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RESUMO

Este trabalho busca consolidar as bases de uma ontologia possivel na interpretacdo das
ferramentas juridicas modernas em conformidade com as demandas de um mundo p0s-
metafisico. Para tanto, tentar-se-a redescobrir o papel do jurisprudencialismo a partir da
predominancia do que denominaremos principio geral de inclusdo, em contraposicao a
ideia sedimentada de que a funcdo do Direito seja primordialmente funcionar como uma
maquina de selecdo e preservacdo de formas de vida previamente determinadas por um
grupo de atores politicos. Com isso, fixaremos o papel da jurisdicdo constitucional na
adjudicacdo de direitos as minorias como medida de integridade em uma comunidade
politica formada por parceiros livres e iguais. Por fim, tentaremos utilizar o material
tedrico assim construido para interpretar a decisdo do Supremo Tribunal Federal no
julgamento da ADI 4.277, que reconheceu a unido formada por casais do mesmo sexo

como entidade familiar.

ABSTRACT

This work seeks to consolidate the basis for a possible ontology in the interpretation of
the modern legal tools according to the demands of a post-metaphysical world. In order
to achieve that, a new role for jurisprudence will be found, based on the predominance
of what we will call the general principle of inclusion, in contrast to the consolidated
idea that the main function of the Law is to work as a machine for the selection and
preservation of forms of life previously determined by a group of political actors. After
that, we will fix the role of the constitutional jurisdiction in the adjudication of right to
the minorities as a measure of integrity in a political community formed by free and

equal partners. In the end, this so built theoretical tools will be used to interpret the



Supreme Federal Court’s opinion in the trial of the ADI 4.277, in which the union

formed by same sex couples was recognized as a family entity.
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INTRODUCAO

Conta-nos Herddoto® que o rei Cambises I, da Pérsia, ao tomar conhecimento
de um caso de suborno envolvendo um de seus juizes reais, Sisamnes, mandou
cortarem-lhe a garganta e esfolarem-lhe a pele, usando o couro de seu corpo para
adornar a cadeira em que pronunciava os julgamentos. N&o satisfeito, nomeou, em
seguida, o proprio filho do malfadado magistrado para o posto, instruindo-o a sempre se
lembrar do que era feita a cadeira em que sentava quando emitisse 0s seus juizos.

Talvez, essa historia ndo passe de um exemplo dos arroubos sanguinarios dos
imperadores antigos e de sua propensdo a transformar em ensinamentos politicos
simples atos de barbarie. Mas a violéncia gréafica desse conto revela mais do que o perfil
de falso educador de Cambises, pois, de fato, encontra-se ali uma licdo de moralidade
politica que nos parece importante, até hoje. O rei persa, soberano absoluto, nesse ato
exemplar de punicdo, toma para si 0 corpo de seu magistrado corrupto e o transforma
em adorno de uma cadeira. N&o de qualquer cadeira, é 6bvio, mas daquela que abrigara
0 proximo julgador, o oficial encarregado de decidir, nela sentado, sobre o que é a
justica no império persa.

Em primeiro lugar, a vida material do juiz é consumida por seu oficio. A falha
em cumprir a fungdo publica o coloca inteiramente nas médos do Rei vingativo. O tecido
do seu corpo, como parte da puni¢do, € de tal forma institucionalizado e manipulado que
ndo sobra davida alguma sobre o sentido de uma vida humana individual naquele
império: servir ao projeto politico em que foi capturada. O corpo do magistrado é
incorporado ao patriménio publico, perdendo totalmente os resquicios de uma
individualidade pretérita. Além disso, a instituicdo em referéncia ndo é outra se ndo a
prépria Justica. Claramente, o rei Cambises, além de ressaltar a importancia de servir o
império em absoluta desconsideracdo de interesses particulares, relembra os seus
suditos do piso em que se assentam as instituicbes politicas e 0s mandamentos do

Direito. O fundamento de tudo o que 0s cerca é apenas um: o seu poder soberano.

' HERODOTO. Histéria. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia (UnB), 1985, cap. 5.25.



Mais do que nos restos mortais de seu proprio pai, 0 novo magistrado sentar-se-
ia sobre as méos do soberano e esse é o limite absoluto de seu oficio. Eis o ensinamento
mais revelador desse episddio narrado pelo historiador grego. Muito mudou desde os
impérios e Cidades Estado do mundo antigo até a criacdo dos Estados constitucionais
modernos. Superamos, € fato, os abusos das monarquias absolutistas, colocamos o0s
diretos fundamentais a igualdade e a liberdade no centro da discussao juridico-politica e
presenciamos, ndo sem muito sofrimento, as consequéncias funestas do totalitarismo
politico. Mesmo assim, ainda ha quem defenda a cadeira de Cambises como a definicao
do oficio do magistrado.

Ainda é muito comum, tanto nos meios especializados quanto nas discussdes
diérias sobre o papel das instituicdes juridicas, a concep¢do de que o Direito é um
sistema de comandos estipulados por um poder soberano, seja ele o titular pessoal de
uma ordem juridica, seja uma abstracdo do povo a partir de uma ideia representacdo, de
forma que o sentido da pratica juridica deva ser apenas revelar o significado dessa
vontade criadora originaria. Nas sociedades democraticas modernas, fala-se muito na
legitimidade exclusiva da maioria legislativa para regulamentar aspectos da vida social
e nos riscos envolvidos na delegacéo desse papel aos magistrados profissionais, que tém
paternalisticamente substituido os padrdes normativos democraticamente formatados
por seus compromissos éticos privados, corrompendo, assim, a legitimidade do sistema.

De certa forma, este é um trabalho sobre o material de que é feita a cadeira do
magistrado moderno. Mais ainda, sobre até que ponto essa € uma escolha exclusiva de
um soberano ou se existe algo préprio a justica que ndo se reduz aos juizos e gostos dos
detentores do poder.

Parece-nos, nesse sentido, que as demandas pela adjudicacdo de direitos
fundamentais, cada vez mais presentes no debate politico atual, tendem a tencionar 0s
limites tanto da pratica juridica quanto do alcance de certas prescri¢des legislativas,
ainda que democraticamente formadas pelo sistema majoritario. Quando o Supremo
Tribunal Federal (STF) julgou conjuntamente a Acdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 4.277 e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132,
por exemplo, reconhecendo tutela constitucional familiar a unido entre casais do mesmo
sexo, essa questdo assumiu uma claridade talvez sem precedentes no debate juridico

brasileiro.



Naquela sessdo de julgamento, predominou um tom festivo de celebracdo da
liberdade sexual e de uma nocdo de progresso moral da sociedade. O resultado foi
unanime, os votos, principalmente o do Ministro relator Carlos Ayres Britto, exibiam
estilos laudatdrios, como se manifestos politicos fossem, e o resultado foi recepcionado,
no meio académico e judicial, como uma abertura importante de um sistema normativo
ainda marcado por preconceitos historicos. E, de fato, esse julgamento foi mesmo um
marco da nossa jurisdigdo constitucional.

Acontece que esse clima festivo generalizado até hoje ndo permitiu uma analise
mais aprofundada das verdadeiras implicacbes do julgamento e muito dessa
superficialidade se deve ao aspecto enganador da suposta unanimidade quanto ao
resultado final. Pouco se fala, por exemplo, do estranho fechamento daquela sesséo, em
que o Ministro Cezar Peluso lanca uma espécie de convocacdo para que o Legislativo
assuma a tarefa de regulamentar a matéria, pois haveria limitacdes cognitivas para
adjudicar as extensdes reais da tutela constitucional ali deferida. Essa intimacgdo foi
acompanhada por um curioso siléncio dos colegas, que, contraditoriamente, a partir do
voto do relator, acabavam de reconhecer a aplicabilidade imediata de um direito a partir
do principio da igualdade. O que faltava regulamentar? O casamento? A adocdo? A
interpretagdo constitucional desenvolvida nos votos ndo seria capaz de oferecer a
resposta a essas questdes? Ou sera que esse ndo € o papel do Poder Judiciario? Mas se
ndo for, como justificar a propria equiparacao ali admitida?

Essas perplexidades sdo reproduzidas na divergéncia de fundamentos
consignada no acérddo pelos Ministros Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski e Cezar
Peluso. Nesse destaque, 0S ministros reservam a sua opinido contraria ao
“enquadramento da unido homoafetiva nas espécies de familia constitucionalmente
estabelecidas”, mas reconhecem “a unido entre parceiros do mesmo sexo como uma
nova forma de entidade familiar”, afirmando, no entanto, ser esta uma “matéria aberta a
conformagdo legislativa, sem prejuizo do reconhecimento da imediata
autoaplicabilidade da Constituicdo”.

Parece-nos, assim, que essa divergéncia assevera gque a) a uniao homoafetiva nao
é unido estavel, mas outro tipo de entidade familiar, cujos direitos materiais ndo sdo
necessariamente 0s mesmos das demais entidades expressamente constitucionalizadas;
b) encontrar os limites dessas diferencas ndo € uma tarefa da jurisdi¢do constitucional,
mas do Legislativo. Se for esse o verdadeiro sentido da divergéncia, ndo parece ser uma
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mera diferenca lateral, como ficou indicado no acoérddo, mas uma oposi¢do direta as
bases dos votos que adotaram o reconhecimento direto e incondicional da tutela juridica
pleiteada. O resultado dos votos, a partir de bases tdo distantes, ndo poderia ser o
mesmo, pois 0s sentidos revelados por cada entendimento séo exatamente opostos.

Notadamente, o tema da fungdo contramajoritaria da corte constitucional foi
insistentemente invocado, ao longo do julgamento, para fundamentar a adjudicacdo de
direitos ilegitimamente suprimidos &s minorias sub-representadas nos jogos de poder
legislativos. Essa premissa é precisamente 0 oposto do que afirma a suposta diferenca
lateral quanto aos fundamentos. Se a matéria carece de complementacdo legislativa,
como afirmaram os trés ministros discordantes, o mais provavel é que a tutela
constitucional reconhecida no ac6rddo seja suprimida por um parlamento
essencialmente conservador e abarrotado por compromissos religiosos de base. O que
acontecera, entdo? O que era constitucional pela aplicacdo direta do principio da
igualdade passara a ser inconstitucional? E legitimo esse eventual retrocesso legislativo?
Pelos votos da maioria dos julgadores, parece que ndo, mas o siléncio ao final da sessao
e alguns aspectos da divergéncia consignada no acérddo tendem a indicar que sim, pois,
para alguns julgadores, tutelar a autonomia sexual dos participantes livres e iguais da
comunidade é uma prerrogativa da maioria.

Sob o pretexto da limitacdo cognitiva, esse julgado historico deixou de dar um
recado institucional claro sobre o papel precipuo da corte constitucional na defesa dos
direitos da minoria. Reconheceu uma tutela especifica, mas nédo indicou até que ponto
essa tutela possui guarida constitucional e ndo delineou propriamente as bases
ontoldgicas em que o poder majoritario pode exercer a selecdo de certas condutas
humanas.

Percebe-se, no entanto, que esse era 0 caso ideal para debater tais questfes a
exaustdo. Em primeiro lugar, porque a autonomia de se formar uma familia conforme as
opcOes afetivas concretas € um direito que diz respeito somente aos participantes
daquela unido. A vedacao de acesso a esse direito, portanto, possui um contexto ético-
juridico particular. E uma imposic&o normativa sobre como outra pessoa deve conduzir
a sua vida, mesmo quando a opgdo ndo afeta diretamente os interesses daqueles que a
repudiam. Esse problema naturalmente chama a atencéo para os limites normativos da
atividade politica e coloca o principio da igualdade no centro da formacdo do nosso

senso de comunidade.



Em segundo lugar, o pedido inicial das demandas reclamava a interpretacéo
conforme a Constitui¢do de um artigo do Codigo Civil (CC, art. 1.723) que basicamente
reproduzia uma comunicacdo de sentido expressa na propria Constituicdo (CF/88, art.
226, 8§3°), como sera discutido ao fim deste trabalho. Isso implicava a necessidade de
uma proposicao judicial voltada ndo apenas contra interpretacdes normativas claramente
excludentes, como embasadas no proprio texto constitucional. Essa questdo, no entanto,
foi muito mal abordada na sequéncia de votos que levou a deciséo final.

O ponto que mais chama a atencdo, a partir dessas inconsisténcias do julgado, é
0 de que, muito embora todos n6s conhecamos o resultado, pouco sabemos sobre o seu
sentido. O STF atribuiu as unides homoafetivas a tutela constitucional das familias, isso
é inegavel. Mas qual é o significado desse reconhecimento para as praticas juridicas
concretas? Quais sdo os direitos materiais adjudicados? Até onde € legitimo especular
sobre as diferencas entre os regimes familiares? O objetivo do presente trabalho é
construir as bases teoricas para revelar esse sentido que falta.

A intuicdo fundamental que motiva essa linha de pesquisa € a de que o recado
constitucional claudicante oferecido nesse julgamento se deva principalmente a falta de
problematizacdo dos pressupostos mais intimos dos julgadores acerca de sua funcdo
como magistrados. E dizer que a dificuldade de se encontrar um sentido claro para a
decisdo tenha raizes no fato de que os Ministros, ao solucionarem o caso, ndo se
ocuparam (ndo como colegiado, pelo menos) de comunicar um entendimento acerca da
funcdo do Direito e, principalmente, da jurisdicdo constitucional na sociedade. Pelo que
se viu dos debates, fosse essa questdo de fundo realmente enfrentada, o resultado final
ndo seria unanime, mas certamente seria mais inteligivel.

Confrontavam-se ali duas propostas interpretativas sobre o sentido do Direito
que, de certa forma, estdo nas bases ancestrais dessa pratica social e que tem muito a ver
com 0s aspectos mais intimos da nossa percepcao da politica como a criagdo do espaco
de uma vida tipicamente humana. Basicamente, pesava na analise do caso, de um lado,
uma aderéncia a idéia de que o Direito € um sistema de ordens e comandos sobre como
deve ser a vida comunitéria a partir de uma decisdo politica original. Por outro lado,
prevalecia a concep¢do de que o sistema juridico constitucional € essencialmente
voltado para a composicdo de interesses de parceiros iguais e livres, normatizando as
condicdes em que uma vida auténtica possa ser desenvolvida sem a interferéncia
ilegitima de interesses e poderes particulares. Em sintese, divergia-se, ali, quanto ao fato
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de ser o sentido do Direito, tal como revelado naquele caso limitrofe,
predominantemente seletivo ou inclusivo.

Dessa intuicdo fundamental, passa-se a proposta mais qualificada de que esse
dilema s6 pode ser propriamente ilustrado apds a construcao das bases de uma ontologia
politica critica, em que o Direito aparece como a ferramenta normativa da construcdo do
ideal de uma vida humana (0 homem como objeto de si mesmo). Nossa suspeita é a de
que a visdo do Direito a partir de uma 6tica exclusivista, ou seja, configurado como um
sistema de instituicdes e de regras voltados para a selecdo da vida digna contra as
imposicdes da natureza e da barbarie (a anomia), é profundamente arraigada em nossa
historia politica e foi o paradigma dominante pelo menos até o constitucionalismo
moderno. A ideia concorrente, por sua vez, de que o Direito possa se tornar uma
ferramenta de integracdo social e de abertura para o devir, é extremamente recente e
ainda precisa ser melhor compreendida.

Para fazer frente ao desafio de esclarecer o caso concreto selecionado, portanto,
sera necessaria uma reconstrucdo tedrica extensa do que pode ser o sentido da prética
juridica a partir de uma perspectiva ontologica. Com esse intuito, faremos uma tentativa
de explicar a transicdo para a modernidade e para o constitucionalismo, procurando
estabelecer as mudancas de perspectivas que essa alteragdo substancial da forma de se
pensar a politica e o ser acarretaram para as instituicdes juridicas. Seguindo essa analise,
tentaremos compor o arsenal institucional disponivel nos Estados Democréaticos de
Direito, demonstrando como 0s seus pressupostos de base sdo conflitantes com uma
visdo exclusivista do Direito, desmascarando o potencial destrutivo de seus usos
essencialmente voltado para o comando e para a dominacao.

Mais adiante, chegaremos a descricdo do papel da jurisprudencialismo na
conformacdo das instituicdes juridicas de um novo humanismo possivel para a
modernidade, colocando a jurisdi¢cdo constitucional no centro do debate acerca do
significado da vida comunitaria em um mundo p6s-metafisico. Assentadas essas bases,
tentaremos fixar a funcdo precipua da corte constitucional na adjudicacdo de direitos
fundamentais, problematizando a relacéo insoltvel entre inclusdo e selecdo sob outro
prisma, em que as certezas morais e 0s fatos institucionais imutaveis sdo relativizados
por um processo continuo de abertura discursiva, cuja busca incessante pela coeréncia
interna entre os padrdes normativos positivados e as praticas sociais concretas torna o
sistema juridico-politico inteligivel (e acessivel) para todos os parceiros da comunidade.
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Por fim, retornaremos ao julgamento da ADI 4.277 para problematizar os limites
da atuacdo judicial no ambito da jurisdigdo constitucional, colocando a diferenca entre
incluséo e reconhecimento como central para a compreensdo do sentido daquele julgado
e dos limites institucionais implicados na decisdo, notadamente quanto aos aspectos
mais relevantes da divergéncia levantada pelos Ministros Gilmar Mendes,
Lewandowski e Peluso. Com sorte, poderemos, ao final, contribuir para uma visdo do
Direito que nos liberte da cadeira de Cambises, achando um lugar de autonomia do
discurso juridico contra as tendéncias expansivas do sistema politico sem, com isso,

esvaziar o debate publico naquilo que possui de essencial para a Democracia.



1. BASES PARA UMA ONTOLOGIA JURIDICA POSSIVEL

Diz o insensato em seu cora¢do: “Nao ha Deus.”
Salmos 13 - 1 (heb.14)

Santo Anselmo da Cantuaria, um monge beneditino que viveu entre os seculos
Xl e XII, convencido da harmonia conceitual entre razdo e fé, tomou para si a misséo de
convencer até mesmo o ateu insensato de que a existéncia de Deus é um dado elementar
da inteligéncia humana e escreveu, em seu Proslogium, um curioso argumento que
iniciaria um capitulo especial da historia da filosofia.

Em linhas bastante gerais, Anselmo baseia a sua prova na proposicao
fundamental de que Deus é aquele ser sobre o qual ndo se pode conceber nada maior?.
Até mesmo 0 insensato, argumenta, ao ouvir esse enunciado, pode entender o seu
significado. Disso decorre que o conceito de Deus, ao ser compreendido pelo insensato,
existe em seu entendimento. Ocorre que uma coisa € algo existir na mente e, outra, ser
encontrada na realidade, de forma que o “existir” ¢ uma qualidade particular do objeto e
ndo se verifica, por 6bvio, naqueles entes que porventura se encontrem apenas no
intelecto. Assim, a existéncia torna-se um algo a mais de um dado objeto do
conhecimento.

Preparadas essas premissas, Anselmo pode construir a escandalosa conclusdo de
gue se o0 insensato € capaz de compreender o conceito de Deus como o ser sobre o qual
ndo se pode conceber nada maior e se esse conceito existe em sua mente,
necessariamente decorre que Deus existe na realidade, pois do contrario seria possivel
conceber um ser com todas as qualidades inerentes ao Ser Supremo e, além do mais,

existente, de modo que Deus ndo seria mais o ser sobre o qual ndo se pode conceber

2 A descricdo a seguir resume o argumento contido no capitulo Il do Proslogium. Ver Anselm, Saint,
Archbishop of Canterbury. Proslogium; Monologium; An Appendix in Behalf of the Fool by
Gaunilon; and Cur Deus Homo. Grand Rapids, MI: Christian Classics Ethereal Library. Disponivel em
http://www.ccel.org/ccel/anselm/basic_works . Acesso em 07/01/2013.
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nada maior, 0o que € contraditorio. Logo, Deus necessariamente existe tanto no
pensamento quanto na realidade.

N&o interessa discutir, aqui, a coeréncia interna do raciocinio ou mesmo resgatar
a copiosa literatura critica e as formulacfes mais recentes do argumento que brotaram
nos meios académicos no século XX3. O aspecto dessa prova que tera importancia para
0 debate que o presente trabalho pretende iniciar ndo depende de suas qualidades
técnicas propriamente ditas, mas de sua pretensdo filosofica, a sua intencionalidade de
fundo.

Trata-se de uma tentativa de estipular a existéncia real de um objeto do
conhecimento como forma de garantir a coeréncia interna dos conceitos a priori
utilizados para defini-lo. Ou seja, a existéncia de Deus no mundo se da por uma
necessidade do proprio intelecto humano e ndo pela verificacdo empirica de sua
realidade. Em funcdo dessa caracteristica peculiar dos argumentos dessa espécie, Kant
os agrupou sob a alcunha de “prova ontoldgica da existéncia de Deus™, enquandrando-
0s como extrapolages das capacidades da raz&o especulativa®.

A critica de Kant a essas propostas é bem conhecida e basicamente indica haver
uma confusdo essencial entre proposicdes analiticas e sintéticas®, sendo que o
argumento ontolégico toma a proposicao existencial como analitica, dai concluir-se que
0 existir de Deus é uma condi¢do de inteligibilidade do prdprio conceito, o que é falso.
A relacdo estabelecida entre a existéncia do sujeito (Deus) e os seus predicados é
condicional. Se ha um Deus, este é necessariamente onipotente, onipresente, etc. Tais
predicados formam a inteligibilidade do conceito. Dado que esse ente exista, se
suprimirmos uma dessas qualidades, criar-se-a, € verdade, uma contradi¢do. Por outro

lado, se ndo ha um Deus, todos esses predicados desaparecem com o sujeito, sendo

% Pelos exemplos mais comentados, ver: Adams, R., 1971, “The Logical Structure of Anselm's
Argument”, Philosophical Review, 80: 28-54; Oppenheimer, P., and Zalta, E., 1991, “On the Logic of the
Ontological Argument”, in J. Tomberlin (ed.) Philosophical Perspectives 5: The Philosophy of Religion,
Atascadero: Ridgeview, pp. 509-29; Plantinga, A., 1967, God and Other Minds, Ithaca: Cornell
University Press.

* Kant insere essa discussdo em seu capitulo sobre a Dialética Transcendental e, na verdade, indica haver
trés tipos de provas da existéncia de Deus: a fisico-teoldgica, a cosmologica e a ontoldgica. A critica a
prova ontoldgica, no entanto, ataca as bases metafisicas mais fundamentais da estratégica como um todo e
termina por desencadear a desconstrucéo das demais formas de prova. Ver Kant, Immanuel. Critica da
Razéo Pura. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1996, pags. 368 — 387.

% Para os exemplos mais tradicionais da filosofia moderna, ver os argumentos ontolégicos de Descartes,
na quinta meditacdo (Meditacdes, Sdo Paulo: Nova Cultural, 1996, p. 309-318), baseado na ideia de
perfeicdo e o de Leibniz (Novos Ensaios sobre o Entendimento Humano. S&o Paulo: Nova Cultural,
1996, pags. 435 — 444), que procura aprimorar a consisténcia do conceito Cartesiano de Deus.

® Kant, Immanuel. Critica da Raz&o Pura. S&o Paulo: Nova Cultural, 1996, pags. 371.



impossivel que se instale uma contradicdo interna entre os seus atributos. Dai a
conclusdo elementar, para Kant, de que o erro fundamental dessas propostas é tratar a
existéncia como um predicado.

Parece-nos que as linhas gerais dessa refutacdo estdo bem colocadas, mas nos
interessa muito mais o fato de que Kant tenha levado esse excesso especulativo tdo a
sério e o tenha colocado em posicdo de destaque em seu tratado. O autor alemdo sabe
que constru¢es como a prova ontoldgica sdo habitos arraigados no funcionamento da
mente humana e, de certa forma, elucidam caracteristicas importantes de nossa forma de

" de admitir como um ente

perceber e explicar o mundo. Por essa “urgente necessidade
real um mero contetdo do pensamento e por nossa ansia de encontrar a unidade a partir
dos elementos particulares e precarios de nossa experiéncia, Kant divisa em
formulagdes dessa natureza um “caminho natural da razio humana’® que precisa ser
elucidado e criticado.

E razoavel supor que a figura unificadora desse Ente Supremo, a partir do qual
se deriva toda a congnoscibilidade do mundo — e dai trazer-se o argumento ontoldgico a
tona — € apenas um exemplo extremo de uma nessecidade profundamente humana de
submeter o abismo de incompreenséo representado pelo ambiente natural a um sistema
explicativo alcansavel por nossos conceitos linguisticos. E o apelo, por assim dizer, de
se humanizar o mundo.

Nada mais natural, entdo, que as figuras divinas da antiguidade e do mundo
contemporaneo em sua maioria sejam representacbes antropomorficas, possuam
sentimentos e preocupagdes humanas. Da mesma forma, preenchemos com naturalidade
0 vazio do entendimento da nossa relagdo com o0s animais, humanizando-os.
Imputamos-lhes sentimentos morais, desejos extravagantes e capacidades relacionais
gue extrapolam, muitas vezes, as suas caracteristicas auténticas.

Interessante notar, por outro lado, a nossa capacidade também persistente de
problematizar e de até mesmo criticar esse habito da mente como uma extravagancia,
trazendo-nos de volta ao chdo do qual saimos para aceitarmos um papel mais modesto
dentro do elenco de possibilidades da natureza. E como se a vocagdo expansiva do

intelecto humano estivesse sempre amparada por uma necessidade quase contraditoria,

" Critica da Razdo Pura, p. 364
¥ Critica da Razdo Pura, p. 365
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mas tambeém tipicamente humana, de diferenciarmo-nos do meio que pretendemos
explicar sem, no entanto, deixarmos de fazer parte do mundo.

Assim, hd um qué de Deus no homem e um qué de homem em Deus, como ha a
animalidade humana e a humanidade dos animais selvagens, mas sem nunca chegarmos
na cisdo ou na unificacdo completas desses ideiais, pois ha certamente algo que resta no
meio, uma zona de indiferenciacdo que é essencial ao despertar da consciéncia.
Pertencer ao mundo diferenciando-se dele é uma singular condigdo humana.

Feuerbach, sobre esse tema, faz a seguinte pergunta: “mas qual ¢ esta diferenga
entre 0 homem e o0 animal?”®. E a resposta ¢ “consciéncia de géneros”, ou seja, 0 poder
de diferenciar e de tomar consciéncia de si, tornar-se objeto de si. Por essa razdo, o
homem ¢é o ser de vida dupla, interior e exterior, e é justamente sob essa compreensao
fundamental que sempre funcionou a religido, segundo o autor. Deus € 0 homem como
objeto de si mesmo colocado para fora de si. E o manifestar da perfeicdo humana em
um estagio ainda precario da consciéncia; uma autopercepcao infantil da humanidade™.
O Deus do homem ¢é somente a cole¢do de seus prdprios atributos levados ao limite da
cognigdo. Quando se comeca a negar a Deus esses atributos, no entanto, por serem
meros antropomorfismos, comeca o processo de secularizacdo dos tempos modernos.

Ao denunciar o dualismo especulativo da mente religiosa, Feuerbach substiui o
exagero expansivo da metafisica por um humanismo racionalista igualmente expansivo.
Se a “consciéncia ¢ a marca caracteristica de um ser perfeito”'! e a religifio é a ciséo do
homem consigo mesmo®? num momento ainda primitivo de sua compreenséo de si, ¢
dado o tempo de reconciliarmo-nos com nossa consciéncia pela descoberta da razéo
natural, a medida Gltima da realidade:

A razdo é, finalmente, o0 ser necessario. A razdo &, porque somente a
existéncia da razdo é razdo; porque, ndo havendo razdo, ndo ha
consciéncia, tudo seria nada, o ser igual ao ndo ser. Somente a
consciéncia estabelece a diferenca entre ser e néo ser.”

As implicagOes da passagem do dualismo antigo e medieval para 0 monismo
materialista da modernidade serdo estudadas adiante, quando da discussdo da teoria do
Direito propriamente dita. Neste momento, muito mais produtivo é trabalhar aquela

sugestdo mais abrangente de Feuerbach, quando associa o fenémeno religioso as etapas

® FEUERBACH, Ludwig. A esséncia do Cristianismo. Lisboa: Fund. Calouste Gulbenkian, 2002, p. 43.
Y FEUERBACH, Ludwig. A esséncia do Cristianismo, p. 56.
! FEUERBACH, Ludwig. A esséncia do Cristianismo, p. 48.
2 FEUERBACH, Ludwig. A esséncia do Cristianismo, p. 77.
¥ FEUERBACH, Ludwig. A esséncia do Cristianismo, p. 84.
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da construcéo do proprio ser da humanidade, em um processo histérico da formacéo da
consciéncia de si. Interessa-nos a ontologia encrustada no argumento.

Parece sugestiva a ideia de que as nossas representagdes culturais e metafisicas
do mundo natural sejam projecdes de revoltosas inquietagdes internas, de forma que a
busca pela verdade possa ser compreendida como a pergunta pelo sentido do ser. Se as
tentativas de determinar esse ser fundamental se manifestam por especulac6es de razéo
metafisica da revelacdo, como em Anselmo, ou se pertecem ao naturalismo humanista
que se desenvolveu proficuamente na modernidade, o fato é que todas esses
empreendimentos do intelecto podem ser interpretados de acordo com as suas
pretensdes Onticas. Conhecer Deus, 0 mundo, a historia e a vida é buscar o sentido,
afinal, de ser humano.

Como até aqui se tentou demonstrar, esses empreendimentos existenciais, de
uma forma geral, podem ser agrupados a partir de suas pretensdes mais significativas
dentro de uma dupla perspectiva: a) a compreensdo do ser por sua alteridade; b) a
compreensdo do ser por sua pertinéncia. A proposta ontoldgica que assumimos, aqui, no
entanto, é a de que o ser nunca é capturado completamente em quaisquer dessas
perspectivas, pois, como dissemos antes, € proprio de nossa singular condicdo pertencer
ao mundo por uma relagdo de exlusdo e alienar-se dele por um processo de incluséo,
simultaneamente. E a partir da necesséaria dindmica entre essas possibilidades que o
homem toma consciéncia de si como ser histérico. Compreender esse irrealizavel é
revelar a esséncia da transitoriedade de todos os projetos existenciais.

Pois a pratica social do Direito parece-nos, a primeira vista e somente em sua
forma de apresentacdo mais evidente ao observador, um empreendimento oOntico de
alteridade, sendo mais proximo ao argumento de Anselmo, agora ha pouco mencionado.
Mas essa € uma afirmacdo que merece ser tomada levemente, € claro. As semelhancas
serdo apresentadas apenas ilustrativamente, como se vera a seguir.

Uma das ideias mais consolidadas ao longo da histdria acerca do sentido do
Direito é a de se tratar de um conjunto de obrigac6es, faculdades e de regras em geral
destinadas a estabelecer os pardmetros essenciais da convivéncia entre os cidaddos de
um agrupamento politico. O que esta por tras dessa concepg¢do € a visdo de uma cidade
(o espaco do homem, em substituicdo ao espago dos animais) e as suas leis internas (em

substituicéo as leis da Natureza).
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Assim, se ha uma nocdo do que seja 0 homem, que se chama como tal por sua
diferenciagdo do animal, e se essa criatura existe, deve haver naturalmente o mundo do
homem, pois do contrério essa no¢do seria apenas uma fantasia. Sendo assim, nesse
espaco tipicamente humano devem vigorar leis que ndo aquelas da selva e da barbarie,
mas as leis da civilizagdo, pois um mundo s6 pode existir por seus préprios meios, por
sua autodeterminacdo. Por serem leis de conformagdo de um mundo, portanto, séo
obrigatorias e o seu desrespeito, ou 0 seu descrédito, é a marca da destruicdo da cidade e
do retorno a selva.

Dissemos que essa percepcao rudimentar do Direito se assemelha ao argumento
ontoldgico de Anselmo por um motivo simples. A ideia do homem é um conceito do
intelecto (tornar-se objeto de si) e o seu mundo ndo se encontra na natureza. Ele é
fabricado no tornar-se historico do homem, em sua busca por uma forma de vida que lhe
seja propria, auténtica. O Direito, entdo, aparece como essa energia coercitiva que sai da
ideia para impor-se na realidade e inaugura na terra a vida tipicamente humana. Assim
como a existéncia de Deus, em Anselmo, é imposta pela necessidade a priori de seu
conceito na mente, o Direito se impde no mundo pela necessidade politica e existencial
de realizacdo de um conceito ideal: 0 homem. Esse projeto de realizacdo de si por
alteridade, no entanto, é essencialmente irrealizavel.

O mundo natural é especialmente refratrio as pretensGes expansivas do
intelecto, de forma que nenhum Direito, nenhuma cidade, como nenhuma obra de arte
Ou pessoa concreta jamais superou as limitagfes do espaco e do tempo em que estavam
inseridas; hd uma precariedade concreta da existéncia que se impde. Por isso, nunca
houve uma civilizagdo humana universalmente e infinitamente considerada. Ao longo
de nossa histdria, assistimos ao florescer e ao ocaso de varios povos, como gregos,
romanos, babildnios, macedonios, até as sociedades modernas, cada qual com suas
cidades, suas leis préprias e sua ideia particular de um projeto civilizatério definitivo. E
assim as pretensdes universais e expansivas do ideal humano tem se consolidado na
pratica, aparentemente sem contradicdo, por meio de organizagdes politicas particulares,
historicamente determinadas e condicionadas pelas condicOes especiais de seu meio.

Essa é uma extensdo real do que pouco acima chamamos de singular condicéo
humana, que se apresenta de modo sistematico nesse jogo insoltvel de estar no mundo
(pertinéncia) e construir o mundo (alteridade). Platdo é um exemplo vibrante das
dificuldades envolvidas na realizacdo do ideal politico. Com efeito, em um projeto
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paradigmatico como a Republica, o grande inimigo é justamente o homem tragico, o
sofista, 0 advogado da epithymia. Estabelecer instituicbes politicas racionais deve
pressupor o repudio a autonomia do meramente natural, & physis. A cidade é o espaco
onde os instintos sdo organizados para gerar um resultado harmdénico, onde o controle
da razdo sobre o potencial irascivel da natureza do homem é a regra e ndo o contrario.

E bastante revelador, nessa prespectiva, que Platdo comece o Gltimo capitulo da
Republica com uma enérgica critica aos poetas tragicos, ao aponta-los como um
obstaculo ao seu engenhoso ideal republicano: a educacdo do bom cidaddo. Platdo

5914

desconfia do crédito concedido a esses “imitadores” " pelas pessoas de seu tempo,

ironizando a crenca generalizada de que “(...) sd3o versados em todas as artes, em todas
as coisas humanas relativas  virtude e ao vicio e até nas coisas divinas.”

Na verdade, a irritacdo de Platdo com esses artistas esta fundada em uma critica
mais abrangente ao que seria um espirito trdgico vigente em sua época, cujas
conseqliéncias funestas se manifestavam nos vicios dos homens publicos e na
precariedade das instituicGes politicas. O homem tragico é aquele que nao controla seu
destino; governado pelas paixdes, deixa-se levar pela cdlera cega, entrega-se ao
desespero e comete as mais impensaveis sandices. Ele é o homem do espetaculo e, por
isso, é apreciado pelos poetas. A prépria arte da retérica, louvada entre os politicos
atenienses, e que ndo passava de uma forma de adulacdo para Platdo, era uma
manifestacdo desse espirito tragico, este sim, o grande corrompedor da juventude®®.

Platdo situa o seu projeto politico, entdo, justamente no limiar entre as
imposi¢Oes da natureza (o ambiente indspito, os impulsos do corpo, a ignorancia e a
barbarie) e o ideal da razdo. A partir dai, o filésofo descreve uma sistemética ortopedia
da alma e finca uma bandeira de guerra contra a mentalidade que abraca as imposicdes
da natureza como destino (o espirito tradgico). O seu intuito politico fundamental é

educar o cidaddo a reservar as suas necessidades privadas, separando-as das qualidades

% A alcunha é desenvolvida a partir da comparagéo entre o trabalho de Deus, o criador das formas, do
artifice, que individualiza as formas em objetos reais e do artista, que “imita” as coisas reais a partir de
sua aparéncia. Platdo entende que 0 poeta apenas aparenta conhecer a matéria prima de sua arte, mas esta
a trés graus de distancia da verdade e ndo pode servir para formar a vontade politica da polis. Ver Platéo.
Republica. Sao Paulo: Nova Cultural, 1997, p. 321-326.
15 Platdo. Republica, p. 326.
' Em Goérgias, 0 personagem Sécrates, respondendo a Pélo, identifica as formas por meio das quais a
adulacdo corrompe as artes do corpo e da alma (ginastica, medicina e politica, que SOcrates separa em
justica e legislacdo). No particular, a retérica é apresentada como bajulacdo, um simulacro da Politica.
Ver: Platdo. Gorgias. Disponivel em: http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/cv000034.pdf .
Traducdo: Carlos Alberto Nunes. Acesso em 12 de janeiro de 2012.
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que podem servir ao publico. Somente um cidaddo assim formatado é digno de
pertencer & Cidade.

O mais interessante, no entanto, € que mesmo partindo desse dualismo
fortemente idealista, Platdo reconhece a imponderabilidade do mundo dos fatos e sabe
que seu projeto ndo consquitara a realidade definitivamente. Ha uma cumplicidade entre
0 corpo e a razdo que justifica a existéncia propria da politica: “(...) ndo importa que
essa cidade exista ou tenha de existir um dia: € somente as suas leis, e de nenhuma
outra, que o sabio fundamenta sua conduta”, dira o pensador no Capitulo X'

A importancia do exemplo platénico estd no radicalismo de seus pressupostos
dualistas, que revelam alguns aspectos interessantes sobre 0 jogo constitutivo entre
alteridade e pertinéncia. As Leis da Cidade existem como referéncia atemporal para a
pratica de formacdo politica, que deve, a partir dos fatos, construir as bases concretas de
um projeto ideal. E justamente por se erigir sobre o mundo falivel das aparéncias, a
partir de homens faliveis e imperfeitos, a Cidade n&o pode prescindir das vicissitudes da
vida, mas deve selecionar os elementos disponiveis no meio que melhor possam servir
ao bem comum. Percebe-se, assim, como o ideal normativo do mundo humano possui
uma dependéncia insuperavel das contingéncias da vida (o0 mundo animal), de maneira
que a norma deve ser frequentemente reposicionada para adequar-se as condi¢des reais
de sua aplicacdo, ainda que, em tese (Se aceitarmos a metafisica platbnica), possa
permanecer como referéncia abstrata da acdo politica.

Se nos libertamos um pouco da anélise particular de um sistema juridico-politico
e introduzimos o elemento histérico, perceberemos como a dindmica entre politica e
direito € marcada por esse absoluto que se particulariza a cada tempo e em cada lugar na
construcdo da identidade humana.

No desenvolver dessas interacBes entre as pretensdes expansivas do Direito e as
limitagdes concretas do mundo existente, sociedades particulares sdo formadas e
extintas ininterruptamente, padrGes normativos sdo renovados ou substituidos e
agrupamentos politicos se fecham em torno de grupos de cidaddos mais ou menos
determinados. Toda organizagdo politica, seja uma Cidade Estado, seja um estado
nacional moderno, mantém uma complexa relacdo de pertinéncia e de diferenciagédo
com a realidade a sua volta. Essa relacdo projeta um jogo de exclusdes e de inclusdes

que define, no decurso do tempo, o sentido historico da pratica juridica.

7 platdo. Republica. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1997, p. 319.
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1.1 SELETIVIDADE E INCLUSAO NA FORMACAO DO MUNDO

Gostariamos, agora, de destacar alguns elementos gerais que emergem dessa
descricdo. Em primeiro lugar, parece-nos que a dindmica da singular condicdo humana,
na formacdo de vontade politica, sustenta-se sobre um principio geral seletivo e sobre
um principio geral inclusivo, concomitantemente.

A seletividade se encontra na relacdo de dentro para fora da sociedade humana.
Ou seja, é o conjunto de atributos e padrdes de comportamento louvados e defendidos
pelo grupo de cidaddos como essenciais a sua identidade politica, em exclusdo daqueles
comportamentos e atributos tidos por barbaros ou incivilizados. Por exemplo, quando
Péricles, em sua oracdo flnebre as vitimas da guerra, comeca 0 seu discurso por um
elogio a Atenas, ele pretende desmonstrar que as virtudes dos herois ali mortos séo as
mesmas da Cidade pela qual deram a vida, qualidades que os fazia servir “de modelo a
alguns ao invés de imitar outros.”*®. O principio seletivo é que define normativamente o
mundo politico e juridico.

Quanto ao principio inclusivo, este se refere ao outro aspecto da particular
relacdo alteridade e pertinéncia, ou seja, com as pressdes e com as imposi¢des concretas
do mundo real ao ideal politico. A inclusividade opera contrariamente ao seu correlato
seletivo, em uma operagdo de fora para dentro da sociedade humana, como
incorporacdo e abertura do sistema politico e cultural as influéncias externas, permitindo
que atributos e padrdes de comportamento antes excluidos possam ser incorporarados
ou aceitos por aquele grupo, aumentando, assim, 0s espacos de pertencimento.

Essas consideracGes basicas nos permitem retirar algumas consequéncias
preliminares acerca do funcionamento histérico da pratica juridica. Nesse sentido, é
razoavel aceitar, em primeiro lugar, sem com isso adentrar no pantanoso terrendo das
definicbes, que o Direito se apresenta como uma forma socialmente organizada de
intervencdo nas praticas concreta da vida, a partir de uma ideia mais ou menos precisa
de convivéncia humana. A pista elementar para esse entendimento é certamente 0 seu
aspecto de obrigatoriedade.

Ainda ndo é o momento de se problematizar os tipos de normas juridicas, as suas

funces e a sua diferenciacdo da moral, mas tdo somente indicar que uma caracteristica

'8 Tucidides. Histéria da Guerra do Peloponeso. Brasilia: UnB, 1999, p. 100.
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reveladora do Direito, onde quer que se encontre essa pratica social, é de se conformar
em um conjunto mais ou menos coerente de normas e principios de valor cogente. A
percepcdo geral de que o cidaddo comum deve obediéncia e ndo dispde do Direito
permite identifica-lo, provisoriamente, como uma forma de intervencéo.

A partir dessa ideia, podemos somar as duas dimensdes para dizer que o Direito
age na vida como um processo duplo de intervencdes seletivas e inclusivas. Por meio da
intervencdo seletiva, o Direito fixa padrfes limitantes de convivéncia e de organizacdo
da vida politica e institucional que fecham o sistema para os elementos externos. Pela
chave explicativa da intervencdo seletiva explica-se a maior parte das compreensdes
acerca do funcionamento do direito, fundadas na ideia de proibicdo e de comando.
Assim, a norma elementar que proibe o homicidio é uma intervencéo seletiva e exclui o
comportamento assassino da vida comunitaria.

A intervencdo inclusiva, por sua vez, novamente coloca a descoberto a relacédo
das instituicGes com o espago e com 0 tempo, ao ampliar o espectro de comportamentos
aceitaveis e os espacos publicos de formacao de decisdo e de defesa de interesses. Pode
ser encontrada no ato formal de revogacdo de uma regra seletiva, no reconhecimento de
uma classe ou grupo de pessoas como cidaddos, quando direitos historicamente
atribuidos a um grupo definido sdo ressignificados e estendidos aquelas pessoas para as
quais esses direitos ndo haviam sido originalmente desenhados, ou mesmo na mais
simploria atividade interpretativa de um juiz. Por exemplo, a interpretacdo judicial que
acolhe uma excludente de ilicitude em um caso de homicidio € uma intervencdo
seletiva, ao incluir, por meio de uma decisdo, uma condicdo especial em que o
comportamento assassino é toleravel, a despeito do comando geral que proibe esse
comportamento.

Estabelecidas essas premissas, podemos finalizar essa parte inicial com uma
qualificacdo tedrica. E que a intervencéo seletiva ou inclusiva do direito sio ocorréncias
indeléveis do funcionamento da atividade juridico-politica; sdo desdobramentos
concretos e necessarios das interacdes entre o principio geral seletivo e o principio geral
inclusivo, estes Ultimos funcionando como marcas paradigmaticas da dinamica entre o
ser determinado pelo mundo e o ser determinado a construir 0 mundo, essa singular
condi¢do humana.

Ocorre que uma das modalidades de intervencdo do Direito acaba por se tornar
mais ou menos dominante em determinadas organizagdes politicas, a depender da
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importancia que os principios gerais seletivo ou inclusivo assumem na conformagéo das
instituicdes sociais e no pensamento juridico-politico como um todo.

Com isso, é possivel inferir que aquela ideia rudimentar do sentido do Direito ha
pouco discutida (& qual associamos 0 argumento de Anselmo), por estar diretamente
comprometida com a consolidacdo, por alteridade, de um ideal da vida humana (como é
0 projeto civilizatorio da Republica), convida a uma abordagem muito mais seletiva da
politica e, consequentemente, o seu modo de interven¢do juridica abrangerd mais
espacos de exlusdo e de imposicdo do que de inclusdo e de abertura. Nota-se, ainda, que
a historia do pensamento juridico ocidental parece indicar que as sociedades antigas e
medievais, em geral, e uma parte importante das institui¢fes politicas modernas levaram
adiante a marca mais forte da seletividade como fonte de sentido primordial do
Direito™®.

Mas esta ndo é a unica chave interpretativa pela qual a pratica juridica pode ser
concebida e materializada na vida concreta. Atualmente, tem-se destacado diversas
perspectivas que sublinham o potencial do Direito como uma ferramenta de abertura e
de construcdo de espacos cada vez mais inclusivos de convivéncia publica, uma
propensdo que historicamente passa a se tornar possivel a partir do Constitucionalismo
moderno.

Mas essa € uma discussdo que sera travada adiante. Por enquanto, basta-nos
fixar que a inteligibilidade do Direito pressupde a coexisténcia de ferramentas seletivas
e inclusivas de intervencdo social, ainda que as instituicdes concretas das sociedades
possam alternar a importancia de cada uma delas a partir dos principios gerais inclusivo
e seletivo.

A supressdo total de uma ou de outra pela expansividade das relacGes de
alteridade ou de pertencimento, por outro lado, implicam a destruicdo ontoldgica do
Direito, seja fechando-o tdo absolutamente ao ponto de transforméa-lo em uma maquina
de exclusdo e de exterminio (a norma exclui a vida), seja abrindo-o0 tdo
descontroladamente que a sua obrigatoriedade torne-se uma quimera (a norma se

confunde com a vida).

9 John Kelly, ao comentar a teoria juridica de Austin, que descreve o Direito como um sistema de
comandos determinados hierarquicamente do soberano ao sudito, observa bem que essa nogdo simples e
restrita do sentido da Lei apenas se torna mais explicita em Austin, apesar de ser, por outro lado,
verdadeira “para autores de todas as épocas, desde o inicio da historia do pensamento juridico.” KELLY,
John.M. Uma Breve Historia da Teoria do Direito Ocidental. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010,
p. 314.
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Com isso, buscamos estabelecer, como hipdtese fundamental dessa pesquisa, a
noc¢do de que qualquer proposta interpretativa das praticas sociais a partir de categorias
juridicas deve estar preparada para aceitar o estatuto ontolégico da singular condi¢do
humana aplicado ao Direito, qual seja, a interacdo constitutiva e ndo excludente entre
alteridade e pertinéncia na constru¢cdo do mundo dos homens na concretude do tempo e
do espaco. Rompidas essas condi¢cdes de inteligibilidade, o discurso juridico torna-se
inespecifico e potencialmente destrutivo.
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1.2 O INCOMODO DE AGAMBEN

Toda a arquitetura argumentativa desnvolvida no tdpico anterior preparou o
caminho para a analise critica do pensamento de Giorgio Agamben, um autor que, nos
ultimos anos, tem aquirido bastante influéncia e suscitado as mais diversas emocdes nos
meios juridicos académicos, principalmente por seu uso bastante controverso de um
autor ja por si suficiente polémico, que € Carl Schmitt.

Na ambiéncia particular das discussdes em teoria do Direito, as obras do
pensador italiano mais comentadas s&o, sem sombra de ddvidas, Homo Sacer®® e Estado
de Excecéo®, especialmente pela original construcdo tedrica que esse autor erige a
partir do aforismo de Schmitt (“soberano é quem decide sobre o estado de excecio”?),
realizando uma arqueologia dos mais remotos conceitos do Direito romano para chegar
a um vaticinio nada animador acerca das potencialidades expansivas do poder Estatal na
modernidade.

O que permite Agamben realizar essa arquitetura conceitual tdo abrangente do
Direito, sem cair em particularismos historicos excessivos, sendo ainda capaz de
apontar os desdobramentos reais de suas especulacBes para as instui¢Bes juridicas
modernas, € justamente a sua capacidade de promover uma leitura ontolégica do
fendmeno politico-juridico, uma qualidade que serd de muita valia para este trabalho,
COmo se vera um pouco adiante.

Neste primeiro momento, cabe apenas registrar o fato de que a teoria politica de
Agamben nos convida a associar o destino do Direito aos desdobramentos conceituais
da ideia de soberania. Por essa razdo, é fundamental, para o autor, associar a
legitimidade do Direito ao problema da origem, o que implicara uma revisdo critica da

relacdo entre o poder que institui a norma e o poder constituido, em particular negando

20 AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer: o poder soberano e a vida nua. Belo Horizonte: UFMG, 2010.
2 AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excecdo. S&o Paulo: Boitempo, 2004.
2 SCHMITT, Carl. Teologia Politica. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 7.
20



que exista uma diferenca apreciavel entre poder constituinte e poder Soberano®, apesar
dos recentes esforcos tedricos em contrario de filésofos como Antdnio Negri®*.

Essa juncdo entre poder soberano e poder constituinte é especialmente
importante para o autor, pois lhe permitird descrever uma relacdo dindmica e constante
entre o Direito e a vida que ndo pode ser explicada por categorias juridicas. Justamente
por estar assossiada a uma logica da preservacdo institucional num mundo em constante
modificacdo, a relacdo entre o poder de instituir a norma e o poder constituido sempre
dependerd de uma energia fundamental capaz de transitar entre fato e norma e de
atualizar, em ato, o poder constituinte, a preservar a ordem juridica instituida por meio
de sua suspenséo.

Agamben associa essa interpendéncia entre os conceitos as categorias da
metafisica aristotélica da poténcia e do ato (dynamis e enérgeia).”® Em particular,
interessa-lhe a posicdo de Aristételes ao sutentar que a separacdo entre essas duas
categorias ndo se limita & diferenciacdo conceitual, de forma que a poténcia, mesmo
quando ndo consumida no ato, existe por si. Em sua autonomia, entdo, a poténcia
mantém-se equidistante entre a possibilidade de ser (concretizar-se em ato) e a de nao
ser (adynamia).

Nessas paginas centrais do Homo Sacer, Agamben argumenta que o fundamento
ontoldgico do poder soberano é justamente essa possibilidade intrinseca do nédo ser da
poténcia. Soberana é aquela energia criadora que atualiza no mundo uma poténcia ideal
do ser. Sendo um momento de criacdo, um impulso vital, o ato soberano sO €
inteiramente compreendido, em sua singularidade intransingente, quando a sua
contingéncia (sua poténcia de ndo) é revelada, o seu mostrar-se ndo como um dado, mas
como uma decisdo, uma violéncia existencial. Ai esta o significado da decisdo soberana.

O intuito mais 6bvio aqui, naturalmente, é desconstruir a ideia de necessidade,
sobre a qual repousam as tentativas de legitimar a decisdo soberana como um ato de
fora do Direito, mas em direcdo a ordem juridica. Agamben ird aduzir que a soberania

habita justamente o lugar em que a vida e a norma sdo indistinguiveis (o estado de

2 AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer: o poder soberano e a vida nua. Belo Horizonte: UFMG, 2010, p.
50.
# NEGRI, A. O Poder constituinte: ensaio sobre as alternativas da modernidade. Rio de Janeiro:
DP&A, 2002, p.8
» AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer: o poder soberano e a vida nua, pgs. 51-54.
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excecao) e € nessa anomia que repousa o paradoxo de Schmitt (“o soberano esta ao
mesmo tempo dentro e fora do ordenamento juridico”?°).

A conclusdo mais sofisticada, entretanto, é a de que o estado de excecdo, a
estrutura da soberania, € o proprio fundamento da ordem juridica sem, com isso,
participar dela. A excegdo ¢ o estado de coisas por meio do qual o direito “se refere a
vida e a inclui em si através da propria suspensio”’. E justamente nesse espaco de
indistingdo que reside a fonte vital da vontade soberana, que, por meio de sua violéncia
criadora, institui e distingue as zonas de vigéncia da norma das zonas de anomia,
permanecendo, dinamicamente, em um liminar entre elas.

O radicalismo do conceito estd em destacar a pretenséo civilizatéria do Direito
como uma quimera. De qualquer forma que se apresente, uma relacdo juridica
representa uma captura da vida dentro de um esquema particular de poder e, dessa
maneira, implica a0 mesmo tempo um processo de incluséo e de exclusdo. No fundo, o
estar dentro do direito pressupde a existéncia de um “fora” como referéncia, uma zona
de exclusdo em que formas de vida, comportamentos, pessoas, ou povos inteiros séo
selecionadas ou abandonadas para justificar a norma. A inteligibilidade dessa distin¢éo,
no entanto, ndo se da na natureza, sendo construida e mantida constantemente pelo
poder soberano, uma violéncia original, irredutivel, incontrolavel e alheia, por
definig&o, aos limites juridicos.

Um dos pontos de Agamben, entdo, é o de que o Direito ndo responde por suas
origens e ndo controla o seu destino. Ndo se compreende o paradoxo da soberania por
categorias juridicas e é justamente nesse sentido que se constréi a sua critica mais

incisiva a Schmitt:

Falaciosas sdo as doutrinas que, como a de Schimitt, tentam inscrever
indiretamente o estado de exce¢do num contexto juridico, baseando-o
na divisdo entre normas de direito e normas de realizacdo do direito,
entre poder constituinte e poder constituido, entre norma e decisdo. O
estado de necessidade ndo é um “estado do direito”, mas um estado
sem direito (mesmo ndo sendo um estado de natureza, mas se
apresenta como a anomia que resulta da suspensdo do direito).?

O que ha de escandaloso nesse modo de argumentar, no entanto, é o fato de que

as teorias juridico-politicas acerca do Estado de Excecdo, cujas origens modernas

% para Schmitt, 0 problema da soberania sé revela suas peculiaridades e desafios proprios quando atacado
sob o prisma de um poder supremo fatico e juridico ao mesmo tempo. SCHMITT, Carl. Teologia
Politica, p.18.
2 AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer: o poder soberano e a vida nua, p. 35.
% AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excecéo. Sdo Paulo: Boitempo, 2004, p. 79.
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guardam relagdo com a descric&o de Foucault da doutrina da raison d’etat™, ndo sirvam
de impulso ao inicio de uma reconstrugdo legitimadora do Direito Constitucional, uma
que supere, de preferéncia, o discurso da soberania. Pelo contréario, a intencdo de
Agamben é demonstrar como o poder soberano, por meio da banalizacdo da ideia de
necessidade, tem sido extrapolado para todas as esferas da vida social, de forma que a
marca definitiva da politica moderna é a completa indistingdo entre regra e exce¢éo, e 0
seu destino, o totalitarismo.

Ai reside grande parte da resisténcia a esse autor nos meios juridicos. Tem-se a
impressdo, € verdade, que a sua andlise leva a conclusdo de que o Direito moderno, ao
contrario do que se diz em todos os livros didaticos dos cursos de formagdo da &rea, ndo
é uma fonte de garantia contra os abusos do poder (estatal, econdmico, cultural, etc),
mas, ao contrario, serve muito mais como marco institucional legitimador de uma
estrutura de dominacdo muito mais complexa, que atua em nivel global e é capaz de
lancar massas inteiras de pessoas ao abandono politico, colocando-as em contato direito
com um poder sem limitagdes e controles efetivos, destinado a destitui-las de qualquer
possibilidade de afirmacdo de uma identidade auténtica.

E possivel que, para muitos juristas, o papel pouco honroso do Direito dentro da
obra politica de Agamben seja um aspecto desanimador. Mas é do seu aparente descaso
que se abre um método de investigacao bastante promissor e que nos convida a reabrir o
discurso juridico pela ontologia politica. Talvez, ao nos aprofundarmos nessa sugestdo
nos seja possivel encontrar novas perspectivas para o Direito, reencontrando o seu lugar

auténtico na vida contemporanea.

# Foucalt demonstra como esse discurso passa a se desenvolver a partir de 6rgdos e instituicdes
disciplinares que funcionam a margem da justica como uma espécie de “ciéncia do Estado”, ou seja, um
estudo sobre as leis que regem esse fendmeno politico e as condigdes que causam sua preservagdo, 0 seu
fortalecimento ou a sua morte. Raison d’etat nada mais é do que a acdo direta do Estado sobre si, como
forma de preservar-se, partindo do exame criterioso de sua constituicdo interna. Ver: FOUCAULT,
Michel. Security, Territory, Population. New York: Palgrave Macmillan, 2007, p. 257.
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1.3 A ONTOLOGIA DO APOCALIPSE

Parece-nos claro, até aqui, que o paradoxo da soberania, em Agamben, é um
fendmeno que ndo se revela pelas categorias politicas ou juridicas. A radicalidade de
sua estrutura nos remete a filosofia primeira, ou a ontologia politica.*® A intuicdo
elementar do autor, nesse sentido, € a de que as institui¢cbes sociais, em geral, se apoiam
em um processo seletivo de suspensdo das préaticas concretas, retirando-as de seus

contextos reais de reproducdo para organiza-las em modelos de referéncia teorica:

De modo geral, pode-se dizer que ndo sé a lingua e o direito, mas
também todas as institui¢des sociais, se formaram por um processo de
dessemantizacdo e suspensdo da pratica concreta em sua referéncia
imediata ao real. Do mesmo modo que a gramatica, produzindo um
falar sem denotagdo, isolou do discurso algo como uma lingua, e o
direito, suspendendo os usos e 0s habitos concretos dos individuos,
pdde isolar algo como uma norma, assim também, em todos os
campos, o trabalho paciente da civilizagdo procede separando a pratica
humana de seu exercicio concreto e criando, dessa forma, 0 excedente
de significacdo sobre a denotacdo que Lévi-Strauss foi o primeiro a
reconhecer.®

Esse processso de suspensdo do real e de criacdo de um modelo normativo de
referéncia suscita um dualismo essencial bastante proximo do que se chamou, no tépico
anterior, de singular condi¢cdo humana, um processo de estranhamento e de reconstrugéo
do mundo cujas bases, obviamente, estdo fundadas na distin¢cdo heideggeriana entre
falta de mundo, pobreza de mundo e formagéo de mundo®?.

Nesse sentido, é coerente que a formulacdo mais abrangente de sua ontologia

3 um livro de atmosfera ndo raro messianica, que parte

politica apareca em “O aberto
da premissa geral de que as diversas manifestacdes do conhecimento (seja teoldgico,

ético, politico ou jurisprudéncial) sdo consumidas e suspensas na distin¢do entre o

% AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer: o poder soberano e a vida nua. P. 50
38 AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excego. Sdo Paulo: Boitempo, 2004, p. 59
%2 HEIDEGGER, Martin. The fundamental Concepts of Metaphysics: world, finitude, solitude.
Bloomington: Indiana University Press. 1995, p.176.
% AGAMBEN, Giorgio. The Open. Stanford: Stanford University Press, 2004. As citacdes desta obra
serdo traduzidas livremente.
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homem e o animal que o habita®. De fato, para Agamben, tanto a relacdo com Deus
como o mais pedestre projeto politico possuem em comum uma esquizofrenia
fundamental®, cujas raizes podem ser tracada ao seu ponto de origem ontolégico, que é
relacdo mal resolvida entre a ideia do homem e a sua animalidade.

O objetivo de Agamben, nesse livro, € apontar a ontologia como um pressagio

da reconciliacdo do homem com o animal®

, € desnudar os processos historicos de
suspensOes e redefinicdes dos conceitos essenciais do conhecimento em seu carater
continuo e inescapavel de transitoriedade. Somente a ontologia pode dirigir o olhar do
observador para o despertar da consciéncia (o tornar-se objeto de si mesmo do homem)
e enxergar nesse processo a génese da civilizacao.

A verdade ontoldgica do homem como criador do mundo (o animal que se diz e
vive como homem) € a de que a esséncia desse ser e a estrutura do seu mundo nunca se
realizam completamente na vida, mas permanecem sempre como poténcia de si mesma,
materializando-se na vida como contingéncia. A condi¢cdo do ser do homem é
vislumbrar o aberto de sua existéncia, sem, no entanto, ser capaz de libertar-se das
determinacOes da natureza (da sua animalidade).

Essa leitura ainda muito vaga da proposta de Agamben pretende apenas fixar as
bases heideggeranas de que parte o autor. A ontologia politica em gestacdo € certamente
critica, pois pretende denunciar as pretensdes ontoldgicas das verdades historicamente
construidas acerca de questdes como a natureza humana, civilizacdo, verdade e justica.
Caberia, assim, denunciar o projeto fatalmente falivel de se definir o ser dentro de
esquemas particulares, histéricos e datados do pensamento. A reconciliacdo entre o
homem e o animal afigura-se, desse modo, como uma redescoberta do ser.

Heidegger, na primeira parte de Ser e Tempo, ja anuncia que uma ontologia
auténtica deve se desligar das formas imediatas com as quais o ser se da ao

. . . . . 7
entendimento, aquilo que se denomina “mediano, vago, entendimento-do-ser™’. A

% AGAMBEN, Giorgio.The Open, p. 22.
% por exemplo, em outra obra, Agamben procura associar a nogio foucaltiana de “dispositivos de poder”
as descricOes da teologica medieval da Trindade, como uma separagéo entre o ser de Deus, que € uno, e
as suas manifestacbes encarregadas da gestdo do mundo criado (a oikonomia divina). Alude entdo, que a
separagdo entre a acdo (a administracéo, a governabilidade) e o seu fundamento ontolégico é um legado
esquizofrénico deixado pela doutrina teolégica a cultura ocidental. Nesse sentido, ver: AGAMBEN,
Giorgio. O que é o Contemporaneo? e outros ensaios. Chapecd: Argos, 2009, p. 37; FOUCAULT,
Michel. Em defesa da Sociedade: curso no College de France (1975-1976). Sdo Paulo: Martins Fontes,
1999, p. 51.
% AGAMBEN, Giorgio. The Open, p. 3.
¥ HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Campinas: Unicamp; Petrépolis: Vozes, 2012, p. 43
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pergunta pelo sentido do ser deve revelar a sua forma propria de se apresentar, uma que
n&o possa ser reduzida ao ente.

O dasein (o ser-ai), portanto, é esse ente onticamente assinalado para revelar o
fenémeno proprio do ser justamente por mostrar-se aberto para si mesmo. O dasein é
uma forma de estar no mundo que pde em primeiro plano a questdo da existéncia, pois
contém em si toda a potencialidade de um vir a ser no mundo e, a0 mesmo tempo,
revela um estranhamento as determinacBes particulares de contetido. E por isso que a
ontologia do dasein é a Unica capaz de problematizar a estrutura da existéncia como
possibilidade plena de abertura, a sua existenciaridade®.

Heidegger entende que as pesquisas filosoficas, literarias, psicologicas
historicas, etc., até entdo tocaram as possibilidades existenciais do dasein, mas ndo se
abriram para a sua analitica existenciaria, ou seja, o seu carater de possibilidade e
abertura, a sua cotidianidade opaca, que ndo pode se fechar em categorias®. A
temporalidade, entdo, é a condicdo para a compreensdo do sentido do ser no nivel
ontolégico e é somente por essa via escorregadia que Heiddeger divisa uma
antropologia filosofica factivel.

Temporalidade e existenciaridade sdo marcas indeléveis do continuo processo de
cesuras e redefini¢es implicado na busca pelo ser. Agamben situard essa dindmica da
abertura na relacdo entre homem e animal para chegar as manifestacfes politicas que
dela decorrem e é nesse momento que ele revela todo o potencial da distin¢do
heideggeriana hd pouco mencionada, entre probreza no mundo e articulacdo de
mundo®. Vamos seguir a interpretacdo de Agamben sobre o texto de Heidegger nesse
ponto.

A pobreza de mundo em que o animal se situa ndo é uma espécie inferior de
vida. A maneira com que o animal ¢ absorvido por seu ambiente, o “desinibidor”, ¢
elementar no nivel da experiéncia, mas extremamente reveladora quando se apresenta a
observacao, pois coloca em relevo a cativacdo que o ambiente exerce sobre os seres
viventes. Os objetos do mundo estdo abertos ao animal, mas ele ndo se relaciona com

eles sendo por uma atragao irresistivel. “O ser € aberto mas nao acessivel ao animal”*.

% HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo, p. 59
¥ HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo, p. 61.
“ HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo, p. 72-73.
* AGAMBEN, Giorgio .The Open, p. 50.
2 AGAMBEN, Giorgio .The Open, p. 50
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Ele tem um mundo, portanto, mas estd completamente imerso nele. O homem, por sua
vez, é o ser que reconhece e pode problematizar essa abertura®.

Ao observar como o mundo acessivel cativa e pede uma inteiracdo inconsciente,
abre-se ao homem a possibilidade de suspender essa atracdo, pondo-se na posicao de
observa-la. Mas essa abertura soO se revela ao homem pelo fechamento que ele observa;
ndo € uma experiéncia auténtica de liberdade. O resultado dessa equacgdo (abertura ao
mundo pela suspensdo da relacdo com o desinibidor) é manifesto claramente na
experiéncia do tédio. No tédio profundo**, os seres se abrem aos homens como tais, mas
ndo oferecem nada em troca. Eles estdo em relacdo uns com o0s outros, mas € uma
relacdo sem contelido®. Esse vazio coloca o dasein, 0 nosso ser-ai, em evidéncia. O
perceber o dasein é o sentir-se recusado em si mesmo, atraido por algo que ndo se
revela. Diferentemente do animal, que é atraido por algo que o consome e que lhe da
vida em troca, 0 homem capturado pelo tédio se entende vazio, ele percebe o nada que o
cerca.

O mundo se revela ao homem, portanto, como potencialidade que n&o se realiza.
Ele é o Unico animal capaz de suspender a determinacdo da natureza, sua cativacdo, e de
abrir as possibilidades da acdo livre, mas a natureza nada Ihe oferece em troca; o
revelado fica-lhe oculto. Ele capta a realidade negativamente, como percep¢do de um
mundo novo que se deixa incultivado®.

Ao confrontar-se com essa experiéncia do nada, resta-lhe dar um salto em
direcdo ao absurdo e construir, pela politica, 0 mundo que lhe falta (formador do
mundo). A politica, no sentido de revelagdo de uma vida auténtica, aparece ao homem
como uma vitdria — ainda que sempre precaria — sobre o dominio da natureza. E a
manifestacdo libertadora da vontade contra as determinag6es da vida, mas que ndo pode,

paradoxalmente, partir de outro fundamento que ndo a propria vida. A sua fundacéo,

** AGAMBEN, Giorgio .The Open, p. 62

* Heidegger busca no estudo do tédio o estatuto ontoldgico do homem contemporaneo. A partir da ideia
de “tediosidade”, aquilo que torna entendiante um dado objeto que nos entedia, o pensador desenvolve
uma investigacdo cada vez mais profunda sobre que o significa estar entediado com algo e estar entediado
por algo, para chegar ao ponto em que o tédio se mostra como um abandono de nés mesmos pelos objetos
do mundo, na medida em que se mostram disponiveis a experiéncia, mas sem, no entanto, se oferecem
para n6s. E um estado de suspensdo (um limbo) em que nos damos conta da nossa presenca a se arrastar
no tempo. No tédio profundo, “nds captamos as raizes do dasein”, e nessa condicdo estrutural ficamos
abandonados em um contato imediato e temporalizado com o nosso ser. The fundamental Concepts of
Metaphysics, p.82-131.

> AGAMBEN, Giorgio .The Open, p. 64.

*® AGAMBEN, Giorgio .The Open, p. 68.
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entdo, € o que Ihe desconstitui. Ainda assim, esse mergular no abismo é o que nos torna
humanos.

H& nesse enredo certo louvor aquela altiva vontade de criacdo do espaco da vida
tipicamente humana, mencionada ha pouco neste trabalho, que nos instiga a superar a
mera ideia de sobrevivéncia (n6s criamos as nossas leis). Em Aristoteles, a Cidade
fundada sob lagos de amizade ¢ “organizada ndo apenas para conservar a existéncia,
mas também para buscar o bem-estar™*’. E um sobrepor-se ao instinto em busca da
medida de realizacdo do telos desse animal civico e erigir sobre as contingéncias
mundanas algo como uma lei, a inaugurar um tempo de homens, de sorte que a vida que
lhes seja, acima de tudo, “nobilitante.””*®

Agamben recupera essa narrativa justamente para denuncia-la. Ele indicara que
Heidegger foi o ultimo filésofo a acreditar, de boa fé, na polis (esse ambiente em que se
embatem o fechado e o aberto, 0 homem e o animal) como um projeto viavel em que
um povo, uma raca ou uma naco ainda poderiam encontrar o seu destino histérico®. A
politica como antropogénese reside sobre um paradoxo e ndo hd como resolvé-lo sem
perder-se algo demasiadamente humano no processo, algo que em seu extremo pode
significar o proprio sentido da vida.

Parece-nos que a critica a Heidegger, nesse trecho, indica implicitamente que a
ontologia critica ndo permite nenhuma espécie de condescendéncia quixotesca com a
politica, como se o construir-se histérico do homem fosse uma jornada romantica em
direcdo ao absurdo e ndo um processo essencialmente violento, cujos pressupostos
parecem levar a resultados além de absurdos, catastréficos.

De fato, é possivel concordar com Agamben no sentido de que a contribuicdo
mais penetrante da filosofia de Heidegger esta justamente nesse desvelar das
possibilidades do ser presente como aquilo de mais verdadeiro que se possa descobrir
sobre 0 homem. Essa compreensdo contrasta profundamente com a pretensdo ontoldgica
da politica como um projeto civilizatério, um ideal de triunfo do ato sobre a poténcia e,
consequentemente, da violéncia sobre a realidade. Séculos de historia politica ocidental
em nada nos aproximaram, apesar dos titanicos esfor¢os, da verdade acerca da esséncia
humana. Pelo contrario, apenas nos aproximaram do absurdo intrinseco a prépria busca

e os totalitarismos do século XX estdo ai como prova.

47 ARISTQTELES. A politica. 3 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 4.
48 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Sao Paulo: Editora Nova Cultural Ltda, 1996,p.258.
49 AGAMBEN, Giorgio .The Open, p.75.
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N&o parece tdo certo, no entanto, que a filosofia de Heidegger leve
necessariamente a essa Opgao incoerente com seus pressupostos e, de fato, a oposicao de
Agamben permite alguma sofisticacdo. Em primeiro lugar, porque ndo nos parece
plausivel que o pensador italiano negue a politica, enquanto tal, como uma possibilidade
de vida auténtica. O problema mais relevante, aqui, é certamente 0 aspecto
irremedialmente normativo que a politica assume em tais condi¢fes ontoldgicas; a sua
imposi¢do como realidade em substituicdo da vida concreta, a sua instrumentalizacio
compulsoria. Agamben quer chegar, enfim, no Direito, esse processo de transformar a
indefinicdo da existéncia em um fato institucional.

Maman, por exemplo, nos instiga, a partir de Heiddeger, a tentar encontrar uma
saida juridica para os paradoxos politicos da contemporaneidade. A pergunta que se
langa, entdo, pretende abrir o debate sobre quais “artefatos juridicos reconstroem as
possibilidades igualitarias de desenvolvimento humano, no caminho de um novo
humanismo, que ¢ exigéncia dos fatos empiricos”.

E justamente esse caminho que Agamben pretende barrar ao ressalvar as
consequéncias possiveis da filosofia de Heidegger. Ndo ha nenhuma solucédo juridica
para algo como um novo humanismo. O seu pensamento sé permite enquadrar o Direito
como uma etapa ilustre daquilo que ele chama de “Maquina Antropologica”, um
processo de formacéo histérica do homem que se desloca no vazio existencial de sua
relagio com o meio natural®’. A ontologia por trds da antropogénese, quando
instrumentalizada para o bem do Direito, implica a institucionalizacdo de uma
sistematica em que a vida é capturada e abandonada as zonas de indiferenciacdo entre
fato e norma, conferindo aos espacos de decisdao entre 0 homem e o animal (o cidadéao e
0 béarbaro), entre a natureza e a historia e entre a vida e a morte, o status de certeza
juridica.

O Unico sentido ontologicamente inteligivel do ser é certamente a sua abertura
ao mundo como poténcia. Qualquer tentativa da ontologia politica de resolver esse
paradoxo pela acdo deve abandonar a busca pelo sentido em troca da certeza do ato, um

ato soberano de excluséo de possibilidades. Agamben sugere, entdo, que desde os seus

% MAMAN, Jeanete Antonios: Ser-para-a-vida e Ser-para-a-morte: Contribuicdo para o Tema dos
Direitos do Ser-humano-existente. Em BENEVIDES, Maria Victoria de Mesquita, BERCOVICI,
Gilberto. MELO, Claudinei de. Direito Humanos, Democracia e Republica: Homenagem a Fabio Konder
Comparato. S8o Paulo: Quartier Latin, 2009
1 AGAMBEN, Giorgio .The Open, p.79.
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primordios, a politica ocidental é biopolitica (a selecdo politica da vida), e o seu
momento de sedimentacdo é o Direito, 0 espaco em que a decisdo soberana suspende a
sua violéncia e se corporifica em norma. Soberana, assim, é esta forga que pode transitar
entre dois mundos e decidir sobre quando se pisa no Direito e quando se tropeca nos
fatos. Pela decisdo soberana, 0 homem é capaz de discernir onde estad o seu mundo e sO
assim definir-se como ser verdadeiramente politico.

Mas nada disso ainda responde por que o Direito, em Agamben, deve ser
necessariamente um instrumento da Maquina Antropoldgica e, principalmente, porque
ndo existe alternativa juridica para um novo humanismo. Mesmo que aceitemos as
premissas principais (i. a génese da historia politica é a operacdo ontoldgica entre
homem e animal; ii. a face institucional dessa operacéo foi consolidada historicamente
por um Direito seletivo, cujo fundamento é o poder de soberania), falta-nos, ainda, o
aspecto normativo de sua ontologia, o elemento descritivo que condene a antropogénese
ao fracasso, carregando consigo o Direito tal como o conhecemos.

E evidente que uma prova dessa natureza deva estar na propria estrutura
filoséfica do que se chamou até aqui de ontologia e, de algum modo, isso ja foi
abordado ao longo de toda a discussdo. Ou seja, a razdo pela qual devemos parar a
maquina antropologica deve ser encontrada nos proprios fundamentos conceituais de
suas engrenagens.

Nessa dimensdo mais abstrata, o fracasso da Maquina Antropoldgica aparece
precisamente no fato de que a transformacao da potencialidade incondicional do ser em
um ato particular e historicamente definido nunca podera ser justificada no nivel
ontoldgico, mas tdo somente por meio do recurso externo a violéncia. Se a esséncia
humana ndo pode se realizar no mundo se ndo por imposi¢do, conformacdo ou
transformacéo, tem-se, por 6bvio, o resultado contraditério de que ou essa esséncia que
se realiza ndo é a esséncia humana, ou que € proprio de sua esséncia a sua
irrealizabilidade no mundo. De toda forma, h4 um paradoxo. Como visto acima, Platdo
estava ciente desse problema, mas o seu dualismo metafisico radical permitia manter
suspensas as instituicdes perfeitas como uma espécie de tabela de referéncias a prética
politica concreta.

Mas existe ainda uma dimens&o mais concreta e & aqui que o ponto propriamente
formulado por Agamben emerge. A questdo principal revelada pela ontologia politica é
a de que a soberania, em ultima instancia, retira a sua legitimidade justamente da
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constatacdo de que distingdo essencial entre o fato e a norma é, em seu limiar,
impossivel. Fosse essa distingdo um elemento intrinseco a essas dimensfes, ndo haveria
necessidade de se descobrir a “justica” pela “equidade” e nem faria sentido o alerta de
Cicero de que “se a vontade do povo, os decretos do senado e as decisdes dos
magistrados fossem suficientes para estabelecer a justica, a Unica questdo seria como
ganhar os votos da maioria, de modo que a corrupcdo a espoliacdo e a falsificagéo se
tornariam justos™>?,

Especialmente porque os fatos imiscuem-se nas leis, interesses pessoais
consolidam-se em decretos, abusos tornam-se ordens, € que a justica aparece como ideal
necessario e a interpretacao torna-se um processo continuo de descoberta do verdadeiro
Direito. Esse é o lado legitimador da questdo e suas bases filosoficas estdo
profundamente enraizadas no pensamento juridico.

A face oculta dessa moeda, por outro lado, é a sua contrapartida institucional,
justamente aquilo que Agamben quer destacar. Pois € essa mesma indeterminacdo
prévia entre o que é externo ou interno ao Direito o que legitima a continua
possibilidade de suspensdo da ordem juridica para a sua manutencdo como poténcia,
sempre que uma exigéncia do factual ameace de algum modo a validade do

ordenamento. E desse limiar que vive a exce¢do soberana:

Na excecdo soberana trata-se (...), antes de tudo, de criar e definir o
préprio espaco no qual a ordem politico-juridica pode ter valor. Ela é
(a excecdo soberana), a localizagdo (ortung) fundamental, que ndo se
limita a distinguir o que esta dentro e o que estd fora, a situacdo
normal e 0 caos, mas traga entre elas um limiar (o estado de excecéo)
a partir do qual interno e externo entram naquelas complexas relag6es
topoldgicas que tornam possivel a validade do ordenamento®

O fundamento ontol6gico que buscamos, aqui, é essa ideia de limiar, portanto,
aquilo que resta e que se recusa a sucumbir a qualquer possibilidade de definicdo. E
nesse ponto que a excecdo soberana trabalha sobre 0 mesmo paradoxo sobre o qual a
antropogénese desenha o projeto geral de realizacdo do homem. As razbes pelas quais

ndo podemos instituir no mundo um espaco de convivéncia puramente juridico sdo

52 Marcus Tullius Cicero. Treatise on the Laws., p. 33. Edicdo digital produzida a partir da obra: The
Political Works of Marcus Tullius Cicero: Comprising his Treatise on the Commonwealth; and his
Treatise on the Laws (London: Edmund  Spettigue, 1841-42). Disponivel em
http://files.libertyfund.org/files/545/Cicero_0044-02_EBk v6.0.pdf. Acesso em 27/1/2012. Tradugdo
livre.

>3 AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer, p. 25.
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exatamente as mesmas por que nos € impossivel extirpar de nosso corpo bioldgico o

animal que nos habita.

O funcionamento da Maquina consiste em enclausurar esse elemento
fundamental de indistingdo (que € a esséncia de nossa condicdo no mundo) em um
minimo residual, de forma a produzir espacos de definicdo mais ou menos inteligiveis
entre fato e norma, entre bios e zoé. Mas a realidade é que essa zona de indeterminacao
permanece sempre aberta como possibilidade de atuagdo e é somente de sua existéncia
que um poder transformador pode emergir para operar essas esferas e manté-las em

funcionamento.

O trabalho criativo da Maquina Antropoldgica pode trabalhar tanto no sentido de
reducdo desse residuo, normatizando a vida progressivamente, ou, entdo, ampliando as
suas instancias de incidéncia, a depender das condi¢bes historicas das instituicdes
politicas e dos tipos de problemas que se propdem a resolver. O ponto central de
Agamben, entretanto, e aqui nos aproximamos do fim da andlise, é o de que a operagao
desse residuo esbarra em um limite final, um ponto de tensdo maxima cujo rompimento

aniquila a propria inteligibilidade dos conceitos de vida humana e de vida animal.

A razdo desse limite é a propria capacidade de expressao. Em outras palavras, a
compreensdo do que € um homem em relagcdo ao que é um animal estd intimamente
ligada a capacidade de expressar conceitos, de modo que a humanidade e a linguagem
sd0 acontecimento cooriginarios®. N&o existe nenhum elemento organico essencial que
distinga o homem dos animais; o seu Unico diferencial € a habilidade de agrupar os
elementos concretos da vida segundo modelos de referéncia, géneros, categorias e,
assim, observar a realidade, conceituando-a. Mas também a linguagem ndo advém de
uma estrutura psiquica exclusiva do ser humano. Ela é algo que se construiu

historicamente no desenvolvimento da espécie.

Os resultados acima implicam, portanto, que o poder s6 pode agir sobre a vida
até o limite de nossa capacidade de expressdo. N&o existe um elemento material do
organismo humano que ira resolver empiricamente a pergunta final sobre a esséncia do

homem e o seu papel no mundo. O homem ¢é aquele que se descreve como tal por

54 “O que distingue o0 homem do animal ¢ a linguagem”. AGAMBEN, Giorgio .The Open, p.36.
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declaracdo, ao constatar, pela observacdo, a sua semelhanca com o animal. Ele se

N 55
reconhece no “ndo-homem” como forma de se tornar humano.

> AGAMBEN, Giorgio .The Open, p.27
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1.4 A INVERSAO METAFISICA

Fincadas todas essas bases ontoldgicas da filosofia de Agamben, podemos
chegar finalmente ao seu diagnostico da modernidade para tentar, se possivel, supera-lo
com uma proposta juridica, caminho que até aqui se mostrou hermeticamente fechado.

Vimos que a ontologia critica de Agamben estabeleceu como a génese da
politica um continuo processo de cesuras e rearticulagdes entre 0 homem e o animal,
entre a vida tipicamente humana e a vida natural. O estatuto ontolégico dessa condigédo
de “formador de mundo” nao se apresenta como possibilidade de realizagao efetiva de
uma esséncia do ser do homem, mas como uma declaracdo da vontade contra o vazio
existencial experimentado diante de nossa capacidade Unica de problematizar a
cativacdo exercida pela natureza, sem, no entanto, podermos supera-la, de fato.

Esse processo criativo pressupfe um limiar de indeterminacdo por onde uma
violéncia original pode emergir como ato e instituir no mundo o espago de realizagéo de
uma vida humana, criando, pela decisdo soberana, zonas mais ou menos inteligiveis de
distingdo entre a Lei e a barbérie, entre a norma e o fato, entre a natureza e a historia,
etc.

A Maquina Antropoldgica, a0 mover as suas engrenagens por essas premissas de
modo continuamente expansivo arrisca-se a cruzar os seus limites objetivos, no entanto,
e a causar o seu proprio colapso. Isso acontecera no momento em que 0S Seus
mecanismos de poder ultraparem as fronteiras da propria linguagem, deformando de tal
modo a experiéncia politica que 0s conceitos como vida humana e vida animal ndo mais
fardo qualquer sentido.

Agamben sugere que isso vem acontecendo em nossos tempos, a partir de um
processo de reordenacdo das estruturas politicas antigas e medievais pelas formas de
poder tipicamente modernas, um processo que iremos chamar aqui de “inversao
metafisica”. Damos esse nome pela identificagdo, em Agamben, de que a estrutura

original da antropogénese sempre consistiu na estratégia conceitual de se separar um
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meta de uma physis como motor do tornar-se histérico do homem®. Com isso, a
capacidade institucional de se transitar entre 0 mundo dos homens, o espago politico
regulado pelo Direito, e 0 mundo dos fatos, a anomia bérbara que se contradiz & norma
dependerd da possibilidade de afirmacdo desse dualismo como uma exigéncia do
conhecimento.

A partir do momento em que o dualismo metafisico perde a sua capacidade de
tornar inteligivel a diferenca, o funcionamento da Méaquina Antropoldgica perde o seu
estatuto ontoldgico elementar. As instituicdes modernas, com o0s seus desdobramentos
histdricos a partir do renascimento®’, parecem ter efetivamente realizado essa operacéo,
destronando o marco conceitual dualista que sustentava o esforco titdnico do Direito
como espaco de enunciacdo das Leis da razdo especulativa, opostas as Leis da natureza.
A modernidade subverte a metafisica pela ciéncia e 0 mundo se torna conceitualmente
monista.

Chamamos o naturalismo politico moderno de “inversdo metafisica” e ndo de
“deposicdo da metafisica”, ou simplesmente de racionalismo, também por outra
sugestdo de Agamben, que identificou a virada moderna com um longo processo de
embates filos6ficos em que saiu vitoriosa uma forma qualificada (e deturpada) do antigo
idealismo Platdnico, cujo resultado foi mascarar o carater essencialmente violento do
Direito, a partir da nocdo de naturalidade da Lei*®. Essa crenca, apesar de seu suposto
secularismo, revela um ideal metafisico recéndito, mas agora cientificamente avalizado
pela ideia das Leis da natureza. O pensamento moderno convida, portanto, a natureza
para dentro do jogo politico e elege a ciéncia como o seu fiador.

A tradicdo platdnica, é verdade, bem como todos os seus desdobramentos
posteriores em termos de direito natural, tenta combater o império imponderavel da
physis, postulando a esséncia ndo violenta, ou seja, natural, da lei conforme a perfeicao
e a justica. Platdo planta a semente do sonho politico que pretende eliminar o
decisionimo soberano — unido entre Bia e Dike - do Direito. A diferenca fundamental

% AGAMBEN, Giorgio .The Open, p.79.
57 Segundo Kelly, o periodo da inversdo metafisica tem as suas raizes na ressignificagdo da heranga
grega sem a tutela religiosa, a partir do séculos XIV e XV, uma conjuntura que iniciou um periodo de
redescoberta da razdo associado a um crescente desconfiar da metafisica cristd. Uma secularizagdo que,
de algum modo, transmutou a razéo teleoldgica classica em razdo cientifica. Ha4 uma tripla congruéncia de
fatores nesse processo, marcada pelos avancos tedricos das ciéncias naturais e das técnicas em geral,
associados a crise do poder papal e ao fato histérico da migragao de fugitivos do império bizantino, apos a
queda de Constantinopla, que ainda preservavam a literatura grega. Ver KELLY, John. Uma Breve
Histdria da Teoria do Direito Ocidental. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, p. 216-217.
® AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer, p. 41.
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com o0s modernos, no entanto, € que Platdo assumiu plenamente 0s pressupostos
metafisicos de sua teoria. O filosofo grego manteve o dualismo intacto.

A comecar pelo 6bvio, a naturalidade da lei, em Platdo, ndo era um dado
empirico, mas uma descoberta da razdo especulativa. Ele negava, isso sim, a
imponderabilidade da natureza, ou seja, a ideia sofistica de que o homem, s6 por estar
inserido no mundo das aparéncias, fosse destinado a indeterminacéo e a irrascibilidade
do espirito tragico. O ideal da Cidade, no entanto, é eminentemente politico (oposto ao
bioldgico, ao natural), no sentido de que o justo ndo é o que se encontra nos fatos, mas o
que transita pelos fatos em direcdo ao ideal da razdo. Assim, as caracteristicas naturais
dos homens nunca constituem um bem em si, mas tdo somente a possibilidade de seu
uso publico, controlado e eficaz para 0 bem comum.

Nesse sentido, verifica-se que o papel da politica, em Platdo, é exatamente o
oposto do ideal moderno de protecdo da vida material, o individualismo, o bem-estar,
etc. Pelo contrério, tratava-se de promover a educacao civica total dos cidadaos, a fim
de capacitd-los para um governo tdo perfeito de si mesmos que 0s permitisse
contornarem as determinac@es sensiveis até onde fosse possivel, tonando-se Uteis a vida
politica. Homens bem governados, cidades bem governadas™.

A naturalidade da Lei, desse modo, s6 existe em Platdo como conformacgdo ao
ideal da razdo, que é a medida do bem publico. Nao existe lei, no sentido politico, a ser
encontrada nas indeterminacdes do mundo fisico. O governo em nome das volicdes
sensiveis dos cidaddos é justamente o contrario da justica. Em tal ambiente (0 governo
da natureza), ai sim, impera a violéncia e o caos.

Se, em Platdo, o homem tal qual ele € surge como o resultado da cidade tal qual
foi desenhada, na modernidade, o homem tal qual ele é torna-se a razdo de ser da
Cidade. De um lado, a finalidade da acdo politica é a cidade (o bom cidad&o é o que
serve a um bom governo), do outro € o individuo (o bom governo é o que serve a um
bom cidaddo). Se recobrarmos a afirmacdo de Agamben de que a politica, de certo
modo, sempre foi biopolitica, afigura-nos, agora, a possibilidade de firmar a diferenca
entre os fundamentos da metafisica antiga e a sua contrapartida moderna na primazia de
um dos elementos desse conceito duplo. O mundo antigo e medieval colocava em
evidéncia a polis, o0 reino, a Republica, ao passo que, em noOssOs tempos, vivemos 0

império da bios como ideal politico, a saude, a familia, o lazer e o progresso.

> plat&o. Republica., p. 132.
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Essa diferenca é especialmente significativa no descaso devotado a preservacao
da vida individual nas instituicdes politicas antigas, quando em comparagdo com a
importancia que esse valor assume nas constituicbes modernas. O personagem Sdcrates,
na Republica, radicaliza esse ponto ao condicionar a viabilidade da preservacéo da vida

a capacidade de gerar proveito a Cidade:

Por consequéncia, estabeleceras em nossa cidade médicos e juizes tais
como o0s descrevemos, para tratarem dos cidaddos que sdo bem
constituidos de corpo e alma; quanto aos outros, deixaremos morrer 0s
gue tém o corpo enfermico; os que tém a alma perversa por natureza e
incorrigivel serdo condenados & morte.®

Essa instrumentalizacdo da salde tem um pressuposto ontoldgico claro, baseado
no dualismo homem-animal, no sentido de que somente certas condi¢bes de vida sdo
relevantes politicamente. Platdo, aqui, traca um limite sobre quais infortinios da vida
material do individuo podem ser tutelados pela politica e quais devem ser abandonados
a propria sorte. Hannah Arendt também destaca esse ponto ao asseverar que, nas
sociedades antigas, a vida era “aquilo de mais mortal” que havia.®* A (inica esperanca de
realizacdo humana estava na dignidade e imortalidade do “corpo politico”, nunca do
corpo individual.

Essa € uma ideia escandalosa até mesmo para os padrdes mais flexiveis de
Justica de nossos tempos, em que 0 acesso a salde e a protecdo juridica é apresentado
como bem elementar de uma sociedade civilizada. Perceber esse fato coloca em relevo a
distancia dessas duas fases do pensamento politico, uma mudanca de paradigmas cujas
implicacdes radicais sdo essenciais para o diagnostico final de Agamben.

A partir de agora, podemos explorar o paradoxo envolvido nessa transicdo
moderna (a inversdo metafisica), introduzindo elementos proprios de sua teoria politica
que ainda ndo foram diretamente mencionados, no intuito de esclarecer o papel pouco
honroso deixado por esse autor as instituicdes juridicas modernas.

Como se disse, a tese central de Agamben é a de que as engrenagens seletivas da
Maquina Antropoldgica funcionaram razoavelmente bem enquanto penduraram os seus
fundamentos metafisicos classicos, baseados em uma teleologia do homem que néo
pode ser conhecida no mundo concreto, mas que possui referéncia tdo somente no
campo filosofico do dever ser. As razdes pela quais a maqguina antropoldgica entra em

colapso na modernidade merecem uma argumentacdo mais sélida.

% p|atgo. Republica., p. 105.
. ARENDT, Hannah. A condicdo humana. 10 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007, p. 327.
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Em primeiro lugar, hd o problema normativo. O dualismo refratario a uma
solucdo definitiva é fundamental para a sobrevivéncia do sistema de dominacao pelo
Direito. E justamente porque a natureza diplice do homem ndo se resolvera como
objeto do conhecimento que o Direito assumira a sua obrigatoriedade e a sua
dependéncia da sancdo. A violéncia que institui o Direito € simplesmente a
consequéncia da impossibilidade final de realizacdo natural da esséncia humana na
terra. Ela deve ser imposta.

O ato de violéncia original, o poder de soberania, é o dispor sobre a
aplicabilidade ou ndo da norma, estabelecendo o que é externo ao Direito e 0 que é
conforme o Direito. Acontece que 0 que é externo ndo escapa ao Direito por mera
casualidade, mas por decisdo. E uma exclusdo que inclui. Do mesmo modo, o que est
dentro do direito pode vir a ser excluido em caso de necessidade, para manter
justamente a vigéncia da norma como poténcia, uma exclusdo que inclui. De todo
modo, ha sempre um limiar que nunca se resolve e que fundamenta todos esses atos de
poder.

Da mesma forma, a vida capturada pela decisdo soberana ¢ sacra, colocada “(...)

762 A vida abandonada é

pra fora da jurisdicdo humana sem passar para a divina
marcada por um ato de proscricdo que nunca a retorna a pura animalidade, pois mantém
um vinculo de exclusdo/inclusdo com a ordem juridica que a exclui (¢ uma vida nua).
Ela ndo é inteiramente alheia e indiferente ao Direito, mas também nédo pode integrar o
Direito. Essa indefinicdo, por outro lado, é o que permite reposicionar onde esta a
situacdo juridica normal e, principalmente, onde se firma o estatuto politico da
sociedade.

Dai a centralidade da defini¢do de Agamben: “Soberana ¢ a esfera na qual se
pode matar sem cometer homicidio e sem celebrar um sacrificio, e sacra, isto é, matavel
e insacrificavel, ¢ a vida que foi capturada nesta esfera”®. A importancia dessa
afirmacdo é, primeiro, colocar a matabilidade como fundamento da Soberania. Ou seja,
a instituicdo da ordem juridica envolve, em sua esséncia, a definicdo seletiva do que é
uma vida humana valida para o Direito. Em segundo lugar, essa escolha implica a
matabilidade sem sacrificio, inatingivel pelo processo. O Direito ndo pode considerar

essa vida como valor a ser protegido, mas também ndo pode coloca-la como objeto de

%2 AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer, p. 89.
% AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer., p. 91.
38



julgamento publico. A sua extin¢do é lancada a esfera dos fatos, mas ndo é um fato
puro, pois a sua constituigdo possui referéncia em uma deciséo soberana.

O que € importante aqui é que a inteligibilidade do sistema depende da criag&o,
por um ato de vontade, de um campo externo ao Direito. A cesura que justifica o ato
juridico € um colocar para fora, um abandono que cria um espaco artificial de anomia
para sustentar outro locus, igualmente fabricado, de legalidade. A maquina
antropoldgica, por essa razdo, somente pode manter essa operacdo de forma
juridicamente inteligivel enquanto persistirem os fundamentos filosoficos dualistas da

antiguidade. Nas palavras de Agamben:

Ele (estado de excecdo) se baseia na ficcdo essencial pela qual a
anomia — sob a forma da auctoritas, da lei viva ou da forca de lei —
ainda estd em relagdo com a ordem juridica e o poder de suspender a
norma esta em contato direto com a vida. Enquanto os dois elementos
permanecem ligados, mas conceitualmente, temporalmente e
subjetivamente distintos — como na Roma republicana, na
contraposicdo entre senado e povo, ou na Europa medieval, na
contraposicdo poder espiritual e poder temporal -, sua dialética —
embora fundada sobre uma ficcdo — pode, entretanto, funcionar de
algum modo.*

O que parece acontecer nas organizacdes politicas formadas sob a égide do
monismo naturalista € um deslocamento do politico para todas as esferas da vida. Além
do seu papel de formacdo da liberdade de um povo, o sentido do politico passa ser
compreendido também de forma utilitaria, por sua capacidade de garantir a felicidade
humana individual, em sua intimidade, em seus afazeres domesticos, no trabalho, na
salde e no lazer. Questdes que eram tidas como residuos de soberania delegados pelo
poder publico aos particulares (a administracdo da casa, a educacdo dos filhos, a
preservacdo da salde, a alimentacdo, a sexualidade, etc.) tornam-se problemas
essenciais do debate publico. H& uma identificacdo concreta do Estado com o sujeito
material que o compde.

Benjamin Constant destaca exatamente esse fato quando afirma que a pena de
ostracismo (o fundamento do bando soberano) ndo possui inteligibilidade nas
sociedades modernas, em que o individuo e sua patria ndo podem ser separados por
ninguém, por autoridade alguma®. E por haver essa identificagdo univoca entre a vida

material e a politica que a liberdade moderna, para Constant, ndo ¢ uma rendncia a

* AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excec&o. p. 130/131.
% CONSTANT, Benjamin. Da liberdade dos Antigos Comparada & dos Modernos. Revista Filosofia
politica n. 2, 1985, p. 5.
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liberdade politica, mas apenas mudanca de seu eixo, um deslocamento que implica
outras prioridades, que dedica maior respeito aos habitos particulares e se ocupa mais
das tendéncias individuais®.

A face caracteristica da modernidade esta justamente no fato de que todos os
assuntos da vida humana tornaram-se dignos de tutela e essa € uma situacdo em que a
perda de referéncia pode se tornar problema insuperavel para o Direito®’. Como
descobrir no mundo fisico as condi¢gdes de administracdo e de fundamentacdo de um
sistema juridico coercitivo? De que forma o fundamento justica tera um sentido proprio
que ndo seja colonizado pelas ciéncias sociais e naturais? O império dos fatos é
certamente um problema para as raizes ontoldgicas da normatividade juridica, cujos
pressupostos dependem de um ideal de transformacéo da vida humana.

Essa mesma crise normativa é observada por Maclintyre na evolucdo da ética
naturalista moderna. Para esse autor®®, o vazio moral involuntario deixado pelo
iluminismo consiste na quebra de duas tradigdes, que se harmonizavam no pensamento
medieval, baseadas no dualismo razdo metafisica - natureza. De um lado, a teleologia
aristotélica, a razdo que possibilita elevar o homem tal qual ele se encontra ao homem
tal qual ele seria caso realizasse seu telos. De outro, o conjunto de leis divinas (dentro
do cristianismo ocidental) que pautavam o valor de verdade das condutas conforme o
unico plano possivel de referéncia: o da vida eterna.

A combinacéo desses elementos constituia um sistema ético-normativo coerente,
pois 0 aspecto estatico e imutavel da lei divina servia de parametro para a dindmica da
acao fundada no ideal transformador da natureza humana. Da mesma forma, o
pensamento politico antigo s6 podia justificar a imposicdo da conduta conforme a lei a
partir de um ideal de realizacdo do humano.

Maclintyre demonstra como a ética naturalista derruba o dualismo metafisico

sem abandonar a pretensdo de normatividade, gerando um sistema incoerente de

% CONSTANT, Benjamin. Da liberdade dos Antigos Comparada & dos Modernos, p. 6.

%7 Foucault, por exemplo, demonstra como o fora da lei é absorvido pelos dispositivos de poder
modernos, notadamente pelo sistema carcerario, colonizando, nesse processo, o discurso juridico. O
direito de punir passa para dentro das prisfes e é administrado sob quatro paredes. A individualizagao da
pena é repassada a um ambito administrativo, que aplicara a disciplina na reforma do corpo do preso. O
substrato, entdo é a criagdo de uma forma de vida residual, uma que ndo pode nem ser incluida nem
excluida do ordenamento juridico, o delinquente. “O delinquente ¢ um produto da institui¢do”. A justiga
ndo tem nada a dizer ao delinquente, pois a ela ndo é dado cuidar do cotidiano da vida das pessoas,
regular suas atividades mais infimas: “a delinquéncia é a vinganga da prisdo contra a justica”. Ver
FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. Petropolis: Vozes, 1987, p. 213-249.

% MACINTYRE, Alasdair. After Virtue. London: Duckworth, 1981, p. 51
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mandamentos apocrifos. Sem o seu elemento dindmico de transformacédo (ndo existe um
telos do homem a ser atingido) e desprovida da certeza normativa da Lei Divina, a
questdo ética fica restrita ao julgamento particular da acdo humana diante de um
conjunto de leis morais (ditas naturais) que nada mais sdo do que fragmentos dos

imperativos cristdos secularizados, ou seja, desconectados de sua fonte legitimadora.

Eles (os modernos) herdaram fragmentos incoerentes do que era antes
um coerente esquema de pensamento e agdo e, como n&o
reconheceram sua peculiar situacdo histérico-cultural, ndo puderam
apreciar o carater impossivel e quixotesco da tarefa por eles mesmos
imposta®.

Esta ndo é a ocasido de problematizar a relacéo intrinseca entre direito e moral,
que pode seguramente ser aprofundada um pouco adiante. Basta-nos, por enquanto,
reconhecer esses elementos comuns da historia conceitual até aqui desenvolvida com a
descricdo de Maclintyre para afirmar que 0 monismo naturalista da inversdo metafisica
carrega consigo uma séria crise de legitimidade para o funcionamento da Maquina
Antropoldgica.

Daqui, poderiamos até concordar com Foucault™, no sentido de que essa crise
tornou o fundamento de legitimidade juridica (o poder de soberania) um discurso
ultrapassado pelas novas tecnologias de dominacdo (poder disciplinar, biopoder), mas
essa conclusio, para Agamben, é enganadora. E importante sempre ter em mente que a
legitimidade do Direito sempre foi, para o italiano, uma ficcdo da ontologia politica. A
realidade da maquina antropoldgica é o poder soberano, que ndo habita a casa solida da
norma juridica, mas a zona de indeterminacdo em que norma e fato misturam-se
completamente.

A novidade da politica moderna, entdo, é trazer os fatos para dentro da norma,
corroendo as bases metafisicas do direito natural (a tabua de referéncias normativas da

% MACINTYRE, Alasdair. After Virtue, p. 53
® para o autor francés, ha uma distingdo entre as tecnologias de poder soberanas, que possuem
especificidade em qualquer sociedade organizada juridicamente e o Poder de Soberania, ou seja, a
racionalidade juridico-filos6fica geral que orientou as mais variadas técnicas de poder dentro da realidade
politica ocidental na Idade Média (as relagbes sociais que lastreiam o poder de
Soberania séo definidas em o Poder Psiquiatrico (2006, p. 53/54): relagdes assimétricas entre soberano e
stdito, fundadas em uma anterioridade fundadora (conquista, uma descoberta, uma rendigdo, um
juramento ou um nascimento) e nao isotopicas, ou seja baseadas em diferenciacdes que ndo podem ser
reduzidas a um fundamento dnico.
E este Gltimo (o Poder de Soberania) que se torna um discurso obsoleto a partir do surgimento do poder
disciplinar: “as disciplinas vao trazer um discurso que sera o da regra ; ndo o da regra juridica derivada da
soberania, mas o da regra natural, isto &, da norma. Elas definirdo um codigo que serd aquele, néo da lei,
mas da normalizacdo, e elas se referirdo a um horizonte tedrico que ndo seré o edificio do direito, mas o
campo das ciéncias humanas.” (Em defesa da Sociedade, 1999, p.45).
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Lei perfeita), fazendo-o, contudo, sem abandonar o normativismo e o potencial seletivo
dos mecanismos de poder soberanos. Isto é, apesar das garantias universais do Direito
materializado e secularizado que surge com o constitucionalismo (cuja premissa
fundamental é a igualdade de todos os seres humanos), os sistemas politicos continuam
organizados sob uma légica exclusiva, mantendo o seu papel de organizacdo e de
selecdo das formas de vida que merecem tutela juridica.

O exemplo mais Obvio desse exclusivismo universalista (e universalismo
exclusivo) ja se revela na arquitetura institucional base dos Estados constitucionais, que

é o Estado nacional™

, € desagua para as praticas juridico-politicas do cotidiano. A
identificacdo dindmica entre o Estado e a vida bioldgica de um povo fecha um cerco
seletivo em que o Direito mantém-se como poténcia de tudo, mas deve ser atualizado
cotidianamente e seletivamente em todos os aspectos particulares da vida concreta, a
causar a impossibilidade de se definir o que esta dentro ou fora da lei. Ou seja,
transforma-se em regra aquilo que a metafisica antiga pode manter como um residuo de
legitimidade. A politizag&o total da vida generaliza o estado de excec¢do, o &mbito de
atuacdo do poder de soberania, e autoriza, contraditoriamente, a sua total despolitizacao.

Verificamos, hoje, uma proliferacdo dos mecanismos seletivos de controle em
todos os aspectos da vida social, fato que se agrava com a expansividade extrema do
capitalismo e da capacidade de monitoramento e de controle de comportamentos.
Certamente, como afirma Agamben, “desde que apareceu o homo sapiens havia
dispositivos, mas dir-se-ia que hoje ndo haveria um sé instante da vida dos individuos
que nao seja modelado™"?.

H4&, entdo, uma capilaridade exaustiva das tecnologias de poder, que podem
atuar livremente e sem o desligamento dos aparatos juridicos da Maquina
Antropolégica. As medidas do poder sdo absolutas, pois a vida material estd sempre em
risco. Tudo € emergencial, as circunstancias concretas sempre requerem a atuagdo
imediata. Também sdo ilimitadas, pois o perigo estd em toda parte. Cada cidad&o,
indistintamente, representa uma ameaca possivel a vida social. Toda acdo pode

constituir um crime e todo crime pode ser excepcionado por uma necessidade.

I “No sistema do Estado-Nag&o, os ditos direitos inalienveis do homem mostram-se desprovidos de
qualquer tutela e de qualquer realidade no mesmo instante em que nao seja possivel configurad-los como
direitos dos cidaddos de um Estado” AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer, p.123).

2 AGAMBEN, Giorgio. O que é o Contemporaneo? e outros ensaios, p. 42.
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O inimigo, agora, pode ser qualquer um. E o estrangeiro, que rouba 0s empregos
dos cidadaos legitimos, ou o fumante, que exala fumaca toxica, o usuario de drogas, que
onera o sistema de salde para sustentar o seu vicio, 0 homossexual, que desafia o valor
moral da familia, etc. Na politica internacional, frequentemente é o fanatico religioso,
que desafia 0 modo de vida secular, ou o terrorista, que ameaca a ordem e paz. Em todas
essas hipoteses, garantias juridicas universais sdo frequentemente suspensas para manter
uma ordem de coisas tida como vital para a manutencdo do corpo politico. Todos
somos, enfim, potenciais homini sacri. Essa € a vocacdo totalitaria das sociedades

modernas:

O totalitarismo moderno pode ser definido, nesse sentido, como a
instauracdo, por meio do estado de exce¢éo, de uma guerra civil legal
que permite a eliminacdo fisica ndo s6 de adversarios politicos, mas
também de categorias inteiras de cidaddos que, por qualquer razéo,
parecam ndo integraveis ao sistema politico. Desde entdo, a criagdo
voluntaria de um Estado de emergéncia permanente (ainda que,
eventualmente, ndo declarado no sentido técnico) tornou-se uma das
praticas essenciais dos Estados contemporaneos, inclusive dos
chamados democraticos”.

As consequéncias ontologicas desse processo podem ser assim resumidas.
Quando as sociedades modernas superam o dualismo antigo e decretam o fim da
metafisica, o pensamento politico antropogénico perde o seu sustentaculo atemporal e
imutavel de referéncia (o ser do homem), tomando para si a tarefa de realizagdo da vida
humana em sua exclusiva materialidade (o devir). A ontologia fundamental herdada
pela tradicdo, consubstanciada na cisdo entre a poténcia e o ato declara, assim, a sua
esquizofrenia, transmutando-se em uma maquina de subjetivacdes incontrolaveis, que
opera as suas engrenagens normativas a partir das contingéncias, tornando indistintos
fato e norma e qualificando todas as vicissitudes da vida como potencialmente
emergenciais e passiveis de intervencao direta da violéncia soberana.

A totalizacdo desse processo, entdo, culmina na transformacéo da biopolitica em
tanatopolitica; a destruicio total da vida para a sua total preservagdo. E por esse motivo
que o campo de concentragdo, para Agamben, é o paradigma da modernidade. Sua
critica a Foucault, portanto, baseia-se no fato de que o autor francés ndo levou a
biopolitica até seus limites topoldgicos, isto é, a experiéncia totalitaria do campo e a

generalizagdo absoluta do bando soberano, limitando-se a analise dos espagos de

® GIORGIO, Agamben. Estado de Excecéo, p. 13.
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reclusdo e controle de virtualidades, cujas tecnologias de poder ainda apresentam
contornos institucionais reconheciveis’®.

E somente em seu extremismo, no entanto, que a experiéncia do campo revela a
prépria quimera da ontologia politica ocidental, a sua incapacidade de determinar o ser
pela politica. Para Agamben, Auschwitz foi, no fim das contas, um experimento radical
sobre o limite da adaptacdo da vida em contato com sua propria destruicdo, até que
ponto 0 humano pode se diferenciar do inumano, a vida da morte. O resultado

"> o sobrevivente desqualificado do

vergonhoso desse experimento ¢ o “Musselman
campo que perde completamente, pelos efeitos da inani¢do e da degradagdo absolutas,
qualquer capacidade relacional; ele estd fora de qualquer disciplina, de qualquer
governo ou instancia de poder.

Dar testemunho do Musselman é o Unico olhar verdadeiro sobre o campo de
concentracdo. Esse homem-residuo mostra em sua ndo-vida um resto que ndo pode ser
classificado e diferenciado pela linguagem. Ele ndo é judeu, ndo é um prisioneiro, nao
estd morto e ndo pode estar vivo. Ele é o que sobra quando ndo h& mais nada a ser
atribuido. O Musselman ndo é a perda ou a ultrapassagem de um limite ético; ele é o
exemplo de quando esse limite ndo faz mais sentido. Qualquer um se reconhece no
Musselman, seja o judeu ou o alem&o, e, por isso, ninguém quer vé-lo, ele é um
problema para todos no campo: “(...) o Musselman é universalmente evitado porque
todos no campo se reconhecem em seu rosto desfigurado™®.

A historia do Musselman toma importancia central na escatologia de Agamben,
pois é em sua deformacdo, na sua indefinicdo aberrante entre 0 homem e o animal é que
a sacralidade da vida e da morte é mutuamente violada. E um momento em que o
politico fracassa e sO fica o poder, o dispositivo. O Musselman €é a testemunha e o
resultado desse vazio; € o cadaver que ndo morreu e a sua sobrevivéncia é um
escandalo.

A licdo que se tira dessa moldura apocaliptica € de que uma sociedade
secularizada, desligada dos absolutismos e das metafisicas classica e medieval somente
sera livre quando aceitar os pressupostos de sua seculariza¢do e de seu materialismo,

isto €, quando estiver disposta a aceitar o carater transitorio, precario e constantemente

* GIORGIO, Agamben. Homo Sacer, p. 27.

" . Remnants of Auschwitz. New York: Zone Books, 1999, p. 47.

e . Remnants of Auschwitz. New York: Zone Books, 1999, p. 52
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mutavel do ser. Essa aceitacdo pressupde, por fim, uma reavaliacdo do Direito como
uma ordem social coativa.

Se, em Foucault, um novo Direito s6 é possivel quando livre tanto da antiga
ideia de soberania como das novas técnicas disciplinares’’, a ontologia de Agamben nos
leva ainda mais longe, aos recantos primordiais da proposicdo juridica, que é a sua
normatividade. Com Agamben, podemos apenas sonhar com um Direito que inspira,
mas que ndo vincula, ndo obriga e nédo exclui. Talvez, encontrar ndo a lei que se torna
vida (o que vem ocorrendo em nossos dias), mas uma vida que se torne lei, como sugere

em sua interpretacdo do conto kafkaniano™.

" FOUCAULT, Michel. Em Defesa da Sociedade, p. 47.

78 Ao comentar essa pequena fabula de Kafka, contrariando a interpretagdo mais evidente, que sublinha a
colossal impermeabilidade da Lei, ao ndo permitir ao camponés entrar, apesar de suas portas estarem
sempre abertas e a entrada ser destinada somente a ele, Agamben prefere apostar na estratégica teimosia
do simples campodnio. Por sua disposi¢do infalivel, sentado no banco todos os dias sem de fato tentar
passar pelo porteiro, abarrotando-o com suas perguntas insistentes, a custo da propria vida que se passava,
0 camponés empedernido teria voluntariamente causado o fechamento da porta. Quando o porteiro cerra-
Ihe a entrada, o camponés, na verdade, fica livre da lei e de sua presenca esmagadora, escapa do estado de
excecdo virtual e transforma em lei a sua propria vida. (estado de excecdo efetivo). Ver AGAMBEN,
Giorgio. Homo Sacer, p. 60, 61; KAFKA, Franz. Before the Law. Disponivel em http://www.kafka-
online.info/before-the-law.html. Acesso em 21/1/2013.
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2. O CONSTITUCIONALISMO COMO PREDOMINANCIA DO PRINCIPIO
GERAL DE INCLUSAO

Seguimos Agamben até aqui para chegar ao seu diagnéstico final da
modernidade e, com isso, revelar algumas consequéncias extremas implicadas no estudo
ontoldgico do Direito. No capitulo 17 de “O Aberto”, em que o autor elenca conclusdes
provisorias acerca do destino da maquina antropologica, ha a indicacdo de dois cenarios
pos-histdricos possiveis a partir de uma perspectiva heideggeriana: a) o governo
completo de nossa animalidade pela tecnologia; b) abracar a condi¢do indiscernivel do
ser, mantendo-nos em relacdo de puro abandono com a nossa animalidade, sem tentar
escondé-la, nem suprimi-la’.

Gostariamos de aprofundar um pouco a segunda hipétese, recolocando a questdo
do Direito. Para tanto, cabe retomar, aqui, aquela pergunta feita por Maman,
referenciada no tépico anterior®®, sobre quais artefatos juridicos podem ser empregados
na construcdo de um novo humanismo. Essa forma de apresentar o problema é
interessante, principalmente, por nos permitir colocar em evidéncia o risco de uma
peticdo de principio envolvido em sua formulacdo, pois ndo é evidente que um novo
humanismo seja efetivamente possivel com o uso de artefatos juridicos. Ao perguntar
pelos meios, pressupomos o Direito como alternativa valida, o que ndo estd ainda
estabelecido. A pergunta preliminar, entdo, é se esse caminho esta aberto.

Assim, para chegarmos a resposta sobre ferramentas juridicas do novo
humanismo, precisamos refundar o sentido do Direito em um mundo pds-metafisico e
superar, portanto, as dificuldades de Agamben. Nesse sentido, os questionamentos de
base que a andlise até aqui construida nos coloca sdo 0s seguintes. Serd que a critica
ontoldgica veda necessariamente o caminho de uma existéncia politica auténtica através

do Direito? O viés seletivo das institui¢fes juridicas € um impedimento ao desenvolver-

 AGAMBEN, Giorgio. The open, p. 80
8 MAMAN, Jeanete Antonios: Ser-para-a-vida e Ser-para-a-morte: Contribuicdo para o Tema dos
Direitos do Ser-humano-existente. Em BENEVIDES, Maria Victoria de Mesquita, BERCOVICI,
Gilberto. MELO, Claudinei de. Direito Humanos, Democracia e Republica: Homenagem a Fabio Konder
Comparato. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009.
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se de um sistema normativo capaz de adequar-se satisfatoriamente a indefinicdo entre
alteridade e pertencimento que caracteriza a existéncia humana?

Se as bases de nossa pesquisa estiverem corretas, a reposta a esses
questionamentos ndo € univoca e, por isso, a pergunta pelo sentido do Direito assume
um componente moral intenso. O habito insistente da mente humana de se tornar
expansivamente criadora (estipular realidades necessarias a partir de contetdos do
pensamento) deve ser contrabalancado por um retorno ao mundo como fator
constitutivo de nossa identidade. A falha nesse balanceamento significa que a propenséo
a violéncia e a intolerancia podem se tornar incontrolaveis.

O problema é que nada garante, a principio, que 0s mecanismos de poder nao se
tornem absolutamente expansivos e é por isso que o Direito pode servir como a vitrine
de um paradigma esquizofrénico de seletividade que esteve presente desde 0s
primordios da ontologia politica ocidental. Esse € o ponto de partida de Agamben.

Com isso, precisamos concordar com o fildsofo italiano no sentido de que existe
uma forma de pensar o sentido do Direito que participa de todas as quimeras tipicas da
metafisica de realizacdo do projeto civilizatério de um povo, essa ideia messianica e
potencialmente assassina de que € o destino da politica absolutizar, pela exclusdo, os
espacos publicos de convivéncia, fazendo-o por meio de uma imposicdo de um ideal
humano no mundo contingente dos fatos.

Essa moldura de pensamento foi associada, no capitulo 1, a predominéancia do
principio geral seletivo na determinacdo das institui¢ces politico-juridicas. Como essa
mentalidade enxerga o mundo primordialmente em relagdo de alteridade, os conflitos
entre fato e norma geralmente se definem por imposi¢cdo da vontade e hd uma recusa
generalizada as relagdes de pertencimento. As ferramentas juridicas, entdo, sdo
desenhadas para serem essencialmente exclusivas e as constantes incompatibilidades
com as imposi¢des da vida concreta séo resolvidas pela negacéo altista da realidade ou
pela violéncia, com a suspensdo das garantias normativas para a sua manutencdo como
poténcia.

Esse é o campo de inteligibilidade de uma visdo do Direito que possui extrema
reflexividade até hoje, no entanto, e € muito dificil se desvencilhar dela, pois o0s seus
pressupostos estdo arraigados em uma metafisica da condicdo humana que ainda nao foi
bem resolvida na modernidade. Por outro lado, também concordamos com a visdo de

Agamben de que a predominancia do principio seletivo s6 pode se manter sustentavel
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enquanto perdurem os pressupostos dualistas da metafisica antiga e medieval, na mesma
linha defendida por MaclIntyre em sua critica a ética naturalista.

E dizer, portanto, que o uso da coer¢do como principio da formagéo civica e a
distribuicdo particularista das protecdes juridicas (baseada nas preferéncias existenciais
de certas formas de vida humana sobre as outras), marcas do principio geral seletivo, s6
podem sustentar uma organizacdo politica de forma coerente se alguma referéncia
atemporal e conceitualmente externa ao mundo natural estiver disponivel como
fundamento de legitimidade das instituicdes. Ou seja, se a civilizacdo for um dado e nao
uma ideia em continua formacéo.

A partir do momento em que o dualismo ndo pode mais ser sustentado como
ideal da razdo especulativa e o naturalismo monista torna-se a fundagdo das
Constituicdes modernas, o principio geral seletivo s6 pode manter-se dominante a partir
do abuso de seus pressupostos, a causar um colapso no funcionamento da maquina
antropologica, com grande risco de expansdo indiscriminada de seus potenciais
seletivos, sufocando a vida social ao ponto da aniquilacdo da autenticidade.

Esse resultado extremo, que significa o fim da relacdo de pertencimento (o
fechamento total do mundo pela intervencdo seletiva) s6 € possivel a partir da
modernidade e essa é a consequéncia mais instrutiva do apocalipse de Agamben. Essa
constatacdo sugere que algo Unico, do ponto de vista ontolégico, acontece nas
instituicGes juridico-politicas modernas ao ponto de separa-las, substancialmente, dos
paradigmas predecessores, sendo certo que essa singularidade ndo pode ser
simplesmente o seu potencial de gerar exclusdo, pois toda ordem normativa pressupde,
como condicdo de inteligibilidade, um principio de intervencdo seletiva. A novidade
moderna, argumenta-se, foi o que chamamos de inversao metafisica (a morte do
dualismo sem a desconstrucdo do ideal estatico do ser).

Para os intuitos da discussdo que se iniciard, aqui, gostariamos de isolar,
rapidamente, o0 aspecto mais abrangente da inversdo metafisica, que € o aprisionamento
do tempo pelo presente, pois este é o principal motivo pelo qual o seletivismo ndo pode
conviver coerentemente com 0s pressupostos modernos. Essa reducdo da dimenséo
temporal (a poténcia insondavel do devir) ao que estd dado representa a corrupgdo mais
radical que o monismo naturalista, qualificado pela predominancia do principio geral
seletivo, operou na condigdo singular do homem como ser perdido entre a alteridade e o
pertencimento.
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O dualismo metafisico pressupde o tempo como a propria condicdo do mundo
natural sobre o qual se erige a cidade, a sua dindmica € percebida como algo de fora,
uma ameagca constante de mudanca contra a qual a civilizagéo deve lutar. O pensamento
politico moderno seletivista, por outro lado, tende a internalizar o tempo, colocando a
historia como revelacdo natural do presente, um presente que se solidifica nas
instituicoes.

Foucault demonstra como o historicismo (a teoria de que o direito das
civilizagdes é o resultado da conquista e ndo uma dadiva de Deus) serviu bem a classe
burguesa para depor o absolutismo francés, mas foi imediatamente colocado em
suspenso (e abominado) por uma razdo disciplinadora, tdo logo se apresentou o tempo
de consolidar o poder®.

O sentido claro desse processo foi inverter o conceito de nacdo, antes colocada
como uma associacdo para conquistar e se defender de outros povos, para pinta-la como
destino histérico em direcdo & formacdo de um Estado®. A combinagdo desses dois
elementos (a formacéo violenta das instituicbes e a sua manutengdo ndo violenta pela
politica) permite o surgimento da dialética do século XIX, com coroacdo filosofica do
status quo®. As novas democracias substituiram o dualismo civilizacdo — barbaro e
trouxeram a realizacdo do Estado como o bem final da humanidade (tomada em sua
igualdade bioldgica), o seu valor absoluto, transformando o potencial transformador do
tempo em uma dimensao interna as instituicoes.

E assim que o Estado de Direito passa a ser associado como o espaco de
intervencdo em todos os aspectos da vida natural. O Unico tempo, agora, é o presente, a
politica como destino esté realizada e agora cuidamos apenas da promog¢do material da
vida e do risco biologico da morte. O principio geral seletivo passa a operar a partir de
imperativos cientificos, pois a metafisica do ideal do homem é superada por um
idealismo do corpo. A batalha pela civilizagédo, por fim, uma batalha que considerava o
tempo como agente destruidor e consolidador das transformac6es politicas, é substituida

por uma batalha pelo organismo vivo, cujo resultado é a biopolitica:

N&o mais batalha no sentido guerreiro, mas luta no sentido biolégico:
diferenciacdo das espécies, selecdo do mais forte, manutencdo das
racas mais bem adaptadas, etc. Assim também o tema da sociedade
binéria, dividida entre duas ragas, dois grupos estrangeiros, pela

8 FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade, p. 207.
%2 FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade, p. 267.
8 FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade, p. 284.
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lingua, pelo direito, etc., vai ser substituido pelo de uma sociedade que
serd, ao contrario, biologicamente monistica.®*

Mas o totalitarismo como consequéncia possivel pelos pressupostos da
modernidade ja foi colocado no tdpico anterior. Essa breve reabordagem serve apenas
para introduzir um unico elemento de analise, que é a relacéo singular entre a inversao
metafisica e o principio geral seletivo no que tange a legitimacdo das estruturas
exclusivas de poder no tempo, mesmo em um ambiente filosofico essencialmente
antimetafisico. Essa contradi¢cdo evidente, no entanto, € mantida intacta por uma dupla
perspectiva: a) a associacdo da intervencdo seletiva com um momento histérico definido
e legitimador (o surgimento do Estado Constitucional como vitoria do politico); b) a
naturalizacdo das cadeias de comando instituidas a partir desse momento inaugural, em
um processo de eternizagéo institucional do presente.®

Entendemos que o sentido de Agamben ter desenvolvido a sua concepg¢do do
Direito a partir do fundamento ontolégico do poder soberano, associando-o ao poder
constituinte, se deva a necessidade de denunciar esse processo de colonizac¢do do tempo
e de naturalizacdo da violéncia politica operado pela esquizofrenia do racionalismo
moderno, desmascarando a violéncia institucional que fica escondida nesse processo.
Esse tipo de constitucionalismo exclusivista ndo pode ser um fundamento vélido para
um projeto politico pos-metafisico.

A proposta que iremos avancar, a partir de agora, é a de que Agamben enxergou
o Direito apenas a partir da predominancia do principio geral seletivo e, por isso, a sua
critica ontoldgica leva as instituicGes modernas ao colapso de seus pressupostos. E o
pensador italiano esté certo ao fazé-lo, mas somente quando o seletivismo é tido como
fundamento definitivo da prética juridica.

A maquina antropologica s6 pode entrar em colapso na modernidade pela
contradicdo entre a esquizofrenia da inversdo metafisica com outro pressuposto
igualmente original surgido a partir do constitucionalismo moderno, que € a premissa de
uma ordem normativa inclusiva, secular e estruturalmente aberta ao mundo. O que esta

em jogo, portanto, sdo os sentidos possiveis do Direito em mundo pds-metafisico, sendo

8 FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade, p. 94.
8 Esta na impregnada no originalismo constitucionalista a ideia de que a formagéo constituinte inaugura
um tempo de sacramentagdo do politico. Hamilton, por exemplo, apresenta a ocasido de criagdo da
constituicdo americana como um marco definidor da questdo filos6fica sobre a capacidade do homem
criar 0 bom governo ser uma questdo de escolha ou um mero acidente histérico. HAMILTON, A.; JAY, J.
and MADISON, J. The Federalist. (The Gideon Edition), Ed. Salvio Marcelo Soares. Metalibri, 2009, p.
5.
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que, a partir do constitucionalismo moderno, o sentido predominantemente inclusivo
passa a ser possivel pela primeira vez em nossa historia politica. Essa premissa precisa
ser mais bem estudada em suas potencialidades ontoldgicas e pode ser uma Unica saida
viavel para a pergunta fundamental acerca das ferramentas juridicas mais apropriadas ao
novo humanismo.

Com isso, queremos dizer que as duas perspectivas sobre o sentido do Direito,
tal como avancadas no capitulo 1, conflitam em nosso tempo. Cabe-nos, agora,
diferenciar as premissas especificas de cada uma delas, conforme as suas manifestacdes
no pensamento juridico, e aprender como separar as consequéncias para 0O

funcionamento das instituicdes a partir de seus pressupostos.
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2.1 A SELETIVIDADE E O APOCALIPSE

E preciso dar um rosto propriamente juridico & discussdo até aqui travada para
que os objetivos lancados possam ser efetivamente alcancados. Por isso, recolocaremos,
nesse primeiro momento, as bases ontologicas do pensamento juridico seletivo, a partir
das premissas do juspositivismo, tentando conectar essas duas dimensdes.

Com a reconstru¢do providenciada até aqui, podemos reelaborar o sentido
elementar do Direito conforme a predominancia do principio geral seletivo, a partir da
seguinte sugestdo. O Direito é um sistema social mais ou menos fechado, em que as
normas fundamentais de convivéncia, as obrigacdes civis, os limites de agdo politica e
as variantes existenciais disponiveis aos membros da comunidade estdo determinados
por uma fonte de referéncias estaticas, seja ela historica (a conquista, a heranca
institucional, a tradicdo, etc.), especulativa (as instituicdes perfeitas da polis, o direito
natural) ou convencional (o contrato social, a formag&o constituinte).

Vimos que a terceira fonte da descricdo acima (convencional)
desenvolveu-se, na modernidade, em uma relacdo de colonizacdo do tempo permitida
pela inversdao metafisica do monismo racionalista. Essa situacdo € institucionalizada em
uma dupla perspectiva: a) a reducdo da seletividade ao momento de formacéo do Estado
Constitucional; b) a naturalizacdo das cadeias de comando instituidas a partir dai,
transformando a prética juridico-politica em mera administracdo do presente.

O pensamento juridico que legitima esse estado de coisas deve achar um meio de
acomodar teoricamente a colonizacdo do presente por uma vontade politica
essencialmente formada nas geracgdes pretéritas, sendo o trabalho das instituicGes apenas
gerenciar as situacGes sociais emergentes. Entendemos que esse pensamento se
enquadra com precisdo na moldura tedrica geral do juspositivismo, cujas bases
exploraremos a partir de dois autores paradigmaticos: Kelsen e Hart.

Nesse ambiente, é preciso evitar que a discusséao se reduza a validade das leis e a
interpretacdo dos seus conteldos. Na discuss@o mais abrangente que queremos travar, 0
problema que separa o ideal seletivista da premissa inclusiva ndo parece se limitar a

uma questdo de fetichismo do texto legal. E muito comum ouvir-se dizer que o
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positivismo se define pela crenca de que o enunciado normativo possui um significado
passivel de descri¢do e, portanto, o seu conteldo s6 podera ser revisto por alteracdo
legislativa, ao passo que para 0s supostos criticos, o conteudo da norma é aberto e
descobrir o seu significado é a propria esséncia da atividade juridica.

Contra essa objecdo, bastaria denotar que um positivista sofisticado, como
Kelsen, nunca defenderia a tese de que o texto normativo possui um significado
autoevidente e autoaplicavel®®, de modo que ndo seria indtil comecar a anélise por esse
viés. Além disso, a propria proposta jusfiloséfica de Hart, tentando inclusive superar
Kelsen®, é salvar o positivismo de uma teoria restritiva da lei como um comando
soberano, sob ameaca de sancdo (normas primarias), em prejuizo de uma compreensdo
abrangente das dimensdes dessa pratica social®®, ou seja, desconstruir a reducéo do
Direito as instancias particulares de comando e problematizar a textura aberta dos textos
normativos.®

Sdo importantes para a qualificacdo da pratica juridica, ndo se nega, as teorias de
que o texto normativo é opaco, que a horma s se revela apds a sua interpretacdo em
uma situagéo particular da vida®, ou a nogdo de que comando juridico &, por definicéo,

derrotavel®*

e sujeito a experiéncia do contrafactual, mas essa questdo ndo atinge o
pressuposto ontoldgico que se busca aqui, pois ndo afeta a estrutura primeira do
juspositivismo. A natureza indeterminada da norma juridica, entdo, sera tida como um
problema filoséfico superado.

A questdo sobre a forma de concretizacdo dessas normas na vida social, com
referéncia ao sistema juridico vigente e aos principios de Justica, por outro lado,
permanece uma questdo em aberto. Essa questdo necessariamente envolve uma

discussao sobre o valor que o Direito deve revelar. O estatuto ontolégico do Direito ndo

% Diz Kelsen, a respeito da interpretagdo auténtica: “Com efeito, a necessidade de uma interpretagdo
resulta justamente do fato de a norma aplicar ou o sistema das normas deixarem vérias possibilidades em
aberto, ou seja, ndo conterem ainda qualquer decisdo sobre a questdo de saber qual dos interesses en jogo
é o de maior valor, mas deixarem antes esta decisdo, a determinacdo da posicdo relativa dos interesses, a
um ato de producdo normativa que ainda vai ser posto — a sentenc¢a judicial, por exemplo.” KELSEN,
Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 392

¥ HART, H.L.A. O conceito de Direito, p. 49.

% HART, H.L.A. O conceito de Direito, p. 54.

% HART, H.L.A. O conceito de Direito, p. 159.

% V\er, sobre o assunto: ADEODATO, Jodo Mauricio. A retérica Constitucional (sobre tolerancia,
direitos humanos e outros fundamentos éticos do direito positivo). Sdo Paulo: Saraiva, 2009, cap. 6.

%L H. L. A. Hart. The Ascription of Responsibility and Rights. Proceedings of the Aristotelian Society,
New Series, Vol. 49 (1948 - 1949), pp. 171-194. Blackwell Publishing on behalf of The Aristotelian
Society. Disponivel em http://www.jstor.org/stable/4544455 . Acesso em 2/8/2011, p. 181.
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é revelado pela teoria da norma, mas pelo sentido da fungéo da préatica juridica na vida
social.

E exatamente por isso que Castanheira Neves propde que o problema
fundamental do Direito moderno ndo seja propriamente técnico-cognitivo, mas de
sentido®. Para esse autor, a pergunta pelo sentido envolve a determinacdo do homem
como ser historico, em sua comunidade, a vida que quer para si e a responsabilidade que
assume pelas escolhas. N&o cabe mais, segundo argumenta, compreender a finalidade
do direito como algo que apreende o homem num esquema dado de eficiéncia, de
resultados estipulados, ou dentro de um esquema de referéncias politicas. O homem
deve escolher o sentido que quer dar a sua pratica®.

Para os interesses deste trabalho — e seguindo a sugestdo de Castanheira Neves —
vamos fixar como premissa a constatacdo de que a cada juizo juridico revela certo
sentido do Direito (seja ele problematizado ou néo pelo intérprete) e estabelece como
norma um valor defendido socialmente. Partindo dessa premissa, queremos demonstrar,
num primeiro momento, que a atitude mental tomada pelo intérprete diante desse
problema, por outro lado, é o que diferencia, muitas vezes, as bases fundamentais dos
diferentes argumentos juridicos. Depois, exploraremos algumas consequéncias
filosoficas dessas diferencas de base, que culminardo na associagdo entre juspositivismo
e seletivismo.

A posicdo juspositivista tende a colocar o valor como fonte de legitimidade
origindria, recusando, assim, a validade cientifica de sua discussdo na reproducdo do
discurso juridico ordinario. Para Kelsen, por exemplo, a diferenciacdo entre Direito e
Moral, essencial a autonomia da Ciéncia Juridica, ndo pode consistir “naquilo que as
ordens sociais prescrevem ou proibem, mas no como elas prescrevem ou proibem uma

% Esse “naquilo” e esse “como” referem-se justamente & importancia

conduta humana
que o contetdo da acdo assume nos juizos moral e juridico, sendo essencial naquele e
contingente neste. Isso quer dizer que somente o juizo moral pressupbe a identidade
entre a motivacao interna e 0 comando externo da acdo. Diz 0 autor que “na apreciacdo

moral, 0 motivo ndo pode ser separado da conduta motivada”®. Tal coincidéncia pode

%2 NEVES, A. CASTANHEIRA. Digesta. Escritos Acerca do Direito, do Pensamento Juridico, da sua
Metodologia e Outros. Coimbra: Coimbra, 2008, p. 162.
% NEVES, A. CASTANHEIRA. Digesta, p. 188.
% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p.71.
% . Teoria Pura do Direito, p.70
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até existir na agdo conforme o Direito, mas ndo é necessaria e, portanto, ndo pode ser
aquilo que a define.

Em verdade, Kelsen indica que a identificagdo das normas de Direito com
conteddos morais, ou a necessidade de que o contetdo de cada proposicdo juridica
veicule um valor de justica é, no fim das contas, uma exigéncia perniciosa, pois
implicaria a justificagdo universal do Direito, enquanto tal, como bom, ou como justo. O
absolutismo moral, por outro lado, depende de uma crenca metafisica que o sustente,
sendo justamente 0 oposto de uma préatica cientifica, que deve pressupor a relatividade
dos valores®™.

Isso ndo implica, entretanto, afirmar que o Direito seja um sistema “amoral”,
mas tdo somente que o valor moral do Direito ndo pode se justificar pelo contetdo das
proposic¢des juridicas particulares. Trata-se, na realidade, de um valor relativo, fundado
na propria estrutura do Direito como ordem social. Nesse sentido, o Direito € um
sistema moral em sua forma, ao estipular condutas humanas a partir de convencoes
sociais, 0 que é muito diferente de dizer que o Direito prescreve normas de contetdo
moral necessario. A conduta conforme a Lei € moral no sentido de adequar-se,
externamente, ao padrdo de comportamento prescrito socialmente, mas nédo por revelar
um significado interno que seja essencialmente justo, ou bom, na situagao concreta.

Em suma, Kelsen resolve a distin¢do entre Direito e Moral estipulando que o

1°. Com

Direito E moral, em substituicdo a imposicdo de que o Direito Deve ser mora
isso, esse autor obviamente busca fugir da identificacdo absolutista entre as duas esferas
e, assim, abrir a possibilidade de convivéncia de diferentes visdes morais dentro de um
mesmo sistema juridico-politico. Ocorre que a sua perspectiva, pelos mesmos motivos,
transforma o problema do valor em uma questdo externa a ciéncia juridica, deixada a
competéncia da ética e da sociologia, chegando a afirmar que a legitimacdo de uma
norma juridica a partir de um sistema moral ¢ “irrelevante” para o jurista, que apenas
exerce a funcdo de “conhecer e descrever” o Direito. A conclusdo, por certo, ¢ de que
“uma norma juridica pode ser considerada como valida ainda que contrarie a ordem
moral”.%®

O que importa ressaltar, aqui, € que o intuito declarado por Kelsen, ao insistir na

diferenciacéo entre Direito e Moral é o de impedir que a Ciéncia Juridica seja usada

96
97
98

. Teoria Pura do Direito, p.72
. Teoria Pura do Direito, p.76
. Teoria Pura do Direito, p.77
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para legitimar, a priori, o valor das normas coercitivas da sociedade®, em um processo
de divinizacao do Direito e de despolitizacdo da sociedade. A sua intencdo, portanto, €
construir uma teoria que, a0 mesmo tempo, delimite com precisdo 0 seu objeto de
estudo e valorize, ao assim fazé-lo, a discussdo ético-politica dentro da sociedade,
colocando-a em seu devido lugar, ou seja, fora e anteriormente ao Direito, a permitir,
assim, que a politica possa assumir o seu carater transformador, livre da disposicao
eminentemente conservadora do Direito.

Embora realize uma série de qualificacOes a teoria da norma de Kelsen, o fato é
que Hart também insere a sua teoria do direito nesse contexto filos6fico em que a norma
se dissocia, como condi¢do de inteligibilidade da pratica juridica, do contetdo moral
que deve efetivar. A primeira pista para chegarmos a essa conclusdo seria observar
como as sociedades modernas e complexas sdo reguladas por uma cadeia de normas
muito mais sofisticada do que a emissdo de simples comandos. As normas primarias de
obrigacdo s6 podem ser efetivadas, nesse contexto, a partir de uma série enorme de
normas secundarias, que criam competéncias, atribuicGes e estabelecem as condicdes de
validade dos atos juridicos.'®.

A sofisticacdo da distribuicdo das normas secundarias nas sociedades complexas
resolve trés dificuldades essenciais do sistema juridico exclusivamente definido em
termos de normas primarias: a auséncia de referéncia que o distinga da etiqueta social, 0
seu carater estatico e pouco flexivel e a sua ineficiéncia no monopélio da punicdo.**
Cada um desses problemas é corrigido pela subdivisdo do sistema em trés tipos de
normas secundarias: a norma de reconhecimento (fonte de autoridade que distingue as
normas juridicas das demais obrigacdes do grupo), as normas de modificacdo (que
conferem dinamismo ao carater estatico do direito) e as normas de julgamento (a
capacitacdo de determinar a violacdo ou ndo das normas primarias, resolvendo o
problema da eficiéncia).'*

O fundamento do sistema juridico, entdo, € associado a condi¢ao de que “para a
identificacdo de normas primarias de obrigacdo, seja aceita e utilizada uma norma

secundéria de reconhecimento™®. O essencial dessa ideia é o fato de que, havendo a

% . Teoria Pura do Direito, p.78

100 HART, H.L.A. O conceito de Direito, pgs. 43-44.
101 HART, H.L.A. O conceito de Direito, pgs 119-121.
%2 HART, H.L.A. O conceito de Direito, p. 125.

1% HART, H.L.A. O conceito de Direito, p. 129.
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aceitacdo de um sistema normativo coercitivo, a funcdo do direito passa a ser
administrar as condicbes de revelagdo dos conteddos normativos dentro das préaticas
sociais de uma maneira eficiente. Esse reconhecimento da obrigatoriedade da norma
juridica ndo precisa se dar necessariamente por um ato formal, bastando que uma fonte
de direito (como o0 costume) seja aceita como vinculante por uma norma de
reconhecimento, ainda que ndo expressa.

O que caracteriza o Direito, entdo, é a capacidade de declarar o status juridico de
uma proposicdo normativa e ndo o conteudo revelado por essa proposicéo,
necessariamente, ou a sua capacidade de convencer e de gerar resultados praticos. Hart
identifica, nesse ponto, uma necesséria distingdo entre a validade e a eficicia da
norma’®. Ainda que um conjunto de proposicdes seja moralmente superior e mais
aceito socialmente, nada garante o seu reconhecimento como uma norma juridica em
detrimento de outras proposicdes talvez iniquas ou alienadas da realidade.

Essa distincdo entre os pontos de vista externo e interno advém da teoria da
obrigagdo avancada por Hart. O autor especificamente rejeita a identificagdo psicoldgica
do sentir-se obrigado com a existéncia da obrigacdo, de forma que a identificacdo da
norma juridica ndo pode depender de elementos externos a ela, ou mesmo ser associada
as predicOes das teorias sociais acerca de seu funcionamento. Do ponto de vista interno,
a obrigatoriedade da lei esté& pressuposta pela sua declaracéo de validade juridica.

A constatacdo mais interessante, consequentemente, € a de que ndo existe um
conflito l6gico entre a existéncia de fato e de direito de um determinado sistema
juridico. Dai concluir-se que é possivel haver uma sociedade em que a aceitacdo das
regras no nivel pessoal sejam absolutamente irrefletidas do ponto de vista interno e
sejam aplicaveis por um mero senso de obediéncia, desde que mantidas como normas
validas pela ordem oficial. Uma sociedade assim tdo subserviente, ele diz,
provavelmente acabaria num matadouro™®, mas isso ndo implica invalidade juridica de
seus sistemas de dominacéo.

O que é mais escandaloso, no entanto, é que nas sociedades modernas, cada vez
mais complexas, em que as normas primarias sdo efetivadas por um sistema
progressivamente sofisticado de normas secundarias, o problema da coercibilidade e da

opressao torna-se mais perigoso, em razdo da maior centralizacdo e organizacdo do

% HART, H.L.A. O conceito de Direito, p. 134.
1% HART, H.L.A. O conceito de Direito, p. 151
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poder, de maneira que Hart precisa responder, de algum modo, a perspectiva de que o
Direito, deva fazer frente & moral*®®.

O ponto de contato entre as duas esferas estd no principio de Justica, que
informa a criacdo e a avaliagdo das normas juridicas. Justica, nesse sentido, é tratada
como uma dimenséo especifica da moral que possui reflexividade no direito, em geral,
partir de uma noco distributiva de direitos e encargos (justica como fairness)'®’. “Os
individuos fazem jus, uns em relagdo aos outros, a certa posicao relativa de igualdade ou
desigualdade™®. O essencial para a Justica, portanto, é aquilo que esta por tras da
formula “trata igualmente os casos iguais”, ou seja, estabelecer quais sdo as diferengas
juridicamente pertinentes.

Esse ponto elementar serve para Hart, com apoio em uma noc¢do basica de
justica, fazer uma concessdo a moral a partir do principio seletivo, no estabelecimento
de condi¢des minimas de igualdade para justificar a cadeia de diferenciacdes que depois
serdo gerenciadas pela pratica juridica. Essa concessao tem a ver com o reconhecimento
da igualdade bioldgica do homem, a partir das concepcdes cientificas da modernidade.
Essa constatacdo é reforcada por uma teleologia da sobrevivéncia, um residuo
metafisico “diluido™'® na mente moderna, que acaba por estipular um valor inerente a
protecdo da vida e as capacidades bioldgicas. A partir dai, conclui esse autor que
existem normas basicas de convivéncia humana que se apresentam como elementos
comuns da moral e do Direito universalmente verificaveis e chama isso de contetudo
minimo do Direito Natural*'°.

A relacdo entre Direito e moral, em Hart, se reduz, portanto, as necessidades
naturais da relacdo do homem com o ambiente em que estd inserido. As normas
juridicas terdo, nessa perspectiva, uma pretensdo de base universal. A partir dai as
relacBes de comando sdo atribuidas seletivamente, conforme as percepc¢des particulares
com que esses valores devem ser concretizados na vida social. Evidentemente, essas
exigéncias basicas ndo implicam que os sistemas juridicos necessariamente pretendam

proteger todos os grupos humanos, apesar de serem muitas vezes altruistas em suas

106 HART, H.L.A. O conceito de Direito, p. 261
197 Além do critério distributivo, Hart também indica ser essencial & justica a ideia de reparagdo do dano,
bem como a producdo legislativa em consideracdo do bem comum, ge envolve, necessariamente, o
privilegio de uma classe de interesses sobre outros. Aqui, justica estaria na consideracdo igual e imparcial
de todos os interesses conflitantes antes de firmar uma decisdo seletiva. O conceito de Direito, p. 217.
1% HART, H.L.A. O conceito de Direito, p. 206.
1% HART, H.L.A. O conceito de Direito, p. 249.
MO HART, H.L.A. O conceito de Direito, p. 250.
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declaragcfes. Hart entende que o poder de coercdo, nesse sentido, pode agir tanto na
punicao do delinquente como na manutencéo de uma classe de excluidos™.

O importante é que, para Hart, o ponto de contato da moral com o Direito se
refere mais a uma estrutura teleoldgica elementar da norma juridica e ndo possui uma
relacdo substancial de sentido. Colocar a moralidade da lei como condi¢do de sua
validade impede enxergar questdes morais e juridicas muito mais complexas envolvidas
na vida social. Hart se recusa a tratar a norma iniqua como ndo Direito, pois essa seria
uma limitagao injustificada desse campo tedrico. “o estudo de seu uso envolve estudar
também o seu abuso” 2. A sua intencdo, entdo, como a de Kelsen, é evitar que o
moralismo torne-se uma condic¢do de despolitizacdo social, deixando aberto valor do
ordenamento juridico para o debate politico, impedindo a sacralizacdo do normativo.

2.1.2 A DISTANCIA ENTRE INTENGCAO E GESTO. UM CONTRAPONTO MORAL.

E bastante Gtil oferecer um contraponto, aqui, para entender a dissociagao entre
as intencOes declaradas pelo pensamento juspositivista e as consequéncias de suas
teorias. Ronald Dworkin, por exemplo, aparece nessa discussdo com uma perspectiva
exatamente oposta, ao enfatizar que um julgador, ao se pronunciar sobre um caso
complexo de sua competéncia, deve, antes de tudo, explicitar a sua leitura moral sobre
0s parametros constitucionais da comunidade em que esta inserido e nunca escondé-la,
em uma tentativa inGtil de simular algum tipo de objetividade em seu julgamento*3. A
Unica objetividade que podemos ter nas discuss@es juridicas passa pelo revelar — e nao
pelo obscurecer — das visdes que cada intérprete possui do valor e do sentido da vida
comunitaria que o Direito deve defender.

O problema da perspectiva kelseniana, a partir de alternativas como a de
Dworkin, ndo estaria propriamente em suas intencdes, mas na viabilidade da tese. A
duvida mais evidente, nesse particular, € se o jurista comprometido com a Teoria Pura

seria capaz de realmente colocar os sistemas morais em suspenso e dar-se ao exclusivo

UL HART, H.L.A. O conceito de Direito, p. 260.
U2 HART, H.L.A. O conceito de Direito, p. 271
13 DWORKIN. Ronald. Freedom's Law: The Moral Reading of the American Constitution.
Cambridge, MA: Harvard University Press, 1996, p.2
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trabalho de “conhecer e descrever” o Direito positivo. A critica, aqui, reside na ideia de
que a tarefa de concretizar os enunciados normativos, ou seja, de conferir um

significado particular e inteligivel aos institutos juridicos abstratos'*

(principios
constitucionais, principalmente) pressupde uma operacdo mental que ndo pode ser
reduzida ao puramente juridico, de modo que a discussdo nunca é efetivamente limitada
pela descricdo e pela sistematizacdo de direitos enumerados, catalogados e evidentes em
Ssi mesmos.

Por essa via hermenéutica, entdo, até o mais purista dos cientistas juridicos, ao
se propor a analisar enunciados e proposi¢cdes normativas e o seu funcionamento dentro
do sistema juridico, de alguma maneira estaria contaminado pela leitura moral que ele
faz desse mesmo sistema, e ¢ justamente essa “infec¢cdo” moral que o permitiria tornar
inteligivel a unidade do sistema. Ou seja, o sentido do direito que se descreve depende
do valor que se busca revelar com ele. O seu objeto de estudo ndo pode ser revelado
sem que o sentido moral desse desvelar tambem se faca presente.

Nesse ponto, Dworkin desafia frontalmente a acusacdo de que trazer o valor para
dentro da discussdao juridica significa correr o risco de associar o Direito a um sistema
moral particular, tornando absoluta e inquestionavel uma visao particular de mundo. A
questdo colocada por Dworkin é a de que parte importante dos sistemas juridicos
constitucionais ndo estd assentada em regras particulares de conduta puramente
descritivas, mas, pelo contrario, funda-se em principios de contetdo aberto'™ que
encerram conceitos morais (liberdade, igualdade, dignidade, respeito, etc.). Assim, é o
préprio sistema normativo que chama o intérprete para a definicdo desses principios nos
casos concretos, a partir da sua leitura moral conforme a Constituicdo, a histdria
institucional e os padr6es comportamentais de seu tempo.

A conclusdo, entdo, é a de que a busca excessiva pela imparcialidade (entendida
como o descomprometimento com valores morais especificos), a necessidade de uma
postura cientifica e descritivista, acaba prejudicando o debate juridico e obriga os

intérpretes e as autoridades, muitas vezes, a referirem-se a metaforas obscuras, como

14 DWORKIN, Ronald. Unenumerated Rights: Whether and How Roe Should be Overruled. The
University of Chicago Law Review, v. 59, n. 1, The Bill of Rights in the Welfare State: A Bicentennial
Symposium (Winter, 1992), p. 391.
15 DWORKIN. Ronald. Freedom's Law, p. 9.
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intencdes implicitas dos legisladores antigos, ou a recorrerem a construcdes teoricas de
uma estrutura constitucional que n&o se daria em termos morais**®.

Para o autor, no entanto, furtar-se a problematizar essas questdes ndo implica
resolvé-las, muito menos supera-las, ja que cada posicao particular sobre uma situacao
juridica revela um valor do direito, valor esse que possui reflexividade no corpo social e
que repercute nas praticas humanas, inevitavelmente. O lugar institucional dessa
discusséo é justamente no dmbito da discusséo juridica, sobretudo constitucional, muito
mais do que no campo mais puramente politico da criagdo legislativa majoritaria™’, em
que outros compromissos e jogos de influéncia assumem poder de imposicdo muito
maior e, por essa razdo, tendem a ser menos suscetiveis a abertura. A questdo
contramajoritaria serd aprofundada nos topicos adiante.

O mais importante da inversdo de lugares entre essas perspectivas opostas €
perceber que todos os autores defendem as suas teorias como meio de politizacao contra
a opressao de um sistema juridico absolutizado e, em ambos 0s casos, 0 posicionamento
do Direito em relacdo & moral assume importancia fundamental. N&o obstante, ambos
chegam a conclus6es radicalmente opostas nesse particular. Para Kelsen e Hart, o valor
deve ser de alguma forma externo a Ciéncia Juridica. Para Dworkin, somente pela
insercdo do valor como constituinte da proposicdo juridica é que se pode atingir a
inteligibilidade do sistema normativo-constitucional.

Apbs esse confronto de duas visdes paradigmaticas, queremos fixar a seguinte
proposta argumentativa: 0 motivo pelo qual intencdes tedricas como as duas acima
esbocadas podem chegar a conclusdes tdo conflitantes acerca de um ponto téo
fundamental é eminentemente ontol6gico e, portanto, esta colocado anteriormente ao
desenvolvimento das teses especificas. Parece-nos, nesse sentido, que o ponto nodal da
questdo é a visdo abstrata que os diferentes autores fazem do papel do Direito, ou,
voltando a sugestdo inicial, de seu sentido como ordem social inclusiva ou seletiva.

Se o sentido do Direito é visto a partir de uma perspectiva mais ou menos
seletiva, parece evidente que a questdo do valor serda colocada como um problema
externo, tipicamente ético-politico e definido no tempo. Obviamente, se o sistema de
normas vigentes deve revelar formas de vida e padrbes de comportamento pré-

estabelecidos em um evento historico ou em um acordo inaugural pretérito, o trabalho

11 DWORKIN. Ronald. Freedom's Law, p. 4
7 DWORKIN. Ronald. Freedom's Law, p. 31.
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do intérprete sera o de meramente “conhecer e descrever” esse sistema, a fim de
descobrir quais sdo os meios hierarquicos de definicdo dos padrGes de conduta e das
praticas sociais relevantes naquela comunidade para se firmar um juizo particular sobre
elas. O seletivismo pressupfe o carater estatico, em um grau relevante, do sistema de
comandos.

De outro lado, se partimos de uma visdo mais ou menos inclusiva e aberta ao
tempo (relagdo de pertencimento ao mundo), o valor deverd ser integrado a propria
discussao juridica, uma vez que o significado das normas — e a sua forma de interacdo
dentro do sistema — é constantemente ressignificado e reapropriado por grupos sociais
para 0S quais essas normas sequer haviam sido previstas, quando de sua edig&o.
Havendo a possibilidade de incluir esses grupos na busca do convivio social mais
abrangente possivel, novos valores serdo incorporados na interpretacdo do Direito e
assumirdo concretude necessaria na proposicao juridica.

. O que parece suposto nessa visdo do Direito (a juspositivista), e dai insistir em
entendé-la a partir de uma precompreensdo ontoldgica especifica (a seletividade do
sistema juridico) é o fato de que, apesar da evidente indeterminacédo de significado das
normas juridicas, o problema central do Direito ndo € o valor que ela ira veicular,
independentemente de qual seja no caso concreto. O que realmente estd em jogo, para
os seletivistas, &€ o comando, a disposicao institucional ou, a partir de uma terminologia
foucaultiana, os dispositivos de dominag&o™®,

Parece claro que, para Kelsen e Hart, a estrutura vinculante do sistema
normativo, o seu intricado esquema de verticalizagdo e de legitimacdo de comandos é o
que importa a Ciéncia Juridica; € o seu objeto natural de investigacdo. Essa perspectiva,
como todas aquelas que enveredam para esse tipo de andlise, a partir do que se defende
aqui, parte de uma ideia filoséfica de que o Direito ndo é uma ferramenta de inclusao,
essencialmente, mas um componente do dispositivo social e, como tal, meio de controle
apropriado por certos grupos sociais para efetivar ordens e valores préprios.

Pegue-se, por exemplo, a afirmacdo classica de um acérddo do STF, em um

julgamento de 1970:

Lei injusta ndo pode o juiz deixar de aplicé-la, pois néo lhe é facultado
subsistir pelas suas as concepgdes de justica do legislador (Holmes). O

118 FOUCAULT, Michel. Em defesa da Sociedade: curso no Collége de France (1975-1976). S&o
Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 51.
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juiz s6 poderd desprezar o mandamento de lei, quando for

inconstitucional e n&o apenas injusto.""’ .

Independentemente dos Obvios questionamentos que se pode fazer acerca do
entendimento dos ministros do que seja inconstitucional, o fato € que o pronunciamento
acima ndo revela uma simples teoria da norma. Trata-se, muito mais, de uma proposta
sobre o sentido do Direito e sobre como deve funcionar a verticalizagdo de comandos
em uma sociedade regida por normas juridicas. Ao assim se manifestarem, 0s
julgadores invocam a lei, mas o que esta por tras ndo € a defesa de um texto, mas de
uma forma particular de transformacao da lei em regulacGes especificas, desde a sua
edicdo, por uma maioria legislativa, passando pelas interpretacdes dos Orgaos
executivos até o momento em que foi concretizada pelo Poder Judiciario, em diversas
instancias, limitando, hierarquicamente, 0s objetos de sua aplicagéo nos casos concretos.

O que o acérddo revela, entdo, € que o entendimento pretérito (a presuncéo)
sobre a validade constitucional da Lei que serve de base ao caso deve ser mantido,
independentemente da convicgdo do julgador particular acerca de sua incapacidade de
revelar um valor coerente para o Direito. O que importa, aqui, € a manutencdo do
sistema hierarquico, a prevaléncia pré-estabelecida da conduta social selecionada e,
consequentemente, da consequéncia juridica aplicavel a observancia ou ndo desse
mandamento legal.

O valor primordial definido, ainda que ndo declarado, é o comando, o
dispositivo. E a ordem acima da conveniéncia, a autoridade acima da discursividade, a
justica formal sobre a justica material, a previsibilidade sobre a imprecisdo da vida.
Trata-se de um juizo acerca da invulnerabilidade da instituicdo diante dos interesses
concretos dos viventes e da inderrotabilidade dos fatos institucionais consolidados.

A proposicao que este trabalho pretende defender, se as premissas estabelecidas
estiverem corretas, € a de que uma postura filoséfica que encara o Direito a partir da
predominancia do principio geral seletivo, ao pretender posicionar o problema do valor
de fora da equacdo juridica e ao estabelecer a compreenséo e a descricdo do sistema de
comandos como o foco da Ciéncia Juridica, necessariamente deve se ocupar do
problema da soberania como a principal fonte de legitimidade do sistema. Ou seja, se ha
um progressivo fechamento hierarquico das normas dentro de um sistema de poder que

seleciona formas de vida disponiveis aos participantes da comunidade, a fonte

19 STF, 12 Turma, Al 19.747, Rel. Min. Luis GAllotti)
63



legitimadora desse sistema sO pode estar na vontade politica que dispGe sobre essa
cadeia de comandos.

Distanciaremo-nos do paradoxo de Schmitt, no entanto, e do apocalipse de
Agamben, quando percebermos, diante da perspectiva aqui tracada, que a essencialidade
do conceito de soberania como a decisdo fundamental entre a vida e a norma apenas
subsiste quando o Direito ¢ definido, essencialmente, como um conjunto de “ordens
coativas da conduta humana”?°. Se o papel definidor do Direito é esse banir da vida
social condutas e formas de vida tidas por perniciosas, 0 poder de colocar condutas e
formas de vida dentro do Direito ou, ao contrario, larga-las ao abandono, na anomia,

torna-se a fonte primordial de inteligibilidade desse sistema.

120 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 36.
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2.2 A INCLUSAO COMO PREVALENCIA DO ABERTO

Ainda ndo estamos prontos para abandonar Dworkin ao avancar 0s
objetivos deste trabalho. Nosso intuito, como declarado desde o inicio, é pensar uma
pratica social intervencionista, como é o Direito, sem que 0 seu aspecto de modelacao
existencial torne-se o que a define, ou seja, sem que 0 normativismo se apresente como
uma colonizacao arbitraria e inescapavel do ser pela forca soberana. Esse aspecto, que
até entdo definimos como o predominio do principio geral seletivo, é o0 que estd no
cerne do diagnostico de Agamben e, por isso, precisamos de uma alternativa viavel aos
Seus pressupostos, ou o Direito estara condenado ao posto pouco honroso de assecla dos
donos do poder.

A questdo se coloca em um plano mais abrangente e tem a ver com a
organizacdo de um sistema politico tal como o conhecemos, ou seja, normatizado,
institucionalizado, coercitivo e punitivo. Como esse estado de coisas pode ser de tal
forma reinterpretado ao ponto de apresentar como as suas principais credenciais a
tolerancia, a discursividade, a inclusdo e a abertura para a vida, sem que haja uma
contradicdo fundamental entre 0s seus pressupostos?

A primeira resposta é a mais 6bvia e esta implicita na pergunta. Trata-se de uma
questdo de interpretacdo. NOs, os homens construtores do mundo, damos sentidos as
nossas praticas e, por essa razdo, podemos sempre eleger quais os aspectos da vida
politica sdo mais relevantes e merecem prioridade e quais devem servir apenas de
suporte e reduzidos a um minimo de inteligibilidade do sistema. Mas essa afirmacdo €
quase uma platitude, além de pouco util, pois um acordo universal de boa vontade no
plano do sentido acerca da politica, do Direito, da moral e das praticas sociais em geral
€, no maximo, um delirio bem intencionado.

E o caso de se fixar, no entanto, que a nossa relagcdo com o mundo e as nossas
ideias politicas e juridicas sdo produtos interpretativos e passiveis de constante
ressignificacdo. Ndo é possivel negar, como dito no primeiro capitulo, o estatuto
ontologico dessas ideias, que repousa na singular condicdo humana de se ver em

alteridade e em pertencimento com o mundo, constantemente. Assim, a formacdo da
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Cidade e das leis humanas, os acordos minimos de convivéncia, as tradi¢bes, 0s
costumes, etc., sempre estardo inseridos em um jogo de abertura e fechamento que néo
se resolve definitivamente no espago e no tempo. Qualquer teoria normativa acerca das
melhores instituicbes e praticas sociais, qualquer ideia politica ou juizo acerca da
estrutura normativa de um Estado, serd inclusiva e seletiva em algum grau. O que esta
em jogo é justamente essa composicdo dinamica dos objetivos politicos e essa € uma
questdo de interpretacdo, de uso dos conceitos e da revelagédo de sentidos.

Esse € um ponto. A segunda resposta ao desafio formulado é, naturalmente, a
institucionalizacdo e ai, sim, a possibilidade de uma solugdo mais concreta parece
emergir. Isto é, ndo basta demonstrar que o sentido do Direito esta aberto as mais
diversas interpretacbes e que uma dessas interpretacbes € a de que um sistema
normativo, coercitivo e punitivo deve existir para garantir uma existéncia humana
auténtica, aberta para o futuro e essencialmente inclusiva. E preciso que as instituicdes
sociais concretas possam efetivamente bancar esse sistema, vale dizer, que ele seja
factivel. Somente depois dessa constatacdo € que se podera defender a sua
superioridade.

Com isso, parece-nos claro que o principio geral de inclusdo como ferramenta
juridica de um humanismo possivel deve ser justificado ndo s6 como um sentido
desejavel para as nossas praticas sociais, mas, principalmente, como um objetivo

institucionalmente viavel.

2.2.1 O PROBLEMA DA INTERPRETACAO E O ESTATUTO EPISTEMOLOGICO DA
MORALIDADE POLITICA

A primeira parte do argumento (a interpretacdo) nos remete novamente a
Dworkin, como anunciado ha pouco. Em seu livro recente, Justice for Hedgehogs'?*,
esse autor procura sistematizar varios de seus posicionamentos substantivos acerca dos
mais diversos topicos (lei, justica, liberdade, jurisprudéncia, etc.) dentro de uma teoria

consistente da moral. Varios dos resultados desse trabalho encontram respaldo na

121 DWORKIN, Ronald. Justice For Hedgehogs. Cambridge: The Belknap press of Harvard University
Press, 2011.
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proposta que desenvolvemos neste trabalho, ainda que por vias e conceitos por vezes
diferentes.
A tese central de Dworkin € a de que o Direito é um ramo da moralidade

politica.'??

Muito embora essa afirmacéo s6 apareca nas partes finais do livro, a sua
presenca é perceptivel desde a primeira pagina, de forma que nunca perdemos de vista
aonde o autor quer chegar. Concordamos com essa estratégia geral, que, de certa forma,
é 0 que se fez até agora neste trabalho, por seus varios méritos argumentativos, como se
Vvera a seguir.

No caso de Dworkin, vimos que esse autor combateu o juspositivismo
justamente na posicdo que o valor ocupa na compreensdo da prética juridica. Como
vimos no capitulo anterior, parece importante desconstruir o baluarte confortavel que
essa tradicdo jusfilosofica erigiu para si ao separar 0 aspecto politico e valorativo das
praticas concretas em Direito, como se a funcdo da Ciéncia Juridica se limitasse a
descricdo das cadeias de comando e dos sistemas de regras vigentes, ou seja, descobrir 0
que é anorma. A critica de Dworkin estava em justamente negar que essa pretensao seja
desprovida de uma proposta substancial acerca de como deve ser o Direito e de como
devem funcionar as institui¢oes juridicas.

Em sua ultima obra, entretanto, Dworkin busca assentar os fundamentos mais
solidos dessa critica, para demonstrar que toda teoria juridica, além de ser uma proposta
normativa sobre o sentido do Direito é, ainda mais, uma proposta especifica sobre a boa
vida e sobre o estatuo moral da sociedade, ou seja, uma proposta sobre como deve ser o
mundo dos homens. Essa € uma analise com a qual concordamos em larga medida.

O interessante é que a estratégia de Dworkin para solidificar a sua tese é
altamente provocativa. Em tempos de secularismo e de relativismos exacerbados, o
autor defende abertamente uma teoria da moral com base nas no¢des de verdade e de

123 que é uma

unidade. Ele formula a tese da “independéncia metafisica dos valores
negacdo da possibilidade de julgamentos ndo valorativos de argumentos morais, 0 que
evolui para uma critica generalizada a metaética. O espaco da moral é o do argumento e
todo argumento busca a coesdo pela verdade, o acordo, a aquiescéncia. Uma proposicao
sobre a moral é sempre um argumento moral. O caso ndo é discutir a sua objetividade,

mas a sua verdade como argumento, a sua substancia e a sua coeréncia.

122 DWORKIN, Ronald. Justice For Hedgehogs, p. 405.
122 DWORKIN, Ronald. Justice For Hedgehogs, p. 9.
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A questdo mais importante nessa defesa da autonomia do discurso moral é
afastar aquilo que Dworkin denomina ceticismo externo, que seriam as doutrinas
criticas que negam a moral qualquer estatuto epistemologico verificavel, seja por se
tratar de um empreendimento quimerico, pois o valor ndo € algo que se encontra na
natureza (ceticismo de erro), seja pelo fato de que os juizos morais ndo séo descritivos,
suas proposic¢des sdo da ordem da expressdo de emogOes, comandos, planos, etc., mas
ndo possuem valor de verdade (ceticismo de status).'**

A forca filosofica do ceticismo na atualidade se deve a uma espécie de
esquizofrenia moral operada a partir de duas tradicdes na modernidade. A da
prevaléncia do interesse pessoal (utilitarismo) e a do vitalismo da existéncia (a partir de
Nietzsche), que coloca a moral como colonizagdo da existéncia pela esséncia. Dworkin
quer reconciliar a ponte entre ética (a teoria da boa vida) e moral (como nos devemos
relacionar uns com 0s outros), entre egoismo e consideracao pelo outro, entre interesse e
dignidade, como forma de devolver a moralidade o seu campo natural de atuacéo.

A critica de Dworkin ao ceticismo (em especial, ao ceticismo externo), e por isso
falamos em esquizofrenia, estd justamente na compreensdo equivocada da nocgdo de
verdade moral, uma compreensdo que tem raizes na inversdo metafisica e que o autor
chama de epistemologia arquimediana®, ou seja, a colonizacdo de todos os discursos
humanos pelo ideal das ciéncias naturais. E dizer que a moral ndo pode ambicionar a
verdade, pois ndo existem fatos morais a serem encontrados na natureza.

O problema dessas propostas € confundir conceitos categoriais com conceitos
interpretativos e toda a estrutura do argumento transita em torno desse ponto central,
que ¢ fixar a diferenca entre as duas dimens0es e tratar as teorias normativas a partir de
seus pressupostos interpretativos. E essencial a essa estratégia que funcione o tipo de
contra-ataque que Dworkin promove contra o ceticismo, qual seja, provar que toda
teoria que descarta o valor de verdade de uma proposicdo moral é, por si, uma teoria
moral e sua correcdo sé pode ser verificada pelos mesmos padrdes de verdade tipicos
dessa area do discurso, padrdes interpretativos, portanto.

O pragmatista Richard Rorty, por exemplo, combate o substancialismo do
discurso moral a partir de uma perspectiva externa, denunciando a sua tendéncia ao

fundacionalismo. Ele nega que um argumento moral possua uma pretensdo legitima a

124 DWORKIN, Ronald. Justice For Hedgehogs, p. 32, 33.
12 DWORKIN, Ronald. Justice For Hedgehogs, p. 82.
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verdade, pois, em suas palavras ‘“ndo existe um tribunal de apelacao neutro”'% que

possa escolher entre perspectivas morais concorrentes. Em resposta a esse dilema, esse
autor tenta equipar as ramificagdes politicas das nossas convicgdes normativas com um
critério de agdo pretensamente amoral, ou, conforme os seus termos, nao “filosofico™?,
que seria o utilitarismo (promover a maior felicidade para o maior numero possivel de
pessoas).

Nada temos a opor contra as reservas que as propostas dessa natureza possuem
contra o dogmatismo e o messianismo politico. Néo se discute que um projeto politico
ndo pode ser defendido a partir de uma suposta esséncia do bem. A questdo € que o
utilitarismo ndo é um critério amoral de acdo e s6 pode ser defendido em termos néo
descritivos, ou seja, filosoficos (Dworkin diria interpretativos).

N&o h& um dado da natureza a garantir o utilitarismo. A felicidade e o bem-estar
ndo sdo particulas fisicas que habitam o corpo humano. Sdo estados de consciéncia e
autointerpretacfes dos sujeitos a respeito de diversos aspectos de suas vidas, em
contraposi¢cfes com as expectativas construidas ao longo de suas existéncias.
Felicidade, portanto € um conceito interpretativo. Além disso, ndo existe um critério
neutro que sustente a superioridade de certa politica publica destinada a maximizar a
felicidade do maior nimero de pessoas em detrimento de outras que tenham o mesmo
propdsito. Ainda que haja um consenso bésico de que o governo deve aumentar a
prosperidade material de seus cidaddos, os meios e os sacrificios que devem ser feitos
para se atingir esse ideal serdo sempre objeto de debate, um dissenso que so € resolvido
por meio de escolhas morais.

Por fim, o ponto talvez mais relevante filosoficamente seja o de que a prépria
definicdo do que seja utilitarismo (a orientacdo das politicas publicas e das praticas
sociais para 0 aumento do bem estar do maior nimero possivel de pessoas) &, por si,
uma teoria moral substancialista, que depende da coeréncia de uma série de outras
premissas e principios adjacentes. O mais claro deles é o de que a felicidade da maioria
importa mais do que a de uma minoria, independentemente de quais sejam as condi¢oes
concretas verificadas na sociedade (sua cultura, preferéncias, idiossincrasias, etc.). Essa

proposicdo ndo € uma questdo de aritmética. Trata-se de uma teoria que tem bases

126 RORTY, Richard. Uma Etica Laica. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, p. 30.
127 para Rorty, a visdo que cada um tem da sociedade ideal é determinada por nossas preferéncias acerca
dos futuros possiveis para a humanidade. A filosofia ndo pode ajudar nessa escolha, “por ser um “produto
ulterior da imaginagdo.” Uma Etica Laica, p. 29.
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definidas em uma ideia de democracia, por exemplo. Seus pressupostos refletem o
conceito de igualdade material dos seres humanos (somos iguais em valor, apesar de
nossas diferencas) e advogam uma nocdo de liberdade tipicamente moderna (a
realizacdo dos desejos individuais).

Se o utilitarista ndo abre esses pressupostos de sua moralidade politica para a
discussdo e foge da responsabilidade pela defesa do valor de verdade de seus
pressupostos, impondo uma posicdo cética a respeito da moral em geral para refutar as
teses contrarias, a sua atitude ndo é exatamente critica, ou cientifica, mas talvez tao
dogmatica e fundacionalista quanto os obscurantismo que pretende denunciar. O que se
critica nessa postura ndo € tanto a forca da tese propositiva, mas a estratégia de defesa,
que tenta imunizar a teoria contra as criticas possiveis.

E por isso que no centro da teoria da verdade moral avancada por Dworkin
encontram-se as no¢des de responsabilidade e de integridade, as bases do que ele chama
de “epistemologia integrada”,'®® uma espécie de caminho do meio entre a epistemologia
arquimediana, que recusa qualquer crenga que ndo seja reduzida a uma experiéncia
sensorial direta e o dogmatismo metafisico, que apela para estruturas perceptivas
supernaturais e justificaveis ad hoc (como a faculdade de se ter fé).

Todo juizo moral busca coeréncia dentre uma cadeia de principios e de
premissas de suporte, a pressupor, por esse motivo, que uma convergéncia discursiva
seja possivel de tal forma que os participantes do debate, ao compreenderem o
significado do que se diz possam ser convencidos da verdade daquela proposicao. N&o é
que uma afirmacdo acerca da vida boa ou da melhor forma de nos tratarmos uns aos
outros corresponderd a um estado de coisas da natureza, ao ponto de que essa
correspondéncia impliqgue uma relacdo causal entre o enunciado moral e uma
determinada acdo concreta. A verdade de uma proposicdo moral, pelo contrario, se
busca tdo somente no nivel do discurso orientado ao convencimento e se apresenta
como justificacdo de uma acdo, de uma norma juridica ou de uma forma de vida.

A partir dessa base construida na teoria moral, Dworkin pode desdobrar
consequéncias interpretativas acerca das interagdes entre os principios fundamentais dos
sistemas politico-juridicos modernos: igualdade, liberdade e Democracia (a base de
todos os direitos politicos). As nocbes de integridade e de responsabilidade s&o

transportadas para esse ambiente como fonte de legitimacdo, na medida em que as

128 DWORKIN, Ronald. Justice For Hedgehogs, p.86.
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praticas sociais e as instituicbes politicas devem garantir que as leis e as politicas
publicas sejam permeadas por uma atitude que considere igualmente a dignidade
daqueles afetados, que tenham respeito por seus destinos e que 0s permitam assumir a
responsabilidade por suas escolhas existenciais. Ainda que os Governos errem em seus
projetos, essa consideracdo basica deve ser central e inegociavel, ou a dignidade
humana seré desrespeitada’®.

Podemos, agora, articular essas posigdes de Dworkin para atingir alguns
resultados importantes. Parece-nos que as exigéncias morais de integridade e de
responsabilidade, que se conformam assim na clausula de igual consideracdo e de
respeito & autonomia ética, colocam dois desafios basicos para a sustentabilidade de
uma pratica social coercitiva, como o Direito.

Em primeiro lugar, exige-se que o Direito ndo seja refém de particularismos e
ndo se submeta aos jogos de poder sedimentados no corpo social, pois do contrario, 0s
seus mandamentos e as suas proposicdes serdo incoerentes; apresentar-se-40 como
abusos. Além disso, a exigéncia de integridade implica que os principios e os direitos
fundamentais sejam interpretados como equiprimordiais e mutuamente explicativos™°.
Assim, a liberdade ndo pode ser compreendida como fazer-se 0 que se quiser, a
igualdade ndo pode ser um argumento contrario as diferencas e a autonomia individual,
nem pode a democracia tornar-se a ditadura da maioria ***. O Direito assentado sobre
essas premissas estruturais s6 € compreensivel (e consequentemente, justificavel)
guando os conjuntos de regras e mandamentos decorrentes do sistema possam ser
interpretados em harmonia — e ndo em concorréncia — com as suas bases de sustentag&o.
Se abrirmos méo dessa condicdo, o discurso juridico torna-se casuistico, perde a sua

autonomia e fica a mercé de outros saberes e interesses melhor articulados.

129 DWORKIN, Ronald. Justice For Hedgehogs, p.335.
130 Nesse sentido, Menelick de Carvalho Netto e Guilherme Scotti lancam uma interessante critica a teoria
dos principios de Alexi, que desafia a tese da Unica resposta correta de Dworkin e apresenta uma teoria
dos principios baseada nas nog¢des de otimizacdo (principios se diferenciam de regras por serem
comandos de otimizacéo), colisdo (a colisdo de principios ndo se da por anula¢do ou derrogacdo, mas por
um juizo de prioridade no caso concreto) e de equilibrio (a teoria dos principios € complementar & ideia
de proporcionalidade). Netto e Scotti basicamente demonstram que Alexi ndo compreendeu a proposta
hermenéutica da Unica resposta correta em Dworkin, cuja raiz € a nogdo estrutural de integridade aqui
discutida, de forma que o autor alemdo acabou por construir uma teoria dos principios positivista, ou seja,
que trata principios como regras (uma escolha politica sobre a regra aplicavel). Sobre essa discussdo, ver
ALEXY, Robert. On the structure of Legal Principles. Ratio Juris. VVol. 13 No. 3 September 2000, p.
294-304 e NETTO, Menelick de Carvalho; SCOTTI, Guilherme. Os Direitos Fundamentais e a
(in)Certeza do Direito: a Produtividade das Tensdes Principioldgicas e a Superacdo do Sistema de
Regras. Belo Horizonte: Forum, 2011, p.115-121.
131 DWORKIN, Ronald. Justice For Hedgehogs, p.346-347.
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Percebemos, entdo, que Dworkin advoga a autonomia do discurso moral e da
ética para chegar a autonomia do discurso juridico e a sua dependéncia da nogdo de
integridade. A tendéncia contréria, que procura esvaziar tanto o valor de verdade das
proposi¢cdes morais quanto a substancia valorativa das proposi¢des juridicas a partir de
um ceticismo arquimediano, coloca a justificacdo das préaticas sociais nas dependéncias
das ciéncias naturais ou relega esse problema a descricdo sociolégica e ao arbitrio
politico. Essa vinculacdo propria da inversdo metafisica sustentou séculos de ceticismo
externo e fomentou teorias sociais como o positivismo. Esse caminho, no entanto, como
procuramos mostrar até aqui, esta fechado. Por essa razdo é que Dworkin quer
redescobrir a no¢do de verdade propria aos conceitos interpretativos (Direito, justica,
liberdade, igualdade, etc.) como forma de fazer frente aos desafios da modernidade.

Parece-nos, no entanto, que falta a Dworkin um mergulho mais intenso na
ontologia de suas premissas — um passo mais decisivo em direcdo ao ser do discurso por
ele defendido — para justificar a sua tese substancial do Direito. Dworkin acredita que a
excepcionalidade do discurso do valor, a sua ndo reducdo ao cientificismo, é derivada
da intuicdo de David Hume de que ndo se podem derivar juizos normativos a partir de
juizos descritivos. As ciéncias podem até descrever como formamos juizos morais,
quais hormdnios atuam em nosso organismo quando condenamos um ato desprezivel,
quais substancias quimicas provocam o sentimento de culpa, ou como certas culturas
tornam certos comportamentos mais provaveis de serem observados do que outros. Mas
isso ndo implica, de forma alguma, que essas estruturas causais justifiguem ou
recomendem as situagcdes morais que acabam por descrever. Por qué?

Dworkin, na verdade, apenas sobrevoa esse terreno, mas nunca abre
verdadeiramente 0s pressupostos mais ocultos da tese. Ele prefere a estratégia de
demonstrar como o ceticismo externo derrota a si mesmo, ou seja, como a refutacdo
categorica do estatuto epistemoldgico da moralidade € uma teoria moral ela mesma.
Essa estratégia, é claro, desdgua na estruturacdo dos conceitos interpretativos, que
explicam, € verdade, como se pode defender a autonomia do discurso moral. Mas ainda
falta uma projecdo mais profunda da condi¢do ontoldgica, uma lacuna que entendemos
possivel preencher com a proposta desenvolvida no primeiro capitulo deste trabalho.

Parece-nos razoavel supor, nesse sentido, que a intuicdo de David Hume pode
ser situada na diferenciacdo entre pertencimento e alteridade que caracteriza a singular
condicdo humana. A ética e a moral, consequentemente, a moralidade politica e o
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Direito, fundam-se na ambiéncia do projeto de formacdo do mundo. Os seus valores de
verdade ndo sdo aqueles da fisica e da biologia (0 mundo dado), pois dizem respeito a
criacdo conceitual (ideal) de quem devemos ser e ndo do que o mundo é. Como bem
identificou Agamben, essa forca criativa do ser é uma circunstancia cooriginaria a
linguagem, que nos permitiu enxergar o ambiente natural como alteridade, apesar de
nosso inexoravel pertencimento a natureza.

Em suma, a moral ndo pode ser refutada pelos padrdes de verificacdo da fisica e
da biologia porque a sua origem néo se reduz a fisica e a biologia, mas tem a ver com o
mistério proprio da linguagem. Nas palavras de Dworkin, € uma questdo interpretativa.
Se rejeitarmos qualquer possibilidade de uma moral e de uma ética pelo que s&o
(discursos sobre o que € o melhor e o correto), devemos, por coeréncia, rejeitar o Direito
e a politica como alternativas plausiveis para uma vida humana.

A perspectiva substancialista, por outro lado, ndo significa que o Direito e a
politica devam ser reduzidos a um esquema valorativo particular e absoluto, como
erroneamente se tentou provar nas criticas juspositivistas acima discutidas. Trata-se
apenas de afirmar que esses sistemas sociais, nas mais diversas conformacfes que
assumiram no espaco e no tempo, sempre se apoiaram em cadeias complexas de
proposicoes acerca da melhor vida e da melhor maneira de nos tratarmos uns aos outros.
A defesa da legitimidade das institui¢ces politicas e juridicas se confunde, portanto,
com a defesa da coeréncia e da legitimidade de tais proposi¢cGes morais.

Por essa razdo, se 0 estatuto epistemoldgico da moral — e ai obviamente se
incluem as questfes de moral politica — € uma fantasia por definicdo, ou seja, se ndo ha
um foro legitimo e decidivel em que se possam debater questbes morais
autonomamente, segue que a autonomia do Direito é uma fantasia, também. Se nédo
pode ser legitimo, correto e justo (conceitos interpretativos da moralidade politica que
demandam integridade), o Direito nada mais sera do que violéncia, vontade e poder. E
sendo assim, teriamos que aceitar o diagnéstico de Agamben, demolir as nossas
pretensdes de autonomia do discurso juridico e buscar a salva¢do em outro lugar (fechar
as portas do Direito). Mas estamos preparados para assumir essas consequéncias?

Talvez ndo seja preciso. Quando abandonamos a metafisica e o naturalismo
monista por uma revisao critica da ontologia politica, percebemos que forca criadora do
mundo dos homens opera sobre um vazio singular (tdo longe de Deus quanto da terra).
Ja abrimos mao, portanto, de uma verdade essencial desde a origem do problema. A
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verdade que buscamos nesse projeto absurdo da criacdo politica é aquela do discurso
para 0 convencimento, apenas, pois ndo ha nenhuma outra disponivel. Ela demanda
coeréncia e integridade dos pressupostos, bem como a responsabilidade pelas
consequéncias das acdes e dos planos. Dworkin pretende apenas demonstrar, no fim das
contas, que a autonomia e a legitimidade do discurso juridico, como um ramo da
moralidade politica, dependem visceralmente do atendimento a esses critérios.

Fixado esse ponto, parece-nos que uma organizacgao politica que leve a sério a
busca pela legitimidade devera ser capaz de sustentar um foro em que 0s atos
governamentais, as normas e as decisdes judiciais produzidas internamente possam ser
questionadas e justificadas em seus proprios termos, almejando as melhores razées e um
sentido claro de seus objetivos. Essa € uma exigéncia minima de racionalidade politica.

Essa constatacdo, no entanto, deve ser compensada com o fato inescapavel de
que a singular condicdo humana ndo nos permite ter certezas transcendentais, dada a
nossa condicdo precéria, falivel e limitada no mundo que nos cerca, de modo que o
ambiente discursivo legitimo deve ndo sé exigir de seus participantes 0 compromisso
com a integridade e com a coeréncia, mas deve garantir, principalmente, que o debate
sempre esteja aberto e que os acordos e vitdrias do presente ndo se tornem os grilhdes
do futuro. Nao ha contradicdo entre essas duas exigéncias. Trata-se tdo somente da
Unica composicdo possivel entre ambicéo e realidade que define tdo bem o que é ser

humano. Esse é um estado de coisas que exige um desenho instrucional particular.

2.2.2 A JURISDICAO CONSTITUCIONAL E A PREMISSA CONTRAMAJORITARIA. O MARCO
INSTITUCIONAL DO PRINCIPIO GERAL DE INCLUSAO.

Qual o papel das instituicdes democraticas contemporaneas no avango do
principio geral de inclusdo? NOs ja vimos o potencial seletivo de certa leitura dos
pressupostos modernos que flerta perigosamente com o totalitarismo, em que a prépria
democracia (a promessa de autonomia e de autogoverno de um povo) pode ser tornar
instrumento de intolerancia e de exclusdo. O disciplinamento do corpo, a biopolitica e o

campo de concentracdo sdo fendmenos modernos por exceléncia e todos possuem, de
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alguma forma, raizes em principios de moralidade politica caros aos mais bem
intencionados iluministas.

Mas também é certo que as conquistas politicas modernas também nos legaram
sentidos disponiveis as praticas sociais em que as instituicbes e 0s principios
estruturantes do Direito possam operar contrariamente ao seletivismo, denunciando a
apropriacéo ilegitima de direitos, a instrumentalizacdo da politica e o fechamento dos
espacos publicos em favor de grupos privilegiados. Se de um lado, podemos citar o
holocausto judaico como uma terrivel desnaturacdo das ideias de identidade nacional e
de pertencimento, também é sempre possivel recordar que, no mesmo século XX,
negros e mulheres alargaram os limites interpretativos do principio da igualdade em
suas lutas por emancipacédo e garantiram para si, em boa parte do globo, 0 acesso a uma
série de direitos politicos e individuais que, em sua origem, nao haviam sido designados
para eles.

O que importa, aqui, ndo € tanto a particularidade de certas conquistas. O ponto
central é que é possivel constatar, sem muita sofisticacdo da analise, que em nossa
historia recente temos assistido a um uso bastante flexivel das instituicdes democraticas
por uma enorme variedade de grupos de interesses com os mais diversos objetivos em
mente, em um processo de reestruturacdo social constante que ndo se da
necessariamente pela deposicao e pela guerra, mas pela aquisicdo e pela reinterpretacao
de direitos e prerrogativas dentro de uma mesma organizacdo politica. Sdo batalhas por
direitos.

Isso ndo quer dizer, é claro, que haja uma tendéncia natural a transformacéo do
mundo em direcdo a alguma ideia romantica de liberalismo. Muito pelo contrério. Basta
relembrar a radical e bastante recente reinterpretacdo da segunda emenda a Constituicao
dos EUA para termos um exemplo tipico de uma vitoria retumbante e duradoura das
alas mais conservadoras daquela sociedade. O mesmo texto normativo que
historicamente implicou ser exclusividade das milicias organizadas o uso de armas para
a protecdo de um Estado livre, a partir dos anos 70 e depois de uma pesada campanha
publicitaria, juridica e académica promovida pela National Rifle Association (N.R.A),

passou a significar justamente o oposto, ou seja, que o porte de armas ndo é uma
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exclusividade de pessoas associadas a uma milicia, mas um direito constitucional de
todo cidaddo americano™*,

Nesse ponto, é preciso recordar aquilo que foi discutido no inicio deste capitulo
a respeito da colonizacdo do tempo pelo politico, como o resultado da inversdo
metafisica associada ao idealismo do século XIX, um projeto filoséfico de sacralizacao
do presente que serviu muito bem ao juspositivismo e ao principio geral seletivo e que
estd frequentemente na base das reagfes aos processos de reestruturacdo da sociedade
por meio do Direito. A recordacdo é util, pois estamos exatamente no limiar das duas
perspectivas centrais tratadas neste trabalho.

O ceticismo quanto aos valores, 0 juspositivismo e o naturalismo sdo estilos de
pensamento que, agindo em conjunto ou separadamente, afetam diretamente a dindmica
interna do Direito, na medida em que trabalham, cada qual a sua maneira, com uma
concepcao expansiva do politico, o que esvazia o poder transformador dos principios
juridicos e dos direitos fundamentais. O ceticismo nega a existéncia de um foro legitimo
de decidibilidade das questfes morais, 0 juspositivismo retira da analise cientifica o
contetdo valorativo das proposicdes juridicas e se ocupa da descricdo das cadeias de
comando previamente estruturadas por um ato criativo originario e o naturalismo tende
a reduzir o conteldo normativo a processos causais deterministicos.

O resultado é que toda a estruturacao da vida social, nesses moldes, torna-se uma
contingéncia dos arranjos de poder especificos e o Direito, a simples consequéncia
normativa dos compromissos e das imposi¢cdes forjadas em um espaco argumentativo
dominado pelo interesse e pela forca, seja pela premissa majoritaria com foco no poder
legislativo, seja pela concentracdo de poder em Orgdos executivos (em um estado
autoritario, por exemplo). Por esse modo de ver as coisas, 0 sentido substantivo da
producdo juridica € o que menos importa, pois a questdo central é conhecer as reais
condicBes de dominacdo estabelecidas nos arranjos sociais. E é justamente desse
abandono da moralidade politica que surge o apocalipse pintado por Agamben.

Os exemplos citados um pouco acima, no entanto, nos instigam a desafiar a

exclusividade dessa leitura. Verificamos, em varios niveis da vida social moderna, um

132 A reinterpretagdo da segunda emenda foi um processo tio brutal e de tal modo orquestrado por um
grupo de interesses que o Chief Justice Warren Burguer, em uma entrevista, teria afirmado se tratar de
uma das maiores fraudes praticadas contra o publico americano que ele jamais vira. Essa historia é
contada por Jill Lepore na edi¢do de 23 de abril de 2012 da revista The New Yorker, em um artigo
intitulado Battleground America. Para uma compreensdo do estado atual dessa discussdo no ambito
judicial, ver as decisBes da Suprema Corte em District of Columbia v. Heller e MacDonald v.Chicago.
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intenso interesse pelo sentido dos principios e das regras que estruturam a sociedade,
um debate que muitas vezes escapa ao controle dos grupos dominantes e ndo raro sao
movidos contra eles diretamente, cujo intuito é a concretizacdo de ideias e de valores
ndo redutiveis as relacdes particulares de poder.

E € nesse sentido que encontramos algumas das criticas interessantes a filosofia
de Agamben, em que se tenta demonstrar como as instituicbes politicas modernas,
mesmo quando usurpadas por sistemas particulares de dominagéo e de exclusdo em
massa, ainda permanecem como referéncias de significados possiveis de resisténcia e de
libertacdo. Isso decorre diretamente da pretensdo universalista e antimetafisica dos
valores de fundo que sustentam a nossa estrutura institucional, que demandam
satisfatividade prética e exigem a legitimac&o dos atos governamentais.

O totalitarismo moderno, argumenta-se, ndo se sustenta sem uma alta carga de
propaganda e de retdrica da legitimacdo. Além disso, a marginalizacdo de massas
inteiras de pessoas e a suspensdo de garantias tidas por universais em nome de
interesses particulares sdo fendmenos verificaveis em nossos dias, ndo se discute, mas
ao mesmo tempo sdo realidades institucionalmente complexas e sofisticadas, que
dependem de uma enorme cadeia de comandos, controles burocraticos e producdes
normativas.

Judith Butler, no livro intitulado “Quem Canta o Estado-Nagéo?”lSS, ao
comentar aspectos da filosofia de Agamben (notadamente quanto a ontologia do poder
soberano), ataca justamente esse ponto e afirma que “ninguém ¢ retornado a vida nua,
ndo importa quéo destituida sua situacdo se torne, porque existe um conjunto de poderes
que produz e mantém a situacdo de destitui¢do, desapossamento e deslocamento (...)”.

Logo em seguida, alerta que:

(...) parece ser necessario aprofundar-se sobre o paradoxo de que essa
reducdo e desnudamento do prisioneiro, especialmente do prisioneiro
de guerra, € um estado ativamente produzido, mantido, reiterado e
monitorado por um complexo e forgoso dominio de poder, e ndo
exclusivamente o0 ato de um soberano ou a permutagdo do poder
soberano™.

Judith Butler ataca o pressuposto de que um estado de abandono quase

metafisico, como o pintado por Agamben, possa ser util a compreensdo dos problemas

133 BUTLER, Judith; SPIVAK, Gayatri. Who sings the Nation-State?. New York: Seagull Books, 2007.
Todas as citagBes diretas desta obra serdo de traducdo nossa.
13 BUTLER, Judith; SPIVAK, Gayatri. Who sings the Nation-State?, p. 10-11.
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politicos da modernidade. A generalizacdo da excecdo ndao gera um estado de nao
Direito (de contato direto com o poder soberano), mas, pelo contrério, € um estado de
hipernormatividade e de hiperdiscursividade especificamente orquestrado para manter
uma situacdo de dominacdo. Por mais deslocada de referéncias espaciais, por mais
brutalmente inseridas em um estado de ndo pertencimento, as pessoas capturadas nesse
jogo de exclusdo nunca estdo, de fato, ontologicamente abandonadas. Existe toda uma
rede normativa e institucional, com manutencédo das fronteiras, policiamento ostensivo,
efetivos militares, prisdes extraterritoriais, agéncias de espionagem, etc., que mantém
em funcionamento esse estado de coisas.

E preciso aprofundar-se sobre os paradoxos que estdo envolvidos nessas
complexas estruturas institucionais e ndo apenas fixar o olhar na imagem incandescente
de um poder soberano ilimitado, sob pena de perder-se de vista a compreensao das
miriades de formas sob as quais o poder funciona e pelas quais o poder pode ser
controlado e finalmente ressignificado.

A generalizacdo do estado de excecdo, embora seja uma parte importante da
compreensdo de nossa realidade politica, ndo pode ser tomada como Unico paradigma
possivel da modernidade. Essa alternativa reduziria todo o arsenal tedrico e critico da
moralidade politica as instancias de manifestacdo de soberania e da vida nua, fazendo
tabula rasa das diversas formas de exclusdo e de abandono real verificadas no mundo,
colocando as vidas de populacdes de refugiados, prisioneiros, imigrantes e de todas as
minorias “sem estado”, cada qual sujeita a peculiares sistematicas de poder de exclusdo,
como meros substratos de um estado metafisico geral™*>. O diagndstico de Agamben,
portanto, seria uma forma de despolitizacéo.

Segundo a autora americana, a perspectiva de Agamben teria dificuldades para
explicar o ato de imigrantes ilegais americanos que marcharam por vias publicas da
California, cantando o hino nacional dos Estados Unidos em espanhol, como exigéncia
de pertencimento politico.*®*. Essa seria uma espécie de manifestacdo essencialmente
diferente do que faz o camponés no conto de Kafka, que fecha as portas do direito. N&do
seria a expressdo de uma vida nua que demanda libertagdo, mas justamente o
movimento de imersdo dos excluidos em um significado possivel do Direito e das

instituicOes que lhes negam a entrada. Ao tomarem 0s espacos publicos a que ndo tem

1% BUTLER, Judith; SPIVAK, Gayatri. Who sings the Nation-State?, p, 41.
1% BUTLER, Judith; SPIVAK, Gayatri. Who sings the Nation-State?, p. 58.
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acesso, apropriando-se do hino de uma nagédo que os rejeita como cidad&os, entoado em
uma lingua que n&o é a oficial e utilizando-se de uma ferramenta como o cantar, um ato
de articulagdo do pluralismo, pode ser que estivessem sendo praticadas, ali, novas
condicdes de igualdade e liberdade, valores fundamentais da sociedade moderna.

N&o obstante possuirmos ressalvas a essa leitura das ideias de Agamben,
concordamos em um ponto fundamental™’. N&do é possivel, com Agamben, ou pelo
menos ndo é o melhor caminho, achar uma solucdo propositiva para o problema dos
manifestantes da California, pois ali se manifesta um espirito que cré no Direito como
proposta para um humanismo possivel. Ao demandarem integracdo pela ressignificacao
das instituicbes que segregam, aquelas pessoas acreditam que a funcdo principal do
Direito é a inclusdo e denunciam o abuso de seu foco seletivista. E, como dissemos
anteriormente, Agamben ndo teoriza sobre o principio geral de inclusdo a partir das
instituicGes modernas.

Por essa razdo, retornamos ao questionamento inicial desse topico, quanto ao
papel das instituicdes democraticas contemporaneas na compreensdo do principio geral
de inclusdo como alternativa possivel para o Direito pos-metafisico. Como vimos com
Dworkin, parte da resposta a esse desafio esta na defesa da autonomia dos conceitos
interpretativos, que pressupde as concepgdes de integridade e de responsabilidade como
elementos essenciais da busca pela legitimidade das leis e dos atos governamentais ou
judiciais. O discurso juridico se fortalece em nosso tempo, que cada vez mais demanda
a razdo, a justificativa e a validade como pré-condicdes indisponiveis de submissdo, em
sociedades cada vez mais conscientes e sabedoras dos terrores que emergem quando o
poder é dominado pela irracionalidade e pelo particularismo. A recuperacdo da
moralidade politica, portanto, é ndo sé ontologicamente plausivel, como desejavel.

E justamente a esse problema que juristas contemporaneos tem se enderecado,
na tentativa cada vez mais comprometida de solucionar o abismo que tem se aberto

entre os problemas concretos de efetivacdo dos direitos a que a jurisdicdo é chamada a

37 Talvez a critica de Buttler ao estado ontolégico do abandono em Agamben n&o esteja muito bem
colocada, pois o autor italiano ndo desconhece o0 jogo institucional e a complexa estrutura de poder que
sustenta o estado de exce¢do na modernidade. N&o conseguimos enxergar na obra desse autor uma
tentativa de fazer tabula rasa dos processos de dominagdo, em nome de um conceito metafisico de
abandono. O ponto nos parece ser outro. Agamben quer mostrar até onde chegam esses processos de
subjetivacdo quando operados em sua total magnitude. E a revolucéo filoséfica da vida nua realmente néo
se manifesta ainda na vida dos refugiados e dos presos politicos (o0 ponto de Butler), pois, mesmo para
essas pessoas, a politica ainda é uma realidade inteligivel. A nossa posicao € a de que ndo se compreende
totalmente o diagnostico de Agamben enquanto ndo se chegar ao corpo do Musselman, ou seja, quando
toda a ontologia politica ocidental perde totalmente o sentido.
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resolver e as condigdes estruturais classicas de se fazé-lo. Movimentos como aquela
passeata na Califérnia tem se tornado cada vez mais frequentes, ao passo que as
solucBes institucionais a esses dilemas de base (pois incidem sobre os principios
fundantes da concepcdo moderna de um governo legitimo: igualdade, liberdade e
Democracia), sdo, no maximo, claudicantes.

Nesse sentido é que retornar a perspectiva de Castanheira Neves torna-se
interessante, pois embora esse autor reconheca a importancia da insuficiéncia estrutural
da jurisdicdo atual na solucdo dos dilemas sociais mais relevantes, o seu ponto € o de
que o verdadeiro problema que enfrentamos seria o do sentido do Direito™*®, como
defendemos até aqui. A vantagem dessa proposta esta justamente no fato de que
reconhece a origem do problema justamente na abstragdo da realidade social em que se
sustentou legalismo classico e que langcou 0 homem num vazio valorativo perigoso.

Assim, ele opta por discorrer sobre o problema interno, pois saber como deve ser
a instituigéo jurisdicional (o0 problema externo) passa pela resposta ao que se quer dessa
jurisdicdo. O sentido da jurisdicdo é o sentido do Direito que ela busca realizar, sendo
que hoje é impossivel pensar o direito como puro legalismo**. Confiar demasiadamente
nas condicdes de validade formal da lei e nas garantias negativas de direitos individuais
hd muito j& se revelou como um aspecto de despolitizacdo da sociedade e que tem
permitido os mais perigosos arbitrios por parte dos que detém o poder de fato. Podemos
dizer, entdo, que, para Castanheira Neves, ainda ndo aprendemos a levar as conquistas
institucionais basicas da modernidade as suas Ultimas consequéncias e essa € a principal
razdo de enfrentarmos, até hoje, problemas estruturais de adjudicacdo de Direitos
fundamentais. Nesse sentido:

38 NEVES, A. CASTANHEIRA. Digesta. Escritos Acerca do Direito, do Pensamento Juridico, da
sua Metodologia e Outros. v.3, p. 162.
3% Marco Aurélio Marrafon cita cinco pontos de instabilidade dos eixos teéricos do normativismo
positivista: crise do individualismo e ascensdo dos direitos sociais, depois os direitos difusos e coletivos;
mudanca de eixo do direito privado para o constitucional; revisdo da teoria da norma e a ideia de
ordenamento aberto; no plano axioldgico, o telos do direito passa da validade formal para a legitimacéo
material; no plano funcional, a desmistificacdo da ciéncia do direito e sua compreensao como praxis.
Esses pontos de instabilidade implicam a final insuficiéncia tedrica do modelo epistemoldgico-
metodoldgico positivista, pelo desmascaramento ideologico da compreensdo do Direito como sistema
prévio, fechado, abstrato e formalmente valido de onde se inferem logicamente verdades. Também
ressalta as criticas ao essencialismo normativo e a redescoberta da origem tdpico-argumentativa do
Direito e o estabelecimento do paradigma da filosofia da linguagem em substituicdo a filosofia da
consciéncia iluminista. MARRAFON, Marco Aurélio. O carater Complexo da Decisdo em Matéria
Constitucional: Discursos sobre a Verdade, Radicalizagdo Hermenéutica e Fundagdo Etica na
Préaxis Jurisdicional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 129-131.
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(...) quando reconhecemos que o direito legalmente positivado fica
sempre aquém do dominio historico-socialmente problematico (na
extensdo e na indole concreta dos problemas) a que se tera de
responder juridico-normativamente — i. é, quando reconhecemos, e a
prépria dindmica social o torna evidente, que o sistema juridico s6
pode ser normativo-funcionalmente adequado a essa sua problematica
social afirmando-se como um sistema aberto, que nenhuma legalidade
pode fechar (posto fosse essa a pretensdo do legalismo
sistematicamente axiomatico), e concluimos assim pela necessidade,
para além mesmo da integracdo de lacunas no seu sentido tradicional,
do auténomo desenvolvimento do direito através de sua propria
realizagéo (através de sua jurisprudencial realizacdo).

Por essa razdo, a medida que progredimos nas leituras translegais e
transpositivas da ordem juridica, mais se manifesta seu contetdo intencional, uma
“consciéncia juridica geral” de seus valores primordiais e objetivos, que se € uma
suposicdo, simultaneamente vai se construindo na historia de sua realizagéo social. E
nesse sentido Gltimo que se cobra do sistema juridico e do Direito outro limite

normativo, que é o limite da validade™*

. A partir dessa finalidade é possivel e licito
controlar o conteido normativo de normas prescritas.

O papel protagonista da jurisdicdo que deflui desse contexto com certeza ressalta
0 poder judicativo ante ao poder parlamentar, o que naturalmente se vé& acontecer nas
sociedades contemporaneas. O juiz é chamado a decidir ndo apenas sobre a validade
formal da lei, mas sobre sua validade intencional, seu sentido concreto. O fato é que o
juiz esta cada vez mais vinculado a dar decisfes finais em aspectos mais alargados da
questdo da validade de comportamentos e de interesses sociais. A fungdo criativa da
jurisprudéncia é que é chamada a acompanhar a dindmica necessaria desses
comportamentos e interesses.

O sentido da jurisdicdo para o qual nos convida Castanheira Neves certamente
envolve a compreensdo da transformagdo do sentido das leis em um contexto de
programacdo politico-social cada vez mais intensa nas sociedades de massa. Hoje se
governa com leis, por dentro de um enorme esquema partidario-politico, a partir de um
jogo de poderes que instrumentaliza e particulariza as normas em grandes projetos
sociais. Assim, o problema do Direito e de sua autonomia deve passar pela possibilidade
institucional de sua afirmacéo.

O que estd em jogo é a universalidade de certos valores e principios nesse

ambiente de seletividade estratégica. A afirmacdo do Direito deve se dar em confronto

1O NEVES, A. CASTANHEIRA. Digesta, p. 167.
11 NEVES, A. CASTANHEIRA. Digesta, p. 169
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com o politico, a partir da afirmacdo de sua universalidade axioldgico-normativa, a sua
validade moral perante o império unidimensional, sendo totalitario, do politico. Somente
uma instituicdo chamada a exercer esse papel especifico pode fazer frente a essa

politizacdo total, que € também total despolitizacdo da sociedade. Nas palavras do autor:

Essa instancia ndo podera ser hoje, pelo que ja se disse, o poder
legislativo com a sua legislacdo, dado o seu directo compromisso
politico — impde-se hoje uma distin¢éo, pelo menos uma tenséo, entre
a lei e o direito, j& porque a lei ndo é s6 em si o direito, j& porque pode
manifestar-se em contradicdo com ele. Terd de ser essa instancia o
poder judicial, a jurisdiccdo: a indole politica (comprometidamente
politica) da funcéo legislativa ha de ter o seu contrap6lo na indole
juridica (autonomamente juridica) da funcéo jurisdicional.**?

A questdo, dessa forma, ndo se resume a classica tensao entre os poderes, mas a
do sentido ultimo da jurisdicdo, que € o de afirmar o direito ao poder como condi¢édo do
Estado, o Estado Democratico de Direito. A alternativa seria tornar o judiciario longa
manus do politico, funcionalizando seus aparatos técnicos e decisdrios e tornando juizes
em operadores estratégicos em escala global, como foi o risco trazido por versdes
sociais, econémicas e politicas do funcionalismo juridico.

De todo modo, o fato é que para o jurista portugués, a pergunta pelo sentido
envolve a determinagdo do homem como ser historico, em sua comunidade, a vida que
quer e a responsabilidade que assume pelas escolhas politicas. Ndo faz sentido
compreender a finalidade do Direito como algo que apreende o homem num esquema
dado de eficiéncia, de resultados estipulados, ou dentro de um esquema de referéncias
politicas. O homem deve escolher o sentido que quer dar a sua pratica. O homem deve
construir o seu mundo com autonomia, integridade e responsabilidade.

A aposta do jurisprudencialismo é a busca dessa alternativa que nega 0s
extremos de uma autonomia formal da lei, mas sem o absoluto instrumentalismo do
funcionalismo, realizando a autonomia material do direito dentro de um esquema de
validade que coloca 0 homem-pessoa no centro da equagdo™®.

Nesse mesmo particular, encontra-se a proposta de Jodo Mauricio Adeodato, que
busca encontrar o conceito de jurisdicdo constitucional em um meio termo entre o

arbitrio absoluto do juiz, em que o texto da norma juridica quase nada significa e a

12 NEVES, A. CASTANHEIRA. Digesta, p. 172/173.
3 NEVES, A. CASTANHEIRA. Digesta, p.189
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crenca fetichista no poder regulador da norma**

. O raciocinio juridico apropriado a esse
conceito, entdo, estaria na mediacdo necessaria entre perspectiva subsuntiva (exegetica,
que resume a questdo da validade a um problema de l6gica dedutiva) e a casuistica (que
nega a norma qualquer garantia de validade, justica ou correcdo, reduzindo a decisdo
apenas a aspectos politicos particulares de cada caso)™*.

Da mesma forma, para Castanheira Neves**®, o Direito ndo é uma necessidade
ontoldgica dada, metafisica, mas uma resposta humana, historica, contingenciada, a
problemas humanos de convivéncia e que se constréi na vida; ndo é objeto de
descoberta da razdo teorica pura, mas objeto de transformacdo da razdo pratica. Mas
também ndo é apenas voluntas, uma contingéncia absoluta, ou mesmo a consequéncia
particular de compromissos politico-sociais. A prética juridica possui uma
especificidade historica e cultural inegavel e sua vocacgdo a validade estipula um acordo
de fundo sobre principios fundamentais que constroem o proprio ethos referencial dos
discursos em um dado tempo e lugar. E esse acordo basico sempre revela naquele lugar
e tempo o sentido do Direito.

Essa consequéncia dialética, afinal, coloca a norma juridica também como
consequéncia e expressdo desse acordo de base, a cultura juridica geral, os principios
fundantes e referéncia de validade. A norma s é aplicavel, entdo, quando revela esse
acordo de validade na composic¢éo da solugdo do caso, entre sua previsdo abstrata da lei

e as exigéncias normativas do caso concreto™’

. Assim, o0 meio de aplicacdo da norma
dependerd de uma ponderacdo concreta, que s6 pode ser medida pelo ator juridico
responsavel, o juiz. A conclusdo de Castanheira Neves, por isso, é a de que o
“paradigma da jurisdi¢ao proprio do jurisprudencialismo” €, portanto, o juizo, a decisdao
pratico-argumentativa’*.

Ronald Dworkin, como adiantamos acima, chega a conclusfes parecidas acerca

da funcdo do judiciario em face da supremacia do legislador nos casos dificeis,

144 ADEODATO, Jodo Mauricio. A retérica Constitucional (sobre tolerancia, direitos humanos e
outros fundamentos éticos do direito positivo). Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 139.
15 ADEODATO, Jodo Mauricio. A retérica Constitucional, p. 143.
146 NEVES, A. CASTANHEIRA. Digesta, p. 191.
147 Nesse sentido, vale a licdo de Menelick e Scotti, para quem a instituicdo de um ordenamento juridico
baseado em normas gerais e abstratas nunca chega a resolver o problema do Direito moderno, como
pensaram os iluministas, mas, pelo contrario, o inaugura na necessidade de aplicacdo dessas normas nos
casos concretos. CARVALHO NETTO, Menelick de; SCOTT]I, Guilherme. Os Direitos Fundamentais e
a (in)Certeza do Direito. 134.
18 NEVES, A. CASTANHEIRA. Digesta, p. 195-196.

83



notadamente aqueles que envolvem a afirmacdo contramajoritaria de direitos
fundamentais, a partir do que se denomina a leitura moral da Constituicéo.

Para esse autor, a leitura moral a partir de principios constitucionais abertos é
exatamente aquilo que se espera da jurisdicdo constitucional, o que coloca a questdo do
valor no centro da discussao juridica, sem que com isso 0s agentes institucionalmente
encarregados de exercer esse papel fundamental estejam autorizados a impor suas
posi¢cdes pessoais como principios normativos.

Apesar disso, existe uma grande resisténcia, principalmente no meio juridico
profissional, a aceitar essa realidade. Uma dissociagédo que se explicita no conflito entre
a prética, onde a leitura moral é indispensavel — e é efetivamente praticada — e a teoria
constitucional classica (associada, neste trabalho, ao idealismo e ao juspositivismo), que
coloca a escolha moral como prerrogativa de uma vontade soberana inaugural e que ndo
pode ser suplantada ou inovada por uma elite profissional de juizes ndo eleitos. H4 uma
grande confusdo, portanto, sobre o que € criar a lei e 0 que € interpretd-la, a tomar
aquilo que muitas vezes é o papel primordial do juiz como por mero ativismo.

O fundamento dessa cisao entre pratica e teoria, e esse é o ponto principal, esta
na percepcao historicamente problematica de que existe uma conexao necessaria entre
democracia e vontade da maioria, 0 que colocaria qualquer possibilidade institucional
de limitacdo dessa vontade como um risco antidemocratico. A premissa majoritaria,
nesse sentido, ndo necessariamente nega que certos individuos devam ter direitos
protegidos, mas certamente acredita que a definicdo desses direitos e a forma de sua
protecdo devem ser submetidas & regulacdo majoritaria’*®. Para essa perspectiva, ainda
que faca sentido limitar institucionalmente, em alguns casos, o arbitrio da maioria, certa
injustica sempre permaneceria quando isso ocorresse, pois a vontade do povo soberano,
de alguma forma, estaria sendo violada.

Para o jurista americano, a ideia que substitui a premissa majoritaria é a
concepcao constitucional de democracia®®®, que atribui as instituicdes politicas a defesa
comunitaria de direitos, tomando os individuos por igual respeito e consideracao, sendo
certo que a existéncia de poderes oficiais, diferentes daqueles de representacdo
majoritaria, que sejam capazes de trabalhar na defesa de direitos contramajoritarios, esta

inteiramente de acordo com a esséncia da Democracia.

S DWORKIN. Ronald. Freedom's Law, p. 16
1% DWORKIN. Ronald. Freedom's Law, p. 19.
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Na base da tensdo entre aquela concepcdo de Democracia, que aposta na
premissa majoritaria e a concepgdo constitucional de Democracia, esté a distin¢ao entre
as nocBes de coletividade estatistica (em que a agdo coletiva € atribuida a um grupo de
pessoas e agentes identificaveis) e comunitaria (em que ha uma tomada de
responsabilidade coletiva pelos pressupostos e consequéncias da acdo efetivamente
tomada, independentemente da vinculagédo subjetiva dos agentes).

Dworkin sugere que a premissa majoritaria busca se apoiar nessa segunda
concepcao, pois, segundo o argumento comum, o que se perde na limitacdo dos poderes
do povo de enunciar certos atos normativos é a igualdade e a liberdade em seu sentido
positivo®™, consubstanciados no poder da comunidade politica de se autodeterminar®®%.
O seu argumento, no entanto, € o de que a premissa majoritaria pressupde, sim, essa
concepcao comunitaria, mas o faz traindo-a.

Isso porque a obscura e dificil questdo do governo comunitario aparece quando
somos chamados a tomar responsabilidade e aceitar certos resultados de uma agéo
coletiva mesmo quando os achamos injustos e perniciosos. Somente uma adesdo moral
incondicional a essa comunidade pode justificar tal compromisso.

A mera participacdo numérica de um grupo de individuos no processo politico
ndo os coloca dentro de certa comunidade, assim como aconteceu com 0s judeus no
nacional-socialismo. Embora tenham participado das elei¢ches, essas pessoas nao
poderiam nunca ter seu senso de liberdade e de autodeterminacdo vinculados aquela
coletividade que decidiu por extermina-los™>3,

Assim, a conclusdo é a de que nenhum sacrificio a liberdade coletiva é feito
quando a questdo majoritaria cede na garantia de direitos a grupos excluidos em uma
comunidade, pelo contrario, se fortalece. Caso contrario, a premissa majoritaria estaria
escravizada pela funcdo estatistica, em que grupos de influéncia determinariam
consequéncias politicas independentemente das composi¢des diversas de membros em
uma comunidade. Somente a mitigacdo da premissa majoritaria € capaz de vincular
moralmente os individuos a um projeto politico, surgindo, ai sim, a liberdade positiva

moderna.

151 A nogdo apela, como apontado pelo préprio Dworkin, para aquela liberdade descrita por Benjamin
Constant como “tipica dos antigos”. CONSTANT, Benjamin. Da liberdade dos Antigos Comparada a
dos Modernos, p. 1-7.

12 DWORKIN. Ronald. Freedom's Law, p. 21.

13 DWORKIN. Ronald. Freedom's Law, p. 23.
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Para que o individuo aceite 0 compromisso moral da decisdo coletiva que o
vincula e o torna responsavel inclusive por acdes de que discorda, é necessario que o
publico ndo interfira sensivelmente em seu aspecto existencial, nas condi¢des de sua
identificacdo como individuo participante daquela comunidade, de sua diferenca, pois
que se ndo, sua participacdo, ainda que efetiva, ndo deixaria de ser mais uma forma de
dominio. A partir de Rosenfeld, por exemplo, podemos dizer, no mesmo sentido, que a
ninguém ¢é dado definir soberanamente o sujeito constitucional em um Estado
Democratico de Direito, fechando os espacos de reconhecimento politico-institucional
de novas identidades, pois é somente da tensdo dinamica entre a singularidade e o
pluralismo que surge o nosso senso de pertencimento a uma comunidade.™*

Chantal Mouffe>® aponta que o maior problema de véarios argumentos
comunitarios € o fato de aceitarem, muitas vezes, uma visdo pré-moderna de bem
comum, Unica e universal, o que € contrario ao pluralismo, um dos pilares da
democracia moderna. Uma sociedade verdadeiramente livre ndo pode sacrificar a
liberdade individual por essa viséo substancial do que seria melhor para todos.

Em sentido proximo, Habermas®® indica que a constituicdo de uma sociedade
por meio de normas juridicas pressupde mais do que a estipulacdo do que sera bom para
todos, mas também a decisdo coletiva sobre as instancias de criacdo e interpretacdo do
Direito, a divisdo de papéis e a especializacdo. Assim, no entendimento tanto dos
destinatarios como também dos autores do Direito fica revelada a relacdo de
complementaridade entre as liberdades individuais e os direitos politicos, a revelar a

interdependéncia entre democracia e Estado de Direito™".

1% ROSENFELD, Michel. The Identity of the Constitutional Subject: Selfhood, citizenchip, culture
and community. New York: Routledge, 2010, p. 22. Ebook.
1% MOUFFE, Chantal. Liberalismo, Pluralismo y Ciudadania Democratica. Instituto Federal
Electoral. Serie Ensayos num. 2, 1997, p. 15. Disponivel em
http://www.bibliojuridica.org/libros/libro.htm?1=488. Acesso em 31/1/2011. Existem problemas
metodolégicos em citar essa autora na presente discussdo, uma vez que seu texto diretamente descarta a
perspectiva Dworkiana, por padecer, em seu entendimento, de um universalismo insustentavel. De todo
modo, parece existir entre 0s dois ao menos um ponto de confluéncia na afirmacéo de que a cidadania
pluralista deve pressupor algum grau de acordo em principios basicos de reconhecimento e igualdade
entre 0s membros de uma comunidade politica.
1% HABERMAS, Jiirgen. Era das Transicdes. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 171-173.
57" Importante ressaltar, aqui, a terceira via proposta por Habermas entre o republicanismo e o liberalismo
naquilo que se chamou de politica como procedimento. A proposta tenta fugir da despolitizacdo proposta
pelos liberais, para os quais a politica se resolve na consolidacdo da constituicdo, que fixa as garantias
individuais e as formas de participacdo politica, mas também se afasta da hiperpolitizacdo do
republicanismo, em que a vida social se confunde com a participacdo politica. A teoria do discurso
transforma a politica em um processo de criacdo e institucionalizacdo dos meios para que as futuras
discussdes politicas possam continuar existindo. A constituicdo, dessa forma, fixa as condi¢Bes de
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Esse compromisso requer, entdo, alguma forma institucional de defesa das
minorias, algum palco discursivo em que a luta por efetivacdo de direitos fundamentais
esteja garantida. Esse ambiente certamente ndo serd encontrado no sistema majoritario
de formulacdo legislativa, que envolve uma série de compromissos de ordem pratica
que subordinam principios aos interesses. Ja na decisdo de carater constitucional, por
outro lado, é o principio que se sobrepde pela discusséo da moralidade pablica’®®.

Dworkin ndo defende a leitura moral como uma visao especifica de como devem
funcionar as instituicdes democraticas. Esse desenho institucional € variavel e diferentes
opcdes politicas implicam diversas formas de controle constitucional e dos ambientes
institucionais de discussdo. De uma forma geral, no entanto, a leitura moral € uma
forma de interpretacdo de certas clausulas constitucionais. Assim, se Sd0 0S juizes
aqueles capazes de fazer essa leitura moral, pela defesa contramajoritaria de direitos
fundamentais, entdo se deve preferir esse lugar institucional aqueles em que esse
importante fundamento democréatico sucumbiria ao argumento majoritario.

Esse papel certamente passa por uma nova compreensdo do sentido do Direito e
de sua busca por autonomia como uma pratica discursiva historicamente identificada,
contingente e precaria, mas que ndo deixa, por isso, de possuir referéncias concretas
(presuncéo de validade das decisdes) em acordos de fundo em uma comunidade pautada
pelo reconhecimento de igual respeito e consideragao entre seus membros, independente
de suas diferencas existenciais.

O conteldo real dessa igualdade e dos direitos que ela implica em determinada
sociedade é que pode mudar no tempo, de acordo com as contingéncias de cada caso. O
que ndo se altera é o fato de que a funcdo do Direito e, por consequéncia, do agente
encarregado de efetiva-lo é, invariavelmente, a de encontrar seu conteudo naquele
tempo e naquele caso, sem delegar a funcdo aos caprichos majoritarios e aos interesses
tipicos do jogo politico, que podem jogar indefinidamente ao abandono grupos de
pessoas apenas numericamente inseridas na sociedade, mas sem qualquer resquicio de

vinculacdo comunitaria aquele projeto politico.

comunicagdo do procedimento democratico. HABERMAS, Jirgen. A inclusdo do Outro: Estudos de

Teoria Politica. Sdo Paulo: EdicGes Loyola, 2004, p. 288-289.

% DWORKIN. Ronald. Freedom's Law: The Moral Reading of the American Constitution., p. 31.
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2.2.3 O FECHAMENTO CONDICIONAL. A CONSTITUICAO E O PROCESSO DE
APRENDIZAGEM.

Esperamos ter fixado até aqui algumas consequéncias politicas e juridicas da
relacdo entre pertencimento e alteridade como a condigdo ontologicamente verificavel
da vocacdo humana a formacdo de seu proprio mundo. Nesse sentido, buscamos uma
interpretacdo dessa relacdo que coloque o Direito a servigo de um principio geral de
incluséo. Pelo que especulamos até agora, essa € uma demanda recorrente dos fildsofos
do direito contemporéneos, na medida em que buscam uma solucdo institucionalmente
possivel para a distonia encontrada entre as promessas mais consolidadas do
humanismo moderno e os graves problemas de exclusdo apresentados pelas sociedades
de massa, hipercomplexas e multifacetadas.

A discussdo apresentada no topico anterior parece sugerir que a exigéncia de
legitimidade dos atos politicos, governamentais e judiciais tende a colocar uma forte
tensdo nas perspectivas doutrinarias que se recusam a discutir a relacdo interna entre
moralidade politica e Direito e que negam a possibilidade do Direito se tornar uma
ferramenta de transformacgdo social. Nesse sentido, tentou-se demonstrar que as
demandas sociais pela reinterpretacdo de direitos historicamente monopolizados por
grupos de interesse colocaram a decisdo judicial, 0 momento em que o potencial de
sentido dos sistemas de normas é confrontado com a realidade concreta, no centro do
debate publico.

A ascensdo do jurisprudencialismo chama a atencdo para o problema da
jurisdicdo constitucional a partir da perspectiva contramajoritaria, a delimitar o
ambiente institucional mais adequado, nos Estados Democraticos de Direito, a
adjudicacdo de direitos aos grupos sociais, pessoas e etnias que, muito embora
numericamente integrados a comunidade, ndo sdo capazes de efetivar os seus interesses,
valores e perspectivas de uma vida auténtica se nao pelo apelo ao convencimento,
baseado na ideia de integridade do sistema juridico diante dos principios fundamentais
do pacto politico.

Ha um risco, no entanto, de que essa descri¢do das coisas passe a ideia de que
aqui se defenda um Direito hiperinclusivo, como se todas as demandas por

ressignificacdo de direitos e por incorporagdo de formas de vida tenha um caminho
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natural de efetivacdo nas instituicbes Democraticas. Ndo € assim, no entanto. Como
defendemos expressamente no primeiro capitulo, a ontologia politica da singular
condigdo humana nunca resolve, no tempo e no espago, a relacdo entre alteridade e
pertencimento, de modo que os nossos esforgcos politicos de constru¢cdo do mundo
humano a partir de normas sempre transitarao entre a selecdo e a inclusédo de formas de
vida possiveis em uma comunidade politica. Essa ideia foi colocada, entdo, como uma
questdo de inteligibilidade do Direito como uma pratica social coercitiva.

A defesa que pretendemos avancar desde o inicio, portanto, € a de que o Direito
seja uma pratica social orientada a inclusdo, mas que permaneca, ainda assim, como
uma ferramenta essencial de uma convivéncia humana possivel, ou seja, que continue a
ser capaz de banir e de coibir atos particulares e formas de vida incompativeis com
pressupostos basicos de uma existéncia comunitaria e individual livre, igualitaria.

Feita essa ressalva, parece-nos que ainda falta especificar a forma de
funcionamento institucional que permita avancar o principio geral de inclusdo sem a
imposicao excessiva do historico e do contingente sobre o normativo. Nesse ponto, o
procedimentalismo de Habermas assume um papel importante.

Isso porque, para construir a ordem juridica a partir de uma teoria do discurso,
Habermas também ira reposicionar a relacdo entre direito e moral, aceitando, de uma
forma geral, que nenhuma instituicdo politica podera ser legitima se contrariar
principios morais. A vantagem desse autor, no entanto, € nunca perder de vista a
importancia do aspecto normativo na conformacao do jogo politico. Em um contexto de
legitimacdo pos-metafisica, direito e moral, de fato, se autocomplementam, tentam
responder a finalidades equivalentes, mas referem-se aos problemas da organizacao da
vida social sob angulos distintos. A obrigatoriedade, naturalmente, da o tom da
diferenciac@o, pois “o direito nao é apenas um sistema de simbolos, mas também um
sistema de agao”. 159

O acordo de base necessario a constituicdo de uma associacdo de membros de
direito pressupde certo sistema de direitos fundamentais, que ndo é dado naturalmente,
mas que compde o horizonte interpretativo daquela comunidade no momento em que
institui uma ordem juridica’®. Os direitos fundamentais que sdo reconhecidos na

Constituicdo ndo sdo realidades transcendentais, mas consequéncia de interpretacfes

HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre faticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2010, v. 1, p. 141.
180 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre faticidade e validade, p. 165.
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sobre os fundamentos desse acordo consolidadas historicamente. Esse aspecto
contingente implica o carater sempre ndo resolvido do sentido revelado pela
Constituicdo e ilumina o seu aspecto de uma construcdo em andamento, pela
interpretacdo.

Habermas também concorda que, na formacéo da decisao judicial, devido ao seu
alto grau de racionalidade, expde-se de maneira mais clara a ligagdo entre dois tipos de
procedimentos essenciais ao Estado de direito, o institucionalizador e o argumentativo.
Nesse cruzamento, fica revelado como o Direito pode se abrir, com limites sociais,
temporais e objetivos, a0 jogo dos argumentos morais, ético-politicos e pragmaticos™®.

A tensdo entre faticidade e validade no Direito, entdo, repousa na dupla condicéo
de ser o sistema juridico uma ordem institucional vinculante e, a0 mesmo tempo,
legitima e racionalmente justificavel. Seguranca juridica e legitimidade sdo o0s
horizontes que guiam as decis@es judiciais, no momento de atualizacdo dos comandos
normativos, quando devem defender as bases do sistema, sem, no entanto, fecha-lo para
o futuro®?,

Habermas propde um procedimentalismo institucional, pela teoria do discurso,
capaz de unir o compromisso intersubjetivo de parceiros numa comunidade com o
aspecto negocial e interessado da luta por vantagens e por direitos. Sem a
fundamentacdo metafisica ou a imposi¢édo pelo terror, o poder coercitivo do Direito, na
medida em que garante liberdades subjetivas, s6 pode subsistir a partir do
reconhecimento de que as regras foram partilhadas por todos e conjuntamente criadas.
O direito moderno precisa de algo além da nocdo de liberdade individual, e depende da
conformacdo da ideia de autonomia politica'®®. Esse delicado arranjo, no entanto, ndo
pode subsistir se as normas nao pudessem ser interpretadas como potencialmente
pertencente a todos, ainda que tenham sido seletivamente elaboradas no ambito
legislativo e ai a questdo jurisprudencial tem inegavel relevo.

O ponto, aqui, € que o Direito, na modernidade, assumiu o papel de funcionar
como tradutor das diversas demandas providas de outros sistemas sociais, na medida em
que precisam integrar-se a sociedade essencialmente regida por normas. O resultado €
que a efervescéncia das sociedades hipercomplexas acaba se consolidando em batalhas

ndo s6 pela criacdo, mas também pela interpretacdo de direitos, a revelar

181 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre faticidade e validade, p.222.
2 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre faticidade e validade, p.245-246.
183 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre faticidade e validade, p. 54.
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substancialmente o papel de fechamento e de abertura do sistema por meios
argumentativos.

Como ponto essencial da defesa da autonomia do discurso juridico, Habermas
quer aperfeicoar essa funcdo do direito como mediador entre o0 mundo da vida e os
sistemas especializados, como os regulados pelo dinheiro e pelo poder. Por intermédio
do direito, 0 mundo da vida, esse médium de comunicacdo geral, pode entrar em esferas
especiais em que seus signos possuem pouca ressonancia. E pelo direito que mensagens
normativas podem chegar a todos os recantos da complexidade social*®* e assumir o seu
potencial normativo na construcao de vida humana.

Muito embora Habermas tenha ressalvas a teoria dos sistemas de Luhman®®®, por
entender que essa perspectiva esvazia a real vocacdo do Direito ao coloca-lo como
apenas um sistema social dentre os demais, entendemos que proposta do luhmaniano
Marcelo Neves chega a resultados semelhantes nesse ponto.

Para Neves'®®, existe uma légica estrutural dos Estados Constitucionais™®’ que
ndo se reduz a semantica e que pode ser resumida da seguinte forma. Na medida em que
Constituicdo fecha o sistema juridico, no nivel operativo constitucional/inconstitucional
e a ideia de povo fecha o sistema politico, temos que a esfera publica (a arena do
dissenso estrutural) abre os dois sistemas, como heterolegitimacdo. Ou seja, a
concepgdo de esfera publica implica uma &rea de tensdo entre direito e politica,
acoplados estruturalmente pela Constituicdo, com os demais sistemas funcionais e o
mundo da vida. Os sistemas politico e juridico exercem papel seletivo dos dissensos
provocados pela esfera pablica, mas sua legitimacdo, ao mesmo tempo, depende de
estar aberto a ela, permitindo a inclusdo e a ressignificagdo de valores, interesses e
discursos.

A reabertura do sistema normativo é o momento fulgurante da interpretacédo

constitucional, mas ndo é exaustivo, evidentemente. Ela opera como sensibilizacdo das

164 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre faticidade e validade, p. 82.

165 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre faticidade e validade, p.71-75.

166 NEVES, Marcelo. A constituicdo e a esfera pUblica: entre diferenciacdo sistémica, incluséo e
reconhecimento. BENEVIDES, Maria Victoria de Mesquita; BERCOVICI, Gilberto. MELO, Claudinei
de. Direito Humanos, Democracia e Republica;: Homenagem a Fabio Konder Comparato. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2009, p.663-672.

167 £ importante frisar que, para Neves, pouquissimos Estados Constitucionais foram capazes, em nossa
histéria recente, de operar a diferenciacdo entre Direito e Politica na forma descrita em sua teoria dos
sistemas. Essa vocacdo constitucional para um processo institucional inclusivo, que aqui defendemos
como ideal normativo, é uma aquisicdo evolutiva que ainda demanda muitos esforgos para a sua
consolidacdo. As ideias desse autor serdo mais bem discutidas no préximo capitulo, quando tratarmos da
questdo da inclusdo e do reconhecimento.
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hierarquias institucionais as demandas sociais e ao futuro e, por isso, confere
legitimidade ao jogo politico entre cidaddos livres e iguais. O fechamento pela
normatividade, por outro lado, é essencial a inteligibilidade do sistema, pois é aquilo
que da sentido, por fim, a ideia de inclusdo (um sentido eminentemente politico). Ou
seja, € somente quando o potencial coercitivo do Direito é efetivo e legitimado que as
instancias de abertura podem ser concebidas como integracdes de propostas de vidas
auténticas para a convivéncia comunitaria, a partir do principio geral de incluséo.

A questdo final, entdo, é saber quando as instituices democraticas devem se
fechar para as relagdes de pertencimento (reforcando a premissa ontolégica da
alteridade ao mundo externo) e quando € legitima a abertura para incorporagdes de
novas perspectivas normativas, interesses e formas de vida. Colocando em termos da
relacdo entre jurisdicdo constitucional e o sistema legislativo, como é possivel decidir
entre a manutencdo dos padrdes seletivos fixados pela vontade politica majoritaria e
quando € o caso de flexibiliza-los e aumentar, assim, a nogdo de pertencimento politico
dos membros livres e iguais da sociedade?

Habermas, nesse particular, trabalha a distingdo essencial entre valor
(teleoldgico, ligado a grupos e preferéncias especificas, formas concretas de vida) e
norma (obrigatoriedade, coeréncia sistémica, universalidade e intersubjetividade) para
estabelecer que somente na interpretacdo dos direitos fundamentais como valores
concretos é que a jurisdicdo constitucional entrard em concorréncia com o poder
legislativo. Isso quer dizer que “ao deixar-se conduzir pela ideia de realizacdo de
valores materiais, dados preliminarmente no direito constitucional, o tribunal
constitucional transforma-se numa instancia autoritaria™'®,

O autor alemdo, como dissemos, ira aceitar a ideia de que a jurisdicdo
constitucional assume o papel de defesa procedimental das garantias fundamentais da
Constituicdo, facultando igual acesso, pela via integrativa, aos grupos excluidos do
processo democratico. Assim, o procedimentalismo veicula direitos substanciais de
participacdo politica, pelo principio democratico. Eis o carater contramajoritario da
deciséo constitucional.

O limite desse processo esta nos exageros do republicanismo, que tende a voltar
a concepcao aristotélica da virtude e conduz a um expecionalismo da politica, que

separa 0 cidaddo virtuoso do cidaddo fechado em suas vontades privadas. No ambito

1% HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre faticidade e validade, p.320.
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jurisdicional, tal pensamento leva ao entendimento de que a Corte Constitucional age
onde a politica normalmente falha, suprimindo, paternalisticamente, a falta em observar
os padrdes éticos concretos da comunidade’®®.

O procedimentalismo ndo quer se comprometer com essa concepcao ética da
autonomia do cidaddo, mas apenas garantir, pela teoria do discurso, que as condicdes
deliberativas para a formacdo do melhor argumento sejam preservadas. Ele busca um
conceito juridico de cidadania, o que ndo confunde com a identificagdo de como é bom
cidaddo. Habermas nota que essa identificacdo ndo esclarece bem as exigéncias da
justica, que deve pressupor uma igualdade simétrica de acessos, mais do que a validade
geral dos valores morais ou da forma concreta de vida de uma comunidade ética. O
debate juridico deve levar em consideracao a constelacdo de interesses particulares e de
modos concorrentes de vida, dando uma resposta satisfatoria ndo apenas as questdes
morais, mas as pragmaticas e empiricas apresentadas’’.

Os limites dessa inflacéo valorativa no discurso juridico compdem a tematica do
caso Lawrence x Texas, julgado pela suprema corte americana em 2003, por exemplo.
O caso tratava da invasdo de uma propriedade privada por agentes policiais para coibir o
ato sexual entre dois adultos do sexo masculino. A acdo policial estava embasada em
um estatuto do Texas que criminalizava a sodomia. Ao suprimir o precedente que

regulava a matéria (Bowers v. Hardwick'™

), a opinido majoritaria afirmou que a
obrigacdo daquela corte era definir a liberdade de todos e ndo sedimentar o seu proprio
cédigo moral.?’> Como ficou sedimentado, independentemente do reconhecimento
publico da pratica homoafetiva, haveria protecdo constitucional a intimidade das
pessoas para levarem a vida que bem entendessem na reclusao de suas casas.

O voto discordante do Justice Scalia, no entanto, ataca os fundamentos da
opinido vencedora e assevera que incontaveis decisdes e atos legislativos anteriores
estavam fundados na proposicéo ancestral de que a crenga de uma maioria governante
sobre a imoralidade de certas condutas sexuais constitui uma base legitima para
regulamentacdo. Outro ponto é o de que a 14% emenda assevera que nenhum cidadao

tera a sua liberdade comprometida, sem o devido processo legal. Uma limitacdo maior

169 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre faticidade e validade, p.344.

0 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre faticidade e validade, p.350-351.

11 Nesse julgamento, a Corte, por maioria (5-4) entendeu pela constitucionalidade da aplicacdo aos
homossexuais de uma lei da Georgia que criminalizava o sexo oral e anal, consensual, entre adultos.

172 «this Court’s obligation is to define the liberty of all, not to mandate its own moral code.”
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dessa proibicdo condicional somente seria possivel quando se tratasse de um direito
fundamental, sendo que a Corte ndo teve a ousadia de afirmar que a sodomia era, de
fato, um direito fundamental.

A critica de Scalia a postura claudicante da Corte nesse julgamento é
consistente. O que estava em jogo ali, muito mais do que uma questdo de simples
garantias de liberdades negativas, era justamente a legitimidade da maioria dominante
para regular seletivamente condutas sexuais que julga degradantes. Nesse ponto, a
opinido majoritaria acerta ao posicionar o papel da Corte Constitucional na garantia da
liberdade e da autodeterminacdo de cidaddos livres e iguais de uma comunidade,
independentemente de agendas éticas especificas. O valor de moralidade politica
defendido, nesse caso, é gritante; é a propria dignidade humana. O seu erro é ndo
assumir todas as consequéncias dessa premissa.

Se a maioria pode criminalizar condutas privadas que ndo tem nenhum impacto
significativo na vida dos outros, mas que sdo, por outro lado, fundamentais para a
autodeterminacdo das pessoas que o praticam, entdo a organizagdo politica nada mais €
do que um projeto ético especifico que ndo se interessa pelos preceitos fundamentais de
liberdade e de igualdade que formalmente parece advogar. Basicamente, € uma
comunidade que se define por seus aspectos de moral privada e ndo de moralidade
politica.

Quando o Judiciario, por sua vez, em uma decisdo no ambito da jurisdicdo
constitucional, decide que é legitimo esse controle majoritario, o discurso juridico perde
completamente a sua autonomia, pois fica refém, no nivel mais basico de compreensao,
dos sentidos emprestados por aqueles que detém o poder de fato. A opinido de Scalia €
correta ao denunciar certa pusilanimidade de seus opositores, mas falha profundamente
ao nao identificar a obrigacdo contramajoritaria de seu oficio. O direito de dois cidadaos
do mesmo sexo, como membros livres de um Estado Democratico de Direito, de
gozarem de sua intimidade nas mesmas condicdes'’® em que outros cidaddos conduzem
a sua vida sexual &, definitivamente, um direito fundamental, sendo imune a qualquer

acao coercitiva do poder estatal.

13 N&o procede a ginéstica interpretativa de Scalia para tentar assimilar o caso em debate com regulacdes
contra a pedofilia ou o bestialismo. A questdo € que, obviamente, essas preferéncias sociais legitimamente
tidas por nocivas implicam a violacdo da integridade fisica e psiquica de criancas, ou ofendem regras
bésicas de protecdo aos animais, de forma que o uso da sexualidade para esses fins ndo pode se constituir
como um direito, com base no principio da liberdade, por se tratarem de abusos.
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A linha discursiva desse caso divide muito bem o que € o valor para uma deciséo
judicial e o perigo representado pela confusdo entre os principios de moralidade
politica, que devem necessariamente ser interpretados e efetivados na deciséo
constitucional e aspectos concretos da vida boa, que devem ser relegados as escolhas
livres do cidaddo. A partir do momento que o sistema juridico se confunde com um
conjunto particular de preceitos éticos emanados do mundo da vida, sob a desculpa de
que seria uma escolha da maioria governante, a justica torna-se longa manus do politico
e uma ferramenta do totalitarismo. Esse € o mal do seletivismo, que tentamos combater
até aqui.

Por outro lado, como alertado por Habermas, quando a demanda pela
adjudicacdo de direitos perde a sua especificidade dentro dos procedimentos discursivos
em uma sociedade regida por regras e o papel normativo do Direito é trocado por
concepcdes hiperexpansivas de uma comunidade ética, o potencial inclusivo do sistema
também entra em colapso com 0s seus pressupostos, tornando a pratica juridica
ininteligivel, paternalista e idenfensavel. E sobre essa corda bamba que balanca o
jurisprudencialismo, notadamente na consolidacdo dos direitos fundamentais da
comunidade politica.

Estabelecidas todas essas bases, estamos prontos para iniciar o estudo do caso

concreto anunciado no titulo deste trabalho.
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3. A TUTELA CONSTITUCIONAL DAS FAMILIAS A PARTIR DO PRINCIPIO
GERAL DE INCLUSAO

Este topico discutird a aplicagdo das bases ontolégicas da analise juridica na
pratica judicial, notadamente no dmbito da jurisdigdo constitucional. O caso concreto
escolhido para esse fim é a recente decisdo do STF acerca da tutela constitucional das
unides homoafetivas.

O Supremo Tribunal Federal (STF), em 5 de maio de 2011, julgou
conjuntamente a Acédo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4.277 e a Arguigdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132, reconhecendo a unido entre
casais do mesmo sexo como entidade familiar. Em unanimidade quanto ao resultado
final, acompanharam os julgadores o voto do relator, ministro Ayres Britto, pela
procedéncia dos pedidos formulados nas demandas, no sentido de dar interpretacdo
conforme a Constituicdo Federal (CF/88) ao art. 1.723 do Codigo Civil (CC),
impedindo, assim, o uso da disposicdo normativa infraconstitucional como causa de
exclusdo dessas unides do regime constitucional das familias.

Um olhar mais atento sobre o contetido dos principais votos proferidos na sessdo
de julgamento revela, no entanto, divergéncia fundamental dos ministros quanto ao
papel institucional daquela Corte (os limites institucionais de sua atuacdo ao julgar o
caso concreto), bem como quanto ao sentido da interpretacdo constitucional na questdo
da concretizacdo de direitos fundamentais (0 que se espera de uma decisao judicial na
jurisdicdo constitucional contemporanea).

Sob essa pretensa uniformidade do resultado final, entdo, revela-se um
antagonismo de fundamentos bastante importante nos votos particulares e que ficou
consignado no acérddo, aparentemente sem maiores discussbes a respeito das
implicacdes dessas divergéncias para o sentido do julgado em decisdes futuras. As
consequéncias desse desacordo devem vir a luz, até porque os ganhos democraticos
obtidos com o julgamento serdo mais bem defendidos se calgados em seus alicerces
mais solidos, que inegavelmente estéo |4, de forma a afastar aqueles mais quebradicos e

mais suscetiveis, portanto, a interpretacoes interessadas.
96



Em recente artigo que discute a tensdo e a complementaridade entre
Constitucionalismo e Democracia e que analisa a fun¢éo da deciséo judicial a partir de
uma compreensdo do Direito como problema, baseada na incorporacao do “outro” como

categoria ética e na busca do justo no caso concreto'’

, por exemplo, Pablo Frota
comenta a decisdo proferida na ADI 4.277 com alguma perplexidade, ao asseverar, a
partir dos seus marcos tedricos, que a decisdo correta do STF era a de assegurar
integralmente o direito dos homossexuais, mas lamenta que n&o se tenha discutido a
possibilidade de casamento e a liberdade sexual das pessoas de forma profunda.

Entendemos que a perplexidade de Frota seja o ponto mais sensivel desse
julgado e tem a ver com as consequéncias concretas que um julgador possivelmente
dara a solugdo do caso, a partir do sentido do Direito avancado por ele, ainda que o
sistema normativo seja 0 mesmo para todos os intérpretes. Neste trabalho, defendemos a
ideia de que as instituicdes democraticas modernas inauguram um novo sentido do
Direito, em que as ferramentas coercitivas do sistema normativo devem se sensibilizar a
nossa condicao precaria no mundo e possibilitar uma orientacdo das praticas juridicas
em direcdo a incluséo e a autonomia ética dos membros da comunidade. Associamos a
essa proposta uma predominéncia do principio geral de inclusdo, em substituicdo ao
principio geral seletivo, que dominou o pensamento jusfilosofico até os tempos
recentes.

E claro que a questdo do sentido ndo é um dado do objeto. E uma proposta moral
e envolve um projeto de acdo do proponente. Por isso, defendemos a autonomia do
discurso moral na formacdo do mundo humano a partir das nogdes de integridade e de
coeréncia para demonstrar que os fundamentos béasicos das organizacdes politicas
modernas (liberdade, igualdade e Democracia) ndo comportam (como condicdo de
inteligibilidade) um sentido eminentemente seletivo do Direito e que a insisténcia no
uso exclusivista dos direitos e principios fundamentais gera distor¢cGes potencialmente
totalitarias no sistema.

A vantagem da ADI 4.277 esta justamente em colocar em confronto esses dois
polos interpretativos, aquele que se foca na selecdo das formas de vida que definem a

comunidade politica e os seus padrdes civilizatorios de conduta e aquele que se

1 FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. Direito como Problema, Constitucionalismo, Democracia e
Efetivacdo dos Direitos Fundamentais, p. 13. Artigo gentilmente cedido pelo autor para integrar o
presente trabalho.
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concentra nas relacdes de pertencimento para organizar uma comunidade mais diversa e
auténtica possivel.

No caso Lawrence v. Texas, como vimos hé pouco, o justice Scalia corretamente
identifica esse ponto central dos casos de jurisdicdo constitucional que versam sobre as
consequéncias normativas das preferéncias sexuais. A questdo sensivel € se a maioria
tem ou ndo legitimidade para arbitrar selegdes de formas de vida que limitem direitos
dos participantes da comunidade nessa seara. Nossa concluséo, embora breve, foi a de
que nao existe essa prerrogativa (contando, é claro, que essas preferéncias ndo possam
ser qualificadas como meros abusos), contrariamente ao que defendeu Scalia.

No precedente que iremos analisar a partir de agora, a questdo de fundo é
basicamente a mesma, mas had um agravante. A peca inicial da procuradoria geral da
Republica, logo no inicio de seus argumentos, ja delimita o problema ao propor que as
maiorias legislativas ndo podem limitar direitos de minorias estigmatizadas unicamente
com base em preconceitos. Ou seja, a vida sexual dos cidaddos livres e iguais ndo esta a
disposicdo do poder majoritario para regulamentar como entender melhor. Essa é uma
hipbtese elementar de integridade do nosso sistema constitucional.

A questdo se agrava, no entanto, quando entendemos melhor o pedido, que se
funda na interpretacdo conforme a Constitui¢do do art. 1.723 do CC. O problema é que
essa disposi¢cdo normativa é apenas um rearranjo dos termos constantes do art. 226, §3°
da CF/88 e compartilha com ele o mesmo nucleo descritivo: “é reconhecida a unido
estavel entre 0 homem e a mulher.” A interpretagdo conforme, entdo, pedia uma leitura
de integridade do sistema constitucional que necessariamente deveria considerar o texto
limitante do art. 226, §3°, por se tratar de uma disposicao da propria Constituicéo.

Essa situacdo implica ndo s6 a necessidade de discussdo acerca do papel
contramajoritario no reconhecimento da tutela constitucional requerida, como,
principalmente, dos efeitos desse reconhecimento. A unido familiar de casais do mesmo
sexo € uma unido estavel? E possivel a sua conversio ao casamento? Foi justamente
nessas questdes escorregadias em que patinaram alguns votos e é partir delas que a
divergéncia de fundamentos acima mencionada assume o seu papel mais instrutivo,

como se demonstrara em seguida.
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3.1 O VOTO CONDUTOR E A ABERTURA INCONDICIONAL.

O voto do relator, ministro Ayres Britto, proferido em 4 de maio de 2011, deu o
tom geral do julgamento. Em seus termos, teve a vantagem de conferir o mais amplo
acolhimento aos pedidos formulados pelos autores, utilizando-se de varios artificios
alegdricos, por vezes poéticos mesmo, e que, justamente por seu teor menos dogmatico,
abriram possibilidades quase incalculaveis de reconhecimento ao direito homoafetivo e
talvez de outros direitos ndo problematizados no caso concreto.

Diz-se que essa seja uma vantagem nao necessariamente pelo acerto da deciséo,
mas principalmente pelo fato de que seu carater aberto serviu para que outros ministros,
notadamente, Ricardo Lewandovski e Gilmar Mendes, se vissem no dever de mitigar 0s
possiveis efeitos de um voto assim formulado, colocando o papel institucional dagquela
Corte no centro da discussdo travada, o que aprofundou o debate em um ponto vital para
este trabalho.

Em resumo, o ministro Ayres Britto, deriva o seu voto das trés incidéncias do
vocabulo “sexo” no texto constitucional que, segundo argumento, tem o sentido
interpretativo de diferenciagdo “anatdmico-fisiologica” entre individuos (CF/88, art. 3°,
IV, art. 5°, XLVIII e 7°, XXX), e que essa diferenciagdo simplesmente organica nao
pode servir como plataforma de distanciamento juridico entre pessoas em um ambiente
normativo que ele chama de “Constitucionalismo fraternal”.

Com isso, ele usa o conceito kelseniano de norma geral negativa para dizer que a
Constituicdo brasileira, ao tratar do sexo pela questdo puramente organica,
intencionalmente deixou de regulamentar o problema do uso do sexo ou da opcao
sexual. Essa “omissdo”, portanto, implicaria a consequente impossibilidade de
interpretacdo negativa ou limitadora de direitos nessa ambiéncia. O siléncio se mediria
pelo enquadramento do assunto aos limites do instinto humano, que é anterior ao juizo
moral e inerente ao individuo, sendo essencial a formacdo de sua personalidade, a
merecer especial protecdo constitucional.

Assim a protecdo da dignidade do individuo pela impossibilidade do preconceito

sexual abarca, também, o uso que ele faz de sua sexualidade. Faz parte da busca pela
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identidade e pela autodeterminagdo. Tratar-se-ia, entdo, de uma liberdade fundamental
protegida como clausula pétrea, pela identificagdo com contetdo juridico abrangido
pelo art. 60, § 4°, IV da CF/88.

Quanto a questdo especifica se haveria vedacdo constitucional expressa a
extensdo dessa liberdade de orientacdo sexual (reconhecida em termos de norma geral
negativa) a possibilidade de formacéo e de solidificacdo dessa liberdade na forma de
unidades familiares, tal como protegidas pela Constituicdo, o ministro comega
enfatizando a especial protecdo estatal conferida a familia em sua acepcdo historico-
cultural, pouco importando questdes bioldgicas e sem impor condigdes formais
especificas, como limitacGes cartorarias ou proibicGes religiosas, por se tratar de
estrutura de base em que individuos se relacionam uns com 0s outros no nivel mais
intimo para construcdo de uma vida, de um projeto existencial.

Conforme o seu entendimento, é a esse conceito culturalmente e espiritualmente
constitutivo de familia que os artigos subsequentes do capitulo VII devem fazer
referéncia e ndo o contréario. Conceitos como unido estavel, por exemplo, s6 possuem
densidade quando refletem o contetdo filosofico e juridico da familia em suas bases
constitucionalizadas, ou seja, reveladoras da liberdade, da igualdade e da dignidade das
pessoas.

Assim, a entidade familiar descrita pela unido estavel ndo é um subconceito da
familia do caput do art. 226 da Constituicdo Federal, ou um tipo subsidiario ou inferior.
Pelo contrario, a entidade constituida pela unido estavel é a prépria familia do caput,
mas que é constituida sem a formalidade do casamento. A norma, entdo, ndo estaria a
instituir um tipo novo de familia, até porque o conceito de familia ndo é técnico-
juridico, mas cultural, como relembra o relator. O conceito juridico é a unido estavel,
que se distingue do casamento, mas que regulamenta da mesma forma esse outro
conceito mais amplo, cultural e historico que é a familia concreta.

Dai ndo fazer sentido, para o relator, pensar que a inclusdo da expressdo
“homem e mulher” no art. 226, § 3° da Constituicdo Federal (reproduzida pelo art. 1.723
do Codigo Civil) possa significar uma vinculacdo exclusivista dessa forma de
regulamentacéo da entidade familiar a certo tipo concreto de conformagéo afetiva.

Por fim, assevera que a interpretacdo do dispositivo legal que veda a unido
estavel homoafetiva seria ilogica ante a proposi¢édo de que ndo se proibe nada a ninguém
sendo em face de um direito ou de protecdo de um interesse de outrem. A opcéo sexual
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na formacao da entidade familiar ¢ um campo de igualdade total. Reconhece o ministro,
dessa maneira, a identidade entre familia e entidade familiar e confere aos casais
homoafetivos as mesmas protecdes concedidas as unides estaveis entre casais
heteroafetivos, em interpretacdo conforme do art. 1.723 do Codigo Civil que implica a
impossibilidade de distingdo na atribuicéo de direitos pelo uso dado a sexualidade.

A leitura constitucional providenciada pelo ministro encerra perspectivas
valorativas mais ou menos compartilhadas entre os demais julgadores. O problema
surge justamente na abertura de seus termos. Se nos dermos conta dos
desenvolvimentos argumentativos oferecidos nesse voto, nao é dificil notar como
conclusdes juridicas as mais variadas podem ser reveladas a partir dele.

Parece claro, por exemplo, que a questdo do casamento homoafetivo estaria
plenamente regulamentada (a unido estavel se reporta ao caput do art. 226 da CF/88,
ndo encerra contetldo exclusivista acerca do uso da sexualidade e abarca completamente
a unido homoafetiva). De modo similar, poder-se-ia argumentar que, também, estaria
aberta a porta para o reconhecimento poliafetivo ou poliamoristico (reconhecimento da
familia concreta, como vinculo existencial afetivo e de construcdo da identidade,
independentemente de obstrugdes cartorarias ou de preconceitos religiosos).

O ponto é que o ministro prepara uma leitura moral da Constituicdo tdo
abrangente que os seus termos levam a impossibilidade de qualquer intervencéo politica
seletiva nas consequéncias normativas da opc¢do familiar, por se tratar, como ele mesmo
reconhece, de um espaco puro de igualdade. Tal visdo necessariamente implica a nao
restricdo de direitos por meios interpretativos dogmaticos e, por isso, permite a ampla e
a irrestrita busca de concretizacdo de direitos pelos jurisdicionados.

A concessdo da tutela constitucional imediata aos casais do mesmo sexo é
encampada pela maioria, tendo a posicao mais consistente em Celso de Mello, que foca
a questdo do papel institucional da corte constitucional na concretizacdo de direitos
fundamentais como baluartes contramajoritarios (também expressamente se colocam
nessa perspectiva o ministro Marco Aurélio e o ministro Luis Fux). O principio
majoritario ndo pode legitimar a supressdao de direitos fundamentais, sob pena de
desqualificacdo da propria esséncia do Estado Democratico de Direito e
comprometimento do préprio coeficiente de legitimidade democratica do parlamento.

Os direitos fundamentais limitam o arbitrio majoritario da soberania popular.
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Estamos de acordo com a estrutura central do argumento, que entendemos ser a
consequéncia do principio geral de inclusdo a partir dos fundamentos institucionais do
Estado Democratico de Direito. Discordamos, no entanto, da interpretagdo
ultraexpansiva do art. 226, 8§3° da CF/88 alimentada no voto condutor. N&o parece
coerente ler esse artigo em harmonia total com os pressupostos da Constituicdo
Fraternal abracados pelo ministro Ayres Britto, pois o tipo legal em questdo é
claramente seletivo ao reduzir o seu ambito de incidéncia aos casais heterossexuais.
Disso decorre que a tutela constitucional das unides homoafetivas deve ser direcionada
diretamente contra essa disposicdo normativa, derrotando-a, ou paralelamente a ela,
salvando, assim, a integridade do argumento.

N&o pode o intérprete judicial simplesmente ignorar as orientaces de sentido
oferecidas pelo poder legislativo, pois isso seria substituir os parametros normativos da
decisdo judicial por preferéncias morais concretas do julgador, justamente o ponto
limite entre a abertura do sistema constitucional e o decisionismo. E certo que a
jurisdicdo constitucional funciona como contrapartida da premissa majoritaria, mas isso
ndo pode significar a transformacdo do que o legislador diz naquilo que gostariamos que
ele tivesse dito. Isso significaria a total desvalorizacéo do discurso juridico.

A revelacdo do sentido do Direito na tutela constitucional da unido homoafetiva
deve levar a sério as opc¢oes legislativas, principalmente aquelas colocadas no texto
constitucional. Reconhecé-las pelo que sdo, portanto, é o primeiro passo para a solugédo

correta do problema, como esperamos desenvolver nos proximos topicos.
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3.2 O VOTO DO MINISTRO LEWANDOWSKI E A DIVERGENCIA DE FUNDAMENTOS.
IDENTIDADE OU EQUIPARACAO DE TIPOS.

O ministro Lewandowski inicia 0 seu voto observando que todas as
Constituicdes precedentes a de 1988 vinculavam a protecdo especial do Estado as
familias ao instituto do casamento, vincula¢do que ndo mais se verifica em nosso atual
texto constitucional, que identifica expressamente trés tipos paradigmaticos de entidade
familiar, a constituida pelo casamento, a formada pela unido estavel e a monoparental.

Relembra o ministro, entdo, do julgamento do RE 397762/BA, em que se
discutiu o que é familia pela Constituicdo brasileira dentro da problematica do
concubinato. O entdo relator, ministro Marco Aurélio, defendeu que a unido estavel
entre homem e mulher s6 possuiria validade juridica quando fosse possivel a sua
conversdo em casamento, pois, de outro modo, estariamos dentro da figura juridica do
concubinato, sendo impossivel a confusdo de termos juridicos definidos em suas
particularidades normativas.

A memoria do precedente serve para 0 ministro asseverar, de pronto, que ndo se
enquadra a unido homoafetiva em nenhum dos tipos familiares expressos no texto
constitucional, ndo se confundindo, em especial, com a unido estavel, cuja tipicidade
abarca exclusivamente a unido entre 0 homem e a mulher, com a possibilidade de
conversdo em casamento.

Também recorre 0 ministro ao histérico dos debates parlamentares no ambito do
poder constituinte original para concluir pela posicao “insofismavel”*” de que, a época
da discussdo sobre o texto final do art. 226 da Constituicdo, limitou-se 0 conceito as
unides de sexos distintos com o propdsito declarado de exclusdo dos casais
homoafetivos.

Para o ministro ha limites objetivos do direito posto a criatividade judicial nesse
ponto, embora reconheca que os magistrados ndo sejam a mera boca da lei. Sua viséo da

interpretacdo correta para o caso, de todo modo, é a de que os juizes devem se valer de

7> STF. ADI 4277. Voto do Ministro Ricardo Lewandowsky, p. 4.
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todas as técnicas hermenéuticas possiveis, a fim de se aproximarem cada vez mais da
vontade do legislador original.

Lancando-se nessa missao arqueoldgica, busca o ministro configurar um quarto
tipo de entidade familiar, ndo expresso na Constituicdo, que abarcaria a unido
homoafetiva e que se faria possivel pela concretizacdo de principios basicos da
igualdade, da dignidade humana e da intimidade. Por essa via argumentativa, reconhece
que o conteudo material e finalistico dessas duas unides (a afetividade, a publicidade e a
estabilidade) seriam idénticos, mas distinguir-se-iam unicamente pela questdo do sexo,

dai se tratarem de entidades diferenciadas. Nas palavras do Ministro:

A diferenca, embora sutil, reside no fato de que, apesar de semelhante
em muitos aspectos a unido estavel entre pessoas de sexo distinto,
especialmente no que tange ao vinculo afetivo, a publicidade e a
duragdo no tempo, a unido homossexual ndo se confunde com aquela,
eis que, por definicdo legal, abarca, exclusivamente, casais de género
diverso. *'®

Seria 0 caso, em seu entendimento, do uso da técnica interpretativa da integracéo
analogica, a partir da concepcdo de lacuna normativa, em que a questdo juridica merece
protecdo constitucional, mas ndo esta regulamentada e ndo pode ser defendida
corretamente por interpretacdo extensiva. Citando Paulo LAobo, quando esse autor trata
das demais entidades familiares ndo expressamente indicadas no art. 226 da

Constitui¢do Federal como “tipos implicitos™!’’

, 0 Ministro desenvolve a sugestdo de
que o STF estaria julgando, naquele caso, a possibilidade de uma unido homoafetiva
estdvel e ndo de unido estdvel homoafetiva, estabelecendo, assim, essa criacdo
tipologica como proposta de fechamento do suposto “vacuo normativo™* .

Seu voto, por fim, é o de equiparacdo da unido homoafetiva a unido estavel
naquilo em que é comum, ficando afastadas outras prerrogativas tipicas das unides
heterossexuais, cuja forma especifica de protecdo deverd ser objeto de legislacdo
posterior, se for o caso.

Em uma analise geral do voto do ministro Lewandowski, ndo podemos deixar de

notar que seu maior problema € o fato de ser inconsistente com os seus préprios termos.

76 STF. ADI 4277. Voto do Ministro Ricardo Lewandovski, p.7.

Y7 ®BO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus,
Familia e Cidadania. Disponivel em http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/9408-9407-
1-PB.pdf. Acesso em 27 de outubro de 2012.

78 STF. ADI 4277. Voto do Ministro Ricardo Lewandowsky, p. 12.
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Isso fica claro, por exemplo, quando ele cita Alvaro Villaca de Azevedo®”®, que

indica ser vedado ao legislador, ainda que constituinte, estipular como deve ser
constituida a familia dos cidadéos, escolhendo o que é melhor.

E exatamente essa estipulacdo que o ministro defende ao criar toda uma
tecnologia hermenéutica destinada a conciliar uma posicdo seletiva que entende
“insofismavel” do legislador originario com uma leitura abrangente dos principios
constitucionais, que acaba por criar um novo tipo de entidade familiar, ainda néo
definida em suas prerrogativas reais.

Embora ndo deixe claro esse posicionamento, é certo que o Ministro aponta para
a possibilidade de limitacdo de direitos substanciais dos parceiros homoafetivos, ao
dispor que as consequéncias concretas daquele quarto tipo de entidade familiar devem
ser objeto de apreciacgdo legislativa. Sua posicdo teve amparo nos votos subsequentes do
Ministro Gilmar Mendes, que lamentou a inércia do legislativo no caso, entendendo que
a viabilidade do julgamento era excepcional e que o ideal seria o Congresso

5,180

“encaminhar esse tema”" -, e do Ministro Cezar Pelluso, que fechou o julgamento com

uma verdadeira intimacao ao Poder Legislativo para “regular essa equipara(;ﬁo”lgl. Essa

posicao foi sedimentada no item 5 do acérdéo, assim ementado:
5. DIVERGENCIAS LATERAIS QUANTO A FUNDAMENTACAO
DO ACORDAO. Anotacdo de que os Ministros Ricardo
Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Pelluso convergiram no
particular  entendimento da  impossibilidade de  ortodoxo
enguadramento da unido homoafetiva nas espécies de familia
constitucionalmente estabelecidas. Sem embargo, reconheceram a
unido entre parceiros do mesmo sexo como uma nova forma de
entidade familiar. Matéria aberta a conformacdo legislativa, sem

prejuizo do reconhecimento da imediata autoaplicabilidade da
Constituicéo.

Essa posi¢do, em boa medida, esvazia o juizo constitucional como possibilidade
de abertura ao contrafactual, na perspectiva de protecdo dos direitos fundamentais da
minoria, além de esvaziar o jurisprudencialismo contemporaneo, no estilo de
Castanheira Neves, como alternativa aos extremos de uma autonomia formal da lei e do
absoluto instrumentalismo do funcionalismo, que coloniza o judiciario como longa

manus do politico.

1% STF. ADI 4277. Voto do Ministro Ricardo Lewandowski, p. 10.
180 STF. ADI 4277. Voto do Ministro Gilmar Mendes, p. 3.
181 STF. ADI 4277. Voto do Ministro Cezar Pelluso, p. 4.
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Mais importante ainda, o voto do ministro Lewandowski é abertamente
contraditério, pois se vale da tese de necessidade de implementacdo da vontade do
legislador original, recordando as discussfes parlamentares formativas dos institutos
aplicaveis, para dizer que a intencdo clara do constituinte era ndo abrir esse instituto aos
casais do mesmo sexo, sendo que, imediatamente depois, passa a arguir que essa uniao
estaria enquadrada pela moldura constitucional, de algum modo.

E 6bvio que a intengdo do legislador constituinte, no sentido colocado pelo
ministro, era a propria exclusdo das unides homoafetivas da tutela constitucional
familiar. Toda essa arquitetura normativa fabricada em seu voto, entdo, acaba por ser
um esfor¢o analdgico bastante complexo, cujo objetivo € frontalmente oposto ao que ele
mesmo inicia, ou seja, revelar a intencéo do legislador originario.

N&o hé, portanto, vacuo normativo deixado pelo legislador, e o proprio ministro
identifica a omissdo deliberada do poder constituinte originario sobre o tema. H4 uma
intencionalidade seletiva inequivoca desses parlamentares quanto ao reconhecimento da
unido estavel, formalizada no art. 226, § 3° da Constituicdo Federal, cuja expressao é a
formula “homem e mulher”. Seguindo o préprio raciocinio arqueoldgico do ministro,
essa expressdo deriva de uma emenda movida pelo receio de que a previsdo normativa
se estendesse aos homossexuais. Essa ampliacéo, seja por equiparacdo, seja por criagdo
de um quarto tipo familiar, era impensavel a época.

A alternativa original dada pelo constituinte, quando formatou essa disposi¢ao
normativa, era a exclusao e ndo a diferenciacdo categorial. Ali, ndo se distinguiu tipos,
mas apenas se aperfeicoou o texto normativo para dar o sentido claro seletivo de que
uma unido afetiva, para efeitos de reconhecimento como entidade familiar, s6 pode se
constituir entre casais de sexos diferentes. Desenvolver esse ponto para uma conclusédo
de que esse mesmo legislador teria deixado em aberto a possibilidade de tipificar unides
do mesmo sexo como um “quarto tipo” seria, no minimo, um excesso argumentativo, ou
a nosso ver, contradi¢cdo, mesmo, do raciocinio.

Os problemas de fundamentacdo desse voto, e dos que acompanharam a
divergéncia de fundo posta no item 5 do acérddo, devem-se, no fim das contas, a uma
postura claudicante sobre a funcéo institucional da Corte naquele julgamento. E um
voto preso entre dois mundos, entre uma realidade que ainda fala em revelar o em
espirito do legislador origindrio, que invoca brocardos como in claris cessat
interpretativo e que trata a Constituicdo como texto autbnomo e atemporal e, outra, que
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busca a concretizacdo de direitos pelo uso aberto dos principios normativos e que
intenta revelar o espirito do Direito em cada época e em cada caso em que o julgador é
chamado a agir.

No fundo, o Ministro tangenciou, mas nao se posicionou sobre a questdo do
fechamento seletivo operado pelo sistema majoritario e a necessidade de abertura ao
contrafactual como legitimacdo do proprio Estado Constitucional. A importancia desse
caso estava em justamente colocar o paradoxo selegdo/inclusdo em sua forma clara,
chamando o STF a solucionar, no caso concreto, uma questdo limitrofe e, por isso
mesmo, essencial a compreensdo do sistema juridico contemporaneo.

A posigédo que trata o problema como uma questdo de lacuna normativa, ou de
reconhecimento juridico subsidiario e condicionado a producdo legislativa, é
conciliatéria em excesso, pois tenta manter o paradoxo idealmente intacto, quando era o
caso de realiza-lo na decisdo concreta, negando o acesso ao Direito (preferindo a via
seletiva) ou abrindo as portas do Direito (pela via inclusiva). Por ndo se definir
claramente nesse ponto, seja por indecisdo quanto ao papel institucional exercido, seja
por preconceitos de ordem pessoal, ou, ainda, por imposicdo da esfera publica que
patrulhava possibilidades de opinido, o resultado final € inconsistente.

De todo modo, esse voto € muito importante por outro aspecto que gostariamos
de abordar, notadamente quando toca na questdo especifica dos tipos implicitos
levantados por Paulo Lobo, uma discussdo que envolve a existéncia de um rol taxativo
(ou ndo) de entidades familiares e que revelard, ao ser desenvolvida, questbes

extensamente debatidas até neste trabalho.

107



3.3 A DEFINICAO DO PROBLEMA

Gostariamos, agora, de retomar aspectos das criticas preliminares aos votos
principais do julgamento em andlise, notadamente com relagdo a interpretacdo do art.
226, 83° da CF/88, o que nos permitird aprofundar as consequéncias concretas das
limitacGes legislativas no ambito do reconhecimento da unido homoafetiva como
entidade familiar.

Nesse sentido, pretendemos deixar mais claro o problema de fundo ao complicar
0 debate com a seguinte pergunta hipotética. Como ficariam todos os argumentos de
regulacdo constitucional da entidade familiar homoafetiva, baseada no principio da
igualdade e da vedagdo ao preconceito, abarcada prontamente por todos 0S ministros
que julgaram o caso (inclusive os formadores da divergéncia de fundo), se, ao final do
art. 226 da Constituicdo Federal houvesse um pardgrafo com a redacdo a seguir: “é
vedado o reconhecimento de quaisquer outras unides afetivas que ndo as expressamente
aqui designadas como entidade familiar?”.

Como dito acima, o constituinte originario pouca ou nenhuma disposicao
possuia para a abertura da tutela constitucional das familias aos casais homoafetivos.
Menos ainda para outras formas de relacionamento ainda mais heterodoxas e que podem
ser objeto de disputa juridica no futuro. E perfeitamente possivel, entdo, que essa
tentativa mais inflexivel de fechamento do sistema fosse formulada na elaboracdo do
texto originario.

Fosse esse 0 caso, toda a fundamentacdo com base nos principios estruturais da
Constituicdo e nos direitos fundamentais estaria comprometida? Ao lado desse
questionamento, colocamos ainda um segundo problema: existe uma diferenca
juridicamente relevante (ou seja, consideravel por uma decisdo judicial) entre a vedacao
legislativa ao acesso a certos regimes juridicos formalmente desenhados e a vedacéo ao
acesso aos direitos materiais inerentes a esse regime?

Com isso, pretendemos colocar o problema levantado pelo voto do Ministro

Lewandowski nos seguintes termos:
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a) ndo estivesse disponivel, por estipulacdo legislativa expressa, 0 recurso
argumentativo a analogia e a hip6tese do rol meramente exemplificativo do art. 226 da
Constituicdo Federal (derrubando, assim, o fundamento de tipos implicitos com base em
Paulo L6bo), cairia por terra a analise principiologica lancada pelo Ministro e, por

consequéncia, deveria ele julgar o pedido inicial da causa improcedente'®?

, hegando aos
homossexuais o direito material ao regime juridico de entidade familiar, seja ele qual
for?

b) Sendo possivel prosseguir com a analise pelo principio da igualdade e da
vedacdo a discriminacdo, determinando-se a necessidade de reconhecimento do direito
material dos parceiros homoafetivos a constituicio de uma familia, deveria esse
reconhecimento de cunho principioldgico forcar uma equiparacdo completa com o
regime juridico da unido estavel? Ou seria ainda possivel manter a diferenciacdo de
tipos conforme Paulo Ldbo, respeitando-se a comunicacdo de sentido dada pelo Poder
Legislativo (limitagdo de unido estivel ao casal heteroafetivo, vedacdo de acesso ao
casamento), desde que garantida o0 gozo dos direitos materiais inerentes ao
reconhecimento da entidade familiar?

Quanto ao ponto “a”, ndo Nos deteremos muito sobre esse questionamento, pois
acreditamos ser possivel responder a questdo com o préprio marco teérico lancado pelo
Ministro Lewandowski, notadamente, o jurista Paulo Lobo. Ja o item “b” sera
desenvolvido com maior suporte teérico adiante, quando tentaremos colocar a questdo
do enquadramento tipico na diferenciacdo entre inclusdo e reconhecimento, contrapondo
a Teoria dos Sistemas defendida por Marcelo Neves com a tese de cunho Hegeliano de

Honneth sobre a “luta por reconhecimento”.

182 Repare-se que, nesse caso, a interpretacdo conforme do art. 1.723 do Cédigo Civil seria muito mais
intricada, pois as proposic¢des juridico-administrativas que estariam a vedar, com base nessa disposicéo
normativa, 0 acesso dos casais homoafetivos aos direitos inerentes a unido estavel (causa de pedir da
demanda), estariam embasadas em uma interpretacdo diretamente constitucional da norma inferior, de
maneira que os ministros teriam de julgar o caso conforme a Constituicdo e contra a Constituicdo ao
mesmo tempo.
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3.4 A RELEITURA DE PAULO LOBO NA SOLUCAO DO ITEM “A” DO PROBLEMA
(HIPOTESE EXCLUDENTE EXPRESSA)

Como se sabe, Paulo Lobo tem defendido que o reconhecimento da unido
homoafetiva deriva de uma interpretacdo analdgica dos tipos familiares descritos no art.

226 da Constituicdo Federal®

, sem recurso a identidade dos tipos. Sua posi¢do se
sustenta no reconhecimento do direito material de constituicdo da familia como
pressuposto da formacdo da personalidade humana, mas sem usurpar o sentido
normativo especifico colocado pelo legislador na conformacédo das entidades familiares
expressas (unido estdvel, familia monoparental e o casamento). Dai o seu
enguadramento como tipo implicito, a partir de uma interpretacdo sistematica das
disposicdes constitucionais.

Da forma como interpretamos essa construcdo tedrica, o fundamento do rol
exemplificativo, que tanto apareceu na divergéncia de fundamentos levantada pelos
ministros Lewandowski, Gilmar Mendes e Cézar Pelluso, funciona apenas como
complemento argumentativo, sendo o nucleo do raciocinio o fato de que a Constitui¢éo
Federal de 1988 ndo permite a caracterizacdo da familia em termos estritamente
seletivos e patrimoniais, colocando no centro da protecdo juridica o elemento dindmico
do afeto e da dignidade humana.

Sendo esses elementos concretos o préprio fundamento da entidade familiar,
preservadas todas as demais disposi¢des constitucionais vigentes, uma eventual insercao
normativa, ainda que injetada no préprio texto constitucional, como a avangada no
exercicio tedrico acima, ndo poderia verticalizar uma exclusdo de tal ordem que fosse
capaz de criar uma esfera de exclusdo contraria aos proprios principios de direito
material que orientam o instituto juridico em questdo, sob pena de se perder a
sustentabilidade l6gica do sistema.

Gostariamos de avangar esse ponto com o préprio Paulo Lébo, pois a intencdo é
salvar o suporte tedrico do voto do Ministro Lewandowski, permitindo-nos chegar com

maior seguranca a segunda parte do raciocinio, que sera tratado nos proximos topicos.

183 \er a sua posico sedimentada em: LOBO, Paulo. Familias. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 68-69.
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Nesse particular, devemos admitir, por honestidade intelectual, que o préprio
autor escolhido para a tarefa muito provavelmente refutaria o uso que se fard de seu
trabalho. Isso porque, no artigo que trata especificamente dos tipos familiares, Paulo
Lobo enfrenta diretamente a possibilidade de reconhecimento da unido homoafetiva, ja

de inicio afirmando que:

As  unides  homossexuais  seriam  entidades  familiares
constitucionalmente protegidas? Sim, quando preencherem 0s
requisitos de afetividade, estabilidade e ostensibilidade. A norma de
inclusédo do art. 226 da Constituicho apenas poderia ser
excepcionada se _houvesse outra norma de exclusdo explicita de
tutela dessas unies. Entre as entidades familiares explicitas ha a
comunidade monoparental, que dispensa a existéncia de par andrdgino
(homem e mulher).*® (grifo nosso)

E plausivel, entdo, que o autor ndo defenderia essa abertura caso houvesse um
digue normativo expresso na Constituicdo. Essa posicdo é teoricamente compreensivel,
a medida que parte em defesa da autonomia do discurso juridico, que seria insustentavel
caso se pudessem interpretar os textos normativos como simples depoésitos de conteudo,
totalmente abertos a modelagem interpretativa. Ndo é assim, claro. As disposicdes
normativas positivadas pelo Poder Legislativo sdo comunicagdes de sentido que devem
ser obervadas pelo julgador do caso concreto, sendo a sua vinculagdo ainda mais
sensivel quando a comunicacdo vem do proprio constituinte originario. Defendemos
esse ponto quando criticamos, preliminarmente, o voto condutor da ADI 4.277.

Ocorre que existe, também, um controle I6gico-principiolégico das disposicdes
normativas que incide no recanto mais intimo da interpretacdo juridica. Nao nos parece
correto supor — e acreditamos que este trabalho tenha permitido embasar essa
proposicdo — que o legislador (mesmo o constituinte) pode verticalizar qualquer
conteddo regulatorio e exigir a sua efetivacdo em casos concretos, ainda mais quando
essa comunicacao implique um sentido diretamente contréario a prépria inteligibilidade
do sistema juridico. Esse parece ser 0 caso.

A partir do préprio raciocinio de Paulo Ldbo, seria impossivel defender que as
entidades familiares descritas no art. 226 da Constituicdo Federal compdem um rol
exaustivo, ainda que essa fosse a expressa indicacdo do legislador constitucional. Essa

limitacdo ndo vem de uma construgcdo sociologica extralegal, mas da propria

18 LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus,
Familia e Cidadania. Disponivel em http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/9408-9407-
1-PB.pdf. Acesso em 27 de outubro de 2012.
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Constituicdo como um arranjo juridico consistente e que efetivamente constitui uma
sociedade composta por membros livres e iguais. Pouco antes do trecho acima citado
diretamente, Paulo LObo toca esse ponto ao afirmar que:

Sob o ponto de vista do melhor interesse da pessoa, ndo podem ser
protegidas algumas entidades familiares e desprotegidas outras, pois a
exclusdo refletiria nas pessoas que as integram por opgdo ou por
circunstancias da vida, comprometendo a realizacdo do principio da
dignidade humana.*®

Essa limitacdo parte da estrutura inerente a constituicdo familiar e a sua fungéo
social, cuja prote¢do Constitucional “¢ mediata, ou seja, no interesse da realizacdo
existencial e afetiva das pessoas”. Por isso, Paulo Lobo, logo no inicio do artigo ja
estabelece os critérios de reconhecimento familiar sob o0s signos concretos de
afetividade, estabilidade e ostentabilidade. Repare-se que o0s critérios ndo séo
moralidade, heterossexualidade, capacidade de ter filhos, etc. Sdo parametros de
conteddo aberto, contingentes, cuja determinacdo concreta deve vir da propria vida
social, ndo sendo exclusivos de certas pessoas ou grupos. O sustentaculo principiologico

dessa abertura é assim descrito:

Além do afeto, o principio da igualdade das entidades, como
decorréncia natural do pluralismo reconhecido pela Constituicdo, ha
de se ter presente o principio da liberdade de escolha, como
concretizagdo do macroprincipio da dignidade da pessoa humana.
Consulta a dignidade da pessoa humana a liberdade de escolher e
constituir a entidade familiar que melhor corresponda a sua realizagéo

existencial. Ndo pode o legislador definir qual a melhor e mais

adequada'®.

Se os principios constitucionais orientadores sdo a afetividade, a igualdade e a
realizacdo existencial da pessoa humana, como reconhece o autor, como poderia uma
disposicao particular subverter toda essa ordem de sentidos por mera estipulacdo? Como
negar reconhecimento juridico-constitucional ao afeto real se o fundamento juridico-
constitucional do reconhecimento familiar é o préprio afeto? Como dizer que ha direito
constitucional a igualdade das entidades familiares quando se nega tutela juridica a
algumas delas, que também possuem, fatica-juridicamente, afetividade, estabilidade e
ostentabilidade? Como havera possibilidade constitucional de realizagdo existencial da
pessoa na formacgdo da familia quando a prdpria Constituicdo nega, seletivamente, essa

possibilidade?

1851 OBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas.
186 . Entidades familiares constitucionalizadas
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Pelo grau de emancipacdo das nossas instituicGes juridicas, tendo por base a
vocacdo inclusiva da nossa Constituigdo, que tem a pessoa humana concreta no centro
das suas prote¢cdes normativas, a hipotese de existir uma disposi¢cdo como a descrita na
situacdo hipotética do topico anterior apenas revelaria um momento inexpressivo de
preconceito do constituinte origindrio. E o preconceito ndo &, obviamente, uma
categoria juridica, ndo podendo algar-se ao nivel normativo do constitucional.

Esse mesmo conflito de fundamentos pode ser facilmente encontrado nos
autores classicos. Enquanto vigorou o sistema normativo liberal do Cédigo de 1916, que
consagrou os direitos individuais e a preservacéo das relagdes econdmicas e politicas™’,
a familia colonial ainda figurava como modelo juridico no século XX, apesar de todas
as evolugdes sociais que ocorreram até a Constituicdo de 1988.

A familia, nessa ambiéncia, ndo se apresentava como uma questdo politica no
sentido amplo do termo, apesar de ser, de fato, o grande elemento de sustentacdo dos
supostos seletivos da vida privada, identificada com o assentamento da propriedade, da
hierarquia social e do paternalismo. Por esse motivo, verificou-se a sua estipulagao
exaustiva no Codigo Civil, que, como observa Orlando Gomes, parecia se ocupar mais
com o circulo social da familia do que com o circulo social da nagéo.*®

Essa carga formalista e seletiva do cddigo subvertia muitas vezes as analises
sociolégicas que os juristas queriam avancar no estudo das formacdes familiares
(fundadas nas afetividades concretas da vida), de modo a leva-los invariavelmente a
tratar os institutos juridicos como sedimenta¢6es normativas da evolucdo social. Por

exemplo, Cldvis Bevilacqua indica que:

Constituida a familia pela associa¢do do homem, em vista da reprodugéo e da
necessidade de criar os filhos, consolidada pelos sentimentos afetivos e pelo
principio da autoridade garantida pela religido, pelos costumes e pelo direito,
é facil de ver que se torna ela potente foco de onde irradiam maultiplas
relagdes, direitos e deveres, que é preciso conhecer e firmar.'*®

Dai concluir esse autor que a familia “ndo passa de uma criagdo natural, que a

5,190

sociedade amolda e aperfeicoa” ", em um processo de selecdo tanto moral quanto

biol6gica. A mesma estrutura de raciocinio pode ser encontrada, décadas depois, em

87 EACHIN, Rosana Amara Girardi. Em Busca da Familia do Novo Milénio: uma reflexéo critica
sobre as origens histdricas e as perspectivas do Direito de Familia Brasileiro Contemporaneo. Rio
de Janeiro: Renovar, 2001, p. 62.

188 GOMES, Orlando. Raizes Histéricas e Sociolégicas do Codigo Civil Brasileiro. Salvador: Livraria
Progresso, p. 23.

18 BEVILAQUA. Clévis. Direito de Familia. Campinas: Red Livros, 2001, p.33/34.

1% BEVILAQUA. Clévis. Direito de Familia, p.31.
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outro autor central do Direto Civil brasileiro, Pontes de Miranda, mesmo apds uma série
de transformacOes sociais por que passou a sociedade, sem falar na evolugéo
constitucional da matéria. Como se sabe, as Constitui¢des subsequentes (1934, 1937,
1946, 1967), comecam a adentrar no tema da familia em variados gradientes, mas ainda
deixando o espaco de regulamentacdo da familia ao Codigo Civil.

Assim como Bevilaqua, Pontes de Miranda também parte de um dado natural da
evolucdo, percebendo os institutos privados vigentes de direito de familia como
resultado de uma especializa¢do social determinante. Ele parte da monogamia como
decorréncia dos “mais elementares imperativos de fisiologia e de psicologia” 191 Desse
dado, ele deriva a finalidade da regulacdo formal da legislagcéo estatal em Direito de
Familia, que seria proteger a vida do par andrdgino, assegurar a procriacdo dentro da
legalidade e resguardar os menores e os incapazes'®?. Naturalmente, a construcéo toda
conflui para a exclusividade do casamento como “regulamentagdo social do instinto de
reprodugdo”™®,

Essa tenséo entre o elemento material do afeto no &mago da estrutura familiar e
a carga seletiva dos institutos de Direito de Familia era articulada por esses autores sem
comprometer substancialmente a coeréncia interna do sistema. Havia uma ontologia do
instituto (a familia como instituicdo fundamental da sociedade liberal, patrimonializada)
e uma sociologia do instituto (a prevaléncia real de certas hierarquias familiares e a
invisibilidade completa de outras). Essas duas dimens6es convergiam na forma tipica do
casamento monogamico, heterossexual e chefiado pelo homem.

Essa pretensa harmonia, obviamente, repousava sobre o principio geral seletivo,
na medida em que eternizava as situacfes de dominagdo do presente a partir de uma
interpretacdo naturalista dos institutos juridicos, esvaziando o aspecto valorativo e
dindmico do Direito. Essa perspectiva foi desafiada ao longo deste trabalho. De toda
forma, havia, entdo, um ambiente intelectual que ainda permitisse esses arroubos de
biopolitica na interpretacdo juridica, ambiente que ndo existe mais em nossa realidade
institucional, principalmente porque a Constituicdo Federal de 1988 encampou de vez a
protecdo & familia com foco no desenvolvimento da pessoa e no principio da afetividade

concreta.

11 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Campinas: Bookseller, 2000, v.7, 211.
192 . Tratado de Direito Privado, p.226.

193 . Tratado de Direito Privado, p.226.

198 . Tratado de Direito Privado, p.229
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Por esses motivos, parece seguro afirmar, a partir dos proprios fundamentos
langados pelo ministro Lewandowski em seu voto, que mesmo na hipdtese de haver
uma clausula de barreira expressa no art. 226 da Constituicdo Federal, impedindo o
argumento com base no rol exemplificativo (a nosso ver, secundario), ainda assim,
haveria condic¢des institucionais de se prosseguir com o voto, estabelecendo-se a forma
de reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar a partir dos principios
da igualdade, a liberdade e da afetividade. Como fechamento a essa concluséo, citamos

mais uma vez o artigo selecionado como base do argumento:

Como todo principio, ostenta fraca densidade semantica, que se
determina pela mediacdo concretizadora do intérprete, ante cada
situacdo real. Pode ser assim traduzido: onde houver uma relagéo ou

comunidade unidas por lacos de afetividade, sendo estes suas causas

originaria e final, havera familia'**.

Cabe, agora, proceder a essa densificacdo, pesquisando as formas
constitucionalmente possiveis de reconhecimento dessa entidade familiar, a responder o
item “b" do problema acima avancado, o que faremos a partir de um marco teorico

diferente.

194 .OBO, Paulo. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus, Familia e
Cidadania.
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3.5 INCLUSAO E RECONHECIMENTO NA SOLUGAO DO ITEM “B” (LIMITES ESTRUTURAIS
DA INTERPRETAGAO CONSTITUCIONAL)

Chegamos, neste momento, ao item “b” do problema acima levantado.
Estabelecido que o argumento do “rol exemplificativo” ¢ secundario ao raciocinio
constitucional fundado nos principios da igualdade, da liberdade e da afetividade, temos
que definir até que ponto é legitima a diferenciacdo entre regimes juridicos familiares,
dada a garantia de integridade dos direitos decorrentes.

A posicdo até aqui trabalhada, tal como defendida no voto do Ministro
Lewandowski, com suporte em Paulo Lébo, é a de que Constituicdo Federal de 1988
vedou a diferenciacdo substancial (no nivel da hierarquia) de regimes com base na
orientacdo sexual, mas isso ndo implica que certas escolhas legislativas concretas ndo
devam vincular a decisdo judicial, respeitando-se, assim, a autonomia reciproca entre o
sistema juridico e o politico. Haveria, entdo, igual protecdo constitucional a dignidade

das formacdes familiares, mas ndo uma idéntica regulacdo. Nas palavras de Paulo Ldbo:

Cada entidade familiar submete-se a estatuto juridico préprio, em
virtude de requisitos de constituicéo e efeitos especificos, ndo estando
uma equiparada ou condicionada aos requisitos da outra. Quando a
legislacdo infraconstitucional ndo cuida de determinada entidade
familiar, ela é regida pelos principios e regras constitucionais, pelas
regras e principios gerais do direito de familia aplicaveis e pela
contemplaco de suas especificidades.'”

Dessa posicao, ressaltamos trés pontos: a) ndao pode haver restricdo a tutela
constitucional da unidade familiar que preencha os requesitos gerais (afetividade,
estabilidade e ostentabilidade); b) a equiparacdo de regimes se opera no ambito da
analogia, enquanto ndo houver disposicdo especifica para cada um deles; e c) essa
diferenciacdo, no caso concreto, permite a identificacdo de tipos implicitos, que ndo se
confundem com 0s expressos € ndo garantem, por isso, acesso aos regimes da unido

estavel e do casamento.

195 | 6BO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus,
Familia e Cidadania.
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A conclusdo que tiramos dessa definicdo tripla € a de que estd garantida as
formacOes afetivas em geral a tutela juridico-constitucional ampla. A diferenca dessa
anélise com aquela que partiu para a equiparacéo incondicional (o tom predominante do
julgamento da ADI 4.277), no entanto, é a de que o juizo constitucional deve operar
apenas no campo do acesso aos direitos fundamentais, mas ndo a todos os direitos, ritos,
regimes e formalidades seletivamente emprestados a outros grupos. Vale dizer, a
decisdo contramajoritaria deve garantir o potencial inclusivo do sistema sem, com isso,
avancar para a tutela de questdes morais e estéticas mais concretas.

Mas, como ficaria a pretensdo juridica do casal homoafetivo que desejasse a
tutela juridica do casamento, por exemplo? Pelos fundamentos mais sélidos da
divergéncia, conforme discutimos até aqui, essa possibilidade estaria claramente vedada
em nosso sistema constitucional. Ha, no caso, a defesa do conteddo normativo
especifico do instituto contra a tentativa de ampliacdo judicial, sob pena de
desnaturacdo da prépria linguagem juridica. Mas esse limite de acesso implica a

fraqueza da tese?'®®

Enfim, estaria a analise de Paulo L6bo equivocada?

Na tarefa de investigar esse ponto com maior propriedade, parece util colocar a
questdo em termos da tensdo entre incluséo e reconhecimento™’. E possivel defender,
nesse sentido, que a perspectiva dos tipos implicitos assume que a tarefa do juizo
constitucional em um Estado Democratico de Direito, quando chamado a adjudicar
direitos fundamentais as minorias, é garantir a inclusdo social e a igualdade de
condic¢des na formacdo de uma vida auténtica. Além desse limite operativo, trata-se de
um problema politico (de selecdo legislativa) ou de reconhecimento social. Cabe
perguntar, entdo: garantida a tutela constitucional como entidade familiar, seria mesmo
um direito fundamental do casal homossexual o acesso ao rito e as formalidades do
casamento?

Na resposta a essa questdo, faremos uma analise da Teoria dos Sistemas em
Marcelo Neves em contraponto com a tese Hegeliana da Luta por Reconhecimento, tal

como exposta por Honneth.

19 Deve-se chamar a atencéo para o fato de que o STF ndo enfrentou diretamente a possibilidade do
casamento homoafetivo, sendo bastante plausivel que em uma eventual demanda esse raciocinio do
Ministro Lewandowsky prevaleca, operando-se uma posicao restritiva sobre esse tema.
197 Essa tensdo aparece em NEVES, Marcelo. A constituicdo e a esfera publica: entre diferenciagéo
sistémica, inclusdo e reconhecimento. BENEVIDES, Maria Victoria de Mesquita; BERCOVICI,
Gilberto. MELO, Claudinei de. Direito Humanos, Democracia e Republica: Homenagem a Fabio Konder
Comparato. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 680-681..
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3.5.1 A INCLUSAO NA TEORIA DOS SISTEMAS DE MARCELO NEVES

Como se sabe, Neves critica frontalmente a ideia de Constituigdo como uma
metafora de conteudo aberto, um significante vazio capaz de abrir possibilidades
insondéveis de reconstrugdo™®.

Existe uma diferenciagdo entre a semantica constitucional e as estruturas

constitucionais da sociedade®®®

, Ndo se podendo reduzir a Constituicdo, ou mesmo o
conceito de esfera pablica, ao plano exclusivo da representacdo, ou do jogo semantico,
sob pena de se perder as aquisi¢Oes evolutivas tipicas da sociedade moderna.

Seguindo Luhmann, entende esse autor que o traco caracteristico das sociedades
modernas foi ter colocado em acdo um processo de diferenciacdo dos sistemas
funcionais da sociedade (artes, economia, direito, esportes, religido, etc.), permitindo a
sua reproducdo autbnoma e livre da colonizagdo por parte de sistemas mais fortes, como

o politico ou o moral-religioso®®

. A interacdo desses sistemas funcionais é garantida
por acoplamentos estruturais especificos (o contrato e a propriedade como acoplamentos
entre o sistema econdmico e o juridico, por exemplo), que operam a traducgéo reciproca
de seus cddigos de referéncia. No nivel do fechamento estrutural, temos a interacdo do
sistema politico com o juridico, servindo a Constituicdo como acoplamento
estrutural. 2

Além das interacdes sistémicas por acoplamentos estruturais, Neves desenvolve,
a partir de Welsch, mas sob um foco mais limitado (tirando-a do contexto de uma
metalinguagem po6s-moderna), a ideia de racionalidade transversal. Essa categoria de
racionalidade opera no nivel intersistémico, funcionando como pontes de transi¢do e
selecionando sentidos entre as racionalidades parciais dos sistemas autdnomos.

Interessa-nos, principalmente, para os intuitos da presente anélise, os efeitos negativos

1% NEVES, Marcelo. Tranconstitucionalismo. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p.3;
1% NEVES, Marcelo A constituicdo e a esfera publica: entre diferenciacdo sistémica, inclusdo e
reconhecimento, p.644.
200 NEVES, Marcelo. Tranconstitucionalismo, p.17-22.
201 Neves identifica o problema contramajoritario no centro da fungdo da constituicdo como acoplamento
estrutural entre politica e direito, ao afirmar que: "a Constituigcdo, por um lado, torna o codigo-diferenca
'licito/ilicito’ relevante para o sistema politico; isso implica que as exigéncias do Estado de direito e dos
direitos fundamentais passam a constituir contornos estruturais da reprodugdo dos processos politicos de
busca pelo poder e de tomada de decisBes coletivamente vinculantes, inclusive na medida em que
decisdes majoritarias democraticamente deliberadas podem ser declaradas inconstitucionais."”
Tranconstitucionalismo, p. 57.
202 NEVES, Marcelo. Tranconstitucionalismo, p. 42
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trazidos pelas falhas de interagdo no nivel dos acoplamentos estruturais (corrupgéo
sisttmica) e no ambito das pontes de transig&o.

Nesse particular, Neves identifica que a corrupcdo sistémica ocorre quando o0
codigo binario de um sistema (p. ex., 0 econémico) opera diretamente em outro,
impedindo a sua reproducéo autdnoma (p. ex., decisdes juridicas sdo tomadas com base
no codigo ter/ndo ter, perdendo a referéncia da distingdo licito/ilicito). Em estado
patoldgico, o codigo binario do sistema corrompido perde total referéncia, havendo uma
desdiferenciacdo sistémica de tal ordem que a expansdo da racionalidade domeéstica
forte rompe os acoplamentos estruturais e coloniza o discurso vizinho, aniquilando as
diferencas reciprocas e tornando-se autista®**.

J& nas falhas de funcionamento da racionalidade transversal, ha o risco da
expansdo imperialista e da atomizacdo de uma racionalidade perante a outra. Pode ser
que essa colonizacdo funcione no plano da eficacia, de maneira que mesmo quando um
sistema particular mantenha a sua coeréncia interna, o efeito social de sua reproducéo é
anulado pela preponderancia do discurso forte. O risco é a homogeneizacdo de valores e
de discursos em uma sociedade hipercomplexa®®*.

Acompanhando essa intuicdo, vale seguir com a analise sobre a interacdo das
racionalidades transversais por meio da Constituicdo. Do lado do Direito, a
racionalidade interna constitucional funciona sob o conceito de justica.?%> Esse conceito
assume, do lado seletivo, um aspecto de consisténcia juridica, em que a Constituicdo
serve como fechamento normativo. Ocorre que valor justica também se legitima na
demanda por inclusdo, sob a forma de adequacdo, que é a abertura cognitiva para a
composicao de diferencas dentro do corpo social®®.

Como observa Neves, o foco do problema constitucional em seu aspecto de
consisténcia gera deficiéncias de inclusdo. Ja o foco exaustivo na adequacéo social leva
a um realismo juridico insustentavel. A necessidade de operacdo desse dualismo que

ndo se realiza é chamada de “paradoxo funcional” do direito-. Em nossa analise, esse

203 NEVES, Marcelo. Tranconstitucionalismo, p. 47

204 NEVES, Marcelo. Tranconstitucionalismo, p. 47

205 NEVES, Marcelo. Tranconstitucionalismo, p. 64

206 Do lado da politica, a racionalidade interna depende do conceito de Democracia, também tanto como
consisténcia politica como adequagdo social. Na primeira, temos a ideia de povo como fechamento do
sistema politico, como referencia procedimental. No aspecto de adequagdo, hd o povo como output, que é
a abertura da esfera publica para o debate politico. O paradoxo, nesse caso, surge entre 0 povo
constitucional como fechamento normativo e a esfera publica como abertura do jogo politico (Estado de
Direito e Democracia). Tranconstitucionalismo, p. 64 a 71.
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paradoxo se traduz na relagdo ontologicamente insoltvel entre os principios de inclusao
e de selecédo na jurisdigéo constitucional.

Feita essa exposicdo, parece correto afirmar que o ponto de tensdo no
julgamento da ADI 4.277 ndo seja propriamente de corrupcdo sisttémica, mas envolve
justamente um problema de racionalidade transversal, sendo que as acusa¢Oes tanto de
um seletivismo excessivo como de um ativismo judicial incontrolavel, por parte dos
julgadores, apresentam-se como possibilidades igualmente vidveis, a depender apenas
de que lado pendesse a decisdo. Essa realidade de extremos se justifica por esse caso,
como poucos anteriormente julgados pelo STF, revelar com nitidez o paradoxo-
funcional da decisdo juridico-constitucional.

Voltando-se ao ponto inicial dessa analise, percebe-se como a Constituicdo
possui tanto uma ldgica estrutural e uma semantica prépria. Dessas duas realidades
emergem grande parte dos conflitos com base constitucional, ja que a semantica implica
uma possibilidade de ampliacdo cognitiva dos processos de inclusdo social e de
reconhecimento juridico (no nivel da adequacdo), ao passo que as estruturas
contemporaneas dos direitos fundamentais possam estar baseadas em fechamentos

seletivos da realidade social®”’

(no nivel da consisténcia).

Importante elemento dindmico nessa logica interna dos Estados Constitucionais
é 0 conceito de esfera publica, tal como avancado por Neves®®. Se a Constituicéo fecha
o0 sistema juridico e o povo fecha o sistema politico como autolegitimacdo, a esfera

plblica abre os dois sistemas, como heterolegitimacdo®*®

, como ja discutimos
anteriormente.

Ao embarcar no conceito de esfera publica, Neves tenta se distanciar do
normativismo de Habermas, rejeitando a necessidade de entender as pretensfes de
validade como uma busca de consenso na base de uma racionalidade discursiva. O autor
entende a esfera publica como o conjunto de valores, interesses, expectativas e discursos
que emergem de diversos sistemas funcionais e do mundo da vida, desprendendo-se dos

de seus contextos especificos para influenciar a tomada de decisdes politicas e para

27 NEVES, Marcelo A constituicdo e a esfera publica: entre diferenciacéo sistémica, inclusdo e
reconhecimento, p.663.
208 Neves aponta que, em Luhmann, ndo hé4 espago para a esfera plblica como forma ndo estruturada
sistemicamente de comunicacéo, tal como ocorre com a moral e o protesto. Luhmann somente admite o
publico como dimensdo funcional do politico. A constituicdo e a esfera publica, p. 667.
%9 NEVES, Marcelo. A constituicdo e a esfera publica: entre diferenciacéo sistémica, inclusdo e
reconhecimento, p.663/664.
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incorporar-se aos procedimentos juridicos?’®. E uma éarea de tensdo entre direito e
politica, acoplados estruturalmente pela Constituicdo, com o0s demais sistemas
funcionais e 0 mundo da vida. A esfera publica, assim desenhada, é a arena do dissenso
estrutural®*,

O estado constitucional pressupde um consenso procedimental sobre as formas
de elaboracéo dos dissensos conteudisticos na esfera publica. Ressalvados os casos em
que deve haver a repressdo de valores, interesses e discursos contrarios a propria
natureza inclusiva da esfera publica®?, exige-se o respeito a diferenca e ao pluralismo.

Assim, a esfera publica é o espaco de dissenso estrutural em que os membros de
diversos segmentos sociais desgarram-se das légicas internas dos sistemas funcionais
para operar um jogo de interesses e de valores conflitantes com outros atores de
diferentes sistemas funcionais, buscando legitimar as suas pretensbes particulares
através de uma racionalidade transversal, tendente a generalizacdo e ao consenso, na
afirmacdo de direitos e na participacdo na formacéao de vontade politica.

Resumindo e voltando ao caso em debate, poder-se-ia arguir que a peticédo inicial
da ADI 4.277, ao pedir a tutela da unido homoafetiva como entidade familiar reflete um
dissenso estrutural no ambito da esfera publica e traduz uma comunicagdo de sentido
originada no mundo da vida (o afeto real dos parceiros homoafetivos) para sistema
juridico Constitucional, requerendo a inclusdo de um grupo social em um regime
juridico inicialmente ndo desenhado para eles (ou seja, a passagem da familia de fato
para a familia de direito). A tese autoral reclama a legitimacdo do sistema juridico no
nivel da abertura (adequacdo social), contra um fechamento normativo que nao possui
reflexividade no sistema constitucional (a hierarquizacédo e a seletividade das entidades
familiares).

Trata-se, no fundo, de garantir 0 acesso de um grupo social as prerrogativas
juridicas tipicas do sistema funcional em que esta inserido, o sistema da familia, ja que
as unides homoafetivas estavam enquadradas equivocadamente no sistema econdmico
(na qualidade de sociedade civil, de cunho mercantil), cujo acoplamento estrutural com

o sistema do Direito é o contrato e a propriedade, ndo o regime familiar. Esse equivoco,

219 NEVES, Marcelo. A constituicdo e a esfera publica: entre diferenciacdo sistémica, incluséo e
reconhecimento, p. 669.
211 NEVES, Marcelo. A constituicdo e a esfera publica: entre diferenciacdo sistémica, incluséo e
reconhecimento, p. 670.
212 NEVES, Marcelo. A constituicdo e a esfera publica: entre diferenciacéo sistémica, inclusdo e
reconhecimento, p.674.
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na verdade, nada mais era do que uma operacao seletiva no nivel infraconstitucional (a
partir de interpretac6es fechadas do art. 1.723 do Codigo Civil) determinada a limitar o
gozo de direitos inerentes a situacdo concreta dessas pessoas.

A questdo posta perante o STF, portanto, tinha como ponto central o problema
da inclusdo. Tratava-se de adequar o enquadramento juridico dessas entidades
familiares dentro sistema constitucional, assegurando-lhes os direitos materiais
decorrentes, restaurando o equilibrio e a pluralidade que o legitimam. Ao problema da
inclusdo, por outro lado, Neves®*® contrapde o problema do reconhecimento, que estaria
vinculado, segundo aduz, & dupla contingéncia de Luhmann®.

O autor brasileiro vé uma assimetria entre essas categorias. Para a esfera publica,
o problema da incluséo é prioritario. Em principio, a negacdo do reconhecimento na
interacdo e para a interacdo ndo implica a limitacdo de direitos ou de uma pretenséo
politica. Sdo problemas de ordem moral que se resolvem no particular, sob o risco de
uma hiperjudicializacdo ou de hiperpolitizacdo da vida.

O problema do reconhecimento s6 se torna relevante para o sistema juridico
politico quando a negacdo de interacdo torna-se generalizada no mundo da vida e
impede 0 acesso aos sistemas funcionais, negando o ingresso de classes sociais a esfera
publica. Ou seja, quando se tornam problemas de exclusdo. Ha, aqui, uma circularidade
a medida que a exclusdo impede o reconhecimento e a auséncia generalizada de

reconhecimento impede a inclusdo™.

213 NEVES, Marcelo A constituicdo e a esfera publica: entre diferenciacdo sistémica, inclusdo e
reconhecimento, p.677.
2% |_uhmann trata dessa quest&o na perspectiva de diferenciagdo entre as experiéncias individual e social.
No plano da acdo individual, define complexidade como selecdo forgada e contingéncia como
desapontamento, ou seja, a possibilidade de frustracdo de uma expectativa. Através da experimentacéo, é
possivel sistematizar expectativas de resultados mais ou menos confiaveis, reduzindo-se o perigo de
desapontamento das circunstancias continentes. A relacdo entre contingéncia e complexidade, entretanto,
sO se completa com a introducéo do outro, formando a relagéo de alter ego, que introduz um elemento de
perturbagdo, aumentando a capacidade de aprendizado pela maior riqueza de perspectivas disponiveis,
mas ao custo de incremento do risco, caracterizado pela dupla contingéncia do mundo social. O outro
pode “errar, enganar-se e enganar-me” e da mesma forma como eu posso fazer com ele. As interagdes
cotidianas no nivel do mundo da vida tendem a especializar-se por meio dessas maltiplas projecdes, mas
em geral, essas sdo circunstancias a serem estudadas com maior detalhe pela psicologia da personalidade.
A sociologia do direito sé entraria nesse ambito para diferenciar esses mecanismos psiquicos daqueles
relacionados a estabilizacdo de normas juridicas. Nos sistemas sociais, as reducdes tendem a apoiar-se em
normas generalizadas e impessoais, independentes dos interesses e expectativas de pessoas determinadas.
Alivia-se a consciéncia concentrando-se a analise do controle objetivo da agdo, que pode ser enquadrada
como certa ou errada. Essa funcdo redutora é imprescindivel para o Direito. Ver LUHMAN, Niklas.
Sociologia do Direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983, p.46-53.
215 NEVES, Marcelo A constituicdo e a esfera plblica: entre diferenciacdo sistémica, inclusdo e
reconhecimento, p.681.
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Se a presente andlise estiver correta, entdo, a teoria dos sistemas de Marcelo
Neves, com incidéncia da diferenciacdo entre inclusdo e reconhecimento, parece ser
compativel com as linhas gerais do voto do Ministro Lewandowski e possui afinidades
com a tese dos tipos implicitos de Paulo L6bo, no sentido de se reconhecer a tutela
constitucional as entidade familiares homoafetivas sem, no entanto, implicar, com isso,
a equiparacdo integral com os regimes juridicos seletivos da unido estavel e do
casamento.

Parece claro, por esse marco teérico, que o reconhecimento do valor dessas
unides somente assume status constitucional enquanto se tratar de um problema de
inclusdo. A proporcio que se estabelece a igualdade hierarquica entre os regimes e a
impossibilidade de limitacdo de direitos por critérios que ndo os intrinsecos aos
principios gerais da familia constitucional, a questdo do acesso a um regime especifico
perde forca argumentativa, tornando-se, sob a Otica juridica, um problema quase
estetico.

A luta pelo direito de casar, por exemplo, assume um carater essencialmente
moral nessas circunstancias, pois um grupo de pessoas reclama o reconhecimento do
valor intrinseco de sua unido perante 0s seus parceiros de comunicacdo, nao sé quanto
as garantias materiais do sistema juridico, mas em relacdo aos ritos sociais mais
arraigados de nossa cultura, demandando penetracdo abrangente nos circulos fechados
da sociedade e exigindo que ndo seja feita qualquer distin¢cdo, por mais puramente
formal que seja, entre eles e 0s outros grupos sociais.

A analise até aqui desenvolvida, por outro lado, tende a concluir que, superada o
problema estrutural da inclusdo desses grupos no regime constitucional das familias,
essa outra batalha, embora essencial ao enriquecimento moral da sociedade, serd mais

bem travada em outras esferas que néo a judicial.

3.5.2 A LUTA POR RECONHECIMENTO EM HONNETH

Agora que a posicdo de Marcelo Neves foi estudada no sentido de ancorar as

bases do voto do Ministro Lewandowski, cabe analisar o outro lado da moeda, ou seja, a
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possibilidade de desconstrucdo desse voto com suporte na teoria da luta por
reconhecimento, em Honneth.

Como se sabe, esse autor procurou estudar a estrutura interna das relacGes
sociais e da evolucao das instituicdes a partir de uma intuicdo bastante interessante do
jovem Hegel, mas que depois foi gradualmente esquecida quando o filésofo aleméo
passou a densificar o seu pensamento com os pressupostos da filosofia da consciéncia.
Essa intuicdo bésica consistia na suposicdo de cunho inicialmente Aristotélico, de que
“0 povo, por natureza, ¢ anterior ao individuo?®,

Hegel, assim, retoma dos antigos a ideia de intersubjetividade na conformacéo
do ideal politico, mas evolui a ideia para além da teleologia aristotélica e coloca o
conflito intersubjetivo como meio social historicamente orientado na construgdo da
eticidade comunitaria®’. Lanca, com isso, um entendimento inteiramente novo & nogéo
de luta social, superando o individualismo estatico pressuposto no estado de natureza
hobbesiano?® por uma explicacdo dindmica da evolucdo social. Acontece que nos
desenvolvimentos da teoria da consciéncia, j& na Realphilosophie, ele vai
enfraguecendo o teor explicativo da luta por reconhecimento, de forma que o carater
interativo de seu conceito de eticidade € substituido por uma relacdo hierarquica dos
individuos com um Estado cada vez mais expansivo e centralizado que, ao final, se
unifica nas mdos de um monarca capaz de revelar o espirito absoluto®*®.

Para atualizar os fundamentos da luta por reconhecimento que Hegel deixou no
caminho, Honneth precisa livrar, antes de tudo, a teoria das bases tedricas incompativeis

com as exigéncias filosoficas atuais®

. Isso implica abandonar a ideia do processo
dindmico da luta por reconhecimento ser enquadrado em um esquema dependente de
uma racionalidade metafisica, seja a partir da esséncia comunitaria do homem, de cunho
aristotélico, seja pela revelacdo do espirito absoluto na filosofia da consciéncia.

Com esse intuito, ele encontrara em Mead um modelo de psicologia social capaz
de fornecer as bases empiricas para a reconstrucdo da teoria em um contexto pds-

metafisico®”*. Honneth tenta ampliar o escopo da teoria para sistematizar a intuicdo dos

218 Em HONNETH, Axel. A luta por Reconhecimento. S&o Paulo: ed.34, 2003, p. 43.

' HONNETH, Axel. A luta por Reconhecimento,p. 44.

28 HONNETH, Axel. A luta por Reconhecimento, p. 48.

9 HONNETH, Axel. A luta por Reconhecimento, p. 108-111.

20 HONNETH, Axel. A luta por Reconhecimento, p. 117.

221 Honneth aponta, no entanto, que o ganho de complexidade permitido pelas interagdes entre o Eu e Me,

em Mead, que acaba por ser o motor histérico das transformagdes politicas e sociais, termina por
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diferentes tipos de reconhecimento implicados na autorrelagédo pratica do ser humano e
para determinar quais formas de desrespeito sdo significativas na formagdo das
identidades dos sujeitos envolvidos. Ele mantém, entdo, a divisdo j& presente em Hegel
das etapas do reconhecimento em trés esferas de interacdo intersubjetiva, pelas vias das
ligaces emotivas, da adjudicacio de direitos e da orientacdo comum por valores®®,

O amor como etapa mais interna do reconhecimento tem as suas bases ja na
formagdo psicologica do individuo, com o seu potencial de aprender a estar s6 no
mundo, quando comeca a perceber a mae como objeto independente, mas de quem pode
esperar satisfacdo de suas necessidades. Esse aprendizado de interdependéncia gera uma

22 Da mesma forma, o

autoconfiangca essencial para as interagdes da vida adulta
relacionamento afetivo pressupde um abandono reciproco e o encontro da autonomia na
prépria relacdo de interdependéncia com o parceiro.

Na ordem de reconhecimento juridico, Honneth traca dois momentos
historicamente e qualitativamente distintos: as sociedades tradicionais e as sociedades
pés-convencionais modernas. Quanto as primeiras, ele enxerga claramente uma
limitacdo do reconhecimento ao aspecto seletivo das atribui¢fes de funcdes sociais pré-
definidas. Nas sociedades pds-convencionais, por sua vez, o reconhecimento ndo pode
mais depender de um esquema definido dos papeis sociais, pois compete, agora, a
consideracdo universal de homens como igualmente livres. Nesse momento de
transicdo, opera-se uma separacdo clara entre o reconhecimento do individuo como
pessoa de direito e a sua estima social®**.

Ele indica que o pressuposto basico de se tomar a autonomia individual como a
base de um acordo racional que permita a criacdo de uma comunidade juridica de iguais
coloca a luta por reconhecimento no centro da disputa pela concretizacdo dessa
igualdade na dinamica social, através da afirmacdo da imputabilidade moral do cidadéo.
Esse movimento conflituoso ¢ um impulso constante de ampliacdo dos conteddos

juridicos e tem a capacidade de minar mesmo as desigualdades pré-politicas mais

substituir, no fechamento do sistema, a eticidade absoluta de Hegel por uma justificacdo da divisdo social
do trabalho como instancia final de autorrealizagdo do individuo, na medida em que lhe permite assumir o
senso de pertencimento e de utilidade para a coletividade. O autor destaca as limitacGes desse objetivo por
ndo questionar os padrdes éticos seletivos do que é socialmente Util e valido em determinados tempos e
lugares. Esse quadro de justificacdo a priori é capaz de negar a possibilidade de luta por reconhecimento
de um eu ndo integrado a esses padrfes sociais. A luta por Reconhecimento, p. 151.
222 HONNETH, Axel. A luta por Reconhecimento, p. 159.
2 HONNETH, Axel. A luta por Reconhecimento, p. 174.
22 HONNETH, Axel. A luta por Reconhecimento, p. 183-184.
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arraigadas. Todas as classes de direitos fundamentais (individuais, politicos e sociais)
desenvolveram-se desse processo®®. Revela-se, com ele, um progressivo aumento dos
direitos materiais acessiveis aos cidaddos e um consequente aumento do espaco juridico
disponivel aos grupos anteriormente excluidos da vida comunitaria®.

Por fim, Honneth passa para o tipo de reconhecimento implicado na estima
social, ou seja, pela avaliagdo das caracteristicas concretas da pessoa em relacdo a
autocompreensdo cultural de uma sociedade. Também é diversa a forma de estima
social nas sociedades modernas, ao substituirem os estamentos sociais fixos (honra,
nobreza) das sociedades pré-modernas por paramentos mais individualizaveis, como

221 A forma interna desse reconhecimento é

prestigio social, reputacdo e competéncia
caracterizada por uma luta por reconhecimento em um longo processo de choques
culturais entre grupos que procuram afirmar o valor social de seu modo de vida, a
permitir o reconhecimento individual dos integrantes em uma autorrelacdo de
autoestima.??®

A cada forma de reconhecimento incide uma forma especifica de desrespeito. A
ofensa corporal é vista como viola¢do a autoconfianca, no ambito das relacGes de amor
e de amizade. O desrespeito na esfera de direitos revela-se pela exclusdo do acesso a
bens juridicos disponiveis aos membros de igual valor em uma coletividade, atingindo a
pessoa de direito no nivel de sua autonomia moral. A terceira forma de desrespeito
passa pela negacédo do valor social de individuos ou grupos dentro do arranjo cultural da
coletividade. E um desvalor que nega reconhecimento as qualidades e aos atributos de
certos grupos e dos individuos a eles referidos, minando a sua autoestima.’%.

Honneth desenvolve a questdo do desrespeito e do impulso psicol6gico que o
sentimento de diminuicdo moral empresta as lutas sociais para recuperar, em sua
gramatica dos conflitos sociais, 0 aspecto moral que a teoria social académica tem

falhado em reconhecer, quando frequentemente substitui a questdo do reconhecimento

225 HONNETH, Axel. A luta por Reconhecimento, p. 191.

226 HONNETH, Axel. A luta por Reconhecimento, p. 194.

22T HONNETH, Axel. A luta por Reconhecimento, p. 200-201. Honneth reconhece (p.204) que grande
parte da transposicao pos-metafisica dos conceitos de honra e status foi abarcada substancialmente pela
ideia de dignidade humana, como protecdo da reputacdo social Ndo obstante, hd obscuridade quanto ao
contetdo material desse direito fundamental, além do fato de que existem aspectos da dignidade que nao
podem ser tratados na relagdo de reconhecimento juridico, justamente por dependerem de uma relagéo de
diferenciacdo com a coletividade e ndo serem passiveis, por isso, de adequacdo a um contexto de
igualdade.

2 HONNETH, Axel. A luta por Reconhecimento, p. 207-201.

2 HONNETH, Axel.A luta por Reconhecimento, p. 211.
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pela nocdo utilitarista de interesses”*. Honneth enxerga que ambas as dimensdes s&o
complementares na descrigdo dos conflitos sociais.

O cuidado que Honneth parece ter € o0 de ndo apresentar a sua teoria como uma
simples explicacdo psicoldgica® das bases em que se constituem lutas sociais. Ele
pretende aumentar esse escopo para enquadrar o processo dos conflitos sociais baseados
no desrespeito dentro de uma explicacdo abrangente do progresso moral. Ou seja,
demonstrar que a dindmica das lutas sociais de cunho moral tende a ampliar, no tempo,
as possibilidades de reconhecimento®?.

Honneth d& poucas indicacGes de aplicacGes concretas de sua teoria, 0 que €
coerente com a exposi¢do da luta por reconhecimento como uma gramatica moral dos
conflitos sociais, mas sem o recurso metafisico a realizacdo de um valor moral definido.
O horizonte normativo dessa estrutura formal dos conflitos é consideravel, no entanto, e
estd apoiado no ideal do aumento da solidariedade e da inclusdo juridica inerente a
logica do processo. Esse minimo estrutural autoriza o autor a falar em “formas

distorcidas” de reconhecimento®

, um padréo normativo que se revela nas bases de uma
postura tedrica intermediaria entre a moral kantiana e as teorias comunitaristas, em que
0 interesse por ‘“normas as mais universais possiveis” € contrabalangado com a
orientacdo finalistica da “autorrealiza¢do humana”?*.

E claro que o autor lanca esses fundamentos ético-estruturais para defender a sua
teoria da acusacdo de permitir a legitimacdo absoluta dos conflitos baseados na luta por
reconhecimento. No ambito dos interesses, o padrédo de acesso é mediado pela escassez
de recursos e as possibilidades de acesso. Ja ha ambiéncia do reconhecimento do valor
moral do individuo intersubjetivamente determinado na relacdo com seus pares, a
questdo se torna muito sensivel e tem a ver com a propria formacao psicoldgica dos
membros autbnomos e iguais de uma comunidade, o que merece alguma qualificacdo de

conteldo.

20 HONNETH, Axel. A luta por Reconhecimento. Séo Paulo: ed.34, 2003, p.255

1 Como base cientifica, Honneth desenvolve brevemente a teoria da agdo de Dewey, colocando na base
das disputas sociais 0 impulso a acdo causado pelo sentimento de vergonha e de diminui¢do moral, a
partir de uma situacdo de desrespeito. O desvalor revelado na frustracdo de expectativas legimitas e
normativamente garantidas leva o sujeito a realizar internamente a dependéncia do reconhecimento dos
outros na sua constituicho como pessoa, levando-o, assim, a empregar 0s meios comunicativos
necessarios a restaurar. A luta por Reconhecimento, p. 221 a 224.

2 HONNETH, Axel. A luta por Reconhecimento, p. 266

2% HONNETH, Axel. A luta por Reconhecimento, p. 268.

2 HONNETH, Axel. A luta por Reconhecimento. 271.
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Por outro lado, parece-nos que essa base interpsiquica da autorrealizacéo
humana, quando condensada em conflitos generalizaveis e passiveis de sedimentagdo
nas esferas juridica e politica, assume um valor de fundo bastante refratério aos filtros
normativos que Honneth busca emplacar. Se a formacgéo psicologica dos individuos
socialmente constituidos em sua autonomia moral e em sua estima social € o motor
evolutivo das instituicGes juridicas e sociais, qualquer padrdo seletivo, no nivel da
teoria, que tente enquadrar esse processo em termos de formas “distorcidas” e genuinas
de reconhecimento tende a enfraquecer os proprios pressupostos dinamicos da tese.

Um exemplo interessante de uma construcdo tedrica similar que leva os seus
pressupostos aos limites mais radicais pode ser encontrado na proposta de Seana
Shiffrin sobre a liberdade de expressdo.®*® A autora trabalha a ideia de protecdo a
liberdade de pensamento a partir da autonomia do “livre pensador”, diferentemente de
outras analises que focam os aspectos externos da comunicacgéo a partir do falante ou do
ouvinte. Dentre as pré-condicBes de formacdo de uma individualidade capaz de
expressar um pensamento livre, estd a capacidade de interagir com outros,
reconhecendo os contelldos mentais de seus parceiros de interacdo e sendo reconhecido
nessa comunidade de pensadores.

Consequentemente, a autora norte-americana compara o Silenciamento do
discurso com a imposi¢do do regime de solitaria aos presos, capaz de destruir-lhes o
senso de realidade e de minar-lhes a capacidade de se autodeterminarem. Assim, a
limitacdo da expressao do livre pensador € a negacédo de formacao de sua personalidade,
de sua capacidade de se desenvolver em sua autonomia moral e é experimentada por ele
como tortura. Coerente com seus pressupostos, a autora defende encarnicadamente a
auséncia de regulacdo conteudistica de discursos promovidos por livre pensadores,
mesmo aqueles voltados ao 6dio e a negacao do valor de outros grupos humanos.

Parece-nos que a teoria de Honneth clama por uma defesa igualmente inflexivel
do valor intrinseco da autodeterminacdo do individuo no processo intersubjetivo de
reconhecimento. Assim, mesmo as lutas que poderiam ser descritas como formas
distorcidas (por agirem contra a autorrealizacdo do humano na comunidade ética)
devem ser entendidas como integrantes indispensaveis do conflito social movido por

agentes moralmente autdénomos e livres na reivindicacdo do reconhecimento de seu

% SHIFFRIN, Seana Valentine. A thinker-based approach to freedom of speech. Palestra ministrada
no 25th IVR world congress of philosophy of law and social philosophy. Tema: Law, science,
technology. 15-20 de agosto de 2011. Frankfurt am Main- Alemanha.
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valor social. Qualquer limitacdo a priori desse processo apresenta-se como negativa
vertical de reconhecimento a uma forma particular de vida e depde contra a capacidade
dos membros da comunidade de compor os seus conflitos a partir dos préprios
elementos presentes em seu contexto cultural.

Com isso, queremos dizer que a base psicoldgica da teoria de Honneth nao
chega a estabelecer critérios sélidos o suficiente para justificar, no plano estrutural, o
jogo entre seletividade e incluséo elucidado na Teoria dos Sistemas, conforme Marcelo
Neves. Falta nessa analise 0 contexto operativo que empresta coeréncia aos processos
de abertura e de fechamento ao dissenso estrutural nas inter-relacdes entre o sistema
politico e o sistema juridico (acoplados estruturalmente pela Constituicdo) com a esfera
publica.

A partir desse ponto, parece plausivel supor que o fechamento puramente
seletivo do acesso a direitos materiais insere-se na perspectiva da luta por
reconhecimento como desrespeito, a medida que frustra uma expectativa normativa
justificavel e reduz o valor social e a autonomia moral dos membros iguais da
comunidade. No caso das relacbes de amor, Honneth chega a dar uma sugestdo

ampliativa do reconhecimento das formas de interacao afetiva, dispondo que:

Conforme sua determinacdo fundamental, o amor entra inalterado na
rede intersubjetiva de uma forma pés-tradicional de eticidade, visto
que ndo estd inserido nele o potencial de um desenvolvimento
normativo mais amplo; mas, por outro lado, é possivel que suas
estruturas basicas invariantes possam desdobrar-se tanto mais
indeformadas e espontaneas quanto mais direitos partilham o0s
parceiros que se deparam numa relagdo de amizade ou de amor. Nesse
sentido, uma concepcao formal de eticidade pos-tradicional tem de
estar delineada de modo tal que possa defender o igualitarismo radical
do amor contra coercdes e influéncias externas;, nesse ponto, a
exposicdo do padréo de reconhecimento do amor toca naquela da
relacdo juridica, que deve ser considerada a segunda condic¢do de
integridade pessoal®®.

Com isso, chegamos a sugestdo de que o principio da igualdade e a estrutura
afetiva das formacgOes familiares implicam, com base na teoria da luta por
reconhecimento, a tutela constitucional irrestrita das unifes homoafetivas, sem
possibilidade de diferenciagOes formais que revelem uma seletividade social baseada em
preconceitos historicos e na negativa da autonomia moral dos parceiros de interagcdo. A

abertura do sistema juridico, nesse caso, € uma questdo de protecdo da integridade

2% Honneth, Axel. A luta por Reconhecimento, p.276.
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pessoal dos parceiros homoafetivos no nivel psicoldgico, sendo certo que a
diferenciagdo de regimes familiares subsiste como fonte de frustragdo de expectativas
legitimamente criadas, tendo em vista 0 reconhecimento dessas pessoas membros de
igual valor na comunidade.

A sugestdo, dessa maneira, é que a decisdo do STF, se colocada a luz da teoria
do reconhecimento, implica uma abertura incondicional do regime constitucional das
familias as unides homoafetivas, permitindo a equiparacdo de tipos sem recursos
analogicos, sendo inclusive o direito ao casamento uma consequéncia inevitavel de seus
termos. Em decorréncia, o voto do ministro Lewandowski e a divergéncia de fundo por
ele iniciada teria o valor normativo suprimido pelo contexto ampliativo dos

fundamentos principiol6gicos que comp&em a unanimidade de votos.
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4. CONCLUSAO

Se os esforgos empenhados neste trabalho geraram resultados Uteis ao debate
juridico, entdo € possivel que o arsenal tedrico desenvolvido nos dois primeiros
capitulos seja capaz de contribuir para a melhor compreensdo do caso concreto
debatido, pois, até o momento, apenas langamos alguma luz sobre a divergéncia
fundamental havida nos votos dos ministros, sem um posicionamento mais enfatico
acerca de cada um deles. E essencial recobrar, por outro lado, que o caso escolhido n&o
teve um resultado dividido, de forma que ndo se trata de simplesmente argumentar sobre
0 acerto ou o erro da posicdo dominante. Muito pelo contrario, o reconhecimento da
unido homoafetiva como entidade familiar foi unanime e a divergéncia foi descrita
apenas como uma diferenca “lateral”.

Parece-nos plausivel, entdo, que uma contribuicdo teorica proveitosa, isto €, que
tenha relevancia para o debate juridico, possa fazer mais do que discutir o acerto da
decisdo do STF, atingindo primordialmente a questdo de seu sentido, suas implicagdes
mais concretas e suas possibilidades de abertura para os casos futuros. Para esse
objetivo, a divergéncia de fundamentos acima debatida € extremamente reveladora.
Assim, como contribuicdo a interpretacdo do julgamento da ADI 4.277, gostariamos de
fixar os pontos principais que emergem da sua analise a partir do principio geral de
inclusdo aplicado a jurisdigdo constitucional brasileira, chegando a um sentido possivel
do acordao proferido na ADI 4.277.

Nesse sentido, parece-nos correto enquadrar 0 caso na ambiéncia da funcao
contramajoritaria da corte constitucional, de modo a concluir que as convicgdes éticas
concretas de uma maioria legislativa ndo podem constituir limitagdes aos direitos
fundamentais de outros membros da comunidade, merecedores de igual respeito e
consideracdo por parte das institui¢bes juridico-politicas. No particular, esses direitos
fundamentais traduzem-se na livre formacdo (com as consequéncias juridicas
aplicaveis) de entidades familiares a partir de relacdes de afeto travadas na vida social.

A leitura da Constituicdo com referéncia a integridade de seus padrbes de moralidade
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politica garante, de fato, a imunidade dessas pessoas contra uma intervencdo seletiva
das maiorias governantes na consolidacdo de uma proposta existencial auténtica e
efetiva juridicamente sobre como conduzir a sua vida sexual e sobre como organizar a
familia de acordo com essas preferéncias.

Avancamos ainda mais o ponto para propor que essa imunidade seria aplicavel
ainda que houvesse uma disposicdo expressa no texto constitucional especificamente
contraria ao reconhecimento em geral da tutela familiar as unides homoafetivas®’. Isso
porque a defesa do potencial coercitivo dessa hipotética disposicdo normativo-
constitucional deveria passar pelo teste de integridade com os principios fundantes do
sistema juridico (liberdade, igualdade e Democracia), bem como de outros principios
decorrentes (afetividade, dignidade humana, vedagéo ao preconceito, etc.), teste em que
fracassaria, certamente. A demanda por integridade da leitura moral da Constituicdo
colocaria em relevo, necessariamente, o particularismo dessa pretensdao normativa
seletiva, destacando a sua intencionalidade inequivoca de colonizacdo da moralidade
politica por um ideal ético concreto, um fechamento incompativel com o principio geral
de inclusdo, que defendemos até aqui.

Por outro lado, entendemos que a divergéncia iniciada por Lewandowsky, com
base na teoria dos tipos implicitos de Paulo Lébo, apds as qualificacbes permitidas pela
teoria dos sistemas de Marcelo Neves, levanta um problema que nos parece relevante,
dada o carater superlativo do voto condutor e do tom festivo do julgamento como um
todo. A questdo emerge quando a equiparacao ao tipo legal do art. 226,8 3° da CF/88
surge como uma consequéncia natural do sistema. Nao € assim.

Como defendemos no capitulo 1, 0 uso excessivamente expansivo do principio
de inclusdo tende a subverter a relacdo insoltvel entre alteridade e pertencimento pelo
lado da abertura, potencialmente aniquilando a inteligibilidade do Direito como uma
prética social normativa. Marcelo Neves chamaria atencdo para um excesso na demanda
por adequacao social, que leva a um realismo juridico insustentavel.

O fato do legislador ndo poder impor aos parceiros da comunidade limites

existenciais abusivos, particularizando direitos fundamentais a partir de preconceitos e

27 Dirfamos que o raciocinio vale para qualquer composigéo afetiva que ndo se configure como abuso,
enquadrando-se as familias simultaneas e o poliamor, mas essa proposicao excede o quadro fatico juridico
da ADI 4277 e demandaria uma desconstrugdo de um suposto principio monogamico, o que foge aos
limites desta curta andlise. Sobre o assunto, ver: SILVA, Marcos Alves da. Tese de Doutorado
defendida em 2012 no programa de pos-graduacéo em Direito da Universidade do Estado do Rio de
Janeiro.
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de preferéncias éticas pessoais ndo implica que qualquer regulacdo normativa acerca das
entidades familiares seja passivel de reconstrucdo judicial. Nesse ponto, concordamos
com Neves que o foco da jurisdigdo constitucional em situacfes de adjudicacdo de
direitos fundamentais deva ser a inclusdo (no caso, a equiparacdo de direitos materiais
inerentes a proposta de vida afetiva) e ndo necessariamente o reconhecimento do valor
moral intrinseco aos projetos de vida particulares, o que implicaria a impossibilidade de
qualquer distincdo (mesmo aquelas relativas a formalidades e ritos) entre os regimes
familiares.

Lembramos que a ontologia politica nos revela o carater absurdo da construgéo
do mundo humano em alteridade as imposi¢Ges da natureza. O romantismo quixotesco
dessa edificacdo civilizacional sobre o vazio da existéncia nos convida a assumir a
situacdo precéria de nossa condicédo e, de certa forma, aceitarmos o jogo imponderavel
da politica em seus préprios termos, sem a garantia de certezas, mas, também,
entendendo 0s usos e 0s costumes como parte relevante da construgdo — sempre em
curso — desse ideal. Essa digresséo serve apenas para fixar o ponto exato em que 0
juridico e o politico se diferenciam funcionalmente, uma identificacdo que passa a ser
possivel a partir do constitucionalismo moderno.

Em respeito a esse ganho evolutivo, devemos entender a especificidade do
debate politico, em que os valores concretos e as perspectivas de vida estdo em
ebulicdo. Da mesma forma que as demandas efervescentes desse ambiente de
composicdes de interesses, poderes e cosmovisdes ndo podem colonizar os padrdes
mais consolidados de convivéncia fixados no sistema normativo, o discurso juridico
também ndo deve superar o dissenso constitutivo da esfera politica por uma ldgica
paternalista de adjudicacédo de direitos.

No caso do reconhecimento da unido homoafetiva, a premissa contramajoritaria
do discurso juridico encerra os seus efeitos ao garantir a essas pessoas excluidas do
sistema os direitos materiais inerentes a tutela constitucional das familias. Disso ndo
decorre que haja um necessario e imediato acesso a todos as formalidades, ritos,
costumes e criacOes normativas sedimentadas pela sociedade ao longo dos tempos. Essa
é uma luta a ser travada politicamente, no convencimento moral da sociedade acerca do
valor daquele estilo de vida em face das perspectivas contrarias, bem como do desvalor

intrinseco a manutencéo de instituicdes exclusivistas, fechadas pelo preconceito.
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O que o Direito garante é a igualdade de acesso ao debate publico por
reconhecimento, ndo a vitoria. No nosso caso, é evidente que costumes arraigados —
baseados em vellhos preconceitos, ndo se duvida — batalham contra o reconhecimento
moral da opc¢éo pela homoafetividade. Essa auséncia de reconhecimento possui, € claro,
ramificacGes normativas. Em especial, com relagdo ao casamento e ao tipo de entidade
familiar caracterizada pela unido estavel, pois o instituto do casamento possui raizes
historicas e cartorarias ligadas ao paternalismo e & moralidade religiosa. Na jurisdigdo
constitucional, é preciso ressignificar as consequéncias juridicas dessas ramificacdes,
garantido o potencial inclusivo e dindmico do sistema, mas ndo ignorar 0S Seus
significados e simbolos, a ndo ser que se pretenda afirmar que o acesso ao ritual publico
do casamento é um direito fundamental, o que nos parece insustentavel.

Ainda que essas escolhas seletivas ndo possam gerar limitacdes de direitos
materiais nos casos concretos, elas indicam o sentido claro de certas praticas sociais em
Seus compromissos éticos reais. Por mais que discorde desse exclusivismo, ndo deve o
julgador impor a sua visdo de mundo como o0 Unico critério possivel de moralidade,
ignorando a existéncia de propostas concorrentes no corpo social, que se ndo podem
tornar-se abusos contra terceiros (negando-lhes a tutela juridica de forma ilegitima), ao
menos tem a prerrogativa de reservar para si ritos e formalidades que entendem
indispensaveis a sua identidade historica e cultural.

O acesso ao regime do casamento, portanto, € uma batalha que os casais
homoafetivos, entidades familiares constitucionalmente protegidas, deverdo vencer no
ambito do debate publico, convencendo a sociedade de que a exclusividade desse
instituto € uma heranca histdrica perniciosa para o projeto politico comunitario em
desenvolvimento. Dessa forma, aderimos a diferenciacdo de tipos sugerida por Paulo
Lébo como uma boa solucdo para o sentido normativo da questdo debatida na ADI
42717.

Com isso, parece-nos que a divergéncia aposta pelos Ministros Ricardo
Lewandowsi, Cezar Peluso e Gilmar Mendes, em que pese possuir as suas falhas,
principalmente ao assumir uma postura claudicante acerca do papel da jurisdicdo
constitucional na efetivacdo da premissa contramajoritaria, tem a vantagem de guiar a
construcdo do sentido do acorddo por um caminho juridicamente mais solido,

notadamente quanto ao seu recado para as discussdes futuras.
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Passa por esse caminho compreender que 0 nosso sistema juridico-politico, em
seu estagio atual, nfo permite a equiparacéo total de tipos de entidades familiares. E
dizer, entdo, que a tutela constitucional reconhecida na ADI 4.277 n&o permite
identificar completamente a unido homoafetiva com a entidade prevista no art, 226,83°
da CF/88 e, portanto, ndo indica, por si, a abertura para a conversao em casamento. Essa
equiparacao total ndo pode ser imputada ao acérddo proferido naquele julgamento, pois
entendemos que essa seria uma posicdo incoerente do ponto de vista juridico?*®. Ha
escolhas politicas operando no nivel da seletividade que comunicam sentidos
normativos intransponiveis pelo julgador nesse ponto.

Por outro lado, a jurisdicdo constitucional como operadora institucional do
principio geral de inclusdo garante que escolhas politicas ndo possam se tornar abusos
juridicos, violando direitos fundamentais dos parceiros de comunidade. Por isso, a
distingdo de tipos, muito embora possa assumir inteligibilidade como acesso a ritos e
formalidades, ndo pode constituir limitagdes aos direitos materiais inerentes a tutela
constitucional das familias. Isso quer dizer que os direitos referentes a adocao,
disposicdo sobre o regime de bens, partilha, heranca, pensdes alimenticia e
previdenciaria, garantias patrimonias e extramateriais de toda sorte, direito real de
habitagcdo, guarda, inseminacdo artificial, entre outros, estdo todos garantidos pelo
reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar. A partir do acérdao
proferido na ADI 4.277, e essa parece ser uma interpretacdo que revela o sentido do
julgado, todas as prerrogativas especiais do casamento ou da unido estavel que versem
sobre esses direitos ndo mais poderao ser adjudicadas de forma a excluir as unides entre
casais do mesmo sexo.

Com essas considerac@es, concluimos a presente dissertacao.

**® N&o desconhecemos o contetido da decisao proferida pela 42 Turma Civel do STJ no Resp. 1.183.378,

que se apoiou no resultado da ADI 4.277 para reconhecer o casamento homoafetivo. Ocorre que adentrar
no mérito das proposicOes particulares desse acorddo fugiria ao escopo deste trabalho. Por ora, basta-nos
indicar qual seria, a partir do marco tedrico desenvolvido, a melhor interpretacdo da decisdo do STF,
apesar de outros usos sempre possiveis.
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