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RESUMO

Utilizando como premissa a “analitica do poder” de Michel Foucault, buscou-se discutir o
problema da legitimacdo do direito tecnologizado, tal como compreendida por Tércio
Sampaio Ferraz Junior. Numa perspectiva de que os dogmas juridicos encontram-se
desligados de referenciais externos, o jusfilosofo compreende que o direito perde seu
referencial de justica convertendo-se em puro arbitrio. Por sua vez, assumindo a verdade
como uma questao politica, Michel Foucault langa as bases para um modo de se analisar o
funcionamento do poder de forma que este se exerce através da producdo de individuos e
subjetividades. No enfrentamento destas perspectivas, a problematizacao das relagcdes de
“poder-saber”, tal como trazida por Foucault, nos permite destacar o componente politico do
direito e das disputas de giram em torno dele, de modo que ¢ pontuando esta relagdo, interna,
que integra as regras do jogo juridico as regras de um jogo politico que lhe extrapola, permite

que discutamos a legitimacao politica do direito.

PALAVRAS-CHAVE: 1.Direito; 2. Poder; 3. Verdade; 4. Politica.



ABSTRACT

Using Michel Foucault’s "analytics of power” as a premise, we tried to access the question
concerning the legitimation of “technologized law”, a concept by Tércio Sampaio Ferraz
Junior. From the perspective that legal dogmas have become disconnected from external
references, this philosopher of law understands that law loses its reference to justice becoming
a designation of arbitrary will. In turn, assuming truth as a political issue, Michel Foucault
lays the foundations for a method of analyzing the operation of power, in which it is exercised
through the production of subjects and subjectivities. In this proposed confrontation, the study
of "power-knowledge" relations, as brought by Foucault, allow us to highlight the political
aspect of law, and of the disputes revolving around it, so it is through this internal
relationship, which incorporate the rules of the legal game within the rules of a political game

that extrapolates its scope, that we will discuss the political legitimacy of law.

KEYWORDS: 1.Law; 2. Power; 3. Truth; 4. Politics.
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INTRODUCAO

Quando se iniciou o processo de reflexdo desta dissertacdo, buscava-se pensar o
direito para além de questdes como “permissdo” e “proibicdo”, para aborda-lo enquanto um

meio instrumentalizado para a producao da verdade.

Isto ¢, pensar a problematica da legitimagao do direito situada para além da questdo do
poder de mando iminente ao direito, estabelecendo-se, entdo, no modo pelo qual o direito ¢

capaz de servir como subsidio para que determinados discursos tornem-se verdadeiros.

Neste contexto, compreendemos que aquilo que se chama “direito”, sem se discutir
suas conceituacdes possiveis, passa por diversas transformagdes ao longo da sua historia.
Porquanto sua origem seja impossivel de precisar adequadamente, Tércio Sampaio Ferraz
Junior considera que houve um momento no qual este se confundia com os valores morais de
cada grupo humano, de modo que a necessidade de sua observancia era derivada de instancias
objetivas, como, por exemplo, as relagdes estendidas de parentesco (cf. FERRAZ JR., 2013,

p.27-28).

Para o autor, a partir do século XIX os teoricos passaram a perceber o direito como um
ordenamento positivo, imposto e conservado pelo Estado, o qual, acompanhando nossas
sociedades, cresce em complexidade de modo a deixar de ser simplesmente um codigo que
diferencia as condutas proibidas das permitidas, para se tornar uma ordem mais propriamente
organizadora do que punitiva, que tem como funcdo possibilitar a solugdo de eventuais

conflitos (cf. Idem, p.57 e 59).
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Neste contexto, Tércio Sampaio Ferraz Junior afirma que o direito, na atualidade,
adquire a caracteristica de uma tecnologia dogmatica que “torna-se uma provoca¢do, uma
interpelacdo da vida social, para extrair dela o maximo que ela possa dar.” (Idem, p.61).
Entretanto, mesmo afetando de tal maneira os diferentes fatores da vida social, o direito ndo

se confunde com eles (cf. Idem, p.31).

Afirmar o direito como uma “tecnologia”, por sua vez, comporta uma série de
consequéncias, uma vez que este entendimento se relaciona com uma concepgdo de ciéncia
juridica na qual se observa que “vem prevalecendo a ideia de que o direito-ciéncia ¢
constituido de teorias sobre os ordenamentos juridicos vigentes e suas exigéncias praticas”, o

que sugere que se tem privilegiado uma abordagem dogmatica do direito. (cf. Idem, p58)

Para o autor, o campo “dogmatico” se destaca do “zetético” na medida em que suas
investigacdes se orientam em sentido ao aspecto “resposta”, isto €, visam propor uma solugao
a determinado problema, porquanto o segundo ¢ caracterizado pelo aspecto “pergunta”, isto ¢&,

visando a um constante refinamento dos seus proprios questionamentos.

Deste modo, as analises dogmaticas sdo caracterizadas pela ado¢ao pontos de partida
inevitaveis, os quais impedem o prolongamento infinito dos questionamentos — estabelecendo

em quais termos devem se dar as investigacoes.

Assim, Tércio Sampaio conclui que a ciéncia dogmatica do direito compreende uma
sistematizagdo do ordenamento juridico e de sua interpretagdo, de modo que suas teorias, que
recebem o nome de doutrina, compreendem complexos argumentativos que buscam orientar,

recomendar, ou persuadir, o processo de tomada de decisdes. (cf. Idem, p.59)



13
Em linhas gerais, a tecnologizacdo apontada pelo autor refere-se ao atrelamento do
direito a possibilidade de “tomada de decisdo”, o que se faz possivel pela transformacao do

conhecimento juridico em uma ciéncia dogmatica.

Na mesma medida, Tércio Sampaio considera que este movimento foi acompanhado
pela perda de uma referéncia externa por parte dos dogmas juridicos, que atuam como

principio e limite necessario para o direito. (cf. Ibidem, p.47)

Se, antes, a exemplo da Idade Média, uma decisdo juridica carregava em si uma base
teoldgica, fazendo-se justa por ser uma expressdo da ordem divina, hoje, € cabivel questionar
o que, de fato, preserva a observancia da decisdo juridica. Se, por um lado, os dogmas
permanecem como critério de possibilidade para a pratica do direito, eles constituem um

limite que se da a partir do interior do sistema.

Neste sentido, a hipotese de Tércio Sampaio Ferraz Junior parece propor que, nos dias
atuais, a legitimidade do direito se funda na possibilidade de oferecer uma solugdo juridica

para problemas praticos.

Entretanto, quando se tem em mente que os ordenamentos juridicos modernos
compdem verdadeiras cadeias decisorias, nas quais as normas relacionam-se entre si através
de validagdes mutuas, cada uma recebendo sua validade a partir de uma norma superior, pode-

se observar que se esta diante de um processo potencialmente infinito.

Nesta linha, cada ato de validagdo, desde aquele referente a uma sentenga de primeira
instancia, até os fundamentos constitucionais do ordenamento juridico, constitui-se,
derradeiramente, como uma decisdo dentre inumeras possibilidades que sdo instruidas pela

ciéncia dogmatica do direito.
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A questdo que passa a se desenhar ¢ referente ao final desta cadeia decisoria. Nao se

trata de pensar simplesmente a questao da “validacdao” do direito, que pode ser deslocada para
o Estado, mas sim, de sua “legitimacao”, que Tércio Sampaio Ferraz Junior, parece associar

ao proprio sentido de “justi¢a” do direito. Como afirma o autor

A erosdo de tradi¢des culturais em nome da prioridade da eficiéncia técnica
gera, assim, uma necessidade cronica de legitimagdo do direito e do saber
juridico em termos de ordem justa. (Idem, p.331)

Isto posto, o fendmeno da tecnologizacdo do conhecimento juridico, tal como
identificado por Tércio Sampaio Ferraz Junior, destaca-se no ambito desta analise, uma vez
que ele parece indicar um esgotamento das narrativas legitimantes que fundam o direito, seja
pelo aspecto da validade da norma, da interpretacdo ou da decisdo, em valores externos

determinados.

Na perspectiva das narrativas legitimantes mencionadas, resta a impressao de que a
unica coisa que sustenta o direito ¢ a forca de seu império, conferida pelo Estado, que faz dele
um de seus mecanismos de controle e exercicio de seu poder soberano. De fato, na narrativa
tradicional das teorias politica e juridica, o direito existe em torno do poder estatal, servindo a

um s6 tempo para dar-lhe legitimidade e limité-lo.

Ocorre, entretanto, que esta resposta nao ¢ satisfatoria para a questao que pretendemos
aprofundar neste trabalho — a saber, como se d4 a legitimagdo do direito, quando este se
encontra desligado de valores externos? —, pois ela estabelece uma aporia, na medida em que

o direito extrai legitimidade do poder estatal, ao qual também ¢ sua func¢ao tornar legitimo.
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Desta forma, recorreremos ao pensamento de Michel Foucault, filésofo que, além de
levar a cabo uma série de estudos sobre o poder, tragou uma relagao especifica entre este e a

verdade, que nos permite avangar em nossa analise.

Sem fazé-lo o principal objeto de seus estudos, Foucault aborda também o direito,
ainda que de forma ndo sistematica; o que torna seus trabalhos uma fonte rica para a presente
andlise, possibilitando que acessemos o fenomeno juridico a partir de uma variedade de

direcdes.

Seu distanciamento das teorias classicas do poder permite dizer que ele ndo formula

uma teoria, mas realiza uma "analitica” acerca do funcionamento das relagdes de poder.

Fala-se em analitica pois o filosofo ndo busca “explicar” o poder, mas sim, através de
uma série de analises historicas, propde-se a identificar e explicitar os mecanismos ¢
estratégias que revelam o funcionamento das relagcdes de poder em nossas sociedades

(CASTRO, 2009, p.324).

Segundo suas abordagens, a nocao tradicional de poder, principalmente aquela que se
expressa no ambito do discurso das modernas ciéncias politica e juridica, aparece na forma do
"poder enquanto soberania" (FOUCAULT, 2012, p.292), isto ¢, o poder como algo que emana
de um centro, normalmente o Estado, e que se irradia, de cima para baixo, por toda a

sociedade, e que atua de maneira quase que exclusivamente repressiva.

Desta forma, como suas analises se contrapdem ao que se poderia chamar de uma
“visdo juridica” do poder, o direito, como teoria sistematica, acaba tendo um papel secundario

ao longo de seu pensamento.



16

Neste contexto, o filosofo compreende que a abordagem do poder enquanto soberania,

ndo da conta de explicitar o funcionamento real das for¢as que atuam sobre os grupos
humanos. Em seu pensamento, o poder surge como uma rede de relagdes complexas,
concebido ndo como uma "coisa" que se pode possuir ou deter, mas como algo que existe “em
exercicio”, de forma positiva, produzindo subjetividades, sendo o préprio sujeito um de seus

principais efeitos.

Do modo como coloca o filosofo

o problema ndo ¢ de constituir uma teoria do poder que teria por fungdo
refazer o que um Boulainvillers ou Rousseau queriam fazer. Todos os dois
partem de um estado originario em que todos os homens sao iguais, ¢ depois
0 que acontece? Invasdo histdrica para um, acontecimento mitico-juridico
para outro, mas sempre aparece a ideia de que, a partir de um momento, as
pessoas ndo tiveram mais direitos e surgiu o poder. Se o objetivo for
construir uma teoria do poder, havera sempre a necessidade de considera-lo
como algo que surgiu em um determinado momento, de que se deveria fazer
a génese e depois a dedugdo. Mas se o poder na realidade é um feixe aberto,
mais ou menos coordenado (e sem divida mal coordenado) de relagdes,
entdo o Unico problema é munir-se de principios de andlise que permitam
uma analitica do poder (FOUCAULT, 2012, p.369-370).

Desta forma, Foucault procura realizar "uma historia dos diferentes modos de
subjetivacao do ser humano em nossa cultura” (FOUCAULT, 1995, p.231). Esta forma de
compreender o poder reflete-se também no modo pelo qual o tema do direito aparecera em
seus trabalhos, como, por exemplo, nas cinco conferéncias que compdem A4 verdade e as
formas juridicas, nas quais o direito surge como um campo no qual se pode observar

diferentes formas pelas quais se d4 a subjetivacdo da verdade.

Em seu livro, Michel Foucault e o direito, Marcio Alves da Fonseca percorre os

trabalhos do filésofo, de modo a buscar o que o autor chama de "imagens" do direito no
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pensamento de Foucault, isto €, longe de buscar ai uma essencialidade para o direito, sua
proposta serd ‘“identificar tdo somente algumas imagens ou figuras do direito que sao
sugeridas por seus trabalhos e apontar para o funcionamento que estas imagens assumem no
interior dos diferentes contextos em que se inserem” (FONSECA, 2012, p.30). Desta forma,
Fonseca adota 0 modo como se contrapdem o direito e a nogdo foucaultiana de norma como

critério para a identificagdo destas imagens.

Assim, Fonseca (cf. Idem, p.32) resgata trés perspectivas a partir das quais se €
possivel identificar as imagens do direito no pensamento foucaultiano, sdo elas: uma
“ Cx e . @ . T .
primeira oposi¢do” entre norma e direito, uma “relacdo de implicagdo (ou de ndo

contradi¢do)” entre ambos e, por fim, uma “segunda oposi¢ao” entre norma e direito.

Esta “primeira oposicdo”, ressaltada pelo autor, diz respeito a um “plano teodrico” de
analise, isto €, em Foucault, direito e norma se opdem, na medida em que o filésofo procura
distanciar-se do modelo juridico-discursivo enquanto forma explicativa para o poder, e assim

surge uma primeira imagem do direito enquanto “legalidade”.

Fonseca nos adverte, entretanto, que esta primeira oposi¢do ndo implica uma
contradicdo entre ambos pois, no “plano das praticas” identificam-se outras relagdes entre

estes termos. E justamente neste “plano das praticas” que se dardo as demais perspectivas.

A segunda perspectiva ¢ aquela que identifica uma “implicagdo entre normalizagdo e

direito”, como coloca o autor:

Trata-se de mostrar aqui que, em suas implicagdes com os mecanismos de
normalizagdo, o direito ndo escapa a trama das relagcdes entre os campos de
saber, os tipos de normatividade e as formas de subjetivagio que
caracterizam o presente. (Idem, pps.32-33)
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A partir desta perspectiva, o autor identifica uma segunda imagem do direito,
considerado “como um veiculo da normaliza¢do”, imagem a que Fonseca chamara “direito

normalizado-normalizador” (Idem, p.32).

A terceira perspectiva, também considerada a partir do plano das praticas, remete a
uma imagem que revela uma nova oposicdo “entre normalizagdo e direito”. Trata-se da
imagem de um “direito novo”, como sera chamada por Fonseca, na qual se vislumbra a
“possibilidade de se pensar em praticas do direito que escapem aos mecanismos de
normalizacdo e, desse modo, possam resistir a tais mecanismos”. Trata-se, portanto, de pensar

o direito enquanto uma forma de resisténcia ao poder normalizador.

Desta forma, se seguirmos a abordagem de Fonseca sobre Foucault e o direito, nossa
proposta buscara ressaltar a imagem do “direito normalizado-normalizador”, que corresponde
a ideia de um direito que estd, cada vez mais, implicado a normalizagdo. (cf. FONSECA,

2012, p.152)

E relativamente a esta figura que pretendemos refletir sobre o0 modo como as andlises
de Tércio Sampaio acerca da tecnologizacao do direito podem ser confrontadas a perspectiva

foucaultiana.

Assim, o cerne de nossa “estratégia” configura-se através de uma contraposi¢do entre

as analises de Tércio Sampaio Ferraz Junior e Michel Foucault.

De modo a se confrontar “ciéncia dogmatica do direito”, compreendida como saber
que visa validar um direito que se tornou uma tecnologia dogmatica - um eficaz terminador de

conflitos que, entretanto, ndo ¢ capaz de se legitimar como uma ordem justa -; com a analitica
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foucaultiana que destaca um carater politico para a verdade, a medida em que esta ¢ sempre

produto de uma relagdo de poder.

Desta forma, as perguntas que orientam nossa analise sdo: O que significa dizer que o
direito tornou-se uma tecnologia? Qual a implicacdo da tecnologizagdo do direito para a sua
legitimag@o? O que ¢ a normalizagdo em Foucault? O que significa dizer que o direito se
comporta como norma? E possivel estabelecer uma relagdo entre tecnologizagio e a
colonizacdo do direito pela norma? A partir de uma perspectiva estabelecida pela analitica do

poder de Foucault, como se pode colocar o problema da legitimag¢do do direito?

Sendo assim, adotamos A verdade e as formas juridicas como o catalisador para a
presente analise, uma vez que nesta obra, composta por cinco conferéncias proferidas por
Michel Foucault, na Pontificia Universidade Catoélica do Rio de Janeiro, em maio de 1973, o
filésofo aborda o direito, ou antes as “formas juridicas”, como objeto primario numa analise
que tem por finalidade revelar diferentes formas de subjetivagdo historicamente situadas em

torno da construgdo da verdade (cf. FOUCAULT, 2013B, p.21)

Em Foucault, a relagdo entre poder e verdade se faz fundamental para a devida
compreensdo de seus escritos, @ medida em que, na concepgao do filosofo, a verdade ¢ ela
mesma poder. Tal andlise se desenvolve a partir da identificacdo da “vontade de verdade”,
ideia resgatada a partir de Nietzsche que, segundo Foucault, constitui-se forma de controle
discursivo da sociedade ocidental, vindo a responder pelas regras que determinam a separagao

entre verdadeiro e falso (cf. FOUCAULT, 2013A, p.14).

Ao se propor tracar a historia da “vontade de verdade”, Foucault explicita de que

modo a verdade ndo ¢ resultado da racionalizacdo e do refinamento critico do homem, mas
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sim de rupturas e descontinuidades historicas em torno e a partir do poder (cf. Idem, Ibidem;

2013B, p.31).

Como se vera, ao analisar as diversas transformagdes pelas quais passou o saber sobre
o direito, Tércio Sampaio Ferrdz Jr. observa que, had pelo menos dois séculos, na mesma
medida em que os dogmas juridicos se afastam de referenciais externos, como a religido, a

moral, a historia, e etc., ocorre uma crescente tecnologizacao do saber sobre o direito.

Pode-se pensar, desta forma, em que medida a tecnologizagdo do saber juridico
expressa a relacdo entre o direito e a subjetivacdo da verdade nas nossas sociedades, ndo
apenas na medida em que o direito ¢ capaz de produzir verdades, mas também a medida que

produzir estas verdades coloca-se como uma fun¢@o necessaria para o direito.

Em busca de abordar estas questdes, a presente dissertagdo sera estruturada em trés
capitulos. O primeiro ¢ tracado em torno da questdo da tecnologizacao do direito, através das
analises de Tércio Sampaio Ferraz Junior, com énfase nas obras 4 ciéncia do Direito ¢

Introducao do Estudo do Direito: Técnica, Decisdo, Dominacado.

Através da analise destas obras ¢ buscada a compreensdo dos objetos correspondentes
a ciéncia dogmatica do direito e ao direito tecnologizado. Nesta perspectiva, ambos sdo
relacionados, a medida que o primeiro busca oferecer uma compreensdo sistematizada do

segundo, com vistas a ressaltar o aspecto deste como um meio para terminagdo de conflitos.

O segundo capitulo sera dedicado ao estudo da ‘“analitica do poder” de Michel
Foucault, mais precisamente a partir 4 verdade e as formas juridicas, A ordem do discurso,
bem como artigos e entrevistas presentes em compilagdes, tais como Difos e escritos e

Microfisica do poder.
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Assim, utilizando A verdade e as formas juridicas como um fio condutor para
percorrer o pensamento de Foucault, estudaremos a ideia do filosofo sobre as relacdes entre
saber e poder, e o papel desempenhado pela vontade de verdade de nossa época na formacgao

destas relagdes.

Além dos escritos de Foucault, esta analise recorrera a textos de comentadores, em
especial o ja citado Michel Foucault e o direito, de Méarcio Alves da Fonseca, mas também o
Vocabulario de Foucault, de Edgardo Castro, Foucault e a critica da verdade, de César

Candiotto e Foucault, a norma e o direito, de Frangois Ewald.

Neste quesito, o recurso aos comentadores €, com algumas excec¢des, pontual, a fim de
auxiliar a compreensdo dos trabalhos filosofo. De fato, ao longo da pesquisa, pdde-se
observar que as pesquisas que buscam aproximar Foucault da tematica do Direito possuem
uma tendéncia a se voltarem para analises institucionais, como o exemplo notério da prisdo e

do direito penal.

Como nosso trabalho se orienta no sentido de integragao entre o direito e a sociedade,
a partir de uma perspectiva mais ampla e discursiva, isto ¢, como o discurso juridico se
constitui em relacdo a verdade, estes temas institucionais serdo abordados somente a medida

que contribuirem para esta analise.

Porquanto ndo se possa separar, em absoluto, a fun¢do das praticas discursivas das ndo
discursivas neste processo, damos especial énfase para as discursividades que sustentam as

instituicdes, uma vez que o nosso objeto € tedrico, a ciéncia dogmatica do direito.

Quanto ao terceiro capitulo, nele serd realizado um esfor¢o para submeter o objeto

abordado no primeiro capitulo - o direito enquanto tecnologia - ao instrumental analitico
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trazido de Foucault, exposto ao longo do segundo capitulo, de modo a ressaltar o

questionamento que pretendemos realizar acerca da legitimagao do direito.

Neste ponto, busca-se refletir o modo como o direito tecnologizado pode ser integrado
na analitica do poder, a partir da perspectiva do direito “normalizado-normalizador”. Isto ¢, a
medida que o direito torna-se um veiculo para a normalizacdo, como se pode pensar o

problema de sua legitimidade.

Desta forma, a presente dissertagdo adota um viés critico-analitico, buscando nao
apenas compreender as ideias que sdo trazidas pelos seus dois principais pensadores, mas
também propondo, através cotejo entre ambos, a busca de vias para seu aprofundamento e,

eventualmente, expansao.

No tocante a metodologia de pesquisa empregada na presente dissertagdo, de forma
resumida, pode-se dizer que se trata da andlise do pensamento de dois autores, Michel

Foucault e Tércio Sampaio Ferraz Junior, de modo a realizar entre eles um cotejo.

Desta forma, a proposta ¢ utilizar o instrumental tedrico da “analitica do poder”
foucaultiana e submeter a ele a concepcdo do direito tecnologizado trazida pelo jusfilésofo
brasileiro, de modo a se observar aproximagdes entre ambos, sobretudo através das possiveis
implicacdes entre a imagem do “direito normalizado-normalizador”, trazida por Méarcio Alves
da Fonseca e a perspectiva da tecnologizacdo do saber e da pratica juridica, presente em

Tércio Sampaio.

Trata-se de um exercicio tedrico, uma abordagem critica do pensamento de Tércio
Sampaio que ndo pretende opor-se a ele, mas aprofundar e problematizar a conclusdo a que
chega o autor acerca da “necessidade cronica de legitimacdo” que sofre o direito

tecnologizado.
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Assim, o primeiro passo da metodologia consiste em se identificar, no pensamento de

cada um destes autores, o aspecto de seu pensamento que seria abordada. No que concerne
Foucault, optou-se por se concentrar nos escritos do inicio do que se convencionou chamar
sua fase genealogica, que corresponde aos trabalhos da primeira metade dos anos 70, os quais

sao marcados pelo tema do poder.

No repertorio dos escritos que denotam esta fase, hd um trabalho no qual Foucault
aborda de forma direta a questdo do direito como um instrumento para produgdo da verdade e,
desta forma, ressalta alguns aspectos da “relacdo saber-poder” nas praticas judiciarias
ocidentais, desde a Grécia do periodo Homérico até o surgimento da sociedade disciplinar,
trata-se de 4 verdade e as formas juridicas, o qual ¢ utilizado como fio condutor para a

abordagem do pensamento de Foucault ao longo desta dissertagao.

Este trabalho, que consiste na transcricdo de cinco conferéncias proferidas por
Foucault em margo de 1973, na Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro, situando-
se num ponto de transicdo no pensamento do filosofo, e marca-se pela abordagem da
“disciplina”, a primeira das formas de normalizagdo que serao ele estudadas ao longo de seus

trabalhos (cf. FONSECA, 2012, p.153).

Como coloca Fonseca, nos trabalhos desta fase,

Foucault realiza uma abordagem historica do direito, no sentido preciso de
que as praticas e os saberes que sdo por ele analisados e designados como
praticas e saberes juridicos o sdo na medida em que considerados como
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acontecimentos que tém lugar e significado relativamente ao problema do
poder e da producédo da verdade. (Idem)

Para acessar esta problematica do direito situado em relagdao ao poder e a verdade,
fazemos também recurso ao trabalho de Marcio Alves da Fonseca, Michel Foucault e o
direito, uma vez que através da imagem do ‘“direito normalizado-normalizador”, o autor
revela que, em Foucault, porquanto lei e norma sejam diferentes do ponto de vista conceitual,
a partir do plano das praticas, ambas nog¢des existem em situagdo de mutua implicagao (cf.

Ibidem, p. 33).

Porquanto Foucault ndo tenha deixado uma obra metodologica acerca da sua
genealogia, ele estipulou “uma série de principios metodologicos para abordar a analise do
poder” (CASTRO, 2009, p.184), os quais atuam no sentido de, entre outras coisas, fazer
revelar o direito como um procedimento de sujeicdo € nao como uma legitimidade a ser

estabelecida.

Tais principios sdo adotados como base para as pesquisas e reflexdes realizadas nesta
dissertacdo. Entretanto, em alguns momentos, compreendemos necessario for¢a-los ao seu
maximo, ou mesmo transitar para fora de sua algcada, para depois retornar com a

ressignificagdo dos objetos submetidos a analise.

O primeiro destes principios, também chamados de precaugdes metodologicas,
consiste em “captar o poder em suas extremidades, em suas Ultimas ramificagdes, 1a onde ele
se torna capilar” de modo a ultrapassar “as regras de direito que o organizam e delimitam”

para acessar seus pontos de materializagdo. (cf. FOUCAULT, 2012, p.282)

No caso da tematica abordada nesta dissertagdo, procurou-se focar a linha ténue entre

o juridico e o nao juridico. Encarando-se a legitimidade do direito tecnologizado, em sua
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relagdo com a normalizagdo, como um ponto de materializagdo do exercicio do poder, a
medida que esta caracteristica cumpre uma fun¢ao na produgao de subjetividades e individuos

assujeitados ao poder veiculado pelo direito quando colonizado pela norma.

A segunda precaucdo metodoldgica consiste em ndo procurar a inteng¢do do poder, mas

estudar o poder em sua face externa, onde ele se relaciona direta ¢
imediatamente com aquilo que podemos chamar provisoriamente de seu
objeto, seu alvo ou campo de aplicagdo, quer dizer, onde ele se implanta e
produz efeitos reais (Idem, p.283)

Nao se trata de buscar a intengdo por trds do direito tornado uma tecnologia, no
sentido de se destacar uma vontade na sua constitui¢ao. A problematica, tal como levantamos,
busca compreender os efeitos reais que a ele estdo vinculados. Neste aspecto, nosso ponto de
focalizagdo ¢ a relacdo entre saber e poder expressa pelo direito e pela ciéncia dogmatica do
direito, a medida que esta implica um modo especifico de se pensar o direito e seu objeto, o

homem.

A terceira precaucdo metodologica diz respeito a analise do poder como algo que
“funciona e se exerce em rede”, na qual os individuos podem tanto exercé-lo quanto sofrer
sua a¢do, atuando mais como centros de transmissdo do que como alvos. Em suma, pensar
que “o individuo ndo ¢ o outro do poder; ¢ um de seus primeiros efeitos” (cf. Ibidem, p.284-

285).

Sob certo aspecto, a imagem do “direito normalizado-normalizador” ¢ a expressao do

direito inserido nessa rede que € o poder, de modo a ser por ela colonizado. Assim, busca-se
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identificar as formas pelas quais o direito tecnologizado pode atuar como um veiculo para a

normalizacao.

A quarta precaugdo metodologica cuida de se

fazer uma analise ascendente do poder; partir dos mecanismos infinitesimais
que tém uma histéria, um caminho, técnicas e taticas e depois examinar
como esses mecanismos de poder foram e ainda sdo investidos, colonizados,
utilizados, subjugados, transformados, deslocados, desdobrados etc., por
mecanismos cada vez mais gerais e por formas de dominagdo global. (Idem,
p-285)

No tocante a esta precaucao, na presente dissertacao utilizamos a abordagem realizada
por Foucault em 4 verdade e as formas juridicas, na qual a historia da relagdo entre direito e
verdade tracada pelo filosofo ¢ marcada por rupturas que denotam precisamente este tipo de

colonizagao dos poderes locais pelos mecanismos de dominagao global.

Neste quesito, o filésofo preocupa-se em explicitar que as formas juridicas para
produgdo da verdade ndo se constituem como simples imposicdo daqueles que exercem o
poder politico centralizado, mas surgem de praticas cotidianas regulares nas relagdes de poder

constituidas entre os individuos.

Procuraremos destacar este mesmo aspecto no processo de tecnologizagdo do direito,
tal qual descrito por Tércio Sampaio Ferraz Junior, no sentido de tentar capta-lo como um

processo de progressiva dessacraliza¢do do direito, e alteragdo no estatuto de sua verdade.

A quinta precaugao metodologica considera que, porquanto seja possivel que “‘as

grandes maquinas de poder tenham sido acompanhadas de produgdes ideologicas”, para se
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exercer, o poder se “¢ obrigado a formar, organizar e por em circulacdo um saber, ou melhor,

aparelhos de saber que ndo sao construgoes ideoldgicas” (cf. Ibidem, p.288-289).

Porquanto em A verdade e as formas juridicas, Foucault aborde o direito como um
local para producdo da verdade na ordem dos mecanismos de dominacdo global, nesta
dissertacdo se busca trabalhar a propria nogdo da verdade que se forma a cerca do direito
através da observagdo do saber que tem ele por objeto, a ciéncia dogmatica do direito, descrita

por Tércio Sampaio Ferraz Junior.

Surge, para nos, a no¢ao de que as formas de verdade que se orientam em torno do
direito tecnologizado ndo compreendem meras nogdes ideoldgicas, mas verdades construidas

que se inserem na problematica das relagdes de “saber-poder”.
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CAPITULO 1 - O Direito Tecnologizado

Pensar o direito enquanto uma tecnologia ¢ pensé-lo a partir de sua fungdo. Desta
forma, a “distin¢do” entre a teoria e a pratica juridicas, ¢ substituida por uma relagdo que da
forma a um todo, na medida em que ambos os campos se constroem em torno de um objetivo

comuim.

Neste capitulo, se percorrera o pensamento de Tércio Sampaio Ferraz Junior em busca
de se observar de que modo o autor constroi o conceito do “Direito enquanto uma tecnologia”

o qual corresponde, segundo o autor, ao objeto da “Ciéncia Dogmatica do Direito”.

1.1. Panorama historico da formacao da Ciéncia do Direito

A proposta de tracar um panorama histérico da Ciéncia do Direito comporta um
primeiro cuidado, pois, historicamente, a designacdo de Ciéncia, para o estudo do fendmeno
juridico € relativamente recente, conforme nos adverte Willis Santiago Guerra Filho, em seu

livro Teoria da Ciéncia Juridica

r

A expressdo “ciéncia juridica” é relativamente recente, constituindo uma
criacdo da chamada Escola Historica do Direito, surgida na Alemanha no
século XVIII. Entretanto, a primeira grande elaboracdo teodrica do Direito
deve-se aos romanos, que incorporaram para isso as categorias forjadas pelos
gregos para o conhecimento em geral. (GUERRA FILHO, 2009, p.31)
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Entretanto, este autor ainda ressalta que

se considerarmos a questdo de uma perspectiva estritamente epistemologica,
de forma sincronica, a-historica, adotamos um conceito de ciéncia que nos
forca a pensar que a ciéncia sé surgiria propriamente na modernidade, e de
acordo com esse conceito tem-se enorme dificuldade em considerar
cientificos os estudos do Direito que se faziam antigamente ¢ mesmo os de
hoje em dia. (Idem).

Desta forma, Tércio Sampaio propde uma perspectiva que revela os diferentes modos

pelos quais o direito ¢ tomado como um objeto de conhecimento ao longo da historia.

De inicio, o jusfilosofo destaca o surgimento da figura do jurista como um ponto que
marca o inicio da “separagdo entre o exercicio politico, econdmico, religioso do poder e o
exercicio do poder argumentativo: nasce e desenvolve-se a arte de conhecer, elaborar e

trabalhar do direito” (FERRAZ JR., 2013, p.31).

Este autor compreende que, nas sociedades primitivas, a inexisténcia do direito como
uma instituicdo ndo implicava a inexisténcia de um poder capaz de estabelecer um equilibrio
social, uma vez que o elemento organizador restava fundado no principio do parentesco (cf.

Ibidem, p.29).

Desta forma, para Tércio Sampaio

O conhecimento do direito, como algo diferenciado dele, &, pois, uma
conquista tardia da cultura humana. A distingdo, pois, entre direito-objeto e
direito-ciéncia exige que o fendmeno juridico alcance uma abstragdo maior,
desligando-se de relagdes concretas (como as de parentesco: o pai tem
direito de vida e morte sobre o filho, porque € pai, sem que questione por
que a relagdo pai/filho identifica-se com uma relagdo juridica de poder de
vida e morte), tornando-se um regulativo social capaz de acolher indagacdes
a respeito de divergentes pretensdes. Assumindo o direito a forma de um
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programa decisorio em que sdo formuladas as condi¢des para a decisdo
correta, surge a possibilidade de o direito-objeto separar-se de sua
interpretagdo, de seu saber, das figuras tedricas e doutrinarias que propoem
técnicas de persuasdo, de hermenéutica, que comeg¢am a distinguir entre leis,
costumes, folkways, moral, religido etc. (Ibidem, p.31)

Vé-se aqui um primeiro exemplo de como a funcdo pratica possui influéncia

determinante no direito enquanto um objeto de saber.

Em Roma, por sua vez, o direito passa a ser visto como uma imanéncia do ato mitico-
sagrado de fundagdo da cidade, que o saber juridico sofre uma transformacao, vindo a adquirir
carater prudencial, visando ser um orientador para a pratica dos jurisconsultos, juizes

profissionais (cf. Ibidem, 32).

Neste contexto, o saber juridico era formado com base nos esquemas de acdo
formulados pelos pretores, e adquiriam relevancia e validade na medida em que era

reconhecido o mérito social de seus autores.

Nao se tratavam de prescricdes dotadas de materialidade, mas diretrizes
argumentativas que, a medida que crescem em numero ¢ complexidade, se consubstanciam
em um tipo de pensamento prudencial que constitui "um poder de argumentar e de provar"

(cf. Ibidem, p.35)

Neste sentido, o direito passa a ser compreendido como um dominio em separado, de

modo que, como propde Tércio Sampaio,

eram criadas possibilidades para que o chamado comportamento desviante
também tivesse seu lugar, permitindo-se ao acusado uma argumentagdo com
os mesmos valores e regras no intuito de neutralizar simbolicamente seu
proprio comportamento (Idem).
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O pensamento prudencial romano, atuava, entdo, ndo como um meio de se descobrir o

certo e o justo, tal como, por exemplo, se propunha a filosofia pratica aristotélica. Era antes
um meio de fundamentacao do certo e do justo a partir de regras reconhecidas universalmente
pela coletividade. Nestes termos, surge "a possibilidade de um conhecimento universal do

direito fundado, sendo teoricamente, ao menos de fato" (cf. Ibidem, p.37).

Entretanto, ¢ na Idade Média que Tércio Sampaio observara abrir-se o caminho para a
progressiva tecnizagdo da teoria juridica, sobretudo como instrumento politico (cf. Idem,

p.40).

Nesta época, o carater sagrado do direito se torna transcendente, ligando-se a nogdes
da teologia crista que o tratavam como expressao da ordem sagrada, tendo por objetivo tltimo

proporcionar um meio para a salvagao dos homens (cf. Idem, p.38)

Sendo o soberano reconhecido como expressao terrena do poder divino, o direito se

tornava um dos principais instrumentos para conservagao ¢ expansao deste poder.

No tocante a formacdo “Ciéncia europeia” do Direito o autor considera que a principal
influéncia da Idade Média ¢, sem duvidas, a do movimento dos glosadores da escola de

Bolonha. (cf. FERRAZ JUNIOR, 2013B, p.38, 2014, p.19)

Os glosadores passaram a submeter os textos de Justiniano a um tratamento metddico
de interpretagdo a fim de lhes conferir “harmonizacdo”, através da busca de paralelos e

concordancias capazes de suprimir as contradi¢des (cf. FERRAZ JUNIOR, 2014, p.20).

Esta pratica, denominada exegética, determinard os moldes da ciéncia juridica na
época dos glosadores, a qual se assume como Ciéncia Dogmatica, ostentando um método de

formas tributarias da dialético-retorica aristotélica (Ibidem, p.21).
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Para o autor, o pensamento dogmatico desta €poca se faz decisivo para a centralizagdo

do poder politico no Estado Moderno, na medida em que fornece subsidios para a
racionalizagdo e objetificagdo das formas de dominio. Sendo que o Direito Romano, resgatado

e absorvido pelo método dos glosadores, torna-se um instrumento apropriado para a

centralizacdo do Estado (cf. Ibidem, 2013B, p.40).

Neste ponto, destacamos a seguinte passagem do autor:

Ao se colocar o rei como personagem central de todo o edificio juridico,
aparece, nessa época, um conceito-chave, que ira dominar a organizacao
juridica do poder: a nogdo de soberania. As disputas em torno desse poder
mais alto, o poder soberano, bipartem-se na questdo do fundamento do
direito de se exigir obediéncia e na dos limites desse direito. A soberania,
encarada como direito do soberano, expde o problema juridico da
legitimidade (cf. Ibidem, p.41)

Esta nogdo de soberania sera retomada mais adiante em nossa dissertacdo, a medida
que reaparece em Foucault como a forma explicativa do poder tal como ¢ compreendido pela
tradicdo politica e juridica, contrapondo-se a ideia trazida pelo filosofo de “Poder enquanto

Disciplina”.

Tércio Sampaio compreende que a concepcao do poder tal como entendida pelos
juristas medievais, fundada na no¢do de soberania, constituiu-se numa “visdo circular e
eminentemente ética, no sentido de que o respeito a lei, devia ser algo primdario nas relagdes
de governo: os objetivos do poder sdo 0 bem comum, o bem comum ¢ a obediéncia as leis que

o poder prescreve” (Idem).

A partir do século XVI, com a perspectiva do surgimento da ciéncia moderna, passam

a se tecer criticas com respeito a falta de sistematicidade do método dos glosadores (cf. Idem).
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A sistematizacdo confere a ciéncia juridica um carater l6gico demonstrativo de um
sistema fechado, tal como coloca Tércio Sampaio, ao recorrer as analises sobre a ciéncia
moderna, empreendidas por Foucault, possibilita a integracdo de diferencas especificas, a

partir das quais sao tragadas a totalidade das identidades (cf. FERRAZ JUNIOR, 2014, p.23).

No entender do autor, a era moderna sera caracterizada pela perda do carater sagrado

do direito e a correspondente tecnizagdo do saber juridico (FERRAZ JUNIOR, 2013B, p.41)

Assim, se o problema antigo era o de uma adequagdo a ordem natural, o
moderno sera, antes, como dominar tecnicamente a natureza ameagadora. E
nesse momento que surge o temor que ira obrigar o pensador a indagar como
proteger a vida conta a agressao dos outros, o que entreabre a exigéncia de
uma organizagdo racional da ordem social. Dai, consequentemente, o
desenvolvimento de um pensamento juridico capaz de certa neutralidade,
como exigem as questdes técnicas, conduzindo a uma racionalizacdo e
formalizagdo do direito. (Ibidem, p.42)

A partir desta perspectiva, as prescricdes da dogmatica medieval sdo substituidas por

relacdes ldgicas sob as quais se funda o direito natural.

Porquanto seja rompido o elo entre o direito e o fundamento de autoridade, por outro
lado, nao se rompe com o carater dogmatico que se aperfeicoa com a sistematizagdo. “A teoria
juridica passa a ser um construido sistematico da razdo e, em nome da prdopria razao, um

instrumento de critica da realidade.” (Ibidem, p.44)

O direito passa a ser um meio de regulacdo de aspectos sociais da vida, de modo que ¢

dai que extrai sua fundamentagdo de validade

Nas palavras do autor:
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a teoria juridica consegue transformar o conjunto de regras que compdem o
direito em regras técnicas controlaveis na comparagao das situagdes vigentes
com as situagdes idealmente desejadas. Modifica-se, assim, seu estatuto
teorico. Ndao ¢ mais nem contemplagdo, nem manifestacdo de autoridade,
nem exegese a moda medieval, mas capacidade de reprodugdo artificial
(laboratorial) de processos naturais. Ela adquire, assim, um novo critério,
que € o critério de todas as técnicas: sua funcionalidade. (Ibidem, p.45)

O proprio jurista passa a ser visto como um cientista, um técnico capaz de

compreender e operar a sociedade por meio do direito.(Ibidem, p.46)

O século XIX, por sua vez, da inicio ao processo de positivacdo do direito, na busca
pacificar preocupagdes com relagdo a seguranga e a precisdo dos modelo do naturalismo, sdo
reforcados os limites em torno do objeto da ciéncia do direito, bem como uma hierarquizagao
da sistematica, a fim de se dar cabo de harmonizar a crescente pluralidade de normas e fontes

normativas (Ibidem, p.48).

Neste contexto, o sistema juridico torna-se, necessariamente, “a manifestacao de uma
unidade imanente, perfeita e acabada, que a andlise sistematica faz mister explicitar.”

(FERRAZ JUNIOR, 2014, p.36).

A razdo jusnaturalista ¢ substituida pela historicidade, de modo que a positiva¢do ndo
deixa de levar em conta a mutabilidade do fendmeno juridico, admitindo que, “afinal, se o
direito muda, isso ndo invalida a qualidade cientifica de seu conhecimento, pois ele muda

historicamente” (Ibidem, p.51).

No final do século XIX, certas criticas acentuam as preocupagdes metodologicas

postas, na medida em que emerge a consciéncia de que
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Reduzir a sistematica juridica a um conjunto de proposigdes e conceitos
formalmente encadeados segundo os graus de generalidade e especificidade
¢ desconhecer a pluralidade da realidade empirica imediatamente dada em
relacdo a simplificacdo quantitativa e qualitativa dos conceitos gerais.
(Ibidem, 2014, p.39)

Desta forma, iniciado o século XX, as transformacdes pelas quais passa a ciéncia
dogmatica do direito direcionam sua preocupacgdo para a constituigdo de séries conceituais a
fim de se garantir a completude e harmonizagao do sistema juridico, possibilitando a
subsungdo de conceitos menos amplos a conceitos mais amplos, abarcando eventuais

excegdes (FERRAZ JUNIOR, 2014, p.56).

Assim, conclui Tércio Sampaio

Podemos dizer, nesse sentido, que a ciéncia dogmatica do direito costuma
encarar seu objeto, o direito posto e dado previamente, como um conjunto
compacto de normas, instituicdes e decisdes que lhe compete sistematizar,
interpretar e direcionar, tendo em vista uma tarefa pratica de solugdo de
possiveis conflitos que ocorrem socialmente. O jurista contemporaneo
preocupa-se, assim, com o direito que ele postula ser um todo coerente,
relativamente preciso em suas determinagdes, orientado para uma ordem
finalista, que protege a todos indistintamente (Idem, p.57)

1.2. O carater tecnologico da Ciéncia Dogmatica do Direito

Primeiramente, ¢ preciso compreender qual ¢ a concepgdo do termo ciéncia que esta
empregada na expressao Ciéncia Dogmatica do Direito, como advertimos no inicio deste
capitulo através das consideragdes de Willis Santiago Guerra Filho, pois a depender da
concepcdo adotada, pode se tornar dificil abordar o saber juridico como um saber

propriamente cientifico.
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Desta forma, Tércio Sampaio compreende que “costuma-se, de modo geral, entender a
Ciéncia do Direito como um ‘sistema’ de conhecimentos sobre a ‘realidade juridica’.”

(FERRAZ JUNIOR, 2014, p.1).

E na nocdo de “sistematicidade” que o autor identifica o argumento para a

cientificidade do saber juridico.

De fato, na perspectiva histérica que vimos anteriormente, a sistematizagdo foi a

principal caracteristica trazida pela modernidade ao saber juridico.

Sobre o carater cientifico da ciéncia do direito, o autor afirma que “entende-se, com
isso, uma atividade ordenada segundo principios proprios e regras peculiares, uma vez ou

outra procurando o seu modelo nas chamadas ciéncias da natureza” (Ibidem, p.7).

Entretanto, a principal distingdo entre a ciéncia do direito e as ciéncias da natureza
reside nas caracteristicas de seus enunciados. Os enunciados das ciéncias da natureza
pretendem-se descritivos da realidade de seus objetos, de modo que, ainda que possuam uma

validade universal, sdo sempre refutaveis (cf. FERRAZ JUNIOR, 2013B, p.63).

Contudo, com o fendmeno da positivacdo, os enunciados da ciéncia do direito
adquirem “natureza criptonormativa, deles decorrendo consequéncias programaticas de
decisdes, pois devem prever, em todo caso, que, com sua ajuda, uma problematica social

determinada seja solucionével sem excecdes perturbadoras” (Ibidem, p.64).

Desta forma, os enunciados da ciéncia do direito ndo podem ser verificados ou
refutados, de modo que sua validade depende de sua relevancia pratica, “embora nao seja
possivel deduzir deles as regras de decisdes, ¢ sempre possivel encard-los como instrumentos

mais ou menos utilizaveis para a obten¢ao de uma decisdao” (Idem).
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Neste ponto, cabe nos referirmos aos diferentes enfoques tedricos, o zetético e o

dogmatico, que abordamos brevemente na introducdo. Conforme pontua Tércio Sampaio

Ferraz Junior,

O enfoque dogmatico releva o ato de opinar e ressalva algumas das opinides.
O zetético, ao contrario, desintegra, dissolve as opinides, pondo-as em
davida. Questdes zetéticas tém uma funcdo especulativa explicita ¢ sdo
infinitas. Questdes dogmaticas tém uma funcdo diretiva explicita e sdo
finitas. Nas primeiras, o problema tematizado ¢ configurado como um ser
(que ¢ algo?). Nas segundas, a situacdo nelas captada configura-se como um
dever-ser (como deve ser algo?) Por isso, o enfoque zetético visa saber o que
¢ uma coisa. Ja o enfoque dogmatico preocupa-se em possibilitar uma
decisdo e orientar a a¢io. (FERRAZ JUNIOR, 2013B, p.18).

Nos termos em que se dao as andlises deste autor, pode-se observar que a ciéncia do

direito revela um enfoque prioritario nas questdes dogmaticas, ao ponto deste advertir que

¢ preciso reconhecer que, nos dias atuais, quando se fala em Ciéncia do
Direito, no sentido do estudo que se processa nas Faculdades de Direito, ha
uma tendéncia um identifica-la com um tipo de producdo técnica, destinada
apenas a atender as necessidades do profissional (o juiz, o advogado, o
promotor) no desempenho imediato de suas fungdes. Na verdade, nos
ultimos 100 anos, o jurista tedrico, por sua formagao universitaria, foi sendo
conduzido a esse tipo de especializacdo, fechada e formalista (Ibidem, p.25).

Entretanto, o que ndo se pode pensar, a partir da andlise de Tércio Sampaio, ¢ que

dogmadtica e zetética sejam incomunicaveis. Porquanto seja verdade que as questdes

dogmaticas sejam tipicamente tecnoldgicas, uma vez que dotadas de explicita funcdo diretiva,

mesmo os dogmas juridicos podem ser submetidos a questionamento quanto a sua

fundamentagao e justificagdo (cf. Ibidem, p.65).
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Esta “correlagdo funcional” entre zetética e dogmatica, apontada pelo autor, revela que
as questdoes dogmaticas, em ultima instancia, carecem de alguma forma de legitimacao, de

modo que se faz necessario o recurso as questoes zetéticas (cf. Idem).

Neste sentido, os esfor¢os da zetética juridica consistem em fornecer pressupostos
convincentes para as prescrigdes dogmaticas. Ocorre que, como a zetética envolve questdes
mais livres e abertas, seus conceitos hipotéticos podem ser facilmente substituidos, restando a

dogmatica o trabalho de interpretacao.

Para captar o problema da decidibilidade de conflitos que a orienta, Tércio Sampaio
compreende que a ciéncia dogmatica do direito se articula em trés diferentes modelos, que se

caracterizam através do modo como este problema ¢ abordado (cf. Ibidem, p.66).

Estes modelos - a teoria da norma, a teoria da interpretagdo, ¢ a teoria da decisdao
juridica - encontram-se inter-relacionados, a medida que, sistematicamente, compdem a

unidade do saber dogmatico (cf. Ibidem, p.67).

Cada um deles ¢, também, constitutivo de uma concep¢ao do ser do homem, que,

como coloca o autor, corresponde ao “centro articulador do pensamento juridico”.

Abordaremos brevemente cada um destes modelos a seguir.

1.2.1. Dogmatica Analitica
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Para esta abordagem, o conceito de norma atua como um ponto critico de integragao
limitador da ciéncia juridica. Isto ¢, a ciéncia do direito se articula no sentido de identificar e

integrar sistematicamente as normas juridicas.

Desta forma, Tércio Sampaio considera que o conceito de norma juridica prevalente
“na consciéncia média do jurista” (FERRAZ JUNIOR, 2014, p.59) é aquele formulado na
teoria imperativista de Jhering, o qual a descreve como um imperativo, positivo ou negativo,
representante de uma vontade capaz de impor orientagdes e condutas sobre as demais. Nas
palavras do jusfilosofo, “Jhering conclui que, na sua especificidade, a norma juridica ¢ um

imperativo abstrato dirigido ao agir humano” (Ibidem, p.60).

Este modelo analitico toma forma através de uma sequéncia de questdes, que se dao,
respectivamente, em relacdo ao método, a construgio, ao encadeamento e a compreensao da

dindmica do sistema juridico.

Quanto ao método, o problema enfrentado ¢ que, na pratica, o sistema juridico ndo
atende, necessariamente, aos ditames de uma légica formal, de modo que seu funcionamento

depende, em grande parte, de procedimentos 16gico-retoéricos (cf. Ibidem, p.64)

Tércio Sampaio compreende o método analitico, de um lado, como “um exame
discursivo que procede por distingdes, classificacdes e sistematizagdes”, e de outro, como
uma “resolucdo ou solugdo regressiva, que consiste em estabelecer uma cadeia de
proposi¢des, a partir de uma proposi¢do que por suposicdo resolve o problema posto”

(Ibidem, p.63).

Trata-se de um procedimento que pode ser genericamente reduzido a dois tipos de

operacdes, isoldveis apenas por abstracdo, ligacdo, que estabelece uma solidariedade entre
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elementos distintos, e diferenciagdo, uma ruptura dos elementos que compdem um todo, de

modo a se realizar uma decomposic¢ao analitica. (cf. Ibidem, p.65)

Discute-se, entretanto, o carater do método analitico como uma ferramenta para
identificar a verdade das proposi¢des sobre o direito, uma vez que resta destacada sua ligacao

com pensamento tecnologico (cf. Idem).

Desta forma, ao fazer de seu nucleo de abordagem a questdo relativa a norma, o
modelo analitico propde o método da Ciéncia do Direito como um modo para se fazer revelar
o "dever ser" do direito, isto termina por implicar no que Tércio Sampaio descreve como
carater "criptonormativo" dos enunciados da ciéncia juridica, o qual se refere a caracteristica

que estes enunciados t€ém, de ndo apenas explicar seus objetos, mas também conforma-los.

Revelado este “dever ser” do direito, passa-se ao problema da constru¢do analitica, o
qual se refere a “validade” das normas juridicas. Isto ¢, da identificagdo das normas como

normas juridicas integrantes do ordenamento juridico.

Aqui, ndo se busca apenas identificar se determinada norma ¢ dotada de validade, mas
também se analisa diferentes os critérios em que se da esta validade, abrangendo-se também

questdes acerca da “vigéncia” e “eficacia” das normas.

Adverte o autor que

O desenvolvimento do Direito exige, porém, um trabalho de especificagdo
continua, que vai esgotando a operacionalidade dos conceitos,
ultrapassando-os ou relegando-os a formulas abstratas, cuja fungdo se reduz
a organizar didaticamente grandes areas do conhecimento juridico. (Idem,
p-77)
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A ciéncia do direito, segundo o modelo analitico, tendo de possibilitar a tomada de
decisdbes em um meio dindmico em constante transformacdo, trabalha com uma

sistematizagao de tipo aberto, abarcando a questdo da norma numa totalidade de aspectos.

A construgdo analitica empreendida pelo método normativo, “revela-se, assim, como
um empreendimento programatico que faz frente a uma gama de atividades de

regulamentacdo cada vez mais complexa” (Ibidem, p.82).

Neste sentido, a analitica juridica se desdobra de maneira progressiva entre ligar e

diferenciar conceitos, superando-se constantemente.

No tocante a questdo da legitimidade, pode-se observar que a dogmatica analitica trata
das normas juridicas a partir do aspecto da institucionalizagdo da relacdo de autoridade

manifesta no cometimento da norma (FERRAZ JUNIOR, 2013B, p.82).

Trata-se aqui de uma caracteristica que remete ao consenso social em torno da norma,
o qual institucionaliza a autoridade do emissor da norma, de modo que seu receptor a aceita

pela confirmacgao de terceiros que ndo participam da relag@o (Ibidem, p.81).

Em principio, tal critério se mostra dotado de carater formalista, uma vez que a
homogeneidade institucional que sustenta a relagdo de autoridade se faz ficticia, restando

apoiada em procedimentos de validagdo, a exemplo de votos, assembleias e elei¢des.

Nas palavras do autor

O jurista reconhece o carater juridico das normas por seu grau de
institucionalizagdo, isto &, pela garantia do consenso geral presumido de
terceiros que a elas confere prevaléncia. Dai a busca, no discurso dos
juristas, da conformidade das expectativas normativas com os objetos do
interesse publico, do bem comum, do Estado. Dai a importancia de
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procedimentos institucionalizados (como o processo civil ¢ criminal, o
inquérito policial e administrativo, a elei¢do politica e a organizagdo

partidaria, o processo legislativo) para a identificagdo de normas como
juridicas. (Ibidem, p.83)

Porquanto exista uma antiga tensdo entre positivistas, que consideram que os
contetidos ndo sdo em si juridicos ou antijuridicos, e jusnaturalistas, que sustentam que o
direito posto deve respeitar os ditames do chamado “direito natural”, Tércio Sampaio
considera que o fendmeno normativo ndo se esgota na relagdo entre autoridade e sujeito

(Idem).

Desta forma, tomando por base o pensamento de Niklas Luhmann, este autor afirma

que

os sistemas sociais desenvolvem, nesses termos, mecanismos de
estabilizacdo, chamados nucleos significativos, isto é, centros integradores
de sentido que conferem a variedade certa unidade aceitavel para as
interagdes sociais (Ibidem, p.85)

Nas sociedades mais complexas, estes nucleos correspondem aos ‘“valores”,
identificados como “simbolos de preferéncia para a¢des indeterminadamente permanentes, ou
ainda, férmulas integradoras e sintéticas para a representagao do sentido de consenso social”

(Ibidem, p.86).

Dada a sua abstracdo, os valores recebem concretude através do mecanismo integrador
das “ideologias”. Na compreensdo de Tércio Sampaio, as ideologias “conjugam os valores,
hierarquizando-os, permitindo que se os identifique, quando em confronto, que se opte pela
justica contra a ordem ou pela ordem contra a liberdade, pela dignidade contra a vida etc.”

(Idem).
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Desta forma, o autor compreende que a ideologia prevalecente em determinada
sociedade, ao conjugar e hierarquizar os valores, distribuindo as expectativas em torno dos
papéis sociais, determina os conteudos socialmente generalizdveis capazes de constituir o

relato das normas juridicas (cf. Ibidem, p.87).

Neste sentido, a legitimidade das normas ¢ observada sempre a partir de um critério de

justica que € socialmente determinado no interior de uma ideologia.

Assim, o modelo correspondente & dogmatica analitica pressupde o ser do homem
como dotado de necessidades, as quais revelam interesses, que quando relacionados

socialmente podem ser compativeis ou incompativeis.

Nesta medida, a funcao da ciéncia do direito € sistematizar regras que possibilitem a
obten¢do de decisdes capazes de dar um fim aos conflitos entre os interesses (cf. FERRAZ

JUNIOR, 2013B, p.66).

Porquanto este modelo possua, como ja& apontado, certo carater formalista, o
sopesamento entre os interesses € as necessidades neles envolvidas passa por um processo de

valoracdo que determina que uns devem ser privilegiados diante de outros.

Como vimos, na compreensao do autor, a justificacdo deste processo de valoragdo ¢
resultado de um consenso social, expresso, de forma genérica, pela ideologia que prevalece na
sociedade. Da-se, desta forma, em uma relagdo comunicacional que engloba ndo apenas o
emissor da norma e seu receptor, mas também terceiros ndo diretamente envolvidos, mas que,

ainda assim, expressam, de forma tacita, seu cometimento.

1.2.2. Dogmatica Hermenéutica
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Tércio Sampaio considera o problema da interpretacdo como uma questdo inseparavel
da propria nogdo de norma, tendo em vista que “toda a norma ¢, pelo simples fato de ser

posta, passivel de interpretagio” (FERRAZ JUNIOR, 2014, p.83)

Com a sistematizagdo do direito empreendida pelo jusnaturalismo, o autor identifica
uma mudanga de enfoque no problema da interpretagdo, na medida em que deixa de ser uma
atividade voltada para as normas individuais, passando-se a orientar quanto ao sentido da

norma em relagdo ao todo, que ¢ compreendido enquanto uma unidade (cf. Ibidem, p.84)

O conceito de interpretacao se transforma também, na medida em que surge um novo
problema: identificar se deve haver, ou ndo, um sentido obrigatério a ser encontrado nas

normas.

Neste interim, Tércio Sampaio observa a cisdo da doutrina, naquilo que ¢ referente a
interpretacdao, em dois grupos, os subjetivistas e os objetivistas, que o jusfilésofo define da

seguinte forma:

A doutrina subjetivista insiste em que, sendo a ciéncia juridica uma ciéncia
hermenéutica, toda interpretagdo ¢é basicamente uma compreensdo do
pensamento do legislador; portanto, interpretacdo ex tunc (desde entdo, isto
¢, desde o aparecimento da norma), ressaltando-se o papel preponderante do
aspecto genético e das técnicas que lhe sdo apropriadas. Para a doutrina
objetivista, ao contrario, a norma tem um sentido proprio, determinado por
fatores objetivos, independente até certo ponto do sentido que quis dar-lhe o
legislador, donde a concepgdo da interpretagdo como uma compreensiao ex
nunc (desde agora, isto €, tendo em vista a situacdo atual em que ela se
aplica), ressaltando-se o papel preponderante dos aspectos estruturais em que
anorma vige e das técnicas apropriadas para a sua captagdo (Ibidem, p.86).
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A insolubilidade da polémica entre ambos os grupos se mostra reveladora dos
pressupostos basicos da hermenéutica juridica, em especial o problema do ponto de partida da

interpretagao.

E ai que, para o modelo hermenéutico, revela-se o carater dogmatico da ciéncia
juridica, uma vez que os dogmas cumprem essa funcdo de ponto de partida inevitavel para a

interpretacao.

Do modo como coloca o jusfilésofo:

para que possa haver interpretagdo juridica € preciso que ao menos um ato
doador de sentido seja fixado. Dai um dos pressupostos da hermenéutica do
Direito ser o carater dogmadtico do seu ponto de partida. (Ibidem, p.89)

Note-se que, ao adotar um ponto de partida indiscutivel, porquanto torne possivel
realizar a hermenéutica juridica, ndo d4 um fim a tensdo entre o dogma e liberdade do

intérprete.

E nesta tensdo que se insere a questdo pratica do direito, uma vez que nao apenas
interpretar se faz uma obrigacao dada pela propria natureza conferida a norma juridica, como
também a interpretagao se impde a fim de que se chegue a um resultado pratico para a

questao, isto ¢, uma decisao (Ibidem, p.90).

Entretanto, conforme as sociedades se tornam mais complexas, a partir do problema
da integracao do Direito, a pratica juridica termina por esbarrar em questdes reveladoras dos

limites do ordenamento juridico, as lacunas.
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A questdo da existéncia, defini¢do e identificacao das lacunas ¢ considerada polémica

junto a doutrina juridica, bem como o problema de seu preenchimento, uma vez que este
ultimo ressalta a tensao entre o dogma, como um ponto de partida inevitavel, e a liberdade do

intérprete.

Na prética, esta questdo se desdobra em uma diversidade de outros problemas, a
depender, em grande parte, de como determinado ordenamento acessa a situagdo das lacunas.
Desta forma, hd, na doutrina juridica, uma multiplicidade de conceitos cuja abordagem e

discussdo seriam, por si sO, objeto mais do que suficiente para um estudo bastante robusto.

Sendo assim, em sua andlise, o autor se concentra no aspecto desta tensdo entre dogma

e liberdade no interior do direito positivado, de modo que, tal como observa

o conceito de lacuna (e os que lhe s@o aparentados, como interpretagdo
extensiva, conceitos valorativos, normas abertas etc.) confere ao jurista a
possibilidade de se valer daqueles fatores extrapositivos' como se fossem
positivos ou, ao menos, positivaveis (Ibidem, p.105).

Neste contexto, o jusfilésofo observa que as lacunas crescem em relevancia como
problema para o direito a partir do processo de positivacdo no século XIX, ndo por que o
problema da integragdo nao existisse antes deste periodo, mas por que a propria concepgao de
dogma, para o direito positivo, exige um rigor maior na abordagem desta questdo (Ibidem,

p.106).

Dentre estes fatores, o jusfilosofo lista, por exemplo, "os ideais de justica, o sentimento do equitativo,

os principios de Direito Natural etc." (FERRAZ JUNIOR, p.105)
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Na sua concepgao, constatada a lacuna, abre-se espago para um procedimento retdrico
de tipo inventivo o qual atua, geralmente, através de uma regra permissiva, isto €, permite-se

que o intérprete, efetivamente, crie positivamente o direito (Idem).

Desta forma, na analise do modelo analitico da ciéncia do direito, Tércio Sampaio

conclui que

O problema da integra¢do, como estamos observando, nos conduz, pouco a
pouco, a um novo modelo de ciéncia juridica, visto que a questao do sentido
da norma ja contém uma referéncia relevante a normatividade como um
instrumento regulador do comportamento humano que se adapta, por
continua evolugdo e transformagao, as exigéncias do ambiente (Idem, p.107).

A dogmatica hermenéutica mantém a orientacdo da Ciéncia do Direito para o seu
aspecto mais pratico, neste sentido, destaca-se, mais uma vez, a questao do direito como uma

tecnologia capaz de tornar possivel a decisao (Idem, p.107).

A diferenga do modelo anteriormente estudado, a dogmatica analitica, que isola o
direito em um sistema para abordar o fendmeno normativo, a dogmadtica hermenéutica
“conforma o sentido do comportamento social a luz da incidéncia normativa” (FERRAZ

JUNIOR, 2013B, p.284).

Isto ¢, sua intengdo € controlar as consequéncias possiveis da incidéncia do direito,
causando a impressdo de que este se adéqua as exigéncias do real-concreto, entretanto, o

intérprete se orienta a partir das avaliagdes conferidas pelo sistema interpretado.

Este autor compreende, assim, que
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Essa astacia da razdo dogmatica poe-se, assim, a servi¢o do enfraquecimento
das tensdes sociais, na medida em que neutraliza a pressdo exercida pelos
problemas de distribui¢do de poder, de recursos e de beneficios escassos. E o
faz, ao torna-los conflitos abstratos, isto ¢, definidos em termos juridicos e
em termos juridicamente interpretaveis e decidiveis. (Idem)

Nesta perspectiva, os conflitos sdo neutralizados na medida em que as contradi¢des se
tornam suportaveis. Pois o plano conceitual juridico atua como uma dimensao harmonica, na

qual legislador racional cuida para que todos os conflitos se tornem, em tese, decidiveis (cf.

Idem).

No tocante a legitimacao, a hermenéutica parte daquilo que ¢ fornecido pela analitica,

ou seja, permanece a fungao do consenso social em torno de uma nogao ideologica de justica.

Como coloca o autor “o sentido das normas vem, assim, desde o seu aparecimento,
‘domesticado’.” (Idem). Esta adequac@o aparente entre o designio da norma, e a necessidade

do caso especifico, por sua vez, ndo rompe esta logica, mas a integra, ao naturaliza-la no seu

procedimento.

Tércio Sampaio afirma que para este modelo de ciéncia juridica,

o ser humano € um ser cujo agir tem um significado, ou seja, seus menores
gestos, mesmos seus mecanismos involuntarios, seus sucessos € seus
fracassos tém um sentido que lhe da unidade (Ibidem, p.66).

Mesmo que este significado ndo seja univoco e a aprioristicamente determinado, isto
¢, mesmo que ndo exista um consenso social claro sobre o significado de determinado ato
humano, a nocdo da existéncia desta unidade ¢ um pressuposto, uma vez que o direito

constitui um sistema relacional, ainda que aberto.
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E possivel se compreender, desta forma, que a medida que determinada conduta tenha

seu significado acessado pela hermenéutica, este sempre se dd em relacio com os dogmas
juridicos postos que, como se viu, na analise que o jusfilosofo dirige para o modelo da
dogmatica analitica, tém seus conteudos generalizaveis determinados a partir do consenso

social em torno da ideologia dominante.

1.2.3. Dogmatica Empirica.

Este modelo aborda o problema da decisdo a partir da perspectiva de que o
pensamento juridico constitui um pensamento tecnoldgico com vistas de tornar possivel a

terminagdo de conflitos através de normas (cf. FERRAZ JUNIOR, 2014, p. 110)

Desta forma, o direito ¢ assumido como um instrumento para o controle social, € o
objetivo da Teoria da Decisdo, pode-se dizer, ¢ averiguar os modos pelos quais ¢ possivel

exercer este controle.

Neste sentido, a Ciéncia Juridica se revela ndo como teoria sobre a decisio,
mas como teoria para a obtencdo da decisdo. Mais uma vez se acentua o ser
carater criptonormativo. (Idem, p.110).

Diferentemente dos modelos anteriores, o autor adverte que “uma teoria da decisdo
juridica estd ainda por ser feita”. A decisdo ¢ abordada de maneira dispersa ao longo da

dogmatica juridica, de modo que, neste ponto, ele adota como sua tarefa
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encontrar, a0 menos como hipdtese de trabalho, um sentido nuclear para o
que se possa chamar de decisdo, para depois examinar os instrumentos
conceituais tradicionais usados pelo jurista para captd-la e, finalmente,
mostrar os caminhos que vém sendo abertos nos ultimos anos, com o intuito
de dar a teoria da decisdo juridica uma operacionalidade mais eficiente
(Ibidem, p.110-111).

O inicio desta investigacao se da através da identificagdo de um conceito para “decisdao

juridica”, ao que o autor identifica que “modernamente, o conceito de decisdo tem sido visto

como o ato culminante de um processo que, num sentido amplo, pode ser chamado

aprendizagem” (Ibidem, p.111).

13

Processo de aprendizagem, como ele explica, ao que pertencem o impulso, “um

conjunto de proposi¢des incompativeis numa situacdo que exige uma resposta”, a motivagao,

como “conjunto de expectativas que nos forga a encarar as incompatibilidades como conflito,

isto ¢, como exigindo uma resposta”, a reagao, como a resposta que ¢ exigida, e a recompensa,

“o objetivo, a situagdo final na qual se alcanca uma relacdo definitiva em func¢do do ponto de

partida.” (Idem).

O objetivo deste processo de aprendizagem €, em ultima instdncia, encontrar uma

resposta capaz de proporcionar uma satisfacdo imediata para um conflito, de modo que, nos

termos em que coloca Tércio Sampaio:

Decidir, assim, ¢ um ato de uma séric que visa transformar
incompatibilidades indecidiveis em alternativas decidiveis, que, num
momento seguinte, podem gerar novas situagdes até mais complexas que as
anteriores. Na verdade, o conceito moderno de decisdo liberta-a do
tradicional conceito de harmonia e consenso, como se em toda decisdo
estivesse em jogo a possibilidade mesma de safar-se de vez de uma relagdo
de conflito. Ao contrario, se o conflito ¢ condigdo de possibilidade da
decisdo, a medida que a exige, a partir dela ele ndo ¢ eliminado, mas apenas
transformado. (Ibidem, p.113)
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Nesta perspectiva, as concepgdes de decisao e de conflito juridico se fazem correlatas,

uma vez que, a partir de uma logica comunicacional, a relacao juridica se faz valer de uma
“coordenagdo objetiva” que torna possivel as partes exigirem e serem exigidas quanto a darem

prosseguimento a comunicacao recusada. (cf. Ibidem, p.113-114)

Nestes termos, a decisdo juridica impede a continuacao de um conflito, ndo lhe d4 uma
solucdo, na medida em que ndo pde fim a incompatibilidade que o ocasionou, mas a desloca

para uma situagdo em que ela ndo pode ser retomada. (cf. Ibidem, p.115)

Tércio Sampaio considera que, modernamente, a doutrina tende a compreender a
decisdo como um problema de subsung¢do do caso pratico a hipotese prevista na regra
positivada (Ibidem, p.116). Hipotese esta que, frisa, ndo ¢ compreendida como meramente
descritiva, mas tipificadora. Neste sentido, ndo apenas descreve determinada conduta, mas

também determina o que deve ser compreendido por tal conduta (Ibidem, p.118).

Na concepgao de Tércio Sampaio, o suposto fatico, representado por esta hipotese
tipificadora, cumpre uma fun¢do argumentativa quanto a decisdo “no sentido de que fixa os

limites para apreciacao dos casos concretos” (Idem).

Ocorre que os casos concretos raramente se adéquam de forma clara as hipoteses
previstas pela norma, necessitando serem submetidos a uma série procedimentos capazes de
demonstrar aquilo que se faz relevante, segundo os critérios impostos pelo suposto fatico (cf.

Ibidem, p.119).

Entretanto, como ressalta o jusfilosofo, o procedimento decisdrio ndo consiste apenas
na identificacdo do suposto fatico ao caso concreto, de modo que, para a ciéncia do direito de
modelo empirico se faz tradicional a preocupagdo em observar quais seriam os critérios para a

admissibilidade de determinada decisdo. (cf. Idem)
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Deste modo, certa discricionariedade ¢ conferida ao decididor, de modo que, ao buscar
preencher estes critérios de admissibilidade ¢ possivel o recurso a principios estritamente

contraditorios, ainda que concilidveis sob a perspectiva da satisfatoriedade da decisdao (cf.

Idem, p.123).

Da mesma forma, tal discricionariedade ¢ justificada pela doutrina como necessaria
para que a norma, como regulador dos comportamentos humanos, adapte-se a natureza

inconstante dos conflitos sociais que emergem na convivéncia humana.

Para a ciéncia juridica de modelo empirico, Tércio Sampaio considera que o ser

humano é tomado

como um ser dotado de fungoes, isto €, um ser que se adapta por continua
evolugao e transformacao, as exigéncias de seu ambiente. Segue a concepgao
da ciéncia do direito como investigagdo das normas de convivéncia, estando
a norma encarada como procedimento decisorio, constituindo-se, entdo, o
pensamento juridico como sistema explicativo do comportamento humano
enquanto controlado por normas. (FERRAZ JUNIOR, 2013B, p.67)

Direcionada para o controle das condutas, a dogmdtica empirica busca ndo apenas
informar do modo como a decisdo deve ser, mas também persuadir os destinatarios para que

aceitem determinada decisdo, “visa despertar uma atitude de crenga” (cf. Ibidem, p.326).

Desta forma, porquanto a verdade ndo esteja excluida de suas preocupagdes, ela se
orienta em torno da verossimilhanca. A verdade dos fatos, portanto, ¢ passivel de valoragdo,

tornada rigida, assim como na dogmatica analitica, através da ideologia. (cf. Idem).

O autor compreende que a dogmatica empirica
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capta a decisdo como um exercicio controlado do poder, como se as relagdes
sociais de poder estivessem domesticadas. Sublima-se a for¢a e, com isso,
diminui-se a carga emocional da presenca da violéncia do direito (Ibidem,
p-328)

O poder, aqui compreendido, encontra-se estruturado no direito que ¢ encarado como
um fenémeno de partes em comunicacio” (FERRAZ JUNIOR, 2014, p.126), no qual sdo
conferidas a uma das partes “condi¢des de estabelecer um cometimento especifico em relagao

a outra, controlando-lhe as possiveis reagdes.” (Ibidem, p.127).

Nestes termos, a Ciéncia do Direito perde o carater puramente exegético, passando a
encarar seu objeto, o direito, como algo em permanente constru¢cdo, de modo que ela se
constitui, em relagao a ele, como uma técnica inventiva, supera a organizagao “juridica” do
exercicio do poder, cuidando também dos “mecanismos ‘politicos’ que ddo aquele exercicio

um carater efetivo de suscitar a obediéncia”. (cf. Ibidem, p.128)

Como dispde Tércio Sampaio

Em suma, o desenvolvimento da Ciéncia Juridica como teoria de sistemas de
controle (juridico) do comportamento ¢, no fundo, uma concepgdo ampliada
do problema de decisdo, pois vislumbra nos fendmenos de direito um
momento de dominio e de estratégia de dominio, caracterizado pela
possibilidade num sistema de interag¢Ges, de decisdes fortalecidas, capazes de
promover, evitar, contornar, autorizar, proibir etc. certas reagdes (Ibidem,
p-129).

Por fim, pode-se pensar que o modelo empirico da ciéncia juridica, diferentemente dos
dois anteriores, ¢ aquele que precisa encarar de forma mais direta o aspecto politico do direito,
para o qual decisdao se funda na promessa de seus efeitos, fazendo-se antes disso legitima a

partir relacdes valorativas ideologicamente determinadas.
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1.3. A dogmatica e o problema da legitimacio do direito.

Ao longo da abordagem dos diferentes modelos de ciéncia juridica estudados por
Tércio Sampaio Ferraz Junior, buscamos pontuar, sempre que possivel, o aspecto da

legitimacao do direito e do saber juridico presente nas analises.

Legitimag¢do, no significado em que empregamos, remete a abordagem utilizada pelo
jusfilésofo no que concerne a “justificagdo” do direito e a busca de seu “fundamento”. Isto &,
da identificagdo do direito em termos de uma ordem justa (cf. FERRAZ JUNIOR, 2013B,

p.331).

Como se viu, ao longo do panorama histérico por ele oferecido, o movimento de
tecnologizagdo do direito, iniciado na modernidade, culminou também no desligamento
progressivo dos dogmas juridicos em relagdo a valores externos observados em outros

momentos historicos, tais como a autoridade, a religido, os ditames da razao iluminista, e etc.

Tércio Sampaio compreende que, a despeito disto, o saber juridico sempre foi
relacionado com a técnica, a qual “aparecia como um sistema de regras de aprendizado,
obtidas pela experiéncia, mas pensadas logicamente a posteriori, que visava a condugdo

correta da acdo, objetivando sua perfeicao” (Ibidem, p.330).

Ocorre, entretanto, que, se “para os antigos, a sabedoria juridica (jurisprudéncia),
como se V€, ndo estava apartada do verdadeiro, visto que era a producdo do verdadeiro no

belo, no util, no justo”, a técnica (fechne) da dogmatica juridica contemporanea surge de “uma
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espécie de ‘exigéncia’ que o homem faz a natureza para que esta lhe entregue sua energia

acumulada (Heidegger)” (cf. Idem).

O jusfilésofo compreende que a técnica, separada da virtude enquanto busca da
verdade no agir humano, torna o direito um meio para se realizar um fim — a decisdo de
conflitos — de modo que a ciéncia dogmatica do direito se constroi em torno desta finalidade
posta no futuro, de modo que sua racionalidade depende da eficicia no atendimento a esta

finalidade. (cf. Idem)

Quanto mais distante esse fim e mais difuso seu atingimento, tanto maior a
exigéncia de justificacdo. Quanto maior essa exigéncia, menos plausiveis os
fundamentos. A erosdo de tradi¢cdes culturais em nome da prioridade da
eficiéncia técnica gera, assim, uma necessidade cronica de legitimagdo do
direito e do saber juridico em termos de ordem justa. (Ibidem, p.331)

Nesta perspectiva, Tércio Sampaio aborda a concepgao decisionista de Schmitt, para a

qual

a legitimidade passa a ser um momento de justificacdo do direito, sem
qualquer base na verdade, apenas um exercicio de controle do
comportamento que funciona e tem sucesso: a primeira decisdo legitima-se
enquanto suscita crenga. (Idem).

Para o autor, o problema ¢ que o jogo juridico nao possui comeco ou fim, de modo
que, tanto nao podemos optar por ndo joga-lo, como nao podemos discutir os critérios em que
dele participaremos. Isto €, ndo € possivel assumir uma posi¢cdo externa para acessa-lo como

justo ou injusto. (cf. Ibidem, p.332)
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Ainda assim, o jusfilésofo identifica que, desde a Antiguidade, o direito buscou sua
estruturacdo na ideia de justica, que deveria atuar como um codigo doador de sentido para o
direito, observando que “ao menos nesses termos existenciais ¢ de reconhecer que a justica

confere ao direito um significado no sentido de razao de existir” (Ibidem, p.333).

A justica, por sua vez, pode ser encarada sob dois aspectos, um formal e outro
material. O primeiro remete a ideia de proporcionalidade, através do qual ¢ atribuido a alguém
aquilo que lhe ¢ devido. O segundo, por sua vez, ¢ aquele que cuida da conformidade dos

critérios a respeito do que ¢ devido e a quem. (cf. Idem)

Assim, o autor compreende que “a justi¢a formal ndo pertence ao jogo, mas € o limite
do jogo. Se dentre destes limites, porém, o jogo € justo ou injusto, isto € problema da justica

material, de seus principios éticos e de sua moralidade (material). (Ibidem, p. 337).

Vé-se, desta forma, que o problema da legitimidade do direito ndo ¢ facilmente
acessado, uma vez que, porquanto o direito desligado de um valor de justica perca o seu
sentido, ele ndo deixa de apresentar as caracteristicas de império, validade ou eficécia. (cf.

Ibidem, p.340)

Fazendo uma breve recapitulagdo dos temas estudados neste capitulo, temos que o
direito, na atualidade, assume a forma de uma tecnologia, o que significa que ele se estrutura

em torno de uma finalidade, tornar possivel a decisdo dos conflitos juridicos.

Como consequéncia, os dogmas juridicos restam desligados de valores externos
capazes de expressar sua justica, sendo que sua justificacdo reside nos seus objetivos, isto &,

ele se orienta em fun¢do de uma finalidade posta no futuro.
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Por sua vez, vimos que este direito tecnologizado ¢ objeto de estudo da ciéncia
dogmatica do direito, a qual, através de trés modelos, distintos, mas relacionados, acessa o

fendmeno do juridico a partir da tematica da norma, da interpretacdo e da decisdo, sempre

com vistas a tornar possivel a tomada da decisdo juridica.

No ambito da legitimagdo, embora a justificacdo e a fundamentagao do direito tenham
se tornado, por conta da tecnologizagdo, progressivamente mais dificeis, o direito permanece
como um instrumento para o exercicio do controle social, dotado de império, validade e

eficacia.

Assim, a hipdtese provisoria a que se chega neste ponto, ¢ de que a legitimidade do
direito ndo depende, ou ndo necessita depender, de um valor externamente determinado capaz

de expressar sua relagdo com uma ideia de justica.

Na sequéncia, abordaremos aspectos da “analitica do poder” de Michel Foucault, a fim
de buscarmos um instrumental tedrico capaz de fornecer subsidios para se aprofundar a
questao da legitimidade do direito a partir de estudos levados a cabo pelo fildosofo a respeito

de temas como verdade, saber e poder.
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CAPITULO 2 - Poder, verdade e direito

Neste capitulo, aborda-se a “analitica do poder” de Michel Foucault, a qual
corresponde ao instrumental analitico que sera empregado no terceiro capitulo, de modo a se
realizar sua aproximagao com os trabalhos de Tércio Sampaio Ferraz Junior acerca do direito

tecnologizado.

2.1. O sujeito e a historia

A producdo intelectual de Michel Foucault ¢ frequentemente referida como a
realizacao de um historia do sujeito. Tal afirmacao ¢ confirmada tanto pelo proprio filosofo,
ao longo de seus livros, cursos, textos e entrevistas, como, por exemplo, na seguinte passagem
da entrevista “Verdade e poder”: "E preciso se livrar do sujeito constituinte, livrar-se do
proprio sujeito, isto €, chegar a uma analise que possa dar conta da constitui¢do do sujeito na
trama histérica" (FOUCAULT, 2012, p.43), quanto por comentadores tais como Edgardo

Castro, que sintetiza

a relagdo entre o sujeito e a historia constitui, sem lugar a dividas, o eixo em
torno do qual se pode compreender toda a sua produgdo intelectual, desde as
primeiras até as ultimas obras (CASTRO, 2009, p.203).

Como ja se pode observar da citacao de Foucault, realizar uma “histéria” do “sujeito”

¢ uma tarefa que comporta multiplos desdobramentos, vez que estd relacionada com o modo
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particular pelo qual o filosofo trabalha as duas nogdes. Desta forma se torna proveitoso, sendao
mesmo necessario, realizar uma andlise, ainda que breve, de cada um deles e,

consequentemente, do modo como se relacionam.

Em se tratando da “historia”, Foucault se aproxima de Nietzsche, na medida em que se
contrapde a concep¢do de uma histdria linear, progressiva e unitaria, representativa de uma
totalizacdo racional, que caminha de uma origem primeira em dire¢do a uma realizacdo
derradeira. Contrariamente, a perspectiva de Foucault ¢ aquela de uma historia genealodgica,

marcada por descontinuidades e irrupgdes, a qual

ndo tem por fim reencontrar as raizes de nossa identidade, mas, ao contrario,
se obstinar em dissipa-las; ela ndo pretende demarcar o territorio unico de
onde viemos, essa primeira patria a qual os metafisicos prometem que
retornaremos; ela pretende fazer aparecer todas as descontinuidades que nos
atravessam. (FOUCAULT, 2012, p.83)

Neste sentido, as diferentes historias levadas a cabo por Foucault ndo buscam
encontrar uma “origem” para seu objeto, mas sim, nos dizeres de César Candiotto, explicitar
como, “o nivel das praticas deixa de ser a génese empirica das abstracdes ou seu horizonte de

idealidade para se tornar o lugar de emergéncia dos conceitos”. (CANDIOTTO, 2010, p.48)

Desta forma, por exemplo, em Vigiar e punir, o filésofo nos mostra que a prisao nao
possui uma origem nas teorias penais vigentes no inicio do século XIX, para as quais
inclusive, ela se mostra anatema, mas sim em uma série de praticas e discursos de nivel local
que, a época, eram empregados, e que foram “colonizados pelo poder”, de modo a demarcar
“o momento em que se percebeu ser, segundo a economia do poder, mais eficaz e mais

rentavel vigiar que punir” (FOUCAULT, 2012, p.215).
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Ver-se-a, adiante, que 0 mesmo ocorre com as “praticas juridicas”, no sentido de que
elas ndo decorrem de um refinamento da razao légica e dos métodos de busca para a verdade,

mas sim, que a partir delas € que a verdade sera redefinida ao longo da historia.

No tocante ao “sujeito”, em As palavras e as coisas, um dos temas destacados por
Foucault ¢ a iminente morte do homem. Ao longo da referida obra, o filésofo discute como o
homem, enquanto expressdo do “sujeito da modernidade”, foi produto, e ndo fundamento, do

surgimento das ciéncias humanas no inicio do século XIX.

Ou seja, para Foucault o sujeito ndo € protagonista da histéria, mas um de seus efeitos,
sendo constantemente inventado e reinventado pela irrup¢ao de diferentes discursos e praticas

historicamente determinadas. Como coloca o filésofo, na conclusao daquele livro,

se estas disposi¢des® viessem a desaparecer tal como apareceram, se, por
algum acontecimento de que podemos quando muito pressentir a
possibilidade, mas de que no momento ndo conhecemos ainda nem a forma
nem a promessa, se desvanecem, como aconteceu, na curva do século XVIII,
com o solo do pensamento classico — entdo se pode apostar que o homem
desvaneceria, como na orla do mar, um rosto na areia. (FOUCAULT, 1999a,
p.536)

De acordo com César Candiotto,

No que concerne ao sujeito, em tais praticas’ ele fora constituido pela
complexa articulagdo entre estratégias de totalizagdo por parte do poder e de
individualizagdo por parte das ciéncias (CANDIOTTO, 2010, p.45).

Aqui, Foucault se refere as disposi¢des da episteme moderna que, na analise empreendida na referida
obra, foram responsaveis pelo criacdo do sujeito, tal como este aparece no discurso das ciéncias humanas.

3

Tratam-se aqui das praticas institucionais tradicionais que emergiram na Modernidade.
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Tendo em vista esta abordagem de Foucault, Castro sustenta que ela acaba por ensejar
uma preocupagdo metodologica, de modo que, para o filésofo afastar a ideia do sujeito de

conhecimento como algo dado, ele necessita

definir uma metodologia de analise histérica que esteja liberada de
pressupostos antropoldgicos, que rompa com a sujeicdo da historia a uma
subjetividade (a razdo, a humanidade) que garantiria, acima de tudo, sua
unidade e seu sentido. (CASTRO, 2009, p.204)

Assim, a genealogia historica de Foucault se divide em trés eixos, consistindo,

respectivamente, em

uma ontologia de n6s mesmos em nossas relagdes com a verdade (que nos
permite constituir-nos como sujeito de conhecimento); uma ontologia
historica de ndés mesmos em nossas relagdes com um campo de poder (o
modo como nos constituimos como sujeito que atua sobre outros); € uma
ontologia histdrica de nds mesmos em nossas relagoes com a moral (o modo
como nos constituimos como sujeito ético, que atua sobre si mesmo)".
(Ibidem, p.185)

Cabe, neste momento, fazer um breve apontamento: € um erro realizar a
“compartimentalizacdo” do pensamento de Foucault, pois a grande complexidade do seu
trabalho reside, justamente, na dificuldade de sua categorizagdo, de modo que este recurso
apresenta fun¢do mais propriamente didatica do que analitica, a medida que as diferentes
fases e metodologias apontadas pelos comentadores, terminam por se sobrepor ao longo da

obra do filosofo.
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Desta forma, pensar em termos de diferentes eixos, tal como propde Castro, revela-se
um bom modo de se abordar o pensamento de Foucault, uma vez que € no campo de interacao

entre estes eixos que se da o seu trabalho.

Sendo assim, porquanto em A verdade e as formas juridicas, possa se supor que,
dentro da proposta de se levar a cabo uma histéria do sujeito, o olhar do filésofo esteja
voltado para a ontologia deste em relacdo a verdade, ndo se pode afastar em definitivo as
relacdes referentes ao poder e a moral, pois ambos, juntamente com a verdade, cumprem

fungdes determinantes em relacdo ao sujeito situado em uma perspectiva histdrica.

2.2. A implicacio entre o “saber” e o “poder”

Em A verdade e as formas juridicas, Foucault se volta para as praticas judiciarias, que

sdo, como ele as define

a maneira pela qual, entre os homens, se arbitram os danos e as
responsabilidades, o modo pelo qual, na historia do Ocidente, se concebeu e
se definiu a maneira como os homens podiam ser julgados em fungdo dos
erros que haviam cometido, a maneira como se impds a determinados
individuos a reparacdo de algumas de suas a¢des e a punicdo de outras, todas
essas regras ou, se quiserem, todas essas praticas regulares, ¢ claro, mas
também modificadas sem cessar através da historia. (FOUCAULT, 2013b,

p.21)

Seu interesse se funda na nog¢ao de que estas “parecem uma das formas pelas quais
nossa sociedade definiu tipos de subjetividade, formas de saber e, por conseguinte, relagcdes

entre o homem e a verdade que merecem ser estudadas.” (Idem).
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Sua anélise se inicia pela proposta de trés eixos de pesquisa; o primeiro consistindo na
“historia dos dominios de saber em relagdo com as praticas sociais, excluida a preeminéncia

de um sujeito de conhecimento dado definitivamente” (Ibidem, p.18).

O segundo eixo, metodologico, cuida da analise dos discursos, superando seu aspecto
linguistico, para entdo encara-los enquanto “jogos estratégicos, de acdo e reacdo, de pergunta
e de resposta, de dominagdo e de esquiva, como também de luta” (Ibidem, p.19), ou seja, ndo
analisar os discursos internamente, buscando verificar sua logica ou seu sentido, mas

externamente, a partir de seus efeitos praticos.

Por fim, o terceiro eixo consiste na “reelaboracdo da teoria do sujeito” (Idem), no qual,
fazendo referéncia as praticas e teorias psicanaliticas, o filosofo busca afastar a ideia do
“sujeito como fundamento, como nticleo central de todo conhecimento”, para entdo poder
observar a “constituicdo histérica de um sujeito de conhecimento através de um discurso

tomado de estratégias que fazem parte das praticas sociais” (Ibidem, p.20).

Em Nietzsche, Foucault identifica as bases para sua proposta, em

um tipo de discurso em que se faz a analise historica da propria formagdo do
sujeito, a analise historica do nascimento de um certo tipo de saber, sem
nunca admitir a preexisténcia de um sujeito de conhecimento (Ibidem, p.22).

Na leitura que Foucault nos oferece de Nietzsche, este partiria da nogao de que o
conhecimento ndo se encontra, em absoluto, inscrito na natureza humana. O conhecimento
nao ¢, e nem faz parte dos instintos, mas surge como o resultado do embate entre os instintos.
Ainda que possua fundamento nos instintos, o conhecimento ““¢ produzido por mecanismos ou

realidades que sao de natureza totalmente diversa” (FOUCAULT, 2013b, p.25).
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Foucault observa que se por um lado, o conhecimento nao pode ser deduzido da
natureza humana, ele também nao pode ser derivado do mundo a se conhecer, “em termos
rigorosamente kantianos, seria necessario dizer que as condi¢des de experiéncia e as

condig¢des do objeto de experiéncia sao totalmente heterogéneas” (Ibidem, p.26).

Em ndo havendo uma relagdo de continuidade entre o conhecimento e as coisas a se
conhecer, esta consideragdo sobre o conhecimento, tal como realizada por Nietzsche,
conforme a interpretacdo dada por Foucault, supera a necessidade de Deus como figura

garantidora da continuidade do mundo.

Nietzsche desarticula a harmonia entre a teoria do conhecimento e
fundamentagdo teologica pela qual a figura Deus atua como principio que
assegura a adequagdo entre o conhecimento e mundo a conhecer
(CANDIOTTO, 2010, p.61).

Da mesma forma, por ndo haver continuidade entre os instintos € o conhecimento,
“desaparece, ndo mais Deus, mas o sujeito em sua unidade e soberania” (FOUCAULT, 2013b,

p.28).

Se ¢ verdade que ha, por um lado, os mecanismos do instinto, os jogos do
desejo, os afrontamentos da mecanica do corpo e da vontade e, por outro
lado, ha um nivel de natureza totalmente diferente, o conhecimento, entdo
ndo se tem mais necessidade da unidade do sujeito humano. Podemos
admitir sujeitos, ou podemos admitir que o sujeito ndo existe. (Idem)

Qualquer aparente beatitude conferida ao conhecimento pela tradigdao filosofica
ocidental resta afastada pela analise de Nietzsche, fazendo revelar, em seu lugar, o que

Foucault chama “sistema precario de poder” (Idem, p.30), o que configura subsidio eficaz
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para o desenvolvimento de ‘“uma historia politica do conhecimento, dos fatos de

conhecimento e do sujeito de conhecimento” (Ibidem, p.31).

Candiotto, afirma que € nesta caracteristica estratégica da verdade, que a andlise de
Foucault se afasta da de Nietzsche, na medida em que o autor de Vigiar e punir “nao se
contenta em discutir teses filosoficas a respeito da verdade do sujeito, mas examina as praticas
sociais em meio as quais ela emerge, se transforma e desaparece”. (CANDIOTTO, 2010,

p.62)

2.2.1. Sobre a vontade de verdade

Ao apontar que o conhecimento pode ser compreendido em termos de um
acontecimento politico dotado de historicidade, Foucault lanca as bases para que se realize o

questionamento do status da propria verdade.

H4, por um lado, uma verdade que se da no ambito interno dos saberes, a respeito da
qual se ¢ bastante usual se tragcar uma historia. Trata-se daquela historia da verdade tal como ¢

realizada pela historia das ciéncias (FOUCAULT, 2013b, p.20).

Por outro lado, ha aquilo que Foucault (Ibidem, p.20-21) chama “histdria externa da
verdade”, que diz respeito as regras de formacdo da verdade, isto é, o que, para cada
sociedade e em cada época, se faz necessario para que determinado discurso receba o status

de verdadeiro.
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Estas regras, que correspondem ao objeto desta histéria externa da verdade, ¢ referida
por Foucault como “vontade de verdade”, e o filosofo a lista como um dos elementos de

exclusao discursiva, como se observa no seguinte trecho de A ordem do discurso:

se nos situamos no nivel de uma proposi¢ao, no interior de um discurso, a
separacdo entre o verdadeiro e o falso ndao é nem arbitraria, nem modificavel,
nem institucional, nem violenta. Mas se nos situamos em outra escala, se
levantamos a questdo de saber qual foi, qual ¢ constantemente, através de
nossos discursos, essa vontade de verdade que atravessou tantos séculos de
nossa historia, ou qual é, em sua forma muito geral, o tipo de separac¢do que
rege nossa vontade de saber, entdo ¢ talvez algo como um sistema de
exclusdo (sistema historico, institucionalmente constrangedor) que vemos
desenhar-se (FOUCAULT, 2013a, p.13-14).

Ainda que, de acordo com o filésofo, as grandes mutagdes cientificas possam ser
consideradas irrup¢des de novas formas da Vontade de verdade (Ibidem, p.15), houve uma

grande ruptura historica que culminou na separagao entre as nogdes de verdade e o poder.

Esta separacao, citada por Foucault em 4 ordem do discurso, e referida posteriormente
em A verdade e as formas juridicas, possui momento e local historicos determinados, a

Grécia, entre os séculos VIe V a.C.

O filésofo observa que, nos poetas gregos, a verdade era atribuida ao discurso
conforme este fosse pronunciado por quem tinha o direito de fazé-lo e, da mesma maneira,

somente através de uma formula previamente determinada.

Trata-se aqui da verdade proferida pelos oraculos, sacerdotes e reis, por aqueles que

exerciam um poder mistico-religioso, que ndo deixava de ter funcdo politica.
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O conteudo do discurso verdadeiro possuia carater profético, na medida em que “nao
somente anunciava o que ia se passar, mas contribuia para a sua realizagdo, provocava a

adesdo dos homens e se tramava com o destino" (Ibidem, p.14).

Passado um século, a verdade do discurso se desloca de sua forma, relacionada ao
poder, e passa a residir naquilo que ¢ seu enunciado, o qual deve ter sua veracidade

demonstrada, na medida em que correspondente com a realidade dada previamente.

A verdade, assim, deixa de ter cardter de acontecimento, perde sua relacdo de
necessidade com o poder, deixa de ser determinante da realidade, passando a ser
compreendida como sua revelagdo. A verdade ndo ¢ mais a anunciagdo do futuro, mas o

descobrimento daquilo que ja existe.

Entretanto, como ja exposto, o conhecimento ¢ um acontecimento politico marcado

pelas relagdes de poder e, desta forma, dissociar verdade e poder ¢ insistir no

grande mito de que a verdade nunca pertence ao poder politico, de que o
poder politico, de que o poder politico é cego, de que o verdadeiro saber é o
que se possui quando se estd em contato com os deuses ou nos recordamos
das coisas, quando olhamos o grande sol eterno ou abrimos os olhos para o
que se passou (FOUCAULT, 2013b, p.56).

A Vontade de verdade permanece, apoiando-se sobre suportes institucionais,
exercendo pressdo sobre os demais discursos, englobando em si outros mecanismos de
exclusdo discursiva, como a palavra proibida e a separagdo entre razdo e loucura, na medida
em que estes se fragilizam (CASTRO, 2009, p.422), ao mesmo tempo em que resta oculta

pela propria forma necessaria da verdade.
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E a razdo disso ¢, talvez, esta: ¢ que se o discurso verdadeiro ndo é mais,
com efeito, desde os gregos, aquele que responde ao desejo ou aquele que
exerce o poder, na vontade de verdade, na vontade de dizer este discurso
verdadeiro, o que estd em jogo, sendo o desejo ¢ o poder? O discurso
verdadeiro, que a necessidade de sua forma liberta do desejo e libera do
poder, ndo pode reconhecer a vontade de verdade que o atravessa; ¢ a
vontade de verdade, essa que se impoe a nds ha bastante tempo, ¢ tal que a
verdade ela quer ndo pode deixar de mascara-la (FOUCAULT, 2013a, p.19).

Candiotto sintetiza os efeitos que a vontade de verdade exerce sobre os demais

discursos da seguinte maneira:

o discurso qualificado como verdadeiro ¢ aquele que se impds sobre outros
discursos relegando-os ao terreno do falso e do ilusorio, instaurando assim
uma ordem. A ordem do discurso & o critério normativo para impor
significacdes, identificar, dizer o que é verdadeiro e o que ¢ falso, o que esta
certo € o que esta errado, o que € delirante e o que ¢ racional, nada mais do
que um modo de operar separacao (CANDIOTTO, 2010, p.51).

A partir desta perspectiva, o projeto genealogico empreendido por Foucault pode ser
compreendido como um meio de questionamento da vontade de verdade, uma vez que
restituir ao discurso o seu carater de acontecimento configura parte importante de sua

metodologia (FOUCAULT, 2013a, p. 48).

2.3. O uso politico da verdade

Através de uma leitura particular da pega Edipo-rei, de Sofocles, Foucault
problematizara que aquele deslocamento na histéria da verdade referido anteriormente, que

tirou a verdade da forma do discurso para depositd-la em seu enunciado ndo representa um
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refinamento da razdo humana, mas sim que ¢ resultado de disputas de natureza

eminentemente politicas em torno do poder.

Pretendo mostrar como a tragédia de Edipo, a que se pode ler em Soéfocles —
deixarei de lado o problema do fundo mitico a que ela se liga — ¢
representativa e, de certa maneira, instauradora de um determinado tipo de
relagdo entre poder e saber, entre poder politico e conhecimento, de que
nossa civilizagdo ainda ndo se libertou. (FOUCAULT, 2013b, p.38-39)

Na peca de Sofocles, o filésofo observa o nascimento de uma figura que até entdo era
inexistente na sociedade grega: a testemunha. A grande implicacdo desta personagem, ¢ que
ela representa uma ligacdo entre a verdade e aquilo que se viu, de modo que, em ultima

instancia, a verdade pertence ao dominio do passado.

Foucault observa que “¢ por metades que se ajustam e se encaixam que a descoberta
da verdade procede em Edipo” (Ibidem, p.41). Isto é, toda a peca de Sofocles opera pelo
ajustamento de metades que se completam, forma que, segundo o filosofo, faz referéncia ao
symbolon, um mecanismo de exercicio do poder utilizado na antiga Grécia que nao se tratava
de “uma forma retorica, mas religiosa, politica, quase magica de exercicio do poder” (Ibidem,

p.45)

A pega ¢ um discurso que foi dividido em duas metades, as quais foram,
posteriormente, divididas em mais duas, e assim por diante, até que se encontrasse
completamente fragmentados, e ¢ apenas o ajustamento destas metades, que se encontram
espalhadas por todos os escaldes da sociedade grega, que a verdade ird se revelar (cf. Ibidem,

p.44). Assim
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O que havia sido dito em termos de profecia no comego da peca vai ser
redito sob a forma de testemunho pelos dois pastores. E assim como a pega
passa dos deuses aos escravos, os mecanismos de enunciado da verdade ou a
forma na qual a verdade se enuncia mudam igualmente. (Ibidem, p.46)

Esta verdade, revelada pelo saber eterno dos deuses e pela memoria dos homens,
selard o destino de Edipo, que na peca representa a figura do tirano grego, um personagem
que exercia o poder por ser também detentor de um saber que o permitia governar

(FOUCAULT, 2013b, p.52).

Na leitura de Foucault, a peca de Soéfocles se torna representativa do momento de
separacdo entre verdade e poder, na medida em que os diversos fragmentos da sociedade
grega sio ajustados para revelar e impor uma verdade contra o poder de Edipo, de modo que
resta destacado o carater politico desta separacdo, a medida que “durante toda a pega, o que
esta em questio é essencialmente o poder de Edipo e ¢ isso que faz como que ele se sinta

ameacado” (Ibidem, p.48).

Como visto anteriormente, este “grande mito” de que verdade e poder sao antinOmicos

persiste até os dias de hoje nas sociedades ocidentais e, segundo Foucault,

Foi esse mito que Nietzsche comegou a demolir a0 mostrar, em numerosos
textos ja citados, que por tras de todo saber, de todo conhecimento, o que
esta em jogo ¢ uma luta de poder. O poder politico nao esta ausente do saber,
ele é tramado com o saber (Ibidem, p.56).

Todo o simbolismo de Edipo-rei torna-se, através de Foucault, uma alegoria para as
transformagdes politicas que atingiram a sociedade ateniense um século antes, as quais
necessitavam de uma nova politica para a verdade, capaz de separd-la do exercicio de um

poder que era, a um sé tempo, magico-religioso, mas também politico.
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2.3.1. O inquérito e as relacoes de saber-poder.

Este processo de ruptura entre verdade e poder iniciado no século V a.C., porquanto
represente uma das grandes conquistas da democracia grega, na medida em que da origem ao
direito de se “opor uma verdade sem poder a um poder sem verdade” (FOUCAULT, 2013b,
p.58), possibilita, também, o desenvolvimento de diversos saberes que caracterizardo o

pensamento grego, ¢ deixardo marcas profundas nas civilizagdes ocidentais.

Entretanto, Foucault ressalta que a férmula particular do inquérito permanecera oculta
e esquecida pelo mundo ocidental até o nascimento das primeiras monarquias europeias.
Antes disso, a forma juridica predominante era a do velho Direito Germanico o qual, de
diversas maneiras, se aproximava do Direito Grego Arcaico, uma vez que sua principal

caracteristica eram os jogos de prova (épreuve). (cf. Ibidem, p.59)

O filosofo lista uma série de caracteristicas deste direito dos povos germanicos que
tornaram o procedimento judicial uma das principais formas de se fazer circular os bens e a
riqueza, de modo que tornou-se importante para os mais ricos € poderosos exercerem o

monopolio sobre a regularidade deste procedimento. (cf. Ibidem, p.60-61)

Como desdobramentos desta necessidade, Foucault cita o aparecimento de diversos
institutos que transformardo para sempre as praticas juridicas, tais como a figura do
procurador, as nogodes de infracdo bem como as multas e confiscagdes, os quais constituiam
instrumentos eficazes no processo de centralizagdo do exercicio da atividade judiciaria. (cf.

Ibidem, p.68-69)
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Por fim, neste procedimento de formag¢dao do que pode ser chamado um embrido do
poder judiciario, surge a necessidade de se estender o olhar do soberano a fim de que este faca

valer sua vontade através da aplicacao da lei.

Assim, os soberanos da Alta Idade Média resgatardo o inquérito, através de uma antiga
pratica do Império Carolingio preservada pela administragdo da Igreja Catdlica, a fim de se
estabelecer um modo de legitimar seu poder sobre a solug¢ao dos litigios, fazendo manifestar-

se a verdade através da generalizacdo do flagrante-delito. (cf. Ibidem, p.72-73)

Este inquérito da Europa do século XII, que nada mais ¢ do que “uma determinada
maneira do poder se exercer” (Ibidem, p.74) ir4, devido a indissociavel relagdo entre saber e
poder, exercer grande influéncia sob a série de transformagdes culturais que irdo culminar no

renascimento (cf. Ibidem, p76).

Aos poucos, o inquérito se tornara a forma geral do saber nas sociedades ocidentais, e
o atendimento a sua forma € o que vird a conferir chancela de verdade aos discursos, como

assim coloca Foucault

Parece-me que a verdadeira juncdo entre processos econdmico-politicos e
conflitos de saber podera ser encontrada nessas formas que sdo a0 mesmo
tempo modalidades de exercicio de poder ¢ modalidades de aquisicdo e
transmissdo do saber. O inquérito é precisamente uma forma politica, uma
forma de gestdo, de exercicio do poder que, por meio da instituicdo
judiciaria, veio a ser uma maneira, na cultura ocidental, de autentificar a
verdade, de adquirir coisas que vao ser consideradas como verdadeiras e de
as transmitir. (FOUCAULT, 2013b, p.79)

o o7

2.4. Reforma judiciaria e ortopedia social
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Deixando-se, temporariamente, de lado consideragdes que Foucault faz acerca da
relagdo entre poder e saber, ndo deve causar estranheza o pensamento de que: o
desenvolvimento das formas tomadas historicamente pelo direito esteja, de alguma maneira,

ligado ao desenvolvimento do poder politico.

Sobretudo, se nos situarmos em uma época* na qual se vislumbra o nascimento ou,
pelo menos, o resgate, daquilo que se pode chamar de saber juridico. Observa-se que esta

coincide com o nascimento das grandes monarquias centralizadas no continente europeu.

A imagem do Estado enquanto fonte da qual emana o poder &, praticamente, um
consenso nas vertentes mais tradicionais das teorias politica e juridica, bem como de sua

critica, sendo que a variavel reside na legitimagao politica deste poder estatal.

O que surpreende, de fato, sdo as conclusdes que Foucault extrai de sua anélise de uma
época que ¢ tida como determinante para a concepg¢ao moderna de direito, o periodo que se

estende do século XVII ao XIX.

Na quarta conferéncia de 4 Verdade e as formas juridicas, Foucault ressalta como os
principios sustentados pelos grandes tedricos do movimento de reforma do direito penal,
como Beccaria, Bentham, e Brissot, ndo refletiram, em absoluto, nas praticas juridicas que

vieram a se desenvolver.

O primeiro destes principios € a separag¢ao entre crime e falta moral ou religiosa, uma
vez que, aquele, ¢ a infragdo de uma lei estabelecida por um poder politico, sem esta lei, ndo

ha infragdo. (cf. FOUCAULT, 2013b, p.82)

Como se viu anteriormente, Tércio Sampaio de Ferraz Junior afirma que os juristas, usualmente,
consideram o advento da escola dos glosadores como este ponto de resgate das nocdes de um saber

especificamente juridico, nos moldes romanos.
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O segundo, determina que a lei deve definir “como repreensivel o que ¢ nocivo a

sociedade, definindo assim negativamente o que ¢ util” (Idem).

O terceiro e ultimo principio ressaltado por Foucault, vem como uma dedugio natural

a partir dos outros dois, o crime se torna algo que danifica a sociedade. (cf. Ibidem, p.83)

Desta forma, o criminoso serd identificado como alguém que causa este dano. Um
inimigo interno que rompeu o pacto social, passivel de punicdo que, por sua vez, perde o
carater de vinganca, retribui¢do, e se torna uma reparac¢ao, no sentido de, ndo apenas, corrigir
o dano causado, mas impedir que novos danos ocorram. “A lei penal deve reparar o mal ou

impedir que males semelhantes possam ser cometidos contra o corpo social” (Idem).

A partir dai, estes teoricos vislumbram uma multipla possibilidade de penas como
solucdes, tais como a deportacao, a humilhagdo publica, o trabalho for¢ado e, mesmo, a pena
de Talido, uma pena que se adequasse perfeitamente ao crime, de modo a impedir que os

agentes tenham vontade de cometer novos delitos. (cf. Ibidem, p.84)

Na prética judicidria, entretanto, estas penalidades tiveram pouquissima aplicagdo,
sendo rapidamente substituidas por uma forma de pena que surge no “inicio do século XIX,

como uma instituicdo de fato, quase sem justificacdo tedrica”, a prisdo. (cf. Ibidem)

Indo na direcdo contraria das teorias propostas do século XVIII,

a penalidade no século XIX, de maneira cada vez mais insistente, tem vista
menos a defesa geral da sociedade que o controle e a reforma psicologica e
moral das atitudes e do comportamento dos individuos (Ibidem, p.86).
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A pena passa a considerar as virtualidades dos individuos, sua periculosidade, e ndo os

atos que cometeram ou deixaram de cometer. Este controle corretivo dos individuos,
institucionalizado através da prisdo no sistema penal, ndo serd efetuado unicamente pelo

aparelho judiciario,

mas por toda uma série de outros poderes laterais, a margem da justica,
como a policia e toda uma rede de institui¢des de vigilancia e de corregdo —
politica para a vigilancia, as instituicGes psicoldgicas, psiquiatricas,
criminologicas, médicas, pedagogicas para a corre¢do. (Ibidem, p.87)

Em torno da ideia da prisao, Foucault vé se formar aquilo que ele denomina idade da
“ortopedia social”, que sera caracterizada pelo surgimento da “sociedade disciplinar”, a qual,

por sua vez, se diferencia das sociedades anteriores, de carater penal (cf. Idem).

Para melhor compreender a andlise de Foucault, a seguir sera aprofundada a distingdo

que o filésofo faz entre poder-soberania e poder-disciplina.

2.5. Sobre Soberania e Disciplina

Conforme se pdde observar até o presente momento, no pensamento de Foucault, o
renascimento do inquérito durante Idade Média europeia foi, em grande parte, relacionado ao
surgimento das primeiras grandes monarquias, uma vez que, sem a concentra¢ao do exercicio
das praticas judicidrias em torno da figura do soberano, ndo se fazia necessaria a superagao de

praticas como as da prova (épreuve) do antigo direito germanico.
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Nao causa assombro, portanto, que, tal como coloca Foucault no artigo Soberania e

disciplina, publicado no Brasil na coletanea Microfisica do poder.

A teoria do direito, da Idade Média em diante, tem essencialmente o papel de
fixar a legitimidade do poder; isto é, o problema maior em torno do qual se
organiza toda a teoria do direito € o da soberania (FOUCAULT, 2012, p.281)

Esta nocdo de soberania se destaca no pensamento de Foucault, enquanto o modo
como a tradigdo tedrica juridico-politica concebe o exercicio do poder, o qual, na concepgao

do filosofo, faz-se incompleto’.

Como explicitou-se anteriormente, na concep¢ao de Foucault, toda a instituicdo
juridica medieval europeia surge em resposta a uma necessidade politico-administrativa de
exercicio do poder por parte da figura do soberano. Desta forma, toda a tradi¢cdo tedrica que

surge em torno dela tem como sua figura central este poder que se exerce enquanto soberania.

Seja quando a soberania se refere a0 mecanismo de poder monarquico feudal (Ibidem,
p.291-292), quando atua como instrumento para constituicdo das grandes monarquias
administrativas, arma na disputa entre legitimagdo ou limita¢do do poder soberano, ou quando

oferece subsidios para a superacdo desta forma monarquica de centralizagdo do poder,

enquanto durou a sociedade do tipo feudal, os problemas a que a teoria da
soberania se referia diziam respeito realmente a mecénica geral do poder, a
maneira como cle se exercia, desde os niveis mais altos até os mais baixos.

Esta incompletude, na perspectiva de Foucault jaz no papel central que o rei desempenha na teoria da
soberania, de modo a se eliminar a dominagdo e suas consequéncias do discurso do poder. Para mais detalhes,

ver Soberania e disciplina, in. Microfisica do poder. (cf. FOUCAULT, 2012, p.279-295)
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Em outras palavras, a relacdo de soberania, quer no sentido amplo, quer no
restrito, recobria a totalidade do corpo social (Ibidem, p.290).

Consideramos que, com o aparecimento da mecanica do poder disciplinar entre os
séculos XVIII e XIX, pode ser observado também um descompasso entre a teoria juridico-
politica do poder e os modos como este passa a se exercer, de modo que, tal como a vontade
de verdade passa a se ocultar por detras da forma mesma da verdade, uma relacao surge entre
disciplina e soberania, de modo que esta, enquanto fei¢ao tedrica do poder, mascara ou

mesmo nega os efeitos daquela.

A teoria da soberania persistiu como ideologia e como principio organizador
dos grandes codigos juridicos por dois motivos. Por um lado, ela foi, ano
século XVIII e ainda no século XIX, um instrumento permanente de critica
contra a monarquia ¢ todos os obstaculos capazes de se opor ao
desenvolvimento da sociedade disciplinar. Por outro lado, a teoria da
soberania e a organizagdo de um co6digo juridico nela centrado permitiram
sobrepor aos mecanismos da disciplina um sistema de direito que ocultava
seus procedimentos e técnicas de dominagdo e garantia o exercicio dos
direitos soberanos de cada um através da soberania do Estado (Ibidem,
p-292).

A partir de sua linha geral de anélise, a qual consiste em “evitar a questdo - central
para o direito - da soberania e da obediéncia dos individuos que lhe sao submetidos e fazer
aparecer em seu lugar o problema da dominacdao e da sujei¢ao” (Ibidem, p.282), Foucault
formula uma série de precaugdes metodolodgicas, as quais auxiliam na distingdo entre

soberania e disciplina.

Assim, porquanto a teoria da soberania observa o poder a partir de seus centros e
formas regulares, o filésofo busca o poder disciplinar a partir de suas capilaridades e praticas

locais, “principalmente no ponto em que, ultrapassando as regras de direito que o organizam e
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delimitam, ele se prolonga, penetra em instituigdes, corporifica-se em técnicas e se mune de

instrumentos de intervencao material, eventualmente violentos” (Idem).

Da mesma forma, se para a teoria da soberania o poder pode ser corporificado na
figura do soberano, seja o monarca absolutista, o Estado democritico e direito, ou a
burguesia, o qual, da mesma forma, lhe d4 uma intencdo, o poder disciplinar busca “saber
como foram constituidos os suditos, a partir da multiplicidade dos corpos, das forgas, das
energias, das matérias, dos desejos, dos pensamentos etc.” (Ibidem, p.283), de modo a realizar

a inversdo do Leviata de Hobbes

enquanto homem construido, o Leviata ndo ¢ outra coisa sendo a coagulacdo
de um certo niimero de individualidades separadas, unidas por um conjunto
de elementos constitutivos do Estado; mas no coragdo do Estado, ou melhor,
em sua cabega, existe algo que o constitui como tal ¢ este algo ¢ a soberania,
que Hobbes diz ser precisamente a alma do Leviatd. Portanto, em vez de
formular o problema da alma central, creio que seria preciso procurar estudar
os corpos periféricos e multiplos, os corpos constituidos como sujeitos pelos
efeitos de poder. (FOUCAULT, 2012, p.284)

Decorre desta ultima precaucdo que o poder ndo ¢ entificavel, isto €, ele ndo ¢ uma
coisa que pode ser possuida por uns em detrimento de outros, e tampouco pode se pensar que
o poder estd em algum lugar ou instituicdo, o poder disciplinar existe somente em seu
exercicio, o qual se dd na forma similar a uma rede que atravessa e capta os sujeitos em suas
malhas, os quais atuam menos como seus alvos, € mais como seus transmissores. Neste
sentido, Foucault compreende que “o individuo ndo ¢ o outro do poder, ¢ um de seus

primeiros efeitos” (Ibidem, p.285).

Como ultima precaug¢do metodoldgica, Foucault propde a realizagdo de uma analise

ascendente do poder, a partir de seus niveis mais baixos. A partir das transformacdes destas
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técnicas e mecanismos locais, observar o momento quando eles tornam-se politica ou

economicamente vantajosos, a ponto de serem colonizados por instancias superiores ¢ globais

(cf. Ibidem, p.288).

Esta ultima precaucdo metodologica, revela uma distingdo fundamental entre o poder
soberania e o poder disciplina, uma vez que esta ultima possibilita uma verdadeira economia
do poder, na medida em que propicia “simultaneamente o crescimento das for¢cas dominadas e
o aumento da for¢a e da eficacia de quem as domina”. A soberania, por sua vez, na medida em
que visa a extracdo e apropriacdo de riquezas, ante a dominagdo dos corpos, funda o poder

absoluto sob o gasto irrestrito. (cf. Ibidem, p291)

Da mesma forma, o poder disciplinar se exerce de maneira constante através de
mecanismos de vigilancia ininterrupta, os quais serdo discutidos de forma mais aprofundada
na sessdo seguinte. Enquanto isso, o exercicio do poder soberano se da através a instituicao de
obrigagdes esporadicas, as quais podem ser juridicamente expressas e, portanto, tornadas

legitimas.

O poder soberano, enquanto tem por objetivo expropriar e apropriar-se de bens e
riquezas, impoe-se sobre os corpos dos individuos para castiga-los, deixar sob eles as marcas

de suas faltas, ou mesmo destrui-lo.

O poder disciplinar, por sua vez, se exerce de maneira constante sob 0s corpos,
moldando-os e transformando-os, para deles, ndo apenas, extrair trabalho, mas também para,

em sua dindmica econdmica do poder, tornar os individuos mais doceis e produtivos.

Em linhas gerais, e a exemplo das analises levadas a cabo por Foucault sobre o tema

da biopolitica®, pode-se dizer que o exercicio do poder-soberania “faz morrer e deixa viver”,
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porquanto o exercicio do poder disciplinar, justamente por visar o individuo e seu corpo, “faz

viver e deixa morrer”. (cf. FOUCAUL, 2000, p.286)

2.5.2. O Panoptismo e a nocao de norma

Deve se ter em mente que seria impossivel exercer esta vigilancia constante necessaria
ao poder disciplinar recorrendo-se unicamente a instituicdes dotadas de materialidade, como
por exemplo a prisdo. De modo que, tal como o poder dos soberanos medievais se sustentava
na forma de saber do inquérito, o poder disciplinar estara vinculada a uma forma de saber, que

¢ a do exame (cf. FOUCAULT 2013b, p.88).

De maneira diferente ao inquérito, entretanto, o exame nao ¢ uma forma de saber que
lida com nog¢des de existéncia ou inexisténcia, “o que foi feito?”, “quem o fez?”’, mas sim com

a nog¢do geral de norma, daquilo que ¢ normal ou ndo (cf. Ibidem, p.89).

Sendo assim, enquanto o saber do tipo inquérito se faz um saber intermitente, uma vez
que ¢ um saber sobre atos, o exame, como um saber voltado para as “virtualidades”, funda-se

na vigilancia constante.

Forma-se, assim, o que Foucault chamara de panoptismo (cf. Ibidem, p.88), uma
“invencao tecnologica na ordem do poder” (CASTRO, 2009, p.314), que se estrutura em

torno da vigilancia constante dos corpos.

Para esta referéncia, consultar o curso Em defesa da sociedade (1975-1976), pronunciado por Foucault
no Collége de France.
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Foucault cunha este termo a partir de um modelo arquitetonico proposto por Jeremy

Bentham, o qual ¢ descrito pelo filosofo da seguinte maneira.

O Panopticon era um edificio em forma de anel, no meio do qual havia um
patio com uma torre no centro. O anel se dividia em pequenas celas que
davam tanto para o interior quanto para o exterior. Em cada uma dessas
pequenas celas havia, segundo o objetivo da instituicdo, uma crianca
aprendendo a escrever, um operario trabalhando, um prisioneiro se
corrigindo, um louco atualizando sua loucura etc. Na torre central havia um
vigilante. Como cada cela dava ao mesmo tempo para o interior e para o
exterior, o olhar do vigilante podia atravessar toda a cela; ndo havia nenhum
ponto de sombra e, por conseguinte, tudo o que fazia o individuo estava
exposto ao olhar de um vigilante de modo a poder ver tudo sem que ninguém
ao contrario pudesse vé-lo (FOUCAULT, 2013b, p.88)

O panoptismo, desta forma, tem por objetivo, ndo somente submeter os individuos a
vigilancia constante, mas também construir a respeito deles um saber. “Esta ¢ a base do poder,
a forma de saber-poder que vai dar lugar nao as grandes ciéncias de observagdo como no caso
do inquérito, mas ao que chamamos ciéncias humanas: psiquiatria, psicologia, sociologia etc.”
(Ibidem, p.89). Este saber, por sua vez, serd o subsidio para a formagdo da norma e do

processo de normalizagao.

Sobre o panoptismo, Foucault dird que

E uma forma de poder que se exerce sobre os individuos em forma de
vigilancia individual e continua, em forma de controle de punicdo e
recompensa ¢ em forma de corregdo, isto €, de formagao e transformacao dos
em funcdo de certas normas. Este triplice aspecto do panoptismo - vigilancia,
controle e correcdo - parece ser uma dimensdo fundamental e caracteristica
das relagdes de poder que existem em nossa sociedade. (Ibidem, p.103)
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O conceito de norma, neste caso, nao recebe o mesmo significado que ¢ dado na
Teoria do Direito, ou seja, ndo se trata aqui da norma juridica, mas de algo que fundamentara
um “processo de regulagdo da vida dos individuos e das populacdes” (CASTRO, 2009,

p.309).

Em Foucault, Castro aponta que a norma desempenha uma série de fungdes que irdo
caracterizé-la e torna-la distinta da lei. Em primeiro lugar, pode-se dizer que a norma, ao
tracar a redor de si uma fronteira, estabelece a no¢ao daquilo que ¢ o normal, e também de seu

contraponto, o anormal. (cf. Ibidem, p.310)

Da mesma forma, ela possibilita a avaliacao e valoragdo das condutas, dos atos e dos
individuos em torno deste eixo ‘“normal-anormal”, para que entdo se proceda a um movimento

de homogeneizacao sentido a normalidade.

A lei, por sua vez, na medida em que pode se referir unicamente ao ordenamento
juridico, estabelece, em torno dele, as nogoes de legal e ilegal, ndo procedendo no sentido de

adequar condutas, mas de lhes aplicar uma sangao.

Da mesma forma, porquanto a norma possua um exterior, a anormalidade, o mesmo
ndo pode ser dito sobre a lei, uma vez que, mesmo uma conduta classificada como ilegal se

encontra dentro do dominio da lei.

Desta oposi¢do conceitual entre lei e norma, Mércio Alves da Fonseca, em sua obra,
Michel Foucault e o direito, extrai uma “primeira imagem” do direito no pensamento do
filésofo, a qual corresponde ao “direito como enunciado da lei, como legalidade, como

conjunto das estruturas que compdem a legalidade” (FONSECA, 2012, p.95).
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Entretanto, dizer que lei e norma se opdem no nivel conceitual, ndo implica na
ocorréncia do mesmo no nivel das praticas. De fato, por mais que a mecanica do poder, nos
dias de hoje, seja eminentemente disciplinar, como visto anteriormente, o direito de soberania

se faz o seu complemento necessario (cf. Ibidem, p.293).

O que se observa, portanto, ¢ um processo de colonizagdo do direito por parte dos
mecanismos disciplinares, de modo que a lei, cada vez mais, passa a funcionar como norma

(cf. FOUCAULT, 1999b p.135).

Neste sentido, a “mediagdo” entre as normalizacdes disciplinares e os sistemas
juridicos da soberania ¢ alcangada por um processo de “sacralizacdo” cientifica dos discursos,
sendo que o grande exemplo referido por Foucault se da no campos dos “desenvolvimentos da
medicina, a medicalizagdo geral do comportamento, dos discursos, dos desejos etc.”, os quais
“se dao onde os dois planos heterogéneos da disciplina e da soberania se encontram”

(FOUCAULLT, 2012, p.294).

Como forma de resisténcia a este processo de colonizacao, o filosofo aponta que “o
unico recurso aparentemente solido que nos resta ¢ exatamente o recurso ou o retorno a um

direito organizado em torno da soberania” (Ibidem, p.295).

Entretanto, Foucault considera que

Na Iuta contra o poder disciplinar, ndo é em diregdo do velho direito da
soberania que se deve marchar, mas na dire¢do de um novo direito

antidisciplinar e, ao mesmo tempo, liberado do principio da soberania
(Idem).
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Uma vez que “a nog¢dao de repressao permanece sendo juridico-disciplinar,

independentemente do uso critico que se queira fazer dela” (Idem).

2.6. Instituicoes de sequestro e a producio dos individuos

Conforme visto anteriormente, o momento do surgimento do panoptismo ¢ precedido
pelo desenvolvimento de uma teoria do Direito Penal, de base eminentemente legalista, que
em principio lhe era incompativel. Assim, Foucault estabelecera como objetivo da quinta
conferéncia sera explicitar “que o aparecimento do panoptismo comporta uma espécie de

paradoxo” (FOUCAULT, 2012, p.103).

Entretanto, como também j4 visto, esta incompatibilidade entre lei e norma se da
muito mais no plano tedrico, vez que, no plano das praticas, as relagdes entre o panoptismo e

o aparelho juridico estatal sdo muito mais complexas

De fato, o que ¢ importante observar e o que constitui um fato historico
importante ¢ que esta teoria legalista foi duplicada, em um primeiro
momento, e, posteriormente, encoberta e totalmente obscurecida pelo
panoptismo que se formara a sua margem ou a seu lado. E o nascimento do
panoptismo, que se forma e que ¢ movido por uma for¢a de deslocamento,
desde o século XVII até o século XIX, ao longo do espago social; ¢ esta
retomada pelo poder central dos mecanismos populares de controle que
caracteriza a evolugdo do século XVIII e que explica como comeca, no
inicio do século XIX, a era de um panoptismo que vai ofuscar toda a pratica
e até certo ponto toda a teoria do Direito Penal (Ibidem, p.104).

Foucault sustenta sua tese observando que houve pensadores que, a época,

observavam o desenvolvimento daquilo que o filésofo chama panoptismo, tais como o
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filosofo alemao Giulius , colega de Hegel, que, ja em 1830, se referia ao problema da
transi¢ao de uma arquitetura de espetaculo, para uma arquitetura da vigilancia, e também o
jurista francé€s Treilhard, que na apresentacdo do Cddigo de Instrucdo Criminal de 1808,
propde um novo papel para o procurador estatal, no qual este deixa de ser aquele que persegue

os autores das infragdes a lei, e passa a ser um “olhar, um olho perpetuamente aberto sobre a

populagdo” (cf. Ibidem, p.105-106).

Assim, torna-se bastante claro que o panoptismo, ainda que desenvolvido as margens
da teoria juridica, exercerd grande influéncia sobre as praticas judicidrias, vez que a justica
passara a ser compreendida como uma grande piramide encadeada de olhares (cf. Ibidem,

p.107).

Entretanto, deve-se sempre ter em mente que a preocupacao metodoldgica de Foucault
ndo se da no sentido de se atentar para os efeitos do panoptismo a partir de onde o poder se
centraliza, tal como ocorre nas grandes institui¢des, como o Direito, mas sim, a partir de sua
outra extremidade, o nivel no qual o poder se encontra tdo difuso, que toca cada sujeito

enquanto um individuo.

Desta forma, a andlise de Foucault consistira em, atentando-se para os efeitos do
panoptismo no nivel destes individuos, tentar responder as perguntas: “em que consistia e,

sobretudo, para que servia o panoptismo?” (Idem).

Em tultima andlise, porquanto nos modos de exclusdo que precederam ao panoptismo,
o objetivo era simplesmente remover o individuo do convivio social, nas instituigdes
modernas que surgem a partir do século XIX, como a fabrica, a escola, o quartel, e etc., o

objetivo ¢ “fixar os individuos em um aparelho de normalizacdo de homens” (Ibidem, p.113).



86
Um das principais caracteristicas destas instituicdes apontadas por Foucault ¢ o
controle que elas exercem sob a totalidade ou quase totalidade do tempo dos individuos.

Como coloca o filosofo:

Por um lado, ¢ preciso que o tempo dos homens seja colocado no mercado,
oferecido aos que o querem comprar, € compra-lo em troca de um salario; é
preciso, por outro lado, que este tempo dos homens seja transformado em
tempo de trabalho (Ibidem, p.115)

Quando este “sequestro” do tempo dos individuos mostra-se insustentavel no nivel
particular de cada instituicdo, diversos mecanismos difusos passam a surgir, de modo a
garantir que mesmo o tempo livre dos individuos seja empregado no cumprimento das

necessidades estratégicas da producao.

Dentre tais medidas, Foucault lista desde leis proibindo festas e o comportamento
vadio, até a formacao das caixas econdmicas, as quais exercem a dupla fun¢do de controlar os
gastos dos trabalhadores, e também garantir que estes pudessem manter sua subsisténcia

durante os periodos de desemprego (cf. Ibidem, p.116).

E assim que sob a forma destas institui¢des aparentemente de protecio e de
seguranga se estabelece um mecanismo pelo qual o tempo inteiro da
existéncia humana ¢ posto a disposi¢do de um mercado de trabalho e das
exigéncias do trabalho. A extragdo da totalidade do tempo ¢é a primeira
funcdo destas instituicdes de sequestro (Idem).

A outra funcdo das “institui¢des de sequestro” € exercer controle sobre os proprios

corpos dos individuos, no sentido de exercer dominio sobre sua moralidade, higiene, saude,
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sexualidade, etc., segundo Foucault, todas estas praticas tém como objetivo em comum a

valorizacao dos corpos de modo a transforma-los em forca de trabalho, uma vez que

nas instdncias de controle que surgem a partir do século XIX, o corpo
adquire uma significagdo totalmente diferente; ele ndo ¢ mais o que deve ser
supliciado, mas o que deve ser formado, reformado, corrigido, o que deve
adquirir aptiddes, receber um certo numero de qualidades, qualificar-se
como corpo capaz de trabalhar (Idem).

Por fim, como ultima fun¢do das instituicdes de sequestro, Foucault se refere a
“criagdo de um novo e curioso tipo de poder”, o qual comporta-se de maneira multipla,
atuando tanto como poder econémico e politico, na medida em que estabelece trocas entre os
individuos e a instituicdo e institui quem dé4 as ordens e aqueles devem obedecé-las, como

poder judiciario e epistemoldgico. (cf. Ibidem, p.118)

Judiciéario, pois

nestas instituigdes nao apenas se dao ordens, se tomam decisdes, ndo
somente se garantem fungdes como a producdo, a aprendizagem etc., mas
também se tem o poder de punir ¢ recompensar, se tem o poder de fazer
comparecer diante de instancias de julgamento (Idem).

Em outras palavras, nestas instituigdes, os individuos se encontram constantemente
sujeitos a avaliacdao de suas condutas, capacidades, etc. e, com base nesta avaliagdo, podem
ser passiveis de recompensas, ou estar sujeitos a puni¢des, conforme as particularidades de

cada instituicao.
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Por sua vez, o carater epistemologico deste poder se da pois, na medida em que ele ¢
exercido, podem ser extraidos dois tipos de saberes. O primeiro seria um saber tecnologico
que visa o aprimoramento constante das estratégias de controle dos individuos, com objetivo
de se maximizar a produtividade especifica da institui¢do. Trata-se aqui de um “‘saber extraido

dos proprios individuos, a partir do seu proprio comportamento” (Ibidem, p.119).

O segundo ¢ um saber de observagao, que se forma em torno dos individuos e permite
classifica-los, compara-los, analisar seu comportamento. Trata-se, como se refere Foucault, de

um saber clinico.

E assim que os individuos sobre os quais se exerce o poder ou sio aquilo a
partir de que se vai extrair o saber que eles proprios formaram e que sera
retranscrito ¢ acumulado segundo novas normas, ou sdo objetos de um saber
que permitira também novas formas de controle (FOUCAULT, 2013b,
p-119).

Em sintese, para Foucault, o grande efeito das “instituicdes de sequestro” surgidas no
inicio do século XIX, ¢ o de transformar o tempo dos homens em for¢a produtiva. Um
processo que, se num primeiro momento, dependia de grandes institui¢cdes capazes de fixar os
individuos e exercer sobre eles a vigilancia, adquiriu formas muito mais sutis, em grande
parte, por conta dos saberes formados no interior destas instituicdes, os quais atualizaram

tanto as técnicas de produgdo, quanto as estratégias de vigilancia.

Ao final desta quinta conferéncia, Foucault expde trés importantes conclusdes. A
primeira se refere ao papel simbdlico que a prisdo desempenha na sociedade disciplinar do
panoptismo de ser ao mesmo tempo “imagem da sociedade e a imagem invertida da

sociedade, imagem transformada em ameaca”, a medida que ela se comporta como outras
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instituigdes de sequestro, o que justifica sua existéncia, mas também existe como uma

institui¢do particular, voltada para punicao e reforma daqueles que agem contra a lei. (cf.

Ibidem, p.121)

Assim, a prisdo a0 mesmo tempo se inocenta de ser prisdo pelo fato de se
assemelhar a todo o resto, e inocenta todas as outras institui¢cdes de serem
prisoes, ja que ela se apresenta como sendo valida unicamente para aqueles
que cometeram uma falta (Idem).

Em sua segunda conclusao, Foucault dissocia a no¢ao de que o trabalho ¢ a esséncia

concreta do homem, uma vez que, como observa,

para que os homens sejam efetivamente colocados no trabalho, ligados ao
trabalho, é preciso uma operac¢do, ou uma séric de operacdes complexas
pelas quais os homens se encontram efetivamente, ndo de uma maneira
analitica, mas sintética, ligados ao aparelho de producdo para o qual
trabalham. E preciso a operagio ou a sintese operada por um poder politico
para que a esséncia do homem possa parecer como sendo a do trabalho
(Idem, p.122).

Ou seja, o que liga os homens ao trabalho ¢ o efeito de um poder anterior aquele que
transforma sua forca de trabalho em lucro, € precisamente este “subpoder”, que nao se pode
confundido com o poder politico dos aparelhos estatais ou de classe, que possibilita a

exploracdo do trabalho no regime capitalista (cf. Idem).

A terceira e ultima conclusdo de Foucault ¢ a de que todo o saber sobre o homem
compreendido pelas ciéncias humanas, ¢ um efeito derivado do exercicio deste subpoder, o

qual, por sua vez, necessita destes saberes para continuar se exercendo. “Poder e saber
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encontram-se, assim, firmemente enraizados; eles nao se superpdem as relagoes de produgao,

mas se encontram enraizados muito profundamente naquilo que as constitui” (Ibidem, p.123).

2.7. Recapitulacio e Conclusao

Neste capitulo, estudamos a analitica do poder de Michel Foucault, direcionando
nosso enfoque para os trabalhos do inicio dos anos 1970, nos quais o filésofo aborda a

primeira das formas de normalizacdo, a disciplina.

Ao longo deste percurso, pudemos observar diversos aspectos da concepcao de poder

trazida pelo filosofo, a comegar pelo papel desempenhado pela verdade no seu pensamento.

Vimos que, para Foucault, a verdade ¢ indissociavel do poder, a medida que ela
mesma exerce um poder, de modo que o filosofo a aborda de modo a ressaltar o seu aspecto

politico.

Nesta medida, poder e saber aparecem relacionados, uma vez que o exercicio do poder
permite que se extraia um saber a respeito daqueles que estdo a ele sujeitados. Na mesma

medida, este saber atua de modo a justificar e tornar eficaz seu exercicio.

Como decorréncia destes aspectos iniciais, vé-se que a concepg¢do que Foucault tem do
poder ¢ distinta da forma explicativa como o este aparece na tradig¢do tedrica juridico-politica.
A esta, o filosofo se refere como “poder enquanto soberania”, enquanto aquela forma através
da qual, ele compreende, que o poder se exerce em nossas sociedades, ¢ denominada “poder

enquanto disciplina”.
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De forma resumida, estas duas formas se distinguem na medida em que o poder-
disciplina atua como uma rede que atravessa a sociedade, exercendo-se de forma positiva,
efetivamente produzindo subjetividades, porquanto o poder-soberania atua a partir de um

centro, exercendo-se de forma negativa, proibe, exclui, restringe.

O poder disciplinar se articula, desta forma, com a fun¢do da normalizagdo, que se
refere ao processo de regulacdo da vida dos individuos e das populagdes. Isto se da por

intermédio da no¢ao de norma.

A norma, nesta perspectiva, ¢ conceitualmente distinta da lei. Ela torna possivel ndo
apenas a formacdo de uma no¢do de normal, mas também que se avalie e distribua os
individuos, em relagdo a esta normalidade, entre os campos de normal e anormal, buscando a
adequagdo dos ultimos através de um processo que o filésofo descreve como “‘ortopedia

social”.

Desta forma, no recorte especifico em que a acessamos, em se tratando da concepgao
foucaultiana de poder, ndo ha que se falar em ideologia, uma vez que “no ponto onde
terminam as redes de poder, ndo se forma a ideologia, mas instrumentos efetivos de

constituicdo e cumulacao do saber.” (CASTRO, 2009, p.224).

Da mesma forma, na medida em que existe um uso politico da verdade, ndo cabe opo-
la a uma nog¢do como a de ideologia, uma vez que os efeitos de verdade do discurso ndo sdo,

em si, verdadeiros ou falsos.

Assim, se no encerramento do capitulo anterior, levantamos a hipdtese de que, talvez,
a legitimagdo do direito ndo dependa de um valor externo capaz de lhe doar sentido, no ponto

em que chegamos, espera-se que a concep¢do eminentemente politica que Foucault nos traz
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acerca da verdade, inserida nos estudos levados a cabo pelo filosofo sobre o tema do poder,

nos permita aprofundar esta linha de investigagao.
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CAPITULO 3 - Normalizac¢ao e Tecnologizacao

Neste capitulo, ao contrapor as no¢des de normalizagdo e tecnologizagdo’, espera-se
discutir o problema da legitimidade do direito sob a perspectiva de que a lei passa a se

comportar, cada vez mais, como norma.

Dito isto, pontua-se que nossa hipdtese geral de trabalho resta alinhada as nogdes
trazidas pela analitica foucaultiana, de modo que, quando possivel, estas constituirdo o

instrumental analitico de nosso trabalho.

3.1. O poder da verdade e a ciéncia dogmatica

Ao longo do capitulo anterior, observou-se que a analitica foucaultiana, ao propor a
concepcao de uma “historia externa” da verdade, passa a compreender que a verdade ndo
surge em nossas sociedades como fruto do progresso da razio humana, mas sim que ela
advém de uma relagdo entre saber e poder que estabelece as regras determinantes dos modos

pelos quais ela pode ser pronunciada ao longo da historia.

Por sua vez, em se tratando do direito como um objeto de saber, Tércio Sampaio

Ferraz Junior ressalta que, diferentemente das ciéncias da natureza, cujos enunciados possuem

Tem-se consciéncia de que ambos autores trabalham com concepgdes diferentes acerca de temas como
direito, poder, e verdade, entretanto, a medida que realizamos nossa analise, indicaremos estas diferengas,
esperando, se ndo sana-las, ao menos problematiza-las.



94
apenas funcao informativa acerca de seus objetos, os enunciados ciéncia do direito possuem

também funcao conformativa em relagao aos seus.

Vimos, desta forma, que nos trés modelos de ciéncia juridica, ressaltados pelo
jusfilésofo - a dogmatica analitica, a dogmatica hermenéutica, e a dogmatica empirica - esta
funcdo “criptonormativa” se manifesta, de modo a definir o sentido da legitimidade dos

dogmas em relagdo ao significado da nog¢ao de justica.

A exemplo disto, quando o jusfilésofo aborda a ciéncia do direito como teoria da

interpretacdo, ele compreende que, no ato de captar a mensagem normativa,

ha sempre a potencialidade de erupcao da questdo sobre a legitimidade desse
sentido (da comunicagdo e, portanto, da propria relagdo de autpridade) como
justo, o que leva a questdo: o que é o justo? (FERRAZ JUNIOR, 2013,
p.222)

Desta forma, o recurso as normas validas ndo basta para solucionar esta questao, de

modo que se esta diante do “momento em que zetética e dogmatica confluem” (cf. Idem).

Tendo acompanhado as andlises levadas a cabo por Foucault em A verdade e as
formas juridicas, nos subsiste o entendimento de que o direito pode ser compreendido como
um campo atravessado por positividades, regimes discursivos, que, ao longo da historia,
determinam os modos como se arbitram conflitos e se aferem as responsabilidades nas

sociedades ocidentais.

Assim, na medida em que o direito se d4 como produto de uma sociedade atravessada
por relacdes de poder, ndo ha como se pensar que ele se imunize a estas simplesmente por que

se propde como uma estruturacao formal do poder.
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No tocante a andlise de Tércio Sampaio Ferraz Junior, viu-se que, a Ciéncia
Dogmatica do Direito, em sua caracterizagdo como um saber tecnologico, passa a ser

encarada como composta por “complexos argumentativos” 0s quais constituem

um corpo de formulas persuasivas que influem no comportamento dos
destinatarios, mas sem vincula-los, salvo pelo apelo a razoabilidade ¢ a
justica, tendo em vista a decibilidade de possiveis conflitos. (cf. FERRAZ
JUNIOR, 2013, p.59).

Seja na forma de ‘‘orientacdes”, “recomendacdes”, ou “exortacOes”, as teorias
2 2
juridicas, que recebem o peculiar nome de “doutrina” nao pretendem realizar uma descri¢ao
0 u i s s v jusfilé Zer u
dos fenomenos observados em sua totalidade, mas, nas palavras do jusfiléosofo, “fazer um
corte i , isolando ue sa v isd
te na realidade lando os problemas que sdo relevantes para a tomada de decisdo e

desviando a atengao dos demais” (cf. Ibidem, p.62).

Como o fendmeno da positivacdo torna impossivel para a ciéncia dogmatica do direito
trabalhar com enunciados universais, verificaveis e refutaveis, tal como fazem outras ciéncias,
seus enunciados ndo dizem como “¢” o direito, mas como ele “pode ser” (cf. Ibidem, p.63-

64).

Desta forma, podemos dizer que a verdade da ciéncia juridica se caracteriza como uma
verdade politica, uma vez que ¢ produzida através do recurso a regras externas que
determinam a regularidade de um jogo, que se trata, efetivamente, de uma disputa pela

verdade.

Observemos, entdo, a seguinte afirmacao de Tércio Sampaio Ferraz Junior acerca da

ciéncia dogmatica do direito.
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Sendo um pensamento conceitual, vinculado ao direito posto, a dogmatica
pode instrumentalizar-se a servico da acao sobre a sociedade. Nesse sentido,
ela, ao mesmo tempo, funciona como um agente pedagdgico — junto a
estudantes, advogados, juizes, etc. - que institucionaliza a tradigdo juridica, e
como um agente social que cria uma “realidade” consensual a respeito do
direito, na medida em que seus corpos doutrinarios delimitam um campo de
solugdo de problemas considerados relevantes e cortam outros, dos quais ela
desvia a atencao. (Ibidem, p.60)

Ou seja, ainda que ndo busque dizer uma verdade definitiva sobre o direito e as
relagdes humanas que o compdem, a ciéncia dogmatica do direito busca estabelecer as regras

através quais se da disputa em torno destas verdades.

Porquanto a Ciéncia Dogmadtica do Direito permita enunciados conflitantes, ndo se
pode dizer que ela se exime de dizer verdades acerca do direito e das relagdes sociais que o
compdem, isto, pois ao determinar aquilo que “pode ser” o direito, ela torna possivel que se

excluam certos enunciados por serem considerados “nao juridicos”, irrelevantes para o direito.

E neste ponto que a verdade do discurso juridico se conjuga com aquela verdade que,

pela pressdao da vontade de verdade, ¢ incapaz de perceber o poder que a atravessa.

Esta questdo pode ser observada quando Tércio Sampaio Ferraz Junior afirma

os conceitos mais importantes da dogmatica, usados de modo ndo
problematico (por exemplo, o conceito de vigéncia, vigor e eficacia),
retinem, simultaneamente, aspectos de conteudos descritivos e de formulas
de acdo (exemplo: o conceito de “declaracdo de vontade” aponta para algo
real, consistente, mas ¢ também uma espécie de etiqueta para a
argumentagdo, pois em seu nome pode-se reconhecer um ato como
declaragdo de vontade, ou pode-se impugnar este carater). (FERRAZ
JUNIOR, 2013, p.63)
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Como vimos, o jusfilésofo considera a ideologia prevalecente numa sociedade
responsavel por definir quais conteudos podem ser socialmente generalizados, de modo a

constituir os relatos das normas juridicas.

Isto implica que, em sua concepgdo, o consenso social em torno da nog¢do de justica é
ideologicamente determinado, em termos de nog¢des como uma justica liberal, fascista,

comunista, e etc. (cf. Ibidem, p.86)

No final do capitulo anterior, advertimos que Foucault considera o uso do termo

ideologia como algo problematico, que ndo deve ser feito sem algum tipo de cuidado.

Nas palavras do filésofo

A nogdo de ideologia me parece dificilmente utilizavel por trés razdes. A
primeira € que, queira-se ou ndo, ela estd sempre em oposicao virtual a
alguma coisa que seria a verdade. Ora, creio que o problema ndo ¢ de se
fazer a partilha entre o que num discurso releva da cientificidade e da
verdade e o que relevaria de outra coisa; mas de ver historicamente como se
produzem efeitos de verdade no interior de discursos que ndo sdo nem em si
verdadeiros nem falsos. Segundo inconveniente: refere-se necessariamente a
alguma coisa como o sujeito. Enfim, a ideologia esta em posi¢ao secundaria
com relacdo a alguma coisa que deve funcionar para ela como infraestrutura
ou determinag¢do econdmica, material etc. (FOUCAULT, 2012, p.44)

O primeiro destes pontos fica claro com as analises levadas a cabo até este momento,

que, como reiteramos, destacam o carater politico da verdade.

O segundo, por sua vez, remete a discussdo inicial do segundo capitulo desta
dissertacao, na qual ressaltamos a posi¢ao do filésofo no sentido de abordar o sujeito como

em constante processo de reinvengao.
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Por fim, o terceiro ponto se refere as precaucdes metodologicas assinaladas por

Foucault, especialmente no sentido de ndo se procurar uma intengao do poder.

Isto €, pensar a ideologia em relagdo a uma infraestrutura econdmica ou material que a
sustente, implica que ela seja posta como um instrumento de controle de uma elite. Entretanto,

como adverte Edgardo Castro

Ainda que as grandes maquinarias do poder tenham sido acompanhadas de
produgdes ideologicas, na base, no ponto onde terminam as redes de poder,
ndo se forma a ideologia, mas instrumentos efetivos de constituicdo e
acumulagado do saber (CASTRO, 2009, p.224)

Desta forma, ja tendo lidado com a questao referente a verdade, a proxima sessdo sera
direcionada para as relagdes possiveis entre a tecnologizagdo e a perspectiva da constante

reinvengdo dos sujeitos.

3.2. Tecnologizac¢ao e producio dos sujeitos

Como ja se referiu na secao anterior, um dos temas iniciais que abordamos no
pensamento de Foucault foi a finitude do homem como expressio do “sujeito da
modernidade”. Isto, pois, na medida em que o homem se torna objeto de conhecimento das

ciéncias humanas, o filésofo compreende que ele torna-se seu produto, e nao seu fundamento.
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Desta forma, propomos pensar como este processo pode se dar em relagdao a ciéncia
dogmatica do direito e seu objeto, o direito tecnologizado, tal como analisados por Tércio

Sampaio Ferraz Junior.

Conforme ressaltado no primeiro capitulo desta dissertacdo, este autor considera que
cada um dos modelos de ciéncia juridica por ele elencados pressupde uma forma diferente

para o ser do homem.

Nao se pretende dizer que cada uma dessas formas - a saber, um ser dotado de
necessidades reveladoras de interesses, um ser cujo significado do agir ¢ dotado de sentido e
unidade, e um ser que se adapta e evolui frente as exigéncias do meio em que esta inserido -
termina por implicar na manifestacdo destas caracteristicas junto ao real. Mas, na medida em
que compdem uma totalidade, todas e cada uma delas, sdo reveladoras de perspectivas através

das quais a ciéncia do direito acessa o ser humano. Como coloca o jusfilésofo

Envolvendo sempre um problema de decidibilidade de conflitos sociais, a
ciéncia do direito tem por objeto central o proprio ser humano que, por seu
comportamento, entra em conflito, cria normas para soluciona-lo, decide-o,
renega suas decisdes etc. (FERRAZ JUNIOR, 2013, p.66)

Neste sentido, a ciéncia do direito produz seu objeto, o ser humano, uma vez exerce
uma fung¢do determinante de aspectos de sua positividade. Positividade que, como nos ensina
Castro, consiste no “regime discursivo ao qual pertencem as condi¢des de exercicio da funcao

enunciativa” (CASTRO, 2009, p.336).
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Isto ¢, ao produzir seus enunciados, os quais tratam de facetas da experiéncia humana,
tais como a noc¢do de conflito, ilegalidade, justica, a ciéncia do direito forma as bases

discursivas através das quais estes poderdo ser pensados em seu interior.

Em nosso entendimento, a ciéncia do direito implica a formagdo de todo um campo
juridico para se pensar o homem. Este campo, por sua vez, ¢ um local aonde se expressam

sobre ele verdades, as quais geram efeitos para além de seu escopo imediato.

Isto ¢, a medida que a ciéncia juridica se orienta como um saber voltado para controle
do comportamento humano, e o direito busca se realizar como um meio para decidir conflitos,
compreendemos que os conceitos juridicos, podem integrar narrativas justificadoras de

discursos constitutivos das relacdes de poder entre os individuos.

¥ abordada por Foucault na quarta conferéncia de 4

A nogao de “periculosidade
verdade e as formas juridicas, ¢ exemplificativa de um efeito deste tipo, no qual a teoria
juridica, penal e criminologica, realiza uma ponte entre o direito e “uma série de outros

poderes laterais, a margem da justica, como a policia e toda uma série de instituicdes de

vigilancia e correcao” (FOUCAULT, 2013b, p.87).

Por sua vez, Tércio Sampaio Ferraz Junior pontua que

o direito, como fendmeno marcadamente repressivo, modifica-se, tornando-
se também e sobretudo um mecanismo de controle premunitivo: em vez de
disciplinar e determinar san¢des em caso de indisciplina, da maior énfase a
normas de organizacdo, de condicionamentos que antecipam 0s
comportamentos desejados, sem atribuir o carater de puni¢do as

Relembrando, conforme Foucault, “A nog¢do de periculosidade significa que o individuo deve ser
considerado pela sociedade de acordo com suas virtualidades, e ndo de acordo com seus atos; ndo no que
concerne as infracdes efetivas a uma lei efetiva, mas as virtualidades de comportamento que elas representam”
(FOUCAULT, 2013b, p.86).



101

consequéncias estabelecidas ao descumprimento. (FERRAZ JUNIOR, 2013,
p.59)

Desta forma, tém-se que o direito ndo se esgota como uma instancia repressiva de
comportamentos, informando o que deve ou ndo deve ser feito, mas sim, através de uma série
de regulagdes, busca estabelecer determinados comportamentos como mais ou menos

desejaveis por aqueles que estao a ele sujeitados.

A propria atuagao do jurista se transforma, de modo que este “além de sistematizador e
intérprete, passa a ser também um teorico do aconselhamento, das opg¢des e das

oportunidades, conforme um célculo de custo-beneficio” (Idem).

Porquanto tenha sua origem teérica e institucional centrada no Estado, ndo se pode
dizer que o direito tecnologizado seja apenas e tdo somente a expressdo da vontade

pressuposta deste. Como coloca Tércio Sampaio Ferraz Junior

o direito prescinde, até certo ponto, de uma referéncia genética aos fatos que
o produziram (um ato de uma vontade historicamente determinada) e sua
positividade passa a decorrer da experiéncia atual e corrente, que se modifica
a todo instante e determina a quem se devam enderecar sangoes, obrigagoes,
modificagdes etc. (Ibidem, p.64)

Nesse sentido, pode-se compreender que o direito se “anima” da multiplicidade de
vontades que o atravessam, as quais visam utilizd-lo como um meio para interpelar a vida

social, a fim de extrair dela 0 maximo que ela possa dar’.

Tércio Sampaio Ferraz Junior afirma que “a tecnologia moderna deixa de nascer de uma verdade
contemplada pela ciéncia, surgindo antes, como diz Heidegger, de uma “exigéncia” posta pelo homem a natureza
para esta entregar-lhe sua energia acumulada. Assim, a tecnologia dogmatica, ao contrario da jurisprudéncia
romana, torna-se uma provocag¢do, uma interpelagdo da vida social, para extrair dela o maximo que ela possa
dar” (FERRAZ JUNIOR, 2013, p.61)
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Assim, o direito tornado uma tecnologia se faz “disponivel”, isto ¢, a generalidade de

sua técnica permite que seja utilizado, individual ou coletivamente, por sujeitos diversos, para
se alcancar objetivos diversos, bastando, a principio, que sejam seguidos seus requisitos

quanto a forma.

O direito tecnologizado pretende-se um meio para fragmentar o potencial repressivo

do Estado, distribuindo-o, ainda que ndo de forma materialmente igualitaria, pela sociedade.

Desta forma, o ato de recorrer ao direito para solucionar uma demanda deixa de ser
compreendido, simplesmente, como buscar a repressdo determinado comportamento, seja
comissivo ou omissivo, passando a se tornar o uso do aparato institucional para suprir as

demandas individuais e coletivas.

Ocorre que, ja em principio, o campo de possibilidades para o direito suprir estas
demandas se encontra previamente determinado pelo aspecto “criptonormativo” dos

enunciados da ciéncia juridica. Como coloca Tércio Sampaio, a decisao do legislador

tem a funcdo importante de escolher uma possibilidade de regulamentagado
do comportamento em detrimento de outras que, apesar disso, nao
desaparecem do horizonte de experiéncia juridica, mas ficam ai, presentes ¢
a disposigdo, toda vez que uma mudanga se faga oportuna. (FERRAZ
JUNIOR, 2013, p.64)

Além disso, a medida que o direito se dd no interior de uma sociedade atravessada
pelo poder, ele atua como um relay, captando e amplificando o poder que se exercer através
da normalizagdo, em lugar de servir de resisténcia para ela. Tal como expressa a imagem do

“direito normalizado-normalizador” identificada por Marcio Alves da Fonseca.
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A partir da ideia de que, no pensamento de Foucault, a no¢ao de norma nao comporta
uma nocao repressiva de uma natureza ou esséncia previamente constituida, mas sim uma

instancia positiva, isto €, constitutiva de sujeitos e relacoes.

Quando se pensa o direito, no sentido em que este € posto como um modo para se
chegar a decisdo, que consiste na Unica forma juridicamente vélida para dar um fim aos
conflitos, este se constitui como um espaco que da forma a um tipo especifico de relagdes as
quais, entretanto, visam gerar efeitos que superam a delimitacdo deste espago, na medida em

que se dirigem a conflitos que se ddo em um ambito social mais amplo.

Neste sentido, a partir do &mbito da teoria do direito, o desenvolvimento dos conceitos
subsiste em uma pratica que visa reduzir estas relacdes faticas a termos juridicos, de modo

que possam ser submetidas ao direito que, aqui, assume seu aspecto tecnologico.

Desta forma, para dar solugdo a problemadtica da decisdo, o direito, superando qualquer
distingdo entre teoria e pratica, implica no surgimento de positividades, capazes de aferir um

aspecto juridico a experiéncia humana.

Entretanto, este aspecto ndo se dda de forma independente ou isolada dos demais.
Como o que o direito busca ¢ a regulacdo, seus efeitos se reverberam pelas diversas instancias

da vida humana, de modo a produzir diferentes significados em contextos diversos.

De fato, questdo que se destaca quando observamos a integra¢do do direito com a
experiéncia humana ¢ aquela referente a0 modo como se da esta integragdo. Compreendemos
que tal problematica pode ser acessada partir da seguinte citacdo de Tércio Sampaio Ferraz

Junior:
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0 jurista contemporaneo preocupa-se, assim, com o direito que ele postula
ser um todo coerente, relativamente preciso em suas determinagdes,
orientado para uma ordem finalista, que protege a todos indistintamente.
(FERRAZ JUNIOR, 2013, p.57)

Desta forma, para a ciéncia juridica, faz-se presente a preocupacdo de tornar possivel
ao direito recobrir o todo social, o que implica, na perspectiva da analitica foucaultiana, em
produzir individuos e corpos “docilizados”, que se assujeitem ao direito, na medida em que

este atue como veiculo para normalizagao.

Neste ponto, cabe realizar uma breve problematizacdo a cerca da nogdo foucaultiana

de “ilegalismo'®”

, a qual Marcio Alves da Fonseca afirma remeter “a ideia de um jogo no
interior, ou ao lado, da legalidade. Ou ainda, remete a ideia de um jogo em torno da legalidade

e das ilegalidades efetivamente praticadas” (FONSECA, 2012, p.131).

Isto ¢, Foucault compreende que, em relagdo as suas praticas, a lei comporta um
espacgo para formas de ilegalismo toleradas. Castro denota que no Antigo Regime podia ser
observado que as classes sociais possuiam ilegalismos distintos, sendo que os ilegalismos
populares deixam de ser tolerados na medida em que as a riqueza da burguesia assume deixa

de ser os bens imobilidrios e assume a forma industrial e comercial.

A prisdo, por sua vez, surge entdo como um reorganizador dos ilegalismos, como

afirma este comentador

10

Aqui, utilizamos a tradug@o do termo francés illégalisme tal como proposta por Marcio Alves da
Fonseca em Michel Foucault e o direito. Cabe, entretanto, ressaltar que grande parte das tradugdes para o
portugués das obras do filésofo utiliza, em seu lugar, a palavra ilegalidade. Fonseca afirma que, apesar de
Foucault utilizar illégalisme e illégalité, aparentemente, num mesmo sentido, a grafia illégalisme parece denotar
a intengdo de demarcar uma especificidade. (cf. FONSECA, 2012, p.129)
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A prisdo forma uma populagdo marginalizada para pressionar contra as
formas intoleraveis da ilegalidade: conduzindo pouco a pouco as formas de
ilegalidade & infracdo, integrando os delinquentes ao sistema de vigilancia
(recrutando agitadores, provocadores, informantes), canalizando a
delinquéncia para as classes que se deseja vigiar (roubar um pobre é mais
facil que roubar um rico). (CASTRO, 2009, p.225)

Para nosso tema, a “gestao” dos ilegalismos parece sugerir que, aquele assujeitamento
dos individuos ao direito envolve certo nivel de diferenciagdo, uma vez que ha praticas de
descumprimento da lei que se constituem regularmente como resultado das relagdes de poder

que atravessam o direito.

Estamos de acordo, portanto, com a conclusiao de Fonseca de que

a nog¢do de ilegalismo em Foucault vai além da ideia de um ato realizado
contrariamente ao que ¢ disposto por uma lei, a que se poderia chamar
adequadamente de ilegalidade, mas comporta a ideia mais geral de uma
gestdo diferencial de certas ilegalidades em relagdo a outras. (FONSECA,
2012, p.140)

Desta forma, temos consciéncia de que o procedimento que integra o direito
tecnologizado a normalizagdo ndo ¢ realizado, exclusivamente, através das praticas

discursivas da ciéncia juridica.

Entretanto, na medida em que estas exercem uma fun¢do explicativa para o
funcionamento do poder sobre um aspecto juridico, compreendemos, que elas podem cumprir

um papel no sentido de mascarar, ou tornar justificavel a normalizag3o.

Trata-se, portanto, de um processo de produgdo de subjetividades normalizaveis, seja

para o cumprimento, seja para o descumprimento da lei.
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3.3. O direito tecnologizado e a totalizacido da existéncia

Quando distingue lei da nogdo de norma utilizada em sua analitica do poder, Foucault
ressalta que a lei ndo possui um exterior, a medida que a distingao entre legal e ilegal so existe
a partir da perspectiva da propria lei. Isto €, sejam aceitaveis, sejam reprovaveis, as condutas

estdo sempre dentro da lei.

Da perspectiva da ciéncia do direito, esta situagdo remete ao problema da completude

do ordenamento juridico, que Tércio Sampaio Ferraz Junior descreve como

problema de saber se este tem a propriedade peculiar de qualificar
normativamente fodos os comportamentos possiveis ou se, eventualmente,

podem ocorrer condutas para as quais o ordenamento ndo oferece
qualificagdo.(FERRAZ JUNIOR, 2013, p.185)

Porquanto este tema da “plenitude” do ordenamento seja controverso, a medida que ha
autores que a consideram uma ficcdo doutrindria, enquanto outros, dentre os quais Tércio
Sampaio destaca Kelsen, sustentam que ficticia ¢ a “incompletude”, a verificacdo desta
condi¢do ndo altera a funcdo que o postulado da completude exerce no sentido de tornar

possivel uma maior seguranca na aplicagdo do direito. (cf. Ibidem, p.185-186).

Este autor considera propriamente que
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o0 sistema ndo ¢ completo, porque a ordem normativa ¢ também um critério
de avalia¢do dedntica de comportamentos possiveis, sendo assim suscetivel
de transformagdes. Isso parece dar ao conjunto das normas certa consisténcia
a medida que, como o demonstra o teorema de Godel, a completude so
ocorre num sistema contraditorio ¢ o prego da consisténcia ¢ a incompletude
do sistema. Um sistema formal ¢ incompleto quando, a partir dos axiomas e
das regras de inferéncia do sistema, ¢ impossivel demonstrar uma proposi¢ao
passivel de formulagdo no sistema, sendo igualmente impossivel demonstrar
sua negagdo. Nao ha, pois, indicios que possam dizer se a proposicao &
logicamente verdadeira ou falsa. (Ibidem, p.189)

Como sustenta o jusfilésofo, a funcdo do sistema juridico ndo ¢ de analisar a
veracidade ou a falsidade das proposigdes que o compdem, mas possibilitar que os
comportamentos humanos sejam avaliados dentro de sua dindmica interna, de modo a se

tornar viavel a tomada de decisdo ¢ a terminagao dos conflitos.

E a partir desta perspectiva que compreendemos que o postulado da completude surge
como uma necessidade imposta pela tecnologizacao do direito. Para ser eficaz como técnica, o
direito necessita estar apto a acessar juridicamente todos os comportamentos possiveis,

mesmo que seja para atestar sua irrelevancia.

Como coloca Tércio Sampaio,

a teoria juridica diz-nos, nesse sentido, de uma regra, segundo a qual todo
ordenamento qualifica como indiferente tudo que ndo é obrigatorio ou
proibido, ou seja, o que ndo esta juridicamente proibido esta juridicamente
permitido. (Idem)

Na relagdo que nos propomos tracar entre normalizagdo e tecnologizacdo, esta
caracteristica permite que o direito cumpra o papel de um veiculo, ou instancia, capaz de levar

a normaliza¢do a medida que permeia toda a sociedade.
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Nada escapa de seu jugo pois, ndo apenas todo problema pode, potencialmente,
possuir relevancia juridica, mas, mesmo quando se faz irrelevante, esta irrelevancia ¢

determinada pelo jogo das relacdes de poder.

3.4. O Direito Tecnologizado e a producio de verdade

Jé& se abordou a relacdo da ciéncia dogmatica do direito com o poder da verdade, nesta
secdo, discutiremos os modos como a pratica do direito permite que ele se constitua como
uma instancia produtora de verdade, o que pode ser compreendido como uma das formas

através das quais o direito atua como um veiculo para a normalizagao.

Quando se falou acerca do “direito normalizado-normalizador”, foi dito que se trata de
uma imagem do direito que se da no plano das praticas. As praticas, por sua vez, “definem o
campo de estudo de Foucault”, e “se definem pela regularidade e pela racionalidade que

acompanham os modos de fazer” (CASTRO, 2009, p.412)

Desta forma, podendo ser discursivas e nao discursivas, as praticas discursivas, que

compdem as epistemes, dizem respeito ao

conjunto de regras anonimas, historicas, sempre determinadas no tempo e no
espaco, que definiram para uma época dada e para uma area social,
econdmica, geografica ou linguistica dada, as condigbes de exercicio da
funcdo enunciativa. (FOUCAULT, 2009, p.133)
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As praticas discursivas, entdo, sao integradas as praticas ndo discursivas através dos
dispositivos, de modo que “o dominio das praticas se estende entdo da ordem do saber a

ordem do poder” (CASTRO, 2009, p.337).

O que se destaca na presente analise, no que tange a analitica genealdgica de Foucault,
¢ que os dispositivos sdo abordados em relacdo a fungdo estratégica a que se destinam, e as

taticas empregadas para alcanca-la (cf. Ibidem, p.124).

Ao realizar este tipo de abordagem, o filésofo propde que o poder seja estudado em
termos de uma tecnologia, a qual emprega técnicas que correspondem a seus mecanismos €

procedimentos (cf. Ibidem, p.412).

Nestes termos, tomando por base o que se viu no capitulo anterior acerca da
problematica da verdade no pensamento de Foucault. considerando que, no pensamento do
filosofo, a verdade ¢ algo da ordem do acontecimento, Edgardo Castro fala em uma

“tecnologia da verdade”. (cf. Ibidem, p.413)

Tecnologia pois, como ja abordamos, em nossas sociedades, a verdade ¢ produzida
segundo regras que determinam onde, como, quando, quem, ¢ de que forma, ela pode ser
revelada. Deste modo, pode-se dizer que empregam-se técnicas para a producdo da verdade,

as quais se se inserem em uma fung¢do estratégica nas relagdes de poder.

Compreendemos que esta conclusdo pode ser observada nas analises empreendias por
Foucault em A verdade e as formas juridicas, ao longo das quais o filosofo ressalta como as
transformagdes dos modos de producdo da verdade empregados no ocidente ndo revelam o
progresso ou refinamento da racionalidade, mas rupturas, oportunismos e conveniéncias do

exercicio do poder, especialmente para a gestdo, o acumulo e a manutenc¢do das riquezas.
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Vimos que a forma de saber que sustenta a sociedade disciplinar ¢ aquela que o
filosofo denomina como exame, caracterizada pela vigilancia constante dos individuos, uma

vez que o poder que a esta forma de saber encontra-se enraizado ndo se faz uma instancia

repressiva, mas positiva, a medida que atua formando e conformando subjetividades.

No que concerne ao direito, observa-se que este permanece uma instancia produtora de
verdade ligada a ordem do poder, entretanto, tal como ocorre com o poder disciplinar o direito

ndo subsiste como uma instdncia unicamente repressiva.

De fato, ndo ¢ apenas a ja referida integragdo do direito com os aparatos reguladores
que levam a lei a funcionar cada vez mais como uma norma, como pontua Marcio Alves da

Fonseca, o “direito normalizado-normalizador” atua como um veiculo para a normalizagao.

Como comenta o autor

Em Foucault, a forma da lei e a normalizagdo se opdem conceitualmente e,
nesse ponto, a forma da lei que aparece corresponde a ideia de lei como um
comando. Por outro lado, também em Foucault, a forma da lei ¢ a
normaliza¢do ndo se contradizem, mas se implicam mutuamente e, nesse
ponto, a forma da lei pode ser outra, bem distinta daquela estrutura
essencialmente imperativa (FONSECA, 2012, p.145).

Porquanto reste integrado aos referidos aparatos reguladores, o direito, inserido na
sociedade disciplinar, permanece fazendo apelo a “uma verdade estabelecida segundo as

regras e as formas que seriam interiores ao proprio discurso judiciario” (Ibidem, p.156).

As provas judiciais, os depoimentos de partes e testemunhas, avaliagdes de peritos,

documentos, e etc., porquanto sejam todas expressdes discursivas de verdades que se
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originam fora do discurso judicidrio, necessitam atender a forma adequada aceita pelo

sistema.

Como dispde Tércio Sampaio Ferraz Junior,

Do angulo de uma teoria da decisdao, podemos dizer, pois, que a questdo da
prova ¢ vista como problema interno do sistema. E o proprio sistema que
determina as condigdes temporais, limitando prazos, dizendo até quando os
fatos ocorridos poderdo ser invocados como fundamento etc. E o proprio
sistema confere validade aos procedimentos probatorios, de onde a
expressdo usual em que se reclama a possibilidade, num processo, de
utilizagdo de todas “as provas admitidas em direito” (FERRAZ JUNIOR,
2013, p.297).

Nao obstante estas consideragdes, a prova ainda ¢ compreendida como um requisito

para a decisdo, de modo que, mesmo se referindo a uma verdade interna, o direito busca

estabelecer uma justificativa externa para esta verdade. Sobre esta caracteristica, Tércio

Sampaio diz que “a prova juridica traz consigo, inevitavelmente seu carater ético”.(Ibidem,

p.295)

Em termos da analitica foucaultiana, pode-se pensar que a prova seria um requisito

vinculado a forma necessaria assumida pela verdade por intermédio da vontade de verdade.

Ao que podemos complementar com a observacao de Tércio Sampaio Ferraz Junior de que

E o proprio sistema que estabelece os critérios para que sejam reconhecidos
nexos causais entre fatos e direitos no plano concreto. A teoria da decisdo é,
assim, uma espécie de teoria dos procedimentos institucionalizados, que sido
verdadeiros programas de acdo decisoria. Esses programas ndo sao,
propriamente, ritualizagdes, embora nao as excluam, pois ndo se reduzem a
automatismos, exigindo, a todo momento, a transformagdo de questdes
indecidiveis em decidiveis que de novo podem transformar-se em
indecidiveis, até a decisdo que termina a questdo. (FERRAZ JUNIOR, 2013,
p-297)
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Porquanto para a consciéncia de nossas sociedades, a vontade de verdade tenha
deslocado a verdade do discurso do ambito do acontecimento para o do enunciado, isto ndo
afasta o carater de acontecimento manifesto no préprio discurso e, da mesma forma, nao
altera a violéncia da verdade ou o papel que esta exerce nas disputas pelo poder, tal como

sustentado pela analitica foucaultiana.

Nesta perspectiva, o discurso juridico se diferencia de outros pois nele o aspecto do
acontecimento ¢ particularmente destacado. A verdade que dele emana deve ser verificada a

partir de regras que determinam quem pode dizé-la, quando, e mediante qual procedimento.

De certa forma, o discurso juridico conserva uma fungao similar aquela do “discurso
verdadeiro pelo qual se tinha respeito e terror, aquele ao qual era preciso submeter-se, por que
ele reinava”, o qual era também “o discurso que pronunciava a justi¢a e atribuia a cada qual

sua parte” (FOUCAULT, 2013, p.14).

Talvez isto se deva pois, no discurso juridico, a pronincia da verdade ¢ sempre
compreendida como uma decisdo, um ato de poder. Tal afirmagdo parece ganhar forca quando
se percebe que esta verdade so pode ser invalidada por um poder que seja superior aquele que

a disse.

Isto se observa tanto para as normas, que tem o “poder de sua verdade” esfacelado
quando, por exemplo, confrontadas por normas hierarquicamente superiores, quanto para as
decisdes judiciais, que podem ser confirmadas, alteradas, e mesmo revogadas por decisoes,

isto €, enunciacdes de verdade, de instincias superiores.
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Resta ainda problematizar a questdo de como, sendo uma instancia de pronuncia a
verdade, tao arraigada a imagem do poder, de modo que se desnudam suas arbitrariedades, o

direito preserva sua vigéncia e legitimidade.

3.5. A soberania e a legitimacio politica do direito

Quando se fala do problema da legitimidade, a questdo que se pretende enderegar diz
respeito ao direito na medida em que ele se comporta como uma instancia produtora de uma

verdade que se encontra na ordem do acontecimento.

Esta verdade, produzida por um discurso que se pde em conformidade com regras
instituidas por um poder soberano, centralizado e que emana hierarquicamente de cima para
baixo, entra em choque com a forma que a verdade assume através da pressdo exercida pela

vontade de verdade.

Se em momentos historicos anteriores, a verdade emanada pelo direito encontrava
respaldo em dogmas que a ligavam a valores externos que o precediam, fazendo do direito um

de seus instrumentos de atuagao, o direito tecnologizado ¢ assumido como um mecanismo,

para a realizacdo de um fim (um instrumento de decisdo de conflitos), a
ciéncia dogmatica do direito acaba por se relacionar a uma finalidade posta
no futuro. Contudo, o direito instrumentalizado exige justificagdo, pois,
quanto mais os fins objetivados se distanciam no futuro (os conflitos tornam-
se cada vez mais dificeis de serem decididos), tanto mais a justificagdo perde
plausibilidade). (FERRAZ JUNIOR, 2013, p.330-331)
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Desta forma, o direito tecnologizado submete-se ao critério avaliativo de toda a
técnica, qual seja, atingir o fim para o qual se propde, no caso do direito, este fim pode ser
chamado, talvez em um elevado nivel de abstracdo, como a pacificagdo da sociedade por
intermédio do controle dos comportamentos. “Quanto mais distante esse fim e mais difuso seu
atingimento, tanto maior a exigéncia de justificacdo. Quanto maior esta exigéncia, menos
plausiveis parecem os fundamentos”, de modo que o direito e o saber que o faz de objeto, nas
palavras de Tércio Sampaio Ferraz Junior, sofrem “uma necessidade cronica de legitimagao”

(cf. Ibidem, p.331).

No ambito da analise do jusfilésofo, esta legitimidade exige que se enfrente o

problema

de saber se existe alguma forma de razdo, totalizadora ¢ unificadora, que seja
para o direito uma espécie de cddigo doador de sentido, um sentido nao
adaptativo ao proprio direito e que nos permita estima-lo como legitimo ou
ilegitimo. Em suma, se a legitimidade repousa puramente num sentimento,
subjetivo e irracional, ou se existe uma estrutura universal e racional que
legitime o direito ou nos faga reconhecé-lo como ilegitimo (Ibidem, p.332).

Neste sentido, Tércio Sampaio coloca o problema da legitimidade como um problema
em torno da concepcao de justica, a qual estruturou a fundamentagdo do direito ao longo da
historia, de modo que este autor compreende “que o direito deve ser justo ou nao tem sentido

a obrigacao de respeita-lo” (Ibidem, p.333).

Sob os auspicios da analitica foucaultiana, a partir da apropriagao que o fildsofo faz de
Nietzsche, tem-se que a proposta de encontrar “alguma forma de razdo, totalizadora e

unificadora”, resta inserida na ordem das relagdes de poder.
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Desta forma, ndo se trata de discutir a racionalidade ou irracionalidade das diferentes
concepgoes de justica que emergem ao longo dos séculos, mas compreender que estas sao
proposigdes politicas, objetos de luta, e instrumento de dominagao dos sujeitos. Neste ponto, o

problema da justica nao deixa de estar relacionado ao problema da verdade.

Ora, para as nossas sociedades ocidentais, o deslocamento da verdade do ambito do
acontecimento para o do enunciado, se por um lado representou a separacdo entre poder e
verdade, por outro, possibilitou que o poder proprio da verdade se tornasse difuso, tornando
cada individuo um relay para seus efeitos, permitindo que esta “verdade sem poder” fosse

empunhada contra um “poder sem verdade”.

Do mesmo modo, o direito tecnologizado, se por um lado € incapaz de reconhecer uma
razdo totalizante que expresse uma concep¢do unica de justiga, por outro, permite ser

empunhado como uma ferramenta na busca da “justica” particular de cada individuo.

Que esta concepgao de justica particular seja, em resumo, produzida por um poder que
tem no individuo o seu principal produto, ¢ mais um aspecto que atesta a colonizagdo do

direito pela norma.

Deve-se, entretanto, ndo perder de vista as precaucdes metodoldgicas que norteiam o
método genealdgico foucaultiano, isto €, ndo se fala aqui de um poder que emana de um unico
individuo ou institui¢do, da mesma forma, ndo importa buscar por uma intencao por tras dele.

Isto €, ndo se trata aqui do “poder enquanto soberania”.

Em artigo publicado em 1990, Ronaldo Porto Macedo Jr. propde a hipdtese de que a
soberania “funciona como um ponto ideal, ficticio, que permite a totalizagdo e identificacio

de uma coletividade” (MACEDO JUNIOR, 1990, p.163).
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Isto €, a soberania seria a expressao de uma série de discursividades em torno das

quais se constituem institui¢des que solidificam a ideia do Estado e do poder por ele exercido.

Analisando os trabalhos de Frangois Ewald, este autor ressalta que

A soberania de Estado seria um ponto de convergéncia necessario para a
estruturacdo de alguns mecanismos de poder. Ela seria o ‘ponto ficticio’
necessario para o funcionamento do dispositivo do Direito. (Ibidem, p.172).

Na concep¢do de Ewald, tal como trazida por Macedo, “o direito torna-se
essencialmente politico e a sua racionalidade define-se em termos de uma racionalidade
politica”, a medida que “O poder soberano nao se localiza numa tnica institui¢ao ou vontade.

A soberania ¢ administrada pela propria sociedade através de acordos baseados num

consenso” (cf. Ibidem, p.173-174).

O que ndo pode ser esquecido € que este consenso ¢ o resultado de praticas de poder
difusas, e ¢ a partir dele que se assenta a legitimidade da decisdo soberana que torna o direito

legitimo (cf. Ibidem, p.174).

Macedo compreende, desta forma, que a legitimidade do direito ¢ de ordem interna, o
que se da em oposi¢do a abordagem de Tércio Sampaio Ferraz Junior que, como se viu ao
longo desta dissertacdo, compreende que o direito recebe sua legitimacdo a partir de

instancias externas. (cf. Idem)

Ou seja, alinhando-se a esta concepcdo, a decisdo que determina os limites da
normatividade juridica se faz arbitrariamente demarcada, ela ndo ¢, entretanto, alheia a uma

racionalidade politica, atendendo a um jogo cujas regras ndo se encontram dadas a priori,
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sendo elas mesmas objeto de disputa nas relagdes de poder que atravessam a sociedade. (cf.

Ibidem, p.173-174)

Neste sentido, compreendemos que o direito tecnologizado corresponde a uma
formalizagdo. Porquanto a ciéncia dogmatica do direito permita sistematizar a
operacionalidade do direito; a disputa do jogo juridico é, eminentemente, uma disputa
politica, de modo que o argumento da técnica pode ser encarado como um recurso discursivo
para liga-lo aquela forma necessaria da verdade que Foucault observa nas sociedades

ocidentais.

As andlises realizadas até este ponto, parecem sugerir que a nossa vontade de verdade,
ao tentar ocultar o poder que héa na verdade, oculta também que a disputa que se da em torno
dela ¢ uma disputa politica. De certa forma, pode-se dizer que a vontade de verdade atua no

sentido de preservar a estabilidade e a manutengdo das relagdes de poder.

Disto, compreendemos que a legitimacgao do direito ¢ resultado da disputa de um jogo
politico, o qual, por sua vez, extrapola as regras do jogo juridico, de modo que se possibilita
preservar uma situagdo de equilibrio, ainda que nao estatico, nas relacdes de poder da

sociedade.
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CONCLUSAO

A proposta inicial desta dissertagdo consistia em colocar frente a frente a “analitica do
poder” de Michel Foucault e a concepcdo do “direito enquanto uma tecnologia”, tal como
compreendida por Tércio Sampaio Ferrdz Junior, de modo a se extrair reflexdes acerca da

problematica da constitui¢ao do direito como um meio para a produgdo de verdades.

A questdo da sua legitimidade se deu, portanto, a partir de uma perspectiva discursiva.
Isto é, colocando-se a ciéncia juridica de aspecto dogmatico como um meio para

sistematizagdo do direito tecnologizado, a fim de tornar possivel a terminacao de conflitos.

Nosso trabalho adotou como premissa a analitica levada a cabo Foucaut, aonde a
questdo da verdade €, também, uma questdo de poder, uma vez que esta se d4 sob um aspecto

perspectivo, inserindo-se em um sistema que determina as regras para sua produgao.

Em A Verdade e as formas juridicas, o filosofo aborda a relacdo entre os diferentes
modos de produgdo da verdade e as transformagdes nas praticas judiciarias do ocidente, de
modo a reconstruir uma histéria dotada de rupturas e descontinuidades, por oposi¢cdo a um

caminho de refinamento da razdo humana.

Como foi visto, Foucault resgata uma nocao, existente na Grécia do periodo homérico,
para a qual o discurso verdadeiro era um discurso que revelava sua verdade como um
acontecimento, uma verdade verificada por regras que diziam quem poderia proferi-lo, de que
forma, e o que poderia ser dito. Tratava-se, portanto, de uma verdade que vinculava e

orientava a a¢cao dos homens.
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Entretanto, através da leitura que o filésofo traz da peca Edipo-Rei, Foucault
compreende que esta nogao foi substituida por outra, que deslocou a verdade do nivel do
acontecimento para o nivel do enunciado, de modo que o discurso verdadeiro passa a ser
aquele que enuncia uma verdade observavel, isto €, uma verdade dada, mas que resta oculta, e

que cabe ao ser humano desvendar.

Ainda assim, as regras para producdo da verdade sdo sustentadas por institui¢des,
como universidades, bibliotecas, e etc., de modo que ela ndo se faz independente das relagdes

de poder que atravessam a sociedade.

A medida que se compreende que a verdade s6 pode ser encontrada aonde ndo ha
poder, inclusive podendo ser oposta ao poder, esta separagdo, em vez de tornar a verdade
independente do poder e do desejo, torna oculto o poder que atravessa a verdade, uma vez que

a forma necessaria que esta assume ndo permite reconhecé-lo.

Assim, pode-se dizer, com base nas analises de Foucault, que a consciéncia de nossa
€poca resiste em aceitar como verdadeiro um discurso que nao se adéqua a esta forma, um
discurso que traga uma verdade que nao possa ser demonstrada em relagdo ao mundo, e que

se afirma por ser uma expressao do poder.

O que Foucault nos mostra em A verdade e as formas juridicas ¢ que, historicamente,
o direito foi um campo no qual aqueles que exerciam o poder politico e economico buscaram

inserir formas para a verdade que possibilitassem a manutencao das relagdes de poder.

Entretanto, tais formas ndo eram apenas impostas arbitrariamente, elas buscavam se
adaptar aos modos como a verdade era subjetivada em cada época. Compreendemos que ha,
portanto, uma espécie de correlacdo necessaria que se impde entre o direito e a verdade neste

ambito de disputa pelo poder.
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Através da andlise das obras de Tércio Sampaio Ferraz Junior, o direito possui
dogmas, que se constituem como regras estabelecedoras de limites, a partir dos quais,
situando-se na perspectiva da ciéncia dogmadtica do direito, sdo determinados determinam

pontos de partida do raciocinio que ndo podem ser ignorados

Desta forma, a medida que os dogmas condicionam e determinam o pensamento
juridico, pode-se pensar que eles atuam como delimitadores para a verdade juridica. No
momento em que o direito busca se realizar como um instrumento para o controle das agdes
humanas, torna-se possivel a verificacdo quanto a legitimacdo destes dogmas e do direito

perante a sociedade.

Na perspectiva histdrica levantada pelo jusfilésofo, este busca demonstrar como os
dogmas restavam vinculados a valores externos ao direito, como a Tradi¢do da Autoridade na
Roma Antiga, a Religido Cristd Institucionalizada na Igreja Catolica, na era Medieval, e a
Razao Iluminista da Modernidade. Este autor compreende que, para cada uma destas épocas,

estes valores expressavam a relacdo do direito com a concepgdo de justiga entdo imperante.

A tecnologizacao do direito, por sua vez, representa também, na concepgao do autor,
um desligamento entre os dogmas e os valores externos de justica. Isto ¢, na medida em que o
direito se converte em técnica, sua justificativa se desloca para o futuro, isto ¢, sua efetividade

no cumprimento de seus objetivos enquanto terminador de conflitos.

Entretanto, compreendemos que, na medida em que ndo se pode aferir materialmente
se o direito tecnologizado ¢ mais ou menos justo em relacdo as suas formas passadas, nao se

pode, necessariamente, considerar que tal fato se converta em uma perda para o direito.

De fato, a partir da perspectiva foucaultiana da relacdo entre direito e verdade, talvez

isto possa significar um esgotamento das narrativas legitimadoras que buscam fundar o direito
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em valores determinados por uma autoridade externa, de modo que o direito se converte em
tecnologia, pois € como tal que ele e a ciéncia juridica podem passar pelo crivo da vontade de

verdade de nossa época.

Em Foucault, viu-se que, tradicionalmente, as teorias juridicas trazem uma concepg¢ao
de poder que o filésofo denomina “poder soberano”, a qual expressa a no¢ao de um poder
centralizado, que irradia de cima para baixo, atuando de modo a exercer o controle sobre os

individuos.

Tal forma se contrapde aquela através da qual Foucault identifica a manifestagdo do
poder nas sociedades atuais, dotadas de carater disciplinar. Este “poder disciplinar”, por sua
vez, atua como uma rede difusa, atravessando os individuos, que o captam e o transmitem
adiante. Trata-se de um poder que se exerce de forma positiva, tendo nos individuos o seu
principal efeito, a medida que atua produzindo positividades. Desta forma, o “poder
disciplinar” exerce um efeito “normalizador” sobre as existéncias, de modo a gerar corpos

doceis e eficientes.

Apesar de o discurso juridico estar historicamente relacionado ao “poder soberano”,
seja de modo a legitima-lo ou para lhe impor um limite, isto ndo significa que do ponto de
vista de suas praticas o direito e a lei sejam incompativeis com os mecanismos de

funcionamento do “poder disciplinar”.

E a partir desta perspectiva que Marcio Alves da Fonseca extrai do pensamento de
Foucault a imagem do “direito normalizado-normalizador”, a qual sugere que o direito,

através de suas praticas, atua como um veiculo para a normalizagao.

Conforme discutimos, esta relacdo, no ambito da pratica, entre direito e normaliza¢ao

ndo implica, necessariamente, em um maior poder de mando por parte do direito, como se
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todas as suas determinacdes passassem a ser cumpridas. De fato, na gestdo dos ilegalismos;
descumprimentos da lei que sdo, ndo apenas, tolerados, mas agenciados e estimulados pelos
mecanismos do poder disciplinar, se da um dos aspectos de integragdo entre direito e

normalizacgao.

A questdo que aqui se pontua, portanto, denota o aspecto politico das verdades
juridicas. Isto €, o direito se articula com a norma no sentido de se atingir uma situagdo de

equilibrio, ainda que ndo estatico, nas relacdes de poder.

Nesta perspectiva, o dispositivo do direito se estrutura em torno da nocdo de
soberania, que atua como um ponto ficticio necessario para o seu funcionamento. Frangois
Ewald compreende que a soberania ¢ administrada pela propria sociedade, se baseando em

um Consenso.

Entretanto, compreendemos que este consenso se da como resultado de praticas de
poder difusas. Isto ¢, o direito nao € legitimado a partir de uma situacdo de neutralidade, na
qual todos os participantes se encontram em posi¢des equivalentes em relagdo ao exercicio do

poder.

Ele se d4 numa sociedade de normalizacdo, cujos sujeitos sdo produzidos,
constituindo-se como efeitos do poder disciplinar. Estrutura-se a partir de um jogo politico

cujas regras nao se encontram dadas a priori, sendo elas proprias objeto de disputa.

Assim, o direito se d4 como uma continuagdo deste jogo politico, sua legitimidade ¢
alcangada a partir de uma relagdo interna, isto €, ela ndo se funda em referenciais externos

capazes de determinar sua medida de justica, mas a partir da formalizag¢do do jogo politico.
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Nesta perspectiva, a ciéncia dogmatica do direito e seu objeto, o direito tecnologizado,
operam no sentido de compor uma racionalidade para a instrumentalizacdo do jogo politico,

de modo que seu arbitrio resta ocultado pelo discurso de eficacia da técnica.

Entretanto, sendo o ordenamento juridico um sistema aberto, passivel de ser
politicamente interpretado e aplicado, a formalizacdo do jogo juridico ¢ ndo apenas ficticia,
como também aparente, na medida em que seus conteidos sdo objeto de determinacgdo

politica que extrapola suas regras.

Compreendemos que isto ndo implica, necessariamente, um problema. Problematico ¢é
0 que percebemos como uma ocultacdo deste carater politico ao nivel do discurso, a medida
que o argumento da eficiéncia técnica permite sublimar este carater do arbitrio consensual em

torno do direito.

Acreditamos, desta forma, que, a partir da perspectiva da normalizagado, a técnica pode
se constituir em uma estratégia discursiva para a docilizacao da vontade politica que atravessa

o direito.

Nesta medida, a conquista de um direito mais justo ndo implica, necessariamente, a
efetivacdo de sua técnica, mas o reconhecimento de que o mesmo ¢ um campo para disputar
as regras da verdade. Verdade, esta, que ndo se encontra dada e posta em definitivo, mas que

deve ser politicamente construida.

Estas conclusdes ndo esgotam as possibilidades de intersec¢do entre Foucault a
tematica do direito. Ao longo de nossa pesquisa, houveram temas abordados de maneira mais

pontual, os quais podem constituir um interessante objeto de futuras pesquisas.
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Por fim, gostariamos de encerrar este trabalho com uma ultima citagdo de Michel

Foucault que, no artigo “Verdade e Poder”, afirma:

Nao se trata de libertar a verdade de todo sistema de poder — o que
seria quimérico a medida que a propria verdade é poder -, mas de
desvincular o poder da verdade das formas de hegemonia (sociais,
econdmicas, culturais) no interior das quais ela funciona no momento.

Em suma, a questdo politica ndo ¢ o erro, a ilusdo, a consciéncia
alienada ou a ideologia; é a propria verdade. (FOUCAULT, 2012, p.54)
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