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RESUMO

A Sociedade de Massa é fendmeno que nasceu com a sedimentagdo dos
Estados-nacdo, com a cultura européia e com o imperialismo. No
entanto, essa forma de sociedade é fendmeno que ainda atinge a
humanidade, embora com contornos diferentes daqueles que
originariamente a formaram. Por outro lado, a Teoria do Direito se
desenvolveu com vasta amplitude durante o século XX, de modo que €
possivel encontrar em seus postulados conceitos até mesmo antag6nicos
para responder a questdo sobre o0 que é o direito. Na presente pesquisa as
teorias de Hans Kelsen, de Carl Schmitt, de Niklas Luhmann, de Jiirgen
Habermas e de Ronald Dworkin foram selecionadas para, a partir de
uma reflexdo critica, questionar a possibilidade de realizacdo de suas
propostas no contexto da Sociedade de Massa. Encontrou-se, como
resultado da pesquisa, um universo de teorias que, a0 mesmo tempo em
que fornecem uma idéia de direito, ndo se relacionam com o meio social
massificado, relevando, por conseqiiéncia, um campo fatico/juridico que
é pura indeterminacdo. Com essa constatagdo, avanga-se na reflexéo
com apontamentos sobre os perigos de um direito no qual a lei vige sem
possibilidade de ser aplicada. Por fim, sdo tecidos alguns comentarios
sobre a necessidade de se encontrar outras saidas para o impasse que 0
direito encontrou frente a Sociedade de Massa, entre as quais esta aquela
que é considerada a mais pura das atividades realizadas pelo ser
humano: pensar.

Palavras-chave: Direito — Sociedade de Massa — Teoria do Direito —
Excecdo — Pensamento






RIASSUNTO

La societa di massa & un fenomeno che € nato con il consolidamento
degli Stati-nazione, con la cultura europea e lI'imperialismo. Tuttavia,
guesta forma di societa & un fenomeno che ancora tocca I'umanita,
sebbene con contorni diversi da quelli che originariamente € stata
formata. D'altra parte, la teoria del diritto & stata sviluppata su larga
scala nel corso del ventesimo secolo, in modo che sia possibile
trovare nei suoi concetti idee anche antagoniste per rispondere alla
domanda su che cos'é il diritto. In questa ricerca le teorie di Hans
Kelsen, Carl Schmitt, Niklas Luhmann, Jirgen Habermas e Ronald
Dworkin sono state selezionate per, da un approccio critico, mettere
in discussione la possibilita di realizzazione delle sue proposte nel
contesto della societad di massa. Si e constatato come risultato della
ricerca, un universo di teorie che, mentre fornivano una idea di legge
non legati alla societa, ha consegnato, come conseguenza, un campo
giuridico/fattuale che e pura indeterminazione. Con questa
percezione si avanza nella discussione vedendo i pericoli di una
legge che & in vigore ma senza possibilita di essere applicata. Infine,
sono tessute alcune osservazioni circa la necessita di trovare altre
uscite per I’impasse che la legge ha trovato di fronte alla societa di
massa, tra cui quella che € considerata la pit pura delle attivita
dell'essere umano: il pensare.

Parole-chiavi: Diritto — Societa di Massa — Teoria del Diritto —

Eccezione — Pensare
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INTRODUCAO

Diz Hannah Arendt que filosofar talvez constitua a mais pura das
atividades, principalmente pelo fato de que pode ser realizada quando o
ser estd sozinho, absorto em pensamentos e livre da mediacdo que
qualquer artefato possa realizar entre ele e 0 mundo.

O presente trabalho partiu desta idéia explicitada por Arendt nos
anos cinqlienta, quando, ao estudar os movimentos totalitarios do século
XX, percebeu que os eventos que o tornaram esse periodo histérico tdo
sombrio (desde os massacres promovidos pela expansado imperialista até
0s Gulag’s soviéticos, passando, obviamente, pelo horror dos campos de
concentragdo nazistas) ocorreram porque o ser humano, em nivel
mundial, havia deixado de exercer aquela que se mostra como uma das
mais importantes dentre as faculdades que Ihe foram conferidas quando
veio ao mundo: pensar.

Seguindo as pistas deixadas por Hannah Arendt, a pesquisa
desdobrou-se a investigar, inicialmente, qual seria 0 ambiente que o ser
humano encontrou para que esse abandono da faculdade de pensar fosse
possivel. Alcancou-se, assim, a idéia de Sociedade de Massa, a qual, a
partir do Gltimo quarto do século XIX, acompanha a humanidade.

Com isso, apresenta-se no primeiro capitulo a descricdo daquilo
que possibilitou a Sociedade se massificar, trabalho esse que foi
realizado a partir (i) da exposi¢do dos efeitos da idéia de nagdo no
contexto de sedimentacdo dos Estados-nacdo europeus, (ii) pela
descricdo do impacto das artes européias (principalmente com o final do
romantismo) e (iii) pela exposicdo dos efeitos que a pratica imperialista
do periodo de transicdo entre os séculos XIX e XX, impulsionada pelo
Estado-nac¢do e pela cultura européia da belle époque, trouxe tanto para
a formacédo da primeira forma de Sociedade de Massa quanto para a sua
disseminacdo pelo mundo.

Feitas essas considerac@es iniciais, debate-se — ainda no primeiro
capitulo — os efeitos que o abandono da capacidade de pensar (comum
ao ser humano que adere a Massa) pode trazer para a humanidade,
principalmente pelo fato de que, uma vez convertido em Massa, 0 ser é
capaz de perpetrar atos de inimaginavel maldade.

Na sequiéncia, com a andlise dos eventos totalitarios e das
modificacdes ocasionadas no mundo apés a segunda guerra mundial,
procurou-se descrever o que fez com que a Sociedade de Massa entrasse
em uma nova fase de seu acontecimento. Para tanto, a dissertacdo foi
realizada a partir das idéias de varios autores, 0s quais possibilitaram
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reconhecer que a Sociedade de Massa converteu-se em algo muito mais
complexo do que aquela formada no periodo do imperialismo de virada
de século. As idéias de indudstria cultural, formulada por Theodor W.
Adorno; de Sociedade do Espetaculo, formulada por Guy Debord; as
assertivas acerca das implicagOes sociais ocasionadas pela modificacdo
da estrutura dos campos do saber e do conhecimento, formulada por
Jean-Francois Lyotard; a tese sobre a perda do sentido e dos
significantes que compBe a Massa, formulada por Jean Baudrillard; a
critica sobre crise cultural, moral e humana, formulada por David
Harvey, balizam o texto e proporcionam, por diversos angulos, o
entendimento desse fendmeno que é a Sociedade de Massa atual.

A partir dessas referéncias, passou-se a questionar qual foi o
papel que o direito do mundo ocidental desempenhou em relacdo a
problematica trazida por pelo advento da Sociedade de Massa. Para essa
tarefa, coube primeiramente a analise das teorias que no século XX
constituiram de forma substancial os fundamentos do mundo juridico e
procuraram dizer o que é o direito antes que as normas juridicas,
construidas sobre os seus pressupostos, dissessem o que é de direito.
Assim, adentra-se no segundo capitulo da dissertacdo, onde foram
selecionadas cinco teorias para estudo: a Teoria Normativista, de Hans
Kelsen; a Teoria Decisionista, de Carl Schmitt; e a Teoria do Direito
como uma Construcdo de Alta Complexidade Estruturada, desenvolvida
por Niklas Luhmann; a Teoria do Direito a partir do Agir Comunicativo,
elaborada por Jurgen Habermas e, por fim, a Teoria do Direito como
Interpretacdo, pensada por Ronald Dworkin.

Para esta tarefa de analise das teorias do direito dois cortes
epistemolégicos foram realizados: primeiramente, foram selecionadas
teorias que exerceram impacto significativo no contexto do direito
mundial: (1°) a teoria kelseniana pelo fato de que ela constitui de forma
bastante ampla tanto a estrutura juridica interna de muitos Estados
ocidentais (basta pensar na estrutura normativa, formal e hierarquica do
direito brasileiro, por exemplo) quanto as relacBes internacionais
(principalmente no tocante & teoria monista e dualista que relacionam os
varios ordenamentos internacionais); (2°) a teoria schmittiana, por estar
ela relacionada aos eventos totalitarios e ter formado, junto com a teoria
kelseniana, o debate que marcou a teoria do direito no inicio do século
XX; (3°) a teoria luhmanniana, que saiu da sociologia para se
transformar em uma das teorias de maior presenca no debate académico;
(4°) a teoria habermasiana, a qual foi desenvolvida a partir da teoria
sistémica, mas com o a peculiaridade de tentar avancar na utilizacdo da
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razao comunicativa como meio de construcdo do espago publico; (5°) a
teoria dworkiana, que foi construida a partir dos tragcos da common law e
dentro de um sistema juridico (norte-americano) que possui
caracteristicas bastante diferentes das encontradas em paises de tradi¢éo
romano-germanica (ou do direito estatutario) nos quais é aplicada,
como, por exemplo, o Brasil.

Ja em um segundo momento, procurou-se selecionar dentre as
obras desses pensadores aquelas que efetivamente discorressem sobre 0
direito, o que foi realizado no escopo de delimitar o objeto de pesquisa e
possibilitar, dentro da amplitude tedrica e temporal possivel a uma
dissertacdo de mestrado, a compreensdo dos conceitos fundamentais do
direito nessas teorias sem o atravessamento de glosadores e/ou
comentadores. Nessa oportunidade, foram selecionadas as obras Teoria
Pura do Direito, de Hans Kelsen; Teoria de la Constitucion, de Carl
Schmitt; Sociologia do Direito 1, de Niklas Luhmann; Direito e
Democracia: entre facticidade e validade |, de Jirgen Habermas; e O
Império do Direito, de Ronald Dworkin, as quais constituem o0s
trabalhos mais proximos de uma teoria do direito para esses autores. A
compreensdo dessas teorias, as quais iniciaram seus desenvolvimentos
nos primeiros anos do século XX e se estendem até os dias atuais,
consubstancia-se, como visto, em condi¢ao necessaria para se entender o
direito na atualidade.

Por essas razfes, no terceiro capitulo é retomada a discussdo
sobre a Sociedade de Massa e sobre o Direito, de modo que, a partir da
leitura cruzada entre esses fendmenos, apresenta-se uma reflexdo sobre
as possibilidades de o Direito vir a se realizar em vista da massificacdo
social.

Nesse exercicio, procurou-se evidenciar a questdo da faculdade
humana de pensar, o que foi realizado com a demonstracdo das
implicagbes que a insercdo da ddvida cartesiana no campo do
conhecimento trouxe para humanidade, em especial para explicitar
como a atividade humana de fabricacdo ganhou espaco e fez com que
somente os artefatos que o homem desenvolvesse passassem a ser
considerados como validos. Alids, é justamente pelo pensamento
construido por René Descartes que se verifica o abandono dos
guestionamentos acerca do que uma coisa é e por que essa coisa existe,
para a inser¢cdo como paradigma do conhecimento a indagacdo sobre
como uma coisa veio a existir, fato que, no campo do direito, equivale
ao abando de um questionamento mais profundo acerca do que ele é da
razdo pela qual ele se realiza em sociedade.
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A partir dessas consideragdes, procurou-se demonstrar que a
relacdo entre Sociedade de Massa e Direito é mais profunda e delicada
do que se pode comumente imaginar, haja vista que, em um mundo no
qual a perspectiva da fabricagdo ocupa o lugar do questionamento e o da
reflexdo, a aposta em uma concepcdo de direito que dependa da
interacdo entre os seres humanos e da atividade de pensar a lei — como
querem as teorias apresentadas no capitulo Il — € bastante arriscada.

N&o se procurou, com isso, explicitar uma concepcédo absoluta do
direito, tampouco demandar valores universais, imutaveis e/ou
metafisicos como proposi¢des juridicas mas, antes, questionar a
viabilidade de aplicacdo de cinco propostas juridicas em uma Sociedade
de Massa — cujos fundamentos e caracteristicas ndo sdo contemplados
por elas.

Precisamente, indagou-se — tendo em vista os elementos que
atualmente caracterizam a Sociedade de Massa — cada uma das teorias
apresentadas, onde foi possivel visualizar, em todas elas, uma abertura
ao decisionismo e a falta de relacdo com a sociedade massificada. Este
fato, dentro da proposta do trabalho, demandou a reflexdo acerca do
estabelecimento da decisdo como paradigma do direito, motivo pelo
qual, ap6s a leitura cruzada entre Direito e Sociedade de Massa, foi
aprofundado o tema do direito no século XXI com a apresentacdo de
consideracdes tedricas acerca do estado de excecdo, a qual se realiza
através de um direito que vige sem poder produzir efeitos, ou seja, que €
pura decisao.

Na ultima parte do terceiro capitulo, é apresentada reflexdo
acerca de toda a tematica do trabalho, inclusive para demonstrar a
necessidade de se encontrar um mecanismo que possa fazer a
humanidade (re)pensar o direito.

Por fim, é apresentada conclusdo acerca da pesquisa e do trabalho
dissertativo realizado.
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CAPITULO |

O ACONTECIMENTO DE UMA SOCIEDADE
DE MASSA

Muito tempo havia jA passado ap6s a Revolucdo Industrial
guando Hannah Arendt se dedicou a tarefa de escrever sobre aquilo que
constituia os movimentos totalitarios do século XX. Desse trabalho
surgiu, em 1949, a obra “Origens do Totalitarismo™*, a qual ganhou
projecdo internacional e forneceu novas chaves para a leitura do que
havia acontecido ndo sé no campo da politica, mas também no da
prépria experiéncia humana sobre a Terra.

A ponte aqui estabelecida entre um evento histérico e o
pensamento de uma fildsofa ndo é construida ao acaso e, tampouco,
resume-se a uma aproximacdo de dois elementos que apenas entraram
em tempos diferentes no campo fético da humanidade. Para o direito e
para a politica sdo, antes, simbolos de dois periodos da histéria do
mundo que se encontram profundamente vinculados e demandam uma
leitura cruzada daquilo que significam. Ndo é por outra razdo que
praticamente dois tergos de uma obra que fala sobre experiéncias
politicas do século XX — As Origens do Totalitarismo — verse sobre
acontecimentos do século XIX.

De fato, o significado dos eventos e dos artefatos desenvolvidos
no século XIX, ainda que precarios a sua época, continuou a reverberar
no seculo XX e, ja livre das suas circunstancias temporais e espaciais,
encontrou nesse periodo o campo aberto e propicio a produgdo de seus
efeitos. Cite-se, por exemplo, 0 caso da maquina a vapor: quando, em 13
de fevereiro de 1804, Richard Trevithick fez a primeira viagem a bordo
do que viria a ser uma locomotiva — um trajeto ndo maior que dezesseis
quilémetros — certamente ele ndo imaginou que em pouco mais de um
século essa maquina seria uma das responsaveis pela intensa
modificacdo na estrutura social da humanidade. Tamanha é a
importancia de tal invento que, ao final desse periodo citado, ja ndo era
sequer necessario estender o olhar até o velho mundo para ver linhas
férreas saindo da Cidade do Porto e se perdendo nos confins da Sibéria,
mas simplesmente observar que entre Parana e Santa Catarina caboclos

! ARENDT, Hannah. As Origens do Totalitarismo. Sdo Paulo: Cia. das Letras, 2007.
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organizavam-se para lutar contra o avanco dos trilhos de trem, os quais,
nas méos da Brazil Railway Company, cruzavam o sul do Brasil.

Em termos mais especificos, artefatos como a locomotiva a vapor
(projetada e desenvolvida no século XIX para facilitar a vida e para dar
novas dimensdes as formas de transporte) levaram ndo apenas pessoas e
mercadorias aos extremos do planeta mas, também, os simbolos de uma
nova estrutura social: producdo e consumo em larga escala,
padronizacdo cultural, comunicacdo de massa, urbanizacéo,
concentracdo de renda, cientificismo, burocratizag&o, etc.

Nesse mesmo século XIX, viu-se crescer a indUstria, as artes, as
ciéncias, a filosofia e a populagdo, essa Ultima principalmente pelos
fluxos migratdrios até entdo nunca observados que passaram a operar
entre os extremos do globo?. Ainda, foi possivel observar estados micro
e macroecondmicos variarem intensamente em periodos relativamente
curtos de tempo, como freqlientemente ocorreu na década entre 1865 e
1875.

A Sociedade de Massa em escala mundial — fato que ainda nos
atinge — inicia-se justamente no século XIX, periodo da histéria em que
a humanidade experimentou tanto as benesses de um sistema que
proporcionava a alguns certa estabilidade econémica e um conforto
artificialmente produzido (basta lembrar, por exemplo, as facilidades
advindas das invengOes surgidas durante a Revolucdo Inddstrial) quanto
a dor e o sofrimento de milhGes de seres humanos reféns e vitimas
necessarias a execucdo desse sistema (nesse sentido, 0os massacres
étnicos promovidos contra os aborigines australianos, o comércio de
negros africanos para a escravidéo, o exterminio dos indios americanos,
etc.)®.

Porém, para a compreensdo tanto dos mecanismos que no século
XIX transformaram a vida humana em massificada quanto daqueles que
a ela deram novos contornos durante o século XX, deve-se ter por base

2 SCHNERB, Robert. O século XIX: o apogeu da civilizagdo européia. Tradugo: J.
Guinsburg. v. 13. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1995. p. 196.

® Francisco José Calanzas Falcon, no artigo “O Capitalismo Unifica o0 Mundo”, aponta: Velas
e canhdes, expressdes maiores de sua supremacia tecnoldgica, permitiram aos europeus
conquistar o dominio dos oceanos e mares, construir fortalezas e entrepostos comerciais
nas costas africanas e asiaticas e apropriar-se dos territrios americanos, dizimando e
escravizando as populag@es indigenas e transportando, da Africa para as Américas, milhdes
de escravos. In: FILHO, Daniel Aardo Reis; FERREIRA, Jorge; ZENHA Celeste (Org.). O
século XX. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2000. p. 45.
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trés acontecimentos: o advento politico dos Estado-nagdo, a arte
européia do século XIX e o imperialismo capitalista.

1.1 A Formacao dos Estados-na¢éo

Os Estados-nac&o se mostraram como uma realidade politica®, ou
seja, como algo que estava vinculado diretamente a utilizagdo do poder
para a gestdo da coisa publica. No entanto, a analise comumente feita a
partir do campo da ciéncia politica pretende apenas discutir as
vicissitudes pelas quais esse tipo de Estado se desenvolveu durante os
séculos XVIII, XIX e XX, em especial para a compreensdo das
soberanias voltadas para o exterior e comprometidas com a realidade
internacional®.

Ocorre que sobre esse prisma ndo se trabalha como um dos
elementos que forma o prdprio conceito de Estado-nacdo: a na¢do. Em
especial, se apresentado o conceito de Estado-nacdo sem a devida
consideragdo do liame que une Estado (enquanto existéncia pratica do
conceito de Poder) com o elemento humano que a ele se une por
questdes politicas, juridicas e culturais — a nacdo — ndo se mostra
possivel debater as implicacBes subjetivas que esse fendmeno politico
provocou. Em outras palavras, estar-se-ia tolhendo a possibilidade de
compreensao do movimento da sociedade de massa do século XX.

Paulo Bonavides, ao conceituar o termo *“nacgdo”, demanda que
este seja encarado em um sentido mais amplo e profundo que o conceito
de “povo”, (0o qual possui um sentido juridico) e do conceito de
“populacdo” (que esta ligado a questdo demografica), muito embora os
dois primeiros possam se constituir em Estado. Nacdo, para este Autor:

[...] € um grupo humano no qual os individuos se
sentem mutuamente unidos, por lagos tanto
materiais como espirituais, bem como sdo
conscientes daquilo da os distingue dos individuos
componentes de outros grupos nacionais.®

* CHATELET, Francois. Historia das Idéias Politicas. Tradugdo: Carlos Nelson Coutinho.
Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2000. p. 293.

° lbid, p.293.

¢ BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 79.
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Pode-se dizer, assim, que a nagdo acontece na historia, ao passo
que o termo povo ndo descreve mais que uma coletividade de seres
humanos que, sem identidade cultural, apenas se agregam para fins de
vencer as adversidades mundanas e, por isso, constituem uma forma
qualquer de agremiagdo social. A na¢do, portanto, pode formar um
Estado, mas prescinde desse, visto que pode se constituir por seres
vinculados a vérios ou a nenhum Estado. Cite-se, por exemplo, a nagéo
indigena.

Nesse sentido, Dalmo de Abreu Dallari — embora ndo apresente
um conceito especifico — aponta que a idéia de “nagdo” acabou
vingando entre 0s povos tanto por ser de facil compreensao (ao contrario
do conceito praticamente técnico de Estado) quanto por se constituir em
simbolo de unido e de luta social e, assim, implicar em reacles
emocionais.’

Unindo-se o conceito de nacdo a histdria da modernidade
ocidental, verifica-se que aquela se agregou paulatinamente ao Estado
com a queda das monarquias do Antigo Regime e com o fim do poder
da Igreja Catolica sobre os 6rgdos diretivos estatais. Em outras palavras,
uma vez que a Modernidade mostrou que a antiga monarquia e a
providéncia divina eram fatores insuficientes para justificar a unido, sob
a mesma lei, de um povo em um determinado territério, surgiu a
necessidade de apontar a razdo pela qual as pessoas estariam sob a égide
de um vinculo social. Ocorreu, assim, a fusdo (em tese) entre Estado e
nagao.

De forma especifica, o conceito de Estado-nacdo foi fixado na
Revolucdo Francesa, a qual vinculou & idéia de nacdo a lei comum que
garantiria a todos a vida em sociedade. O direito deixou de ter
origem/fundamento (teoricamente) na figura do governante soberano, no
direito divino ou em um acordo entre pessoas € passou, assim, a se
basear na nagdo, a qual era considerada produto do direito natural por
exceléncia. Essa é, inclusive, a idéia defendida por Sieyés, um dos
principais intelectuais ensejadores do movimento revolucionario
francés, observe-se:

A nacdo existe antes de tudo, ela é a origem de
tudo. Sua vontade é sempre legal, é a propria lei.

" DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 26. ed. Sao Paulo :
Saraiva, 2007. p. 132-137.



23

[...] A nagdo se forma unicamente pelo direito
natural. O governo, ao contrario, sé se regula pelo
direito positivo. A nagdo é tudo o que ela pode ser
somente pelo que ela é. Ndo depende de sua
vontade atribuir-se mais ou menos direitos que ela
tem. Mesmo em sua primeira época, ela tem os
direitos naturais de uma nagdo. Na segunda, ela os
exerce; na terceira ela faz exercer por seus
representantes tudo o que é necessario para a sua
conservagdo e da ordem na comunidade. Se
sairmos desta seqliéncia de idéias simples, s
podemos ir de absurdo em absurdo.®

O trunfo dessa idéia foi identificar a nagdo com a grande massa
gue compunha o entdo terceiro Estado francés (burgueses, artesaos,
baixo clero, trabalhadores rurais, etc.). Colocou-se, com isso, a origem
do poder diretamente na populacdo cultural e historicamente
identificada, sendo que, assim, deveria ser ela a responsavel por sua
prépria edificacdo e manutencdo enquanto organismo social — a prépria
soberania encontrava seu fundamento na nacdo composta pelo terceiro
Estado. Nesse sentido, tem-se novamente Sieyés, que no primeiro
capitulo de sua obra, intitulado “O Terceiro Estado é uma Nacgdo
Completa”, aponta:

Quem ousaria dizer que o Terceiro Estado néo
tem em si tudo o que € preciso para formar uma
nacdo completa?

[...] O Terceiro Estado abrange, pois, tudo o que
pertence a nagao. E tudo o que ndo é Terceiro
Estado ndo pode ser olhado como pertencente a
nacdo. Quem é o Terceiro Estado? Tudo.’

As consequiéncias praticas de referida tese ndo tardaram a surgir
na Revolugdo Francesa. No documento juridico “Declaracéo de Direitos

8 SIEYES, Emmauel Joseph. A Constituigdo Burguesa: que é o Terceiro Estado? Rio de
Janeiro: LUmen Jaris, 2001. p. 49-50.
° Ibid, p. 03/05.
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do Homem e do Cidadao”, publicado na Franca em 26 de agosto de
1789, consta:

Art. 3°. O principio de toda a soberania reside,
essencialmente, na nagdo. Nenhuma operagéo,
nenhum individuo pode exercer autoridade que
dela ndo emane expressamente.

No campo féatico, a fusdo entre Estado e nagdo, no entanto, apenas
veio a se concretizar alguns anos apds a Revolugdo Francesa. Certo é
que no plano tedrico, como visto, j& se falava em nacdo dentro do
conceito francés de Estado, mas até entdo essa implicagdo apenas
apontava uma forma de justificacdo para a organizacao do poder dentro
do territorio. Foi somente com as ameacas de invasdes estrangeiras que
os cidaddos franceses passaram a lutar pela nacdo francesa. Nesse
contexto, forjou-se 0 apego a patria, sendo que nele se encontra um dos
elementos de maior forga dentro do movimento politico dos Estados-
nacao: o nacionalismo. Segundo Marvin Perry:

O nacionalismo é um vinculo consciente
partilhado por um grupo de pessoas que se sente
fortemente ligado a uma determinada terra e que
possui uma cultura e uma trajetéria comuns,
marcadas por glérias e sofrimentos vividos em
conjunto. Os nacionalistas sustentavam que o
mais profundo sentimento de lealdade e devocédo
de um individuo deve ser dirigido a nagdo.
Demonstram grande orgulho pela histéria e pelas
tradicOes do seu povo e muitas vezes julgam que
sua nacdo foi especialmente escolhida por Deus
ou pela histéria. Afirmam que a nagdo — sua
histéria e cultura — confere significado a vida e as
acOes de um individuo. Tal como a religido, o
nacionalismo dd ao individuo um senso de
comunidade e uma causa digna de auto-sacrificio.

1 Declaragdio de Direitos do Homem e do Cidaddo. Disponivel em:

http://www.direitoshumanos.usp.br/counter/Doc_Histo/texto/Direitos_homem_cidad.html -
Acesso em: 23 margo 2009.
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A identificacdo com as realizagBes coletivas da
nacdo exalta os sentimentos de valor pessoal.™

Este fato ndo implicou somente uma posicdo contemplativa do
ser humano em face do meio social e cultural do qual se originara, mas
produziu efeitos na estabilidade e na existéncia do Estado-nacéo,
precisamente quando a posicdo subjetiva daqueles que compunham a
massa populacional nacional, frente ao Estado, atravessou o limiar que
separa o respeito e a admiragdo pela nagdo da justificagdo institucional
do poder. Em outras palavras, pelo amor a péatria passou-se da nagdo
como objeto de admiracdo para a motivacao que, ao se materializar em
poder institucionalizado, deveria ser efetivamente protegida por todos,
pois, afinal, assim se garantiriam as liberdades publicas e os direitos
conquistados com a Revolugdo. O sujeito, portanto, apegou-se a nacao
(representada na pratica pelo Estado) por ver nela a concretizagdo de sua
propria condicdo de liberdade.*?

Durante o século XIX essa assertiva se verificou inimeras vezes
em indmeros lugares da Europa: durante o Congresso de Viena,
realizado em 1814, somente a Franca se apresentou como nagdo, muito
embora durante o século XIX apenas o império dos Habsburgos tenha
sobrevivido na velha roupagem dinastica.’* Alias, Eric Hobsbawn
aponta que na primeira metade do século XIX é possivel visualizar a
existéncia de varios movimentos que trabalharam com ideais
nacionalistas (Jovem Italia, Jovem Pol6nia, Jovem Suica, Jovem

" MARVIN, Perry. Civilizagdo Ocidental: uma histéria concisa. Tradugdo: Waltensir Dutra.
2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 388.

12 Sobre esse aspecto, aponta Chatelet: Na guerra contra os tiranos estrangeiros, o papel
essencial é desempenhado pelo povo em armas; os oficiais e 0s generais estdo a servico da
Nagdo e é preciso que as operacdes propriamente militares sejam complementadas com
uma estratégia politica: o exército da Republica é libertador. A patria da liberdade tem
como missdo estender ndo suas fronteiras, mas as da liberdade. Quanto ao desenvolvimento
das conquistas da Revolugédo no plano interno, ele quer, por um lado, a unidade do povo, e,
por outro, a execugdo inquebrantavel das vontades que o povo expressar. Os movimentos de
rua, as discussdes nas secBes de bairro e de aldeias e nos clubes sdo os lugares
privilegiados onde se reforca a unidade e se forjam as vontades. Quem quer que os utilize
para fins partidarios e egoistas, quem quer que deseje transformar a agdo resoluta em
agitacdo e em acerto de contas — o que foi criticado, respectivamente, aos dantonistas e aos
hebertistas -, serd eliminado, do mesmo modo que os conspiradores monarquistas.
CHATELET, op. cit., p. 91.

¥ SCHNERB, Robert. O século XX: o apogeu da civilizagdo européia. Traducéo: J.
Guinsburg. v. 12. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1996. p. 359.
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Alemanha, Jovem Irlanda, etc.)."* E é pela obra do mesmo historiador
que se pode encontrar e compreender, ainda, outro importante dado para
leitura dos movimentos politico-sociais do Estado-nacdo e do
nacionalismo de massa: o afastamento da religido ndo s6 do plano
tedrico de justificativa do poder e do direito mas, também, como
principio unificador da populacéo, pois

As populagbes muito ligadas ao Papa ou ao
Imperador podiam expressar ressentimento contra
0s inimigos da Igreja e da coroa, que por acaso
eram os franceses, mas isto dificilmente implicava
qualquer sentimento de consciéncia nacional,
guanto mais um desejo em favor de um Estado
nacional.*®

De fato, a comparacdo entre o movimento nacionalista — no
centro do Estado-nacdo — e a religido é necessaria no sentido de que
ambos os institutos possuem como horizonte a imensa massa humana, a
qgual os tinha como motor e referencial da vida em sociedade. A
diferenca especifica, contudo, seria o fato de que o nacionalismo
demandava a luta constante para que o Estado-nacdo tivesse validade na
realidade mundana, ou seja, ele ndo poderia nunca deixar suas
promessas para serem realizadas no plano da transcendentalidade, com
sempre fez a religido. Observe-se:

[...] o valor da mensagem moral e ética da religiao
ndo depende, sendo de forma extremamente
parcial, do sucesso terrestre dessa religido. Essa é
uma diferenca fundamental com relagdo ao
nacionalismo nos séculos XIX e XX. Suas
promessas de sucesso, de sobrevivéncia ou de
bem-estar devem ser mantidas, e, se ndo o sdo, a
legitimacdo religiosa ndo ajuda a assegurar a
sobrevivéncia dos representantes da nacao.*®

¥ HOBSBAWN, Eric J. A Era das Revolucdes: Europa 1789-1848. Traducio: Maria Lopes
Teixeira. 8. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991. p. 152.

% Ibid, p. 156

8 HAUPT, Heinz-Gerhard. Religifo e nagdo na Europa no século XIX: algumas notas
comparativas. Revista de estudos avancados. v. 22. n. 62. Sdo Paulo, 2008. p. 79.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-
40142008000100006&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em: 26 margo 2009.
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A partir dessas consideragdes, pode-se visualizar que, por
necessidade de realizagdo imanente e com base na idéia de efetividade
dos seus propositos politicos, o Estado-nacdo relacionou-se
substancialmente'’ com a ideologia nacionalista. Para a formagdo da
sociedade de massa se concretizar, faltava apenas (i) um sistema auto-
referencial que elevasse endogenamente os proprios valores sociais e a
(ii) expansdo do modelo de Estado-nagdo sobre os demais Estados: eis 0
lugar ocupado, em grande parte, pela arte européia do século XIX e pelo
imperialismo.

Por fim, cabe ressalvar que, caso seja a ocorréncia de uma
Sociedade de Massa analisada a partir do socialismo, ter-se-4 que a
questdo nacionalista e a idéia de Estado-nagdo (elementos do
movimento de massificacdo) serdo sempre minimizadas™, o que ocorre
particularmente pelo fato de que a vertente dessa linha politica — a teoria
marxista — ndo toma como ponto essencial a na¢do, mas a evolugdo
socio-econdmica e os diversos modos de producdo, os quais dizem
respeito unicamente as classes.

1.2 As Artes Européias e seu Legado Massificador

O ideério cultural europeu do século XIX é o responsével pela
consolidagdo cultural dos Estados-nacdo e pela sedimentagdo dos
valores locais/regionais europeus, 0 que possibilitou tanto a unificacdo
de alguns Estados — a Itdlia e a Alemanha, por exemplo — como a
construcdo da pratica imperialista.

Nesse contexto, tem-se que o advento dos Estado-na¢do como
realidade politica é simultdneo ao momento de declinio do movimento
artistico romantico (por exceléncia uma escola do século XVIII), fato
este que implicou em enfoques artisticos mais préximos da realidade.
Em outras palavras, no contexto de transformacdo e superacdo da arte
romantica o esforco dos artistas, em sua maioria, deixou de ser o de

¥ 0s Estados nacionais, todavia, ndo agiam somente como fatores de comunicagdo, mas
tentavam também se impor como principios organizadores das sociedades, como fonte de
legitimidade e como referente da modalidade civica. Nessa obra de penetragdo, os Estados
Nacionais enfrentaram resisténcias, entre as quais as mais fortes e ativas foram as da Igreja
Catolica. Ela se opunha a intervengéo do Estado nos sistemas de ensino, no funcionalismo
interno das Igrejas, assim como na organizagdo publica das ceriménias unificadoras, dos
herdis miticos, das ideologias integradoras. Ibid. p. 80.

® CHATELET, op. cit., p. 331.
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representacdo de uma vida idealizada, de um mundo distante a ser
construido™, para se inclinar & producdes mais préximas da realidade
burguesa/capitalista que, no centro dos Estados-nacdo, comecava a se
desenvolver. Observe-se o que Arnold Hauser diz ao comparar as artes
desse século com as do século XVIII:

Os representantes intelectuais do século XIX, por
outro lado, perderam a fé em sistemas e
programas, e véem o significado e o propoésito da
arte numa capitulacdo passiva perante a vida, na
preservacdo de sua atmosfera e disposicéo; sua fé
consiste numa afirmacéo irracional e instintiva de
vida e sua moralidade, numa aceitacdo resignada
da realidade. N&o querem sistematizar nem
superar a realidade; querem vivencia-la e
reproduzir essa vivéncia tdo direta, fiel e
perfeitamente quanto lhes seja possivel. Tém a
irrefredvel sensacdo de que a vida do presente
imediato, 0 mundo contemporéneo e circundante,
0 tempo e o lugar, a experiéncia e as impressoes,
escapam-lhes dias ap6s dia, hora ap6s hora, e se
perdem para sempre. A arte converte-se, para eles,
numa procura do temps perdu, da vida que se
evapora para sempre e estad para além do nosso
alcance. Os periodos de naturalismo absoluto néo
s80 o0s seculos em que os homens imaginam estar
na posse firme e segura da realidade, mas aqueles
em que temem perdé-la.”

Essa mudanga de perspectiva ocorreu de forma lenta e
progressiva, de modo que ndo se pode desprezar o fato de que o periodo
romantico adentrou pelo século XIX e, mesmo sendo praticamente

¥ O aspecto caracteristico do movimento romantico ndo era que representasse e defendesse
uma ideologia revoluciondria ou anti-revolucionaria, progressista ou reacionaria, mas que
tivesse alcancado ambas as posi¢des por uma via exética, irracional e ndo-dialética. Seu
entusiasmo revolucionario baseava-se tanto na ignorancia da realidade do mundo quanto
seu conservadorismo; seu entusiasmo pela “Revolucéo, por Fichte e pelo Wihelm Meister,
de Goethe™ era tdo ingénuo e distante de uma avaliagdo dos reais motivos subjacentes as
questdes histdricas quanto a sua arrebatada devogao a Igreja e a Coroa, a cavalaria e ao
feudalismo. HAUSER, Arnold. Histéria social da arte e da literatura. Tradugdo: Alvaro
Cabral. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 662.

2 pid., p. 719.
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sufocado no primeiro quarto desse periodo, foi o responsavel, entre
outras coisas, pela sedimentacdo das bases nacionalistas e pela exaltacdo
dos valores locais/regionais — ambos elementos que possibilitaram a
ocorréncia da primeira forma de Sociedade de Massa. De qualquer
forma, nesse periodo de transicdo a exposi¢do do modo de vida europeu
e dos valores culturais da época passou a ser uma constante, 0 que muito
diferia dos tempos &ureos do Romantismo. A titulo de exemplo,
observe-se como importantes elementos desse inicio do século XIX ja se
encontravam presentes nas pinturas de Benjamim West (A Morte do
General Wolfe), de Francisco Goya (A Familia de Carlos IV e Trés de
Maio), de Theddore Géricault (O Oficial da Guarda Imperial a Cavalo e
A Jangada da “Medusa”), de Eugéne Delacroix (O Massacre de Quios e
A Grécia nas Ruinas de Missolonghi), entre outros. Referidas telas e
pintores influenciaram a mudanca de olhar sobre o mundo, pois
tentaram expor aquilo que realmente constituia a sociedade da época — a
tela O Vagdo de Terceira Classe, do pintor Honoré Daumier é um
exemplo claro dessa assertiva.

A mdsica e a Opera do inicio do século XIX, que encontraram
grande desenvolvimento e amplitude a partir de entdo®*, ndo fu%iram a
regra da expressdo criativa a partir dos valores sociais da época®, entre
0S quais, como ja ressaltado, se encontravam 0 nacionalismo e o
patriotismo. Jean Massin diz que

[...] a funcdo politica da mdsica continuou a
subsistir no século XIX, embora ndo mais se
manifestasse como no passado. A musica muitas

2 Enquanto no século XVII quatro paises — Alemanha, Austria, Franca e Italia — haviam
dominado o panorama da histéria da musica, no século XIX, esta sob impulso dos
movimentos nacionais e patriéticos, enriqueceu-se com o surgimento de escolas
nacionalistas e de compositores originarios das mais diversas partes da Europa, como a
Russia, a Polonia, a Boémia, a Moravia, a Croacia, a Dinamarca, a Suécia, a Noruega, a
Espanha e a Hungria. MASSIN, Jean. Histéria da musica ocidental. Tradugdo: Maria
Teresa Resende Costa. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1997. p. 669.

2 Tem-se, como representantes da musica nessa primeira metade do século XIX, as dperas
italianas de Cherubini (1760 — 1842), Gasparo Spontini (1774 — 1851), Gioacchino Rossini
(1792 — 1868), Donizetti, Bellini e Verdi, a 6pera comica francesa de Loius Joseph
Ferdinand Hérold (Hymme aux morts de juillet), a vasta obra de Ludwig van Beethoven
(1770 -1827), de Johann Nepomuk Hummel (1778 - 1937), de Ernst Theodor Amadeus
Hoffmann (1776 — 1822), de Carl Maria von Weber (1786 — 1826), de Franz Schubert (1797
—1828), Hector Berlioz (1803 — 1869), Felix Mendelssohn (1809 — 1847), Robert Schumann
(1810 - 1856), Frédéric Chopin (1810 — 1849), Franz Liszt (1811 — 1886) e, sem divida,
Richard Wagner (1813 — 1883).
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vezes assumia uma fungdo politica, sem que
houvesse sido concebida expressamente para
atender a tal finalidade; outras vezes era composta
deliberadamente para preencher, entre outras, uma
funcdo politica simbdlica, adquirindo entdo
determinadas caracteristicas, ainda que variaveis.
O primeiro caso encontra seu exemplo tipico na
opera Nabucco, de Verdi, que se tornou simbolo
da libertacdo dos italianos. O segundo pode ser
em certa medida ilustrado pela 6pera nacional, um
génio adotado principalmente entre 0s povos que
viviam sob dominagdo estrangeira, repleto de
sentimentos de inspiragdo patridtica e nacional,
como é o caso da o6pera Porin, de Vatroslav
Lisinski (1819 — 1854), na Croacia.”

Pode-se afirmar, assim, que durante a primeira metade do século
XIX a expressdo artistica foi fortemente marcada por valores
nacionalistas. Trata-se, pois, de movimento de solidificacdo dos Estado-
nacdo, o qual, como visto, tornou-se o fundamento e o garantidor das
liberdades publicas. Francisco J. C. Falcon aponta essa

[...] “Europa romantica” da primeira metade do
Oitocentos foi também uma Europa agitada pelos
movimentos nacionais. Trata-se de movimentos
cujo denominador comum ¢é a luta em prol da
afirmacdo e libertacdo de todas as “nacOes”
européias. Dai existir sempre um componente
politico associado ao cultural.?

Ao lado desse fator, tem-se também a exaltagdo dos valores
locais/regionais. Para essa analise, contudo, ndo se pode esquecer que
esse periodo histdrico é, também, o século das invencdes, da revolucéo
indUstrial e do liberalismo econémico. Por essas razdes, as artes do
século XIX acabaram encontrando campo para a ampliacdo de sua
producdo, seja pelo do desenvolvimento de novas técnicas e
instrumentos de trabalho, seja pela facilidade de aquisicdo que o
aumento da oferta ocasionou. Assim, torna-se possivel compreender que

% MASSIN, op. cit., p. 667.
% FALCON, op. cit., p. 48.
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a sedimentacdo do Estado-nagdo e dos valores sociais que esse
possibilitava — principalmente aqueles provenientes do entdo novo estilo
de vida burgués — foi amplamente proporcionada pela difusdo da arte no
meio social.?

Nesse contexto, contudo, cabe apontar que a implicagdo da arte
na formacdo da Sociedade de Massa ndo se confunde com a
massificacdo das artes, que é o fendmeno decorrente do acesso em
massa aos artefatos artisticos. De fato, embora de forte ligagdo, essas
duas experiéncias culturais ndo se confundem. Assim, é possivel
observar que a revolucgdo industrial, somado ao liberalismo de mercado
e ao desenvolvimento econdmico ocorridos em meados do século XIX,
transformou a arte em produto facilmente vendavel, principalmente pela
ampliacdo da producéo de livros, de instrumentos musicais, de pinturas,
pelo advento do cinema, 0 que tornou a arte acessivel a uma enorme
massa humana. No entanto, o efeito das artes na formacéo da Sociedade
de Massa é outro: trata-se, como visto, da sedimentacdo de valores
locais/regionais.

O cinema &, pois, 0 exemplo mais claro de como a massificacdo
do acesso a arte difere dos efeitos da arte para a formacgéo da Sociedade
de Massa. De fato, em menos de vinte anos o cinema deixou de ser um
evento para poucos espectadores para se tornar o divertimento semanal
de milhdes e milhdes de pessoas.”’ Esse fato representa a cultura de
massa, mas ndo implica, por si s6, na formacéo da Sociedade de Massa,
haja vista que a inser¢do do cinema no contexto da humanidade, sob este
Gltimo aspecto, foi de ordem muito mais aguda: como (i) a exaltacdo do
cientificismo — Voyage dans la Lune, de Georges Méliés, filmado em
1902, é exemplo claro dessa assertiva, (ii) a exposicdo atemporal da vida
urbana e das grandes indudstrias como exemplos do progresso humano
(nesse sentido, cabe apontar como exemplo pequenos filmes dos irmaos
Lumiére), além da (iii) apologia a idéias racistas e de superioridade (0s
filmes de Thea von Harbor, embora realizados durante o periodo nazista,
demonstram como o cinema pode se prestar a fins de massificacdo dos
seres humanos.).

% Nesse sentido, vale lembrar, consoante apontou o critico de arte Arnold Hauser ao analisar a
arte, que por ela os [...] fatos da vida social penetram na consciéncia humana e dai ndo
podem mais ser desalojados. HAUSER, op. cit., p. 754.

% HOBSBAWN, Eric. A Era dos Impérios: 1875 — 1914. 7. ed. Paz e Terra: S&o Paulo, 2002.
p. 333.
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A co-influéncia das artes e do social, no entanto, transparece de
forma mais clara durante o século XIX na arquitetura — 0s proprios
signos do estilo roméntico, o qual abriu as portas desse século, (re)
apareceram nesse ramo artistico, mas de forma inconstante.?” De fato,
ao mesmo tempo em que as igrejas eram construidas essencialmente em
estilo gotico®, os teatros em estilo barroco, os palacios e edificios
publicos algumas vezes em estilo gdtico e outras em estilo renascentista,
a maioria das novas construgdes desenvolvia-se apenas por critério
funcional e, em detrimento de um estilo, empenhavam-se em
oportunizar a producédo e circulacdo de fatores de produgédo (fruto das
praticas capitalistas dessa época). Nesse sentido, cabe observar o
apontamento feito por Janson:

[...] é justamente no mundo da arquitetura
comercial que vamos encontrar, a partir de 1800, a
introducdo progressiva de novos materiais e
técnicas, que vieram a ter profunda influéncia no
estilo de arquitetura “fim do século”. Foi decisiva
a utilizacdo do ferro, nunca usado anteriormente
como material de construgdo. Algumas décadas
depois do seu aparecimento, as colunas e arcos de
ferro tinham se tornado o meio de suporte habitual
para a cobertura de grandes espagos como as

2" Nesse sentido, diz Maurice Crouzet: Com uma curiosa mistura de timidez e ousadia, 0s
homens desta época acreditam dever e poder recompor a vontade o estilo antigo, gético ou
renascentista. Reconstituem e imitam com ardor. Paris ama a Renascenca italiana,
perpetuando sua fidelidade a lembranca do Grande Século e redescobrindo, para além, o
greco-romano: assim é na Trinité, em Saint-Francois-Xavier, na Opera e no novo Louvre.
Garnier aloja na Opera a riqueza da decoracdo faustosa e do falbala no quadro classico. E
um pseudoclassico que Duquesnoy escolhe para a Estado do Norte e Hittor para a do Este;
mas Baltard, o construtor da Halles (mercados), prefere a evocagao de Bizancio em Saint-
Augustin. Os britanicos do lado tori recorrem sobretudo ao gético; mas o classico, caros
aos whigs, toma sua desforra no Buckhingham Palace, no pértico de S&o Paulo, no
embasamento da Coluna Nelson, enquanto a Universidade segue o estilo de Palladio. Em
Viena, o gosto Francisco José constroi a Igreja vocativa em gotico, mas a Bolsa, o teatro de
Hofburg e os museus, em Renascenca. Peolaert pede ao cléssico o plano e as formas de seu
enorme Palacio da Justiga de Bruxelas. In: Histéria geral das civiliza¢des. Rio de Janeiro:
Bertrand Brasil, [1998?]. p. 320-321.

Sobre o gético no século XVI1I: Depois de 1800, a escolha entre as modas classica e gética
pendeu para a ultima. O sentimento nacionalista, fortalecido pelas guerras napolednicas,
tornou-se um fato importante, pois tanto a Inglaterra como a Francga e a Alemanha o gético
representava o génio nacional. JANSON, H. W. Histéria geral da arte. 2. ed. Séo Paulo:
Martins Fontes, 2001. p. 839.
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estacOes da estrada de ferro, salas de exposigdo e
bibliotecas publicas.?

Por essas razdes pode-se dizer que, ap6s o advento da revolugdo
industrial, a expressdo artistica sedimentou o estilo de vida formado a
partir das liberdades garantidas no centro dos Estados-nacdo, o qual
geria a vida social. Sobre 0 assunto, diz Hobsbawn:

A méquina, agora gigantesca, esfacelara a fachada
belas-artes atrds da qual estivera escondida. A
antiga linguagem tampouco poderia expressar,
sentiam eles, a crise da percepcdo e dos valores
humanos que esse século de revolugdo produziria
e que agora era obrigado a enfrentar.*

A forca de criacdo artistica, que em outras épocas apontou para
um mundo entdo ndo conhecido — embora admiravel — em grande parte
converteu-se durante o século XIX em um receptaculo e expoente dos
préprios valores e costumes. Expressar o mundo que existe e descrevé-
lo, mesmo que seja nos seus mais atrozes segmentos, foi uma constante
dessa época. Ndo se perdeu com isso a capacidade de criagdo, de
desenvolvimento e de aprimoramento de novas formas de trabalho
artistico. Passou-se, no entanto, a uma endogenia criativa, voltada
basicamente & técnica e a funcionalidade, que, nas asas do capitalismo
de expansdo imperialista, contribuiu para justificar o siléncio de uma
sociedade cada vez mais massificada.

1.3 O Imperialismo

O Imperialismo do século XX foi um ato executado pelo homem
branco, herdeiro de premissas construidas no século X1X e crente de que
seus propdsitos eram legitimados pela idéia de progresso. Desta forma,
tem-se que o movimento imperialista ndo é algo alheio a algumas
manifestaces do movimento socialista, como ocorreu durante o periodo
em que a Unido Soviética esteve comandada por Stalin. No entanto, o
desenvolvimento imperialista vai encontrar um melhor lugar para se
desenvolver ao se aproximar do capitalismo — sem dudvida, foi a classe

2 Ipid., 841.
* HOBSBAWN, A Era dos Impérios..., op. cit., p. 327.
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burguesa que o conduziu segundo sua premissa mais caracteristica: o
acumulo de riquezas e os valores culturais da época. Essa perspectiva de
fusdo entre a o capital e os valores burgueses tem por base, também, a
Revolucgdo Industrial, que possibilitou a ampliagdo do parque Produtivo
e o desenvolvimento de técnicas de producéo em larga escala.’

De fato, a mundializaco da sociedade burguesa é que o leva
Chatelet, por exemplo, a distinguir duas formas de imperialismo classico
(Grécia antiga; militarismo de Roma, conquistas maritimas e
evangeliza¢do) e o moderno, o qual possui também como caracteristicas:
(i) a passagem da colonizacdo evangelista e de pilhagem para uma
colonizagdo de povoamento, por um lado e, por outro, de instalacdo
comercial; (ii) o dominio dos mares pelas poténcias industrializadas;
(iii) a participacdo da América do Norte e do Japdo como poténcias
industrializadas.*

Alids, nesse mesmo sentido € que Hannah Arendt abre a sua
dissertacdo sobre o tema: uma forma totalmente nova e praticamente
sem sentido de expansdo dos Estados-nagdo ou, em outras palavras, algo
sem precedentes que, na incompatibilidade entre o papel tedrico do
Estado e o desenvolvimento econdmico e industrial, expandiu-se
unicamente por amor & expansdo.*® Subjacente a essa idéia, continua
Arendt, estava a emancipacdo politica da burguesia, o surgimento do
dinheiro e do ser humano supérfluos (produtos da excessiva produgdo) e
a necessidade de abertura de novos mercados*, fatores esses que vieram
a se concretizar como movimento imperialista quando o Estado-nacéo
passou a gerir e assegurar esse mecanismo. >

% José J. Arruda cita a invencdo da maquina-ferramenta, a revolucio no processo produtivo, as
invencOes, as inovagdes e a conseqiiente transformacdo no processo de trabalho. In: A
revolugdo industrial. Série Principios. 3. ed. S&o Paulo: Editora Atica, 1994. J4 Maurice
Crouzet aponta a larga utilizagdo da estradas de ferro e redes fluviais, a utilizacdo da
telegrafia, a utilizagdo de maquinas a vapor, o apogeu do carvdo, o advento do aco e
manipulacdo quimica. CROUZET, op. cit.

% CHATELET, op. cit., p. 300.

3 ARENDT, op. cit., p. 147.

* ARENDT, op. cit., p.153-178.

% Hannah Arendt chama a atencdo para o fato de que [...] a exportacdo de dinheiro e o
investimento no exterior ndo constituem, por si, o imperialismo e ndo levam
necessariamente a expansdo como mecanismo politico. Ao se contentar em investir “grande
parte de sua propriedade em terras estrangeiras”, mesmo que essa tendéncia fosse “contra
todas as tradicdes passadas do nacionalismo™, os donos do capital supérfluo apenas
confirmavam a sua alienacgéo do corpo nacional, onde, de qualquer modo, eram parasitas.
S6 tornaram a fazer parte da vida da nagdo quando exigiram que 0 governo protegesse seus
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Frente a essas assertivas, o imperialismo pode ser conceituado
como

[...] uma préatica determinada dos Estados-nagéo
que, tendo atingido um certo estagio, passam —
por motivos econdmicos e politicos — a estender
ao conjunto do mundo a marca de sua dominagdo.
Ainda, [...] ele é inerente a toda formacéo estatal e
suas modalidades técnicas de dominacdo, e, ao
mesmo tempo, 0s principios e idéias de que ele se
vale sdo funcdo das diferentes estruturas
econdmico-politicas que o produzem, de suas
coeréncias e contradigdes.*

Cabe ressaltar que o imperialismo ndo foi um mero
acontecimento do capitalismo, mas a sintese brutal da necessidade
econdmica (que impde a conquista de mercados e de recursos materiais)
com a crenca na obrigacdo moral de ajuda aos povos tidos como nédo
evoluidos a progredirem — por essa razdo é necesséria a compreensdo
tanto do Estado-nacdo quanto do movimento cultural europeu do século
XIX. De fato, abaixo do movimento estavam os simbolos do mundo
Europeu, os quais sdo sintetizados por Eric Hobsbawn:

Tratava-se de uma civilizacdo capitalista na
economia; liberal na estrutura legal e
constitucional; burguesa na imagem de sua classe
hegemdnica caracteristica; exultante com o
avanco da ciéncia, do conhecimento e da
educacgdo e também com o progresso material e
moral; e profundamente convencida da
centralidade da Europa, bergo das revolugdes da
ciéncia, das artes, da politica e da indUstria e cuja
economia prevalecera na maior parte do mundo,
que seus soldados haviam conquistado e
subjugado; uma Europa cujas populagdes
(incluindo-se o vasto e crescente fluxo de
emigrantes europeus e seus descendentes) haviam
crescido até somar um terco da raga humana; e

investimentos (depois que a fase inicial de falcatruas lhes abriu os olhos para o possivel uso
da maquina politica contra o risco do jogo). ARENDT, op. cit., p.179.
% CHATELET, op. cit., p. 294.
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cujos maiores Estados constituiam o sistema da
politica mundial.*’

Nesse contexto, inclusive, tem-se 0 borddo do imperialismo.

Levar a ciéncia aos povos que a ignoram, dar-lhes
estradas, canais, ferrovias, automéveis, o
telégrafo, o telefone, organizar entre eles servigos
de higiene, fazé-los finalmente conhecer os
Direitos do Homem, eis uma tarefa de
fraternidade [...] O pais que proclamou os Direitos
do Homem, que contribuiu brilhantemente para o
avanco das ciéncias, que criou o ensino laico, o
pais que — diante das nagdes — é o grande campedo
da liberdade tem, por seu passado, a missdo de
difundir, onde puder, as idéias que fizeram sua
propria grandeza.*®

A histéria, no entanto, mostrou que houve um verdadeiro
antagonismo entre as poténcias ditas imperialistas: seus ideais de
direitos do homem ndo comungaram com as praticas justificadoras da
necessidade de expansdo econémica. Alias, Hannah Arendt, ao analisar
as consequéncias do imperialismo, chega a falar em O Direito dos
Ingleses vs. os Direitos dos Homens.* Eis o efeito decorrente de (i) a
patria ter se tornado nacdo e (ii) a parte proprietaria da sociedade
européia, dentro de seus valores culturais, ter estabelecido relacdes
privilegiadas com o Estado.

A conseqliéncia chega a ser quase ldogica: as agressdes
intermitentes aos povos sdo substituidas por permanentes. A primeira
guerra mundial — ato que marca a implosdo da tragédia imperialista
européia — demonstrou que as nagdes se confrontaram, mas que 0s
grandes efeitos foram recair no campo humano. Por essa razdo que

% HOBSBAWN, Eric. Era dos extremos: o breve século XX. (1914 — 1991). Tradugéo
Marcos Santarrita. Sdo Paulo: Cia das Letras, 1998. p. 16.

® CHATELET, op. cit., p. 311.

® Em parafrase ao inglés Burke, que contrariava, ao sabor do imperialismo, os principios
franceses de Liberdade, lgualdade e Fraternidade, Hannah Arendt aponta: A constante
politica da nossa constituicdo consiste em afirmar e assegurar as nossas liberdades como
heranca vinculada, que recebemos dos nossos antepassados e que devemos transmitir a
nossa posteridade; como um patrimdnio pertencente especialmente ao povo deste reino, sem
qualquer referéncia a outros direitos mais genéricos e anteriores. ARENDT, op. cit., p.
206.



37

[..] nessa Europa de “fim de século”, o
nacionalismo  expansionista ou imperialista
exacerba a xenofobia e justifica a “paz armada”.
O “caso Dreyfus”, exemplar em varios sentidos,
traz & tona o anti-semitismo presente em muitos
setores sociais, sobretudo na Europa Centro-
Oriental. Em plena euforia causada pelos rapidos
progressos  cientificos e  tecnolégicos, o
cientificismo dominante, eivado do darwinismo
social, produz também teorias geopoliticas e
racistas que justificam o imperialismo e a
superioridade  européia, mas, irbnica e
retrospectivamente, o pensamento conservado e
saudosista houve por bem chamar de “Belle
Epoque” a essa cultura ocidental.*’

Isso foi possivel pelo fato de que o Imperialismo trabalhou a
partir de uma sociedade européia ja massificada, ou seja, que
abandonara a autocritica e a possibilidade de construcdo de um espago
comum. Por isso, a razdo imperialista é, verdadeiramente, a falta de
razdo. Diz Hannah Arendt que:

Nada caracteriza melhor a politica de poder da era
imperialista do que a transformagdo de objetivos
de interesse nacional, localizados, limitados e,
portanto, previsiveis, em busca ilimitada de poder,
gue ameacava devastar e varrer o mundo inteiro
sem qualquer finalidade definida, sem alvo
nacional e territorialmente delimitado e, portanto,
sem nenhuma diregdo previsivel.*!

Ocorre que a Sociedade de Massa desse momento imperialista,
justamente pela auséncia de critica e andlise do movimento que a
formava, transformou-se em uma maquina auto-destrutiva, que nao
ousou em ceifar a vida dos proprios seres humanos que a compunham.
Condicionado pelo poder politico acéfalo e catalisado pelo acimulo
supérfluo de dinheiro, o imperialismo proporcionou a Sociedade de
Massa que ela mesma fosse tragada pelo sistema que construiu. Desta

“© EALCON, op. cit., p. 48.
“ ARENDT, op. cit., p. 148.
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forma, uma vez que elencados os elementos que transformaram a
Sociedade em Massificada, cabe apontar o que foi que aconteceu dentro
dessa forma de constituicdo social.

1.4 Sobre os Efeitos da Sociedade de Massa na Vida Humana

A Sociedade de Massa se formou a partir do perfil do homem
branco europeu do século XIX, que ao conclamar-se ndo sé o0 mais
elevado exemplar da espécie humana como também aquele que
carregaria as luzes do conhecimento sobre as trevas da ignorancia
mundial, viajou até os confins do mundo e espalhou pelos povos os seus
habitos, regras e costumes. *?

Na passagem do século XIX para o século XX (de meados da
década de 1880 até 1914), ocorreu na Europa o que posteriormente foi
denominado de belle époque: um momento em que 0S europeus
experimentaram certo conforto na vida e uma ligeira seguranga no
tocante a situacdo econdmica. Porém, foi nessa mesma época que,
entretida com a fartura e a com a possibilidade de muito e sempre
consumir as quinquilharias tecnoldgicas, industriais e até mesmo o
elitizante alimento cultural tdo facilmente disponivel*®, a massa social
de seres humanos experimentou também o niilismo mais radical, pois
considerava sua existéncia absurdamente simples frente ao mundo de
valores entdo reconhecidos como os mais altos, os quais, inclusive,

2 Nesse sentido, Eric Hobsbawn, aponta que: [...] o século XIX é o século do homem branco,
adulto, civilizado, produto da histéria passada e agente do futuro. Sob sua dire¢do, e com
excecdo das querelas de familia, o Estado centralizado e constitucional, a ciéncia, a
religido, a inddstria, o exército tornado missionario reconciliam-se e dividem as tarefas. A
pilhagem internacional e ao dominio dos conquistadores e dos pioneiros, substitui-se uma
administracdo cada vez mais sistematica, a qual, conforme as circunstancias, providencia
ou a repressao e depois 0 exterminio dos indigenas — os indios da América, 0os Maoris, 0s
Cafres, ou providencia a sua submissdo (como na Africa e no Oriente). A operagdo é
realizada em nome da civilizagdo, ou seja, do progresso de toda a humanidade.
HOBSBAWN. A era dos impérios..., op. cit., p. 201.

Sobre o final do século XIX e sobre a belle époque, Eric Hobshawn aponta que [...] a
burguesia triunfante, os membros das bem-sucedidas classes médias estavam certos da
propria civilizacdo; de modo geral, eram seguros e ndo costumavam lutar com dificuldades
financeiras; todavia, apenas ao findar o século sentiram fisicamente o conforto. Haviam
vivido até entdo, bastante bem, rodeados de uma profuséo de objetos sélidos e enfeitados, ,
envolvidos em grandes quantidades de tecidos, podendo permitir-se tudo que consideravam
apropriado a pessoas de sua posicao social e inapropriado aos seus inferiores, consumindo
alimentos e bebidas em quantidades substanciais, provavelmente excessivas. lbid, p. 233-
234,
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acreditava que ninguém teria o direito de mudar.** Unem-se, nesse
momento, Estado-nacéo, nacionalismo, imperialismo e cultura.*

No seio dessa sociedade de massa, construiu-se um mundo no
qual as relagbes humanas foram colocadas de lado em nome de uma
forma de sele¢do natural dos mais aptos, 0 que demandava a intervencao
minima do Estado e a maxima liberdade de auto-organizacdo da
sociedade, deixando, por conseqliéncia, as garantias legais em um
terreno de aparéncias — a igualdade, nesse tempo, ndo passava de uma
mera formalidade que se resumia na idéia de igualdade de
oportunidades.

O desprezo pelos pobres, incultos, estrangeiros e por aqueles que
ndo representavam o0s valores supostamente mais altos — do homem
branco europeu — ndo tardou a medrar na sociedade. Alias, ai também
podem ser encontradas as raizes do anti-semitismo e do racismo, fatos
que viriam a marcar drasticamente o século XX. Eric Hobsbawn, ao
contar a histéria do que chamou de A Era dos Impérios (1875 — 1914),
ndo deixou de consignar:

Sob a forma de racismo, cujo papel central no
século XIX nunca sera demais ressaltar, a biologia
era essencial para uma ideologia burguesa
teoricamente igualitaria, pois deslocava a culpa
das evidentes desigualdades humanas da
sociedade para a “natureza”. Os pobres eram
pobres por terem nascido inferiores.*

Portanto, ndo cabe a surpresa quando se observa que sob o manto
do século XIX e da “bela época” escondia-se uma infinidade de
rachaduras e problemas que, pouco a pouco, levaram ao ch&o a estrutura
social européia até entdo vista como modelo. A Primeira Guerra
Mundial €, pois, 0 marco mais claro desse movimento de massificagdo,
pois, protagonizada justamente pelas mesmas poténcias imperialistas
que, enquanto alimentavam a Massa humana em cabarés, cinemas e

* NIETZSCHE, Friedrich. A vontade de poder. Rio de Janeiro: Contraponto, 2008, p. 29.

* Quando o principio dos Estados-nagdo se fortalece e se torna, no mesmo territorio, o
destino comum, as rivalidades entre as poténcias assumem uma outra face: o peso da
sociedade civil sobre o Estado se torna mais intenso, a0 mesmo tempo em que se
desenvolvem uma propaganda e uma educacgdo que tendem a associar a nagdo inteira a
esse empreendimento, que é entdo chamado de nacionalista. CHATELET, op. cit., 294.

% HOBSBAWN, A era dos impérios..., op. cit., P. 351.
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Operas faziam o jogo sujo de dominacdo imperialista, denunciou
abertamente que o progresso decorrente das descobertas tecnoldgicas e
da razdo instrumental ndo correspondia ao aperfeicoamento ético da
humanidade.”’

Alids, Friedrich Nietzsche, ao observar do que se compunha,
entdo, a sociedade, ndo teve pudor em denunciar abertamente a apatia e
a comodidade, as quais, com todos os problemas e perigos que podiam
acarretar, marcavam de maneira tenaz e profunda a vida dos individuos.
Foi ele, inclusive, um dos primeiros a expor que o sujeito tinha se
convertido em Massa. Seus aforismos, que constituem um libelo contra
a mediocridade da vida e contra o mal possivel de ser perpetrado
justamente por aqueles que carregam consigo 0s ideais mais nobres,
feriram (e ainda ferem!) a Sociedade de Massa nos lugares onde ela
estava (esta) mais segura: na moral, nos costumes, nas artes, na ciéncia,
no ideal de bondade, no direito, nas crengas, na religiao, etc.*®

Ao olhar essa sociedade de fim de século, Nietzsche viu homens
de espirito subordinado e convocou-os a serem livres*’, mostrando que
residia em cada ser humano uma vontade de poder e uma possibilidade
de ir além de sua propria condicdo — 0 que a Massa jamais desejou. Para
isso, apostou na poténcia da vida que os seres humanos poderiam
utilizar para construir, tantas vezes quanto necessario, um mundo
diferente.

O homem-massa do século XIX, aos olhos de Nietzsche, negou-
se a pensar na sua prépria condicdo e nos valores que carregava consigo.
Tal ser ja ndo dava sentido a vida social além da fundamentada nas
referéncias ja prontas e existentes em seu mundo cultural, de modo que,
incapaz de questionar sua condicdo, acreditava cegamente em uma
vontade poderosa e superior que, mesmo indefinivel, parecia existir. Diz
Nietzche que o homem convertido em Massa ndo consente com nada,
que ele adere a qualquer coisa e, uma vez frente a Massa, quanto menos
ela se envergonha perante ele, tanto mais popular ele é. Por tanto, ele
que seja violento, invejoso, explorador, intrigante, lisonjeiro, servil,
presumido, tudo isso consoante as circunstancias.

47 PHILIPPI, Jeanine Nicolazzi. A Violéncia das Mortes Por Decreto: um ensaio sobre o
direto e psicanalise e trés estudos de filmes a luz do contratualismo. Florianépolis: Editora
da UFSC, 1998. p. 23.

“8 NIETZSCHE, Friedrich. Humano, Demasiado Humano. S&o Paulo: Rideel, 2005.

“ bid., aforismo n° 225.

% Ibid., aforismo 460.
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Nietzsche expds, ainda, que devido a essa forma de atuar da
Sociedade de Massa era perigoso falar em bondade e em virtude nobres
— justamente aqueles grandes ideais civilizatérios que o homem branco
europeu difundiu pelo mundo! Tal perigo ocorria particularmente pelo
fato de que foram os bons mesmos, isto é, 0s nobres, poderosos,
superiores, em posicdo e pensamento, que sentiram e estabeleceram a si
e a seus atos como bons, ou seja, de primeira ordem, em oposi¢éo a tudo
que era baixo, de pensamento baixo, e vulgar e plebeu.>

A Sociedade de Massa, portanto, formada a partir do advento do
Estado-nacdo, do Imperialismo e da cultura européia do Século XIX,
caracteriza-se pela reunido de seres humanos sob o signo da extrema
falta de reflexdo sobre a humanidade e sobre o mundo de seu tempo,
pouco importando o processo de vida social e os valores que a
compbem. Trata-se de um corpo social politicamente apatico,
desinteressado pela gestdo da coisa publica e em demasia indiferente aos
problemas do mundo, em especial aos que ele préprio acarreta.

Hannah Arendt, quando se debrucou sobre a tarefa de
compreensdo do mundo totalitario, encontrou justamente na Sociedade
de Massa que se formou a partir do século XIX e no centro dos Estado-
nacdo um dos conceitos-chave para a leitura do século XX. Diz Arendt:

As massas ndo se unem pela consciéncia de um
interesse comum e falta-lhes aquela especifica
articulacdo de classes que se expressa em
objetivos determinados, limitados e tangiveis. O
termo massa s6 se aplica quando lidamos com
pessoas que, simplesmente devido ao seu nimero,
ou a sua indiferenca, ou a uma mistura de ambos,
ndo se podem integrar numa organizagdo baseada
no interesse comum, seja partido politico,
organizacdo profissional ou sindicato de
trabalhadores. Potencialmente, as massas existem
em qualquer pais e constituem a maioria das
pessoas neutras e politicamente indiferentes, que
nunca se filiam a um partido e raramente exercem
o poder de voto.*

! NIETZSCHE, Friederich. Genealogia da Moral. S&o Paulo: Cia das Letras, 2007. Aforismo
n° 2 da Primeira Dissertagdo. p 18
%2 ARENDT, op. cit., p. 361.
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Ocorre que a Sociedade de Massa ndo foi barrada e/ou
modificada quando do final da Primeira Guerra Mundial — ato que
marca, segundo entendimento académico, o fim da era imperialista.”
Ao contrario, foi no periodo que se estendeu até o final da segunda
guerra mundial (1945) que ela mostrou quéo perigosa € a sua existéncia.
De fato, uma vez que a Sociedade de Massa ndo esta vinculada a
nenhum comportamento especifico ou ideologia (como é o caso das
classes), com o rompimento de seu estado de conforto e seguranca
provocado pela guerra, sobrou-lhe de horizonte apenas o suposto
pertencimento a um defasado Estado-nacdo ou, em outras palavras, um
nacionalismo oco e sem sentido. Entretanto, abandonada
materialmente®* em seus préprios Estados-nagdo, a Sociedade de Massa
do periodo das grandes guerras mundiais ndo tardou em ceifar aqueles
que serviam de entrave ao re-estabelecimento da harmonia social: a
ansia em tornar a vida (novamente) suportavel transformou-se em
justificativa para a barbarie. O discurso de Posen, feito durante a
segunda guerra por Himmler, chefe da SS nazista, demonstra a
aproximacao racista entre a linguagem nacionalista perdida e a acd0.>

Nesta seqiiéncia, vieram os horrores do holocausto e das
experiéncias totalitarias, que se encaixaram tdo facilmente na sucesséo
infeliz de feitos das sociedades de massa no século XX e deixaram no
mundo a marca imodificavel da incapacidade que os seres desse
aglomerado humano possuem em estabelecer lagos éticos com 0s seus

% Poucas vezes 0 comego de um periodo histérico pdde ser datado com tanta possibilidade de
presenciar o seu fim definitivo, e raramente os observadores contemporaneos tiveram
tanta possibilidade de presenciar o seu fim definitivo, como no caso da era imperialista.
Ibid, p. 147.
Hannah Arendt aponta: A Primeira Guerra Mundial foi uma explosdo que dilacerou
irremediavelmente a comunidade dos paises europeus, como nenhuma outra guerra havia
feito antes. A inflagéo destruiu toda a classe de pequenos proprietarios de terra a ponto de
ndo lhes deixar esperanca de recuperagdo, o que nenhuma crise financeira havia feito
antes de modo t&o radical. O desemprego, quando veio, atingiu propor¢des fabulosas, sem
se limitar as classes trabalhadoras mas alcangando nagdes inteiras, com poucas excegoes.
As guerras civis que sobrevieram e se alastraram durante os vinte anos da paz agitada nao
foram apenas mais cruéis e mais sangrentas que as anteriores: foram seguidas pela
migracdo de compactos grupos humanos que, ao contrario dos seus predecessores mais
felizes, ndo eram bem-vindos e néo podiam ser assimilados em parte alguma. Ibid, p. 300.
Disponivel em http://www.holocaust-history.org/himmler-poznan/speech-text.shtml -
Acesso em: 21 maio 2009.
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semelhantes. Os movimentos de repatriagdo e naturalizacdo foram uma
constante nessa época.’®

Por fatos como esses, uma vez sob a insignia do Estado
totalitario, os habitantes do mundo assim construido experimentaram o
terror mais atroz ao verem desaparecer 0 espaco que une 0s homens e
que possibilita reconhecer no préximo uma companhia.”” Isolada em
seus proprios guetos, embora unida na apatia, a massa humana do
mundo totalitdrio demonstrou que seus componentes ndo possuiam a
poténcia criativa e as ferramentas necessarias para esquadrinhar outra
forma de vida social.

As regras de um mundo totalitario ndo deixam espago para a
reflexdo, ndo implicam os seres humanos na constru¢do do sistema
axioldgico referencial da norma e, tampouco, permitem aos Sujeitos
intervencbes eficazes no complexo de determinagdes que regem a
conduta humana. Sob o signo totalitario, o ser humano ndo deve
questionar a ordem, mas simplesmente cumpri-la. Atuando sob a Massa,
0 totalitarismo reduz os seres a executores de comandos. O exemplo de
Adolf Eichmann, o oficial nazista que deu praticidade a idéia da
“Solucdo Final”, demonstra que o ser humano convertido em Massa é
capaz de cometer incalculaveis atos de maldade simplesmente pelo
abandono da faculdade de pensar que o0 acomete quando adere a Massa.
N&o é por acaso que Eichmann, ao ser questionado durante o seu
julgamento em Jerusalém sobre a razdo que o impeliu aos seus atos,
demonstrou claramente nunca ter pensado sobre o que fazia e,
tampouco, estabelecido um juizo de valor para suas agdes: havia apenas
seguido a ordem a ele apresentada.”®

Mesmo com os horrores das guerras e com 0 exterminio em
numero elevado de seres humanos, 0 mundo ndo percebeu que algo em
relacdo & Sociedade de Massa deveria ser efetivamente feito. Finda a
primeira guerra mundial, fundou-se a Liga das Nagdes. Por ocasido do
término da segunda guerra mundial, fundou-se a Organizacdo das
Nacbes Unidas. No entanto, nada se efetivou para conter essa forma de
sociedade. Ao contrario, com o final da Segunda Guerra se iniciou uma

% 0 segundo choque que o mundo europeu sofreu com o surgimento dos refugiados decorria
da dupla constatacdo de que era impossivel desfazer-se deles e era impossivel transforma-
los em cidaddos do pais de ref(gio, principalmente porque todos concordavam em que s6
havia duas maneiras de resolver o problemas: repatriag&o ou naturalizaco. Ibid, p. 314.

" A obra O Arquipélago Gulag, escrita por Alexandre Soljenitsin é um relato no qual se
percebe facilmente como, no mundo totalitario, ocorre a imploséo dos lagos éticos humanos.

% ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém. Sao Paulo: Cia das Letras, 2007. p. 152.
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nova era do advento da massificagdo social, que antes de resolver os
problemas inerentes a esse tipo de reunido humana, agravou os ja
existentes.

No entanto, a Sociedade de Massa moldada conforme os padrdes
da era industrial ndo pode ser colocada como igual a Sociedade de
Massa do periodo pos-guerra e pos-industrial, pois certos fatores
exerceram influéncia decisiva nesse processo. Alids, € a partir dessa
modificagdo na estrutura social que Theodor Adorno procura evidenciar
a homogeneizagéo que acredita ser o movimento formador das massas
do século XX.°

O motor dessa homogeneizagdo, diz Adorno, é a cultura de
massa, a qual sequer se interessa em disfarcar suas caracteristicas, em
especial, a troca da arte criadora pela (re)producéo em série de inimeros
bens destinados a satisfagdes pretensamente idénticas. A cultura, a partir
do estagio pos-industrial, foi padronizada, elaborada com rigor
metodoldgico e em atencdo ao planejamento estratégico e a indmeros
condicionantes técnicos, o que fez dela um atrativo de facil captura por
milhdes e milhdes de pessoas. Surgiram, assim, os padrées.®

Ao observar esse movimento, Adorno verificou que a
racionalidade técnica ndo serviu ao desenvolvimento de mecanismos
libertadores da sociedade mas, antes, mostrou-se como a ferramenta dos
processos de dominagdo.®® Isso se tornou possivel, via de regra, pelo
fato de que a cultura passou a atender e ser patrocinada pelos interesses
comerciais, ou seja, 0 poder do dinheiro que, somado a dependéncia
econdmica, formou uma engrenagem bem estruturada de producédo
cultural, capaz de transformar toda elaboracdo artistica em uma
complexa trama econdmica.®> Esse fator proporcionou, inclusive, a
estratificacdo dos consumidores em niveis de consumo, por género e
categoria de produtos.®

A cultura de massa do periodo pés-industrial eliminou o espago
entre 0s opostos do artistico — o todo e a parte, o padrdo e a excegdo, 0

geral e o detalhe, etc. E, pois, o efeito direto da indistria cultural:

® ADORNO, Theodor W. Dialética do esclarecimento: fragmentos filoséficos. Tradugéo:
Guido Antonio de Almeida. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 1985. p. 99.

% pid., p. 100.

¢ bid., p. 100.

¢ |bid., p. 101.

& Ipid., p. 102.
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A indGstria cultural desenvolveu-se com o
predominio que o efeito, a performance tangivel e
o detalhe técnico alcangaram sobre a obra, que era
outrora 0 veiculo e a ldéia e com essa foi
liqguidada. Emancipando-se, o detalhe tornara-se
rebelde e, do romantismo ao expressionismo,
afirmara-se como expressdo inddémita, como
veiculo de protesto contra a organizagdo. O efeito
harménico isolado havia obliterado, na musica, a
consciéncia do todo formal; a cor particular na
pintura, a composi¢do pictérica; a penetragdo
psicoldgica no romance, a arquitetura. A tudo isso
deu fim a indUstria cultural mediante a totalidade.
Embora nada mais conheca além dos efeitos, ela
vence sua insubordinacdo e os submete a férmula
que substitui a obra.®*

Com a industria cultural de massa o estilo artistico se diluiu no
padrdo estético, ou seja, a marca individualizada do artista na obra — o
que dava sentido ao vazio (a criacdo artistica que unia o aparentemente
inconcilidvel) — foi substituida por uma linearidade artistica sem sentido
(que reproduz o nada), de modo que 0s extremos que se tocam passaram
a uma turva identidade.®® Por essa razo:

O que é novo na fase da cultura de massa em
comparagdo com a fase do liberalismo avancado €
exclusdo do novo. A maquina gira sem sair do
lugar. Ao mesmo tempo que ja determina o
consumo, ela descarta o que ainda ndo foi
experimentado porque é um risco. E com
desconfianca que os cineastas consideram todo
manuscrito que nao se baseie, para tranquilidade
sua, em um best-seller.®

A conseqliéncia da massificagdo cultural nesse periodo, assim,
ndo seria somente o0 declinio da arte: o campo humano também foi
afetado. Sendo a inddstria cultural algo voltado a diversdo, ela ndo
acrescenta nada a vida, mas proporciona tdo-somente 0 retorno

% Ibid., p.104.
% Ibid., p.107.
% Ipid., p.111.
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indesejado ao mesmo. Vé-se, assim, que a diversao recria a vida dentro
de seus préprios contornos pré-definidos e da aquele que busca no
espetaculo uma forma de entretenimento para se afastar dos problemas
pessoais o proprio mundo que Ihe aflige.®” Mas a diversdo néo deixa
transparecer essa sua caracteristica, ou seja, ndo permite que notem ser
ela a formadora das massas: ela retira de cena qualquer tentativa de
racionalizar o que se vé. Ela banaliza, destituindo de sentido até mesmo
0 que na realidade social é ruim. A isso, contudo, dd& o nome de
libertacdo®®, a qual, se observada de perto, implica no reconhecimento
de que ndo passa de ignorancia humana sustentada por promessas:

A liberacdo prometida pela diversédo € a liberacéo
do pensamento como negacdo. O descaramento da
pergunta retdrica: “Mas 0 que é que as pessoas
querem?” consiste em dirigir-se as pessoas como
sujeitos pensantes, quando sua missao especifica é
desacostumé-las da subjetividade.®®

Forma-se, assim, a massa humana — homogénea e compacta, onde
0 homem, para os aparelhos de cultura, ndo é de outra ordem sendo
fungivel, um mero exemplar.”® Diluem-se os papéis dos atores sociais e
a poténcia criativa é praticamente exterminada, de modo que se mantém
como precéria a existéncia humana. A individualidade, nesse contexto,
ndo passa de uma mera ilusdo, como se o ser humano, impedido de se
individualizar, fosse pela cultura de massa forjado a se materializar
como individuo competitivo e coletivizado. Concomitantemente, ganha-
se e se perde a individualidade.” O avanco das técnicas de propaganda,
além de possibilitar ao empreendedor prescindir de eliminar
aventureiros da economia liberal através da concorréncia, funciona
como catalisador dessa perda da individualidade. Sobre o tema, diz
Adorno:

O burgués cuja vida se divide entre o negécio e a
vida privada, cuja vida privada se divide entre a
esfera da representacdo e a intimidade, cuja

7 Ibid., p. 115-119.
% |bid., p. 119.
% Ibid., p. 119.
™ Ipid., p. 120.
™ bid., p. 128/129.



a7

intimidade se divide entre a comunidade mal-
humorada do casamento e o amargo consolo de
estar completamente sozinho, rompido consigo e
com todos, ja é virtualmente o nazista que ao
mesmo tempo se deixa entusiasmar e se pde a
praguejar, ou 0 habitante das grandes cidades de
hoje, que s pode conceber a amizade como social
contact, como o contato social de pessoas que ndo
se tocam intimamente. "

Ainda como simbolo da era de massificacdo — que corresponde
ndo s6 a homologacdo da perda da individualidade, mas também a um
sutil deslocamento do ser humano da ordem do mundo — tem-se a
experiéncia de fuga do sentido da palavra, ou seja, a clivagem entre
significante e significado. A palavra ndo mais significa, ela apenas
designa, petrificando-se em algo vazio de sentido’ e aberto & aposicdo
de qualquer conteldo — é o que permite, via de regra, que a férmula da
repeticdo seja, na cultura, constantemente revivificada.

Foi nessa mesma atmosfera das sociedades pds-industriais dos
anos 50 do século XX que Jean-Francois Lyotard, percebeu sérias
implicacbes sociais a partir dos campos do saber e do conhecimento,
sendo que a principal delas pode ser resumida na modificacdo
(principalmente sobre o nome de facilitacdo) dos meios de acesso a
informacdo.” A previsio desse pensador é a de que o saber deixaria de
ser artefato de uso para ser artigo de comercializagdo e consumo.”

2 1bid., p.129.

™ O tipo de experiéncia que personalizava as palavras ligando-as as pessoas que as
pronunciavam foi esvaziado, e a pronta apropriacdo das palavras faz com que a linguagem
assuma aquela frieza que era propria dela penas nos cartazes e nas partes dos andncios dos
jornais. Inimeras pessoas usam palavras e locugdes que elas ou ndo compreendem mais de
todo, ou empregam segundo seu valor behaviorista, assim como marcas comerciais, que
acabam por aderir tanto mais compulsivamente a seus objetos, quanto menos seu sentido
lingtiistico é captado. Ibid., p. 136.

Nessa transformacéo geral, a natureza do saber ndo permanece intacta. Ele ndo pode se
submeter aos novos canais, e tornar-se operacional, a ndo ser que o conhecimento possa
ser traduzido em quantidades de informag&do. Pode-se entdo prever que tudo o que no saber
constituido ndo é traduzido sera abandonado, e que a orientagdo das novas pesquisas se
subordinard a condicdo de tradutibilidade dos resultados eventuais em linguagem de
maquina. Tanto os “produtores” de saber como seus utilizadores devem e deverdo ter os
meios de traduzir nestas linguagens o que algumas buscam inventar e outro aprender.
LYOTARD, Jean-Francois. A Condicdo Pés-moderna. Tradugdo: Ricardo Corréa Barbosa.
8. ed. Rio de Janeiro: José Olympio, 2004. p. 4.

™ Ibid., p. 5.
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Alias, a rigor da histéria da expansdo comercial mundial, foi
possivel pensar que os Estados-nacdo poderiam até mesmo fazer do
conhecimento objeto necessario — portanto justificavel — ao dominio,
ensejando, assim, mais um movimento de expansdo mundial.”® Ocorre
que, nesse periodo, o laco social ja tinha como paradigma aquilo que se
acostumou a chamar de via pds-moderna, pela qual a natureza da
sociedade seria a de que os Estados-nagdo, os partidos politicos, os
profissionais, as instituicdes e as tradi¢des histdricas teriam perdido os
seus atrativos e, conseqiientemente, a elas as pessoas ja ndo mais
procuravam se vincular. Trata-se, em sintese, de um processo
generalizado de deslegitimacdo do saber e das ideologias.

Em outras palavras, com o advento da cultura contemporéanea,
precisamente ap6s a segunda guerra — quando teria se verificado a
fundacdo da sociedade poés-industrial e da cultura pés-moderna — a
questdo da legitimacdo do saber novamente foi remodelada, posto que
tanto o relato especulativo quanto o relato emancipatorio perderam
credibilidade.”

As ciéncias, nesse quadro, tornaram-se rasas, desprovidas de um
aprofundamento tedrico que as possibilitasse contribuir minimamente
para o progresso humano. Com isso, as fronteiras que separam as varias
espécies de saber se esmaeceram e se deslocaram, invadindo
competéncias uma das outras. A prépria universidade teria acabado
fragmentada e sem legitimacdo, principalmente porque fez da sua
atividade principal a transmissdo do conhecimento e ndo a sua producao,
ou Seja, mais a reproducao dos professores do que a dos cientistas.’®

Com esses referenciais, o campo do conhecimento se torna
apenas um emaranhado de linguagens e de jogos de linguagem, onde as
velhas regras quimicas e notagdes musicais soma-se novas formulas e
notagdes musicais, matrizes de teoria dos jogos, linguagem do codigo

® Do mesmo modo que os Estados-nagio se bateram para dominar territrios, e com isto
dominar o acesso e a exploracdo das matérias-primas e da mdo-de-obra barata, é
concebivel que eles se batam no futuro para dominar as informacgdes. Assim encontra-se
aberto um novo campo para as estratégias industriais e comerciais e para as estratégias
militares e politicas. Ibid., p. 4.

" A “crise” do saber cientifico, cujos sinais se multiplicam desde o fim do século XIX, n&o
provém de uma proliferagdo fortuita das ciéncias, que seria ela mesma o efeito do
progresso das técnicas e da expansdo do capitalismo. Ela procede da erosdo interna do
principio da legitimacao do saber. Esta erosdo opera no jogo especulativo, e é ela que, ao
afrouxar a trama enciclopédica na qual cada ciéncia devia encontrar seu lugar, deixa-as se
emanciparem. Ibid., p. 69-71.

" Ibid., p. 72.
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genético, etc. Especificamente, Lyotard sustenta que a pesquisa, apos o
periodo das guerras e, principalmente, com o surgimento da sociedade
pos-industrial, mudou seu status de legitimacdo, principalmente pela
adocdo da idéia de desempenho, o que implica dizer que a producao do
conhecimento e, consequentemente, sua legitimacdo, passaram a ser
vistas como o melhor resultado entre a inputs e outputs.

Em relacdo a exigéncia da legitimacdo do saber dentro de uma
comunidade e a legitimagdo da comunidade pelo saber foi acrescida,
sem se preocupar com 0s possiveis impactos na humanidade, a
necessidade de uma técnica — de um saber de experts.”® Nesse quadro, o
saber se volta ao capital e, com isso, 0s donos do seu progresso sdo
aqueles que legitimam pelo dinheiro o que entendem necessario aos seu
préprios interesses, legitimando-se, por assim dizer, quando bem
entenderem. As conseqliéncias, adverte Lyotard, sdo desastrosas: cada
vez que a eficiéncia, isto €, a obtencdo do efeito visado, tem por motor
um “Diga ou faga isto, sendo ndo falara mais”, adentra-se no terror e o
vinculo social é destruido.®

E é exatamente a partir desse contexto de fragmentacdo das
relacbes humanas e de dominio do capital que Guy Debord vai
colacionar outro importante argumento para compreensdo da Sociedade
de Massa contemporanea: a espetacularizacdo do mundo.

Especificamente, o imperativo da vida, dentro do mundo gerido
pelo método de producdo levado a cabo durante o século XX, é, para
Debord, a representacdo, onde tudo ndo passa uma acumulagdo de
espetaculos.® A degradacdo do social, nesse contexto, néo se reduz
apenas a perda do contato entre os humanos, mas avanca para os limites
da realidade, transpondo-o quase sempre, seja pela inércia contemplativa
que provoca, seja pela autonomizacdo da imagem sem sentido (um
simbolo, sem necessidade de comunhdo alguma com o mundo onde
existe.).? Nesse espaco andmico surge, embotado de duplo sentido, o
espetaculo para 0 mundo social: é tanto o estar olhando quanto o ponto
para onde se olha, ou seja, € a contemplacdo iludida e a ilusdo que ilude,
operando concomitantemente. A Sociedade do Espetaculo, assim, ndo se

™ bid., p. 79-80.

% Ibid., p. 83.

8 DEBORD, Guy. A Sociedade do Espetaculo. Tradugdo: Estela dos Santos Abreu. Rio de
Janeiro: Contraponto, 1997. p. 13.

8 Ipid., p. 13.
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estabelece como acumulo de imagens, mas como a vida social mediada
por imagens.®

O movimento de espetacularizacio da sociedade, contudo, ndo se
realiza pela anulagdo do social ou pela formagdo da imagem, mas, antes,
pela fusdo desses elementos em forma de anulacdo da vida, o que
decorre da acdo do espetaculo (a imagem que se perde na sociedade e a
sociedade que se perde na imagem) e implica que a préatica social, diante
da qual se coloca o espetaculo auténomo, é também a totalidade real que
contém o espetaculo.® Em outras palavras, o espetaculo se torna o real
e, a dessa forma, uma esfera de producéo de saberes totalmente acéfala e
intangivel. Diz Debord:

N&o diz nada além de o “que aparece é bom, o que
€ bom aparece”. A atitude que por principio ele
exige é a da aceitacdo passiva que, de fato, ele ja
obteve por seu modo de aparecer sem réplica, por
seu monopolio da aparéncia.85

Por ser aparéncia, a sociedade do espetaculo nunca serd nada
além dela mesma, posto que o espetaculo ndo tem finalidade e/ou fim.
Ele é um eterno vir-a-ser sem saber o que pretende ser e, por isso,
impedido de efetivamente algo se tornar. Do espetaculo somente se vai
ao espetaculo, o que se mostra como eterno retorno.® Difere, contudo,
do vazio, pois a partir desse ainda seria possivel construir alguma coisa.
Por isso,

O espetaculo domina os homens vivos quando a
economia ja os dominou totalmente. Ele nada
mais é que a economia desenvolvendo-se por si
mesma. E o reflexo fiel da producéo das coisas, e
a objetivacgéo infiel dos produtores.87

& Ibid., p. 14.
& lbid., p. 15.
% Ibid., p. 16-17.
% Ipid., p. 17.
% Ibid., p. 18.
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O proporcionador e, a0 mesmo tempo, catalisador da sociedade
do espetaculo é, para Debord, a economia, a qual produziu duas
mudancas radicais no modo pelo qual a sociedade se organiza®®:

a) deixou-se de uma estrutura composta a partir do ser para uma
estrutura calcada no ter;

b) com o avango da economia para o campo do social, deixou a
sociedade de se constituir a partir do ter para se firmar a partir
do imperativo parecer.

Em apertada analogia, Debord chama a atengdo para a relagdo
que se pode estabelecer entre a sociedade do espetaculo e a religido:
ambas colocam a potencialidade e a realizacdo humana em um lugar
ilusério. A diferenca seria que a religido teria colocado esse lugar como
promessa transcendente, a ser realizada no além, ao passo que a
sociedade do espetaculo teria colocado esse lugar dentro do préprio ser
humano, ou seja, o espetaculo é a realizacdo técnica do exilio, para o
além, das potencialidades do homem; a cisdo consumada no interior.®
A comparacdo se torna possivel pelo fato de que o espeticulo ndo é o
estagio avancado do progresso técnico e racional da sociedade. Ele é,
antes, um mundo outro e independente que se formou a partir da
oposic¢do entre os axiomas (por exceléncia indefiniveis) da racionalidade
instrumental e da transcendéncia religiosa: algo novo que surgiu do
automovimento da sociedade e que, impulsionado pelas técnicas de
comunicacdo em massa que O permitiu existir, continua a se
reproduzir.®

De fato, na especializagio do poder, sobretudo pela
hierarquizacdo, encontra-se a raiz da espetacularizacdo da sociedade:
quanto mais dividido, mais impossivel o poder e, quanto mais
inacessivel, mais sagrado ele se tornou. Some-se a isso a divisao social
do trabalho, a qual permitiu sedimentar essa sacralidade para toda a
massa humana. Diz Debord:

[...] todo poder separado foi, portanto, espetacular,
mas a adesdo de todos a tal imagem imével
significava apenas o reconhecimento comum, na

% Ibid., p. 18.
% DEBORD, op. Cit. P. 19.
% DEBORD, op. Cit. P. 20/21.
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pobreza, de um prolongamento imaginario da
atividade social real, ainda amplamente percebida
como condic&o unitaria. ™

Por outro lado, os tempos atuais mostram que a espetacularizagédo
da sociedade deu novos contornos a essa pratica, invertendo a razdo pela
qual o poder ¢ sacralizado. Assim, na medida em que a especializacdo
do poder anteriormente ditou o que ndo se conseguiria fazer (0 que
mistificou o poder), a atual espetacularizacdo é clara ao reiterar
incessantemente aquilo tudo que se pode fazer. Nessa expressdo, adverte
Debord, paga-se 0 preco por ndo se perceber que o permitido opGe-se de
todo ao possivel.”? O espetaculo atual é, pois, um pseudo-sagrado.*®

A espetacularizagcdo mostra-se mais atroz quando se verifica que,
além de nada construir, é a responsavel pela completa inversdo do
horizonte humano: ela apresenta a inatividade e o ndo-trabalho como
finalidade do processo produtivo, o que ndo passa de uma falacia e uma
inversdo total da idéia de melhoria das condi¢des humanas sobre a
Terra.

Por isso, a “liberacdo do trabalho”, o aumento do
lazer, ndo significa de modo algum liberagdo no
trabalho, nem liberacdo em um mundo moldado
por esse trabalho. Nada de atividade roubada no
trabalho pode ser encontrado na submissdo a seu
resultado.

[...] O sistema econdmico fundado no isolamento
¢ uma producdo circular do isolamento. O
isolamento fundamenta a técnica; reciprocamente,
0 processo técnico isola. Do automoével a
televisdo, todos os bens selecionados pelo sistema
espetacular sdo também suas armas para o reforgo
constante das condicfes de isolamento das
“multiddes solitarias”. O espetaculo encontra
sempre mais, e de modo mais concreto, suas
proprias pressuposicées. **

! |bid., p. 21.
2 Ibid., p. 21.
® Ibid., p. 21.
* Ibid., p. 23.
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Sobram, assim, a proletarizacdo do mundo e a alienagcdo em
relacdo a este. O primeiro, que se constroi a partir da reificacdo da obra
(produto), joga por terra a possibilidade de qualquer relacdo entre os
produtores e a produgdo, tornando, assim, a comunicagdo entre 0s
diferentes fatores de producéo monopélio da direcéo do sistema.®® Ja o
segundo efeito se da de uma forma mais explicita: é a perda do tempo de
presenga no mundo pela contemplagdo estética e vazia daquilo que finge
obliterar seu desejo. Sobre esse ultimo efeito, diz Debord:

[...] quanto mais ele contempla, menos vive;
guanto mais aceita reconhecer-se nas imagens
dominantes da necessidade, menos compreende
sua propria existéncia e seu proprio desejo. Em
relacdo ao homem que age, a exterioridade do
espetaculo aparece no fato de seus préprios gestos
ja ndo serem seus, mas de outro que 0s representa
porele.96

Por isso, ao alimentar a maquina do espetaculo o ser humano
escreve a sua propria condenacgdo: o mundo que construiu com todo o
seu trabalho passa a ser 0 mais estranho e inacessivel dos lugares sobre a
terra. A Sociedade de Massa, com a sua apatia e inércia, € a propria
artifice de sua condicéo.

Mas se é verdade que a Sociedade de Massa do mundo pés-
guerra e pds-industrial é impulsionada pela industria cultural, pela perda
da insténcia da palavra e pela espetacularizacdo, cabe a pergunta: por
que elementos como estes, tdo presentes na faticidade do mundo, nédo
séo escancarados, expostos, questionados e superados?

Para resposta a esse questionamento, cabe colacionar a idéia de
Baudrillard sobre a massificacdo da sociedade, segundo a qual a
Sociedade de Massa da contemporaneidade constitui-se pelo siléncio de
uma parcela cada vez maior da populacdo. A massa social, assim, seria
um fendmeno do nosso tempo, embora a partir da Massa Social néo se
possa mais falar em passado e futuro, mas tdo somente em um constante
estar, o qual se inscreve na faticidade a partir de um siléncio que néo
permite & Massa Social perceber sua propria formacédo. Ela é, por isso,

% Ibid., p. 22.
% lbid., p. 24.
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irredutivel a qualquer descricdo ou teoria, de modo que seu
conhecimento se d4 somente na representacéo imaginéria.®’

A Massa Social, diz Baudrillard, devera ser encarada como algo
totalmente diverso do ja experimentado pela humanidade: ela ndo tem
perspectiva de nada e, tamanha sua forca implosiva, sequer possui 0
potencial de se destruir. Trata-se, antes, de uma resisténcia endogena,
calcada no desabamento do sentido e na volatilizagdo dos
significantes.”® Ela é o lugar para onde os elementos individuais e os
resquicios da vida social sdo tragados. Nela, o social é consumido —
motivo pelo qual, inclusive, a sociologia ndo pode descrevé-la.”

Né&o se poderia, assim, construir um conceito habil a descrever
toda a Massa Social, posto que ela é o lugar do sem sentido. Por isso,
tem-se que a

[...] Massa é sem atributo, sem predicado, sem
qualidade, sem referéncia. Ai estd sua definicéo,
ou sua indefinicdo radical. Ela ndo tem
“realidade” socioldgica. Ela ndo tem nada a ver
com alguma populagdo real, com aI%um corpo,
com algum agregado social especifico. 00

A descricdo da Massa Social — naquilo que ndo conflite com o
préprio fato de ser ela indescritivel — é mais aguda, pois aponta que a
Massa ndo pode sequer ser considerada um somatdrio de seres, mas tao
somente um elemento neutro. Por isso, inclusive, ndo se poderia dizer
que ela é alienada: ndo ha nela o um e o outro™®, mas apenas um resto,
o qual teria surgido quando tudo saiu de cena, quando se esqueceu 0O
social.'*

A experiéncia da Massa Social, com a derrocada do sentido e dos
significantes que a compde, invoca a troca da busca por conhecimento
para a participagdo no espetaculo. As Massas expressam a recusa
generalizada e constante pelo contetido. Diz Braudillard:

 BAUDRILLARD. Jean. A Sombra das Maiorias Silenciosas: o fim do social e o
surgimento das massas. [Sao Paulo: s. n.]. p. 3.

% Ibid., p. P. 3.

% |bid., p. P. 4.

190 Ipid., p. P. 4.

1% 1bid., p. P. 4-5.

92 bid., p. P. 5.
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Elas “farejam” o terror simplificador que esta
atras da hegemonia ideal do sentido e reagem a
sua maneira, reduzindo todos os discursos
articulados a uma Unica dimensdo irracional e sem
fundamento, onde os signos perdem seu sentido e
se consomem na fascinagéo: o espetacular.'®

No declinio do sentido o que se tem é a impossibilidade de
significar alguma coisa. A tese de Baudrillard afeta e subtrai do campo
inteligivel humano néo sé a esfera social, mas também a politica, haja
vista que estes sempre foram de intima relacdo. Com a revolucédo
francesa esses campos teriam se subtraido reciprocamente,
principalmente pelo ofuscamento da esfera politica e pela funcdo de
representacao dos sentidos construidos no social que a politica passou a
exercer.'™

A politica, nesse sentido, ja ndo atende a mais ninguém, isto é,
ndo possui posicdo de ordem ou, sequer, de representacdo. Ao invés, 0s
tempos em que a Massa Social impera, para a politica, sdo tempos de
neofiguracao

[...] em que o sistema se perpetua sob 0s mesmos
signos multiplicados mas que ndo representam
mais nada e ndo tém seu “equivalente” numa
“realidade” ou numa substancia social real: ndo ha
mais investidura politica porque também ndo ha
mais referente social de defini¢do classica (um
povo, uma classe, um proletariado, condigdes
objetivas) para atribuir uma forca a signos
politicos  eficazes. Simplesmente ndo ha
significado social para dar forca a um significante
politico.*®

O Unico ponto referente ao sistema politico, para Baudrillard,
seria a prépria Massa Social silenciosa, que faz parte da experiéncia e da
pratica politica atual.’® Ocorre que com a Massa Social ndo haveria
mais representacdo, mas apenas simulacdo e sondagem, ou seja, um

1% |bid., p. 6.

104 Ipid., p. 10.
1% |bid., p. 11.
1% |bid., p. 11.
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inexprimivel que existe de fato, embora nada possa dizer.’® Esse é o
siléncio da vida massificada contemporanea: um siléncio que néo fala,
um siléncio que obriga o siléncio.'® Por isso, inclusive, é que ninguém
pode se dizer representante da Massa Social: ela ndo admite sujeitos.'%
Baudrillard ressalva que a Massa Social ja foi utilizava para
sedimentacdo do poder — o siléncio ajudou a instalagdo do poder,
principalmente nos tempos da burocratizagdo. Hoje, entretanto, essa
mesma caracteristica se tornou o algoz do proprio poder: seu siléncio é
que marca a impossibilidade de saber o que, efetivamente, se deve
administrar ou, ainda, sobre o que se deve imperar. Expressamente:

Em toda parte se procura fazer as massas falarem,
se as pressiona a existir de forma social
eleitoralmente, sindicalmente, sexualmente, na
participacdo, nas festas, na livre expresséo, etc. E
preciso conjurar o espectro, é preciso que ele diga
seu nome. Nada demonstra com mais clareza que
hoje o Unico problema verdadeiro é o siléncio da
massa, o siléncio da maioria silenciosa.™

Com isso, procura-se extrair da Massa um social perdido, na
ilusdo de que os signos luminosos que lhe sdo fornecidos exercam
algum poder de persuas&o. Assim, ¢ dada a palavra de ordem: E preciso
liberar a “energia” da massa para dela se fazer o “social”.***

Mas o social, a partir da Massa, ndo se faz. A Massa s6 produz
Massa, o que pode ser constatado pelo paradoxo da prdpria tentativa de
fazé-la falar: o alimento informativo que pretende desperta-la é o que
aumenta a sua extensdo — neutraliza toda potencialidade.’** A tarefa da
contemporaneidade é, portanto, ampliar a demanda de sentido, a qual,
como visto, nasce fracassada: ndo se encontrara nenhum fornecedor
desse objeto, mas apenas de mais demanda.**®

A massa, nesse contexto, executa o paradoxo de ser simulagéo,
ou seja, uma conversdo das tentativas de dizé-la, e, ao mesmo tempo, o

7 bid., p. 12.
1% Ipid., p. 12.
199 1bid., p. 12.
10 bid., p. 13.
1 Ipid., p. 14.
12 1bid., p. 15.
3 |bid., p. 15.
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sujeito que perverte a simulacdo através de uma hipersimulagéo
(oportunidade em que se torna sujeito de simulacéo).*** Na pratica, néo
€ nem um nem outro.

Essa posicdo da Massa é que coloca em xeque a producdo do
saber, pois ndo é outra coisa sendo o subvertido e subversivo a0 mesmo
tempo.

Dai partiria, no sentido literal, uma patafisica ou a
ciéncia das solugBes imagindrias, ciéncia da
simulagdo e da hiper-simulagdo de um mundo
exato, verdadeiro, objetivo, com suas leis
universais, incluindo o delirio daqueles que o
interpretam segundo estas leis.**

O que se tem é a fascinacdo, a qual ofusca a verdade, despreza a
razdo e ridiculariza a importancia do saber. N&o haveria sentido e,
tampouco, excesso de sentido, mas neutralizagdo de qualquer sentido.**°
De qualquer sorte, a Massa resiste ao social, posto que as informacdes
gue Ihe sdo repassadas ndo sdo recodificadas por grupos para, apds,
serem novamente transmitidas a subgrupos. Ao contrario, a mensagem
se perde no sem sentido, ela se transforma em fascinacéo.**’

O terrorismo aparece ao social como um inimigo, e é por isso que
ele mantém afinidade com a Massa. Ele também é um paradoxo: busca
ativar o social, mas tem origem no proprio social. E, igualmente, hiper-
real.’® O ato terrorista é ndo-representativo, a massa é néo-
representavel — eis a afinidade.**

Unem-se, nesse contexto, industria cultural, espetacularizagdo e
perda da instancia da palavra, como ventos que sopram sob toda a
sociedade, delineando a ruptura de qualquer projeto de emancipacdo do
ser humano.

4 bid., p. 16.

15 |pid., p. 18.

8 |bid., p. 19.

" bid., p. 22.

18 bid., p. 26.

19 Sobre o terrorismo: Ele propaga, por sua prépria ndo-representatividade e por reagdo em
cadeia (ndo por demonstracdo e tomada de consciéncia), a evidéncia da nao-
representatividade de todos os poderes. Ai estd sua subversdo: ele precipita a néo-
representatividade injetando-a em doses infinitesimais mas bastante concentradas. Ibid., p.
26-27.



58

Aquilo que no primeiro momento era uma massificacdo sob a
égide de signos muito bem definidos, passou a ser no periodo pos-
industrial um lugar vazio. A inclusdo de novos elementos no (auto)
arranjo da Sociedade de Massa, assim, trouxe a ela complicagdes e
agravou o problema da perda de lugar daqueles que a compde. Trata-se
do entretenimento que devolve ao espectador sua realidade e, ao final,
abandona-o a prdpria sorte em um mundo agressivo e hostil — aqui
podem ser incluidas tanto as producdes cinematograficas e demais
artefatos culturais produzidos em série quanto as novas religibes, as
praticas da ciéncia e da medicina estética, a psicologia prét-a-porter, etc.

Via de regra, como visto, os artifices e artefatos da industria
cultural — ao prego de sua propria criagdo — souberam detectar de forma
precisa 0 que a massa desejava: ndo exercer a forgca necessaria para dar
continuidade ao mundo em que vivemos.

A falta de questionamento sobre essas novas formas de mediacdo
ser humano/mundo — fato que mantém a sociedade de massa — torna-se
possivel pela impossibilidade de reconhecer e definir minimamente o
mundo humano. O quadro social, na Sociedade de Massa ¢€
constantemente alimentado pelo academicismo de repeticdo, pelos os
discursos panfletarios e por promessas transcendentais de satisfacéo e
gozo plenos, fatores esses que ndo levam a humanidade a lugar algum,
mas, antes e silenciosamente, a aprisionam na sua prépria desgraca.
Debord, nesse sentido, acerta com precisdo ao chamar de representacdes
os elementos do ideario social, 0 que faz com a amarga constatagdo de
que a espetacularizac¢do ndo reside apenas na palavra vazia, mas também
dentro de cada ser humano que a emite.

Assim, percebe-se que ndo é a toa que no século XX a
humanidade se expandiu tanto em produgdo como em destrui¢do. David
Harvey, ao identificar esse periodo de incertezas (em especial o liminar
do século XXI) com aquilo que considera ser o estagio pos-modernista,
estabelece que o estado atual da humanidade é um estado de crise, 0
qual obviamente atinge ndo sé a cultura, mas também a moralidade e os
lacos humanos.

A crise moral no nosso tempo é uma crise do
pensamento iluminista. Porque, embora esse possa
de fato ter permitido que 0 homem se emancipasse
“da comunidade e da tradi¢do da Idade Média em
que sua liberdade individual estava submersa”,
sua afirmacédo do “eu sem Deus” no final negou a
si mesmo, ja que a razdo, um meio, foi deixada, na
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auséncia da verdade de Deus, sem nenhuma meta
espiritual ou moral. Se a luxdria e o poder sdo “o0s
Gnicos valores que ndo precisam da luz da razdo
para serem descobertos”, a razdo tinha de se
tornar um mero instrumento para subjugar os
outros.'®

Para Harvey, sdo caracteristicas desse tempo:

a) aceitacdo do efémero, do descontinuo e do cadtico: a retirada
de cena da idéia de verdade universal e tnica;***

b) determinismos locais: interpretacBes particulares e divididas
do acervo cultural da humanidade;*?

¢) desconstrutivismo: a idéia, de procurar saidas no desmanche e
na fusdo da linguagem textual como possibilidade de criar
algo heterogéneo;***

d) impactos diretos na formacdo da personalidade, ou seja,
implicacdes subjetivas;'?*

e) perda da possibilidade de o sujeito operar em fungdo do
tempo: 0 mundo pos-moderno realiza uma redugdo do tempo a
uma série constante de presentes, o que atrapalha a
possibilidade de o sujeito trabalhar com o seu passado e
pensar em realizagbes futuras. Sobre esse tema, cabe
especificar:

A reducdo da experiéncia a “uma série de
presentes puros e ndo relacionados no tempo”
implica também que a “experiéncia do presente se
torna poderosa e arrasadoramente vivida e
material”:  “o mundo surge diante do
esquizofrénico com uma intensidade aumentada,
trazendo a carga misteriosa e opressiva do afeto,
borbulhando de energia alucinatéria”. (Jameson,
1984, 120). A imagem, a aparéncia, o espetaculo
podem ser experimentados com uma intensidade
(jubilo ou terror) possibilitada apenas pela sua

120 HARVEY, David. Condicao Pés-moderna. 14. ed. Edi¢des Loyola: S&o Paulo, 2005. p. 47.
2L |bid., p. 49-51.

122 |pid., p. 52.

12 |bid., p. 53-54.

124 |bid., p. 56-58.



60

apreciagdo como presentes puros e ndo
relacionadas no tempo. Por isso, 0 que importa “se
0 mundo perde assim, momentaneamente, sua
profundidade e ameaca tornar-se uma pele lisa,
uma ilusdo estereoscopica, uma sucessdo de
imagens filmicas sem densidade™? (Jameson,
1984b) O carater imediato dos eventos, o
sensacionalismo  do  espetdculo  (politico,
cientifico, militar, bem como de diversdo) se
tornam a matéria de que a consciéncia é
forjada.125

f) dificil relacionamento entre 0 “movimento” pds-moderno e a
cultura da vida diaria: falta de clareza para saber quem
influencia quem.*?

Tomando-se por tese que a flexibilidade das relagBes econdémicas
e do modelo de acumulagéo capitalista afetam, no final do século XX,
toda a experiéncia humana, pode-se alcancar a assertiva de que as
representagdes flutuantes (signos que deveriam servir de escélio a
afirmacédo dos diferentes individuos como sujeitos) se situam em algum
lugar entre o Ser e o Vir-a-Ser.*?” Em outras palavras, o que outrora ja
teve contornos bem definidos — 0o mundo da primeira Sociedade de
Massa, por exemplo — hoje se abre em categorias incertas e mal
representadas, oriundas da separacdo fatica entre a racionalidade
cientifica e moral, destituidas da capacidade de orientar a sociedade para
qualquer dire¢do valida. Essa flexibilizagdo (que Harvey chama de pds-
modernista) é vista como completamente tomada pelo abstrato, pela
ficcdo, pela fantasia, pelo imaterial (particularmente do dinheiro), pelo
capital ficticio, pelas imagens, pela efemeridade, pelo acaso e pela
flexibilidade em técnicas de producdo, mercados de trabalho e nichos de
consumo.*?

Nessa linha, hd que se perceber que o movimento do campo
estético (atualmente em plena producéo) é inversamente proporcional ao
do campo ético (em total declinio e fragmentacdo), tendo aquele como
arquitetos e executores os diferentes sistemas de producdo, de marketing

1% |bid., p. 57.
128 Ipid., p. 62.
27 |bid., p. 293.
128 |bid., p. 309.
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e de consumo™® sempre a oferecer, em grau maximo, novas formas de
satisfacdo.

O que torna aguda a crise da sociedade de massa do final do
século XX e inicio do século XXI é a constante producéo de artefatos e
padrdes de vida ndo efetivamente validos para a promog¢do da melhoria
das condicBes de vida dos seres humanos. E, antes, um estado de
constantes inovacBes efémeras e problematizantes. Uma tentativa
possivel de compreensdo dessa questdo pode ser dada a partir de
elementos essencialmente cotidianos, como o dinheiro*®, o trabalho
assalariado®®!, a continua inovagdo, o sistema de créditos*** — todos
vivificados pelo capitalismo de mercado e prometidos ao mundo como
fontes Unicas de criacdo de lagos sociais. Todos esses fatores,
conjugados, ddo o tom do que obstrui ainda mais uma possivel saida da
humanidade do campo da massificacdo social, haja vista serem eles
elementos que indicam que ndo sé a cultura mudou, mas também a
existéncia de um novo movimento enddgeno da Sociedade de Massa
pelo qual ja se estd procurando formas para atingir diretamente a
mobilizacdo do desejo e da fantasia.'*®

Desta forma, uma vez que foram evidenciados os elementos que
compdem a Sociedade de Massa, desde a sua primeira forma de
constituicdo, passando pelas modificagcdes, impactos e desvios que ele
teve durante o século XX e alcancando os novos signos de sua
configuragdo atual, mister questionar qual é o papel que o direito do
mundo ocidental desempenhou em relacdo a esse fenémeno. Para essa
tarefa, cabe uma andlise das teorias que no século XX constituiram de
forma substancial os fundamentos do mundo juridico e procuraram dizer
0 que é o direito antes que as normas juridicas, construidas sobre os seus
pressupostos, dissessem o que é de direito.

129 |bid., p. 311.
30 bid., p. 98-99.
3 |pid., p. 101.
32 |bid., p. 103.
33 bid., p. 64.
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CAPITULO II
TEORIAS DO DIREITO NO SECULO XX

A teoria do direito se desenvolveu de maneira ampla durante o
século XX, de modo que é possivel encontrar nesse periodo varios
ramos de compreensdo do fenémeno juridico. Ocorre que esse século
ficara marcado na histéria também como o século em que o ser humano,
detentor de inumeros artefatos projetados para aliviar o trabalho de estar
no mundo, cercado de um arsenal tedrico bastante desenvolvido (tanto
no campo técnico-cientifico quando no filos6fico) e inserido em um
projeto emancipatorio elaborado a partir da razdo, perpetrou atos até
entdo inimaginaveis (desde os massacres promovidos pela expansdo
imperialista até os Gulag’s soviéticos, passando, obviamente, pelo
holocausto nazista e pela detonacdo das bombas atdmicas de Hiroshima
e Nagasaki).

E preciso lembrar, contudo, que desde as idéias de pensadores
como Jean-Jacques Rousseau, Thomas Hobbes e John Locke, entre
outros, houve uma aposta no papel que o direito poderia desempenhar
como objeto demarcador de limites para a vida em sociedade (tanto para
os feitos individuais quanto para préprio Estado). Forgoso reconhecer,
no entanto, que no século XX algo ocorreu para que a humanidade
deixasse de respeitar até mesmo o0s direitos concebidos como
fundamentais (dentro os quais pode ser encontrada a prépria protecao a
vida humana): o acontecimento da Sociedade de Massa.

O estudo materializado no primeiro capitulo versou sobre o lado
humano (momento em que se alcangou o conceito de Sociedade de
Massa e suas peculiaridades) do bindmio direito/sociedade. Agora,
portanto, cabe verificar o outro lado dessa relacdo, qual seja, o direito e
as formas pelas quais ele foi concebido durante o século XX,
principalmente para saber se a aposta nele feita possui condi¢des de ser
mantida.

Para a consecucdo dessa tarefa, cinco foram os eixos tedricos
analisados: a Teoria Normativista, de Hans Kelsen; a Teoria do Direito
Decisionista, de Carl Schmitt; a Teoria do Direito como uma Construgdo
de Alta Complexidade Estruturada, desenvolvida por Niklas Luhmann; a
Teoria do Direito a partir do Agir Comunicativo, elaborada por Jirgen
Habermas e, por fim, a Teoria do Direito como Interpretacdo, pensada
por Ronald Dworkin.
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Nesse escopo, o corte epistemoldgico foi realizado de forma
dupla: primeiramente, foram selecionadas teorias que exerceram
impacto significativo no contexto do direito mundial: (1°) a teoria
kelseniana pelo fato de que ela constitui de forma bastante ampla tanto a
estrutura juridica interna de muitos Estados ocidentais (basta pensar na
estrutura normativa, formal e hierdrquica do direito brasileiro, por
exemplo) quanto as relagdes internacionais (principalmente no tocante a
teoria monista e dualista que (co)relacionam os véarios ordenamentos
internacionais); (2°) a teoria schmittiana, por estar ela diretamente
relacionada aos eventos totalitarios e ter formado, junto com a teoria
kelseniana, o debate que marcou a teoria do direito o inicio do século
XX; (3°) a teoria luhmanniana, que saiu da sociologia para se
transformar em uma das teorias de maior presenga no debate juridico-
académico realizado na segunda metade do século XX; (4°) a teoria
habermasiana, a qual foi desenvolvida a partir da teoria sistémica, mas
com o0 a peculiaridade de tentar avancar na utilizacdo da razdo como
meio de construcdo do espaco publico; (5°) a teoria dworkiana, que foi
construida a partir dos tracos da common law e dentro de um sistema
juridico (norte-americano) que possui caracteristicas bastante diferentes
das encontradas em paises ocidentais nos quais é aplicada, como, por
exemplo, o Brasil.

J4 em um segundo momento, procurou-se selecionar dentre as
obras desses pensadores aquelas que efetivamente versassem sobre o
direito, o que foi realizado no escopo de delimitar o objeto de pesquisa e
possibilitar, sem o atravessamento de glosadores e/ou comentadores, a
compreensdo dos conceitos fundamentais do direito. Nessa
oportunidade, foram selecionadas as obras Teoria Pura do Direito, de
Hans Kelsen; Teoria de la Constitucion, de Carl Schmitt; Sociologia do
Direito I, de Niklas Luhmann; Direito e Democracia: entre facticidade e
validade I, de Jirgen Habermas; e O Império do Direito, de Ronald
Dworkin.

A compreensdo dessas teorias, as quais iniciaram seus
desenvolvimentos nos primeiros anos do século XX e se estendem até os
dias atuais, consubstancia-se em condi¢cdo necessaria para se entender
como, no liminar do terceiro milénio, o direito adquire novos
semblantes e, unido a Sociedade de Massa, ameaga romper em sua
estrutura e perder o seu lugar.



65

1.5 Hans Kelsen e a Teoria Normativista do Direito

Compreender o direito a partir da via normativista, ao contrario
do que acontece com as outras tentativas de teorizar o direito, implica
em ajustar a direcdo do olhar para o que realmente se apresenta como
objeto de estudo dessa teoria. De fato, na medida em que muitos juristas
iniciam seus ensinamentos com explicitacdo de indmeros conceitos,
Hans Kelsen procura, antes de mais nada, explicitar sobre o que estava
efetivamente dissertando. Essa adequacdo do objeto de analise do jurista
é importante pelo fato de que, a0 mesmo tempo em que retira o direito
de um campo alheio aos seus ditames, cartografa o terreno em que o
intérprete/operador do direito poderd exercer seu oficio. Assim, além
das fronteiras tracadas por Kelsen como puramente pertencentes ao
direito, havera apenas o fato e seu conteludo social, filosofico e/ou
politico.

Feitas essas consideracdes iniciais, cabe apontar que Hans Kelsen
procurou formular um saber sobre o direito a partir do que considera ser
uma Teoria Pura do Direito (TPD), a qual possuiria um objeto definido
e, por isso, poderia ser considerada ampla e aplicavel a todos os
ordenamentos juridicos.** No contexto em que foi lancada — a Austria
da década de 1920 — o confronto com outros tedricos do direito ndo
tardou a surgir, posto que o proprio Kelsen alertava estar a ciéncia do
direito (Jurisprudéncia) sondando por territérios conceituais muito
distantes do objeto de pesquisa “direito”, o que entdo ocorria pelo fato
de algumas ciéncias se referirem a objetos que indubitavelmente tém
uma estreita conexdo com o Direito.*®

A Teoria Pura do Direito quer, pois, Unica e exclusivamente
conhecer o seu objeto.**® Com isso, procura dizer o que é o direito, ndo
como ele deve ser, 0 que seria funcdo da politica e, consequientemente,
estaria a cargo do poder legislativo competente (independentemente de
qual sistema politico se esteja falando). Além disso, descrever o direito
ndo significa qualifica-lo ou, tampouco, atribuir a ele juizos de valor. A
Teoria Pura do Direito €, assim, uma teoria avalorativa."”®’ Por essas

134 [...] € uma ordem do Direito positivo — do Direito positivo em geral, ndo de uma ordem
juridica especial. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo: Jodo Baptista
Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 1.

5 bid., p. 1.

% |pid., p. 1.

%7 Especificamente, ndo devera emitir proposicdes valorativas na medida em que a ciéncia

juridica em geral tem de dar resposta a questdo de saber se uma conduta concreta é
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razdes, compreender o direito a partir do pensamento kelseniano possui
como principio metodol6gico garantir um conhecimento ao Direito e
excluir deste conhecimento tudo quanto ndo pertenca ao seu obg'eto, tudo
quanto no se possa, rigorosamente, determinar como Direito.**®

Rumo a essa pureza tedrica, ou seja, ao estado de analise
cientifica de um objeto em que o olhar do cientista ndo foge do campo
de estudo, d&-se a separa¢do das ciéncias que estudam a natureza
daquela que estuda o direito (social). Os fatos do mundo ocorrem em
ambas, mas para ser “juridico” deverdo, necessariamente, concorrer dois
requisitos™:

a) um ato que se realiza no espaco e no tempo, sensorialmente
perceptivel, ou uma série de tais atos, uma manifestacéo
externa de conduta humana; e

b) sua significagdo juridica, isto €, a significacdo que o ato tem
do ponto de vista do Direito.

Assim, a ciéncia do direito é normativa na medida em que
pretende conhecer e descrever as normas juridicas nas suas relagdes com
os fatos que as determinam.'*° Ao contrario da ciéncia natural, nio pode
descrever seu objeto a partir da lei da causalidade'*', mas somente a
partir do principio da imputac&o™*, ou seja, a partir da consideracéo do
direito como ordem normativa da conduta humana.'** Especificamente:
[...] o principio da causalidade afirma que, quando é A, B também é Sou
serd). O principio da imputacdo afirma que, quando A é, B deve ser.'*

Para Kelsen, o objeto da ciéncia do direito é, portanto, a norma
juridica'®, eis o porqué de sua teoria ser chamada normativista. As
relagBes humanas, por esse prisma, somente sdo validas juridicamente

conforme ou contraria ao Direito, a sua resposta apenas pode ser uma afirmagéo sobre
essa conduta é prescrita ou proibida, cabe ou ndo na competéncia de quem a realiza, é ou
nado permitida, independentemente do fato de o autor da afirmacéo considerar tal conduta
como boa ou ma& moralmente, independentemente de ela merecer a sua aprovacao ou
desaprovacao. lbid., p. 89.

38 bid., p. 1.

39 1bid., p. 2.

10 Ipid., p. 84.

1 1bid., p. 85.

2 bid., p. 86.

143 1bid., p. 86.

4 1bid., p. 100.

5 bid., p. 78.
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guando se manifestam como conteldo de uma regra juridica, isto &,
como relagBes que sdo constituidas através de normas juridicas.**® A
ciéncia juridica consiste, pois, numa interpretacdo normativa'®’ dos
fatos de conduta.

Pode-se dizer, assim, que a ciéncia juridica descreve o contetdo
da norma, a qual, por sua vez, prescreve uma determinada conduta.
Trata-se de uma ciéncia descritiva de um fendmeno social prescritivo.
Em outras palavras, € a descri¢do de algo que é (a norma) e que, por ser
revestida de peculiaridades, implica necessariamente em um dever-
ser.1*®

Nesse contexto, importa diferenciar proposi¢des juridicas de
prescricdes juridicas*®:

a) proposicOes juridicas: sdo enunciados nos quais se descreve as
permissdes, obrigacbes e proibicdes contidas nas normas
juridicas, o que se faz no escopo de que elas sejam
compreensiveis e possam ser observadas/aplicadas é)elos
destinatarios do Direito. S&o, pois, juizos hipotéticos.*® Por
isso, na proposicao juridica ndo se diz, como na lei natural,
que, quando A é, B é, mas que, quando A é, B deve ser,
mesmo quando B, porventura, efetivamente néo seja.'>* Nesse
sentido, servem tanto para a compreensdo da norma
propriamente dita (lei) quanto das decisdes judiciais.

b) prescricdes juridicas: sdo as regras, 0s mandamentos
esculpidos na norma juridica. Ao contrario das proposices,
ndo descrevem, mas mandam, seja permitindo, obrigando ou
proibindo. S&o, por esse fator, comandos imperativos.**?

18 |bid., p. 78.

¥ bid., p. 80.

%8 |bid., p. 82.

9 1bid., p. 90.

%0 bid., p. 80.

151 Mais especificamente, [...] o dever-ser juridico, isto ¢, a copula que a proposicéo juridica
liga pressuposto e conseqiiéncia, abrange trés significagdes: a de um ser-prescrito, a de um
ser-competente (ser autorizado) e a de um ser.(positivamente)-permitido das
conseqiiéncias™. [..] Para traduzir o sentido especifico com que a norma juridica se
enderega aos 6rgdos e sujeitos juridicos, aquela ndo pode formular a proposicéo juridica
sendo como uma proposicdo que afirme que, de acordo com determinada ordem juridica
positiva, sob certos pressupostos devera intervir uma determinada conseqiiéncia. Ibid., p.
87-88.

52 1bid., p. 80.
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O direito, dentro desse quadro, poderd ser descrito (como
proposicao) em dois grandes ramos: a estatica juridica (o objeto preciso
de estudo € o sistema de normas em vigor) e a dindmica juridica (o
processo de producdo e aplicacdo do Direito a partir das normas
existentes).™

De qualquer forma, o direito, concebido a partir da norma
juridica, é a marca que confere objetividade juridica ao fato mundano, o
que faz retirando o sentido subjetivo subjacente a producédo dos atos: via
de regra, ndo importa ao direito a vontade humana que efetivamente esta
motivando o ato (tampouco sua valoragdo moral, religiosa, costumeira),
mas apenas aquilo que, enquadrando-se no campo de incidéncia de uma
norma juridica, provoca efeitos dessa ordem. O sentido objetivo de um
ato é, pois, aquele que se expressa do ponto de vista do Direito.”™* A
correspondéncia entre a Teoria Pura do Direito e a Teoria do Direito
pensada por Kant, nesse ponto, é de facil observacéo.

Dentro desse esquema, a horma juridica funciona como esquema
de interpretacéo, chancelando a entrada do fato no mundo do direito.**®
Como visto, é, inclusive, o mecanismo que possibilita a criacdo do
direto, ou seja, das normas que compde o ordenamento juridico.

Mas o que seria a norma? Por norma, Kelsen aponta que se quer
significar que algo deve ser ou acontecer, especialmente que um homem
se deve conduzir de determinada maneira.’*® Ainda: norma é o sentido
de um ato através do qual uma conduta é prescrita, permitida ou,
especialmente, facultada, no sentido de adjudicada a competéncia de
alguém.™’

Isso, contudo, deixaria uma lacuna na teoria: sendo as normas
uma producdo humana, sua entrada no campo juridico e,
conseqiientemente, seus efeitos, necessitariam de uma norma que a
objetivasse, isto &, que a incluisse na ordem do direito.™®

Norma e producdo normativa, nesse sentido, se relacionam, em
especial para transformar o fato politico (da ordem do ser) em um

153 1bid., p. 80.

% Ibid., p. 3.

155 Ipid., p. 4.

16 bid., p. 5.

7 bid., p. 6.

1% para Kelsen, o importante ¢ salientar que a norma, como o sentido especifico de um ato
intencional dirigido a conduta de outrem, é qualquer coisa de diferente do ato de vontade
cujo sentido ela constitui. Ibid., p. 6.
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dispositivo ontologicamente separado das circunstancias de sua emissao,
ou seja, em norma juridica (a qual impde o dever ser). Em outros
termos, € a prépria norma juridica que valida a operacdo na qual o fato
politico-legislativo é transformado em uma nova norma juridica, apta,
por sua vez, a validar outros fatos da ordem do ser e, sucessivamente,
transforma-los em outras prescri¢bes de deve ser. A norma, portanto, s6
é vélida pelo fato de que outra norma a possibilitou ser valida, ou seja,
objetivou o seu sentido.**® Por isso, a norma é um dever-ser e o ato de
vontade que ela constitui o sentido é um ser.*®

Entretanto, cabe perguntar: um ser e um dever-se serdo sempre
dois mundos diferentes?

Para Kelsen ndo, pois um ser pode corresponder a um dever-ser,
o que significa que algo pode ser da maneira como deve ser.’®* Essa
relacdo, entretanto, é uma relacéo de contetido e nem sempre ocorre.'®?
O dever, assim, existe mesmo quando ndo ha vontade nesse sentido ou,
ainda, quando a vontade cessou'®®, posto que é uma norma aquilo que o
determina.

Em sintese, a conduta sempre terad o sentido do contetdo de uma
norma superior que sobre ela incide. O limite, por esse prisma, seria a
Constituicdo.

Ocorre que a propria Constituigdo necessitaria de um fundamento
de validade, ou seja, algo que a objetivasse e, por isso, a inserisse no
campo do direito e permitisse a ela produzir efeitos. Essa norma
primeira acima Constituicio é chamada de norma fundamental'®
(Grundnorm), mas, embora base de todo direito, pode ser apenas
pressuposta, de modo que seu conteldo, igualmente pressuposto,
determina a obediéncia & Constituicdo'®®.

Estabelecida essa relagcdo entre as normas, dentro da qual uma
permite a outra existir, tem-se a idéia de vigéncia, que nada mais é do

159 Nesse sentido, o Autor também interpreta a produgéo legislativa: se o ato legislativo, que
subjetivamente tem o sentido de dever-ser, tem também objetivamente este sentido, quer
dizer, tem o sentido de uma norma valida, é porque a Constituicdo empresta ao ato
legislativo este sentido objetivo. Ibid., p. 9.

180 1bid., p. 6.

1 bid., p. 6.

182 |pid., p. 7.

183 |bid., p. 8.

18 bid., p. 9.

165 [...] o ato criador da Constituig&o, por seu turno, tem sentido normativo, n&o sé subjetiva
como objetivamente, desde que se pressuponha que nos devemos conduzir como o Autor da
Constituicao preceitua. Ibid., p. 9.
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que a existéncia especifica e juridica de uma norma.’® O inicio de
vigéncia de uma norma e, pois, de sua existéncia, ocorre quando,
objetivada, reifica-se do ato de vontade (politico-legislativo) que a fez
existir.'®” A partir disso, as normas adquirem vigéncia no tempo e no
espaco em que foram emanadas, ou seja, imperam vinculadas aos limites
do dominio imposto pelo 6rgéo politico-legislativo que a produziu.'®®

A par desse dominio espaco-temporal, tem-se ainda outros dois
pontos de limitacdo da vigéncia da norma:

a) dominio pessoal: refere-se aos elementos pessoais da conduta
fixada pela norma.'®® Pode ser ilimitado (quando valido
universalmente) ou limitado (quando diz respeito as pessoas
de um estado especifico).

b) dominio material: tem em conta os diversos aspectos da
conduta humana que sdo normados: aspecto econdmico,
religioso, politico, etc.'’® Ressalte-se, nesse sentido, que,
independente do &mbito material, as normas versam somente
sobre acontecimentos humanos. Por esse motivo, o direito é
uma ordem normativa da conduta humana. E, pois, uma
ordem social, ndo estabelecida pela ldgica e que, por isso,
comporta sua transgressdo (fato que também é considerado
juridicamente).

E é justamente pela possibilidade de transgressdo que a teoria
normativista demanda a compreensdo de outro elemento componente do
direito: a sangdo. Trata-se da consequéncia que o direito relega e aplica
aqueles que se incluem no ambito, positivo ou negativo, de aplicacdo da
descricdo estampada no preceito secundario da norma. Liga-se com isso
a ordem juridica a sancdo, de maneira que

1% |bid., p. 11.

%7 Em outras palavras, os individuos que funcionam como 6rgdo legislativo, depois de
aprovarem uma lei que regula determinadas matérias e de a porem, portanto, em vigor,
dedicam-se, nas suas resolugdes, a regulamentacao de outras matérias — e as leis que eles
puseram em vigor (a que eles deram vigéncia) podem valer mesmo quando estes individuos
ja tenham morrido ha muito tempo e, portanto, nem sem que sejam capazes de querer. lbid.,
p. 11.

188 Ipid., p. 13.

189 1bid., p. 15.

0 bid., p. 16.
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[...] uma determinada conduta apenas pode ser
considerada, no sentido dessa ordem social, como
prescrita — ou seja, na hipétese de uma ordem
juridica, como juridicamente prescrita -, na
medida em que a conduta oposta é pressuposto de
uma sancgao (no sentido estrito).17l

Assim, a uma determinada conduta segue-se uma determinada
san¢do. Ocorre que essa assertiva da margem a uma questdo de extrema
importancia na tentativa de compreensao do direito pela via kelseniana:
haveria norma sem sangdo? A tentativa de resposta a essa indagagdo
demanda a compreensdo de duas outras caracteristicas do direito
pensando por Kelsen: o mundo juridico somente se realiza enquanto (i)
ordenamento e (ii) enquanto possibilidade de emprego da forga, ou seja,
enquanto conjunto de normas dotado de coercibilidade. Segundo
Kelsen, o conceito de direito em todos os diferentes Estados resulta no
mesmo significado: eles se apresentam como ordens coercivas da
conduta humana.

Ao se imbricar ordem normativa, norma juridica e sancdo, pode-
se compreender que o poder da sancdo traz consigo a coercibilidade"?,
hipotese de emprego da forca através do ato coativo real. Tal fato
possibilita descrever o Direito como uma ordem coercitiva da conduta
humana.'” A aplicacdo da forca fisica é, afinal, o critério decisivo'’
para distinguir o direito das outras ordens sociais (moral, religido, etc.).
Ressalte-se que Kelsen ndo nega que o direito funciona como uma
motivacdo para que a pessoa se conduza de acordo com tal regra, ao que
da o nome de coacéo psiquica.'”

De qualquer sorte, a coacdo é um ato de forca, cujo objetivo é
reagir contra um ato juridico contrario ao socialmente desejado. A
sancdo &, pois, um ato de forca autorizado”®, no sentido de que ha uma
norma anterior que a possibilita ocorrer. Quem emprega 0 ato coativo,
nesse sentido, ndo seria 0 agente estatal, mas toda a comunidade
juridica.””” O impulso garantidor da aplicacdo do direito &, pois, a

" bid., p. 26.
72 Ipid., p. 28.
17 bid., p. 28.
7 bid., p. 37.
% Ipid., p. 38.
178 |bid., p. 39.
7 bid., p. 40.
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norma, haja vista que é a Unica competente para estabelecer/delimitar
sangOes e esclarecer/autorizar quem serd o executor de tal sancdo.
Assim, percebe-se que o normativismo busca, em ultima anélise, a
seguranca juridica e a possibilidade de uma vida em comum. Mais
claramente,

[...] quando a ordem juridica determina os
pressupostos sob os quais a coagdo, como forca
fisica, deve ser exercida, e os individuos pelos
quais deve ser exercida, protege os individuos que
Ihe estdo submetidos contra o emprego da forga
por parte dos outros individuos.*"

A teoria normativista de Kelsen, portanto, dispfe sobre todo o
fundamento juridico do Estado, ndo havendo, portanto, nada fora ou
contrario & norma que possa ser valido juridicamente. O mecanismo do
direito, nessas condigdes, possibilita sua propria manutencao, eis que

[..] a ordem juridica, para tal fim, estabelece
tribunais dotados de competéncia obrigatéria ou
6rgdos executivos centrais tendo a sua disposicao
meios de coercdo de tal ordem que a resisténcia
normalmente ndo tem quaisquer perspectivas de
resultar. E o caso do Estado moderno, que
representa uma ordem juridica centralizada no
mais elevado grau.'”

Por essa razdo é que se torna possivel aos 6rgaos policiais colocar
os individuos sob prisdo protetora, isto é, a retirar-lhes a liberdade a fim
de os proteger contra agressdes antijuridicas de que estdo ameac;ados.180
Tal é o caso do internamento compulsivo dos doentes mentais perigosos,
aniquilacdo compulsiva de animais domésticos portadores de doencas
contagiosas e a destruicdo compulsiva de edificios quando ameagam
ruir. 8t

Frente a essas assertivas tem-se que no ordenamento juridico
coercivo podem existir algumas regras que ndo trazem consigo a

%8 bid., p. 40.
7 Ipid., p. 41.
180 |bid., p. 44.
81 bid., p. 44.
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prescricdo de uma san¢do. Tal se da principalmente pelo fato de (i) as
normas sdo diferentes entre si (algumas normatizam condutas, outras
conferem competéncia para producdo de normas) e (ii) a sancdo para a
realizacdo da conduta oposta a explicitada em uma norma podera ser
encontrada em outra norma do ordenamento juridico, perfazendo, assim,
um circuito que sustenta o critério de coercibilidade para todas as
normas. Observe-se:

[...] que uma ordem juridica, se bem que nem
todas as suas normas estatuam atos de coacéo,
pode, no entanto, ser caracterizada como ordem
de coacdo, na medida em que todas as suas
normas que ndo estatuam elas proprias um ato
coercitivo e, por isso, ndo contenham uma
prescricdo, mas, antes, confiram competéncia para
a producdo de normas ou contenham uma
permissdo positiva, sdo normas ndo-autbnomas,
pois apenas tém validade em ligacdo com uma
norma estatuidora de um ato de coercéo. '®?

Essa estrutura do ordenamento juridico é, portanto, um edificio
normativo que sustenta e legitima as regras humanas e suas sancgdes
imanentes no contexto da vida social. Em outras palavras, é pela
existéncia de um ordenamento juridico reconhecivel em suas normas —
correlato a execucdo, a interpretagdo e a aplicacdo do direito dentro dos
limites do contelido prescritivo da norma juridica — que o meio social
poderd se organizar para outras atividades, haja vista que, ao se
conhecer o que compde o direito (eis a importancia de saber o contetdo
da ciéncia juridica) e como se dara sua aplicacdo (a coercibilidade
dentro do limite imposto pela norma), um minimo de liberdade humana
podera ser, teoricamente, garantido.

Alias, é a partir do ponto terminal da imputacdo (se A, B deve
ser) que a questdo da liberdade frente a ordem normativa é trabalhada:
este é o verdadeiro significado da idéia de que o homem, como sujeito
de uma ordem moral ou juridica, como membro de uma sociedade,

como personalidade moral ou juridica, é “livre”.*®

182 |bid., p. 64.
183 bid., p. 104.
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Por esse motivo, dizer que um homem sujeito a uma ordem moral
ou juridica é “livre” significa que ele é ponto terminal de uma imputacédo
apenas possivel com base nessa ordem normativa.®*

Neste sentido, inclusive, a Teoria Pura do Direito tem uma
pronunciada tendéncia anti-ideoldgica, na medida em que a descri¢do do
Direito positivo requer, como visto, que o intérprete/aplicador se
mantenha isento de qualquer pensamento sobre um Direito “ideal” ou
“justo”.

Desta forma, tem-se que essa concepcao apresenta o direito como
objeto préprio, ontologicamente separado das concepgdes de um povo,
de uma classe ou de uma sociedade que o utiliza: a norma. Serve,
portanto, como parametro para a producdo de atos (principalmente em
funcéo de carregar a possibilidade de sangdo), mas ao mesmo tempo em
que procura a seguranca juridica, comporta qualquer conteldo, desde
esse que se enquadre no ordenamento juridico e seja transformado em
norma por um processo formalmente valido.

1.6 Carl Schmitt e a Teoria Decisionista do Direito

De forma diametralmente oposta a concepcéo kelseniana, a teoria
do direito pensada por Carl Schmitt deve ser trabalhada tendo como
norte a existéncia de um povo em um determinado tempo, ou seja, sua
constituicdo enquanto coletividade dotada de um ethos préprio, onde se
encontram reunidos principios, tradi¢des, regras morais €, sobretudo, um
propdsito coletivo — é, pois, essencialmente valorativa. O direito,
portanto, € a objetivacdo desses valores e, sobretudo, da decisdo
primeira dessa sociedade em se organizar como coletividade. Por essa
razdo, o estudo do que compde a teoria decisionista pensada por Carl
Schmitt inicia-se pelo Direito Constitucional, que é o mais amplo dos
ramos do direito e se, constitui, sem davida, por opcles politicas e
valorativas.

A Teoria da Constitui¢do, dentro do pensamento schmittiano, é a
teoria daquilo que forma um Estado, isto é, da unidade politica de um
povo.’® Com essa assertiva ja é possivel perceber que ha diferenca

18 |bid., p. 104.

185 SCHMITT, Carl. Teoria de la constitucion. Presentacion de Francisco Ayala. Primera
edicion em “Alianza Universidad Textos” 1982. Cuarta reimpresion em “Alianza
Universidad Textos” Madrid: Espafia, 2003. p. 29.
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entre a idéia material de Constituicdo™® e o conceito formal de
constituicdo™®, o qual a coloca, neste Gltimo caso, como um mero
sistema de normas, sem obrigatoriedade de consonancia com a realidade
do povo e sem obrigatoriedade de ser ideal.'®® Logicamente, a critica &
Kelsen e a teoria da Constituicdo como lei de mais elevado grau (norma)
ndo tarda a aparecer na escrita de Schmitt, o qual considera o conceito
kelseniano apenas uma idéia relativa da Constituigéo.

Por essa razdo, Schmitt aponta que a Constituicdo poderia ser
compreendida sob varios prismas, 0s quais, individualmente, ndo seriam
suficientes para se alcangar o conceito absoluto de Constituigdo. Assim,
ao analisar a Constituicdo através de sua maneira de ser, poderia se
chegar a trés concepgoes:

a) a Constituicdo representa a situacdo de unidade politica e
ordenacdo social de um determinado Estado. A Constituicdo
diz 0 que o Estado, j& organizado, é.'*

b) a Constituicdo é a ordem normativa de um Estado, ou seja, diz
a forma de governo e o estatuto da sociedade organizada
juridica e normativamente. A Constituicdo aponta como o
Estado deve-ser;'** e

c) a Constituicdo é o devir histdrico e continuo de um Estado,
isto é, algo em constante mutacéo. ™

Percebe-se que somente pelo prisma normativo ndo se alcanca o
conceito absoluto de Constituicdo. Ha, porém, uma excecdo, pela qual
através da analise da for¢a regulamentar de uma constituicdo (sem fugir

18 Tratada adiante com letra maitscula = Constituico.

%7 Tratada adiante com letra mindscula = constituigao.

18 |bid., p. 29.

1891...] la concreta situacion de conjunto de la unidad politica y ordenacion social de um cierto
Estado. [...] El Estado no tiene uma Constitucién — segun la que — se forma y funciona la
voluntad estatal, sino que el Estado es Constitucion, es decir, uma situacion presente del
ser, um status de unidad y ordenacion. lbid., p. 30.

1%01..] una manera especial de ordenacion politica y social. [...] Constitucién és aqui = forma
de gobierno. Em tal caso, la palavra “forma’ designa igualmente algo existente, un Status,
y no algo acomodado a preceptos juridicos o a lo normativamente debido. [...] Tambiem em
este punto seria lo mas exacto decir que el Estado és la Constitucion. Ibid., p. 30-31.

1 1..] el principio del devenir dinamico de la unidad politica, del fenémeno de la
continuamente renovada formacién y eleccion de esta unidad desde uma fuerza y energia
subyacente u operante en la base. Aqui se entiende el Estado, no como algo existente, em
reposo estatico, sino como algo em devenir, surgiendo sempre de nuevo. Ibid., p.31.
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do conjunto de regras que ela encarta, portanto), seria possivel
compreender o conceito absoluto de Constituicdo. Essa compreensdo do
todo pela anéalise da parte é possivel se o Estado, em suas normas, for
igual a Constituicdo do povo, a qual é organizada a partir decisdo
fundamental que a fez existir.'*

Schmitt, ao trabalhar com o conceito de Constituicdo, reduz o
nascimento do direito a forga da autorldade |sto é, ao poder da ordem
do ser que atraves de uma vontade unitaria®® e soberana dé& origem a
um dever-ser.’* Esse &, pois, o fundamento onde se justifica ndo s6 a
ordem juridica, mas também a existéncia do Estado.

Desta forma, o conceito total de Constituicdo é aquele que
captura seus elementos em um lugar além do texto constitucional, qual
seja, a efetiva organizacdo de um povo sob uma vontade unitaria. A
relativizacdo do conceito de Constituicdo, ao seu tem 9po é aquele que
fica estritamente vinculado a caracteristicas formais'*, por isso, esse
conceito compreende unicamente aqueles dispositivos convertldos em
leis constitucionais, o que nivela todas as regras, independente do
contetdo, como hierarquicamente inferiores a Constituicao.

Na teoria de Schmitt, Constituicdo é fundamento de unidade, ao
passo que lei constitucional é a particularidade da idéia de Constitui¢do
total convertida em texto normativo.

Assim, a constituicdo formal ndo adquire status constitucional
unicamente pelo fato de que alguém colocou algumas prescrigdes em
um papel e o chamou de constituicdo. Antes, é preciso que varios fatores
sejam conjugados para que se tenha aquilo que na tradicdo
constitucional omdental comumente se conhece por Constituicdo
Escrita, tais como™

a) documentacdo;
b) poder competente;
¢) demonstracdo de conteudo;

192 Tradugdo livre a partir de: [...] el Estado es tratado como un Deber-ser normativo, y se ve
em él sélo un sistema de normas, una ordenacién “juridica”, que no tiene uma existencia
del Ser, sino que vale como debe, pero que no obstante — puesto que aqui se coloca una
unidad cerrada, sistematica, de normas y se equipara com el Estado — sirve para fundar um
concepto absoluto de Constitucion. lbid., p. 33.

1% |bid., p. 34.

% Ipid., p. 34.

1% bid., p. 37.

1% Ibid., p. 38-39.
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d) possuir estabilidade (o que implica em dificuldade de
modificacdo); e

e) existir um procedimento de elaboracdo material (ser
convencionada, pactuada, jurada, etc.).

Dentro desse quadro, no entanto, estd entre os elementos de
estabilidade que a ponte entre a Constituicao e a constitui¢do formal: é o
nicleo Unico que representa a vontade unitdria do povo.
Especificamente, o artigo 76 da Constituicdo de Weimar (objeto de
estudo de Carl Schmitt) seria o caso Gnico de uma lei essencialmente
Constitucional e, ainda, demonstraria ciue todos os outros dispositivos
ndo passariam de simples formalidades.*®’

Por isso, a constituicdo em sentido positivo pressupde um ato do
poder constituinte, 0 qual existe pela decisdo de um povo em construir
um sistema de direito.'*® Tem-se, assim, que a constituicdo néo é algo
gue se da a si mesma, como uma autorizagdo ao seu existir, mas algo
que é dado por unidade politica concreta e efetiva.'*® A idéia de uma
constituicdo positiva, assim, traz como momento anterior uma deciséo.
Diz Schmitt:

97 Article 76 The constitution may be amended by legislation. Constitutional changes become
valid only if at least two thirds of the members are present and at least two thirds of the
present members vote in favour of the amendment.
Decisions of Reichsrat regarding a constitutional amendment also require a two-thirds-
majority. If, requested by referendum petition, a constitutional amendment shall be decided
by plebiscite, the majority of the enfranchised voters is required in order for the amendment
to pass.
If Reichstag decided on a constitutional amendment against Reichsrat objection, the Reich
president may not proclaim the amendment, if Reichsrat, within a period of two weeks,
demands a plebiscite to be held.
Traducédo livre: Artigo 76 A constituicdo deve ser emendada pela legislagdo. Mudancas
constitucionais tornam-se vélidas apenas se pelo menos dois tercos dos membros estéo
presentes e pelo menos dois tercos dos membros presentes votam a favor da emenda.
Decises do Reichrat considerando a emenda constitucional também requerem a maioria de
dois tercos. Se, requisitada por referendo, a emenda constitucional deve ser decidida por
plebiscito, a maioria dos votos permitidos é necessaria para a aprovacéo da emenda.
Se o Reichstag decidiu por uma emenda constitucional contra uma obje¢do do Reichsrat, o
presidente do Reich ndo deve proclamar a emenda, se 0 Reichsrat, dentro de um periodo de
duas semanas, demanda plebiscito para que seja mantido.
Disponivel em http://www.zum.de/psm/weimar/weimar_vve.php Acesso em: 11 agosto
2009.

1% SCHMITT, op. cit., p. 45.

% bid., p. 46.
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No fundo de toda normatividade reside uma
decisdo politica do titular do poder constituinte, é
dizer, do Povo na Democracia e do Monarca na
Monarquia auténtica.

Assim, a Constituicdo francesa de 1791 envolve a
decisdo politica do povo francés a favor da
Monarquia com dois “representantes da Nac¢do”, o
Rei e 0 Corpo Legislativo. A Constituicdo belga
de 1831 contém a decisdo do povo belga a favor
de um Governo monarquico (parlamentar) de base
democratica (Poder constituinte do povo), ao
modo do Estado burgués de Direito. A
Constituicdo prussiana de 1850 contém uma
decisdo do Rei (como sujeito do Poder
constituinte) a favor de wuma Monarquia
constitucional ao modo do Estado burgués de
Direito, com o que resta conservada a Monarquia
como forma de Estado (e ndo apenas como forma
do Poder Executivo). A Constitui¢do francesa de
1852 contém a decisdo do povo francés a favor do
Império hereditario de Napoledo 111, etc.?®

A decisdo primeira — bem como o0s eventuais dispositivos
constitucionais que em que € refletida — € mais que a constituicéo
positivada e que as leis. E, antes, a decisdo politica concretas. Por essa
razdo é que teoria do direito pensada por Carl Schmitt a partir da teoria
da Constituicdo é chamada de decisionista: o direito so existe por uma
decisdo que o permitiu existir, independente do que foi decidido ou da
maneira pela qual ele venha a se materializar. Em outras palavras, a

20 Tradug&o livre a partir de: En el fondo de toda normacion reside una decision politica del
titular del poder constituyente, es decir, del Pueblo em la Democracia y del Monarca en la
Monarquia auténtica. Asi, la Constitucion francesa de 1791 envuelve la decision politica del
pueblo francés a favor de la Monarquia con dos ““representantes de la Nacion™, el Rey y el
Cuerpo legislativo. La Constitucion belga de 1831 contiene la decision del pueblo belga a
favor de un Gobierno monarquico (parlamentario) de base democratica (Poder
constituyente del pueblo), al modo del Estado burgués de Derecho. La Constitucion
prusiana de 1850 contiene una decisién del Rey (como sujeto del Poder constituyente) a
favor de uma Monarquia constitucional al modo del Estado burgués de Derecho, con lo que
queda conservada la Monarquia como forma del Estado (y no sélo como forma del
Ejecutivo). La Constitucion francesa de 1852 contiene la decision del pueblo francés a favor
del Império hereditario de Napoledn I, etc. Ibid., p. 47.
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Constituigdo é intangivel, enquanto qoue as leis constitucionais podem
ser suspensas pelo estado de excecdo.?™

A par dessas consideracfes, resta ainda o conceito ideal de
constituicdo e de direito, 0 que é construido por Schmitt com base na
andlise dos efeitos provocados pelo advento do mundo liberal burgués e
na organizacdo do mundo europeu pds-revolucdo francesa. A partir
desses contextos tem-se como ideal de constituicdo a elaboracdo
politico-juridica que contemple um sistema de garantias da liberdade
burguesa®®?, a divisdo dos poderes® e que seja escrita.?®* De qualquer
sorte, ainda que ideal, essa forma de constituicdo contemplaria uma
divisdo: de um lado estariam todos esses elementos constitucionais
reunidos, formando o direito. De outro, a decisdo que permitiu a esses
elementos existir.

Outra importante demarcacdo feita na teoria do direito pensada
por Carl Schmitt é a necessidade de compreensdo do que significa Lei
ou Norma Fundamental, haja vista que somente desta forma se podera
compreender o que é o direito e qual seu fundamento. Lei Fundamental
pode ser compreendida segundo nove acepcdes’®, observe-se:

a) todas as leis ou disposi¢cbes que aparentem ser de singular
importancia politica a pessoas ou grupos politicamente
influentes em um momento dado;

1 Tradugdo livre a partir de: La Constitution es Intangible, mientras que las leyes
constitucionais pueden ser suspendidas durante el estado de excepcion, y violadas por las
medidas del estado de excepcion. Ibid., p. 50.

22 |pid., p. 59.

23 |pid., p. 60.

24 1bid., p. 61.

25 Traducdo livre a partir de: a) [...] todas las leyes o disposiciones que parecen de singular
importancia politica a las personas o grupos politicamente influyentes em um momento
dado; b) [...] una norma absolutamente inviolable, que no puede ser, ni reformada, ni
quebrantada; c) [...] toda norma relativamente invulnerable, que s6lo puede ser reformada
0 quebrantada bajo supuestos dificultados; d) [...] el ultimo principio unitario de la unidad
politica y de la ordenacion de conjunto; e) [...] cualquier principio particular de la
organizacion estatal (derechos fundamentales, divisién de poderes; principio monarquico,
el llamado principio representtivo); f) [...] la norma ultima para un sistema de imputaciones
normativas. Aqui se destaca el caracter normativo, y em ley fundamental se acentua ante
todo el elemento “ley””; g) [...] toda regulacién organica de competéncia y procedimiento
para las actividades estatales politicamente mas importantes; y tambien, en una
Federacion, la delimitacion de los derechos de ésta respecto de los de los Estados
miembros; h) [...] toda limitacion normada de las facultades o actividades estatales; i) [...]
Constitucion em sentido positivo, de donde la llamada ley fundamental no tiene por
contenido esencial una normacion legal, sino la decision politica. Ibid., p. 62-63.
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b) uma norma absolutamente inviolavel, que ndo pode ser
reformada ou transgredida/transposta;

c) toda norma relativamente invulneravel, que somente pode ser
reformada e transposta em hipdteses rigidas (processo
dificultoso);

d) o ultimo principio da unidade politica e da ordenacdo de
conjunto;

e) qualquer principio da organizagdo estatal (direito
fundamentais, divisdo dos poderes, principio monérquico, o
chamado principio representativo);

f) a norma dltima para um sistema de imputa¢cdes normativas.
Nesse sentido, destaca-se o carater normativo da lei
fundamental, na qual se acentua sua caracteristica de lei;

g) toda regulagdo orgénica de competéncia e procedimento para
as atividades estatais politicamente mais importantes. Dentro
de uma Federacdo, trata-se da delimitacdo dos direitos desta
em relacdo aos direitos dos demais entes federativos;

h) toda limitacdo normativa das faculdades ou atividades do
poder estatal;

i) a constituicdo em sentido positivo, de onde a chamada lei
fundamental ndo tem por contelido essencial uma norma, mas
a decisdo politica.

Essas consideragdes, no entanto, mesmo sendo importantes para a
compreensdo da Teoria do Direito, caracterizam a fragmentacdo do
conceito total de Constituicdo e dissolvem a consciéncia da existéncia
politica.’®® Constituicdo e constituicdo, portanto, ndo se confundem,
embora esta esteja contida naquela, que €, como visto, absoluta.

Feitos esses apontamentos, cabe demonstrar, afinal, quando é que
a constituicdo nasce, haja vista que é ela, dentro das varias concepgdes
apontadas por Schmitt, a representatividade formal dos elementos da
Constituicdo absoluta. Tem-se, nesse sentido, que uma Constituicdo
poderéa nascer de duas formas:

a) mediante decisdo politica unilateral do sujeito de Poder
constituinte; e

%6 bid., p. 65.
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b) mediante convencdo plurilateral dos varios sujeitos que
compde o poder constituinte.

Alids, é justamente por forca dessas categorias que Schmitt diz
ser a Constituicdo um elemento posterior ao pacto social. Para ele, o que
funda Constituicido ndo é o contrato social®®, pois o povo somente
podera ser titular de um poder constituinte se ja estabeleceu que é povo.
O contrato social é, pois, elemento implicito no pacto constitucional e
anterior a ele.”® O poder constituinte, portanto, demanda uma unidade
de poder, ou seja, que a pluralidade de sujeitos (potencialmente
constituintes) acordem na existéncia de um s6 poder constituinte.?*° Isso
representa, também, que os pactos internacionais ndo formam uma
Constituigdo Internacional, posto que ndo estabelecem que haverd um sé
poder constituinte — sdo, portanto, meras situacdes de conciliagdo.?™*
Para Schmitt, poder constituinte é

[...] a vontade politica cuja forga ou autoridade é
capaz de adotar a concreta decisdo de conjunto
sobre modo e forma da propria existéncia politica,
determinando, assim, a existéncia da unidade
politica como um todo.??

Também importante é o fato de que Schmitt ndo visualiza na
elaboracdo do direito o encerramento da possibilidade de (re)decidir
(cujo sujeito da decisdo é representado historicamente pela figura do
Poder Constituinte), o que significa que, mesmo com a existéncia de um
documento escrito e materializado chamado constitui¢cdo e/ou com todo
uma concepc¢do de direito ja estabelecida, a possibilidade de uma nova
decisdo fundamental, totalmente diferente da tomada por uma sociedade,
estd mantida.®®* A forca e a autoridade do Poder Constituinte
(independente de quem o constitua) sempre serdo, assim, 0s

27 |bid., p. 66

28 |pid., p. 80.

20 Ipid., p. 81.

219 1hid., p. 86.

21 |pid., p. 89.

%2 Tradugéo livre a partir de: [...] poder constituyente es la vonluntad politica cuya fuerza o
autoridad es capaz de adoptar la concreta decision de conjunto sobre modo y forma de la
propria existencia politica, determinando asi la existencia de la unidad politica como um
todo. Ibid., p. 94.

23 1bid., p. 94.
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fundamentos do direito, da constituicdo positiva e, por consequéncia,
das leis constitucionais.***

Ao contrario do que estabelece Hans Kelsen, Carl Schmitt ndo
pressupde uma norma hipotética como fundamento do direito. O direito,
a constituicdo e a ordem juridica, a seu ver, nascem de um poder de fato,
0 que imsplica dizer que ela ndo depende de nenhum precedente
juridico.?™® O Poder Constituinte esta, nesse sentido, acima de toda
determinacdo legal-constitucional, o que tem como efeito direto uma
solugéo de continuidade da constituicdo mesmo em tempos de crise.”*®

Resta, logicamente, que a mudanga do sujeito detentor do Poder
Constituinte seria 0 momento em que haveria a completa destruicdo da
Constituicdo e da ordem juridica®’, o que implica no reconhecimento
de que essa destrui¢do néo se confunde:

a) com a destruicdo do texto constitucional formal (positivado);

b) com o poder de Reforma Constitucional (revisao), pois esse
apenas representa a alteracdo de alguns dispositivos
constitucionais e é feito dentro dos limites do proprio texto
constitucional;*'®

¢) com a violagdo das prescricdes legais;

d) com suspensdo das normas constitucionais em casos especiais
(o que sequer a faz perder a vigéncia);

e) com a suspensdo das normas constitucionais com perda
proviséria da vigéncia (estado de excecdo);?**

f) com o Conflito Constitucional (que ird versar sobre as
possibilidades de argiiicdo e peticdo contra o desvio fatico a
respeito de um comando constitucional);??° e

g) com a idéia de Alta Traicdo (ataque a constituicdo no sentido
apenas positivo).??

Portanto, para Schmitt, uma vez que se decidiu por uma forma de
Estado, no qual se reconhece a liberdade burguesa — consubstanciada em

24 Ipid., p. 104.
15 |bid., p. 104-105.
28 |pid., p. 109-110.
27 |pid., p. 110.
218 |bid., p. 116-126.
29 |pid., p. 115-116.
20 |pid., p. 126-134.
21 |bid., p. 134.
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liberdade pessoal, propriedade privada, liberdade de contratagéo,
liberdade de industria e comércio, entre outras — o Poder Constituinte
somente mudaria se essa decisdo mudasse.””? A deciséo fundamental, na
histéria constitucional ocidental, corresponde atualmente a decisdo pelo
Estado Liberal de Direito.

A decisdo politica, portanto, é parte do proprio conceito de
Estado de Direito, o que implica dizer que este é apenas uma parte de
toda a Constituicdo Moderna (tomada em um sentido total).?> E é pela
propria idéia decisionista do direito que o conceito tradicional pelo
Estado de Direito (todo Estado que respeite sem condi¢gbes o Direito
objetivo e vigente e os direitos subjetivos que existem) se mostraria
equivocada®*, pois sua formulagdo colocaria aquilo que é decidido
ordinariamente acima daquilo que se decidiu fundamentalmente
(existéncia politica e seguranca do Estado).?®

E somente com essas pontuacdes que o conceito de lei, dentro do
Estado Burgués de Direito, pode ser entendido. Afinal, considerar
apenas o legislador ou uma norma hipotética como o elemento pelo qual
a lei (objeto supremo do Estado do Direito) nasce, torna-se vélida e
passa a comandar o Estado é insuficiente. Alias, se assim fosse, o Estado
Soviético e o Estado Monérquico, diz Schmitt, seriam exemplos claros
de Estado de Direito.?”® Fala-se, pois em Império da Lei®?’ — pela qual
0 préprio Legislador estaria vinculado e limitado pela lei — como o
primeiro elemento fundante do Estado de Direito®®. Ao seu lado,
porém, reside o conceito politico de lei, no qual a vontade de uma
sociedade se converte em norma através de um ato de soberania.??®
Descaracterizar a face politica da lei teria sido a aposta do Estado de
Direito Burgués, para o qual a decisdo soberana apareceria como um
conceito marginal ao texto legal, sem ser, contudo, devidamente
explicitada.?*

22 |pid., p. 137.

2% |bid., p. 137.

2% bid., p. 141.

25 |pid., p. 141.

26 |bid., p. 149.

27 |bid., p. 150.

28 |pid., p. 153.

29 |bid., p. 155.

20 | esfuerzo de um consecuente y cerrado Estado de Derecho va en el sentido de desplazar
el concepto politico de Ley para colocar una “soberania de la Ley” em el lugar de una
soberania existente concreta, es decir, y en realidad, dejar sin respuesta la cuestion de la
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Em sintese, o direito e a lei, aos olhos da teoria decisionista, ndo
sd0 somente 0s instrumentos estatais para intervencdo ou limitacdo da
vida, mas o instrumento pelo qual serd executada a vontade soberana.
Em outras palavras, a lei e o direito demarcam o limite e estabelecem o
que materialmente se pode fazer®', mas junto a eles reside,
silenciosamente, a decisdo que os permite existir.

1.7 Niklas Luhmann e o Direito como uma Construcdo de Alta
Complexidade Estruturada

A Teoria do Direito pensada por este Niklas Luhmann é
construida a partir da sociologia, dentro da qual, devido a influéncia que
recebe de todos os aspectos da vida humana, é considerada comg)lexa e
de dificil sondagem — principalmente em sua face empirica.”*?> Em
termos praticos, Luhmann ndo nega a existéncia e, tampouco, os efeitos
de uma Teoria do Direito, mas desde logo considera que a atividade
cognoscente do fendmeno juridico ndo pode ficar adstrita a uma andlise
unicamente formal do direito, haja vista que deve também se preocupar
com variantes do proprio Direito e com influéncias que recebe do meio
onde atua. Assim, a diferenca entre a metodologia de trabalho de
Luhmann e a de Hans Kelsen é clara, pois enquanto a Teoria Pura do
Direito tem por principio justamente retirar de cena tudo o que ndo é
norma juridica, a teoria luhmanniana procura considerar todos os fatores
possiveis.

Luhmann ndo despreza a existéncia de um ordenamento juridico
como base do direito, mas diz que esse ndo é formado apenas por
normas. O Direito €, antes, uma constru¢cdo de alta complexidade
estruturada®®*, dentro da qual estd presente o ordenamento normativo,
embora ndo somente ele. Mas o0 que caracteriza essa complexidade?
Esta, diz Luhmann, deveria ser entendida

[..] como a totalidade das possibilidades de
experiéncias ou agfes, cuja ativacdo permita o
estabelecimento de uma relagdo de sentido — no

soberania, y por determinar la vonluntad politica que hace de la norma adecuada un
mandato positivo vigente. Ibid., p. 155.

%1 |bid., p.160-161.

%2 | UHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Tradugio: Gustavo Bayer. Rio de Janeiro:
Edi¢Bes Tempo Brasileiro, 1983. p. 08.

%3 bid., p. 12.
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caso do direito isso significa considerar ndo
apenas o legalmente permitido, mas também as
acOes legalmente proibidas, sempre que
relacionadas ao direito de forma sensivel, como,
por exemplo, ao se ocultarem.”®*

Complexidade, portanto, seria o todo que compfe o mundo
social. Dela decorreriam duas importantes possibilidades: (i) ou esse
todo seria desorganizado ou (ii) ele seria organizado. Para a primeira
possibilidade, da-se 0 nome de complexidade totalmente desestruturada,
gue pode ser entendida como o limite da névoa original, do arbitrio e da
igualdade de todas as possibilidades.?® J4 para a segunda possibilidade,
da-se 0 nome de complexidade estruturada, a qual se constitui na medida
em que as possibilidades se excluam ou se limitem reciprocamente.?*®

Frente a esse quadro, diz a sociologia de Luhmann ao direito que
a complexidade da vida social confere a este um carater evolucionista,
haja vista que é nas agdes e reacdes, permeadas por possibilidades e
impossibilidades, que a organizacdo social se eleva em niveis cada vez
mais amplos e abrangentes, de modo que a cada elevacdo se abrem
novas possibilidades e novas impossibilidades, ou seja, a possibilidade
de novas acdes e reacdes.>” Por isso, essa idéia de direito parte das
abordagens classicas da sociedade para compreender o que ja aconteceu
e, com esses dados, elaborar a teoria do direito como complexidade
estrutural. Assim, a partir da analise das obras de Karl Marx, Emile

24 |bid., p. 12-13.

25 |pid., p. 13.

%6 Ainda, diz o Autor: Na complexidade estruturada, portanto, surgem problemas de
compatibilidade e compossibilidade. A ativacdo de uma determinada possibilidade bloqueia
a da outra, mas permite, por outro lado, a construcdo de novas possibilidades que a
pressupdem. Desta forma, a “constituicdo do Estado de Direito” exclui mais ou menos
efetivamente numerosos modos comportamentais, abrindo porém, e exatamente por isso, 0
caminho para outros modos comportamentais, como por exemplo agdes constitucionais que
de outra forma néo seriam possiveis, por dependerem da estruturacédo (sendo contingentes).
Com isso a estrutura pode aumentar a complexidade de um sistema social no sentido de
que, apesar da limitagcdo reciproca das possibilidades, no total dispbe-se de mais
possibilidades para uma escolha sensata. E exatamente a excluséo estratégica o meio para
a construgcdo de ordenamentos mais elevados, que ndo podem consentir com toda e
qualquer possibilidade mas, exatamente por isso, garantido sua heterogeneidade. Ibid., p.
13.

%7 1bid., p. 15.
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Durkheim, Eugen Erlich e Max Weber, Luhmann captura na sociologia

classica os seguintes ensinamentos®®:

a) o0 direito ndo é determinado por si préprio ou a partir de
normas ou principios superiores, mas por sua referéncia a
sociedade;

b) essa referéncia ndo é interpretada no sentido tradicional de
uma hierarquia de fontes do direito — isto &, a sociedade ndo
substitui o direito natural — mas é compreendida como uma
correlagdo sujeita a modificagfes evolutivas, e que pode ser
verificada empiricamente como uma relagéo de causa e efeito;

c) a evolucdo é sempre concebida como elevacdo da
complexidade social. Pode-se, com essa assertiva, encontrar o
papel da dissolugcdo das comunidades tribais e a passagem
para a diferenciacdo funcional, qual seja, da complexidade do
moderno processo econbémico ou das condicbes de
comportamento objetivo-racional em escala mundial;

d) o direito surge como um elemento co-determinante e co-
determinado desse processo de desenvolvimento, na medida
em que o fomenta ao se adaptar as suas necessidades; e

e) essas necessidades apontam para uma maior complexidade e
variabilidade social: a sociedade torna-se mais rica em
possibilidades; com isso seu direito tem que ser
estruturalmente compativel com um ndmero maior de
possiveis situacdes e eventos.

Por esses fatores é que se (re)afirma que é no encontro entre
direito e sociedade que sera possivel compreender o primeiro como uma
construcdo de alta complexidade estruturada.?®® Para isso, primeiro se
faz necessério definir qual a funcéo do direito na sociedade, o que é feito
a partir das questdes:

[...] o que afirma esse simbolo do dever-ser? Qual
o significado de que experiéncias e principalmente
expectativas sejam experimentadas com essa
qualidade de dever-ser? Sob quais circunstancias
que essa qualificacdo é escolhida, e para qué?

28 |pid., p. 33-34.
%9 bid., p. 37.
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Quais temas sdo assim reforcados? E quais o
comportamentos daf decorrentes?*°

Luhmann aponta que o mal entendido na teoria do direito foi o
fato de que ela ndo se prop0s a estudar um campo de pesquisa em que 0
individuo e o social estivessem conectados (a contrariedade a Kelsen
aqui € de facil observacdo). Esse campo, que seria formado por um
estado pré-psicoldgico (desdobrando-se nas teorias do individuo) e em
por um pré-social®** (desdobrando-se em varias teorias socioldgicas) é
complexo, sendo concomitantemente o lugar de onde surge a
necessidade do direito e o onde se realiza o processo de sua
formag#o.2*

Tendo em vista essa complexidade na fusdo pré-tedrica dos
campos do individuo e da sociedade, Luhmann propde o estudo da
seguinte forma®*:

a) captar a problematica do convivio humano sensorialmente
orientado, através dos conceitos da contingéncia e da
complexidade, tentando também mostrar como a sobrecarga ai
localizada é atenuada pela formagdo de estruturas de
expectativas;

b) demonstrar que isso também ocorre através da diferencia¢do
entre estruturas cognitivas e normativas de expectativas,
variando em funcdo de, no caso de desapontamento, ser
prevista a assimilagdo. Expectativas normativas, nesse campo,
sdo mantidas apesar da ndo satisfacéo.

) apontar que, a partir da manutencdo de expectativas ndo
satisfeitas, seus problemas e suas condi¢Oes de estabilizacdo
estdo vinculados ao ajustamento de desapontamentos, que
assegura a estabilidade no tempo, no sentido de estabelecer as
condigdes de continuidade da expectativa. Ao lado dessas
condigBes temporais é necessario considerar as condicdes
sociais e materiais da generalizacdo de expectativas;

d) explicitacdo do fato de que as primeiras condi¢cdes apontadas
(sociais) sdo discutidas no contexto do tema da

%0 1bid., p. 42.
21 |bid., p. 44.
22 |pid., p. 44.
3 |bid., p. 44-45.
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institucionalizacdo e as segundas condi¢Bes (materiais) no
campo da identificacio dos grandes complexos de
expectativas;

e) somente a partir dessas pesquisas prévias é possivel definir e
descrever a fungdo do direito como congruente, ou seja, como
generalizacdo de estruturas de expectativas coerentes em todas
as dimensoes; e

f) feitas essas consideracGes, demonstrar que, com relacdo a essa
funcdo do direito, pode ser esclarecido em que medida o
direito depende do poder fisico sob as diferentes condigdes
sgcio-estruturais.

Para Luhmann, vive-se em um mundo complexo e contingente, o
qual é possivel reconhecer através de caracteristicas sensoriais que néo
podem ser equivocadas e que, necessariamente, remetem-se a outras
infinitas experiéncias. Assim, a complexidade (o todo das acGes e
possibilidades) é colocada ao lado da contingéncia®**, que nada mais é
do que fato de que as possibilidades apontadas para as Varias
experiéncias, vez ou outra, serem diferentes das esperadas. Tem-se,
assim, que assumir riscos é um fato inerente a vida em sociedade. E ¢
aqui que se forma a estrutura dos sistemas: a reunido de premissas de
experimentacdo que, em um mundo sujeito a falhas e frustraces,
g}gstram-se possiveis e vantajosas, devendo, assim serem conservadas.

Luhmann fala que a experiéncia da contingéncia e da
complexidade aparecem estruturalmente imobilizadas como se fosse “o0

2 Ipid., p. 45.

5 Sobre essa situagéo existencial desenvolvem-se estruturas correspondentes de assimilagéo
da experiéncia, que absorvem e controlam o duplo problema da complexidade e da
contingéncia. Certas premissas da experimentacdo e do comportamento, que possibilitam
um bom resultado seletivo, sdo enfeixadas constituindo sistemas, estabilizando-se
relativamente frente a desapontamentos. Elas garantem uma certa independéncia da
experimentagdo com respeito a impressdes momentaneas, impulsos instintivos, excitacoes e
satisfagdes, facilitando assim uma selecdo continuada também ao longo do tempo, tendo em
vista um horizonte de possibilidades aplicado e mais rico de alternativas. As comprovacoes
e as satisfagdes imediatas sdo em parte substituidas por técnicas de abstracdo de regras
confirmadamente (teis, e de selecdo de formas adequadas de experimentacdo e de auto-
certificacdo. A esse nivel de comportamento seletivo podem ser formadas e estabilizadas
expectativas com relagdo ao mundo circundante. Seu efeito seletivo € ao mesmo tempo
inevitavel e vantajoso, motivando assim a retengdo de tais estruturas, mesmo frente a
desapontamentos. lbid., p. 46.
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mundo”, o qual, por sua vez, mostrar-se-ia como produtor de sentido a
partir de coisas, homens, eventos, simbolos, palavras, conceitos, normas.
Esses seriam os pontos de partida das expectativas (passiveis de
frustracdo), que, na ordem do mundo, seriam realizadas a partir de cada
individuo sobre a face da terra em sua relagdo com o outro.
Expressamente:

[...] nesse mundo complexo, contingente, mas
mesmo  assim  estruturalmente  conjecturavel
existem, além dos demais sentidos possiveis,
outros homens que se inserem no campo da minha
visdo como um “alter ego”, como fontes eu-
idénticos da experimentacdo e da acdo originais.
A partir dai introduz-se no mundo um elemento de
perturbacdo, e € tdo-somente assim que se
constitui  plenamente a complexidade e a
contingéncia. As possibilidades atualizadas por
outros homens também se apresentam a mim,
também s8o  minhas  possibilidades. A
propriedade, por exemplo, sé tem sentido como
defesa desse contexto.**®

Vé-se, portanto, que no horizonte do social reside a figura do
outro, a qual pode proporcionar ao ser que 0 Vé a resposta a expectativa
e, com isso, uma ampliagcdo do horizonte de expectativas e
percepcdes.’’’ Mas essa mesma assertiva carrega também a
possibilidade de frustragdo e, com isso, a hipdtese de que o ser absorva
no olhar o outro a certeza de que o mundo é uma incerteza. Surgem,
assim, as expectativas de expectativas, como idéias sobre campos de
risco e acerto elaborados em um mundo complexo e contingente a partir
do outro. Pontencializa-se a possibilidade de satisfagdo, mas,
igualmente, o risco:

[...] reconhecer e absorver as perspectivas de um
outro como minhas préprias s6 é possivel se
reconheco 0 outro com um outro eu. Essa € a
garantia da propriedade da nossa experiéncia.
Com isso, porém, tenho que conceder que 0 outro

28 |pid., p. 47.
%7 1bid., p. 47.
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possui igualmente a liberdade de variar seu
comportamento, da mesma forma que eu.
Também para ele o mundo é complexo e
contingente. Ele pode errar, enganar-se, enganar-
me. Sua intengdo pode significar minha decepcéo.
O preco da absorcdo de perspectivas estranhas é,
formulado em termos extremados, sua
inconfiabilidade.?*

Guiar-se no mundo se mostra uma tarefa muito mais &rdua do
que, a principio, poderia parecer. E preciso, diz Luhmann, tecer
expectativas também sobre as expectativas alheias.?*® Em sintese, nessa
area da dupla contingéncia (expectativa da expectativa) é possivel
avaliar e alcancar um alto nivel de expectativas imediatas e, também,
avaliar o comportamento proprio frente as expectativas do outro. Trata-
se, pois, do lugar onde nasce o direito.”® A compreensdo do mundo e a
possibilidade de operar frente as expectativas com menor indice de
desapontamento é o que caracterizara, para Luhmann, o status do
individuo e o seu poder de imposicd0.?*! Trata-se da reflexidade e da
possibilidade de sua compreensdo, o que vale, tanto para o plano
individual®®> como para o social (bases de desenvolvimento da
sociologia luhmanina).

No tocante ao plano da individualidade, as regras sdo encontradas
a partir das reacdes oriundas da proje¢do das condi¢des prdprias sobre o
outro, 0 que permite a (auto) imunizacao Eara trilhar o caminho incerto
do jogo das expectativas de expectativas.>>* Ja no plano social, procura-

28 1bid., p. 47.

29 |pid., p. 47.

20 |pid., p. 48.

51 bid., p. 48.

%2 Dja Luhmann: [...] o trato social s6 é possivel através da expectativa de expectativas, pois
ele ndo é apenas a satisfacdo de expectativas alheias, mas significa um comportamento
através do qual A se representa como aquele que B necessita como parceiro, para que ele
(B) possa ser aquele que ele gostaria de representar frente a A. Esse comportamento s
pode ser adotado por quem pode esperar expectativas. Mas também os conflitos originam-
se e sdo resolvidos ao nivel da expectativa de expectativas — e ndo porque A experimenta
um comportamento inamistoso de B, antecipando-se entdo; mas porque A espera que B
espere sua inimizde, definindo dai o comportamento de B como inamistoso, o que permite a
A ser a0 mesmo tempo inimigo e ndo inimigo, um inimigo inocente, que s6 existe enquanto
expectativa de A sobre as expectativas de B, tornando-se porém culpado ao realizar cada
vez mais a inimizade no seu comportamento. Ibid., p. 49.

%3 bid., p. 51.
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se erigir regras a partir de reducdes generalizantes®®, onde as

expectativas podem ser verbalizadas na forma do dever-ser, mas
também podem estar acopladas a determinagdes qualitativas,
delimitagBes da acéo, re%ras de cuidado, etc.”® Eis, pois, o prendncio de
uma ordem normativa.®

No entanto, essas regras formadas a partir de reducles
generalizantes ndo seriam imutaveis, pois refletem o jogo que acontece
na sociedade e poderiam, por isso, ser flexibilizadas ao sabor das tramas
e das necessidades sociais.”®’ O agrupamento dessas reducdes, como
ocorre desde os primérdios das expectativas, forma uma estrutura, a
qual, como visto é definida a partir da sua funcdo de seletividade.
Ocorre que as estrutura das regras é uma estrutura que define uma dupla
seletividade, segundo a qual

[...] através de um ato de opgdo, geralmente ndo
percebido como tal, as estruturas restringem o
ambito de possibilidade de opg¢des. Em termos
imediatos elas delimitam o optavel. Elas
transformam o indefinido em palpéavel, a ampliddo
em reducdo. Na medida em que a selegdo é

%4 Ipid., p. 52.

%5 |bid., p. 52.

%% Diz Luhmann: [..] sinteses comportamentais anonimizadas evitam, normalmente, até
mesmo a percepcdo do entrelagcamento de expectativas concretas. Elas funcionam como
uma espécie de formula curta simbdlica para a integragdo de expectativas concretas. A
orientacdo a partir da regra dispensa a orientacéo a partir das expectativas. Ela absorve,
além disso, o risco de erros da expectativa, ou pelo menos o reduz, isso porque, gragas a
regra, pode ser suposto que aquele que diverge age erradamente, que a discrepancia se
origina, portanto, ndo da expectativa (propria) errada, mas da acéo (alheia) errada. Nessa
medida a regra alivia a consciéncia no contexto da complexidade e da contingéncia. Ibid.,
p. 52.

%7 Diz Luhmann: Na experimentag&o e no comportamento faticos sempre se pode escapar de
tais regras, na medida em que se esteja em condicBes de esperar corretamente, em termos
faticos e corretos, expectativas ou expectativas sobre expectativas. Nesse caso a regra pode
ser novamente retrocedida ao nivel de uma adequacéo concreta em termos de expectativa, e
o entendimento mituo fornece a base para um comportamento que altere, modifique, ou
transgrida a norma. A flexibilidade da estrutura normativa simples de pequenos sistemas
sociais reside essencialmente nessa possibilidade de estabelecer concordancias casuisticas
e divergéncias em comum. A vigéncia de normas fundamenta-se na impossibilidade faticas
de realizar isso em todos os momentos e para todas as expectativas de todas as pessoas.
Dessa forma, a vigéncia de normas reside em Ultima analise na complexidade e na
contingéncia do compra da experimentagéo, onde as reducdes exercem sua fungdo. lbid., p.
53.



92

aplicada sobre ela mesma, a estrutura é duplicada,
potencializando-a.*®

Entretanto, normalmente as estruturas ndo garantem a ndo
ocorréncia de desapontamentos, embora contenham em si mesmas 0s
elementos necessarios ao planejamento dos riscos e, quica,
restabelecimento do equilibrio do campo humano.?*® Nesse contexto, a
normatividade de uma estrutura implica na diferenciacgdo entre as formas
de expectativas que a compde, de modo que de um lado estdo as
expectativas cognitivas, as quais, no caso de desapontamento, sdo
adaptadas a realidade, o que permite atribuir a elas uma falibilidade na
assimilagcdo em termos de aprendizado, ou seja, de que possam ocorrer
novamente. Por outro lado, residem as expectativas normativas, as
quais, no caso de desapontamento, ndo sdo adaptadas a realidade: o caso
de desapontamento é previsto como possivel — € sabido, que o0 mundo é
complexo e contingente, e que, portanto, os outros podem agir de forma
inesperada — mas de antemdo isso & considerado irrelevante para a
expectativa. Promove-se uma neutralizacdo simbélica.’®® Em outras
palavras, expectativas normativas

[..] sl8o expectativas de comportamento
estabilizadas em termos contraféaticos. Seu sentido
implica na incondicionabilidade de sua vigéncia
na medida em que a vigéncia é experimentada, e,
portanto também institucionalizada,
independentemente da satisfagdo fatica ou ndo da
norma. O simbolo dever expressar principalmente
a expectativa dessa vigéncia contrafatica, sem
colocar em discussdo essa propria qualidade — ai
estdo o sentido e a fungdo do dever-ser.?*

Em sintese, a estrutura de redugdes generalizantes, no seu duplo
grau de seletividade, implica em mecanismos de cognicdo e
normatizacdo das expectativas. Dentro desse quadro, a estrutura das
expectativas cognitivas comporta a adaptacdo/assimilacdo da
expectativa ao novo fato surgido com o desapontamento. Mas ai resta

%8 bid., p. 54.
%9 |bid., p. 55.
%0 |pid., p. 57.
%1 bid., p. 57.
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uma questdo fundamental a ser feita: é possivel a assimilacdo na
estrutura das expectativas normativas? Para Luhmann, ha, de fato, a
possibilidade de expectativa normativa ndo ser respeitada e acabar
assimilando a frustracdo ao seu preceito, mas a estrutura se esfacelaria
se fosse, em seu todo, desrespeitada®®® (aqui é possivel lembrar a teoria
kelseniana, quando ela aponta que a eficacia de uma norma nao é
condi¢do para sua existéncia e validade, mas é condicdo para o
ordenamento juridico, que requer um minimo de eficacia). Por isso, as
expectativas normativas avangcam em termos estruturais e, j4 a frente das
expectativas cognitivas, sdo institucionalizadas e passiveis de utilizagéo
por um terceiro.’®® Com a institucionalizagdo, portanto, atua-se nas
expectativas de expectativas:

[...] pode-se generalizar esse mecanismo seletivo
para além do sistema imediato de interacdo, para
além do presente. Isso permite a [...] diferenciagdo
entre aqueles que esperam e terceiros que estdo
ocupados com outras coisas. SO assim formam-se
instituicGes culturalmente relevantes e que sejam
independentes de situagdes individuais, de sua
génese e de sistemas elementares de interagdo.?**

Para o caso da institucionalizagdo do direito, sdo consideradas
trés aquisicdes evolutivas:

a) contrato: sua especificidade ndo reside em que ele crie
comprometimentos normativamente expectaveis, mas que ele
submeta a configuracdo de tais comprometimentos as
declaracbes explicitas dos participantes, usando a
concordancia dos parceiros contratuais como anteparo contra
o arbitrio. [...] Terceiros tém que tomar partido por
expectativas sobre cujo contetdo eles ndo tém qualquer
influéncia, que foram criadas sem sua participacdo, e que

%2 |pid., p. 63.

%3 para Luhmann, terceiro [..] ndo significa originalmente preencher um papel criado
especialmente para isso, como um espectador restrito a observagdo, mas significa ser
alguém que esta ocupado com outras coisas, mas possivelmente pode ser atraido para uma
participagdo concreta em julgamentos, condenagdes, agdes. Ibid., p. 78.

%4 bid., p. 83.
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podem a qualguer momento ser suspensas por iniciativa dos
participantes.?®

b) grupos de Referéncia: essa forma de institucionalizacdo
consiste na limitagdo daqueles terceiros cuja participacdo seja
considerada relevante. Aquele que espera orienta-se, entéo,
por um “grupo de referéncia” mais restrito, que apresenta
perspectivas comuns, mas ndo necessariamente validas para a
totalidade comum. Formulando-se ao contrario: destaca-se
uma grande parcela entre os terceiros, cujas expectativas ndo
possuem qualquer relevancia institucionalizante, podendo
assim ser ignorados. 2

c) diferenciacdo de papéis especiais e de sistemas parciais com
poder decisdrio sobre o direito, de efeito vinculativo em
termos sociais globais: a funcdo institucionalizante é agora
exercida por papéis individuais especialmente diferenciados
para tanto. Em vez de pelo menos ainda muitos terceiros
pessoalmente indeterminados, apresenta-se agora apenas um
ou poucos terceiros em posicao destacada.?®’

De qualquer sorte, cabe apontar que as expectativas, na evolugdo
da sociedade, estariam vinculadas a contextos faticos desenvolvidos no
meio social que, reunidos, receberiam o nome de grande complexo.?®®
Luhmann, fornece algumas chaves para reconhecé-lo (do significante
mais concreto ao mais abstrato): as pessoas, 0s papéis desenvolvidos por
essas pessoas, programas instituidos normativamente e os valores, 0s

%5 |pid., p. 89-90.

%6 gobre a formagdo de grupos de referéncia, diz ainda Luhmann: [...] parece que, com a
crescente diferenciacdo social, o individuo tende a escolher, enquanto grupo de referéncia,
ou seus pares, ou entdo as camadas sociais mais elevadas, e nesse Ultimo caso sé quando
existem chances de ascensdo social. Dessa forma, criam-se na sociedade barreiras contra
uma experimentacdo em comum de relevancia: apenas os nobres podem julgar nobre; s6 os
juristas podem avaliar corretamente; apenas os médicos podem afirmar se uma morte se
deu por erro médico. Ibid., p. 90.

%7 1bid., p. 92.

%8 Em razéo disso, [...] a identificagdo de complexdes de expectativas em termos de sentido
possibilita, ainda, a conservacdo e a reativacdo de expectativas, sedimentando-as como
acervo cultural. Nao é necessario criar-se constantemente suas expectativas a cada caso, ou
deduzi-las de cada situagdo; podemos reproduzi-las e fundamenta-las sempre que
necessario, a partir de um dado contexto organizado em termos de seu sentido. E td0-s6
sobre essa base que as normas assumem o carater de algo que se possa “‘ter”, que 0s
institutos do direito tornam-se disponiveis como tipos que podem ser escolhidos através de
decisdes. Ibid., p. 98.
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quais se (inter)relacionam.?® Desse grande complexo surgem as
generalizacdes, que sdo as assertivas que conferem alguma orientacdo
para a vida social. O direito exerce, nesse contexto, uma funcéo social:
evitar que as generalizagBes (mecanismos pelos quais as expectativas
sdo identificadas, tornadas abstratas e transformadas em regras para
evitar desapontamentos) sejam construidas de forma incompativel.?”
Para isso, nenhum referencial pode ser tomado isoladamente, pois seria
uma generalizacdo incongruente. Em razéo disso o direito é concebido
como expectativas comportamentais generalizadas congruentemente.
Em outras palavras, ele produz congruéncia seletiva e constitui, assim,
uma estrutura dos sistemas sociais.?”* E atravessado, portanto, por duas
caracteristicas radicais: é funcional e seletivo, onde a funcéo do direito
reside em sua eficiéncia seletiva, ou seja, na sele¢do de expectativas
comportamentais que possam ser generalizadas em todas as trés
dimensdes. Essa selecdo, ao seu turno, baseia-se na compatibilidade
entre determinados mecanismos das generalizacdes temporal, social e
pratica. A selecdo da forma de generalizagdo apropriada e compativel a
cada caso é a variavel evolutiva do direito. Na sua mudanca é que se
evidencia como o direito reage as modificacbes do sistema social ao
longo do desenvolvimento histérico.?’

A idéia de direito, portanto, fundamenta-se sobre quatro
premissas:

a) ela se refere a expectativas comportamentais — ou seja, ndo s6
a interpretacGes puramente estéticas da beleza das formas, as
quais também se fundamentam (de outra forma) na selecéo
segundo o aspecto da compatibilidade.?

b) ela se refere a expectativas sobre o comportamento de outras
pessoas — Ou Seja, ndo apenas as interpretagdes da pura
racionalidade do comportamento préprio, de sua
adequabilidade ou conveniéncia, que também podem ser
congruentemente generalizadas.?™

%9 |bid., p. 104-105.
20 |pid., p. 110.
71 |bid., p. 115.
22 |pid., p. 116.
23 |pid., p. 120.
74 |bid., p. 120.
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c) ela se refere apenas a expectativas normativas com diferencas,
ou seja, ndo esta vinculada ao campo do conhecimento
cognitivo regulado pela verdade e pelos métodos da
ciéncia.?’®

d) ela requer a linguagem, sem a ela se reduzir. No direito, a
congruéncia das expectativas é utilizada no sentido de uma
selecdo mais estreita, que ndo anula as possibilidades criadas
pela linguagem, mas trata como possibilidades para submeté-
las a uma nova redugao.?

Em razdo desses elementos, pode-se pensar o direito como
estrutura de um sistema social que se baseia na ?eneralizagéo
congruente de expectativas comportamentais normativas.”’’ O direito,
segundo essa idéia, deve ser visto em um senso evolucionista, gois a
sociedade adquirira niveis cada vez mais altos de complexidade®”®, sem
que Se possa, nesse sentido, normatizar o futuro.?”

A evolugcdo do direito, portanto, evoluird junto com essa
sociedade em vias de complexibiliza¢do, dentro de um processo possivel
de se realizar por trés vertentes?*’:

a) mecanismos de geracdo de variedade de sentido de uma
superproducdo de possibilidades;
b) mecanismos de sele¢do das possibilidades aproveitaveis; e

718 |pid., p. 120.

718 |pid., p. 121.

27 |bid., p. 122.

78 Nesse sentido, diz Luhmann: [...] dessa forma a evolugdo do direito pode ser observada
através de suas condicOes a complexizacdo da sociedade, de suas condi¢des a complexidade
da sociedade, de seus mecanismos de diferenciacdo de papéis e processos especificamente
juridicos, e de seus resultados no sentido da autonomizacéo de estruturas de expectativas
juridicas, as quais liberam o direito cada vez mais dos entrelagamentos com a linguagem,
com as interpretacOes globalisticas do mundo, com a verdade, com a praxis racional e,
finalmente, até mesmo com outras esferas normativas, entre elas principalmente a moral.
Ibid., p. 122.

7% Diz Luhmann: O preco de um futuro em aberto, rico em possibilidades e contingente é a
possibilidade de que expectativas sejam frustradas, é a inconfiabilidade da estrutura.
Quanto mais a complexidade e a contingéncia forem expressas na dimensdo temporal,
quanto mais eventos e futuras possibilidades de alteragao forem consideradas, tanto mais
serdo sobrecarregadas as estruturas de expectativas em fungéo de absorcéo de incertezas e
frustragdes. Ibid., p. 134.

%0 |bid., p. 175.
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€) mecanismos de manutencdo e estabilizacdo das possibilidades
escolhidas, apesar do campo de escolha permanecer complexo
e contingente.

Sob essa base, trés sdo as hipdteses de Luhmann sobre a evolucéo
da estrutura do direito:

a) o sistema social, na medida em que aumenta sua
complexidade, é reestruturado no sentido da formacdo de
sistemas parciais funcionalmente especificos. Isso leva a uma
maior variedade, a superproducdo de possibilidades de
experimentacdo e de acdo, inclusive de projetos normativos
nos sistemas parciais, forcando assim uma maior seletividade;

b) ao desempenhar-se seletivamente, esse desenvolvimento é
levado a esfera do direito através da diferenciacdo de sistemas
(processos) especiais da interacdo, especificos ao direito, dos
quais se tornam sustentaculos sociais, crescentemente
autdbnomos, das decises juridicas imperativas; e

C) o proprio direito é autonomizado ao nivel da sociedade através
da crescente separacdo entre expectativas cognitivas e
normativas, e o arcabougco de suas definicdes de sentido
assume representacbes mais abstratas (mais ricas em
variag@es) no lugar de nogdes concretas.

Assim, diz Luhmann que

Esses trés mecanismos referem-se a diferentes
dimensdes da formacéo do direito. (a) O centro de
gravidade da superproducdo e possibilidades
localiza-se no nivel normativo, ou seja, na
dimensdo temporal. (b) O mecanismo da
institucionalizacdo atua como fator de selecéo,
selecionando entre as novas expectativas aquelas
para as quais pode ser suposto consenso por parte
de terceiros. (c) A estabilizacdo efetua-se por
meio da fixagdo do sentido capaz de ser
transmitido através da linguagem e que pode ser
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inserido e mantido no contexto das definigdes de
sentido do direito.?*

A partir do mecanismo de diferenciagdo funcional®®® Luhmann
aponta que superproducdo de possibilidades s6 podem ser parcialmente
realizadas, exigindo cada vez mais 0 recurso a processos de selecdo
consciente.?®* Ocorre que 0s varios sistemas se tornam interligados e, ao
mesmo tempo, necessitados de protecdo um frente ao outro, pois o
campo de incidéncia e de interligagdo ndo é controlavel.”®* O Direito,
como visto, atua sob a forma de agente diferenciador das expectativas
cognitivas em normativas, principalmente pelo fato de que ¢é
institucionalizado. Luhmann ndo despreza a funcdo dos juristas e dos
juizes na tarefa de aplicar ao direito a realidades mais complexas.
Ocorre que ele visualiza uma crescente demanda legislativa®®®, a qual,
ao invés de culminar no reconhecimento dos principios gerais ou fontes
do direito, promoveu uma acentuacdo do direito dos juizes, e isso no
terreno da positividade.?*®

Em outras palavras:

De qualquer forma podemos constatar hoje que a
positividade do direito ndo pode  ser
suficientemente compreendida através do fato da
competéncia legislativa sobre todo o direito. [...]
Em termos mais estritos pode-se falar de
positividade — no sentido do direito enquanto
totalidade - somente quando o proprio
estabelecimento do direito, ou seja, a decisdo,
tornou-se base do direito. E isso s6 pode ocorrer
na medida em que a propria seletividade desse
estabelecimento é aproveitada para a estabilizacdo
do direito. O direito positivo vige ndo porque
normas superiores permitem, mas porque sua

%1 |bid., p. 176.

%2 Na diferenciagdo funcional os sistemas parciais, ao contréario, sdo formados para exercerem
funcdes especiais e especificas, sendo portanto distintos entre si: para a politica e a
administracdo, para a economia, para a satisfacdo de necessidades religiosas, para a
educagdo, para cuidar dos doentes, para fungbes familiares residuais (assisténcia,
socializacdo, recreagdo), etc. lbid., p. 176.

%3 |bid., p. 225.

2% |bid., p. 227.

%5 |pid., p. 228.

%6 |bid., p. 236.
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seletividade preenche a funcédo do estabelecimento
de congruéncia.?

Desta forma, visualiza-se que o Direito, na esteira da teoria
pensada por Niklas Luhmann, é um direito calcado na decisdo. Cabe
ressaltar que essa idéia ndo diz respeito ao campo da aplicacdo do
direito, onde o intérprete e/ou o aplicador poderdo dar novo sentido ao
direito j& posto, isto é, positivado. A decisdo é, pois, fundamento de
construcdo do direito e estabelecimento de normas:

[...] a passagem para o direito positivo, cuja
vigéncia baseia-se exclusivamente na decisdo e
que é modificdvel também através de decisdo,
modifica novamente o estilo do direito, modifica o
plano do sentido no qual procura-se e assegura-se
a generalizacdo congruente de expectativas sobre
expectativas.’®®

Finalmente, diz Luhmann:

O horizonte ampliado do que é possivel enquanto
experiéncia e acdo coloca o direito natural
supostamente invariante a luz de outras
possibilidades. O que se supunha ser constante,
ser ordem no mundo, passa a ser reconhecido
como escolha, opgdo, e tem que ser assumido com
tal, independentemente da manutencdo ou
modificacdo das normas em cada caso. Essa
mudanca estrutural (e ndo uma decisdo) torna a
decisdo o principio do direito. Sua positividade
ndo resulta da constituicdo (mas vige também
guando a constituicdo a nega, “assumindo-se”
como direito natural ou inalteravel); ela ndo
resulta da referéncia I6gica a uma norma basica
que confere vigéncia normativa a determinadas
decisbes (mas quando muito é simbolizada e
construida juridicamente pela idéia de uma tal
norma béasica); ela resulta, isso sim, do
desenvolvimento social e esté correlacionada com

%7 |pid., p. 237.
%8 |bid., p. 238.
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uma estrutura  social que gera uma
superabundancia de possibilidades através da
diferenciagdo funcional, apresentando por isso a
tendéncia com que todo o direito pareca
contingente. %

Esta é, pois, a idéia de Niklas Luhmann sobre o que é o direito e
sobre a maneira pela qual ele se desenvolve na sociedade. Percebe-se,
nesse contexto, que o direito se forma a partir do jogo social e das
diferentes perspectivas que o0 ser humano encontra para se guiar na
dificil tarefa de se relacionar e de sobreviver em um mundo hostil, no
qual o outro é indeterminado e, por isso, pode tanto ser um amigo
guanto um inimigo mortal.

Cabe verificar, desde ja, que essa idéia de direito ndo é estanque,
no sentido de que se realiza a cada momento do processo de
desenvolvimento da sociedade. Justamente por néo ter um fim, aparenta
ser uma realizacdo sem limite, onde o nivel de complexizacdo
determinara o contedo do direito. Este fato, se trabalhado em paralelo
com a idéia de Sociedade de Massa apontada no primeiro capitulo,
mostra-se como perigosa, principalmente pelo fato de que nessa
concepgdo de direito — embora Luhmann ndo o diga expressamente — a
Unica forma de parar a maquina formadora de campos normativos seria
atuacdo real e eficaz dos vérios individuos, o que ndo parece ser possivel
em um mundo massificado.

De qualquer forma, a expectativa normativa, nessa teoria, € débil,
visto que pode ser modificada ao sabor de decisbes, motivo pelo qual a
seguranca juridica é uma falacia; no momento em que regra é suspensa,
qualquer coisa pode vir firmar o seu contetdo. Por essas razfes, ha a
necessidade de avancar na discussdo sobre o direito, em particular para,
a partir de Luhmann, tentar preencher o vazio da falta de mecanismos de
determinacdo dos limites a criagdo do direito. Jirgen Habermas, ao
trabalhar com a idéia de razdo comunicativa, dard uma nova direcdo a
essa problematica.

1.8 Jirgen Habermas e o Direito através do Agir Comunicativo

Foi a partir da Escola de Frankfurt que Jirgen Habermas passou a
construir sua teoria. Nesse contexto colheu a idéia — encabegada por

%9 |bid., p. 238.
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Theodor Adorno e Max Horkheimer — de que a forma de razdo
trabalhada e pensada pela modernidade j& ndo possuia condi¢fes de ser
utilizada no contexto do século XX. A linha mestra desse pensamento
era a de que a razdo instrumental e o esclarecimento (Aufklarug), além
de ndo servirem aos propdsitos que deles se esperava, contribuiram
muito mais para a opressao dos seres humanos e para a mistificacdo das
massas do que para a emancipacao da humanidade.?*

Com essa consideragdo, Habermas saiu a procura de outra forma
de racionalidade, que pudesse ser aproveitada no contexto do século XX
e, sobretudo, possibilitar uma maneira diferente de construgéo do espago
social. Com isso, migrou da razdo instrumental da filosofia (que
sondava a subjetividade) para tentar capturar na relacdo humana um
novo paradigma. Sobre esse tema, diz Simone Goyard-Fabre:

Essa “outra via para sair da filosofia do sujeito” é
a da “razdo comunicacional”. Isso se compreende
por um raciocinio simples que Habermas
formulava jA em 1963: se, no &mago, de uma
filosofia da consciéncia, o paradigma de uma
razdo centrada no sujeito é o do direito politico
moderno em via de se exaurir, entdo “passando
para o paradigma da intercompreensdo, 0s
sintomas de esgotamento devem efetivamente
desaparecer.”?"

Com Habermas, portanto, deixou-se de sondar o campo da
subjetividade para buscar respostas no campo da intersubjetividade, ou
seja, na relacdo existente entre os seres humanos que, mediada pela
linguagem, compfe o processo da vida. O ponto de conversdo é
capturado pelo autor a partir de outro olhar sobre a razdo pratica da
modernidade, posto que ele ndo acredita ser possivel avancar na
construcdo de uma filosofia a partir da critica endégena da prépria
filosofia — como o esclarecimento criticando e reformulando o préprio
esclarecimento. O agir comunicativo €, pois, um novo mecanismo, nao
uma remodelacdo da antiga filosofia iluminista. Nesse sentido,
Habermas demarca seu ponto de partida:

20 ADORNO, op. cit.
#! GOYARD-FABRE, Simone. Os principios filoséficos do direito politico moderno. S&o
Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 481.
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[...] a filosofia da modernidade parte da idéia de
que os individuos pertencem a sociedade como 0s
membros de uma coletividade ou como as partes a
um todo que se constitui através da ligacdo de
suas partes.

[...] A modernidade inventou o conceito de razdo
pratica como faculdade subjetiva. Transpondo
conceitos aristotélicos para premissas da filosofia
do sujeito, ela produziu um desenraizamento da
razdo pratica, desligando-a de suas encarnacdes
nas formas de vida culturais e nas ordens da vida
politica.?”

O pensamento sistémico luhmanniano, serve aos propdsitos da
razdo comunicativa habermasiana para evidenciar que, a par do poder
normativo do Estado, existem varios subsistemas que se auto-
influenciam.?* Sobre esse marco, aponta-se a mudanca proposta da
razdo pratica para a razdo comunicativa, a qual é assim descrita:

A razdo comunicativa distingue-se da razéao
pratica por ndo estar adstrita a nenhuma ator
singular nem a um macrossujeito sociopolitico. O
que torna a razdo comunicativa possivel é o
medium linguistico, através do qual as interagdes
se interligam e as formas de vida se estruturam.
Tal racionalidade esta inscrita no telos linglistico
do entendimento, formando um ensemble de
condicbes possibilitadoras e, a0 mesmo tempo,
limitadoras. Qualquer um que se utilize de uma
linguagem natural, a fim de entender-se com um
destinatario sobre algo no mundo, vé-se forgado a
adotar um enfoque performativo e a aceitar
determinados pressupostos. Entre outras coisas,
ele tem que tomar como ponto de partida que os
participantes perseguem sem reservas seus fins
ilocuciondrios, ligam seu consenso  ao
reconhecimento intersubjetivo de pretensdes de
validade criticaveis, revelando a disposi¢do de
aceitar obrigatoriedades relevantes para as

22 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro :

Tempo Brasileiro, 1997. P. 17.
%3 bid., p. 18.
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consequéncias da interacdo e que resultam de um
consenso. E o que estda embutido na base da
validade da fala também se comunica as formas
de vida reproduzidas pela via do agir
comunicativo. A racionalidade comunicativa
manifesta-se num contexto descentrado de
condi¢bes que impregnam e formam estruturas,
transcendentalmente possibilitadoras; porém, ela
prépria ndo pode ser vista como uma capacidade
subjetiva, capaz de dizer aos atores o que devem
fazer.”

Por esse motivo, a razd0 comunicativa ndo surge como uma
teoria normativa®® do direito, mas apenas como um elemento destinado
a favorecer a sintese e 0 avanco do complexo de discursos que forma o
mundo da vida, sendo que, com esse novo ponto de apoio, torna-se
possivel a decisdo sobre os novos rumos a serem coletivamente
tomados.?*® Portanto, a teoria do direito, vista a partir do prisma da
razdo comunicativa,

[...] toma como ponto de partida a forca social
integradora de processos de entendimento néo
violentos, racionalmente motivadores, capazes de
salvaguardar distancias e diferencas reconhecidas,

24 1bid., p. 19.

%5 A raz&o comunicativa, ao contrario da figura classica da razdo pratica, ndo ¢ uma fonte de
normas do agir. Ela possui um contetido normativo, porém somente na medida em que o que
age comunicativamente é obrigado a apoiar-se em pressupostos pragmaticos de tipo
contrafactual. Ou seja, ele é obrigado a empreender idealizagdes, por exemplo, a atribuir
significado idéntico a enunciados, a levantar uma pretensdo de validade em relacdo aos
proferimentos e a considerar os destinatarios imputaveis, isto é, autbnomos e verazes
consigo mesmos e com 0s outros. E, ao fazer isso, 0 que age comunicativamente ndo se
defronta com o ““ter que™ prescritivo de uma regra de acéo e, sim, com o “ter que” de uma
coercdo transcendental fraca — derivado da validade deontoldgica de um mandamento
moral, da validade axiolégica de uma constelagdo de valores preferidos ou da eficacia
empirica de uma regra técnica. Um leque de idealizagbes inevitaveis forma a base
contractual de uma prética de entendimento factual, a qual pode voltar-se criticamente
contra seus préprios resultados, ou transcender-se a si propria. Deste modo, a tenséo entre
idéia e realidade irrompe na propria facticidade de formas de vida estruturadas
linguisticamente. Os pressupostos idealizadores sobrecarregam, sem ddvida, a pratica
comunicativa cotidiana; porém, sem essa transcendéncia intramundana, ndo pode haver
processos de aprendizagem. Ibid., p. 20-21.

26 1bid., p. 21.
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na base da manutencdo de uma comunhdo de
convicgdes.?’

Assim, a teoria da razdo comunicativa e, conseqlientemente, a
idéia de direito a partir dela formada, rompem com a nogdo de razdo
pratica, a qual vinha sendo utilizada desde Aristoteles até Hegel. Tal
razdo pratica seria aquela que levaria os individuos a pensarem: O que
devo fazer? O que é bom para mim em geral e a longo prazo?**® Por
outro lado, com Habermas se propfe uma teoria que busca formas de
assimilacéo entre o plano da validade (aquilo que é permitido ocorrer) e
o plano da faticidade (aquilo que efetivamente ocorre), o que seria uma
saida complexa para o enfrentamento das questdes mundanas,
principalmente pelo fato de que atua em duas perspectivas: de um lado,
a possibilidade de a vida social ser conduzida consoante preconizou a
razdo cléssica e, por outro lado, a possibilidade de uma conducéo da
vida mediada pela linguagem e pela comunicago.?”

O agir comunicacional se propde a construcdo de um novo
paradigma pelo fato de que — tocado pelas experiéncias desastrosas do
século XX — ndo se reduz a propor pretensdes de validade a partir de
paradigmas transcendentes. Em outras palavras, a constru¢do do direito
ndo se dard a partir de um lugar outro além dos sujeitos que se
relacionam, mas no proprio contexto da vida. A vida ndo seria mais
mediada ou se realizaria a partir do ponto de vista externo®”, objetivo e
cogente que marcou a modernidade — o direito positivo, haja vista que
esse é, aos olhos de Habermas, apenas uma elaboracéo artificial e
descontextualizada do efetivo trabalho de vida social.**

Por outro lado, a tensdo entre faticidade e validade, quando
recebe o0 aporte da linguagem como mecanismo de mediagéo, modifica-
se. Tal ocorre justamente porque ao agir de uma forma comunicativa —
portanto ndo normatizada — sdo as forcas significantes da linguagem que

#7 para o Autor, a teoria de um direito baseado na forga e/ou legitimado racionalmente néo
mais se sustenta, posto que apenas serviu no periodo de transicdo da baixa modernidade,
que se tornou obsoleta a partir do momento em que se passou de uma sociedade
estratificada para sociedades funcionalmente diferenciadas. Ibid., p. 22.

% bid., p. 25.

%9 |pid., p. 25.

0 Ipid., p. 25.

%1 Diz Habermas: As normas desse direito possibilitam comunidades extremamente artificais,
mais precisamente, associacbes de membros livres e iguais, cuja coesdo resulta
simultaneamente da ameaca de sancBes externas e da suposicdo de um acordo
racionalmente motivado. Ibid., p. 25.
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coordenam a acdo humana.’®® A partir dessa assertiva, surgem as

teses®:

a) a tensdo entre faticidade e validade, que se introduz no préprio
modo de coordenacdo da agdo, coloca exigéncias elevadas
para a manutencdo de ordens sociais;

b) na ordem da vida, a positividade cléssica do direito foi eleita
como mecanismo habil a amortizar as instabilidades de um
tipo de socializagdo que se realiza através das tomadas de
posi¢do — em termos de sim/ndo — com relagdo a pretensées de
validade criticaveis;

¢) dentro do quadro humano das sociedades modernas, a
proposta de amortizacdo da tensdo existente entre faticidade e
validade teria se tornado imensamente problematica, haja vista
que a entrada em cena da economia como agente determinante
das relagdes humanas implicou na formulacdo de estratégicas
de acdo ndo englobadas pela eticidade tradicional.

A guinada linguistica, surgida inicialmente no nivel elementar da
formag&o dos conceitos e dos juizos, surge como elemento de insercao
da acdo comunicativa no plano regulatério da sociedade.’® Nesse
sentido, Habermas evidencia que o final do século XIX foi marcado por
uma filosofia empirista que pretendia dar uma explicagdo psicoldgica
das relacdes logicas ou conceituais.’®® Contra essa explicacdo
psicoldgica teriam se manifestado (e aqui a base da teoria habermasiana)
C. H. Pierce, Gottlob Frege, Edmund Husserl, G. E. Moore e B. Russell.

Frege teria fornecido a objecdo central a visdo psicoldgica da
tensdo entre validade e faticidade, o que fez ao propor %ue h& uma
diferenca entre nossos pensamentos e nossas representacoes. *°

As representacdes enunciam-se tdo simplesmente através de
objetos, ao passo que 0s pensamentos, ao incidirem sobre estados de

32 |bid., p. 25.

%3 |pid., p. 25-26.

%4 1bid., p. 27.

% |bid., p. 27.

%6 RepresentagBes sempre sd0 minhas ou tuas representacdes; elas tém que ser atribuiveis a
um sujeito identificavel no espaco e no tempo, ao posso que 0s pensamentos ultrapassam 0s
limites de uma consciéncia individual. Mesmo que sejam apreendidos por sujeitos
diferentes, em lugares e épocas distintas, elas continuam sendo, de acordo com o seu
contelido e em sentido estrito, os mesmos pensamentos. Ibid., p. 27/28.
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coisas ou fatos, sdo feitos por proposices.’® Essa insercio da
linguagem como mediadora pressupde

[..] que os membros de uma determinada
comunidade de linguagem tém que supor que
falantes e ouvintes podem compreender uma
expressdao gramatical de modo idéntico. Elas
supdem que as mesmas expressdes conservam o
mesmo significado na variedade de situagdes e
dos atos de fala nos quais sio empregados.®®

Nesse contexto € que surge a idéia de idealidade, como

[..] um pensamento geral, idéntico consigo
mesmo, aberto e acessivel, algo transcendente em
relagio a consciéncia individual, ndo se
confundindo com as representacOes particulares,
episodicas, acessiveis apenas privadamente ou
imanentes a consciéncia. >

Essa idealidade, porém, antes de constituir-se em um fato, liga-se
a outra idealidade inteiramente diferente. Essa, por sua vez, expressa-se
através de uma proposicao assertiva, demanda uma juizo de aceitagdo e
verificabilidade, que sera expresso através de um sim ou de um néo.*'°
Soma-se a essa idéia a proposicdo de Charles Pierce, que complementa a
proposicéo de Frege ao inserir na analise formal o uso da linguagem.®**
As concepcOes de Frege ndo sdo descartadas, mas recebem um
acréscimo, o que é realizado pelo aporte de um “algo para alguém”
comunicativo. Em razdo disso, diz Habermas, tem-se que,

[...] no lugar do conceito bipolar de um mundo
representado linguisticamente, surgem em Pierce
0 conceito tripolar da representacéo lingistica de
algo para um possivel intérprete. O mundo como
sintese de possiveis fatos s6 se constitui para uma
comunidade de interpretacdo, cujos membros se

%7 Ipid., p. 28.
%% bid., p. 29.
* |bid., p. 29.
%10 Ipid., p. 29.
* bid., p. 31.



107

entendem entre si sobre algo no mundo, no
interior de um mundo da vida compartilhado
intersubjetivamente. 2

A validade de um argumento assertorio, antes de se tornar
verdade, deve ser submetida ao teste de verificabilidade, o qual se
realiza em meio & comunidade na qual a fala esta inserida através de
argumentacdo, de objecéo e de acordo.®*® A validade &, pois, a validade
gue se mostra para 0s que chegam ao acordo sobre o que é valido. Em
razdo disso é que Pierce, diz Habermas,

[...] entende a verdade como a aceitabilidade
racional, isto €, como o resgate de uma pretensdo
de validade criticAvel sob as condigdes
comunicacionais de um auditorio de intérpretes
alargado idealmente no espaco social e no tempo
historico.*"

E somente a partir dessas conclusdes de Pierce que Habermas se
propde a dissertar sobre a tensdo entre validade e faticidade na
sociedade, na qual o elemento (conceito) transcendental ainda pode
servir como referencial (exercitavel em qualquer comunidade), mas ndo
em fungdo da imutabilidade da verdade conceitual, e sim a partir de
dentro do préprio universo comunicativo. Em outras palavras, o que
passa a valer ndo é o horizonte de valores e regras objetivadas, mas o
mecanismo pelo qual as regras da comunidade em comunica¢do sdo
construidas em um processo aberto e destinado a realizacdo de um fim
(também construido a partir da comunicagdo).*®> Assim, a projecdo da
validade veritativa no contexto da sociedade, sobrepujando a pretensao
atemporal e a-espacial do conceito, faria

[...] a tensdo entre faticidade e validade migrar
para pressupostos comunicativos, 0s quais, apesar
de seu contetdo ideal, que s6 poder ser
preenchido aproximativamente, tém de ser
admitidos fatualmente por todos os participantes,

*2 |bid., p. 32.
*3 bid., p. 32.
4 Ipid., p. 33.
%5 bid., p. 33.
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todas as vezes que desejarem afirmar ou contestar
a verdade de uma proposicdo ou entrar numa
argumentacéo para justificar tal pretensio.*®

O agir comunicativo passa, dentro desse contexto, a produzir
efeitos tdo logo entre em acdo, haja vista que, ao amortizar as pretensdes
contra-factuais a partir da mediacdo da linguagem, converte em
normatizada a conclusdo comunicacional.®*” A decisdo é conhecida por
todos e, ao retornar como norma a sociedade, podera se trabalhada por
cada participante — &, pois, uma posicdo idealizada.*'® Para Habermas, a
compreensdo das diferencas entre idealidade da generalidade dos
conceitos e dos significados e a idealidade do conceito de validade pode
ser alcancada a partir de®'’:

a) auxilio da estrutura de regras da linguagem em geral; e
b) lancando mdo dos pressupostos do uso da linguagem
orientada pelo entendimento.

Ocorre que as proprias idealizacGes entram na ordem do agir
comunicativo e, conseqlientemente, no processo de amortizacdo da
tensdo entre faticidade e validade como novos argumentos destinados a
novas amortizagGes. Assim, a idealidade da generalidade — a concluséo
da comunicacao - recebe uma segunda carga de problemas, o que forma
um segundo nivel/etapa de tensdo. No entanto,

[...] a validade pretendida para enunciados e
normas (também para frases que expressam
vivéncias) transcende, de acordo com seu sentido,
0S espacos e tempos, ao passo que a pretenséo
atual é levantada sempre aqui e agora, no interior
de determinados contextos, sendo aceita ou
rejeitada — o que acarreta consequéncias para a
acdo, gerando fatos. A validade pretendida por
nossos proferimentos e pelas praticas de nossa
justificativa distingue-se da validade social dos
standarts exercitados factualmente, das

%6 |bid., p. 34.
37 Ibid., p. 35.
%8 |pid., p. 35.
*9 bid., p. 37.
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expectativas estabilizadas através da ameaga de
sancdes ou do simples costume.**°

Sdo, pois, duas as caracteristicas desse segundo nivel de

tensdo®?:

a) as idealizacBes, enquanto pretensdes construidas na
comunidade comunicacional, transformam-se em universais;

b) as idealiza¢Bes sdo universais, mas devem ser (re)validadas a
cada rodada comunicacional, (aceitas “aqui e agora”), caso
contrario ndo poderdo ser portadoras de um acordo capaz de
coordenar a agdo — ndo existe, afinal, um contexto zero.

Com esses horizonte Habermas diz ser necessaria uma sociologia
hermenéutica que possa proceder (auto)reconstrutivamente: um saber
gue possa explicar como surge e como se integra a sociedade em funcéo
de sua instabilidade.** Assim, em um primeiro momento, na inter-
relacdo humana haveria a possibilidade de “dizer ndo”, pela qual o
processo comunicativo, em tese, ndo seria violento ou, pelo menos, com
expectativas de ndo-violéncia.**®* Nessa etapa o direito positivo classico
encontraria seu marco final, encerrando no aglomerado de regras que, a
partir de um poder soberano e de forma cogente/obrigatoria, diriam o
que seria e 0 que ndo seria permitido. A san¢do, nesse contexto, surgiria
como efeito ritualistico da normatividade aplicada a um fato por ela tido
como negativo.*** Ocorre que a interceptacdo desse fato negativo em
relacdo a ordem e a sua inser¢do na construcdo da ordem social também
se presta ao processo social — eis, pois, 0 segundo momento de
reconstru¢cdo do procedimento de integracdo social. A partir disso,
alcangou-se, consoante a historia da humanidade, uma terceira etapa de
reconstrucdo da ordem social: a complexizacdo, pela qual ocorreu um
processo de diferenciacdo social e impds

[..] uma multiplicacio de tarefas funcionalmente
especificadas, de papéis sociais e de interesses, que
liberam o agir comunicativo das amarras institucionais

0 Ipid., p. 39.
1 |bid., p. 39.
*2 bid., p. 39.
%2 |pid., p. 40.
4 1bid., p. 43.
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estreitamente circunscritas, ampliando os espagos de
opcdo, o que implica uma intensificagdo das esferas do
agir orientado pelo interesse do sucesso individual.**®

Com isso, chega-se ao que Habermas coloca como problema
tipico das sociedades modernas: a dificuldade para tornar estavel uma
normatividade que se enraiza em posi¢es individuais, autdnomas e,
muitas vezes, completamente distintas das agBes estratégicas
coletivas.*”® A problematica é formulada da seguinte maneira:

[...] uma ordem normativa sempre comportou um agir
orientado por interesses. Em sociedades organizadas em
forma de Estado, a ordem normativa natural é
reformulada em normas do direito. Entretanto, em
sociedades tradicionais, o proprio direito ainda se
alimenta da forga do sagrado religiosamente sublimado.
Na fusdo sacral entre facticidade e validade se enraiza,
por exemplo, a hierarquia de leis, da tradi¢do juridica
européia, segundo a qual o direito estabelecido pelo
governante permanece subordinado ao direito natural
cristdo, administrado eclesiasticamente.®”’

Como Habermas néo se filia a idéias transcendentes, ele propde
uma investigagdo das ordens normativas em sociedade laicas, nas quais
ndo haveria uma garantia meta-social para a normatividade e as certezas
do mundo da vida, ja pluralizadas e cada vez mais diferenciadas, ndo
forneceriam uma compensacdo suficiente para esse déficit.® Nesse
sentido, surge a possibilidade de os atores sociais (i) suspenderem a
comunicagcdo ou (ii) agir novamente de forma estratégica, seja
protelando ou decidindo o conflito. Caso optem por decidir, pode
ocorrer regulamentagdo normativa de interacBes estratégicas, sobre as
quais os proprios atores se entendem.>?

Especificamente, ao desejar solucionar o problema os atores
sociais devem tomar uma atitude, que podera ser orientada pelo sucesso
(algo pessoal e individualista) ou pelo entendimento. Nesse quadro:

%25 |pid., p. 44.
2 bid., p. 45.
37 |bid., p. 45.
%28 |pid., p. 45.
9 bid., p. 46.
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Para atores orientados pelo sucesso todos o0s
componentes da situacdo transformam-se em
fatos, que eles valoriza a luz de suas proprias
preferéncias, ao passo que 0s que agem orientados
pelo  entendimento  dependem de uma
compreensdo da situagdo, negociada em comum,
passando a interpretar fatos relevantes a luz de
pretensdes de validade reconhecidas
intersubjetivamente.*®

Essa regulamentacdo intersubjetiva, aponta Habermas, deve
provocar uma modificacdo no comportamento dos atores e, a0 mesmo
tempo, desenvolver uma forca social integradora.®** Como visto, néo
se esta trabalhando com os conceitos derivados de mundo sagrado e/ou
transcendente e, em razdo disso, para que a validade da regulamentacéo
intersubjetiva tenha alguma forca sobre a facticidade do mundo
conflitante que gerou a necessidade de normatizagdo, faz-se necessaria
uma solucdo. Tal é dada pelo autor: o sistema de direitos que frové as
liberdades subjetivas de acdo com a coacéo do direito objetivo.*

Esse direito pensado por Habermas, no entanto, ndo foge ao
conceito de legalidade elaborado por Kant (o0 qual propde, ao mesmo
tempo e sob aspecto diferentes, leis da coercdo e leis da liberdade)®**, de
modo que o considera marco inicial para a idéia de direitos
subjetivos.®** Ocorre que a via habermasiana encara a validade do
direito — que garante, sem dudvida, sua imposi¢do — como sucumbente ao
processo de sua normatizagdo, o qual, ao se fundar na sociedade, é
produto da prépria expressdo de liberdade subjetiva, garantida, ao seu
turno, pela norma juridica anteriormente decidida.’* Esse conceito de
duplo aspecto (coercdo e liberdade) € ventilado pelo Autor sobre a teoria
da acdo: a validade do direito s6 se explica a partir de suas validades
social®*® (eficacia), fatica®*’ (coercibilidade) e pela sua legitimidade®*®

30 |bid., p. 47
*! Ipid., p. 47.
*2 |bid., p. 47.
33 |bid., p. 49.
* Ipid., p. 48.
%5 |bid., p. 48.
36 Ibid., p. 50.
*7 Ipid., p. 50.
% |bid., p. 50.
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(elaboradas segundo processo legislativo racional e justificaveis no
tempo e espago de sua concepgdo).

Com o desenvolvimento dos estudos sobre a linguagem e a com a
inser¢do do paradigma da razdo comunicativa, a tensdo existente entre
faticidade e pretensdo da validade dos enunciados desloca-se, como
visto, para o campo dos fatos sociais. Por isso,

[...] a tenséo ideal que irrompe na realidade social
remonta ao fato de que aceitacdo de pretensdes de
validade, que cria fatos sociais e 0s perpetua,
repousa sobre a aceitabilidade de razdes
dependentes de um contexto, que estdo sempre
expostas ao risco de serem desvalorizadas através
de argumentos melhores e processos de
aprendizagem que transformam o contexto.**

N&o é possivel, portanto, estabilizar definitivamente expectativas
de comportamentos sociais, que dependem de suposi¢Oes de validade
faliveis e precarias. O direito positivado, com isso, traz uma validade
juridica diferente daquelas circunscritas a autoridade e instituicbes que
vedam a sua discussdo. Em outras palavras, os membros da sociedade
tém que supor que eles mesmos teriam autorizado a existéncia das
regras de direito positivo. Esse processo, no entanto, ndo é estanaue e,
por isso, progride naquilo que o funda: a ilimitagdo comunicativa.>* Em
sintese, a dimenséo de validade e faticidade do direito aproveita sua ndo
vinculacdo a uma circunscricdo e a impossibilidade de um sentido Unico
e determinado de suas normas para, vinculando a necessidade de
validacao social que ele requer, renova-lo a cada instante no contexto de
integracdo social de acordo com a vontade social extraida do agir
comunicativo. Essa vontade é a manifestacdo do poder politico, ao qual
o direito deve a sua positividade.*** Ao seu turno, positividade do
direito

[...] significa que, ao se criar conscientemente
uma estrutura de normas, surge um fragmento de
realidade social produzida artificialmente, a qual
sO existe até segunda ordem, porque ela pode ser

9 |bid., p. 57.
*0 Ipid., p. 60.
*1 bid., p. 61.
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modificada ou colocada fora de acdo em qualquer
um de seus componentes singulares. Sob o
aspecto da modificabilidade, a validade do direito
positivo aparece como a expressdo pura de uma
vontade, a qual empresta duragcdo a determinadas
normas para que se oponha a possibilidade
presente de virem a ser declaradas sem efeito.>*

A partir dessas assertivas pode-se compreender, inclusive, o
aporte de faticidade do mundo econdmico e do poder administrativo,
que ao lado da solidariedade social, compGem 0 mecanismo de
integracéo social.®*®

Com Habermas, portanto, a teoria do direito compde (tanto
quanto para Luhmann) um processo, pelo qual as diferentes posi¢cdes
subjetivas sdo levadas a ribalta e, no confronto com demais posicdes,
sdo confrontadas, de modo que, para este pensador, é na relagdo
comunicacional que as partes constroem as regras e o direito que rege o
mundo. Novamente, pode-se observar 0 perigo que essa teoria pode
trazer para o contexto da Sociedade de Massa, a qual, entre varios
fatores, constroi-se atualmente pela perda do campo da comunicacéo.

1.9 Ronald Dworkin e o Direito como Interpretagdo

Dentre os teoricos do direito Ronald Dworkin talvez seja o mais
direto na formulagdo da idéia sobre o direito: trata-se daquilo que os
juizes, pelo processo de interpretacdo materializado na decisdo®* e
segundo a idéia de integridade, dizem que ele é, ou seja, um conceito
interpretativo.®*® Evidente que a teoria desenvolvida adentra fundo
nessa assertiva, mas desde o primeiro paragrafo ndo esconde que é pelas
decisdes judiciais que toda a dindmica institucional do governo e da
sociedade ¢ afetada.>*® A par dessa idéia, também se alcanca a vis&o de
que o direito possui, pelas decisdes, um forte contetido moral:

32 bid., p. 61.

*2 Ipid., p. 63.

4 Especificamente e ja em tom de conclusdo da obra, diz Dworkin: Nosso conceito de direito
vincula o direito a justifica atual de forma coercitiva, e portanto vincula-o & prestacéo
jurisdicional: o direito é uma questdo de direitos defensaveis no tribunal. DWORKIN,
Ronald. O império do direito. Tradugdo: Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2003. p. 478.

5 Ipid., p. 488.

8 |bid., p. 4.
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Um juiz deve decidir ndo simplesmente quem vai
ter o qué, mas quem agiu bem, quem cumpriu
com suas responsabilidades de cidaddo, e quem,
de prop6sito, por cobica ou insensibilidade,
ignorou suas proprias responsabilidades para com
0S outros, ou exagerou as responsabilidades dos
outros para consigo mesmo. Se esse julgamento
for injusto, entdo a comunidade tera infligido um
dano moral a um de seus membros por té-lo
estigmatizado, em certo grau ou medida, como
fora-da-lei.>"’

Nas mdos do Poder Judiciario, portanto, o direito pensado por
Ronald Dworkin adquire instancia de producdo daquilo que ele é —
contexto esse no qual estd inserida a possibilidade de disciplinar
juridicamente a vida e, por consequéncia, a possibilidade de o Estado
autorizar a morte de um ser humano.**

Assim, se a teoria diz que o direito é o que os juizes dizem que
ele é, também compete aos magistrados dizer o que é de direito. Essa
conclusdo é possivel pelo fato de que Dworkin, ao apontar que o
processo de decisdo comporta divergéncias, estabelece como
procedimento decisério uma atividade trifasica, pela qual se analisa
primeiramente o fato para, em seguida, verificar o direito legislado
(idéia de subsunc&o) e, por fim, distribuir a prestacdo jurisdicional sobre
os fatos e sobre as leis com a devida observacdo de questdes morais,
politicas e de fidelidade.

Inicialmente, caberia aos juizes solucionar divergéncias quanto
aos fatos, decidindo, com base nas provas, se eles realmente teriam
ocorrido no plano da faticidade. Apo6s, ja em vias de discussdo sobre o
direito, surgiriam divergéncias de ordem empirica (como a existéncia de
determinada regra) e de ordem tedrica (0 arcabouco jurisprudencial e
decisorio que compde o direito).>*? A solugéo sobre tais controvérsias
(decisédo) é o que determinaria se os juizes estariam dizendo o direito ou
o0 inventando, de modo que no primeiro caso a sentenca ndo faria mais

*7 Ipid., p. 4.

8 1bid., p. 5.

39 Ipid., p. 8-9. Nota: cabe apontar que nos Estados Unidos e na Europa, o termo
“Jurisprudéncia” é entendido como o que no Brasil se denomina “Ciéncia do Direito”, ndo
se referido ao conjunto de decisdes judiciais.
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do que reconhecer e declarar que o direito sempre existiu (ainda que seja
0 caso de dar a uma norma uma interpretacdo diferente) mas, no
segundo, traria uma nova regra aplicavel a partir da prolatacdo da
sentenca®*’, fato este tipico de casos dificeis ou limitrofes (que ainda
ndo possuem precedentes e/ou sdo previstos em alguma regra).

Ressalte-se, porém, que em meio a todas essas formas de
divergéncia Dworkin admite existir o direito como uma simples questao
de fato, pela qual as grandes controvérsias se mostram mais como uma
questdo de dizer o que ¢ de direito do que realmente versar sobre aquilo
gue é o direito, pressupondo em cada julgamento — com todas as
divergéncias a serem debatidas — que, no fundo, ha um direito, qualquer
que seja, a ser perfectibilizado na entrega da prestacéo jurisdicional.

O direito como simples questdo de fato é, pois, uma questdo
historica, pela qual se poderia buscar uma forma de o aplicar até mesmo
quando faltasse a norma especifica ao caso concreto®™ (eis a
possibilidade de decisdo de casos limitrofes). As teorias do direito
positivo, do realismo juridico e do direito natural, por este prisma,
possuem a questdo de fato como pano de fundo, pois ndo fazem mais do
que (re)afirmar que ha um direito e que as possiveis divergéncias
surgem no momento de fazer algo com ele ou, mais especificamente, no
momento pelo qual se propdem a dizer o que ele significa.**

De qualquer sorte — com ou sem existir norma para 0 caso
concreto, € no campo da argumentacdo que o fendmeno juridico se
realiza, o que implicaria reconhecer que até mesmo a lei é atingida pela
dindmica de atribuir significado ao significante. Nessa esteira, lei, para
Dworkin, pode representar duas coisas:

[...] pode descrever uma entidade fisica de um
certo tipo, um documento com palavras impressas,
as proprias palavras que 0s congressistas ou
membros do Parlamento tinham diante de si
quando votaram para aprovar esse documento.
Mas também pode ser usada para descrever o
direito criado ao se promulgar o documento, o que
pode constituir uma questdio bem mais
complexa.®*

0 bid., p. 11.
! bid., p. 14.
%2 |pid., p. 39/54.
3 bid., p. 21.
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E ndo se torna dificil observar que nesse UGltimo caso a
complexidade advém do fato de que significar aquilo que nasceu com a
lei é a origem das varias espécies de controvérsias a que se refere o
Autor.®®* No entanto, é justamente nessa complexidade de
interpretacbes que residiria 0 novo no direito, como um momento de
ruptura e superacgdo dos paradigmas sob os quais se apdia a comunidade
juridica. Alias, por ser um fato social, 0 processo interpretativo pelo
qual o direito se realiza pressupde um acordo sobre sua concepcao
semantica, ou seja, um elemento comum que possibilite o debate sobre
um fato Unico. Tem-se como hipétese, nesse sentido, que o campo de
conhecimento comum € o escopo do direito, ou seja, a tentativa de
restringir o uso da forca pelo governo.** Por esse prisma:

[...] o direito de uma comunidade é o sistema de
direitos e responsabilidades que respondem a esse
complexo padrdo: autorizam a coercdo porque
decorrem de decisGes anteriores do tipo adequado.
Sdo, portanto, direitos e responsabilidades
“juridicas”. Essa caracterizacdo do conceito de
direito estabelece, de maneira apropriadamente
vaga, aquilo que as vezes é chamado de “regra”
do direito. E compativel com um grande nimero
de asser¢des antagOnicas sobre exatamente quais
direitos e responsabilidades, além dos paradigmas
da época, decorrem de decisdes politicas
anteriores tomadas da forma correta e que, por
esse motivo, realmente autorizam ou exigem a
imposicao coercitiva.**®

Os desdobramentos tedricos, que sobre essa assertiva sao
desenvolvidos para tentar dizer o que o direito €, procuram, ao Seus
particulares modos, responder a trés perguntas colocadas pelo
argumento comum®”:

%4 As teorias interpretativas de cada juiz se fundamentam em suas préprias conviccdes sobre o
“sentido” — o prop6sito, objetivo ou principio justificativo — da pratica do direito como um
todo, e essas convicgdes serdo inevitavelmente diferentes, pelo menos quanto aos detalhes.
Ibid., p. 110.

%3 |bid., p.116-117.

6 |pid., p.116.

*7 |bid., p.117-118.
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1°) Justifica-se o suposto elo entre o direito e a
coercdo? Faz algum sentido exigir que a forga
publica seja usada somente em conformidade com
os direitos e responsabilidades que “decorrem” de
decisdes politicas anteriores?

2°) Se tal sentido existe, qual ¢é ele?

3% Que leitura de “decorrer” — que nocdo de
coeréncia com decisGes precedentes — é a mais
apropriada?

Da anélise das teorias do direito, Dworkin concebe trés grandes
ramos tedricos que julga fornecerem as principais respostas a essas
perguntas. Sao, de fato, aproximagdes as escolas de direito, mas com a
diferenca de, sendo afirmacdes interpretativas e ndo semanticas,
realizarem o debate de forma mais esclarecedora.

Sédo elas:
a) Convencionalismo:

[...] oferece uma resposta afirmativa a primeira
pergunta colocada [...] Aceita a idéia do direito e
dos direitos juridicos. Sustenta, em resposta a
segunda pergunta, que o sentido da vinculagdo ao
direito, nossa razdo para exigir que a forca seja
usada somente de maneira coerente com decisdes
politicas  anteriores, estd esgotado pela
previsibilidade e pela eqlidade processual
proporcionadas por essa restricdo, embora [...] 0s
convencionalistas se mostrem divididos quanto a
relacdo exata entre o direito e essas virtudes. Em
resposta a terceira pergunta, propde uma
exposicdo nitidamente restrita da forma de
coeréncia que deveriamos exigir a proposito das
decisbes anteriores se estiver explicito nessas
decisdes, ou se puder ser explicitado por meio de
métodos ou técnicas convencionalmente aceitos
pelo conjunto dos profissionais de direito.
Segundo o convencionalismo, a moral politica ndo
exige respeito pelo passado, de tal modo que,
quando a forga da convencéo se esgota, 0s juizes
devem encontrar, para tomar suas decisdes, um
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b) Pragmatismo:

fundamento resultante de uma  Vvisdo
prospectiva.®®

[...] € uma concepgdo cética do direito. Responde
negativamente a primeira pergunta [...]: nega que
uma comunidade assegure alguma vantagem real
ao exigir que as decisbes de um juiz sejam
verificadas por qualquer suposto direito dos
litigantes a coeréncia com outras decisdes
politicas tomadas no passado. Oferece uma
interpretacdo muito diferente de nossa pratica
juridica: que os juizes tomam e devem tomar
quais decisdes que lhes parecam melhores para o
futuro da comunidade, ignorando qualquer forma
de coeréncia como o passado como algo que tenha
valor por si mesmo. Assim, estritamente falando,
0 pragmatismo rejeita a idéia de direito e de
pretensfes juridicamente protegidas [...], ainda
que, [...] insista em que as razBes de estratégia
exigem que 0s juizes as vezes atuem “como se” as
pessoas tivessem alguns direitos.**

c) Direito como Integridade:

[...] como o convencionalismo, o direito como
integridade aceita sem reservas o direito e as
pretensfes juridicamente asseguradas. Contudo,
responde a segunda pergunta de modo muito
diferente. Supde que a vinculagdo ao direito
beneficia a sociedade ndo apenas por oferecer
previsibilidade ou eqlidade processual, ou em
algum outro aspecto instrumental, mas por
assegurarem entre os cidaddos, um tipo de
igualdade que torna sua comunidade mais genuina
e aperfeigoa sua justificativa moral para exercer o
poder politico que exerce. A resposta da
integridade a terceira pergunta — sua descri¢do da
natureza da coeréncia com as decisdes politicas do

8 |pid., p.118-119.
*9 |bid., p.119.
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passado, exigida pelo direito — apresenta uma
diferenca correspondente com a resposta dada
pelo convencionalismo. Sustenta que os direitos e
responsabilidades decorrem de decisdes anteriores
e, por isso, tém valor legal, ndo s6 quando estdo
explicitos nessas decisdes, mas também quando
procedem dos principios de moral pessoal e
politica que as decisdes explicitas pressupdem a
titulo de justificativa.*®

Para Dworkin — ndo obstante a forca das duas primeiras
categorias nas quais se enquadrariam as varias teorias do direito — a
resposta a questdo da justificacdo do poder fornecida pela teoria da
integridade € a que ajuda a melhor compreender a relagdo entre o direito
e 0s demais fendmenos sociais, haja vista ndo existir direito que em uma
comunidade possa ser diferente de sua moral popular e/ou de seus
valores tradicionais.®®* Ressalte-se, porém, que essa resposta de
Dworkin as duas outras teorias por ele elencadas ndo pretende se
confundir com qualquer uma delas, mesmo que delas dependa para sua
propria formulagéo.**

A teoria do direito da integridade, procura levar em consideragdo
— como fatores que mutuamente se influenciam — tanto os fundamentos
do direito quanto a justificacdo de utilizacdo da forca para efetivacdo das
proposic¢des juridicas na atualidade ou, em outras palavras, tanto os fatos
que possibilitaram politicamente a elaboracdo da lei quanto as questfes
da moral social que, contemporéneas a interpretacdo judicial, a
possibilitam continuar existindo e imperando (é nesse travejamento que
Dworkin calca sua teoria da interpretacdo). Nega-se, assim, que o direito
deva ser aplicado na decisdo somente em observacdo as deliberacdes
tomadas no passado e que convencionaram as leis, ou seja, aquilo que
outrora lhe serviu de justificativa (base convencionalista). Nega-se,
também, que a decisdo deva apenas pensar no futuro, ou seja, ser
pragmética o suficiente para o bem da comunidade do instante da
prolatacdo da sentenca para frente. Sua teoria estipula, pois, que ao se
dizer o que é o direito se observe tanto o que possibilitou a esse direito
existir quanto aquilo que o possibilitara continuar existindo. E, nesses

30 |pid., p.119-120.
%! Ipid., p.120.
%2 |bid., p.121.
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moldes, uma teoria da integridade, que atravessa tanto o campo politico
como o jurisdicional.**®

Do campo politico, a integridade justifica o direito e a coer¢do na
medida em que a aplicagdo dos principios que norteiam a pratica da vida
social seja feita de forma coerente ao se legislar, ou seja, distribuida de
maneira equanime e igualitaria no processo de elaboracdo de regras
juridica. Dessa forma, os desvios dessa pratica da integridade néo sdo
validos a formacdo de convengdes que possam vir a ser consideradas
leis.

Especificamente, a integridade se volta a fraternidade da
comunidade, pois exige que as normas publicas da comunidade sejam
criadas e vistas, na medida do possivel, de modo a expressar um sistema
Unico e coerente de justica e equidade na correta propor(;:?\o.364 Ocorre
que o campo da faticidade comporta desvios nessa producdo legislativa,
0s quais, ndo se coadunando a outros principios, podem representar
rupturas na integridade, como, por exemplo, uma solucéo conciliatdria
realizada entre partes fragmentadas da sociedade que, com interesses
particulares, elaborariam alguma proposi¢do juridica conforme suas
necessidades préprias e em detrimento da reunido/fraternidade
associativa.

Tem-se, todavia, que o mecanismo habil ao reconhecimento de
que esse fato espurio realmente tenha ocorrido e, a0 mesmo tempo, a
correcdo dessa pratica (para fins de fraternidade social) € o ato
interpretativo materializado por aquele que tem o poder de julgar — trata-
se, sem duvida, de uma decisdo. Portanto, é no campo decisionista que
vai se manifestar com maior forca a teoria da integridade. A
interpretacdo do direito, nessas bases, esta diretamente relacionada aos
pressupostos decididos pela comunidade, os quais seriam — pelo menos
em tese — calcados nos principios da justica, eqiiidade e devido processo
legal. Ao juiz que se porte consoante a teoria da integridade havera o
trabalho tanto de revelar esse campo moral (passado e presente) quanto
de agir instrumentalmente para a fraternidade futura da comunidade.

Para esse fim, dizer o que é de direito se faz com perspectivas
histéricas, isto é, ndo deixando de lado o que constituiu e justificou a
existéncia da proposicdo juridica. Essa etapa, contudo, ndo pode ser
admitida como idéntica a convencionalista, haja vista que, como diz

%2 |pid., p. 213.
%4 1bid., p. 264.
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Dworkin, no caso da integridade ela comega no presente e sO se volta
para o passado na medida em que seu enfoque contemporaneo assim o
determine.®®® A integridade ndo busca, como visto, justificacdes
passadas para a decisdo atual, mas procura resgatar a certeza de que a
decisdo passada foi tomada de forma coerente e pode, portanto, ser
utilizada dignamente no presente. Assim,

[...] o direito como integridade deplora o
mecanismo do antigo ponto de vista de que “lei é
lei”, bem como o cinismo do novo “realismo”.
Considera esses dois pontos de vista enraizados na
mes,rr;g\6 falsa dicotomia entre encontrar e inventar
a lei.

A decisdo sobre o que é de direito (pautada pela teoria da
integridade, que diz ser ele algo coerente com a moralidade existente em
uma comunidade), portanto, ndo esta vinculada as estritas e literais
disposi¢es da lei, haja vista que 0 processo interpretativo se realiza em
consonancia com principios informativos da vida comunitaria. Sobre a
comunidade de principios, tem-se que esta

[...] ndo encara a legislagdo do mesmo modo que
uma comunidade baseada em codigos, como
acordos negociados que ndo tém nenhum
significado adicional ou mais profundo além
daquele declarado pelo texto da lei; trata a
legislagdo como uma decorréncia do compromisso
atual da comunidade com o esquema precedente
de moral politica.*’

A tarefa de dizer o direito em uma decisdo é, pois, de extrema
complexidade — talvez por isso Dworkin exemplifique seus postulados a
partir de um juiz com caracteristicas supra-humanas e dotado de tempo e
paciéncia extraordinarios.**® Por essa razdo, tem-se que o

5 Ibid., p. 274.

%5 |pid., p. 274.

%7 |bid., p. 413.

%8 A elaboragdo ficticia de um juiz com habilidades incriveis, chamado por Dworkin de
Hércules, atravessa ndo s a obra Império do Direito, mas também a dissertagdo “Por uma
Questdo de Principios”.
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[...] direito como integridade pede que os juizes
admitam, na medida do possivel, que o direito é
estruturado por um conjunto coerente de
principios sobre a justica, a eqliidade e o devido
processo legal adjetivo, e pede-lhes que os
apliquem nos novos casos que se lhes apresentem,
de tal modo que a situacdo de cada pessoa seja
justa e equitativa segundo as mesmas normas.
Esse estilo de deliberacdo judicial respeita a
ambicdo que a integridade assume, a ambicdo de
ser uma comunidade de principios.*®

Na pratica, ao solucionar o caso concreto, 0s juizes que aceitam a
teoria da integridade procuram encontrar a melhor solucdo em
consonancia com a estrutura politica e com o do repertério fornecido
pela doutrina juridica.*”® Conseqiientemente, tentam fazer dessa
estrutura e desse repertério algo melhor para a comunidade, dentro de
um senso de fraternidade. Isso funciona quase automaticamente quando
sd0 casos triviais da pratica judiciaria, principalmente pelo fato de que,
nessas situacdes, a linha de pensamento da moral politica e a estrutura
tedrica jA devem estar suficientemente explicitadas para orientar a
decisdo. Por essa razdo, serd nos casos limites que se colocam a margem
do direito — local onde ndo ha referencial pronto para a decisdo — que
demandam do julgador a palavra construtora do direito, oportunidade
em que a interpretagdo colocara novos paradigmas na estrutura do
direito, fornecendo, por conseqiiéncia, novos pardmetros para futuros
julgamentos. Assim,

[...] os casos muito dificeis vao forca-lo a
desenvolver, lado a lado, sua concepcédo do direito
e sua moral politica, de tal modo que ambas se
déem sustentagdo muitua. Ndo obstante, é possivel
que um juiz enfrente problemas novos e
desafiadores como uma questdo de principio, e é
isso que dele exige o direito como integridade.
Deve admitir que, ao preferir finalmente uma
interpretacdo a outra de uma série de precedentes
muito contestada, talvez depois de uma reflexdo

9 |pid., p. 291.
%70 |bid., p. 305.
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que o leve a mudar de opinido, ele esta
desenvolvendo sua concepcao aplicavel do direito
em uma direcdo, e ndo em outra. Esta deve
parecer-lne a direcdo certa em matéria de
principios politicos, e ndo uma atragdo passageira,
por proporcionar uma decisdo atraente no caso
presente. >

Especificamente, tem-se que 0 método da integridade (adotado
hipoteticamente pelo ficticio Juiz Hércules) requer do julgador que ele
considere suas conviccfes sobre o caso concreto mas, principalmente,
pelos ideais de equidade, integridade e devido processo legal, os quais
fazem parte do direito em uma democracia.*”® Na pratica a integridade

[...] exige que ele elabore, para cada lei que lhe
pedem que aplique, algum justificativa que se
ajuste a essa lei e a penetre, e que seja, sSe
possivel, coerente com a legislacdo em vigor. Isso
significa que ele deve perguntar-se sobre qual
combinacgdo, de quais principios e politicas, com
quais imputacdes de importancia relativa quando
estes competem entre si, pode proporcionar 0
melhor exemplo para aquilo que os termos claros
da lei claramente requerem. [...] ele deve levar em
consideragdo tanto as justificativas politicas
quanto as de principio, e, em alguns casos,
poderia ser problematico decidir qual forma de
justificativa seria mais apropriada.®™

Ressalte-se que Dworkin ndo prega, com isso, que cada Juiz, no
ambito de sua jurisdicdo, saia a medir 0 campo moral e os principios
informativos de sua comunidade, afim de que distribua conforme a idéia
de integridade o direito no caso concreto — até mesmo porque essa €
uma tarefa impossivel de ser realizada na pratica juridica. Igualmente,
cabe ressaltar que Dworkin ndo despreza a existéncia legislativa e,
tampouco, os precedentes dos tribunais superiores, haja vista que eles
também entram no coOmputo da prestacdo jurisdicional pela integridade,
ou seja, devem ser observados. Com isso, tem-se que 0s juizes, a

¥ bid., p. 308.
%72 |pid., p. 405.
7 |bid., p. 407.
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excegdo dos casos limitrofes, devem decidir o direito interpretando o
modo usual como os outros juizes decidiram que é o direito.*™

Com essas assertivas, Dworkin, frente a pergunta O que é o
Direito?, diz:

O direito ndo é esgotado por nenhum catalogo de
regras ou principios, cada qual com seu préprio
dominio sobre uma diferente esfera de
comportamentos. Tampouco por alguma lista de
autoridades com seus poderes sobre parte de
nossas vidas. O império do direito é definido pela
atitude, ndo pelo territério ou o processo. [..] E
uma atitude interpretativa e auto-reflexiva,
dirigida & politica no mais amplo sentido. E um
atitude contestadora que torna todo cidaddo
responsavel por imaginar quais sdo 0s
compromissos publicos de sua sociedade com os
principios, e 0 que tais compromissos exigem em
cada nova circunstancia. [...] E, por ultimo, uma
atitude fraterna, uma expressdo de como somos
unidos pela comunidade apesar de divididos por
nossos projetos, interesses e convicgdes. >’

O direito, portanto, realiza-se na préatica decisoria, através de um
processo regido pela idéia de integridade, refletindo, por conseqiiéncia,
tanto aquilo que a comunidade é como aquilo que ela pretende ser.

1.10 Concluséo do Capitulo

As teorias do direito até aqui trabalhadas implicam na relagdo
direta entre os campos juridico e social para a compreensdo de seu
objeto. O Direito, assim, é amplamente considerado como algo em
realizacdo no contexto em que os seres humanos, munidos de seus
interesses, expectativas e conhecimentos, atuam para poder dar conta do
trabalho de manutencéo da vida.

Recuperando a idéia de Sociedade de Massa, no entanto, verifica-
se que as possibilidades de uma posicédo ativa de cada individuo frente
ao complexo formador do Direito (como querem as teorias trabalhadas)

% Ipid., p. 488.
%% bid., p. 492.
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parece, principalmente se lembrados os eventos historicos do século
XX, algo de pouca solidez. Nesse contexto, a assertiva de Hannah
Arendt de que em larga escala o ser humano abandonou a atividade de
pensar e passou a viver a mercé do que lhe foi dado ndo sé ganha forca
como, também, coloca o proprio Direito em xeque: quando 0 universo
juridico tem sua configuracgdo creditada (i) ao movimento da sociedade
(como quer Luhmann e Habermas), (ii) a decisdo soberana (como quer
Schmitt) ou a (iii) a decisdo judicial (como quer Dworkin) — hip6teses
em que a reflexdo adquire lugar central —, abre-se um espaco de
indeterminacdo no qual o Direito se converte em pura forca e inclui,
pela impossibilidade de ser aplicado, a propria vida humana no lugar de
objeto perecivel.

Observe-se que, a excecdo de Kelsen, as idéias trabalhadas se
desenvolvem a partir do fato “decisdo”, motivo pelo qual a indagacéo
sobre a possibilidade de esse instituto servir de fundamento a estrutura
juridica (em qualquer de suas formas) torna-se necessaria para a
compreensdo do papel do Direito na atual Sociedade de Massa.
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CAPITULO 111

A SOCIEDADE DE MASSA E O DIREITO

Houve um periodo na histéria da humanidade em que o destino
do mundo estava nas mios de aproximadamente trezentos homens®’®,
todos eles detentores de um enorme poderio econdmico e — associado a
estreita relacdo que mantinham com o Estado — militar. Por esse
contexto imperialista torna-se facil perceber que os rumos da sociedade
ndo estavam vinculados ou limitados pelo direito: 0 que imperava era a
decisdo (eufemisticamente chamada de decisdo politica) sobre o que
deveria ser feito para expandir o poder pelo mundo. E ndo é dificil
perceber que toda aventura de dominagdo possuia sempre uma
racionalidade pronta a justifica-la e um artefato humano a facilitar seu
estabelecimento — aqui € possivel lembrar da ja citada maquina a vapor,
dos novos meios de producdo, das invengdes e das armas militares, das
teorias econdmicas, das descobertas cientificas, etc.
Concomitantemente, a humanidade — & sombra da cultura e da idéia de
Estado-nacdo — deixou-se viver & deriva, absorvendo e aderindo a ordem
do mundo como ela se apresentava. Aos poucos, a sociedade passou a
incorporar as leis do mercado de consumo, a acumular riquezas e a
flexibilizar valores éticos, de modo que a despreocupacdo e 0
afastamento da gestdo publica tornou-se um fato facilmente verificavel.
O desprezo pela lei foi caracteristica comum durante esse periodo.*”” A
configuracdo da Sociedade de Massa do pés-guerra (que ainda nos
atinge) veio a confirmar que esse quadro ndo mudou.

De qualquer sorte, a teoria do direito foi trabalhada de forma
intensa durante o século XX, sendo que as concepgdes que ela elaborou
possuem as mais variadas significagdes. Consoante as correntes tedricas
explicitadas no capitulo 11, o fendmeno juridico pode ser trabalhado por
perspectivas totalmente antagdnicas, sem que, com isso, deixe-se de
dizer qual é o seu contetdo. Alias, a maioria dessas formas de dizer o
direito sequer versam sobre 0 mesmo objeto, embora tenha surgido com
0 mesmo propdsito. Por outro lado, € preciso reconhecer que essas
teorias sdo construcdes humanas e, por isso, demandaram a utilizacéo da

%6 ARENDT, As Origens..., op. cit., p. 72.
7 |bid., p. 274.
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razdo como meio para sua construgdo, motivo pelo qual elas podem ser
colocadas ao lado de qualquer outro artefato produzido pelo ser humano.

A Sociedade de Massa, no entanto, provou ao mundo que oS
avancos na utilizacdo da razdo ndo correspondem a um avancgo ético e,
tampouco, tornam o mundo um lugar menos hostil aos seres humanos.
Historicamente, portanto, a razdo pode tanto servir as grandes
conquistas quanto as grandes catdstrofes — inclusive em relacdo ao
direito.

Mas, em que consiste essa utilizacdo da razo?

Diz Hannah Arendt que a filosofia e a ciéncia modernas
comecaram com a duvida, a qual foi concebida (nos moldes que hoje a
conhecemos) por René Descartes®®, quando ele se propds a encontrar
um meio seguro para conhecer o que de real hd no mundo. Mas néo se
trata da divida como artificio mental que os individuos utilizam para se
proteger (saber se algo é bom, moral, etc.): é, pois, 0 questionamento
universal sobre tudo que se apresenta ao conhecimento humano, de
modo que, ap6s a sua inser¢do no mundo da filosofia, todas as coisas e
fatos passaram a ser considerados como dotados de certas regras além
daquelas que aparentavam ter.*”® Especificamente, até o advento dessa
filosofia acreditava-se que a atividade de apreensdo da realidade e da
verdade era algo realizavel pelos sentidos ou pela razdo, mas
unicamente dentro da relacdo dual entre Ser e Objeto, como se este fosse
evidente e a razdo e o sentido fossem os mecanismos pelos quais ele
seria reconhecido e compreendido.

A duivida cartesiana ndo duvidava simplesmente
de que a compreensdo humana fosse acessivel a
toda verdade ou que a visdo humana fosse capaz
de tudo ver; para ela, a inteligibilidade a
compreensdo humana ndo constitui demonstragdo
de verdade, tal como a visibilidade ndo constitui
prova da realidade. E uma davida que duvida que
exista essa coisa chamada verdade, e com isto
descobre que o tradicional conceito de verdade,
fosse ele baseado na percep¢do dos sentidos, na
razdo ou na crenga em alguma revelagdo dos
sentidos, valera-se do duplo pressuposto de que o

%8 DESCARTES, René. Discurso Sobre o Método. Petropolis: Vozes, 2008.
% ARENDT, Hannah. A condicdo humana. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria.
2003 p. 287.
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que realmente existe se revelara por si mesmo e
que as faculdades humanas sdo adequadas para
recebé-lo. %%

A dlvida, aos moldes cartesianos, ndo s6 rompeu com toda a
filosofia pagd, hebraica, secular ou cristd, mas foi um verdadeiro golpe
na relacdo entre o ser e 0 mundo, principalmente no tocante a confianca
que se tinha neste: aquilo que se apresentava ao homem néo poderia
mais ser considerado através um conceito total. Ao contrario, mostrou
que o compreensivel (pela razdo ou pelos sentidos) era apenas uma
aparéncia que escondia regras e leis naturais.***

E foi duvidando do que era certo, indagando o mundo para ver o
que havia além das aparéncias, que o conhecimento deu um passo a
mais, erigindo, por consequéncia, a ciéncia com meio para o ser humano
dar conta de conhecer a realidade e para utilizar esse conhecimento a seu
favor. Em outras palavras, 0 movimento desencadeado pela inser¢do da
duvida cartesiana promoveu a crenca de que o homem poderia, de certa
forma, dominar do processo pelo qual a vida se desenvolve, fato que
corresponde ao movimento de tentar capturar (tanto quanto possivel) as
leis naturais e as subjugar em proveio do homem: da inser¢do de
satélites no espaco sideral até as sondagens microscopicas do atomo é
possivel notar a atividade realizada séculos antes quando Galileu
desenvolveu o telescopio (estopim e fundamento da teoria elaborada por
René Descartes). Aliés, o trunfo maior dessa nova visdo — que também
trouxe o desconforto por mostrar que havia um furo na relagdo
sujeito/mundo — ndo foi ter colocado a ciéncia a trabalhar para dominio
do mundo, tampouco os varios artificios que ela possibilitou ao homem
produzir, mas o fato de ela permitir que o ser humano reduzisse as
forcas e as leis da natureza ao seu dominio.®2

Nesse contexto — que gerou a descrenca no conhecimento — a
solucdo foi apostar no proprio ser humano, afinal ndo mais se poderia
encontrar alguma verdade ou realidade objetiva, mas tdo somente
certezas débeis sobre determinados acontecimentos. A partir de
Descartes, portanto, passou a ser justamente o ser humano o lugar onde
residiria a Unica assertiva irrefutavel: a dvida.

*0 bid., p. 288.
%! |pid., p. 289.
%2 |bid., p. 291.



130

Qualquer que seja a forma pela qual a realidade e
a verdade se apresentem aos sentidos e a razdo,
ninguém pode duvidar de sua dlvida e estar
incerto quanto a se duvida ou ndo. O famoso
cogito ergo sum (penso, logo existo), ndo
resultava, para Descartes, de alguma
autoconfianca do pensamento per se — pois, se
assim fosse, 0 pensamento teria adquirido nova
dignidade e importancia para 0 homem —, mas era
simples generalizacdo de um dubito ergo sum. Em
outras palavras, da mera certeza légica de que, ao
duvidar de algo, o homem toma conhecimento de
um processo de ddvida em sua consciéncia,
Descartes concluiu que aqueles processos que se
passam na mente do homem sdo dotados de
certeza prépria e podem ser objeto de investigagao
na introspeccéo.*®

Esse pensamento, porém, mostrou-se como responsdvel pela
colocacdo do saber que fosse produzido por atividade intelectual pura
(sem remissdo a contextos empiricos ou a marcos tedricos pré-
estabelecidos) como aquele que poderia ser levado em considera¢do — o
saber matematico &, nesse sentido, o grande exemplo.*®* Esse fator, diz
Hannah Arendt, corresponde a separacdo entre a verdade filoséfica e a
verdade cientifica, pois esta, ao contrario daquela, ndo precisa sequer ser
compreensivel ou adequada ao raciocinio humano.*®® Assim, o pensar
que pode se insurgir contra o saber cientifico é o questionamento através
da introspec¢do, a qual, como a ddvida, ndo estd relacionada a
investigagdo que o sujeito faz de si mesmo e/ou sobre o0 seu estado de
animo, haja vista que se trata de algo mais profundo: é o questionamento
da consciéncia acerca de seu proprio contetdo, pelo %ue 0 homem vé-se
diante de nada e de ninguém a ndo ser de si mesmo.*

De qualquer forma, com essa forma cartesiana de pensar a
humanidade ndo se libertou do fardo de ter que empregar, a cada
instante, esfor¢os imensos para continuar a existir: ela desenvolveu
meios cada vez mais sofisticados de sondar as leis da natureza, embora

%3 |bid., p. 292.
4 |bid., p. 303.
%5 |pid., p. 303.
%6 |bid., p. 293.
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com isso tenha apenas descoberto que sempre ha mais a ser sondado,
como se a cada novo invento se abrissem novas possibilidades e fossem
necessarios novos inventos para dar conta dessa nova possibilidade.
Alias, essa atividade de tentar capturar o0 mundo a partir da fabricagdo de
novos artificios — materiais ou tedricos — corresponde a crenga de que
somente aquilo que o homem desenvolve pode ser considerado valido.
Mas corresponde, também, ao abandono dos questionamentos que
vinham sendo feitos desde os tempos mais primordios da filosofia: o que
uma coisa é e por que essa coisa existe.*®’ Na ordem do dia, ascendeu a
mais alta hierarquia a indagagdo sobre como uma coisa veio a existir. 3%
Observado por outro vértice, esse acontecimento representou a
passagem de uma sociedade que realizava a atividade de fabricagdo
como meio para se atingir um fim para uma sociedade em que fabricar
se tornou o proprio fim®*°, ou seja, um processo. Diz Hannah Arendt
que

[...] nenhuma outra capacidade tinha tanto a
perder com a moderna alienagdo do mundo e a
promogdo da introspeccdo a  expediente
onipoderoso para a conquista da natureza quanto
aquelas faculdades destinadas basicamente a
construir  um mundo e produzir coisas
mundanas. **

Ainda, nesse movimento da humanidade € preciso acrescentar
mais um argumento: a inser¢do da vida em seu estado mais bioldgico e
natural como ponto sobre o qual se desdobraria a atividade de fabricacdo
(ja considerado o senso de processo), sem que, para isso, fosse atribuido
a ela qualquer justificativa, utilidade ou razo. Em outras palavras,
tratava-se da vida como argumento por si s@, vista tanto pelo prisma
individual como da espécie humana.***

O que restava era uma “forca natural”, a forca do
préprio processo vital, ao qual todos os homens e
todas a atividades humanas estavam igualmente

%7 Ipid., p. 308.
%8 |bid., p. 308.
9 |bid., p. 310.
0 Ipid., p. 320.
*1 |bid., p. 324.
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sujeitos (0 préprio processo de pensar é um
processo natural), cujo Gnico objetivo, se é que
tinha algum objetivo, era a sobrevivéncia da
espécie animal humana. Nenhuma das
capacidades superiores do homem eram agora
necessarias para relacionar a vida individual a
vida da espécie; a vida individual tornara-se parte
do processo vital, e a Unica coisa necessaria era
“laborar, isto é, garantir a continuidade da vida de
cada um e de sua familia. Tudo o que ndo fosse
necessario, ndo exigido pelo metabolismo da vida
com a natureza, era supérfluo ou sé podia ser
justificado em termos de alguma peculiaridade da
vida humana em oposig&o & vida animal.**

A problemética que surgiu com essas questdes ndo foi sé o fato
de que o processo de fabricagdo passou a englobar a vida humana, mas a
particularidade de que o processo — ao contrario do ser — ndo se
apresenta e ndo pede o seu reconhecimento, ou seja, mantém-se invisivel
e imperceptivel aos seres que nele estd0.**® A esse fato corresponde a
problematica da ciéncia atual, a qual ndo se realiza pela epistemologia
(algo prescindivel aos cientistas, que em sua maioria estdo interessados
em descobertas concretas) mas pelas invengdes e pela pratica cientifica.
Esses sdo os fatos que permitem a Hannah Arendt dizer que

[...] depois que Descartes baseou sua filosofia nas
descobertas de Galileu, a filosofia parece
condenada a seguir sempre um passo atras dos
cientistas e de suas descobertas, ainda mais
espantosas que as de Galileu, cujos principios
tenta arduamente descobrir ex post facto e ajustar
a alguma interpretacdo geral da natureza do
conhecimento humano.**

Este fato, porém, ndo significa que o ser humano esteja
impossibilitado de (re)conhecer o que estad acontecendo e, tampouco,
que ele esteja impossibilitado de realizar algo que venha a modificar
toda essa ordem. Mesmo sendo hoje possivel que o ser humano aceite

%2 |bid., p. 335.
2 Ipid., p. 310.
4 1bid., p. 296.
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sua condicdo como puramente animal, nivelando a existéncia e a
organizacdo humana a partir das questdes mais biol6gicas possiveis, e
mesmo que a producdo dos atos que direcionam 0s seres humanos esteja
atualmente sendo realizada maci¢camente por cientistas, ainda reside na
humanidade a Unica faculdade que pode ser realizada longe de toda a
ordem imposta pelo mundo: a atividade de pensar. E néo é por falha ou
por acaso que maiores consideragdes sobre essa atividade®®, por
exemplo, ndo sejam alvo de um capitulo especifico em um livro que se
propde a discorrer sobre a condicdo humana e a refletir sobre o que
aquilo que os seres humanos estdo fazendo (A Condicdo Humana): a
atividade de pensar esta sendo realizada por uma parcela cada vez
menor de seres humanos.*® A essa questdo corresponde ndo sé a
assertiva de que um mundo artificial parece estar se instalando, no qual
a presenca humana sobre a face da Terra sera regida pela frieza do
raciocinio légico e pela soliddo, mas o fato de que, ao abandonar a
faculdade de pensar, o ser humano se torna indefeso e escravo de um
saber acéfalo, deixando-se viver a mercé de %ualquer engenhoca
tecnicamente possivel, por mais mortifera que seja.**’

O direito, como producéo humana, tem lugar de destaque no rol
dos artefatos desenvolvidos pelos seres humanos — nesse sentido, basta
perceber o qudo complexas se mostram teorias juridicas como as de
Luhmann e Dworkin. Justamente por isso, qualquer teoria que
atualmente se proponha a dizer o que ele é corre o risco de, a0 mesmo
tempo em que cumpre as proposicdes cartesianas, ser mais um
instrumento para realizacdo de atos destrutivos entre os seres humanos,
afinal, por estar diretamente ligado a forca, o direito carrega a poténcia
de ser utilizado de forma bastante proxima a barbarie.

A partir dessas consideragdes, torna-se possivel visualizar que a
relacdo entre Sociedade de Massa e Direito é mais profunda e delicada
do que se pode imaginar. Em um mundo no qual a perspectiva cientifica
— saber conexo a racionalidade fria do célculo, da légica e, a0 mesmo
tempo, bastante longe das idéias de ética e de limite — pretende ocupar o
lugar que tempos anteriores (principalmente na filosofia grega cléssica)
foi o do questionamento e o da reflexdo que cada ser humano procurava
desenvolver consigo mesmo, somada a perda da possibilidade de
compreensdo do complexo de fatores que hoje regem a vida social e aos

5 Ibid., p. 13.
%6 |pid., p. 337.
*7 bid., p. 11.
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problemas surgidos nas Ultimas décadas do século XX — dentre os quais
é possivel elencar o dominio do mercado de consumo, as dificuldades de
subjetivacdo e socializacdo, a toxicomania, a multiplicacdo de passagens
ao ato (principalmente o suicidio), os novos sintomas (anorexia,
buliminia, depressao, crise de panico) e o aumento da delinqliéncia entre
a populacdo — apostar em uma concepcao de direito que dependa da
interagdo entre os seres humanos e da atividade de pensar criticamente a
lei parece ser um risco muito grande para a humanidade correr.>®

De fato, se se pensar que a Sociedade de Massa é ainda uma
realidade, embora muito mais problematica que aquela sua forma
primeva que possibilitou eventos como as duas guerras mundiais, a
hipdtese de as atrocidades cometidas no século XX voltarem a acontecer
ndo é va. Ao contrario, a precariedade e a fragilidade com que os rumos
da humanidade s&o debatidos atualmente apontam que uma nova ordem
mundial esta se instalando, onde aparentemente ndo ha regra alguma que
possa servir de limite ao desenvolvimento desordenado da sociedade.

Observe-se que essas consideracfes ndo postulam por uma
concep¢do absoluta do direito, tampouco se mostram como uma
investigacdo sobre a possibilidade de valores universais, imutaveis e/ou
metafisicos serem realizados segundo diferentes proposicdes juridicas.
S8o, antes, observacbes sobre a viabilidade de aplicacdo de cinco
propostas juridicas (racional e cientificamente elaboradas) em uma
Sociedade de Massa — cujos postulados e fundamentos ndo séo
contemplados por elas.

Assim, tomando-se Kelsen por norte, pode-se observar que o
direito é definido pelo sistema normativo. Obviamente, a atividade de
compreensdo do sentido das normas juridicas demanda a atividade
intelectual interpretativa, mas, ao mesmo tempo, realiza-se vinculada
aos limites da lei e a sistemética juridico-hieraquica no qual a regra esta
incluida. Na linha kelseniana, dizer o que é o direito ndo esta
relacionado a tarefa de dizer qual é o seu valor ou sua finalidade, mas
apenas aquilo que suas regras querem dizer. Haveria, assim,
minimamente uma estrutura dentro da qual o direito poderia ser
compreendido e debatido, inclusive para efeitos de reforma e avango do
sistema juridico.

%8 DUFOUR, Dany-Robert. A arte de reduzir as cabecas: sobre a nova serviddo na sociedade
ultraliberal. Rio de Janeiro: Companhia de Freud, 2005. p. 14.
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A Teoria Normativista estaria trabalhando com a concepcédo Ser —
Objeto (Intérprete — Norma) pela qual a razdo poderia dar conta de
conhecer o contelldo normativo e propor, mesmo dentro dos limites da
norma e do ordenamento, varias interpretacfes possiveis para uma
mesma regra juridica. Com isso, a teoria kelseniana se aproximaria da
teoria dworkiana, com a diferenca de que no primeiro caso o contetido
da norma deverd ser trabalhando a partir do ordenamento juridico e sem
remicdo aos contextos pretéritos de elaboracdo da norma e a hipdteses
sobre o futuro da comunidade, como quer a teoria dworkiana da
integracéo.

No entanto, a realizacdo desse direito em uma Sociedade de
Massa se depara com a modificacdo na estrutura dos campos do saber e
do conhecimento, caracterizada por uma perda de sentido acerca da
instancia publica e do préprio papel da sociedade, fatos que promovem
uma efetiva crise cultural, moral e humana, a qual, a0 mesmo tempo em
que possibilita qualquer evento, ndo realiza o trabalho de resolugdo dos
problemas coletivos (Jean-Frangois Lyotard, Jean Baudrillard e David
Harvey). Assim, a relacdo entre a Teoria Normativista e a Sociedade de
Massa, encontraria uma dupla problemaética:

a) haveria um ordenamento juridico objetivamente reconhecivel,
mas a Sociedade de Massa ndo atuaria de forma efetiva na
formacéo desse direito, ou seja, ndo se faria presente no
campo politico, onde sdo definidas as regras que formam o
sistema normativo. Este fato deixaria um campo de total
indeterminacdo no processo legislativo, possibilitando que a
decisdo que estipula a norma juridica seja uma decisdo por
qualquer contetdo, inclusive pela supressdo de direitos e
garantias concebidos como fundamentais. A prdpria estrutura
normativa, que possui regras que determinam 0 processo
legislativo poderia, assim, ser suprimida, possibilitando que se
legislasse sobre tudo, sem parametro algum; e

b) a determinacdo do contelddo das normas, em que pese haver
um ordenamento juridico, poderia oscilar entre as varias
interpretacGes possiveis & concepgdo seméntica da norma
juridica, sem que a isso fosse oposto qualquer questionamento
mais profundo ou valorativo. A exegese do texto
constitucional, por exemplo, poderia determinar a modificagéo
de toda estrutura juridica, sem que fosse preciso fugir dos
limites da lei.
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A aposta na Teoria Normativista, portanto, dentro de uma
Sociedade de Massa, possui a especificidade de trabalhar com um
contexto em que norma permite a todos conhecer o direito de uma forma
objetiva. No entanto, os problemas que essa forma de sociedade possui
demonstram que ha um afastamento macico da efetiva elaboracdo e
discussdo da lei e de seu conteldo. Na experiéncia brasileira, por
exemplo, é possivel observar leis que sdo criadas sem o amplo debate
acerca dos problemas que efetivamente sdo encontrados na sociedade e
do impacto dessa legislagdo na coletividade, como ocorreu quando da
entrada em vigor da Lei dos Crimes Hediondos (Lei n® 8.072, de 25 de
julho de 1990).

De outro lado, a teoria do direito pensada por Carl Schmitt se
mostra — principalmente se observada a histéria do século XX — como
uma tese incomensuravelmente vaga, embora poderosa, para ser
realizada em uma Sociedade de Massa. De fato, ainda que se possa
imaginar uma efetiva Constituicdo da sociedade, dentro da qual estaria a
decisdo fundamental que possibilitou a essa coletividade existir, o
conhecimento dessa decisdo é algo que escapa a um mundo em que a
crise nas areas da cultura, das relagdes humanas e do conhecimento séo
paradigmas constantes e pelos quais a preocupagdo com 0 espago
publico e com a sociedade sdo deixados de lado. Cabe lembrar que
Schmitt ndo s6 previu a possibilidade de suspensdo de todo
ordenamento juridico como, também, da tomada de quaisquer medidas
habeis a preservacao da decisdo fundamental, inclusive com a nomeacéo
de alguém responsavel pela efetivacdo desses atos defensivos (na
Constituicdo de Weimar esse papel era atribuido ao Presidente do
Reich). Alias, foi nesse contexto que a Sociedade de Massa do periodo
da segunda guerra mundial aceitou pacificamente que quaisquer
acontecimentos fossem — sob a égide de ordenamento juridico suspenso
— perpetrados.

Se a margem do ordenamento juridico subsiste a decisdo que o
fez exigir e, consequentemente, um Poder Constituinte permanente
capaz de renovar e/ou suspender todo ordenamento juridico, torna-se
possivel observar que a Sociedade de Massa fica a mercé de um Poder
que ndo se justifica por alguma razdo de direito e, também por nenhuma
questdo fatica. O representante da decisdo fundamental manifesta-se em
nome de algo que foi colocado na ordem da vida antes do ordenamento
juridico, mas que se sustenta, paradoxalmente, em razdo deste. E vale
lembrar que na Sociedade de Massa, ainda que um problema social a
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atravesse de forma critica, ndo ha possibilidade de acdo coletiva e
modificacdo do contexto problematico. Ao contrario, essa forma de
sociedade se afasta totalmente de qualquer vicissitude que a constitua,
motivo pelo qual se pode pensar que, se ha uma decisdo que a fundou, o
conhecimento acerca do conteudo dessa decisdo ndo constard do
universo cultural dos varios individuos que a formam, de modo que o
ato que suspenda o ordenamento para fins de assegurar essa deciséo
podera ser justificado por qualquer argumento, sem que a ele seja oposta
resisténcia ou questionamento. Cite-se, por exemplo, a questdo das
favelas brasileiras situadas no Rio de Janeiro, onde as condigdes de vida
das pessoas sdo precarias €, a revelia de qualquer ordenamento juridico,
0 Poder Puablico — notoriamente através da policia — realiza atos que, no
escopo de defender a ordem e a organizagdo fundamental da sociedade,
ndo sdo justificaveis por questdes legais ou faticas, mas que a Sociedade
de Massa ndo se digna a reprovar ou aprovar expressamente, deixando
que tudo simplesmente aconteca e torne a acontecer.

A Teoria Decisionista do Direito, consoante 0s preceitos
elaborados por Carl Schmitt, poderd servir de pardametro para a
descricdo de inUmeros atos cometidos quando se abandona o campo da
legalidade, mas deixa a sociedade sob a responsabilidade de uma Massa
Humana incapaz de pensar no que estd acontecendo, na qual a
ratificacdo dos acontecimentos é feita pelas formas tacitas da indiferenca
e do siléncio.

Ao seu tempo, Luhmann, na medida em que apresenta o direito
como uma construgdo de alta complexidade estruturada, também néo
fornece uma concepcdo de direito que funcione como lei limitadora
comum mas, ao contrario, parece conceber um direito préprio para uma
Sociedade de Massa.

Sua consideracao inicial, que pauta por una analise do direito ndo
adstrita ao campo das normas (como quer Kelsen), mas que se preocupe
com variantes e influéncias constataveis no meio social onde atua, ndo
se presta a edificar uma estrutura juridica objetivamente (re)conhecivel,
mas apenas a um complexo de normas que, no desenvolvimento social,
podem ser modificadas. Também ndo pode ser confundida com a
questdo da decisdo fundamental proposta por Carl Schmitt, haja vista
que, no caso de Luhmann, a possibilidade de essa decisdo vir a ser
revista € fato constantemente possivel e, por isso, devera ser observada.

Como apontado alhures, essa idéia de direito é evolucionista, pois
busca acompanhar o desenvolvimento da sociedade (o nivel de
complexizacdo determinara o conteddo do direito). Frente aos
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problemas da Sociedade de Massa, onde se torna dificil acreditar que os
varios individuos poderdo se utilizar da capacidade de pensar o mundo
para, entre outras coisas, parar 0 movimento de massificacdo. Como
visto, a insercdo da ddvida cartesiana e do paradigma cientifico na
cultura indicam que sempre haverd um desdobramento na historia da
humanidade, ndo importando o custo que possa acarretar a propria
sociedade. Nesse sentido, o direito pensado por Luhmann serve aos
propositos de um desenvolvimento ilimitado da humanidade, onde tudo,
inclusive o proprio direito, poderd sem deliberacdo alguma se
desenvolver e se reinventar.

Além disso, a perda da dimensdo ética e da possibilidade de unido
de esforcos para a construgdo de um mundo melhor, segundo a teoria
proposta por Luhmann, é clara em seu préprio texto:

[..] quem pode ter expectativas sobre as
expectativas de outros — quem, por exemplo, pode
prever e considerar quando um romance
cristalizard expectativas — pode ter um acesso
mais rico em possibilidades ao seu mundo
circundante, e apesar disso viver mais livre de
desapontamentos.  Ele  pode  superar a
complexidade e a contingéncia mais elevadas, em
um nivel mais abstrato. Ele pode, se ndo for
demasiadamente  atrapalhado  por  motivos
préprios, realizar internamente as adequacdes
comportamentais necessarias, ou seja, quase sem
comunicagdo. Ele ndo precisa expor-se e fixar-se
verbalmente — evitar verbalizages desnecessarias
€ um momento essencial do tato social — e ele
economiza tempo, conseguindo, portanto,
conviver com outros em sistemas sociais muito
mais complexos e abertos em termos de
comportamento. Ele é capaz de reservar 0s
processos de comunicagdo, morosos e delicados
(pois exigem auto-explicagdes demasiadamente
comprometedoras),  para  poucos  pontos
importantes de conflito, e escolher o que se
falara.>”

% | UHMANN, op. cit., p. 48.
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Luhmann identifica que na idade média o direito trabalhava
basicamente com dois planos de identificacdo dos complexos de
expectativas: as pessoas e 0s valores. Evidentemente, em razdo do
direito divino ou natural, 0 mundo juridico pendia para o primado do
sistema de valores. Entretanto, com o desenvolvimento das sociedades
foram ocorrendo variagcdes nas estruturas que a compde. Os papéis
desenvolvidos pelas pessoas ganharam espaco na sociedade e os valores
ndo conseguiram se manter, motivos pelo quais os programas que
tendem a institucionaliza-los (ap6s a escolha de alguns valores)
ganharam espago. Em razdo disso,

[...] partindo do estagio de desenvolvimento atual
da sociedade industrial moderna, o centro de
gravidade da formacdo das estruturas sociais
parece deslocar-se para os planos intermediarios
dos papéis e programas. “®

No mesmo sentido, o direito j ndo representa algo que barre ou
faca limite a esse movimento social, tampouco regras que possibilitem o
planejamento futuro — as prdprias normas programaticas parecem ter
pouca eficicia dentro dessa teoria do direito, haja vista que a mudanca
de rumos da sociedade ndo requer a observacdo dos ditames
constitucionais. Nesse sentido:

[...] Podemos supor que essa acentuacdo dos
planos intermediarios significa que também o
mecanismo do direito deslocou-se, mais
fortemente que nas sociedades antigas, para 0s
planos dos papéis e dos programas. O direito
adquire seu centro de gravidade em papéis
especificos e programas especificos para o
processo decisério juridico. A diferenciacdo de
papéis juridicos, que trabalham segundo
programas decisdrios préprios, deve ser uma das
condi¢cBes historicas para uma mais forte
separagdo dos diferentes planos das expectativas.
Isso ndo significa que as pessoas e 0s valores
perdem seu significado para o direito, mas sim
gque a identificacdo e a mutabilidade das

%0 |bid., p.108.
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complexdes de expectativas no direito ndo mais
estdo vinculadas a unidade de uma pessoa a
justificativa através de um valor. Separagdo nédo
quer dizer isolamento, mas apenas invariancia
relativa e variabilidade independente.**

Ainda, percebe-se que o prdprio Luhmann enfatiza que a
evolucdo da sociedade ja ndo aponta para valores fixos como fonte de
direito (invariabilidade relativa), mas apenas relacdes entre pessoas e
programas e a decisdo sobre o que fazer (variabilidade independente),
através do que os lagos sociais se revelam como pura aparéncia e com
critica fragilidade. O mundo imaginado por Luhmann, onde a
sagacidade para a realizacdo de relagBes sociais parece ser o grande
paradigma, representa 0 mecanismo de um direito habil a realizar a
prépria Sociedade de Massa, haja vista que nesse mundo ndo ha
necessidade de indagacdo acerca daquilo que estd sendo realizado no
espaco publico e, tampouco, 0 preco que aqueles que ndo entram na
trama para alcancar sistemas cada vez mais complexos (seja por
exclusdo social ou por atrapalho préprio) deverdo pagar.

A aposta no direito como uma formagéo de alta complexidade
estruturada, por isso, parece ser inviavel tanto para a manutencdo da
prépria estrutura do direito (a teoria luhmaniana néo justifica outra coisa
sendo a superagdo continua do proéprio direito) quanto para a criagéo de
um espaco publico onde o limite da acdo prépria possa ser dado por uma
questdo ética (o que implicaria , necessariamente, na consideracdao dos
outros seres humanos ndo apenas como um complexo de expectativas,
mas como alguém que procura viver em mundo hostil e, justamente por
isso, depende da estrutura social).

De outro lado, Habermas, mesmo tendo saido de uma escola que
negou com énfase os problemas que a utilizagdo da razdo instrumental e
a industrial cultural poderiam trazer a humanidade (Escola de
Frankfurt), apresenta um direito que é calcado na razdo comunicativa,
ou seja, que deixa da subjetividade para construir uma idéia do
fendmeno juridico a partir da intersubjetividade.

Contudo, essa idéia ndo se presta a criar um direito que consiga
escapar a problematica da Sociedade de Massa, principalmente pelo fato
de que nesta a instancia a comunicagdo se esvai. Em outras palavras, a
crenca de que a através de um meio linglistico sera possivel criar um

O |bid., p.109.
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direito que integre a sociedade, quando analisado em mira da idéia de
Sociedade de Massa, aparece como quimera.

Primeiramente, é preciso lembrar, consoante expde Baudrillard,
que nessa forma de coletividade (Sociedade de Massa) ha uma recusa
generalizada e constante acerca da compreensdo dos fatos que
constituem a esfera publica, motivo pelo qual qualquer comunicacéo é
precaria e superficial, sendo realizada através discursos articulados a
uma Gnica dimens&o irracional e sem fundamento.“” Essa problematica,
portanto, afeta ndo s6 o campo humano mas, também, o politico, o qual
deveria atuar como a base para a construgdo de um lugar pablico que
atendesse e respondesse as necessidades de toda a sociedade.

Em segundo lugar, é preciso lembrar que o espaco publico
atualmente é constituido por caracteristicas que ndo promovem a rela¢do
comunicacional, entre as quais se pode relacionar, por exemplo, a
aceitacdo do efémero, do descontinuo e do cadtico, determinismos locais
(interpretacbes particulares e divididas do acervo cultural da
humanidade), desconstrutivismo (a idéia, de procurar saidas no
desmanche e na fusdo da linguagem textual), modificacdo da estrutura
do tempo e do espaco (compressdo) e falta de um movimento cultural
articulado. %

Assim, Habermas, ao propor uma solugdo entre o plano da
validade (aquilo que é permitido ocorrer) e o plano da faticidade (aquilo
gue efetivamente ocorre) ndo considera a idéia de Sociedade de Massa,
pela qual a possibilidade de ocorréncia de qualquer evento humano,
inclusive de ordem destrutiva, é uma hipdtese verificavel.

Mesmo negando a justificagdo do direito em questdes
transcendentes e procurando trazer a formagdo do complexo juridico
para o proprio contexto da vida, a teoria habermasiana demanda a
existéncia de uma atividade minima da sociedade no sentido de se
reconhecer e perceber quais sdo as posi¢cGes que, a partir do agir
comunicativo, podem se tornar idealizadas. Nesse contexto, a Sociedade
de Massa ndo realizaria o agir comunicativo e nem a compreensao das
posi¢des idealizadas, haja vista que suas caracteristicas apontam, como
visto, o afastamento da esfera publica e o desinteresse por qualquer
discussdo acerca das regras que a constituem, o que € potencializado

2 BAUDRILLARD, op. cit., p. 6.
% HARVEY, op. cit.,. p. 62.
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pela espetacularizacdo da vida e pela indistria de massa, fatos que
contribuem sobremaneira para a alienacdo do ser em relagdo ao mundo.

Essa teoria, na sua pretensdo de explicagdo acerca da formacéo
do direito, traz ainda a problematica de que o agir comunicacional, caso
efetivamente realizdvel em Sociedade de Massa, na realidade culminaria
em um mecanismo de criacdo do direito que favoreceria instancias
decisorias acerca do que constitui e do que ndo constitui 0 universo
juridico. Em outras palavras, o processo pelo qual a sociedade se
mantém e se desenvolve seria, segundo Habermas, o da comunicacéo, o
qgual, no seu todo, necessitaria que 0S sujeitos que a compdem
(re)validassem constantemente o complexo de regras que possibilitam,
em determinado momento e lugar, a existéncia de certa configuracéo
social, posto que ndo seria possivel estabilizar definitivamente
expectativas de comportamentos, ainda que positivados, ou seja, sempre
haveria novas e constantes decisdes passiveis de modificar o direito. A
cada momento, portanto, surgiria a necessidade de reafirmar a decisdo
sobre a organizagdo social, 0 que acarreta, no mesmo sentido ja debatido
quando da andlise da teoria schmittiana, enormes problemas.

Em sintese, a teoria habermasiana abre a criacdo e a realizacdo do
direito a um processo comunicativo que ndo parece ser possivel de
realizacdo em uma Sociedade de Massa, haja vista que esta ndo realiza
de forma efetiva a interagdo entre seus individuos e a discussao publica
acerca do contexto social. Ademais, pressupfe que o direito devera
acompanhar o processo da sociedade e requer, para isso, a validacdo
constante das decisdes que permitem a sociedade de existir, 0 que nao €
outra coisa sendo a manutencdo das regras juridicas por procedimentos
que podem fugir ao préprio ambito da juridicidade.

Por fim, Ronald Dworkin apresenta uma idéia de que o direito se
realizaria através daquilo que os juizes, pelo processo de interpretagdo
materializado na decisdo*™ e segundo a idéia de integridade, diriam que
ele é. No entanto, essa perspectiva, quando analisada a luz da Sociedade
de Massa, apresenta-se como problemdtica, haja vista que implicaria
essencialmente na flexibilizagdo do direito e, conseqlientemente, em
uma legalidade proveniente de fora do campo politico.

4% Especificamente e ja em tom de conclusdo da obra, diz Dworkin: Nosso conceito de direito
vincula o direito a justifica atual de forma coercitiva, e portanto vincula-o & prestacdo
jurisdicional: o direito é uma questdo de direitos defensaveis no tribunal. DWORKIN, op.
cit., p. 478.
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Observe-se que Dworkin nega as teorias do convencionalismo e
do pragmatismo, fato que baliza o entendimento acerca da forma pela
qual se pode estruturar a decisdo, mas que, entretanto, ndo apresenta
outra consequéncia além de um direito de contetdo varidvel.
Especificamente, dentro da linha interpretativa da integridade, estipula-
se que as normas e convengdes sdo efetivamente validas mas, no escopo
de conferir uma igualdade substancial a comunidade, essas regras nao
podem ser validas somente por decisdes tomadas no passado, pois
devem ser novamente justificadas pela moral e pelo contexto publico
onde elas sdo aplicadas, fato que faz do direito algo de total
indeterminacéo.

Esse trabalho — que encontra Obice também no fato de que
deveria ser realizado por alguém com aptiddes cognitivas elevadas e
dispondo de grande tempo e paciéncia (como visto, Dworkin imagina
que essa pessoa seria alguém como Hércules) — ndo possui condi¢des de
ser realizado em uma Sociedade de Massa, isto porque, ainda que essa
operagdo fosse levada a cabo dentro dos limites humanamente possiveis,
os elementos dessa forma de coletividade fariam da atividade de
interpretacdo  integrativa um  procedimento com  poderes
incomensuraveis. Visto por outro vértice, em um contexto em que a
discussdo acerca do que compde 0 universo social € uma realidade
perdida, a possibilidade de estabelecimento do direito por uma minoria
poderia culminar na elaboracdo de qualquer conteldo para uma
prescricdo juridica, principalmente para aquelas regras que possuem alto
grau de abstracdo e generalidade, como as normas constitucionais. De
fato, a Sociedade de Massa, em sua esséncia, é alheia ao movimento
decisério e, mesmo que a decisdo judicial venha a atingi-la, a
possibilidade de ser produzido algum ato que insurja contra essa
deliberacéo parece pouco provavel.

Assim, essa forma de realizagcdo do fendmeno juridico poderia
hipoteticamente ser utilizada em uma sociedade na qual a discussdo dos
problemas puablicos e os rumos da sociedade fosse amplamente
realizada, mas nunca em uma Sociedade de Massa. Cabe lembrar, alias,
que 0s proprios juizes podem fazer parte do contexto de massificacao, o
que implicaria em dizer que, assim como a coletividade, o proprio
procedimento interpretativo da integridade poderia cair num vazio,
abrindo-se, por consequéncia, a mais pura decisao.

A Teoria do Direito como Interpretacdo, em sintese, ndo possui
condicdes de ser aplicada em uma Sociedade de Massa, haja vista que se
promove, mesmo com referenciais, a abertura ao decisionismo, com 0
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agravante de, sendo realizado basicamente pelo Poder Judiciario, ndo
permitir outras instancias para revisao da decisdo.

Frente a essas consideracOes sobre as teorias do direito e sobre a
Sociedade de Massa, cabe questionar o perigo da realizacdo de um
direito pela decisdo, inclusive pelo fato de ele poder dispor, entre outras
coisas, sobre a existéncia humana no mundo. A preocupacéo, que nao é
nova, aponta atualmente que as concepgdes acerca do direito demandam
um contexto juridico flexivel e capaz de se modificar consoante as
inovacgdes ocorridas na sociedade, o que também se liga a modificacdo
dos sistemas econdmicos e dos valores culturais.

Por outro lado, a Sociedade de Massa se mostra incapaz de
discussdes minimas acerca do que a compde, motivo pelo qual o direito
que nela se desenvolve pode receber qualquer conteiido, especialmente
se ele ndo estiver vinculado as normas juridicas e for realizavel através
de instancias decisorias imunes a qualquer tipo de controle social.

Assim, antes que qualquer movimento se inicie e reivindique a
aplicacdo de wuma dessas teorias expostas, nomeando-as, por
consequéncia, como verdadeiras, & preciso cultivar entre 0s seres
humanos a reflexdo sobre o que a humanidade esta fazendo sobre a face
da terra e sobre a forma pela qual ela se organiza. Alias, é nesse
exercicio de pensar — que jamais podera ser encerrado — é que reside a
possibilidade de ndo se cometer novamente erros ja& cometidos no
passado, principalmente por colocar o questionamento e o calculo dos
efeitos antes da realizagdo de qualquer ato. No tocante ao direito, pensar
corresponde a ndo permitir que qualquer idéia se instale como Unica e,
hodiernamente, a indagar se, na configuragdo da Sociedade de Massa,
aquilo que uma teoria juridica prescreve pode vir a ser executado e com
que consequiéncias.

As teorias do direito analisadas, como visto, abrem-se a decisdo
e, a excecdo da Teoria Normativista, dizem que o direito ndo esta
estritamente vinculado ao complexo de normas que forma o
ordenamento juridico, sendo, portanto modificavel por processos
(comunicacdo, decisdo, observacdo de expectativas, etc.). Desta forma,
essas teorias, embora definidas pelos seus autores com precisdo,
demandam uma investigacdo mais profunda sobre o impacto acerca de
sua realizacdo em uma Sociedade de Massa, ou seja, instigam a
filosofia.

E nesse sentido que, ao investigar as idéias deixadas por Carl
Schmitt, Giorgio Agamben promove uma leitura da ordem mundial
como construida a partir da decisdo — o que serve para questionar
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qualquer das teorias do direito apresentadas. Ao enfrentar o tema da
soberania (amplamente trabalho por Schmitt a partir das idéias de direito
e Constituicdo que desenvolvera quando de sua obra Teoria de la
Constitucion) Agamben percebeu que em seu nlcleo ndo reside a
inefavel certeza que o direito se mantera vivo pela sua suspensdo (via
ato do soberano, como quer Schmitt, embora também realizavel em
micro-espagos privados de decisdo), mas o paradoxo que 0 proprio
conceito enceta ao assegurar que 0 soberano esti, ao mesmo tempo,
dentro e fora do ordenamento juridico.*® A soberania, realizavel na
decisdo, abre a excecdo e marca o limite de todo ordenamento
juridico.*®

A excecdo ndo esta fora do direito, mas se encontra em intima
relagdo com este, eis que depende da norma para existir. Ela ndo se
realiza na inexisténcia de norma, mas na existéncia normativa impedida
de se realizar. Assim, diz Agamben:

A excecdo é uma espécie de exclusdo. Ela é um
caso singular, que é excluido da norma geral. Mas
0 que caracteriza propriamente a exce¢do é que
aquilo que é excluido ndo esta, por causa disto,
absolutamente fora de relagdo com a norma; ao
contrario, esta se mantém em relacdo com aquele
na forma da suspensdo. A norma se aplica a
excecdo desaplicando-se, retirando-se desta. O
estado de excecdo ndo é, portanto, o caso que
precede a ordem, mas a situacdo que resulta da
sua suspensdo. Neste sentido, a excecdo &
verdadeiramente, segundo o étimo, capturada fora
(ex-capere) e ndo simplesmente excluida.*”’

Deste modo, a regra ndo se subtrai a exce¢do (deixando-a fora do
ordenamento juridico), pois esse seria 0 caos, para o qual ndo ha
qualquer regra aplicavel. A excecdo esta contida na regra, mas ao prego
de sua suspensdo e de sua inaplicabilidade. O estado de excegéo,
justamente por isso, ndo aniquila a regra, mas, ao contrario, da-lhe
consisténcia, o que faz ao permitir reconhecer que o contetdo fatico

%5 AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer — O poder soberano e a vida nua I. Tradugdo: Henrique
Burigo. Belo Horizonte: Editora da UFMG, 2002. p. 23.

% Ipid., p. 23.

“7 1bid., p. 25.
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sobre o qual se subsumiria a regra é aquilo que a excegdo ndo é. A esse
contato entre norma e excecdo da-se o nome de relacéo de excecdo.**®

Ainda, a exce¢do demarca o lugar em que o mundo juridico-
politico age e aquele onde ele ndo podera produzir qualquer efeito,
embora ndo deixe de existir. Como o conceito de estado de excecdo,
toca-se tanto um lugar dentro quanto um fora do direito. No entanto, ndo
é, precisamente, nenhum desses lugares: &, antes, um conceito limite que
demarca o limite. N&o se pode dizer, por isso, que a excegdo seja um
conceito politico ou juridico, pois ela é, em ultima anélise, a relacdo
entre direito e fato.**

Com essas assertivas, diz Agamben que a exce¢do esta na origem
do direito*®, pois este se constitui sobre um fato, normatizando-o e
prescrevendo-lhe uma sangdo pelo ndo cumprimento da hipGtese
contraria. De qualquer forma, o evento sobre o qual se fundou néo &, por
ser anterior, sancionado pela nova norma e, assim, continua a operar
como hipétese nunca sancionada que, se repetida, dard margem a
excecdo. Sanciona-se, portanto, a repeticdo de um fato igual ao descrito
pela excecao.

Mas se € verdade que a exce¢do ndo estd fora do campo do
direito, também é possivel pensar que ela pode ser trazida a realidade
mundana. Tal fato, que chama a excec¢do pela suspensao da norma, da-se
justamente pela decisdo soberana. Esta tem, por isso, lugar de destaque:

Se a excegdo é a estrutura da soberania, a
soberania ndo é, entdo, nem um conceito
exclusivamente politico, nem uma categoria
exclusivamente juridica, nem uma poténcia
externa ao direito (Schmitt), nem a norma
suprema do ordenamento juridico (Kelsen): ela é a
estrutura originaria na qual o direito se refere a
vida e a inclui em si através da propria
suspensdo.

Efetivamente, o direito se refere a vida. Mas por Agamben, ao
contrario do que se tem comumente na teoria tradicional do direito (vide
Kelsen, por exemplo), o direito ndo se liga a vida humana por meio da

“% bid., p. 26.
“ |bid., p. 34.
10 Ipid., p. 34.
“1 1bid., p. 35.
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sancdo, pois o faz através da culpa, a qual o coloca em relagdo direta
com a questdo excluida e, a0 mesmo tempo, fundante do direito: a culpa
ndo se refere a transgressao, ou seja, a determinacdo do licito ou do
ilicito, mas a pura vigéncia da lei, ao seu simples referir-se a alguma
coisa.**? Esse é, também, o lugar da excecdo e, novamente, o que O
determina é a decisdo soberana. Nesse ponto, porém, a estrutura
juridico-politica ja ndo versa sobre uma vida social, sobre um ser
humano inserido em uma comunidade regida por leis comuns — sob a
excecdo o ser humano é abandonado:

A relagdo de excegdo é uma relagdo de bando.
Aquele que foi banido ndo é, na verdade,
simplesmente posto fora da lei e indiferente a esta,
mas € abandonado por ela, ou seja, exposto e
colocado em risco no limiar em que vida e direito,
externo e interno, se confundem.**?

Ocorre que Agamben, a par dessas consideragdes praticamente
descritivas, também lanca a tese de que [...] o proprio estado de
excecao, como estrutura politica fundamental, em nosso tempo, emerge
sempre mais ao primeiro plano e tende, por fim, a tornar-se regra.***
Essa hipdtese se torna possivel pelo fato de que a excegdo est presente
dentro do atual Estado de Direito e da concepgdo de democracia, haja
vista que eles ndo s6 mantém o paradoxo da soberania como o levam ao
extremo.*® Em outras palavras, Agamben adverte:

O que ocorreu e ainda esta ocorrendo sob nossos
olhos é que o espago “juridicamente vazio” do
estado de excecdo [...] irrompeu de seus confins
espaco-temporais e, esparramando-se para fora
deles, tende agora por toda parte a coincidir com o
ordenamento normal, no qual tudo se torna assim
novamente possivel.“'®

“2 |pid., p. 34.
“3 1bid., p. 36.
4 Ibid., p. 27.
5 Ipid., p. 37.
418 1bid., p. 44.
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Mas se o fendmeno da excecdo é realidade cada vez mais
verificavel no mundo, falta-lhe o correspondente no campo do
entendimento humano, isto porque a teoria comumente versa sobre o
estado de exce¢do como uma questdo de fato, interpretavel apenas a
partir da politica, sem o auxilio do direito. Com isso, inclusive, migra-se
da concepcao da declaracdo da exce¢do como instrumento juridico para
a de técnica politica, como o Decreto para a Prote¢do do Povo e do
Estado, assinado por Hitler logo que o partido nacional-socialista
ascendeu ao poder, ou o U.S. Patriotic Act, “decretado” nos Estados
Unidos da América sob o mote de combate ao terrorismo — ambos
suspenderam direitos constitucionais ditos fundamentais.**’

A proposta de Agamben, de qualquer forma, faz uma leitura do
direito na excecdo, ndo para mortificd-lo, mas para alcancar a ordem
juridica em seu limite. A excecdo, consoante a histéria da humanidade,
nasceu com a concentracdo de poderes nas maos do Poder Executivo,
que poderia ndo sé suspender a ordem juridica e as leis, mas também
editar regras sem qualquer consonancia com a Constituigdo (que estara,
obviamente, suspensa). Tal préatica, levada quase como regra durante 0s
periodos das duas guerras mundiais, pretendia — conforme Carl Schmitt
tanto tentou justificar — a sobrevivéncia da democracia e das instituicdes
estatais gnor meio da propria suspensdo destas. E, no entanto, a grande
aporia*®, que, prendendo o sistema na exceco, possibilitou qualquer
coisa em seu nome, levando-o ndo a restituicdo, mas ao completo
desmantelamento. Parafraseando Carl J. Friedrich, Agamben aponta:

N&o ha& nenhuma salvaguarda institucional capaz
de garantir que os poderes de emergéncia sejam
efetivamente usados com o objetivo de salvar a
constituicdo. S6 a determinagdo do prdprio povo
em verificar se sdo usados para tal fim é que pode
assegurar isso [...]. As disposicbes quase
ditatoriais dos sistemas constitucionais modernos,
sejam elas a lei marcial, o estado de sitio ou os
poderes de emergéncia constitucionais, nao
podem exercer controles efetivos sobre a
concentragdo de poderes. Conseqlientemente,
todos esses institutos correm o risco de serem

“7 AGAMBEN, Giorgio. Estado de exceg&o. Tradugio: Iraci D. Poleti. Sdo Paulo: Boitempo,
2004, p. 12.
8 1bid., p. 20.
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transformados em sistemas totalitarios, se
condicBes favoraveis se apresentarem. **°

Da mesma forma, a existéncia do estado de excecdo ndo €
necessaria a previsdo constitucional ou a expressa normatizacdo, haja
vista que, dentro ou fora do direito positivo, ele expulsa da efetividade
todo o ordenamento juridico. Como visto, o estado de excecdo,
topologicamente, ndo é nem exterior nem interior ao ordenamento
juridico e o problema de sua defini¢do diz respeito a um patamar, ou
uma zona de indiferenca, em que dentro ou fora ndo se excluem mas se
indeterminam. *%°

Ainda, cabe ressaltar que o estado de exce¢cdo ndo tem
fundamento na necessidade, como se a sua realizacdo fosse justificacdo
para afastar o direito existente em uma sociedade. De fato, ambos os
institutos — excecdo e necessidade — sobrevivem em uma zona de
indeterminacdo entre o fatico e o juridico, mas a necessidade néo
suspende a lei, ela escapa da lei ou, mais precisamente, ocorre em
determinado momento em que a lei ndo pode operar (perda da vis
obligandi).** A excecdo, ao seu turno, dispensa a lei por decidir que ela
ndo mais vai operar. Nesse sentido, diz Agamben que o fundamento da
excecdo nao é a necessidade, mas o principio segundo o qual toda [...]
lei é ordenada a salvagdo comum dos homens, e s por isso tem forca e
razao de lei [vim et rationem legis]; & medida que, ao contrério, faltar a
isso, perdera sua forca de obrigacéo [virtutem obligandi non habet].*??

Por fim, a excecdo ndo se confunde com a teoria da lacuna no
direito, pela qual um ordenamento juridico, caso ndo apresente uma
resposta normativa direta ao caso concreto que demande sua aplicacao,
deverd ser completado com auxilio da analogia. Nesse caso, a falha é
interna ao direito e, na aplicagdo de outra regra, é o proprio direito que
atua, sem sua suspensdo. Na exce¢do, ao contrario, a lacuna aparenta
uma falha na correspondéncia entre o ordenamento juridico e a situacdo
normal sobre a qual foi projetado para atuar, devendo, por isso, ser
suspenso, com o objetivo de salvaguardar a existéncia da norma e sua
aplicabilidade a situacio normal.*?

4 FRIEDRICH, Carl. Constitutional Government and Democracy. 2. ed. rev. Boston, Ginn,
1950. P. 828. Citado por Agamben. Estado..., op. Cit. P. 20.

20 AGAMBEN, Estado..., op. cit., p. 39.

428 AGAMBEN, Estado..., op. cit., p. 41.

22 AGAMBEN, Estado..., op. cit., p. 41.

22 AGAMBEN, Estado..., op. cit., p. 48.
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A excecdo, vista pelo direito, é algo que esta dentro da ordem
juridica e, a0 mesmo, tempo fora dela — o ponto de passagem € o
mecanismo da decisdo. Como visto, a lei ndo deixa de existir, mas é
impedida de ser aplicada. A lei, portanto, continua em vigor, mas ndo
tem mais forca de produzir efeitos (aqui novamente a aproximagdo com
a questdo da necessidade). Para Agamben, “forca de lei”, tecnicamente,
define [...] uma separacéo entre a vis obligandi ou a aplicabilidade da
norma e sua esséncia formal, pela qual decretos, disposi¢des e medidas,
que ndo sdo formalmente leis, adquirem, entretanto, sua “forca”.**
Essa questdo, que ndo se reduz a simples confusdo entre as atribui¢des
de cada poder, mostra-se na sua forma mais incisiva quando a lei (criada
segundo os procedimentos e limites prescritos constitucionalmente)
deixa de ter forca, na medida em que outros atos sem valor de lei
passam a vigorar com toda forca de “lei”. Assim,

O estado de excecdo € um espago andmico onde o
que estad em jogo é uma forga de lei sem lei (que
deveria, portanto, ser escrita: forca de lei.). Tal
forca de lei, em que poténcia e ato estdo separados
de modo radical, é certamente algo como um
elemento mistico, ou melhor, uma fictio por meio
da qual o direito busca se atribuir a propria
anomia.*®

Desta forma, tem-se que, ao se visualizar a existéncia de um
contexto decisdrio pelo qual a forca normativa pode ser suspensa €, ao
mesmo tempo, firmar um estado de excecdo permanente, 0
imbricamento entre as teorias do direito apresentadas e a idéia de
Sociedade de Massa requerem, com urgéncia, um mecanismo que possa
fazer a humanidade (re)pensar a sua posicdo e seus feitos sobre a Terra.
Alias, Agamben, consoante ja citado, aponta que o estado de excecdo
parece ser realidade cada vez mais verificavel na humanidade — de fato,
projetar um direito que vigorara sem poder produzir efeitos, seja através
da suspensdo efetiva do ordenamento (como prevé Carl Schmitt), seja
pela flexibilizagdo das regras em fungdo dos processos pelos quais se
desenvolve a sociedade (como descrevem Luhmann e Habermas), seja
pela possibilidade de nova determinagdo do seu conteido das regras

24 AGAMBEN, Estado..., op. cit., p. 60.
5 AGAMBEN, Estado..., op. cit., p. 61.
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(como aponta Dworkin) ou até mesmo pela desconsideracdo da forca
normativa de um ordenamento juridico coercitivo (subversdo das
concepgoes kelsenianas), permite a criacdo de um mundo regido pelos
paradigmas da forga e da indeterminacao.

Aqui, a assertiva de que o avango da racionalidade ndo implica no
avango no campo ético da humanidade ganha espaco, haja vista que
todas as teorias trabalhadas, em maior ou menor grau, possibilitam a
criacdo de ambiente hostil a prépria humanidade.

Demanda-se, assim, que seja pensada uma nova concep¢do de
direito, especialmente pela demarcacdo de mecanismos de determinacéo
e reconhecimento objetivos da lei, o que possibilitaria aos diferentes
atores globais a edificacdo de um espaco publico viavel a todos os seres
humanos. Os problemas da Sociedade de Massa, nho entanto,
demonstram que qualquer tentativa de construcdo desse novo direito
(ainda que com aproveitamento de conceitos ja trabalhados) sera
dificultosa.

Com o pensamento de Adorno é possivel observar que a cultura
de massa, padronizada, elaborada com rigor metodoldgico e em atencédo
ao planejamento estratégico do capitalismo, procura enquadrar todos o0s
seres humanos dentro de padrdes e, assim, tornar comuns e repetitivas as
formas de expressdo pelas quais se pode observar e compreender o
mundo. Alias, ao observar a cultura de massa, Adorno verificou que a
racionalidade técnica ndo serviu ao desenvolvimento de mecanismos
libertadores da sociedade mas, antes, mostrou-se como a ferramenta dos
processos de dominagdo.”® Pensar um novo direito, nesse contexto,
surge em forma de luta contra grande parcela da sociedade, a qual,
homogeneizada por um campo cultural sempre idéntico*”’, tem a
liberdade formal devidamente assegurada mas, a0 mesmo tempo, estd
condenada a permanecer sofrendo dos mesmos problemas. Nesse
contexto, qualquer implemento que apresente um diferencial e/ou
demande uma atitude ativa da sociedade é vista como estranha, arriscada
e atentatdria, de modo que toda estereotipia é prontamente invocada
para expurgar essa inquietude. A cultura de massa banaliza o novo,
procura tornd-lo comum e o integrar em sua monotonia, fazendo com
gue o proprio pensamento contribua para a imutabilidade do meio

4% ADORNO, op. cit., p. 100.
27 Vale ilustrar essa questdo com a assertiva de Adorno de que o cinema, em seu aspecto de
entretenimento, traz um filme como trailer do préximo filme a ser langado. Ibid., 135.
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social, ou seja, torna-o0 acritico — um pensar que é apenas repensar a
mesma coisa.

Por trds desse movimento, no entanto, residem as escolhas que
dirigem a Sociedade de Massa, sendo que em cada instancia privada os
rumos sdo determinados por diferentes decisbes de pessoas que,
possivelmente, ndo desejam outra coisa sendo manter o rebanho de fiéis
gue as permite viver isolada e protegida de toda a miséria humana.
Desse modo, a decisdo — paradigma do direito que insiste em se firmar —
pode ser vista tanto nas teorias bem estruturadas da ciéncia juridica
como na propria cultura da Sociedade de Massa, pela qual

[...] ninguém tem que responsabilizar oficialmente
pelo que pensa. Em compensagdo, cada um se vé
desde cedo num sistema de igrejas; clubes,
associagoes profissionais e outros
relacionamentos, que representam o mais sensivel
instrumento de controle social.**®

Portanto, a0 mesmo tempo em que a Sociedade de Massa se
fecha, entre os seres humanos se desenvolve um universo juridico que
chancela esse acontecimento, deixando que as decisdes que controlam a
vida sejam levadas a cabo sem interferéncia alguma. Em outras palavras,
enquanto a Sociedade de Massa segue seu rumo sem indagar a direcdo,
um complexo tedrico e juridico é desenvolvido e da conta de afirmar
que as decisdes que comandam esse movimento social sdo a prdpria
esséncia do direito, ou seja, 0 movimento é ciclico e reciprocamente
justificavel.

Na mesma linha, pode-se pensar que a espetacularizacdo da
sociedade contribui de forma eficaz para agravar a questdo, eis que
desvia o olhar do individuo de qualquer problematica social para um
mundo em que, no fundo, os prdprios elementos que ndo se desejava
observar voltam ao convivio humano como verdade, embora ja
banalizados e destituidos de sentido. Assim, a degradacdo dos
mecanismos que unem e permitem a convivéncia em sociedade — como
o direito — além de ser utilizada pela indUstria cultural para normalizar
toda experiéncia humana, ainda é aproveitada para, na fusdo com o real,
transformar-se em totalidade e, assim, constituir a ordem do mundo, de
maneira que qualquer um que realize os meios espurios pelo qual a

“28 |bid., p. 124.
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Sociedade de Massa se manifesta, acaba por manter vivo o sistema de
massificacdo e, concomitantemente, impede que a Massa social venha se
tornar outra coisa.

No espetaculo social, ndo sé os lagos humanos sdo fragmentados,
mas as regras do mundo sdo subvertidas, denotando que o Unico direito
realmente eficaz é o que permite a cada um dizer, como bem desejar, o
gue é de direito, ou seja, legislar segundo os gostos e apetites pessoais.
Por essa razdo, alias, é que ao alimentar a maquina do espetaculo o ser
humano escreve a sua prdpria condenacdo, o que equivale a dizer que a
Sociedade de Massa, ao permitir um direito que tudo autoriza, aciona
uma aparelhagem juridica que serve a qualquer propésito, inclusive se
este for de carater destrutivo. O encontro entre as teses de Carl Schmitt e
a Sociedade de Massa européia da Il Guerra Mundial é o exemplo mais
claro do perigo que a humanidade corre quando o social sufraga o
espetaculo e o direito passa a ser algo destituido de significagdo.

Vale lembrar, também, que nesse contexto o préprio saber
instrumental (representado em algo grau pelo espirito cientifico) é algo
que ndo tem por premissa contribuir, ainda que minimamente, para o
progresso humano. E, antes um saber que se volta a si mesmo e que
conhece como imperativo tdo-somente a idéia de desempenho. Nesse
sentido, qualquer filosofia que pretenda fugir do paradigma cientifico
pode ser declarada um libelo ao pensamento de Kelsen, Luhmann,
Habermas e Dworkin, os quais procuram levar as Gltimas conseqiiéncias
qualquer premissa que aparente trazer o melhor resultado préatico-
juridico para o jogo social. Por essas razdes, alias, o direito ndo teria
alternativa sendo ceder a qualquer argumento aparentemente logico e/ou
cientifico. A tentativa de aplicar as apresentadas teorias do direito a
Sociedade de Massa — com menor grau para a Teoria Normativista — é
algo que depende apenas de técnica ou, como aponta Lyotard ao falar do
conhecimento, de um saber de experts*?®, sem preocupacdes acerca de
possiveis impactos na humanidade.

Ainda, a aceitacdo da razdo instrumental e do discurso cientifico
pela Sociedade de Massa corresponde a assertiva de Baudrillard de que
0 vetor do movimento de massificacdo demonstra, no lugar do
pensamento, a fascinacdo, pela qual o alimento informativo que
pretende indicar saidas para os problemas da sociedade é exatamente o
fato que faz aumentar a extensdo da Massa — como discursos, a razao

2 | YOTARD, op. cit., p. 79-80.
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instrumental e o0 conhecimento cientifico neutralizam toda
potencialidade. As teoria do direito apresentadas, se vistas por esse
prisma, revelam-se como postulados que ndo fazem outra coisa sendo
engolfar toda a sociedade em uma trajetdria aparentemente sem rumo e
caotica.

Cabe perceber ainda que, embora a sociedade seja referéncia para
a criacdo, manutengdo, modificacdo e extincéo do direito, a teoria que dé
suporte a qualquer forma de decisionismo (como as observadas) libera o
campo juridico da consonancia que devera ter com o social, tornando
sua intersecdo um ponto de indissernibilidade entre ambos ou, em outras
palavras, reduz o direito ao poder de decisdo, a qual se coloca fora do
ordenamento juridico e, a0 mesmo tempo, possui poderes para subjugar
toda a sociedade.

Em tese, quanto mais fascinada pelo discurso cientifico, mais
atroz seré o siléncio da Sociedade de Massa sobre o direito decisionista,
eis que, enquanto se cala, deixa que os fatos acontecam livremente.

Assim, a relacdo entre as idéias que compdem as cinco Teorias do
Direito apresentadas e a falta de reflexdo em uma sociedade massificada
corresponde, dentro do quadro do pensamento humano, a um campo em
que o discurso cientifico-juridico impera frente a um corpo social que se
contenta em utilizar qualquer conhecimento que lhe for disponibilizado,
sem avaliacdo ou reflexdo alguma. As adverténcias de Hannah Arendt
sobre a necessidade de se evadir do campo da logica cientifica e, ao
mesmo tempo, de exercitar a capacidade de pensar, ganham relevo. No
entanto, antes de se apostar no sujeito capaz de pensar, é preciso lembrar
Dufour, para quem o declinio das formas de subjetividade pensadas
desde a modernidade demonstra atualmente ndo s6 o surgimento de
novas problematicas psicol6gicas, mas confirma a existéncia de uma
cultura na qual refletir é atividade alheia aos afazeres humanos diarios.
Para ele, especificamente, o corpo do homem ja foi ha muito tempo
consumido (quando sua forga se tornou mercadoria barata de troca), de
modo que a grande novidade seria a reducdo do espirito, ou seja, a
reducdo das cabecas: o momento em que a razdo instrumental
efetivamente substitui a razdo pura (a faculdade de julgar a priori quanto
ao que é verdadeiro ou falso, inclusive bem ou mal).*

A partir desses enunciados, percebe-se que, se a razdo
instrumental pretende tornar tudo um meio, na media em que ela se

*0 DUFOUR, op. cit., p. 10.
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firmar como imperativo das relagdes humanas, a flexibilizacdo da lei
sera consequéncia ldgica, eis que — desde Maquiavel ja se sabe — para a
consecucdo de um fim pouco importara as relacbes de meio, (sobretudo
se essas se mostrarem obstaculos, como a lei).

Nesse contexto, relacdes e fatos anteriormente regidos e limitados
por um referencial terceiro, cederiam espaco a uma relacdo dual,
negocial, na qual, hipoteticamente,

[...] mais nenhum ator tem contas a prestar a um
terceiro, simultaneamente muito distante e
infinitamente proximo (presente em qualquer um,
por exemplo, sob a forma do supereu), mas cada
um estd tomado num conjunto de relagdes
puramente duais. O que, decerto, s6 pode
despolitizar o conjunto ao mesmo tempo
multiplicando os conflitos. Quando ocorre um
conflito entre dois atores, ndo se apela a uma lei
(universal, que chega em nome de um terceiro),
mas a um procedimento (sempre local) que
permite recolocar o circuito em marcha.***

Caso esse contexto venha a se realizar, romper-se-iam, assim, as
ligacGes éticas, de modo que os seres humanos, ja inseridos em um
mundo hostil a sua presenca, encontrariam mais um grau de dificuldade
para sobreviver: o direito oriundo da deciséo.

Hoje, como visto, tanto as relagcdes entre os individuos quanto a
existéncia humana podem, de maneiras variadas e indefinidas, ser
capturadas pelo direito, o qual, segundo as teorias apresentadas, pode
significar qualquer coisa. Em uma Sociedade de Massa, esse fato corre o
risco de passar despercebido e, ainda que ndo o seja, a realizacdo de uma
acdo capaz de interromper esse movimento aparenta ser hipdtese vaga.
Esse movimento, que tem condi¢des se encaminhar para a fabricagdo de
um estado totalmente indefinido da humanidade, carrega em si a
violéncia de uma ldgica que ndo tolera diferengas. Alids, Hannah
Arendt, mesmo acreditando que todo fim corresponde a um novo
comego, ndo escondeu que, nas condi¢cBes humanas de seu tempo (hoje
bastante agravadas), o fim ja aparentava chegar antes que um novo
comeco tivesse tempo de se firmar.**?

! |pid., p. 86.
2 ARENDT, As Origens..., op. cit., p. 531.
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E é a partir desse quadro que Arendt fala sobre a filosofia,
acreditando no potencial humano e incitando cada individuo a pensar
uma alternativa para que o espaco social continue possivel a todos. Essa
crenca se torna plausivel quando, mesmo frente aos problemas ja
elencados, percebe-se que a filosofia € uma atividade solitaria,
exercitavel quando se estd a sd consigo mesmo. No contexto da
Sociedade de Massa, pensar ainda pode produzir efeitos e, diz Arendt,

[...] parece apenas natural que a necessidade de
filosofar surja em tempos de transicdo, quando os
homens ja ndo confiam na estabilidade do mundo
e em seu papel neste mundo, e quando a questdo
sobre as condicOes gerais da vida humana, que,
como tais, sdo propriamente contemporaneas da
aparicdo do homem sobre a Terra, ganham uma
pungéncia comum. **

De qualquer forma, as dificuldades apresentadas e as ameagas
que o direito decisionista apresentam ainda ndo sdo suficientes para
declarar como impossivel o trabalho de enfrentamento da engrenagem
gue mantém a Sociedade de Massa, principalmente pelo fato que a
responsabilidade individual ndo desaparece quando as instancias
coletivas ja ndo ddo mais conta de um agir ético e quando o direito perde
a capacidade de operar e de manter a liberdade dos seres humanos.
Afinal, ainda que os referenciais do mundo e o direito estejam perdidos,
0 homem podera, sozinho, exercer aquela que é considerada a mais pura
das atividades realizadas pelo ser humano: pensar.

% ARENDT, Hannah. Responsabilidade e Julgamento. S&o Paulo: Cia das Letras, 2007. p.
71.
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CONCLUSAO

Findo o trabalho de pesquisa, verifica-se que o confronto entre as
Teorias do Direito e a Sociedade de Massa aponta uma relagdo
problematica, na qual as primeiras demandam uma coletividade que
efetivamente esteja engajada no conhecimento e discussdo acerca
daquilo que forma a estrutura juridico-normativo, ao passo que a
segunda externa despreocupacdo em relacdo ao espaco publico, as
relagcdes humanas e ao futuro da coletividade.

Especificamente, a atual configuracdo da Sociedade de Massa (na
qual a industria cultural, o espetaculo, a modificacdo na estrutura do
conhecimento e a perda do sentido dos significantes culminam em uma
crise cultural, moral e humana) demonstra que hd espaco para que
qualquer teoria juridica venha a ser aplicada, em especial pelo fato que a
constituicdo dessa forma de sociedade da margem a realizagdo de
inlmeros atos sobre os quais 0 ser humano aparenta ndo exercer a
capacidade critica que possui. Some-se a isso, ainda, o fato de que a
atual Sociedade de Massa estd repleta de mecanismos culturais que
bombardeiam o ser humano com constantes e diversas informacdes
durante todo o tempo, as quais, em sua maioria, sdo indteis.

Por outro lado, as teorias apresentadas deixam espaco para que,
na sua aplicacdo, a decisdo e o desenvolvimento da vida venham a dizer
tanto o que é o direito quanto aquilo que é de direito. Demonstram,
portanto, que o campo juridico pode ser composto por qualquer coisa e
que, justamente por essa razdo, atualmente ele é algo indeterminado. De
maneiras diferentes Schmitt, Luhmann, Habermas e Dworkin apontam
que o direito ndo esta estritamente vinculado ao complexo de normas
que formam o ordenamento juridico, sendo, portanto modificavel por
variados processos (comunicacdo, decisdo, observacdo de expectativas,
etc.).

Visualiza-se, assim, a possibilidade e o perigo de se construir um
mundo onde tudo € possivel, no qual o direito passe a chancelar decisdes
tomadas em contextos privados e segundo interesses individuais.

As teorias do direito apresentadas, que nasceram marcadas pelo
signo da racionalidade instrumental (até mesmo Habermas, que tanto
pede a troca dessa forma de construgdo do pensamento pela razéo
comunicativa, ndo faz mais do que utilizar a prépria razdo instrumental
para dizer que ela deve ser trocada), podem ser questionadas a luz dos
fatos mundanos do século XX e, nesse encontro, recebem o mesmo
destino de tantos outras producdes humanas: aos avangos do
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conhecimento ndo corresponde um avancgo ético da humanidade. Por
esse motivo, um profundo e constante questionamento dos conceitos
juridicos ¢ medida que se impde, haja vista que a fuga da logica
cientifica — mecanismo de producdo de muitas das teorias hoje
concebidas — revela-se como uma maneira possivel para dar novos
contornos ao conceito de direito.

Se a abertura a excecdo é hoje um conceito inserido na proépria
idéia de direito, a necessidade de observacdo desse campo do
conhecimento por outros angulos surge em tom de necessidade. E é por
iSSO que uma aposta na capacidade de o sujeito vir a modificar a
estrutura da Sociedade de Massa € ainda valida.

Em particular, a crenca de que o ser humano pode utilizar sua
capacidade de pensar (livre de todas as amarradas da cientificidade) para
encontrar alternativas a sociedade é, de certa forma, o que permite a
historia continuar. No campo do direito, corresponde a possibilidade —
certamente ainda viavel — de o ser humano criar, inovar e/ou modificar,
mesmo que para isso Sseja necessario subverter, profanar e dar outro
sentido aquilo que esta posto.

A teoria do direito, que surge no escopo de dizer o que ele é,
depende, essencialmente, de uma filosofia que possa dizer aquilo que ele
devera ou aquilo que ele ndo podera ser. Pensar sem a ldgica cientifica,
como visto, possui 0 conddo de trazer ao ambiente humano novas
perspectivas e elementos. Essa hipotese, que ndo depende de ninguém
em especial e que pode vir a ser realizada ainda que o ser humano esteja
sO, aproxima o direito da arte, rompendo, por conseqiiéncia, com as
tragicas constatagcdes de Adorno acerca da cultura de massa, com as
formulagdes de Debord acerca do espetaculo e, por ensejar um novo
estagio para a sociedade, com a assertiva de Baudrillard de que a Massa
Social somente produz mais de si mesma.

Como citado, 0 pensar que aqui se propde ndo é o pensar
instrumental, mas o questionamento através da introspeccao, pela qual o
ser humano tanto podera analisar a sociedade a sua volta quanto o seu
papel em relacdo aos acontecimentos sociais, inclusive em relagdo ao
mundo juridico.

O que podera acontecer ao direito é impossivel de se prever, eis
gue, constatada a abertura a decisdo, tudo adquire a poténcia de
realizacdo. Pensar criticamente e envidar esforgos para modificar/barrar
0 que esta acontecendo &, no entanto, viavel. A importancia desse
trabalho, no nosso tempo, fundamental. A responsabilidade, de cada um
de nés.
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