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INTRODUGCAO: O SISTEMA JURIDICO
E OS INTERESSES CONFLITANTES NUMA
SOCIEDADE EM TRANSFORMACAO

O acelerado processo de industrializagio e urbaniza¢ao da sociedade
brasileira ocasionou o surgimento de novas questoes sociais contextualiza-
das no sistema judicial brasileiro, seguidas de novos formatos de conflitos
e lides os quais passaram a exigir dos profissionais do direito, em especial
da magistratura, uma nova conformagio das suas praticas. A isto somou-
se o fato de uma inadequagio de cédigos e leis caducos e ultrapassados,
a maioria dos quais editados em condicoes sociais e politicas bastante
distintas e distanciadas do novo contexto e que se mostravam insuficientes
para a solugao judicial dos novos conflitos emergentes.

A urgéncia de uma resposta aos novos embates surgidos das con-
tradigdes socioecondmicas trouxeram a tona as mazelas das instituicoes

1. Bacharel em Direito pela Universidade Federal da Bahia - UFBA. Mestre e Doutora
em Ciéncias Humanas e Sociais pelo Instituto Universitario do Rio de Janeiro - |U-
PERJ. Professora do Programa de Pds-Graduacdo em Direito do Centro Universitario
do Para - CESUPA. Coordenadora Editorial da Revista Eletréonica Saber Juridico.



24

ANA CHRISTINA DARWICH BORGES LEAL

judiciais brasileiras. Entre os paradoxos e limitagoes confrontados pelos
profissionais do direito, Faria (2010) lista trés situagbes que podem ser
consideradas como emblemidticas: do ponto de vista organizacional um
crescente enrijecimento das institui¢des judiciais; do ponto de vista de
sua cultura técnico profissional a permanéncia e reproducio de matrizes
tebricas arcaicas e anacrbnicas; do ponto de vista processual e procedi-
mental, priticas excessivamente ritualisticas e formalistas.

De acordo com Faria (2010) as dificuldades oriundas da incapacidade
de uma resposta imediata por parte das instincias do judicidrio dada a pro-
gressdo acelerada das transformagoes sociais criou, de maneira transversa, uma
instabilidade no que tange a efetividade de seus cédigos e de suas leis. Tal
auséncia de efetividade também se expressou na incapacidade das institui-
coes de direito de influirem no controle e na direcao das mudancas sociais:

(...) o fosso cada vez mais profundo entre o sistema juridico e os
interesses conflitantes numa sociedade em transformagio, expo-
nenciado pelas tradicionais dificuldades encontradas pelo judicidrio
para se adaptar aos novos tempos, conduziu a uma progressiva
desconfianga tanto na objetividade das leis, como critério de jus-
tica, quanto na sua efetividade, como instrumento de regulagio e
direcio da vida socioecondémica. Decorre dai certa banalizacio da
ilegalidade e da impunidade que passou a caracterizar a ‘imagem’
do Brasil contemporineo — a imagem de que os cédigos teriam
sido covertidos em simples ficgao e de que sua violagdo sistemdti-
ca teria sido convertida em regra geral, expressando a faléncia de
institui¢des juridico-judiciais, tornadas anacrénicas por nao terem

sabido renovar-se. (FARIA, 2010, p. 17)

O descompasso entre os fundamentos da ordem juridica vigente e
os novos conflitos sociais, somando-se o anacronismo dos cédigos e leis
e a incapacidade de uma atuagao efetiva dos profissionais do direito,
ainda presos ao velho modelo, refor¢ou uma imagem de ineficiéncia de
um sistema que se erigiu sob os auspicios de uma técnica consagrada em
nome da certeza e da seguranca, da mesma forma que perversamente
disseminou um sentimento de incredulidade nas institui¢des, por parte
da populagio em geral.
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Do ponto de vista ideolégico, duas foram as respostas que o judi-
cidrio ofereceu aos dilemas a ele atribuidos: de um lado, a maioria dos
juizes manteve e até reforcaram as suas prdticas tradicionais, reforcando
também o cardter exegético da aplicagao das normas juridicas, de outro,
uma minoria optou seguir os caminhos de uma “hermenéutica hetero-
doxa” mais afeita a uma politica pontuada pela critica de cardter politico
e sensivel as questoes socais.

Todavia, a resposta por meio de um movimento ideolégico nao foi
suficiente para atender a uma demanda que cada vez mais colocava em
xeque a dogmadtica tradicional e assinalava a necessidade de uma reforma
epistémica estrutural dos ciAnones consagrados e por meio dos quais a
maioria daqueles profissionais havia sido formados. Tal demanda reverbera-
va em uma releitura e reformulacio da natureza e nos sentidos atribuidos
a uma significacdo da fungao do direito e dos seus preceitos epistemo-
l6gicos. Novos saberes “extra dogmdticos” e “extrajuridicos” passaram a
fazer parte das exigéncias de novas especializacoes funcionais e técnicas na
formacio destes profissionais. E sintomdtico deste movimento o fato de
muitos profissionais do direito passarem a assumir, no exercicio de suas
fungdes, uma postura eminentemente politica frente a um engajamento
cada vez mais acentuado em movimentos sociais, populares e comunitarios
“valendo-se dos aspectos ambiguos e contraditérios do direito positivo

para expandir uma ‘prdxis libertadora’ das estruturas normativas em prol
de uma efetiva justica material” ( FARIA, 2010, p.19)

Por outra via, a orientagio dogmdtica de uma formacao técnico lega-
lista impds os limites de uma atuagao arbitral inserida em uma realidade
marcada por conflitos e contradi¢bes que configuram um contexto social
em permanente ebulicio e onde a auséncia de uma maior flexibilidade
criativa contém o avan¢o de um movimento modernizador necessdrio a
reforma e adequagio de cédigos e leis ultrapassados.

Esta dualidade nao reflete apenas as dificuldades de uma prdxis pon-
tuada pelos antagonismos sociais, politicos e econémicos, como também
ilustra uma crise de cardter epistemoldgico acerca de um questionamento
mais amplo sobre os fundamentos que definem, ou deveriam definir, as
funcgdes que o direito passa a assumir frente as contradi¢des propulsoras
deste movimento de transformacio.
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Tudo isto em um momento em que a grande quantidade de “cldusulas
indeterminadas” finda por reverter uma pritica dogmitica tradicional-
mente sustentada pelo pressuposto de que a jurisprudéncia representa
o ultimo estdgio da “operagao juridica’, para outra, onde o processo de
positiva¢ao do direito passa a ocorrer no momento mesmo de sua aplica-
¢a0, dada a progressiva atividade discriciondria dos interpretes.( FARIA,

2010; CAPILONGO, 2010)

Por sua vez, no ensino do direito tal dualidade ¢ figurada por duas
perspectivas epistemoldgicas que traduzem duas concepgoes antitéticas do
direito e que apontam para a necessidade de sua superagao: de um lado
aquela que pensa o direito a partir de uma concepg¢ao mitica e tecnicista;
de outro, uma perspectiva que visa o resgate do cardter politico e uma
prética politica dos seus pressupostos motivado por um ideal de justica
social onde o direito passa a ser concebido como um instrumento de
promogio social e redugio das desigualdades.

1. A PERSPECTIVA MITICA E TECNICISTA DO DIREITO

Muito jd se falou e discutiu sobre as implicacdes que as limitacoes e as
lacunas referentes aos pressupostos do positivismo juridico equivocadamente
acarretaram e acarretam para o ensino do Direito. Acreditamos que a ques-
tdo crucial para a elaboragio de um contraponto substancial ao positivismo
normativo e ao tecnicismo juridico requer um entendimento que atenda
ao desafio do resgate de uma perspectiva politica do Direito e de um ques-
tionamento que verse sobre: como os interesses antagdnicos estruturais das
relagbes sociais podem originar consensos hegeménicos? E de que maneira
essa hegemonia se traduz e constitui uma ordem juridica eficaz e legitima?

Toda a mitica do Direito erige-se na crenga de um consenso aprioristico
e de uma harmonia social estruturada e formalizada sob a égide do “espirito
do legislador”. Tal crenga, nao menos mitica, supoe que a hegemonia de
uma racionalidade juridica tipica teria a sua génese na aplicagao objetivada
dos pressupostos do tecnicismo juridico, cuja mdxima seria a sustentagio
de uma premissa fundamental, cuja l6gica instrumental reduz a lei ao
Estado e o Direito a lei, favorecendo e reforcando, assim, a consolidacao
de uma formagio positivo normativa consagrada no ensino do Direito.
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Warat (1994) trata deste tema estabelecendo uma relacao direta
entre a racionalidade moderna e o mito. Este autor afirma que o mito
¢ uma forma especifica de manifestacao ideoldgica no plano discursivo:
ele pode demonstrar “algumas das formas em que esse complexo ideo-
légico ausentou um sentido linguistico para reproduzir formas sociais
hegeménicas” (WARAT, 1994 p.103). A fun¢io do mito atenderia, pois,
a legitimagao de discursos ideolégicos os quais resultariam na reprodugao
e reificagdo de formas sociais hegemonicas e de um tipo de ordem ou
racionalidade dominante.

A instrumentalidade pratica de todo e qualquer mito visa a uma compre-
ensao do mundo e da realidade a ele circunscrito. Ela consiste na narrativa de
uma sucessao de fabulas que se sobrepéem ao contexto histérico e temporal
onde tais realidades estao inscritas, de tal forma que os acontecimentos e
acoes aludidos em suas narrativas passam a ser apresentados e entendidos
como “protétipos eternos, ritualmente alcancados”. A histdria passa a ser
entendida como um fato da natureza, um resultado “aprioristico de uma
razao universal”. Dai o seu cardter reificador, cujo efeito mais imediato se
traduz em narrativas que se apresentam fora e acima do tempo.

Neste sentido, o mito esvazia o real de seu contexto, paciﬁca as consci-
éncias quando aliena o cardter conflituoso dos processos sociais, exercendo,
de tal ordem, uma fun¢io socializadora, onde os valores sao apresentados
como universalmente vélidos. Desta maneira, o mito apazigua o conflito
e despolitiza o politico das relagoes sociais, neutralizando a possibilidade
de leituras reflexivas e criticas das formas de poder e dominagao impostas
socialmente. “E um discurso de neutralizacio, onde nio existe espaco
para polarizagoes. Politiza-se, roubando o cardter politico de toda a fala

sobre 0 mundo”. (WARAT, 1994, p.111)

Esse viés politico do mito aponta, segundo Warat (1994), para sua
identifica¢io com a racionalidade moderna. Nela, percebemos uma des-
conexao entre os emissores de mensagem e 0s grupos e setores sociais os
quais fazem parte, caracteristico de uma racionalidade anémica e racional
que opera como lei universal.

Ferreira (2012) chama atencio para a ideia deste emissor universal
poder ser identificado, no Direito, com o “culto do espirito do legislador”.
Neste caso, o legislador corporifica a neutralidade das contradi¢oes sociais
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quando estas sio escamoteadas pela ideologia das relacoes consensuais e
nao excludentes sustentadas por relagoes necessdrias e esquemas ideais que
as pessoas devem seguir. Sob este aspecto, o discurso mitico do Direito
refor¢a a légica mitica que “simplifica as complexidades, universaliza o
contingente, neutraliza as valoracoes e universaliza a histéria” (FERREIRA,
2012). As consequéncias destas crengas projetam-se tanto sobre a prixis
juridica, quando forma profissionais alienados das contradigées politicas e
sociais que envolvem as lides por eles dirimidas, o que nao contribui, em
um plano macro, para a consolida¢io de um ideal de justica e cidadania;
quanto sobre os discursos que envolvem e sustentam o ensino do Direito
calcado em uma tradugio do Direito que nio exige explicagbes, uma vez
que fundada em premissas aprioristicas produzidas por meio de certezas
e dogmas elaborados em fun¢io de meras constatagoes.

2. POR UMA PERSPECTIVA AGONISTICA
NO ENSINO DO DIREITO

Moufte e Laclau (1985) propdem o resgate de um modelo democrético
capaz de apreender a natureza do politico, isto requer o fortalecimento de
uma abordagem que inscreve a questdo do poder e do antagonismo no
seu centro. A tese central é a de que a objetividade social é constituida
através de atos de poder. Isto implica que qualquer objetividade social é,
em ultima instincia, politica e que tem que mostrar os tracos de exclusio
que governam a sua constitui¢do. Os autores concluem que os pontos de
convergéncia ou divergéncia entre a objetividade e o poder é justamente
aquilo que podemos entender por hegemonia.

De maneira andloga, o que aqui analisamos e propomos em termos
de uma “doutrina efetiva do Direito” é a compreensio de que a ordem
juridica é uma instdncia da ordem politica e social e esta é estruturada
por uma dimensio conflituosa e excludente. Para tanto, é necessirio nao
abstrairmos o fato de que as relagoes de poder sdo constitutivas do social
e de que a questao principal para a compreensio do fenémeno juridico
e daquilo que ensinamos ser ou dever ser o Direito desloca-se de um
movimento tedrico que anula o poder por meio de sua concep¢ao mitica,
para o questionamento de como instrumentalizar uma nova concepg¢io do
Direito que possa constituir formas de poder mais compativeis com certo
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ideal de justica e cidadania. Isto implica abandonar a concep¢io mitica
do Direito como a realizagio de um ordenamento juridico harmonioso
e transparente e que elege atores sociais limitados como representantes
legitimos de uma totalidade:

Esta fun¢ido de harmonizagao, esse ritual simbdlico, aparece no
direito mediante a constituicao de conceitos fetichistas tais como
‘direito natural’,dever juridico’,’ato antijuridico’ etc. ou como ‘natu-
reza juridica, Estado’, ‘soberania’,legalidade’, sendo que as dltimas
trés citagbes sao nogoes ontoldgicas reificantes que se sustentam
sobre a invocagao dos pressupostos da nogao da ‘mala in se, ou do
‘dever in se, ou do direito subjetivo inerente (visto como atributo

do homem). (WARAT, 1994, p.105)

O modelo cldssico que ilustra e exemplifica estes discursos que se
fundam na perspectiva mitica da harmonia e do consenso é aquele em
que a realidade social é despida de toda a sua complexidade para ser
apresentada como uma dualidade que cinde o mundo social entre socie-
dade civil e Estado. Sob esta légica dual a sociedade civil é apresentada:

(...) como um espaco do dissenso, o espaco dos particularismos, o
espago do exterior onde se chocam os antagonismos; é o estado do
entendimento, da razdo analitica, para a qual as coisas s3o apren-
didas na sua exterioridade; quantitativamente apenas; que supera
as oposi¢oes pela conveniéncia, ou seja, sem numa referéncia a

eticidade fundada na cidadania. (GRAU, 2004, p.42)
Enquanto que o Estado ¢é representado como sendo:

(...) a forma mais elevada, o /dcus do consenso, o ldcus da univer-
salidade, onde se garante a unidade na diversidade, a igualdade
na diferenca (...) o momento do Estado, manifesta-se o estado da
razdo, da racionalidade como razio efetiva; racionalidade para a

qual o que dd sentido s partes ¢ a totalidade. (GRAU, 2004, p.42)

Percebe-se nesta narrativa uma funcio ritualistica de tragos apote6-
ticos onde o Estado representa a consagracio dos desejos coletivos e a
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redengio ultima de todos os antagonismos sociais, conferindo-se a ele o
poder mdgico de se constituir em uma totalidade harmoniosa e consensual
capaz de abstrair todos os conflitos e divergéncias de maneira universal.

Para prosseguirmos com o argumento de que o resgate da politica
possa ser um caminho vidvel para a produgio de uma nova perspectiva
do Direito e da promogio do seu ensino, faz-se necessdrio apresentar uma
distingao entre as dimensoes da “politica” e do “politico”.

Chantal Mouffe (1996) é quem melhor nos oferece o recorte desta
distingao. Para a autora, “o politico” refere-se a dimensao conflituosa das
relagbes humanas proveniente dos antagonismos produzidos pelo embate
dos diversos interesses divergentes que regulam as relagdes entre os homens.
Estes antagonismos podem assumir variadas formas e emergir de diferen-
tes tipos de relagoes sociais. O politico pode ser compreendido como um
elemento ontoldgico de nossa prépria condi¢io humana. Por sua vez, “a
politica” aponta para um conjunto de préticas, discursos e institui¢oes que
serve como um instrumento mediador dos antagonismos constitutivos das
relagbes humanas e que tem por finalidade oferecer condi¢bes minimas
para se estabelecer certa ordem e organizagio para a coexisténcia humana
que, por sua vez, ¢ sempre atravessada pela dimensio do politico. Assim, a
politica consiste em um processo de domesticagao das hostilidades presentes
nas relagoes humanas estruturadas sob o viés dos antagonismos.

Nietzsche (2007) argumenta que a negagio da agonistica que envol-
ve a realidade das relaces humanas, conflituosa e desarmonica, atende
a necessidade de um tipo de existéncia caracterizado pela necessidade
de um tipo de existéncia marcado pela necessidade de estabilidade. O
tipo vital que necessita de estabilidade é fraco, sua fraqueza advém da
impossibilidade de um confronto com o real, o que resulta na negagao
do cardter agonistico da condi¢do humana:

Aqueles que nio conseguem, ou nio podem, empreender uma luta
pela existéncia com chifres e presas afiadas, isto é, aqueles que nio
suportam o embate inerente ‘a dinimica da prépria natureza, estes
necessitam do intelecto para sustentar de algum modo a vida que
vivem. A missao do intelecto nio é outra que ser um meio para a

preservagio do individuo (NIETZSCHE, 2007, p. 27)
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Para Nietzsche (2007), o intelecto é um meio de estabilizacao do real,
diante da fragilidade humana frente uma natureza violenta e conflituosa,
o intelecto desenvolve-se como um instrumento de auto conservacgio de
um tipo que nio suporta o peso de uma existéncia cindida pelo conflito.
O intelecto organiza as suas principais forgas na dissimulagao, pois esta
constitui, segundo Nietzsche, o meio pelos quais os individuos mais fra-
cos e menos vigorosos conservam-se. Ao invés de combater, o intelecto
visa a conservacdo. E por meio da dissimulagio do conflito que os mais
fracos se estabilizam. A fraqueza humana diante do real da sua existéncia
necessita de estabilidade e harmonia as quais s6 podem ser alcancadas
por meio da sociabilidade de uma vida gregdria. A estabilidade s6 pode
ser alcancada coletivamente. E na vida gregiria o lugar onde o intelecto
desenvolve a sua missio:

Porque o homem quer, a0 mesmo tempo, existir socialmente e em
rebanho, por necessidade ou tédio, ele necessita de um acordo de
paz e empenha-se para que a mais bellum omninum contra omnes
(a guerra de todos contra todos) ao menos desapareca de seu

mundo (2007, p.29)

O pacto de paz e o phatos da verdade surgem diante da necessidade
de um tipo de existéncia marcado pela fraqueza. A finalidade do acordo
de paz visa gerar a estabilidade em uma vida que nao suporta o seu cardter
agonistico. E assim que, segundo Nietzsche, a estabilidade das relagoes
humanas passam a se sustentar sobre a dissimula¢io e a hipocrisia de
crencas fundadas na ideia da paz e da verdade.

A hipocrisia para Nietzsche (2207, p.48) nio ¢ sin6bnimo da men-
tira, o hipdcrita nao é aquele que apenas mente, nio é o contrdrio do
que detém verdades inquestiondveis, o hipdcrita é o que possui pouco
poder. Mas, o poder para Nietzsche nio se reduz ao controle de algo ou
alguém, trata-se do que em portugués chamamos de vigor ou poténcia ,
a mdscara que oculta o que ele é. Todo hipdcrita vive do mascaramento
de sua face. Sabe-se impotente , mas, finge-se altivo. Hipocrisia é, entao,
a mdscara do impotente e a cren¢a na verdade sustentada pela proposta
de um conhecimento capaz de apreendé-la, o seu lastro de sustentacio.
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O conceito de poder elaborado por Michel Foucault (1994) aponta-
-nos a ideia que serve como substrato de nossa discussao. Para Foucault
todas as relagdes humanas, quaisquer que sejam elas, s3o atravessadas pelo
poder. Nao como algo que possa ser apreendido como coisa ou mesmo
um atributo, mas entendido como uma estratégia ou um efeito de uma
acao sobre a agdo dos outros, os quais encontram- se em permanente
relacdo. Assim, Foucault define o poder como relagiao de poder, ou seja,
como um exercicio ou como um jogo de for¢as permanente e instdvel
entre individuos ou grupos mobilizados por essas relacoes.

O que ird distinguir as relagoes de poder das relagdes de violéncia ou
de dominagio é a possibilidade de resisténcia. Onde nio houver brecha
para a oposi¢ao ou a resisténcia, ali teremos a violéncia e a dominacio.
E na ideia de resisténcia, ancorado no pressuposto da liberdade, que se
fundamenta a agonistica foucaultiana.

A agonistica em Foucault deve ser compreendida mais como con-
fronto permanente de forgas oponentes, onde os agentes em oposi¢ao
visam governar a agio do outro em um contexto onde a liberdade per-
mite a resisténcia das partes confrontadas, do que como uma luta entre
vencedores e vencidos.

Aqui jd se percebe uma subversio a Teoria Juridica Cldssica do
poder, onde:

(...) no caso da Teoria Juridica Classica do poder, o poder é con-
siderado um direito do qual se seria possuidor como de um bem,
e que se poderia, por conseguinte, transferir ou alienar, de uma
forma total ou parcial, por um ato juridico ou um ato fundador do
direito — pouco importa por hora — que seria da ordem da cessao
ou do contrato. O poder é aquele concreto que todo individuo
detém e que viria a ceder, total ou parcialmente, para constituir
um poder, uma soberania politica. A constitui¢ado do poder poli-
tico se faz, portanto nesta série, neste conjunto tedrico a que me
refiro, com base no modelo de uma operagao juridica que seria da
ordem da troca contratual. Analogia por conseguinte, manifesta, e

que corre ao longo de todas essas teorias, entre o poder e os bens,

o poder e a riqueza.(FOUCAULT 1997, p.17-18).



