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Para ser o que o mundo é sempre destinado a ser, um
lar para os homens durante sua vida na Terra, o artificio
humano tem de ser um lugar adequado para a agéo e o

discurso, para as atividades ndo apenas inteiramente
inuteis para as necessidades da vida, mas de uma
natureza inteiramente diferente das mdltiplas atividades
de fabricagdo por meio das quais o préprio mundo e
fodas as coisas nele sdo produzidos (CH, 2016, p. 216).

[...] a Revolugdo Francesa esmigalhara as tradicionais
formas politicas e sociais, e em virtude disso, comegara
uma era que, conscientemente ou no,
confessadamente ou nao, dirigia-se a subjugagao
despodtica de massas niveladas, atomizadas,
desprovidas de contatos entre si, e tal e qual o individuo,
impotentes (Thomas Mann, Doutor Fausto, p. 511).



Resumo

SOARES, Lilian Velleda. A decisao judicial e o “micrototalitarismo”: uma leitura
a partir do referencial arendtiano. 2019. 127 folhas. Dissertagdo (Mestrado em
Filosofia) — Programa de Pdés-Graduagdo em Filosofia, Instituto de Filosofia,
Sociologia e Politica, Universidade Federal de Pelotas, Pelotas, 2019.

Esta investigagdo tem como ponto central o possivel carater micrototatlitario da
decisdo judicial, no Brasil; procura-se compreender o que poderia ter em comum
com o “Totalitarismo”, o evento ocorrido no séc. XX, e que Hannah Arendt reputa o
mais importante de seu tempo. A hipotese que orienta a investigagdo é de que a
decisdo judicial, na sociedade de massa (Século XX), tem um perfil micrototalitario,
segundo o pensamento politico de Arendt. O termo “micrototalitarismo” n&o aparece
explicitamente nos escritos da pensadora politica, mas é possivel pensar que possa
ser depreendido, a partir de suas reflexdes. Constata-se que ha pontos em comum:
a pretensdo de dominio dos individuos por meio da “correcdo” do passado e a
determinagao do futuro, o uso do raciocinio l6gico, e 0 espago vazio na suspenséo
do ordenamento. Assim é porque na Modernidade (séc. XVII) ocorreram eventos
como a Descoberta do Novo Mundo, a Reforma Protestante e as Revolugbes
Cientificas e Industrial, que, alterando o conceito de sujeito (tornou-se individuo),
possibilitaram o desencadeamento do processo de acumulagao da propriedade, néo
mais como um lugar na Terra comum, mas como riqueza. O Estado garantiu o
processo de acumulagdo. Essas alteragbes deram origem a sociedade da massa
(séc. XX), caracterizada pela atomizagdo dos individuos, prontos a ades&do ao
Totalitarismo. O direito é o instrumento do Estado que garante os processos, ainda
que existam Cartas Politicas formalmente comprometidas com a diminuicdo das
desigualdades. A resposta do direito as demandas, (decis&o), ndo visa satisfazer o
processo vital do metabolismo humano (/abor), ou ser a agéo politica que origina o
novo (action), pois ela ndo ascende ao espacgo publico, no qual os homens se
distinguem, por seus feitos e pela palavra, na pluralidade. Ela ocorre no isolamento
do homo faber (work), em conformagcdo a um modelo. No Direito Brasileiro isso
ocorre em decorréncia de sua estrutura, fungdo, e “modo de fazer’. Ou seja, na
perspectiva do direito praticado, o que pode ser percebido na pratica juridica, e que
€ a perspectiva deste estudo. Mas, como afirma Arendt, o homem é aquele que,
nascido, instala-se na lacuna entre o passado e o futuro, podendo dar inicio ao novo,
por meio da acdo. Nesse sentido, embora o carater instrumental do direito, é preciso
que ele deixe de ser a lei, para ser 0 organizador da vida em comum.

Palavras-chave: Arendt; totalitarismo; work; decisao judicial; micrototalitarismo.



Abstract

SOARES, Lilian Velleda. The decision-making and the “micro-totalitarianism”: a
reading from Arendtian referential. 2019. 127 leafs. Dissertation (Master Degree in
Philosophy) — Programa de Pdés-Graduagdo em Filosofia, Instituto de Filosofia,
Sociologia e Politica, Universidade Federal de Pelotas, Pelotas, 2019.

This investigation's central point is the possible micro-totalitarian character of the
legal decision-making in Brazil; it aims to understand what it could have in common
with ‘Totalitarianism’, an event that took place in the 20th century and is regarded by
Hannah Arendt as the most important of her time. The hypothesis that orients this
investigation is that the legal decision-making in the mass society (20" century) has a
micro-totalitarianism profile, according to the political thinking of Arendt. The term
‘micro-totalitarianism’ does not appear explicitly in the writings of this political thinker,
although it is possible to be interpreted on her reflections. We notice some common
grounds: the intention of the dominion of individuals through the ‘correction’ of the
past and the determination of the future, the usage of logical thinking, and the blank
space from the suspension of the order. It is so due to the events that took place in
the Modern Era (215t century), such as the Discovery of the New World, the
Protestant Reformation, and the Industrial and Scientific Revolutions, which, by
altering the concept of subject, made possible the kickoff of the process of property
accumulation, not as a place in the common land, but as wealth. The State has
guaranteed the process of accumulation. These alterations gave origin to the mass
society (20" century), characterized by the atomization of the individuals, making
them ready to join Totalitarianism. The Law is the instrument of the State that
guarantees the processes, yet there are Political Letters formally committed to the
diminishing of inequality. The Law’s answer to the demands, which is the decision,
does not aim to satisfy the vital process of the human metabolism (/abor), or to be the
political action that origins the novelty (action), because it does not ascend to the
public space, in which men distinguish themselves through their accomplishments
and their words, in the plurality. It occurs in the isolation of the homo faber (work), in
conformity to a model. In the Brazilian Law, it occurs due to its structure, function,
and its “means”. In other words, in the perspective of the Law that is practiced, from
what can be observed in the legal practice - which is the perspective of this study.
But as Hannah states, the man is the one that, being born, is placed right in the gap
between past and future, being able to create novelty through action. In this sense, in
spite of the instrumental bias of the legal practice, it must cease being solely the
about the laws, but the organizer of the common living.

Keywords: Arendt; totalitarianism; work; decision-making; micro-totalitarianism.
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1 Introducgao

Esta investigacdo tematiza o possivel carater micrototatlitario da decisao
judicial, no Brasil, para verificar e compreender o que poderia ter em comum com o
“Totalitarismo”, enquanto dominio dos individuos em todas as esferas da vida. De
acordo com Hannah Arendt (1906-1975), a existéncia de pessoas préximas umas
das outras n&o implica necessariamente em uma organizagdo para resolver os
problemas comuns. Isto porque, por seu numero, ou por indiferenca em relagéo
aqueles, ou pela mescla de ambos, tornam-se politicamente indiferentes. Esta
indiferenca em relacdo aos assuntos publicos caracteriza as massas e torna
possivel o Totalitarismo, cuja persuasao adequa-se as experiéncias e necessidades
imediatas daquelas.

Nesse contexto, a decisdo é o “como” o direito se revela na vida das pessoas,
sendo possivel afirmar que o Poder Judiciario, enquanto sistema parcial’, na
sociedade da massa, estrutura/organiza a esfera do social. Além disso, a ruptura
com a Tradigdo de Pensamento Politico Ocidental permite que o Poder Judiciario
Brasileiro tenha caracteristica micrototalitaria. Isto se manifesta nas suas
subestruturas, e por isso, a decisdo judicial apresenta caracteristicas
micrototalitarias, o que ocorre por meio da burocracia. O estudo, entdo, é
interdisciplinar: ele se assenta sobre um tripé: Filosofia Politica, Direito e Historia. A
relagdo entre decisdo judicial e Totalitarismo, articulada com o pensamento de
Arendt, se conecta com elementos fornecidos pelas trés disciplinas.

Conforme Arendt, (CH, 2016, p. 29), Platdo e Aristoteles entendiam o fato de
ser impossivel aos homens a vida sem a companhia uns dos outros; no entanto,
para eles, ela era uma exigéncia natural, vinculada a satisfagcdo de necessidades
bioldgicas, e nisso radicava a semelhanga daqueles com outras espécies animais. E

que em todos os seres vivos “Ser e aparecer coincidem; sao criaturas adequadas a

' Conforme Campilongo (2002, pp. 20 - 21), na Modernidade originaram-se sistemas com
racionalidade prépria, e o direito, neste sentido “é¢ visto como um mecanismo de selecdo e
estabilizacdo de expectativas. [...] [e] o sistema juridico se diferencia e se especifica funcionalmente
em relagado ao seu ambiente.” Pode-se pensar, assim, na coexisténcia de sistemas e microssistemas,
internos aos primeiros, com “Sang¢des, procedimentos e programas condicionais que viabilizam esse
carater seletivo e funcional.”
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existéncia mundana” (VE, 2016a, p. 36). E por meio das atividades espirituais
(pensar, querer, julgar) que os homens se diferenciam de outras espécies animais
(ibidem, 2016a, p. 38). Ainda segundo Arendt (CH, 2016, pp. 32 - 33), a definigao de
homem como zéon politikon, formulada por Aristételes, torna-se compreensivel [ e
completa], se a ela se agrega uma outra, de mesma lavra, segundo a qual o homem
€ zbon logon ekhon (“um ser vivo dotado de fala”) [pois no modo de vida da polis]
“[...] somente o discurso tinha sentido e [...] a preocupacdo central de todos os
cidadaos era falar uns com os outros.” Assim, se 0 homem vive em sociedade, a
sociabilidade € uma qualidade da humanidade. Ela permite, entre seres que
percebem o que aparece, um mundo compartiihado e a garantia da realidade?

(senso comum), na pluralidade.

Se o convivio se impde, a tematica insere-se nesse ambito, em que a decisao
judicial € a resposta dada as perguntas “como devo viver, o que se deve fazer”, em
um caso concreto, sob a perspectiva juridica. Dito de outro modo, a decisao judicial
€ o ato do juiz pelo qual se faz o acertamento das relagbes humanas, de acordo com

o direito produzido em uma determinada sociedade.

Arendt deu visibilidade ao neologismo “Totalitarismo”, cujo conceito estava
previamente fixado quando da escrita de Origens do Totalitarismo (1951). Segundo
Cornelsen (2008, on line, ndo paginado), o termo “totalitario” foi referido pela
primeira vez na década de 1920 pelo filésofo italiano Giovanni Amendola (1882—

1926), para criticar o carater antidemocratico do fascismo italiano?.

O termo “micrototalitarismo” ndo esta explicito nos escritos de Arendt. Ela,
embora analise o sistema totalitario e seus “microssistemas” internos?, ndo “cria” um

sistema; assim, € possivel pensar que possa ser aquele depreendido, em especial

2CH, 2016, p. 63.

3 Afirma o autor: “No sentido original, “totalitarios” seriam aqueles sistemas de governo que tentariam
conformar os cidadados dentro de uma ideologia, para isso fazendo uso de mecanismos de controle e
coagao, €, a0 mesmo tempo, buscariam mobiliza-los (JESSE, 1996, p. 12). Todavia, em 12 de maio
de 1923, Benito Mussolini utilizou pela primeira vez a expressao “sistema totalitario” aplicado ao
Estado fascista, usurpando o conceito e tornando-o de pejorativo, no sentido empregado por
Amendola, em positivo (JESSE, 1996, p. 28). Cabe lembrar que foi justamente na ltalia, durante os
anos 20, que se iniciou o debate em torno do conceito de totalitarismo”.

4 Em OT (2014), e especialmente dentro da “Parte III, Arendt examina a formagao e o funcionamento
dos “microssistemas” internos do Totalitarismo, como a propaganda e a policia, por exemplo, quando
no poder (N. A.).
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da obra Origens do Totalitarismo, bem como dos conteudos de suas outras
reflexdes. Entre elas, A Condicdo Humana (1958), Entre o Passado e o Futuro
(1954), Compreender (1954), Sobre a Revolugdo (1963), Crises da Republica
(1972).

Na vida de relagédo entre os seres humanos sao realizadas restri¢des, entre
as quais o direito, que medeia a convivéncia entre homens unicos, incompletos e
singulares®, delimitando as regras e as possiveis expectativas de cada um. O direito,
que na polis era ius, na Modernidade foi reduzido a lei, produto do Parlamento®,
aplicado por meio das instituicdes do Poder Judiciario. Nesse sentido, ha uma fonte
formal, os instrumentos de elaboracdo em um determinado grupo e em uma
determinada época. As fontes sao histéricas, na medida em que certos sistemas de
direito, atualmente, reverberam institutos cujo vigor encontra-se na Antiguidade
Classica e no Medievo’. Compreender este aspecto € necessario quando se
pretende analisar algo sempre presente na manifestagédo do juridico, a decisao.

O direito é polissémico. Diante da multiplicidade conceitual, opta-se pela
definicdo oferecida por Norberto Bobbio (1989, p. 31), segundo o qual o direito € um

5 Mito da criagdo do homem. Platdo escreveu que Protagoras, personagem do didlogo de mesmo
nome, narra a Sdcrates terem os deuses encarregado Epimeteu (o que sabe depois) e seu irmao
Prometeu (0 que sabe por antecipagdo) de operar a distribuicdo dos talentos necessarios a
sobrevivéncia de cada uma das criaturas. Epimeteu, apés pedir a Prometeu que o deixasse fazer a
partilha, executou-a. Porém, aquele faltava a reflexdo, razado pela qual usou todas as qualidades
disponiveis nos animais. Quando chegou a vez do homem, nada mais havia para Ihe fornecer.
Prometeu chegou para inspecionar a divisdo feita e constatou que os animais tinham todo o
necessario para viver, e que o homem permanecera nu, completamente desprovido (incompleto).
Prometeu entdo roubou de Hefesto a arte de trabalhar com o fogo e de Atena a sabedoria das artes,
dotando o homem do necessario para a vida, menos a arte da politica, monopdlio de Zeus (PLATAO,
2002, p. 65-67). Em “Contar a lei — as fontes do imaginario juridico”, Frangois Ost observa que Zeus
presenteia com algo muito mais enigmatico do que “leis determinadas, mandamentos precisos,
interdicbes cominatérias, instituicdes e procedimentos politicos prontos para usar” (Ost, 2005, p. 64).

6 O sistema brasileiro admite outras formas de atividade legislativa; a Constituigido Federal de 1988,
em seu Titulo IV, que trata da “organizacdo dos Poderes, do Poder Legislativo e do Processo
Legislativo”, prevé, no art. 62, a adogao de Medidas Provisérias, com forga de lei, de competéncia
exclusiva do Presidente da Republica. Também estabelece e regra o Decreto Legislativo, em seu art.
49, cujas matérias sdo de competéncia exclusiva do Congresso Nacional, como por exemplo,
tratados e acordos internacionais a que o pais adere.

7 Segundo Glilissen (2001, p. 25 e s.), as fontes reais “respondem a pergunta “de onde vem a regra
de direito?”, as fontes histéricas constituem os “elementos que contribuiram, ao longo dos séculos,
para a formacgao do direito positivo actualmente em vigor num pais da do, e a fonte formal “os modos
ou formas através das quais as normas de direito positivo se exprimem.”
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sistema normativo, resultado da atividade estatal®. O Direito Brasileiro tem matriz
conhecida, configurando-se a partir de um espago. Neste estudo, o espago é o do
Ocidente, e o tempo sera contado a partir da Grécia arcaica.

Arendt ndo tematizou o direito e sua expressao mais explicita (a lei positiva),
ou a decisao judicial. No entanto, trata de suas implicagbes, na medida em que na
sua reflexdo ha preocupagdo com esses temas. Ela referiu a importancia dos
acordos, da lei, do direito positivo, porquanto existentes, "em tese", para estabilizar
as relagdes sociais, movimentos de um homem que, capaz de pensar, de colocar-se
no lugar do outro, atua. Arendt demonstrou que na Antiguidade Grega o homem que
agia o fazia na esfera publica, espago em que era livre e igual aos demais, porque
nao premido pelas necessidades biologicas (labor), estabelecendo, pela palavra,
pela persuasédo, no exercicio da politica (possivel na pluralidade), o regramento para

a vida em comum.

Observa Arendt que a partir da Modernidade (séc. XVII) outra realidade se
afirmou. Segundo a pensadora politica, houve a projecdo das estruturas da esfera
privada (espago da organizagdo da vida humana naquilo que ela tem de orgéanico)
para o que se denominou sociedade, fazendo desaparecer a esfera publica, no que
se chama “sociedade”: primeiro, a “boa sociedade” (séc. XVII-XIX) e depois, a
“sociedade da massa” (séc. XX). Nesta, por meio da decisdo judicial, o Poder
Judiciario estrutura a esfera do social. Conforme Arendt, a esfera do social é a da
economia e da administracdo burocratica. Estas categorias, na Antiguidade,

pertenciam a esfera privada, familiar.

Na sociedade da massa, o ser humano perdeu (ou teve diminuida) a sua
capacidade para iniciar o novo, o inusitado, aquilo que é proéprio da acao (action). O
movimento, na sociedade de massa, apresenta o direito como fendmeno
materializador de decisdes (work) que afirmam o carater instrumental do poder

constituido. Arendt constatou ser proprio dos Totalitarismos um movimento com as

8 Goyard - Fabre (2007, pp. XVII- XVIII, grifos da autora) explica que a doutrina juridica reconhece
haver muitas definicdes de “direito”, o conceito ndo € univoco, e que a “indecisdo semantica da
palavra direito encontra-se em todas as épocas [...] e corresponde a ambiguidade essencial de seu
conceito: na verdade, a multiplicidade de relagbes que o direito mantém com outros campos da
existéncia humana mostra a dimensao da dificuldade existente para circunscrever seu campo proprio,
0 que obsta a um empreendimento de definicdo rigorosa’. No entanto, com o advento das
codificagbes, nos paises de civil low, e a partir do séc. XIX, o direito foi reduzido ao conjunto de
regras estabelecidas pelo Estado. Este € o caso do Brasil.
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mesmas caracteristicas, no qual todos os aspectos da vida ocorrem como em uma
linha de montagem. Aplicados ao fenémeno juridico, as categorias de pensamento
de Arendt revelam a inconsisténcia de formulagcbes que afirmam ser o Poder
Judiciario uma garantia contra o arbitrio de quem detém o mando. E que a lei, tal
como entendida por Arendt, pressupde, para ser aplicada, igualdade e liberdade,
elementos da agao e condi¢gdes da politica ausentes na sociedade de massas. Neste
contexto, as decisdes judiciais (no Brasil), desde o século XX, sdo manifestagdes
micrototalitarias de poder, por meio da burocracia.

No primeiro capitulo, descreve-se o processo de formacdo do Direito
Ocidental. Trata-se de apreender o fenémeno “decisdo” em suas origens um tanto
imprecisas. A observagdo volta a Grécia arcaica para verificar (quais)
comportamentos s&o originarios de juridicidade. Na sequéncia, examina-se o0 que,
segundo Arendt, configura o direito e a lei. A transigdo do preé-direito para o direito
indica ndo apenas uma sucessdo cronologica, mas, também, aspectos
determinantes na constituicdo do direito e que, por meio do Direito Romano e do

direito no Medievo, vao se fazer presentes na Modernidade.

No segundo capitulo investiga-se a possibilidade de a ruptura da Tradi¢ao de
Pensamento Politico Ocidental permitir que o Poder Judiciario tenha caracteristica
totalitaria. Na obra Entre o Passado e o Futuro, Arendt afirma que os totalitarismos
somente foram possiveis porque houve o “rompimento do fio da Tradicdo de
Pensamento Politico Ocidental”, que perdurou de Platdo a Marx. A ruptura €&
caracterizada pela separagdo entre o pensar e o agir. Nessa perspectiva, far-se-a
uma analise dos eventos que estdo no inicio da Modernidade, do Estado como
garantidor do processo infindavel de acumulagdo da riqueza. Ao mesmo tempo,
verificar-se-a se que o direito tornou-se um produto (codificagédo). Trata-se, portanto,
de investigar como o processo de ruptura da Tradicdo esta articulado na

compreensao do fendbmeno juridico.

O terceiro capitulo abordara o fendmeno da decis&o judicial no Brasil.
Observar-se-a que ela € incapaz de garantir a efetivagdo de direitos previstos na
constituicdo Federal. Esta incapacidade ndo depende da formagao do juiz, mas
poderia ser compreendida quanto ao ambiente e modo de elaboragao da decisao, na
medida em que ha caracteristicas comuns entre o “modo de fazer” do Totalitarismo,
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e o “modo de fazer” da decisao judicial. A abordagem é realizada a partir do direito
praticado, e ndo a partir de uma “teoria da justica”. Os pontos em comum se fixam
em torno da pretensdo de dominio dos individuos por meio da “corre¢ao” do
passado e a determinagao do futuro, o apelo ao raciocinio l6gico, e o espago vazio
na suspensdao do ordenamento. A Constituicdo de Weimar (1919-1949) n&o foi
revogada durante o Nazismo (1933-1945), por exemplo. No direito, isso pode ser
percebido na pratica juridica, mas ndo & compreendido, na medida em que o
Totalitarismo ndo faz parte das analises criticas da Teoria do Direito. Se ha
caracteristicas do Totalitarismo na decisédo judicial, ha uma perplexidade, porque ela

‘promete” ser democratica, mas nao €, nem pode sé-lo.

Com o objetivo de demonstrar o possivel carater micrototalitario da deciséo
judicial, no Brasil atual, far-se-a uso das categorias filoséficas de Arendt, de aportes
de seus comentadores, e outros autores, relacionados no referencial bibliografico.
Sabe-se que os métodos de pesquisa ndao existem na forma pura. Assim, sao
adotados como métodos de procedimento o historico e o funcionalista, por meio dos
quais elabora-se a investigacdo de acontecimentos, processos e instituigcdes, a fim
de verificar o seu influxo na atualidade. Como método de abordagem, utilizam-se o
meétodo analitico, vinculando-se realidade, conhecimento e linguagem, e o dialético,
segundo o qual os conceitos tém valor de verdade. Além deles, utiliza-se o método
de abordagem hermenéutico, segundo o qual explicam-se as relagdes faticas por

intermédio da linguagem.



2 Interrogar o passado

A compreensdo de uma possivel natureza micrototalitaria da decisdo judicial,
a partir de Arendt, requer seja produzida uma "imagem" do direito desde um
referencial histérico. O objetivo € o de investigar as origens do direito moderno
vigente no Ocidente e o porqué, na sua forma de aplicagdo (deciséo judicial), ele
tem a marca “micro” totalitaria. Nao se trata de considerar as experiéncias juridicas
precedentes em termos comparativos com o presente, mas de verificar se e como
aqueles acontecimentos marcam o presente. A linha de analise parte da experiéncia
grega, do pré-direito ao direito, passando pelo periodo romano e medieval. A marca
originaria do Direito Ocidental € a polis grega. Isso n&o significa, contudo, que na
sua conformagao, ao longo do tempo, ele ndo tenha sofrido influéncia de outras
culturas. Mas foi na Grécia que o direito passou a ter um desenvolvimento sincrénico

com as estruturas politica e intelectual.

Interroga-se o passado grego na primeira parte do Capitulo, desde o
chamado “pré-direito” até o surgimento de um direito propriamente dito. A referéncia
ao “pré-direito” justifica-se, na medida em que nele sdo detectados elementos de
juridicidade com matriz magico-religiosa, no periodo anterior a polis democratica, e
incorporados nas praticas processuais atenienses, por forca dos pactos
engendrados a partir do debate publico® e da partilha do poder. Viveu-se, no
periodo, uma experiéncia cultural que fez o ser humano interrogar o mundo e para
este buscar explicagdes racionais. O acontecimento referido € inaugurado com os

Pré-Socraticos e se mantém atualmente, ou seja, trata-se da prépria Filosofia.

9 Segundo Arendt (2016, pp. 217 e s.), pelos atos e pelo discurso, os homens se fazem compreender
e se distinguem, ainda que iguais, pois é “com palavras e atos que nos inserimos no mundo humano”,
e ocorre o desvelamento de cada um na pdlis. Esta é “a organizagdo das pessoas tal como ela
resulta do agir e falar em conjunto”, € o espago de aparéncia em que, pelo dialogo (troca de
opinides), trata-se dos assuntos humanos e organiza-se o dominio publico. A compreensdo de
Franca D’Agostini sobre o “debate publico”, mutatis mutandis, vai ao encontro de Arendt. Para
D’Agostini, "Il dibattito pubblico & lo scambio di opinioni che si verifica quotidianamente sui media e
nelle sedi del confronto politico” (este ocorre no “espago da aparéncia”). Segundo a autora, “Questo
scambio ha diversi obiettivi, riconducibili in linea di principio ai tre seguenti: valutare azione di
interesse comune [...], presentare e valutare ipotesi programmatiche [...]; ricostruire o rivederi identita
colletive” (D’Agostini, 2010, p. 23).
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Na segunda parte, a analise tem por objeto o Direito Romano, especialmente
quanto a lei e as construgbes processuais da decisdo. A experiéncia grega
influenciou o Direito Romano, mediante a adog¢do da lei escrita, recolhida da
experiéncia de Sélon. No Direito Romano estabiliza-se, enquanto “forma”, o modo de
operar o direito “pela via da declaragdo”. Esta constituiu-se numa técnica juridica,
numa formulagdo ordenada de textos e de conceitos juridicos, reveladora do

pragmatismo caracteristico do povo romano.

Por fim, na terceira parte, a investigagao versa sobre o direito no Medievo e a
origem da ideia de sistema juridico (estrutura hierarquizada). Nesse periodo ocorreu
a fusado das estruturas resgatadas do Império Romano com a compreensao crista de
mundo. O recorte privilegiara ao final, o pensamento de Marsilio de Padua, que
compreende a lei e o julgamento e, portanto, a decisdo — que se deixa entrever, mas
nao se deixa apreender —, como algo proprio do homem, dialogando com a
Modernidade.

2. 1 Direito Grego: do pré-direito ao direito

E comum pensar a origem do Direito Ocidental no Direito Romano. No
entanto, o recuo na Historia permite localiza-la na Grécia Classica. O direito tem sua
origem mais profunda no processo historico-filoséfico de alteragao das relagbes de
governo, iniciado na Grécia Arcaica, de onde passa a Grécia Classica, a Roma, ao
Medievo e permanece na Modernidade, com o surgimento do Estado. O recuo
permite verificar a matriz daquilo que veio a se constituir na forma hegeménica de

ordenacéao da vida.

Afirmar que no periodo da Grécia Classica surgiu a ideia de um direito valido
para todos, significa reconhecer algo diferente no momento anterior, o que torna

necessario recuar um pouco mais para evidenciar como e por que esta mudanca
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ocorreu e se materializou em uma reorganizagdo politica da comunidade,
resultando na alteragdo do universo mental da cidade, de uma visdo mitica para uma
explicagdo racional do mundo. Em outros termos, do reconhecimento de que a
natureza estava sujeita a principios gerais (elementos arquetipicos), e nao a
obediéncia a deuses ou demodnios. Os gregos, ao dispensarem os deuses,
conferiram maior importancia a razao e as decisdbes humanas, na construgcdo de
uma cidade e de um direito, que se afastando da religido e do mito, distanciou-se do
“‘pré-direito”. O pré-direito deve ser entendido como o complexo de “formas primitivas
do magico e do sagrado’, marcado pela solidariedade familiar e clanica,
monopolizadas pela realeza homérica e pela aristocracia e utilizadas na pratica

juridica que antecede a lei escrita, pois

E somente [nas] culturas que utilizam a escrita para fins juridicos que
acontece [...] uma evolugdo em que mandamentos e férmulas linguisticas
epigramaticos sao desvinculados da cultura juridica oral e fixados em
formas sintaticas modernas sobre os mais diferentes materiais de escritas
(VESTING, 2015, p. 18).

Embora ndo haja fonte direta a documentar o pré-direito, é possivel, como faz
Louis Gernet (1882-1962), recortar de um passado que remonta a monarquia®’

0 Adota-se, neste trabalho, o exemplo de Atenas, por ser, entre as cidades gregas, a que radicalizou
a experiéncia democratica. Nesse sentido, cita-se Giordani: “Atenas, a cidade jonica, € o campo
aberto para o desenvolvimento das liberdades individuais: o Estado existe para o cidad&do. As
instituicbes se adaptam as novas circunstancias, evoluindo constantemente num sentido democratico.
[...] As ideias livres criam doutrinas filoséficas inovadoras [...] (Giordani, 1984, p. 111).

" Aristételes trata das formas justas de governo enquanto exercicio do poder de Estado, e as
apresenta articuladas com suas respectivas degeneragdes. A monarquia é o governo de um soé (que
o exerce tendo em vista o interesse comum); a forma degenerada corresponde a tirania, na qual o
monarca/tirano exerce o poder “sem qualquer responsabilidade ou censura [e que] comanda em seu
proprio interesse, e ndo no de seus suditos”. Na aristocracia, o governo é exercido por mais de um,
entre os melhores, em que “o titulo de bom cidadao é sinénimo de nobreza”, de acordo com o mérito,
e que, degenerada, apresenta-se sob a forma de oligarquia, na qual “as magistraturas sdo dadas as
grandes riquezas”. Por ultimo, o Filésofo menciona a politeia, na qual a “multiddo governa para a
utilidade publica, reunindo ‘o que ha de bom em dois regimes degenerados, a oligarquia e a
democracia, “tomando os dois extremos” como “propriedade do justo meio”, sendo necessario que
“‘nenhum dos dois se sobressaia demais”. Em sua forma degenerada, a politeia apresenta-se na
forma de democracia. Depois de apresentar as varias partes de que se compde o Estado ou
“sociedade politica” (plebeus agricultores, artesdos, comerciantes, maritimos, trabalhadores manuais;
nobres pela riqueza, ou nascimento, ou mérito, ele estabelece quatro espécies de democracia.
Diferenciam-se, segundo o Filédsofo por atributos como: distribuicdo dos poderes segundo as posses
“até certa mediocridade”, o direito ao voto nas eleicdes da Assembleia, admissdo no governo de
todos que sejam livres, e por ultimo, aquela que possibilita a igualdade absoluta, “isto é, a lei coloca
0s pobres no mesmo nivel dos ricos”, e se pretende que uns ndo tenham mais poderes que outros, e
na qual pode vicejar o demagogo (Aristételes. A Politica - Livro 1ll, 2006, pp.105-130). Estas
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micénica, episodios significativos para a compreensdo das fontes de onde se
originavam obrigacbes. Havia elementos de juridicidade (regras, relagcéo
intersubjetiva, coercibilidade/exigibilidade) nas praticas que antecederam o direito
escrito, desde os compromissos assumidos a partir de uma nog¢ao de valor. A nogao
de valor ndo estava vinculada a economia no sentido da administragdo da escassez
dos bens. Ela ligava-se a determinadas regras de conduta, convencionadas de
acordo com um tipo de presente ofertado e recebido, isto €, um tipo de “don”
(GERNET, 1980, p. 86). O don qualifica e determina o comportamento esperado por
gquem o recebe, pois 0 que € recebido encerra a compulsoriedade de uma resposta
submetida a alea (acaso ou risco). Gernet explica que o valor incide sobre
determinados objetos, cuja estimagdo € dominada por elementos subjetivos —
sentimentos e ideias (ibidem,1980, p. 85). O valor, portanto, em um contexto em que
a moeda, como expressao abstrata (medida) daquele ainda nao existia, integrava-se
a determinados objetos — agalmatas’? —, cuja posse significava riqueza, importante
atributo na disputa do poder.

E o tempo da realeza micénica (séc. XIl — VIII a. C.), presente nas lendas
narradas por Homero e em varios mitos. A nobreza, cuja distingdo era havida como
decorrente de uma investidura divina, tinha a posse de objetos preciosos
(agalmatas) obtidos por meio de premiagdo — na guerra, nos jogos —, ou Como
presente. Eles eram sinal exterior de riqueza e distingdo do anax'3, que exercia o
poder em todos os dominios. Segundo Aristoteles’®, o rei detinha trés ordens de

prerrogativas, consistentes no comando supremo na guerra, na direcdo dos

classificagbes ja estavam presentes no “Politico”, de Platdo, ao tratar “As diversas formas das
constituicbes” (Platéo. Dialogos. Politico, 1979, p.239).

2 Gernet (1980, p. 89) explica a palavra: trata-se de objeto precioso, (podendo ser aplicada a um ser
humano especifico), e expressa a ideia de riqueza nobre, e embora resultante da industria
(artesania), é classificado como luxo.

13 Anax, ou wanax: na realeza micénica, aquele que enfeixa em si todos os aspectos da soberania;
“apoia-se em uma aristocracia guerreira, os homens dos carros, sujeitos a sua autoridade mas que
formam na organizagédo do reino um grupo privilegiado com estatuto particular’, e que habitam o
damos, comunidades rurais relativamente independente do palacio; é neste mundo rural que aparece
0 basileu homerico, que é simples senhor em suas terras e vassalo do anax (Vernant, 2013, p. 31-
35). Ulisses, personagem central da Odisséia homérica, € o exemplo. Senhor de ltaca, tem
obrigagbes de vassalagem em relagcdo a Menelau, razdo pela qual vai a Troia (N. A.). Aymard e
Auboyer, citados por Giordani, consideram que “a hipotese de uma preponderancia honorifica,
reconhecida a um deles e que justificasse o seu comando nos empreendimentos coletivos, apodia-se,
apenas, na lliada” (Giordani, 1984, p. 92).

4 A Politica, Livro Ill. Dos Governos. 2006, p. 111.
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sacrificios religiosos e a autoridade judiciaria, ou seja, ele concentrava em si todos
os atributos do mando, da soberania. O termo wanax (ou anax) era usado pelos
aqueus em referéncia aos deuses, o que reforga a suposi¢ao de titulagdo (pelo rei)
de um carater divino (GIORDANI, 1984, p. 93). Por encerrarem um valor religioso, os
objetos constituiam propriedade dos deuses, e apropriar-se deles de forma indevida
ou desvia-los da linha sucessoria, porque pertencentes a uma linhagem
determinada, a qual conferiam prestigio, era conduta (ilicita) sacrilega (GERNET,
1980, pp. 87 - 90) criadora de obrigagdes.

A lenda tebana, exemplificativamente's, revela o carater duplice encerrado no
bem precioso (um colar) como portador de poder sobrenatural e como origem de
obrigag&o.'® Sobre o significado do rompimento da cadeia sucesséria (0 colar nio
poderia ter saido do gene Labdacida), Gernet (1980, p. 97) constata que certos
presentes ofertados por ocasido dos casamentos, constituem heranca dentro do
gene, e a saida do bem da linhagem, “inaugura uma carreira de desastres”, “de
descumprimento de obrigacdes”.

Anfiarau foi combater em Tebas porque o presente — “don” recebido por
Erifila — encerrava “forga coercitiva”. E coercitiva porque, enquanto manifestacdo de
poder, € externa ao sujeito obrigado, caracterizando a relagdo obrigacional e, assim,
Polinice tem o dominio do outro, impondo-lhe o dever de combater. O nascimento da
obrigagéo, para Anfiarau, implica na interdicdo de sua liberdade'’, sem que haja,

para fundamentar esta interdicao, “a lei escrita”

5 Diz-se exemplificativamente, porque Gernet, (1980, pp. 162 e s.), discorre sobre varias situagdes
descritas em mitos, pelos quais obrigagbes eram originadas: assim, a partilha de refeicdo/banquete
dada em agradecimento; o recebimento de um presente; n&o prover o rei os alimentos necessarios a
alimentagdo de um necessitado; a tomada de posse e a reivindicagdo de uma heranga, pela
colocagdo do pé do reivindicante na tumba paterna; a “libagao” (derramamento de vinho), como
férmula contratual, pela qual (o contrato) € objetivado.

16 Sete Contra Tebas, de Esquilo: Polinice, expulso de Tebas por seu irmdo Etéocles, montou uma
expedicdo militar para atacar a cidade. Refugiado em Argos, genro do rei Adrasto, que o apoiou,
buscou a adesdo de Anfiarau, cunhado do rei e adivinho, que nesta condigcdo previu a derrota e a sua
prépria morte. Polinice sabia que entre Adastro e Anfiarau havia um acordo: em caso de desavenca,
Erifila (Eris, luta, discérdia e phylé, tribo, com o significado de “a que dissemina a discordia entre seus
familiares”), casada com Anfiarau, decidiria. Polinice entdo presenteou-a com o colar da Harmonia,
presente nupcial ofertado por Vulcano a esta, quando do casamento com Cadmo. Anfiarau morre, e
Erifila € punida, com a morte, pelo filho Acméon, que também teve fim tragico. (Brandao, 1991, p.
350).

7 Sao trés os significados essenciais do termo: “12. como autodeterminagdo ou autocausalidade,
segundo a qual a L. é auséncia de condi¢des e limites; 22. a concepgdo da L. como necessidade, que
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[...] € um comércio muito tipico feito por meio de uma proposta apoiada por
um juramento e que automaticamente provoca a contrapartida: pois quem
recebe nem sequer sabe o que |lhe sera pedido [alea], 0 que ndo o impede
de sentir [...]. Na troca de dones, contradones, oferecimentos e promessas
que caracterizam as "formas arcaicas", resulta uma obrigagdo aceitar o
pedido de um aliado, por mais excessivo que parega (ibidem, 1980, pp. 160
- 163)'8,

by

Ou seja, a imposicdo do dever corresponde a adesdo compulséria a um
compromisso, por parte do "devedor", em fungdo do sentimento de [...] obrigac&o
para com uma pessoa. Afirma Gernet (1980, p. 181) acerca do compromisso,
enquanto elemento indicador de existéncia de juridicidade, que nas obrigag¢des
geradas por meio de presentes, ndo é necessario que O compromisso apareca
explicito, pois ele se encontra subentendido pelas regras do jogo. Esse aspecto
revela juridicidade.

O dever e a obrigacdo materializavam elementos de juridicidade. Eles
demonstram abundar na Grécia arcaica “los testimonios de prederecho y, de manera
general, eso que nosotros llamamos aspecto juridico” (GERNET, 1980, p. 156).
Desses testemunhos ressalta ndo comportar a obrigagdo o sentido atribuido no
presente, em que a ela se vincula a caracteristica de economicidade. Ou seja, a

origem do direito ndo é necessariamente marcada pela economia.

Isso pode ser assim compreendido na medida em que a obrigagdo ndo nasce
das relagbes econdbmicas — como sera fundamental na Modernidade —, mas das

relagbes de poder, implicando um lugar particular do direito ndo no contexto do

se funda sobre o0 mesmo conceito da precedente, isto é, sobre aquele de autodeterminacdo a
totalidade (Mundo, Substancia, Estado); 32 a concepgdo de L. como possibilidade ou escolha,
segundo a qual a L. é limitada e condicionada, isto &, finita”. Os dois primeiros tém como nucleo a
ideia de causa sui, mas enquanto na primeira a liberdade é atribuida a parte, na segunda é ao todo
(ordem coésmica ou divina). No terceiro, a liberdade é critério de possibilidade, escolha motivada
(Abbagnano, 1982, pp. 577-582). Ou seja, Anfiarau tem a liberdade restrita pela necessidade, na
medida em que n&o ha escolha possivel. Quanto maior a exigéncia imposta a uma vontade, maior é a
restricdo da liberdade. No direito penal, modernamente, tem-se o exemplo maximo da diminui¢ao da
liberdade, mediante a aplicagdo de pena de reclusdo (prisdo em regime fechado), em face da
caracteristica fundamental da prescrigdo normativa: &€ sempre proibitiva ou obrigatdria (N. A.).

'8 [...] es un comercio muy tipico hecho por médio de uma proposicion respaldada por un juramento y
que provoca automaticamente la contrapartida: pues el que recibe ni siquiera sabe lo que se le pedira
[alea], lo que no impede el que se sienta obligado [...] En el intercambio de dones, contradones,
ofrecimientos y promesas que caracterizan las “formas arcaicas” resulta una obligacién el aceder a la
peticién de un aliado, por excessiva que parezca.
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espaco privado (do lar), mas no do publico. A “promessa/obrigagdo” era do ambito
das relagdes do “espago publico” (dele so se falara na polis). O don era ofertado por
quem tinha riqueza, a alguém que pudesse cumprir a promessa. Ainda que
vinculada a alea, havia marcadamente um sinalagma: “dou, para que dés”. Nao se
tratava de um instrumento formalizador de circulagcdo de mercadorias, bens ou
produtos. O (pré) direito ndo estava localizado no reino da necessidade (ndo é lei da
natureza), mas no da contingéncia. Se a obrigagédo n&o tinha conteudo econémico (o
que ocorrera na esfera pré-politica), porque ela se ocupava da “relagdo de poder”, é
possivel, a partir disso, reconhecer-lhe como resultante da “agao”. Ou seja, a “acéo”
como antecedente do surgimento do direito, no sentido de ius e ndo de lex. Essa é a
constatacdo de Arendt: o direito ndo se confunde com a atividade do legislador, mas

resulta da agdo:"°

Para os gregos, as leis, como 0s muros ao redor da cidade, ndo eram um
resultado da acdo, mas um produto da fabricagdo. Antes que os homens
comegassem a agir, era necessario assegurar um lugar definido e nele
erguer uma estrutura dentro da qual pudessem ocorrer todas as agdes
subsequentes; o espago era o dominio publico da pdlis e a estrutura era a
sua lei; legislador e arquiteto pertenciam a mesma categoria [dos artesaos,
porque sua atividade tem um fim] (CH, 2016, p. 241, grifos nossos).

A passagem do preé-direito para o direito esta relacionada com transformacgdes
politicas e intelectuais, mais precisamente entre os regimes politicos (democracia) e
o surgimento de institui¢des juridicas (tribunal). Na crise que se instaura, a oligarquia
reclama a reorganizagao do corpo social. Em consequéncia, a partir do séc. VI, o
poder deixa de ser identificado com uma pessoa, para ser uma fungao dividida entre
a elite militar e a aristocracia agraria. A realeza perde espaco para a aristocracia, e
o basileu, possuidor da “superintendéncia da guerra, de sacrificios e o julgamento de
processos, uns sem jurar, outros sob a autoridade do juramento levantando o cetro”
(ARISTOTELES. A Politica, Livro lll, Dos Governos, 2006, p. 111), manteve apenas

a funcéao religiosa. Surge o arcontado, com fungdo administrativa, e o polemarco,

% Schio e Peixoto (2012, p. 292) esclarecem a ideia, como segue: “Na polis grega, exemplo caro a
autora, a lei — nomos — era concebida como um “muro”, fronteira que delimitava o espago em que os
cidadaos estavam abrigados e podiam vivenciar a politica (cf. ARENDT, 1989, p. 444). A lei instituia
um “espago” entre os homens, pois lhes concedia um “estatuto juridico” que os habilitava a fazer
parte de um espago publico ou comum, na qualidade de cidadados. Este espaco era regido pela
igualdade que, por sua vez, ndo era oriunda de uma “natureza humana”, mas derivava de uma
convengao artificial, ou seja, um predicado “do mundo feito pelos homens” (ARENDT, 2011, p. 59).
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com fungdo militar (ARISTOTELES. A Constituigdo de Atenas, Fragmento IIl, 1995,
p. 19.).

A nova “partiiha das honras”, com a consequente circulagcdo do cratos
mediante a ocupagéo, por elei¢gdo?°, de cargos, agora publicos, nédo é suficiente para
acomodar os tensionamentos. Os desfavorecidos passaram a exigir novas formas
de participagdo nos assuntos humanos. Esse fato esta na origem da mudanga de

perspectiva que constrdi a cidade, ao mesmo tempo em que desenvolve o direito.

Os processos de disputa pela participagdo nos negoécios humanos
encontraram novas solugbes no arcontado de Solon (594 a. C), que redige “leis
iguais para o kakos (mau) e para o agathos (virtuoso), com isso reunindo violéncia e
justica na lei. A tarefa de Solon foi acelerada por Clistenes (565 a. C.). Transpondo
para a vida da cidade a nocao filosdfica de que o equilibrio impede que uma
poténcia se apodere do comando, estando todas em posicdo de isonomia em
relagdo ao centro, Clistenes deposita os elementos da soberania: a arché, a
dynasteia e o kratos, no centro, na Agora. Os cidaddos sdo intercambiaveis no
exercicio das fungdes publicas, colocados todos em posicédo equidistante em relagao
ao centro, onde estdo depositados os elementos da soberania. A cidade, sob o
arcontado de Clistenes, emulando o espago geometrizado do cosmos, cria o espago
politico, centrado:

O kratos, a arché, a dynasteia, ja nao estao situados no apice da escala
social, ficam es meson, no centro, no meio do grupo humano. E este centro
que agora € valorizado; a salvacdo da pdlis repousa sobre os que se
chamam hoi mesoi, porque, estando a igual distancia dos extremos,
constituem um ponto fixo para equilibrar a cidade. Com relagéo a este
centro, os individuos ocupam todas as posi¢cbes simétricas. A agora, que
realiza sobre o terreno essa ordenagdo espacial, forma o centro de um
espacgo publico e comum. Todos os que nele penetram se definem, por isso
mesmo, como iguais, como isoi, [de rela¢des reciprocas], [¢ um espaco]
centrado, espago comum e publico, igualitario e simétrico, [...] laicizado,
feito para a confrontagdo, o debate, a argumentacdo (grifo do autor)
(VERNANT, 2103, pp. 135-136)

E nesse ambiente da polis democratica, que os admitidos a ocupar os
diversos “pontos geomeétricos”’/cargos do governo e do Poder, porque isoi, se

20 Russel, ao tratar da “Politica”, de Aristoteles, comenta que para este, “eleger magistrados é
oligarquico, ao passo que é democratico designa-los por sorteio” (Russel, 1969, p. 220).
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manifestam. Pode-se, assim, elaborar um direito/justica fundado na racionalidade
universal, eterna, capaz de produzir e preservar a felicidade entre os que convivem
na cidade, pois “A polis ateniense funcionou sem uma divisdo entre governantes e
governados” (EPF, 2014a, p. 45). No entanto, € necessario compreender, com
Arendt (ibidem, p. 45), que a cidade

nao foi assim um Estado, se usarmos esse termo, como Marx o fez, em
acordo com as defini¢gdes tradicionais de formas de governo, isto €, governo
de um homem, ou monarquia, governo por uns poucos, ou oligarquia, e
governo pela maioria, ou democracia. [E que os] cidaddos atenienses, além
disso, eram cidadaos apenas na medida em que possuissem tempo de
lazer, em que tivessem aquela liberdade face ao trabalho que Marx prediz
para o futuro.

Liberados das tarefas impostas pelas necessidades bioldégicas do corpo
(lfabor), desobrigados da produgédo de artefatos que constituem o mundo humano
(work), os cidadaos, com “palavras e atos [se inserem] no mundo humano, e essa
insergdo é como um segundo nascimento” (CH, 2016, p. 219) por meio da agéo?'.
Na acao, “o discurso corresponde ao fato da distingdo e é a efetivagdo da condi¢cao
humana da pluralidade, isto é, do viver como um ser distinto e unico entre iguais”
(CH, 2016, p. 221), no espago politico horizontalizado da cidade. Neste espaco
elaboram uma cidade e um direito (ius) democraticos, mediante as trocas mediadas
pela ocupagao alternada dos cargos politicos, pela ocupac¢édo do poder de julgar e
pela aplicacdo de uma lei resultante desses processos. E a acdo, praticada em
conjunto (pluralidade), numa teia de relagdes, a criadora da polis, organizagdo da
cidade para a busca de solugdes de problemas humanos. Em suma, no espaco da
aparéncia e no exercicio da palavra (CH, 2016, pp. 224 e s.).

21 Na obra “A Condigdo Humana”, a pensadora politica Hannah Arendt estabelece diferencas entre as
atividades que compdem a chamada “vida ativa’, em oposicdo/complementacdo a ‘“vida
contemplativa” (tratada na sua obra “A Vida do Espirito, em que desenvolve reflexdes sobre o pensar,
o querer e o julgar). Assim é que a chamada vida ativa se desdobra em trés aspectos, fundamentais
para que se tenha uma vida propriamente humana. O primeiro diz respeito as tarefas necessarias a
manutengéo do ritmo bioldgico da vida (reprodugédo da espécie, alimentagdo, repouso etc.), e as
quais ela denomina /labor. O segundo aspecto &€ composto pelas tarefas necessarias para a
construgdo de um mundo propriamente humano. Mediante a fabricagdo de artefatos — work —, é
composta a moldura sobre a qual desenvolve-se uma vida humana, entre o nascimento e a morte,
inclusive a lei. O ultimo aspecto € denominado de action, e no qual, estando o homem liberto da
necessidade, pode, em igualdade (ele € um “ser com”) e liberdade, iniciar o imprevisivel, o irrepetivel,
o ilimitado, o novo. (CH, 2016, pp. 9-21).



26

A lei ndo se destinava a definir as agbes humanas (0 que ocorrera na
Modernidade), mas era o seu antecedente necessario e delimitador do espago de
manifestagcdo da liberdade. “Assim, liberdade era para o pensamento grego
enraizada, ligada a uma posigéo e limitada espacialmente [pela lei], e as fronteiras
do espaco da liberdade coincidiam com os muros da cidade, da polis [...]" (QP, 1999,
p. 103). A relacéo entre lex e ius n&o era de identidade. A qualidade do ius, a virtude
do justo, a justica, era imanente a agdo e ndo dependente da lex. Fruto da acéo,
como essa era inédita, ao ius, também ndo se lhe dava um antecedente légico
(FERRAZ JR, 2003, p. 24). Para melhor figurar essa relagéo, a imagem da balanca e
do mapa sao convenientes (FRASER, 2012, livro eletrénico). As duas escalas de
medida podem ser aplicadas aquela elaboracéo. O jus estaria associado a balanca,
ao equilibrio, cujo éxito dependia da ars e da techné (FERRAZ JR, 2003, p. 24), ou
da diké (justica) e do aidos (respeito). A lex, por outro lado, estabelecia as fronteiras
territoriais ou os limites — no sentido do ndo-fazer/ndo-ultrapassar. A lei correspondia

ao work e o ius, a agao. A lei ndo podia pré-determinar o jus.

O direito (ius) era elaborado pelos homens, enquanto habitantes da polis,
participantes da atividade politica por meio da palavra, e que, nesta condicéo,
precisavam de elementos modalizadores da sua conduta, a dike e o aidés, ofertados
por Zeus. A justica®? implicava no equilibrio entre o interesse particular e o interesse
dos cidaddos?3, o que pode ser obtido por meio da politica. Esta, conforme Arendt,
“trata da convivéncia entre diferentes” (QP, 1999, p. 21). Enquanto atividade
exercida pelo cidaddo no espago organizado e delimitado pelas leis, € o meio
adequado para equilibrar os interesses em disputa; constitui-se na pratica correta

22 Em Avristételes, a justiga preside as relagbes entre os homens, por meio do “igual’, na busca do
bem para o individuo e para a comunidade, e “é o dar a cada um o que Ihe convém, no sentido de
que o excesso € a falta séo situagbes adversas, construtoras, ademais, de situagdo de injustiga, e de
afastamento de um estado otimizador 6timo” (SANTO TOMAS. Da justiga. Tradugdo Tiago Tondinelli,
2012, p. 8). Para ele, ela é distributiva ou comutativa, conforme se trate da “distribuicdo comum dos
bens a serem divididos entre quem compartilha da comunhdo civil [...]", da que se aplica nas
transagbes comuns, e que reclamam sempre retidao (ibidem, 2012, pp. 37-42).

23 Aristoteles, na Politica, estabelece critérios de cidadania. Apds afastar como critério a residéncia,
porque o estrangeiro e o escravo também habitam a cidade, a capacidade de ser parte em processo
— “direito de citar em justica”, bem como negar a cidadania as criangas, as mulheres, aos infames e
aos banidos, afirma ser o direito de votar nas Assembleias e de participar no exercicio do poder
publico, aquilo que caracteriza propriamente o cidaddo. (ARISTOTELES. A Politica. Livro Il, Capitulo
IV, 2006, p. 42). E como a finalidade do Estado é bem viver juntos”, o cidadao € o homem detentor de
riqueza suficiente para ndo precisar trabalhar, curvado sob o jugo da necessidade, educado para o
exercicio da temperanca, da prudéncia e da justica (ARISTOTELES. A Politica. Livro II, Capitulo 1V,
2006, pp. 48-51).
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para a vida na cidade. Por outro lado, o respeito € as leis produzidas pelos
cidadaos. E isto porque, sendo o homem mortal, precisa estabelecer relagbes, em

um espago comum, a cidade, no qual

a alteridade, que ele partilha com tudo o que existe, e a distingdo, que ele
partilha com tudo o que vive, tornam-se singularidade revelada pela agéo e
pelo discurso [modos] pelos quais os seres humanos aparecem uns para 0s
outros [e que constitui] iniciativa da qual nenhum ser humano pode abster-
se sem deixar de ser humano (CH, 2016, p. 218).

A lex ndo resultava da agao; ela protegia (0 muro) a acdo. Essa distingao é
importante e remete a uma necessaria relacdo entre lei e politica com base no
critério meios e fins. A ordem dos problemas humanos dos quais se ocupava a
politica ndo resultava em solugéo legislada. Dessa sorte, a politica ndo era meio,
mas um fim em si. Ao passo que a lei (e ndo o jus) era o meio para a politica®*.
"Pode-se dizer: a legislagdo enquanto trabalho do legislador ndo se confundia com o
direito como resultado da acdo. Em outras palavras, havia diferenga entre lex e ius
na propor¢ao entre trabalho [work] e agdo" (FERRAZ JR, 2003, p. 24).

Quando o mundo grego entrou em declinio, a civilizagdo romana estava em
processo de consolidagdo. Do espdlio grego, os romanos incorporaram o valor da lei
escrita, produzindo corpus legais que ultrapassaram os séculos e chegaram aos dias
de hoje. "Expressando o anseio romano por ordem e justiga, o direito romano foi o

grande legado de Roma a civilizagao ocidental" (PERRY, 2002, p. 112).

% Pode-se pensar, neste passo, sobre as relagcdes entre a democracia e a lei, no contexto do
julgamento, condenagédo e morte de Sdécrates, acusado de “impiedade” e corrupgao da juventude”.
Para Arendt (DP, 1993, p. 96), Sdécrates, em sua Apologia, “dirigiu-se a seus juizes de forma
dialética”, motivo pelo qual a cidade foi incapaz de se deixar persuadir. Na medida em que “respeitou
as limitagdes inerentes a persuasao, sua verdade” passou a ser a sua opinidao, € nao mais do que
uma doxa entre outras. Assim, a tese que ganha relevo, pode-se pensar, € de que a democracia
matou Sécrates. O interessante ensaio de Adriana Cavarero, intitulado /I Socrate di Hannah Arendt,
publicado em Socrate (Arendt, 2015, p. 73 e s.), afirma, em reforgo, que ‘il pensiero consista in un’
attivita critica piuttosto che un bagaglio di conoscenze oggettive, un sapere cristalizzato.
Disgraziatamente, il tribunale ateniese condanna pero Socrate proprio perché egli si rifiuta di
rinunciare a questo esercizio.”
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2. 2 Os romanos: a lei e a ordem; o processo e a coergao

O Direito Romano acompanhou as variagcdes da propria histéria de Roma. O
seu desenvolvimento e aperfeicoamento, no entanto, foi posterior ao Direito Grego.
Enquanto este ja atingira a fase individualista (principio da ndo transcendéncia da
responsabilidade), aquele encontrava-se no estagio clanico (GILISSEN, 2001, p. 80).
Embora esse descompasso originario, ao longo do tempo o Direito Romano foi
ganhando forga a ponto de transformar-se, em termos institucionais, no bergo do
direito continental (direito legislado). Um breve resgate historico possibilita relacionar
o Direito Romano com o Direito Grego e, a partir disso, inferir consequéncias que se
projetaram no Ocidente.

No periodo da Realeza ndo havia uma perfeita diferenciacdo entre os
diversos tipos de regras morais, religiosas e comportamentais. Era um direito
arcaico, baseado na solidariedade cléanica, ritualizado e rigido. Nesse tempo né&o
havia legislagao escrita. A responsabilidade atingia o grupo social (cld) do qual fazia
parte a pessoa que eventualmente tivesse praticado um delito. A Republica (séc. V
a. C.), € o periodo em que o Direito Romano sofre influéncias do Direito Grego. Em
termos juridicos, € uma época mais evoluida no sentido de o direito ser fixado em
leis escritas. Além disso, verificava-se a pratica do processo formular, conjunto de
procedimentos que passam a ser observados na declaracdo do direito. Nesse
periodo, "a lex [...] é [era] um ato emanado das autoridades publicas e formulando
regras obrigatérias [,..] definem-se como ordem geral do povo ou da plebe, feita a
pedido do magistrado [...]" (GILISSEN, 2001, p. 85). A lei aos poucos foi
predominando sobre os costumes. No Império, época do Direito Romano Classico, a
lei torna-se o ato de regéncia das relagbes privadas e publicas. Ela passa a ter uma
funcdo relevante como fonte do direito e decorre da leges (emanava dos
magistrados e das assembleias populares e foi a unica forma de legislagao no fim da
Republica e inicio do Império) do senatus-consultos (poder do Senado de legislar) e,
especialmente, das Constituigdes Imperiais (GILISSEN, 2001, p. 90).

A partir da lex, o Direito Romano estruturou-se em bases que se projetaram
para além da existéncia do Império. No mundo grego, a polis, como lugar da agéo e

da palavra, ndo se constituiu em estratégia de conquista territorial e de dominagéo
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politica. A despeito da inegavel contribuicdo grega para o direito (ius) elaborado na
polis, essa experiéncia ndo foi absorvida por completo pela civilizagdo romana.
Nesse sentido, Roma ultrapassou tal concepcdo e desenvolveu um ideal
expansionista. Para tanto, o direito foi elemento fundamental, porque houve uma

combinagao do ius/lex com o imperium.

Na tradigdo grega a lei ndo era produto da polis, ao contrario, era 0 seu
antecedente. No caso romano, a atividade legislativa era do campo da politica,
consistente, agora, na relagdo vertical entre governantes e governados. A lei
também resultava do tensionamento entre partes (a Lei das XIlI Tabuas €, talvez, o

exemplo mais notério). Conforme Arendt,

Nisso, porém, é decisivo que s6 para os romanos a atividade legisladora e
com isso a propria lei caiam no ambito da verdadeira coisa publica, ao
passo que segundo a concepg¢ao grega a atividade do legislador era tao
radicalmente separada das verdadeiras atividades e ocupacdes politicas
dos cidadaos dentro da polis que o legislador nem ao menos precisava ser
cidaddo da cidade, podendo ser contratado de fora - um escultor ou um
arquiteto a quem se podia encomendar o que fosse preciso para a cidade.
Em contrapartida, a lei das doze tabuas de Roma, se bem que em seus
pormenores possa ter sido determinada por modelos gregos, ndo é obra de
um unico homem, mas sim o contrato entre duas partes em luta, o
patriciado e os plebeus, que precisava do assentimento de todo o povo,
aquele consensus omnium ao qual a historiografia romana sempre atribuiu
um "poder singular" (Altheim) quando da redagéo de leis (QP, 1999, p. 112).

Houve, em Roma, um desvanecimento da nogéo de politica como um fim em
si. A politica passou a ser meio para a producédo da lei. Em termos conceituais a
atividade legislativa ganhou importancia porque passou a abranger todas as
relagdes sociais: "todas as relagdes entre pessoas, ou entre estas e a autoridade,
para as quais em determinadas circunstancias esta programada a intervengao
coativa do poder" (CAPELLA, 2002, p. 70). A lei passou a dar conta do mundo fragil
e imprevisivel, substituiu a acédo. "A base da técnica juridica de dominio social ficou
assim posta. Os juristas aprenderam a pensar em termos de 'direitos' as relagdes
sociais" (CAPELLA, 2002, p. 71).

Na lei romana, desde os primordios, subsistiu a ideia de “forga” e ndo de
“politica”, pois os elementos de soberania ndo estavam depositados no centro do
espago publico, mas centralizados no cume da organizagdo social. Naquele
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contexto, a lei passou a ser resultado de antagonismos e resisténcia reciproca entre
forgas hierarquicamente diversas. A lei (em Roma) era elaborada em uma sociedade
hierarquizada, primeiro sob um rei, depois sob um senado, por ultimo, sob um
imperador. Se as relagdes sociais entre "partidos" estavam formalizadas na lei, ela
nao era medida de conciliacdo "no sentido de abolir pura e simplesmente a diferenca
entre patriciado e plebeus" (QP, 1999, p. 112). A partir da relag&o verticalizada, a lei
passa a ser concebida como um vinculo de ordem e obediéncia. O governante
sobrepuja-se ao governado nao apenas usando a lei, mas acrescendo ao modelo
legal o elemento coercitivo e invocando para si a autoridade absoluta. Com isso,
segundo Arendt, muda completamente a experiéncia da polis grega, porque o ato de

legislar passou a ser um ato politico.

Para avaliar corretamente a extraordinaria fecundidade do conceito romano
de lei além da coisa moral [...], € preciso rememorar em poucas palavras, a
concepgao grega, moldada de modo bem diferente, daquilo que
originalmente é a lei. A lei, como os gregos entendiam, ndo era acordo nem
contrato, ndo surgiu entre os homens no falar de duas partes e no agir e
contra-agir e, por conseguinte, ndo é algo inserido no dmbito politico, mas é,
em esséncia, imaginado por um legislador e precisa ser aprovado, antes de
poder entrar na verdadeira coisa politica. Como tal, é pré-politica, no sentido
de ser constitutiva para todo o ulterior agir e o lidar politicamente entre si
(QP, 1999, p. 113).

Com efeito, verifica-se o predominio do n&o-humano sobre o humano, a
vontade do imanente e necessario sobre o livre e concreto (VETO, 1989, p. 69). A
lei subtraiu a incerteza e a fragilidade dos assuntos humanos para conferir-lhes
estabilidade. A agenda politica, a partir disso, foi definida desde essa concepg¢ao:
uma concepgao reduzida a relagcédo entre governantes e governados. A lei delimita o
espaco, mas também define as relagdes entre os cidadaos por meio da autoridade e
da coercdo. Em esséncia, na origem do Direito Romano, expresso na lex, esta a sua

sujeicdo a uma autoridade superior:

A busca deste fundamento é, sem duvida, complicada porque autoridade
envolve obediéncia, e, no entanto, exclui a coergao, pois quando ocorre o
emprego da forga, da violéncia, ndo existe autoridade. Por outro lado, por
envolver obediéncia, a autoridade se situa no campo da hierarquia e,
consequentemente, exclui a persuasdo igualitaria que anima o dialogo
politico (EPF, 2014a, p. 23)
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Ha uma mudanca de perspectiva. Passa-se a observar na politica relagdes
hierarquizadas. Quando Marco Tulio Cicero (106 — 43 a. C.) refletiu sobre a lei, a
justica e o direito (conceitos distintos em Roma), o fez sob o influxo de uma
comunidade para quem o carater instrumental, ordenador, da lei, € uma realidade.
Ele entendeu que a lei humana deve encerrar uma ideia de “justo ético”. Em outros
termos, uma associagao entre a forma/texto e o conteudo/justica, sob pena de ser
puro arbitrio, vontade de Estado. Cicero, entdo, ndo separou mundo fatico e razao

a lei é a razdo suprema da Natureza, que ordena o que se deve fazer e
proibe o contrario. Esta mesma razdo, uma vez confirmada e desenvolvida
pela mente humana, se transforma em lei. Por isso afirmam que a razéo
pratica € uma lei cuja missao consiste em exigir as boas agdes e vetar as
mas. Julgam que esta lei deriva seu home grego da ideia de dar a cada um
0 que é seu, e eu julgo que o nome latino estd vinculado a ideia de
“escolher”: pois sob a palavra /ei eles apresentam um conceito de equidade
e n6s um conceito de escolha, e ambos séo atributos verdadeiros da lei. [...]
e a lei € a forga da Natureza, € o espirito e a razéo do homem dotado de
sabedoria pratica, é o critério do justo e do injusto (CICERO, 1967, p. 40)
(grifo do autor).

Na politica ndo mais atua a agéo e o discurso entre livres e iguais, ela passou
a ser o espaco do work. A polis converteu-se em oikia. Esse aspecto é relevante,
pois a “polis” ficou privada da agédo e se transformou em lugar de fazer as leis, o
direito. Ao estabelecer as relagdes entre os cidaddos romanos, o direito passou a
ser produto da politica e, com isso, teria conferido as relagbes sociais maior
estabilidade. Como se disse, a fungao da lei ndo era apenas demarcatéria de uma
especialidade, era também constitutiva de direitos formais. O reconhecimento formal,
embora indicasse estabilidade, ndo operou a superagdo das desigualdades. A
finalidade da lex ndo era a de, por meio da conciliacdo entre as partes, eliminar as
suas diferencas. "Numa sociedade tdo desigual, desigualitaria e atravessada por
redes de clientelas, ndo é necessario dizer que os direitos formais ndo eram reais e
que um fraco pouco tinha a ganhar processando um poderoso " (ARIES & DUBY,
1990, p. 165).

No entanto, o reconhecimento formal, para além da exigéncia de os
comportamentos estarem em conformidade com o direito - doravante ninguém era
obrigado a fazer o que a lei ndo prescreve -, deflagrou manifestagdes pretendendo
fossem aqueles direitos reconhecidos objetivamente. Essas manifestagoes
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passaram a constituir um procedimento que envolvia ndo apenas aquele que tinha a
pretensdo (autor), mas também o que violou o direito (réu) e uma autoridade
administrativa (iudex). Isso ensejou o desenvolvimento de um proto-processo judicial
que, mais tarde, especializou-se em termos de jurisdicdo e deu as bases para o

processo judicial moderno.

Os romanos ndo sistematizaram as regras (leis) processuais que eram (e
continuam sendo) utilizadas para decidir um conflito. A decis&o & uma escolha para
aplicacao pratica. Transposta a ideia para o processo, tem-se que a escolha, segue-
se a decisdo (declaragdo), pela qual o magistrado?® “non dice: io ti ordino o ti vieto di
far questo; ma io riconosco in te I'esistenza di questo potere” (DA SILVA, 2007, p.
19).

Nesse contexto, o processo € uma atividade para resolver questdes caso a
caso. Excegao feita as regras organizadoras do Estado (administragdo) e aplicagéo
de penas,? tudo o mais dizia respeito ao chamado ius civile, ao direito privado, em
relagdo ao qual as regras aplicadas eram as da actio, diante de um juiz privado.
Estas sdo ideias importantes, pois os sistemas juridicos com matriz no Direito
Romano, que sdo a regra geral na Europa Ocidental e na América Latina,
‘conservaram-se fiéis, [mudando o que precisou ser alterado] aos esquemas e

principios do processo privado da actio” (DA SILVA, 2007, p. 2).

A jurisdigéo tinha a finalidade meramente declaratoria. Ou seja, declara que
a lei esta em favor do demandante. A sua execugdo, no entanto, dependia da
atuagdo daquele a quem se reconhecera o direito: "nada mais nos resta senao
executar pessoalmente a sentenca, desde que tenhamos os meios" (ARIES &
DUBY, 1990, p. 166).

25 “n3o diz: eu te ordeno ou te proibo de fazer isto; mas eu reconhego em ti a existéncia deste poder.”
(Trad. A).

26 Embora hoje, e especificamente no Brasil, estejam dentro das atribuigbes daquele que “declara, diz
o direito” também o poder de fazer cumprir decisbes com atos de império (potestas), em Roma, nos
processos envolvendo o interesse publico, ndo havia nem ius dicere nem iurisdictio (ndo havia
declaragao): “Fuori del ambito dei processi civile, sia che si tratasse di processo penali (tendenti a
stabilire se e quale pena dovessi irrogarsi agli accusati di uno fre vari crimina) sia si tratasse di
processa per cosi dire administrativi (nei quali um magistrato faceva valere gli interessi del populus
romanus nei consfronta di um privato e nello stesso tempo decideva la relativa controversia), non si
aveva neé jus dicere, ne jurisdictio (Pugliesi, apud Da Silva, 2007, p. 22)
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A "composigao da lide", realizada através de um decidire confiado a um
iudex provado [...] esta inteiramente fora do imperium, atribuido ao praetor
[a jurisdicdo correspondia a declaragdo do iudex] [...]. O conceito de
jurisdicdo, como de resto os demais conceitos, ou modo como 0s romanos
entendiam ou descreviam o que fosse iurisdictio, sofreu, no curso do tempo,
uma profunda transformagdo. Temos que ter presente que o direito
moderno utilizou-se, em sua formacdo, das fontes romanas dos ultimos
periodos de sua histéria [...]. Veremos, entdo, que o conceito de jurisdi¢cao
que nos foi legado pelo direito romano tardio pressupunha a distingao clara
e radical entre a funcdo declaratéria do direito, enquanto jus dicere, e o
facere com que o magistrado haveria de socorrer o litigante, impondo uma
ordem, a ser cumprida pelo demandado, quer dizer, se o direito ndo fosse
"da se sufficiente" para realizar-se através de uma atividade propria e
exclusiva do juiz (DA SILVA. 2007, p. 23).

O processo judicial romano parece, assim, ser uma decorréncia da natureza
da lex romana, que se originava de uma relagédo verticalizada entre governantes e
governados sob a forma ordem/obediéncia. O modo de equacionar essa relagao, no
sentido de a ordem ser obedecida, ndo podia depender da vontade do ordenado.
Caso ndo houvesse a observancia do comportamento estatuido, restaria ineficaz a
ordem. O mecanismo para constranger o obrigado foi o processo. Inicialmente na
sua forma meramente declaratoria e, mais tarde, na sua forma ordenatdria. Portanto,
foi por meio do processo, especialmente pela jurisdigdo, que o elemento coercitivo

(que elimina a persuaséo) tornou-se nuclear no direito.

O interesse, aqui, limitou-se a demonstrar a natureza do Direito Romano e
referir o surgimento de uma metodologia da decis&o judicial. Em outras palavras, se
o direito material e processual romanos foram preservados na Modernidade, néo se
tera como evitar que as suas concepgdes originarias (coer¢do, por exemplo) de
algum modo também estejam conservadas. O Direito Romano ndo pode ser tomado
de modo absoluto como a origem do direito no Ocidente, porque esse lugar é do
Direito Grego, mas foi o que forneceu bases conceituais, institutos, procedimentos
etc. e elaborou constantes de carater instrumental (lei e decisdo) que teréo
consequéncias no advento do Totalitarismo?’, e, também, no perfil “micrototalitario”

da decisao judicial.

27 Schio (2012, p. 38), conclui ser o Totalitarismo uma “forma de organizagao total, [um] regime que
tudo procura prever e controlar, eliminando a livre iniciativa dos individuos, por meio da vigilancia
sobre a vida dos cidaddos em todas as suas esferas, seja privada, seja publica”.
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2. 3 O Medievo é o caminho

No periodo denominado de Idade Média (séc. V a XV) verificam-se, na
perspectiva da Histéria como processo, ndo apenas rupturas, mas também
continuidades. Refletir, pois, sobre a decisdo judicial e o micrototalitarismo é
compreender esse fendbmeno na categoria do agir humano em perspectiva de
continuidade, pois € importante considerar que ndo ha algo inaudito, inaugural.
Nesse contexto, o Direito Grego e o Direito Romano sao as bases a partir das quais
se pode compreender a decisao judicial.

Com o fim do Império Romano do Ocidente (476 d. C.), o Ocidente latino-
cristdo apresentou uma configuragdo formada pela populagdo romana e pelos
invasores germanicos (CAENEGEM, 1995, p. 17), e isto indicou uma mudanga de
tendéncia. Se, no plano politico, o Estado Romano mantinha a influéncia
dominadora de uma autoridade central em um vasto territério, com a fragmentacéo

do Império aquele foi dividido em varios reinos tribais germéanicos.

A geografia politica do Ocidente latino-cristdo assinalou o inicio de uma nova
tendéncia, consistente na fragmentagdo da unidade politica. Nesse sentido, é
possivel afirmar uma "tradi¢gado", consistente no desenvolvimento de uma consciéncia
(modo de pensar e modo de agir) e de instituicdes que, mais tarde, fornecerdo os
materiais para a compreensao da Modernidade. Ou seja, o Periodo Medieval foi

relevante, e ndo simplesmente um intermediario cronolégico, pois

O imenso campo histérico do Ocidente medieval — o campo fundador da
modernidade — foi o palco em que o magistrado romano, o0 monge catolico e
0 guerreiro germanico se viram obrigados a negociar suas diferengas,
processo que levou a criacdo de estruturas que nenhum deles imaginava
(DAWSON, 2014, p. 17).

No grande periodo que antecede a Modernidade foram equalizadas as
diferengas, pois no Medievo surgiram instituicbes, estruturas, perfis, ideologias
fundamentais que mais tarde) iriam dar forma e conteudo para a sociedade
moderna. Se a separagao entre Igreja e Estado, o surgimento de profissbes
juridicas, o nascimento de escolas de Direito, o surgimento dos tratados juridicos
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etc., eram antes inimaginaveis e foram gestados nesse espacgo, isso somente foi

possivel a partir de uma comunidade preexistente,

o populos chirstianus, formado na Europa do século V ao Xl. Nesse periodo,
a Europa consistia de uma multiplicidade de unidades tribais, locais e
feudais (senhorio), que, contudo, vieram a partilhar uma fé religiosa comum
e a lealdade ao imperador, e fora do império, aos reis [...]. Essa comunhao
de fé ndo s6 era uma pré-condigdo necessaria para o posterior surgimento
da identidade juridica sob o controle papal, mas também um fundamento
necessario para aquela identidade juridica, ja que sem ela ndo haveria uma
realidade social a ser juridicamente identificada (BERMAN, 2006, p. 67).

A identidade juridica foi garantida pelas estruturas do Direito Romano. Com o
fim do Império Romano, aquele n&do desapareceu, foi conservado em algumas
regides da ltalia, da Espanha e da Franga. A experiéncia legislativa dos germanos,
comparada a exceléncia dos legisladores romanos, que elucidava, especificava e
interpretava o direito, foi timida. O direito tradicional, quando redigido, apenas fixava
o direito tribal. Esse declinio da atividade legislativa ndo se deve a queda do Império
Romano, pois os germanos entendiam que o direito brotava do espirito do povo e
nao da lei.

Em sua visdo, o direito ndo era uma técnica social que podia ser
manipulada e adaptada quando as autoridades centrais desejassem, mas
uma realidade eterna, um principio fixo e intemporal de orientagcdo, que
devia ser elucidado e interpretado, mas jamais alterado fundamentalmente.
Reconhecia-se que o rei tinha o poder de elucidar o significado do direito e
desenvolver principios juridicos, desde que respeitasse os fundamentos
existentes e incontestaveis, mas mesmo assim ele ndo podia de modo
algum alterar a lei antiga (CAENEGEM, 1995, p. 22).

Por outro lado, o Cristianismo — que havia sido reconhecido como religido
oficial dos romanos —, com o colapso do Império Romano subsistiu tanto entre os
romanos como entre os germanos: “seus dignitarios substituiram, de forma mais
eficaz do que todo o resto, a administragéo, a autoridade, a cultura, a jurisdicédo e as
técnicas documentais, processuais e notariais das autoridades seculares”
(WIEACKER, 1967, p. 17). Esse processo de alheamento cultural, social, politico e
juridico dos povos germanos pela perspectiva cristd de mundo ocorreu em raz&o da

atuacao determinante e eficaz do movimento monastico.
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O Cristianismo “revelou” aos povos germanicos o conceito de comunidade,
uma nogao que ultrapassa uma perspectiva de organizagéo social clanica ou tribal
em um determinado territério. Embora esse aparente distanciamento entre o Direito
dos povos germanicos e o Direito Romano, o que se manteve na memoria social,
especialmente por influéncia do Cristianismo, foi a ideia de que o direito poderia ter
um papel na organizagédo das relagdes politicas e sociais. “A Igreja também reteve
muitos elementos do Direito Romano, assim como do Biblico; consequentemente,
apos sua conversao ao cristianismo, um lider tribal germanico deveria promulgar um
conjunto de leis consistindo principalmente dos costumes de seu povo” (BERMAN,
2006, p. 70).

Com o Papa Gregorio VII (1100-1187), houve o que se pode chamar de
“‘Revolucao Papal” (1075-1122). Esta “revolugao” determinou a chefia do Papa sobre
toda a Igreja, bem como a separagao entre poder temporal e eclesiastico. Um dos
meios que possibilitaram esta separagao foi o gradual desenvolvimento do direito
enquanto sistema coerente e ordenado, que encontrou suas bases, (elas se
completam apenas na Modernidade) a partir do séc. Xlll, nas estruturas do Direito
Candnico. Neste, a lei passou a ser a norma emanada de um poder (aqui, religioso),
a justica € a realizagdo de um comportamento de acordo com a lei, e o direito
passou a ser o objeto da justica.

Até entdo, havia ordem, mas vinculada a praticas sociais, ritos, costumes, e
as solugdes para os problemas eram encontradas na medida em que esses
(problemas) se apresentavam; ndo havia um conjunto de regras prévias, gerais,
aplicaveis a casos particulares, emanadas de um poder constituido. Ou seja, no
periodo anterior ao século XI n&o havia, na Europa Ocidental, um direito
sistematizado, enquanto um conjunto organizado de normas interdependentes e

escalonadas hierarquicamente.

A transformagao do direito comegou no fim do século Xl, passou por todo o
século Xll, e se consolidou no inicio do século Xlll. Assim, € possivel afirmar: o que
€ conhecido hoje como “sistema juridico” (regras e principios de direito) ndo existia
entre 0os povos europeus. A expressdo “sistema” é usada conceitualmente para
designar algo mais estrito do que o direito em geral, ou aquilo que se pode chamar

de “ordem juridica”. Como se disse, € mais do que um conjunto de normas e regras,
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pressupondo interdependéncia e hierarquia entre essas normas (BOBBIO, 1995, p.
122). O direito pode ser associado a ideia de ordem juridica. Por isso, assim como
entre os gregos e romanos, também houve uma ordem juridica entre os povos
germanos. Nesse contexto (de ordem juridica), as regras e os procedimentos n&o
eram substancialmente diferentes dos costumes sociais e das instituicdes politicas e

religiosas.

Antes da organizagdo sistematica do direito, ndo havia oérgdos que
exercessem fungdes, como Poder Judiciario, advocacia profissional e literatura
juridica profissional. Ou seja, o direito n&o era conscientemente organizado, pois ndo
havia um conjunto independente, integrado e desenvolvido de principios juridicos e
de procedimentos claramente diferenciados de outros processos de organizagao.

Berman (2006, p. 112) explica:

No fim do século Xl [...] uma transformagdo essencial ocorreu na Europa
Ocidental, na mais profunda natureza do Direito, tanto como instituicdo
politica quanto como ciéncia — ele tornou-se autébnomo. Politicamente,
surgiram pela primeira vez autoridades centralizadas fortes, tanto
eclesiasticas como seculares, cujo controle era exercido por oficiais
delegados, do centro para as localidades. Parcialmente ligado a esse fato,
uma classe de juristas profissionais emergiu, incluindo juizes e advogados
profissionais. Intelectualmente, a Europa Ocidental viveu, ao mesmo tempo,
a criagao de suas escolas de Direito, a redagado de seus primeiros tratados
juridicos, a organizagcdo consciente da imensa heranca de materiais
juridicos e o desenvolvimento do conceito de Direito como um conjunto de
procedimentos e principios juridicos autbnomos, integrados e em pleno
desenvolvimento (BERMAN, 2006, p. 112).

A percepgao desses fatores redundou na criagdo dos sistemas juridicos.
Inicialmente o da Igreja Catdlica Apostolica Romana, o Direito Candnico. Em
seguida, os reinos europeus comegaram a criar seus proprios sistemas juridicos
seculares (BERMAN. 2006, p. 112), como resposta as mudangas econOmicas e
sociais. O Direito Candénico surgiu em decorréncia da afirmacgao feita (em 1075) pelo
papa Gregorio VII, da supremacia politica e juridica do Papado sobre a Igreja e a
independéncia em relagao a poderes seculares.

Com a pretensdo de separar o secular e o religioso, a Igreja passou a
propagar um discurso pela paz. Essa narrativa encontra ressonéncia entre as

autoridades seculares. Estas concordam em proibir, sob pena de excomunhao,
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‘qualquer ato de guerra ou vinganga contra os clérigos, peregrinos, mercadores,
judeus, mulheres e camponeses, e também contra propriedades agricolas e
eclesiasticas” (BERMAN, 2006, p. 116). No entanto, a autonomia eclesiastica n&o
era uma questdo pragmatica para a Igreja. Ela encontrava sua genealogia,
(STREFLING, 2002, p. 16), no mais profundo das escrituras, e recebeu a

denominacéao de doutrina das “duas espadas”:

Em suas diversas concepgdes e com grande variedade de questdes, o tema
das duas espadas ou dos dois poderes domina o cenario politico do
medievo e torna-se o pano de fundo, a partir do qual se desenvolve a teoria
da plenituto potestatis dos Pontifices. (STREFLING, 2002, pp. 15 e 16).

A referéncia a essa doutrina € importante e ultrapassa a mera ilustracao,
porque esse conflito estd na base do surgimento do sistema juridico da Igreja
Catodlica Apostdlica Romana, que € o Direito Canénico. A cronologia do debate,
embora iniciada por Agostinho, teve protagonismo com o Papa Gelasio | e projetou-
se até o Papado de Joao XXII, contemporaneo de Marsilio de Padua.

A Igreja reformou-se por intermédio do direito. Sob esse aspecto, ela
reconheceu no direito a mesma finalidade a ele dada pelos romanos. Ela se
estabeleceu como entidade juridica, corporativa e visivel, independente das
autoridades reais, feudais e urbanas. Ela passou a atuar nos moldes de um Estado
moderno: exercia os poderes legislativo, administrativo e judiciario e assumiu um
sistema racional de Jurisprudéncia: o Direito Canbnico. Esse evento é considerado
pelos historiadores do Direito, como Berman (2006, p. 123), revolucionario.?®

Assim, foram estabelecidas as condicbes para a construgdo do direito
moderno, cuja expressdao concreta sera a “decisdo judicial’. Ocorreu uma
transformacao total, uma nova consciéncia social, e nela esta, também o direito.
Trés fatores vao exercer forte influéncia na Tradigdo Juridica Ocidental: “[...] uma
nova nocado de identidade corporativa por parte do clero, uma nova nocao de

responsabilidade do clero em reformar o mundo secular e uma nova nogéo de tempo

28 Para Arendt (2011, p. 47), “as revolugdes s&o [...] eventos politicos que nos colocam diante do
problema dos inicios de uma maneira frontal e inescapavel”; elas estariam, assim, na origem de um
novo corpo politico capaz de estabelecer a liberdade, interrompendo o curso da histéria. A
centralizagdo de poderes e a organizagdo do Direito Candnico enquanto sistema, pela Igreja,
configurou um evento politico que articulou um modo de agir até entao novo (N.A.).
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historico, incluindo os conceitos de modernidade e progresso” (BERMAN, 2006, p.
135).

Nesses termos, € importante fazer referéncia ao pensamento de Marsilio de
Padua, cuja centralidade estda na concepcédo do Estado laico, orientado pela lei
humana, governado por uma s6 ordem, a civil. O pensamento de Marsilio de Padua
(1280 - 1342) foi marcado pelas disputas e pelas transformag¢des acima referidas. O
pensador abre sua obra, “O Defensor da Paz”, citando Cassiodoro, para quem a
tranquilidade (em Marsilio, paz), “proporciona o desenvolvimento da populagao”
(PADUA, 1997, p.67). A palavra central contida na referéncia a Cassiodoro é
“‘desenvolvimento”, cujo significado é crescimento, progresso. A ideia de progresso é
importante, na medida em que encerra uma escatologia, um discurso sobre o fim
ultimo do homem, e ao qual Arendt ira se contrapor, por vincula-lo a uma espécie de

¢” propria da Modernidade®®, embora com os mesmos contetidos (a crenga no fim

ultimo), mas de outro modo: o religioso cedera espago ao juridico-politico.

Ha, assim, no pensamento de Marsilio, uma finalidade na sociedade® civil,
consistente na busca da tranquilidade, ou paz, para a qual deve o homem se
esforgar, ja que sdo melhores os frutos deste tipo de associagdo humana, em que a
obrigagdo de prestar auxilio mutuo se fundamenta no direito natural que a une
(PADUA, 1997, p. 70). Citando Cicero, ele considera “imprescindivel tomar a
natureza como modelo a ser imitado, colocando no centro das atividades humanas o
bem comum” (PADUA, 1997, p. 70.) Conforme noticia Strefling (2010, p.117), Padua
desenvolve uma teoria politica de base filoséfica (parcial) em Aristételes, “apoiando-
se no argumento de que o todo é maior do que a parte”.

Assim, em Marsilio de Padua, a sociedade civil ou politica € uma elaboragao
humana, que surge da necessidade de associagdo entre as pessoas, a fim de viver
e viver bem. Ele a denomina comunitas perfecta, e a concebe como um ser vivo

dotado de partes, as quais tém uma fungdo especifica, assim como um animal,

2% Como ensina Arendt (LK, 1993, p. 14), na Modernidade, e para Kant, o progresso o é enquanto “da
especie, e o desenvolvimento de todas as suas potencialidades na sucessao de geragdes”, gerados
pela “astucia da natureza”

30 Segundo Arendt, Aristoteles e Platdo néo ignoravam o fato de que o homem néo pode viver fora da
companhia dos demais; ocorre que eles ndo a tinham como caracteristica especifica do humano, pois
a viam como aquilo que, sendo natural, e portanto, social, constituia uma limitacdo imposta pelas
necessidades bioldgicas, iguais para 0 homem e para os outros animais (CH, 2016, p. 29).
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constituido segundo a natureza (STREFLING, 2010, p. 119). No entanto, é
importante a observagéo feita por este comentador (ibidem, 2010, p.119), de que
esta comparagcdo entre ordem civil e natural tem sido entendida por alguns
estudiosos como o aspecto a destacar do pensamento marsiliano, havendo quem
afirme que ele reduz a vida social ao biolégico e ao econdmico. Reputa-se a
importancia porque a redugado da vida ao labor, a “atividade que corresponde ao
processo biolégico do corpo humano” (CH, 2016, p. 9), bem como a sobreposigao da
economia sobre os espagos da vida politica, aniquilando-a (ibidem, 2016, pp. 40-41),
serdo mais tarde pensadas por Arendt como o que resulta do desaparecimento da
acao, em um mundo orientado pela categoria dos meios e fins, em uma cadeia

permanente de consumo.

E no ambiente de afirmagdo da importancia e papel da sociedade civil, e apés
definir as suas partes®', que Padua (1997, p. 115) destaca também a importancia da
“lei”, pois além de “forma” de atuagdo do governante, € sob a vigéncia daquela que
este regulara os atos civis dos cidaddos. A novidade do pensador consiste em
conferir a lei o status de regra “criada” por um legislador humano®?, que é sua causa
eficiente. Ela, enquanto criagao, resulta de um acordo. A compreensao de Marsilio
estabelecera as bases para uma teoria contratualista do Estado, no qual o processo
de criagao do direito sera monopolizado pelo Parlamento, e a aplicagao do direito, e,

portanto, da decisdo, sera monopdlio de um poder especifico, o Poder Judiciario.

Retomando-se, porém, o tema da lei, o pensador faz distincdo entre quatro
significados para a palavra “lei”. Pelo primeiro, ela € “uma predisposi¢céo sensivel e
natural para determinada agao ou sentimento”. Em segundo, ela € habito, “forma de
algo produzivel, existente na razado”, modelo a ser utilizado na produc¢do de coisas,

por meio da atividade criadora. Entende também possa a palavra ser compreendida

31 No Capitulo V, Padua diz que sdo partes os agricultores, artesdos e comerciantes (responsaveis
por garantir a conservagao da cidade, bem como os soldados, magistrados e sacerdotes, que
constituem, em sentido estrito, o reino (PADUA, 1997, p. 86).

32 Diferentemente de Santo Tomas de Aquino, (Suma Teoldgica. Volume 4. | Segdo da Il Parte.
Questdes 49-114, pp. 528-533), para quem a lei humana é ordenagéo dos assuntos humanos a partir
da lei divina revelada na lei natural.
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como regramento dos atos humanos, orientados para a recompensa ou castigo,

apos a morte®3. Quanto ao quarto significado, diz o Paduano (PADUA, 1997, p. 117).

Num quarto sentido, por sinal o mais usual entre todos, o conceito “lei”
indica a ciéncia, a doutrina ou o julgamento universal acerca do que é util e
justo para a cidade e dos seus contrarios.

§ 4 — A palavra “lei” tomada conforme esta ultima acepgdo pode ser
analisada sob dois aspectos. Primeiro: em si mesma, enquanto revela
somente o que é justo ou injusto, util ou nocivo, e, como tal, é chamada
doutrina ou ciéncia do direito.

Segundo: enquanto considera o que um preceito coercitivo estipulado impde
como recompensa ou castigo a ser atribuido neste mundo, conforme a
finalidade do seu cumprimento, ou, ainda, na medida em que é dado
mediante tal preceito.

[.]

Portanto, a lei € um enunciado ou principio que procede de uma certa
prudéncia e da inteligéncia politica, quer dizer, ela € uma ordem referente
ao justo e ao util, e ainda aos seus contrarios, através da prudéncia politica,
detentora do poder coercitivo, isto €, trata-se de um preceito estatuido para
ser observado, o qual se deve respeitar, ou, ainda, a lei € uma ordem
promulgada através de determinado preceito.

O pensador conceitua “lei” como ciéncia, doutrina ou julgamento universal
acerca do justo e do util para a cidade. O atributo de universalidade é importante,
pois articula-se com a ideia de uma escolha (“todos sabem o que é o bom e o justo”)
verdadeira, realizada pelos melhores mediante representacéo®*. Uma escolha dessa
ordem € capaz de vencer a desordem, e, portanto, 0 mal que a desordem causa,
garantindo que se viva bem “a fim de poder se realizar” (PADUA, 1997, p. 81).
Conforme Strefling (2010, p. 127), a lei € mandado, e impde penas e castigos por
meio de um preceito coercitivo, o que é o destaque na conceituacao de lei. Ele
(ibidem, 2010, p. 128) também acentua carecer de conteudo ético a formulagao
Paduana, pois n&o s6 ausente a ligagdo com a lei divina como também com a lei

natural ou racional.

33 Strefling ressalta o fato de em Marsilio, a cidade carecer tanto da lei divina quanto da humana, ser
afirmada a nitida separagao entre ambas, mas néo ter, a primeira, carater coercitivo, de modo a ndo
poder a Igreja exercer poder de coergao sobre as pessoas (2010, p. 130).

34 “O povo ¢é o legislador, no sentido de ser a fonte do poder politico. Isso significa que sé o conjunto
dos cidadaos tem autoridade para impor as leis, ainda que que estas sejam elaboradas por um grupo
restrito de homens mais habilitados para o desempenho de uma tarefa de tanta responsabilidade, que
requer discernimento e prudéncia” (STREFLING, 2010, p. 134).
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Padua, ao ressaltar o carater coercitivo, quer em verdade destacar que a lei
“obriga” —, e obriga “neste mundo” —, com penas que devem nele ser cumpridas, e
estabelecidas pelo legislador humano aos cidadaos e apoiadas na sua autoridade.
Ou seja, a lei da cidade é um assunto humano. Nesse sentido, se pode estabelecer
uma relagdo com o pensamento de Arendt, para quem a lei € um artefato, produto

do work, criagdo humana em um mundo apartado da natureza (QP, 1999, p. 123).

Vinculada a lei, Padua (1997, p. 119), trata da questdo do julgamento, e,
assim, da decis&do. Para ele, se a lei € necessaria para que os julgamentos civis
ocorram de acordo com a forma requerida, também é necessario que o governante
profira os julgamentos de acordo com o que ela determina, exigindo-se do juiz que
tenha atitude correta (desapaixonada) e conhega a matéria, pois

[...] o sentimento conspurcado de um juiz, ou pelo édio ou pelo amor ou
ainda pela avareza, prejudica sua intencdo de agir corretamente. Assim, se
0 juiz ou governante julgar de conformidade com a lei, seu ato estara
preservado de tais injun¢des. Por este motivo, a lei deve estar isenta de
qualquer motivo perverso, pois ndo é elaborada para favorecer a um amigo
ou prejudicar um inimigo, mas para ter uma aplicagdo universal, quer dizer,
a todo cidaddo que age bem ou mal [...]. Por isso, todo julgamento, na
medida do possivel, deve sempre ser determinado e proferido conforme a
lei, ndo se condicionando, pois, ao arbitrio do mesmo (PADUA, 1997,
p.120).

E interessante ressaltar a crenca na justeza e utilidade da lei, e a
desconfiangca no julgador; Padua referencia Aristételes, que sustenta “n&o
proferirmos nossos julgamentos da mesma maneira, quando estamos tristes ou
alegres ou quando amamos ou odiamos” (STREFLING, 2010, p. 121). Essa
possibilidade de o julgador ser afetado por suas paixdes estaria afastada pela
observancia da lei enquanto portadora de tudo que foi entendido como justo e util
para a cidade. Ele (2010, p. 123) sustenta que “a lei € raz&o ou conhecimento sem a
influéncia do apetite, isto €, desprovida de qualquer sentimento”. No entanto, a
idealidade que aqui se desvela esbarra no pragmatismo com que as decisées sao
tomadas, e esta compreenséo, indispensavel ao entendimento da decis&o judicial no
Brasil, se projetara na praxis juridica moderna. Ocorre que, primeiro, na decisao
judicial o juiz decide, um processo que € mental, e depois busca dentre as provas

aquelas que corroboram a sua escolha, pois,



43

[...] um sistema juridico, a diferenga da ciéncia, ndo consiste exatamente
numa espécie de investigacdo; é melhor descrito como um conjunto de
regras e dispositivos concebidos para resolver disputas e possibilitar as
pessoas conviver sob certa ordem. N&o que a investigagdo seja irrelevante
para o direito; a razdo pela qual é relevante é que ndo desejamos apenas
resolugbes, mas resolugdes justas. E a investigagéo juridica opera dentro
de uma restricdo de tempo que ndo é relevante para a fisica, a histéria, etc;
isso porque, por uma boa razao, o direito busca [...] decisdes [...] rapidas,
finais e vinculantes — o desiderato da pontualidade impde restricdes de
tempo em uma ponta do processo (HAACK, 2015, p. 159).

Isso € um indicativo de um possivel “micrototalitarismo” na deciséo judicial,
pois as formas de conhecer (juizo dedutivo/juizo reflexivo) ndo s&o respeitadas, na
medida em que as provas deveriam conduzir o juiz, e ndo a sua escolha/decisao
regerem o uso das provas. Isso € importante porque o argumento légico da decisao
judicial pressupde a escolha da regra geral (premissa maior) e a demonstragdo da

regra especial (premissa menor).

Com relagao a deciséo judicial, e antecipando o problema que ela se torna na
Contemporaneidade, pode-se dizer que Marsilio fixa as bases do “mito da
neutralidade do julgador”. Este assume o papel de sujeito portador de uma virtude
sobre-humana, capaz de o desvincular do mundo no qual esta inserido e no qual
sofre o influxo dos afetos. Se a decisao, antes, tinha por finalidade simplesmente a
puni¢ao, eliminando a possibilidade de vingancga, a partir desse tempo (de Marsilio)
ela tera outro objeto. Este sera a eliminagdo do mal, transformando a vida das
pessoas. A decisdo, que ndo se distingue mais do direito (pois o direito passa a ser
a lei vigente, e a deciséo, lei vigente/direito para o caso concreto), sera considerada
a “verdade” capaz de produzir uma sociedade boa, em um mundo que mais tarde
sera regulado por Constituicdes, cujos preceitos deverdo ser “aplicados”, para

possibilitar as pessoas conviver sob certa ordem.

Os materiais juridicos acima referidos ndo foram descartados quando o
homem, depois de abandonar sucessivamente a contemplagcdo da Natureza e o
dialogo com Deus, deslocou para si proprio a possibilidade do conhecimento e
conferiu ao “outro” o status de “objeto”. Pelo contrario, essas categorias, conceitos,
classificagdes, contribuiram para erigir o Mundo Moderno e a sociedade da massa.
Esta se organiza em estruturas hierarquizadas, representadas por microestruturas
como o direito, o Estado, as empresas, a religido, a universidade, etc. Cada uma

delas conserva a sua propria hierarquia.



3 O salto na Modernidade

“A corrente subterrdnea da histéria ocidental veio a luz e usurpou a
dignidade de nossa tradi¢cdo. Essa € a realidade em que vivemos. E é por
isso que todos os esforgos de escapar do horror do presente, refugiando-se
na nostalgia por um passado ainda eventualmente intacto ou no antecipado
oblivio de um futuro melhor, sédo vaos” (OT, 2014, p. 14).

A proposicao a ser investigada é a de que a ruptura com a Tradi¢gdo Ocidental
de Pensamento Politico ensejou um direito de natureza totalitaria, um
“‘micrototalitarismo”. Este é aqui provisoriamente definido como o dominio das
relagbes sociais, realizado pela decis&o judicial, inserindo-se como parte no todo
que é o Totalitarismo. Ou seja, a partir do arquétipo parte/todo, o microtolitarismo da
decisao pode ser pensado. Arendt ndo conceituou “Totalitarismo”, havendo apenas a
ideia de “dominio total” sobre todos os aspectos da vida, cujo “sintoma principal € a
equiparagao, e consequente confusao, entre o politico e o social, fazendo [aquele]
desaparecer, sendo suplantado pela importancia conferida ao social” (SCHIO, 2012,
p. 42).

A Tradigdo Ocidental de Pensamento Politico € o “legado”, para usar a
palavra de Arendt, que durante muito tempo transmitiu ao homem ocidental o senso
de pertencimento a algo, “a continuidade consciente no tempo, e portanto,
humanamente falando, [um] passado [e um] futuro, [e ndo somente] a sempiterna
mudanga do mundo e o ciclo biolégico das criaturas que nele vivem” (EPF, 2014a, p.
31). Com ela, o passado [mantinha] “o seu poder [de] fundamentar a vida humana,
de responder as suas questdes, de indicar caminhos, ou seja, de fornecer um ponto

de apoio aqueles que precisam agir” (op. cit., p. 22).

No entanto, na Modernidade (séc. VX — XVIII), a ciéncia alcangou o status de

autonomia®® e pretendeu-se capaz de dar todas as respostas para “como viver”, ao

35 Ciéncia, em um sentido amplo, € “Um conhecimento que inclua, em qualquer forma ou medida,
uma garantia da propria validade”. Na formulagao classica, ela obtém a garantia de validade da
demonstracdo, na qual as afirmagdes feitas estdo ligadas de tal forma que nenhuma pode ser
alterada, seja para acréscimo ou supressao. Este é o entendimento de Platdo, para quem ela diverge
da opinido exatamente pela conexdao. Também em Aristételes a ciéncia € “conhecimento
demonstrativo”, pelo qual “se conhece a causa de um objeto, isto €, se conhece porque o objeto ndo
pode ser diferente do que é”, (necessidade). O surgimento da Ciéncia moderna ndo suprime o
entendimento classico, que em Kant é sinalado com o termo “sistema”, entendendo como tal “a
unidade de conhecimentos multiplos recolhidos sob uma Unica ideia”. A partir de Bacon (1561-1626),
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considerar suficiente conhecer os fenbmenos (e suas relagdes de causa e efeito),
em relagdo aos quais o pensamento funcionaria apenas como auxiliar (ADEODATO,
1989, pp. 95-96). Como afirma Arendt (C, 2011, p. 358), “o rigor cientifico ndo
admite nenhuma compreensdo que ultrapasse os estreitos limites da pura
factualidade [...]", [e pretende] “[curar] os males da existéncia e [transformar] a
natureza do homem”®. Com o tempo, as perguntas e respostas passaram a ser
dadas por antecipagdo, inclusive na decisdo judicial, em um esquema que

autogarante a sua validade.

A ciéncia substituiu-se a politica, cuja base € a pluralidade dos homens e que
trata, portanto, da convivéncia entre eles (QP, 1999, p. 21), no espago da aparéncia,
0 espaco “entre” as pessoas, mediado pela palavra, como possibilidade de combate
a violéncia. Esta é distinta do poder e “tem inicio onde termina a fala” (DP, 1993, p.
40). A ciéncia, substituindo o agir em conjunto, eliminou o “campo [do] pensamento
no plural’, do dialogo com os outros com os quais devo chegar a um acordo”
(LAFER, 2003, p. 58 e ss.), no que respeita a resolugdo dos negocios humanos.
Estes sdo aqueles relativos as contradi¢gbes e conflitos proprios da convivéncia entre
os homens, como por exemplo, a imigragao, a nacionalidade, a partilha do poder, a
restricdo da liberdade de ir e vir e de expressdo, as potencialidades do dominio
tecnologico da natureza e de pessoas, etc.

O objetivo, entdo, € o de verificar a relagdo da ruptura ocorrida na
Modernidade com a Tradicdo de Pensamento Politico Ocidental, e em que medida
referido rompimento pode ensejar o carater micrototalitario da decisao judicial, por
meio do sistema que € o Poder Judiciario. O triunfo da ciéncia, o abandono da

Newton (1643-1727) e dos lluministas, forma-se a concepgdo “descritiva”’, cujo fundamento é a
diferenca estabelecida por Bacon entre “antecipacdo” e “interpretagcdo” da natureza”; enquanto
observacgdo, a ciéncia raciocinara sobre os fatos constatados, e enquanto experimento, raciocinara
sobre os fatos obtidos nas condi¢des fixadas previamente pelo experimento. Por Ultimo, a garantia da
validade é conferida pela “autocorrigibilidade” da ciéncia, cujo pressuposto & o “falibilismo”, o
reconhecimento de que “nenhuma proposigéo € em si mesma absolutamente certa’” (ABBAGNANO,
1982, pp. 126 — 129). A partir da Filosofia Cartesiana objetiva-se dar resposta as incertezas do ser
humano, por meio de um método. Significa dizer que, um conhecimento, para ser seguro/cientifico,
requer um método (conjunto de atos a observar) e um objeto. Segundo Abbagnano (1982, p. 640), o
termo tem dois significados essenciais, referindo-se tanto a “toda pesquisa ou orientagdo de
pesquisa”’, quanto a “técnica particular de pesquisa” enquanto “procedimento de investigagédo
ordenado, repetivel e autocorrigivel, que garanta a obtencdo de resultados validos”. A busca da
validade fara pressupor a neutralidade quanto a valores: a ciéncia é neutra porque descreve a
realidade factual e porque utiliza o método cientifico.

36 Arendt (OT, 2016, p. 479, nota 12) neste trecho cita Eric Voegelin.
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politica, cujo “sentido € a liberdade” (QP, 1999, p. 40) e a Historia norteiam a analise
porque estes dados tém relacdo com o possivel carater micrototalitario da deciséo
judicial no Brasil atual. Pensar o micrototalitarismo na decisdo judicial também é
pensar o sentido do termo na reflexdo arendtiana, conforme o evento totalitario

ocorrido no século XX, entendido por Arendt como

dominio [total] dos individuos, em todas as esferas da vida, [sendo] possivel
onde quer que existam massas [ou seja], pessoas que [...] devido ao seu
namero, ou a sua indiferenga, ou a uma mistura de ambos, ndo se podem
integrar numa organizagdo... [pois s&o] pessoas neutras e politicamente
indiferentes” (OT, 2014, pp. 438 - 439).

Os totalitarismos solaparam as bases da vida politica ocidental até entdo
conhecidas, centradas na nogao de individuo. Neles, “o ser humano [passou] a crer
em um conjunto de ideias-valores que o [fez] aceitar ser diluido em uma massa
constitutiva de um novo tipo de Estado” (SCHIO, 2012, p. 12). Todavia, um possivel
“micrototalitarismo” absorve ndo os elementos descritos por Arendt em Origens do
Totalitarismo®” (1951), mas as caracteristicas do dominio da vida dos individuos por
meio da “corregcdo” do passado e a determinagdo do futuro, a aplicacdo da
logicidade estrita ou da suspensdo do ordenamento em havendo conveniéncia. Além
disso, absorve uma “atmosfera” sutil e opressiva, manifesta nas estruturas
hierarquicas da sociedade de massa, nas quais nega-se o humano ao homem: o
agir. Nesta esteira, o carater “micrototalitario” da decisdo judicial (assim como no
Totalitarismo), resulta ndo de um elemento determinado, mas de varios precedentes
historicos, sendo possivel constatar uma tendéncia, e ndo “determinismo”. Para
Arendt, os precedentes historicos “tornam-se origem do evento quando e
subitamente cristalizam-se em formas fixas” (Arendt, Apud Duarte, 2000, p. 37).

Arendt chama a atengdo para o fato grego da liberdade e da igualdade.
Constituem, junto com a pluralidade, a singularidade e a natalidade, a condi¢cao

37 Nos dois primeiros capitulos, Arendt explica como o antissemitismo e o imperialismo se
constituiram em elementos catalizadores dos eventos totalitarios, materializados no nazismo e no
stalinismo. No terceiro capitulo Arendt realiza a analise, sobretudo descritiva, da organizagéo e do
funcionamento dos totalitarismos, que se ancoram na nocdo de superfluidade dos homens, “na
crenga fundamental [...] de que tudo é possivel” (OT, 2014, p. 581) e nos processos de destruigdo do
ser humano, pois “o terror € a esséncia do governo totalitario” (C, 2011a, p. 361), bem como o seu
“principio de logicidade” (C, 2011a, p. 375). Resta a adverténcia de que o evento totalitario &€ possivel
tanto no capitalismo como no socialismo.
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humana da “acdo” (EPF, 2014a, p. 188 e ss.; CH, 2016, pp. 9 e s.). A autora
retomou a distingdo grega entre dois modos de vida®, uma vida ativa e uma vida
contemplativa (pensar, querer e julgar), admitindo-a como valida. Com a primeira,

ela indica “trés atividades humanas fundamentais”: Labor, Work e Action.

Mas porque cada homem é unico, € por meio da agao exercida no espaco
publico “que se manifesta o fendmeno da liberdade, uma vez que nem ¢
condicionada pelo metabolismo com os processos naturais, nem tampouco para
“fins” a serem atingidos (pois é imprevisivel e ndo admite finalidade pré-fixadas):
toda acédo € livre e unica’” (ADEODATO, 1989, p. 121, grifos do autor). Na vida
contemplativa, que também conforma a condicdo humana, estdo o pensar, o querer
e o julgar, atividades proprias do espirito. Exigem deste uma retirada do mundo das
aparéncias, para que haja o pensamento, a vontade e o juizo (ibidem, p. 133). No
entanto, o pensamento, que produz a compreensao, podera, no direito, subordinar-
se aos pressupostos do ordenamento juridico (unidade, coeréncia e completude),
limitando-se a raciocinio, por exemplo, ou traduzir o arbitrio do julgador, como se

vera.

A liberdade, para Arendt, € “o sentido da politica” (DP, 1993, p. 117) enquanto
manifestagcdo da dignidade do ser humano. Na Antiguidade Grega, revelava-se
como a condigdao daquele que, ndo estando condicionado pela necessidade de
conservar a vida, podia se afastar de casa e, se encontrar com outras pessoas em
palavras e agdes, ou seja, em igualdade, no espago da palavra e da acdo. Ao
mesmo tempo, a autoridade®® era pensada em uma “relagdo ordem-violéncia” (SR,
2011, p. 140), havendo apenas instrumentos para a solugdo de conflitos entre
hierarquias. No entanto, o Poder Judiciario, enquanto Poder do Estado, € uma

38 Ao retomar algumas categorias, Arendt o faz para recuperar a importancia da dignidade humana
(da politica, portanto), descrevendo seu método filoséfico como “analise conceitual”, em que busca a
origem histérica dos conceitos, demarcando como e quanto os conceitos sofreram modificagbes ao
longo do tempo (FRAY, 2010, pp. 64 — 65)

3% Arendt (EPF, 2014a, p. 127 e ss.) comega o texto “Que é autoridade?” afirmando a possibilidade de
ser mais prudente perguntar sobre o que ela teria sido, na medida em que “somos tentados e
autorizados a levantar essa questao por ter a autoridade desaparecido do mundo moderno.” A autora
considera que o desenvolvimento de formas totalitarias de governo “tiveram lugar contra o pano de
fundo de uma quebra mais ou menos geral e mais ou menos dramatica de todas as autoridades
tradicionais”; por outro lado, afirma que a autoridade, embora exija obediéncia, ndo se confunde com
o poder ou violéncia, sendo “aquilo que faz com que as pessoas obedegam, ” desde que haja “dois
partidos concordes quanto” a este ponto, e ainda que seja incompativel com a persuaséao.
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estrutura hierarquizada cuja atuagado também “representa a destruicdo do politico”
(CH, 2016, p. XV), ao garantir, na sua esfera de atuagéo, o predominio primordial
dos interesses da economia numa logica de meios e fins, conformando
comportamentos. A conformagdo do comportamento € garantida pela deciséo
judicial, e a liberdade, que passa a ser relacional a lei, € exercida nos limites estritos

das permissoées legais.

Refletir sobre o possivel micrototalitarismo da decisédo judicial exige a abertura
de uma janela de compreensdo sobre o modo como se estruturou a sociedade
moderna (mais precisamente a partir do Séc. XVIII). Aquele resultara da aglutinagao
dos eventos cristalizados na Modernidade. Referidos eventos constituem a origem e
as condi¢cdes de ascenso de uma sociedade de massa, na qual ndo existe mais
acao enquanto parte da vita activa, mas comportamentos (CH, 2016, p. 50), que se
orientam a partir da economia e séo disciplinados pela atividade (decisdo) judicial,
enquanto “func&o”, ou seja, “a correspondéncia entre o [Estado enquanto Poder
Judiciario], e as necessidades de um organismo social” (ABBAGNANO, 1982, p.
451).40

Assim, para compreender, pode-se indicar o entrelagamento existente entre
Medievo e Modernidade; a importancia do contratualismo*' (Hobbes, Locke e
Rousseau) como explicagao para a organizagdo do Estado Moderno e a adogao de

40 O termo também tem o significado de a) operagdo, enquanto propria de um algo (Platdo e
Aristételes), ou de conceito (em Kant), ou como atividade da consciéncia, ou ainda aquela por meio
da qual parte ou processo de um organismo contribui para a manutencédo do todo; b) relagao, de
cunho matematico (ibidem, p. 451).

41 Conforme Abbagnano (1982, p. 190 - 191), compreende-se como tal a doutrina que fundamenta a
existéncia do Estado em uma convengao (contrato) firmada entre os participes de uma comunidade
civil. Aristételes atribuiu a Licofron o entendimento de que a “a lei € uma pura convengdo” e uma
“garantia de direitos mutuos”. Retomada por Epicuro, para quem o contrato tem como objetivo facilitar
as relagdes humanas, a ela se sobrepds, no Medievo, a doutrina da origem divina. O contratualismo
ressurgiu na Modernidade, a partir de 1579 (publicagdo de “As vindiciae contra tyrannos”), como
justificativa para a rebelido popular quando o rei descure de suas obrigagdes. Também é
compreendido como necessaria limitagdo ao poder politico. Mesmo Hobbes fundamenta a soberania
absoluta no contrato, mas em decorréncia do qual o justo esta vinculado a decisdo do soberano, a
quem se deve obediéncia. Bobbio (1969, p. 29) informa que na Inglaterra a monarquia nunca fora
absoluta, e “a reagdo contra a tendéncia para o absolutismo dos Stuarts foi mais forte do que em
outro lugar. Certamente a dissidéncia politica foi alimentada pela dissidéncia religiosa, uma vez que o
absolutismo politico tendia a valer-se, para os proéprios fins, da igreja de Estado (anglicanismo).
Assim, contra a monarquia encontraram-se alinhadas, ainda que em luta entre eles, os movimentos
religiosos contra o anglicanismo, seja os presbiterianos, seja a ala extrema do n&o-conformismo
religioso, os puritanos, ambos de luta politica, favorecendo a dissolugao do absolutismo estatal e a
afirmacao da liberdade e de pensamento, fundamento do Estado liberal classico”.
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um modelo tripartite de separagcdo dos poderes (Montesquieu); as revolugdes
cientifica e industrial;, e o consequente surgimento da sociedade moderna,
denominada por Arendt de a “boa sociedade” no Séc. XVIII, e de sociedade de
massa, no Séc. XX.

3.1 Do entrelagcamento entre o Medievo e a Modernidade

O final do Medievo se confunde com o advento da Modernidade (séc. XV —
XIX). Ainda que seja constatavel a auséncia de solucdo de continuidade, a
Modernidade tem uma identidade propria a partir de fatos, como a descoberta do
Novo Mundo (1492), a Reforma Protestante (1517) e a Revolugao Cientifica (Séc.
XVI — XVIII). Eles, segundo Arendt (CH, 2016, p. 307), “embora n&o possam ser
explicados por cadeia alguma de causalidade, como nenhum evento pode sé-lo,
[desenrolam-se] em uma incélume continuidade na qual existem precedentes e os
predecessores podem ser nomeados”. Ou seja, um evento ndo exaure o seu

conteudo, mas confere uma peculiar caracteristica a forma de pensar e de agir,

sinaliza a sua irrupgdo e interrupgdo do curso do tempo com a forca de
coagulagdo e cristalizagdo (de atualizagdo) da série desordenada de
eventos, mas também sua imprevisibilidade e irredutibilidade a causas. [...]
ndo é um "anel" em uma cadeia de causas ou condigbes, mas [...] a
suposigdo de evidéncia de um fato que sanciona sua singularidade e total
irredutibilidade ao que o precedeu (BOELLA, 1995, p. 107-108)* (tradugéo
nossa).

Neste contexto, ndo houve ruptura: a hierarquia*®, generalizada desde a
ascensao da esfera privada sobre a esfera publica, continuou sendo o significado

42 “segnala il suo irrompere e interrompere il decorso del tempo con la forza di coagulo e di
cristallizzazione (di attualizzazione) dela serie disordinata di avvenimenti ma anche la sua
imprevidibilita e irreducibilita a cause. [...] non & un “anelo” in una catena di cause o condizioni, ma [...]
I'assunzione di evidenza da parte di un fato che ne sancisce I'unicita e totale irreducibilita a cio che lo
ha preceduto” (BOELLA, 1995, p. 107-108).

43 Conforme Abbagnano (p. 474), a palavra designava, inicialmente, “a ordem das coisas sagradas,
isto &, dos entes e valores supremos”; modernamente, refere-se a todo ordenamento, “de valores ou
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organizacional deste tempo, especialmente na economia. Dito de outro modo, a
economia, na Antiguidade grega, pertencia a esfera privada. Ou seja, a necessidade
era pré-politica, e o posterior surgimento da polis tornou ambos os dominios
presentes ao mesmo tempo. A presenca em comum dos dois ambitos foi suprimida
na Modernidade. Arendt identificou, a partir da Modernidade, a projecédo da estrutura
(hierarquia) e da fungéo (satisfagdo das necessidades) da esfera privada para o que
se qualificou como sociedade, a forma na qual o fato da dependéncia mutua em prol
da vida, e de nada mais, adquire importancia publica, e na qual se permite que as
atividades relacionadas com a mera sobrevivéncia aparegam em publico (CH, 2016,
p. 57).

Em outros termos, o aparecimento da sociedade coincide com o encobrimento
da esfera publica e da politica enquanto aspectos essenciais da vida humana. Nessa
estrutura, denominada sociedade, ndo ha espago para a ag¢ao, pois nela, a esfera
publica tornou-se “‘uma fungao da esfera privada, e a esfera privada [tornou-se], a
unica preocupagao comum que restou” (CH, 2016, p. 85). O "inédito", por outro lado,

€ o surgimento originario do homem moderno. Diz-se assim porque

o homem moderno comegou a despertar para o fato de ter chegado a viver
em um mundo no qual sua mentalidade e sua tradicdo de pensamento nao
eram sequer capazes de formular questdes adequadas e significativas e,
menos ainda, dar respostas as suas perplexidades (EPF, 2014a, p. 35).

O homem medieval também se considerava um homem do seu tempo, isto €,

moderno*, atual. A inteligibilidade da sucess&o de periodos historicos deve levar em

de autoridade”. A existéncia de hierarquia era verificada na sociedade romana. Este “modo”
estruturante manteve-se no Medievo, mediante o uso do Direito Romano para estruturar efetivar o
poder temporal da Igreja. Também se pode verificar, por exemplo, em Dante Alighieri, no “Da
Monarquia”. Ao tratar da paz universal como condigdo da felicidade (finalidade), deixa implicito que a
reprodugao da hierarquizada ordem celestial no plano da vida humana & necessaria. Assim, do
homem individualmente considerado ao reino, cada parte da humanidade implica um principio
regulador e diretivo — chefe —, e seres ordenados e dirigidos. Ele afirma que a ordem das partes é
superior a ordem do todo (conjunto qualquer de partes, independente de sua ordem e disposigéo),
porque aquela é o fim da ordem do todo. Afirma Dante que se a forma da ordem do todo se encontra
nas parcelas da humanidade acima referidas, com maior razdo se encontra na totalidade do género
humano, pluralidade hierarquizada, a ser ordenada para um fim Unico (DANTE, 1973, pp. 194 e s.).

4 Em sua etimologia, “moderno parece ser o advérbio latino “modo”, que significa “agora mesmo”,
“neste instante”, “no momento”, portanto designando o que nos é “contemporaneo”, e este € o sentido
que “moderno” capta, opondo-se ao que € anterior, e tragando, por assim dizer, uma linha diviséria
entre os dois periodos” (MARCONDES, 2008, p.142). No mesmo sentido, como “de modo = agora”

(ABBAGNANO, 1982, p. 649).
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consideracgao este aspecto. Ou seja, o Medievo foi denominado pela Modernidade,*
na qual pode ser observada, por exemplo, a consolidacido da economia baseada na
"legitimidade" da propriedade privada dos bens e dos meios de produgado, e na
“‘liberdade” da circulagdo de mercadoria com a finalidade de lucro. SCHIO (2012, pp.
34 - 35) salienta que a sociedade moderna tem por valor principal o igualitarismo
entre os seres humanos, e que esse presume o individualismo, no qual cada um
reencarna a humanidade, e sendo um igual ao outro, cada um ¢ livre. Esta é uma
forma de compreender que se opde ao holismo (rede), que valoriza a ordem
necessaria para a existéncia de uma comunidade. Os termos chaves em oposi¢cao
sdo sociedade e comunidade, e assim é que “O termo ‘comunidade’ foi preterido ao
de sociedade [...], pois a primeira é concebida como viva, organica e real, enquanto
a sociedade € um agregado mecanico e artificial” . A comunidade, em rede, ndo era
compativel com a forma organizacional “igualitaria” da sociedade, e por isso, com o
processo de acumulagdo de riqueza que sera desencadeado. A passagem, porém,

nao ocorrerd de maneira linear e uniforme.®

Em verdade, é possivel perceber as origens da Modernidade na Baixa Idade
Média (Séc. XlIl — XV). A partir do final do século X| ocorreu o gradual abandono da
estrutura feudal e agraria da Alta Idade Média (séc. V — IX), com o aparecimento das
cidades. Tao importante quanto o aparecimento da cidade € o seu habitante: o
citadino. Um conjunto de elementos econdmicos, religiosos, juridicos, politicos etc.
passam a compor a totalidade das relagdes sociais. Surgiu o mercado, e este

precisou de novos mecanismos juridicos (meios) para as suas finalidades.

A mensagem da Modernidade, reduzida ao essencial na forma e no conteudo,
sd0 a certeza e a seguranga, e para isso “0 homem depositou sua confianga no
engenho das préprias maos”, pois “[para] ter certeza, tinha de assegurar-se e, para
conhecer, tinha de agir’ (CH, 2016, pp. 359 — 360, grifos da autora). O direito,

45 Le Goff (2014, p. 26 -27) informa que a expressdo “ldade Média” foi usada primeiramente por
Petrarca; depois, em 1469, foi utilizada por Giovani Andrea (1417 — 1475), “com valor de periodizagédo
histérica”, e em 1688, o historiador alemao Christoph Cellarius, em sua “Histéria Universal”, definiu a
“primeira ldade Média” como o periodo entre o imperador Constantino e a queda de Constantinopla
(1453).

46 E possivel mesmo afirmar ndo ter o feudalismo um “atestado de 6bito, pois sua extingdo ndo se
processou simultdnea e completamente em todos os paises e alguns de seus aspectos persistiram
durante séculos em plena Histéria Moderna” (GIORDANI, 2003, p. 425).
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juntamente com a politica*’ e o Estado*®, entendido como a organizagao juridica
coercitiva de uma dada comunidade, reduzira a termo (fara constar em textos, na
regra) essa mensagem, de forma prescritiva; um sistema com conteudo de dever-ser
a envolver a acdo humana, capaz de transforma-la em atividade, comportamento.
Sera, em sintese, o ponto ineludivel de partida: o direito como decisao e instrumento

de poder, pois se constréi, enquanto sistema, para forjar a adesdo do homem.

Outro fator importante foi a descoberta do Novo Mundo. Com a “descoberta”
das Ameéricas (séc. XV e XVI), ocorreu o fortalecimento das Monarquias Nacionais,
especialmente as da Franga e da Inglaterra®®. A Descoberta do Novo Mundo levou
ao “apequenamento do globo, [no qual] cada homem & [...] tanto habitante da Terra
como habitante de seu pais, [mas] ao pre¢o de se colocar uma distancia decisiva
entre o homem e a Terra, de aliena-lo do seu ambiente terrestre imediato” (CH,
2016, pp. 309 e 311). Este fato (a alienagédo) tem importancia porque € possivel
pensar no desenraizamento do homem, assinalando a necessidade de compreender
“sob quais condigdes 0 mundo comum pode ser constituido e preservado, ou
destruido e eliminado enquanto abrigo e assunto dos interesses humanos” (ALVES
NETO, 2009, p. 11). Por outro lado, e diante desse quadro, parte do “novo”
geografico viria a se constituir em objeto dos movimentos do Imperialismo (séc. XIX),
o “primeiro estagio do dominio politico da burguesia” (OT, 2014, p. 206).

No entanto, ha outro aspecto a considerar, quanto as consequéncias desse
evento, pois vivia-se a situacado do proprio humanismo renascentista, que promoveu

um deliberado deslocamento em diregdo a “dignidade do homem™, sugerindo, com

47 O emprego do termo, aqui, coloca em evidéncia a perda do sentido a ele atribuido na Antiguidade
Classica, de “convivéncia entre os diferentes” (QP, 1999, p. 21) para resolver problemas comuns, e
na qual se identificava com a propria pdlis, enquanto espago entre pessoas que agem e falam em
conjunto (CH, 2016, p. 246).

48 Conforme Abbagnano (1983, p. 345), trés s&o as acepgbes fundamentais para o termo “Estado”. A
organicista, segundo a qual ele é anterior aos individuos, existindo por natureza, a
atomista/contratualista, pela qual ele é uma criagcdo humana, sendo a unidade de uma convencgao.
Estas duas formulagdes se ligam a uma formulagdo hoje dita pelos juristas “sociolégica”, que
considera o Estado em sua realidade social, como uma comunidade. Por ultimo a concepgédo que
entende ser ele uma comunidade constituida pela ordenagao coercitiva que € o direito.

4% Giordani, 2003, pp. 425-426.

50 Segundo Marcondes (2008, p. 144), o humanismo, ao adotar o lema de Protagoras, de que “o
homem é a medida de todas as coisas”, rompeu com a visao teocéntrica do Medievo e valorizou o
homem em si, pois dotado de dignidade natural.
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isso, uma suposta universalidade da natureza humana. Mas seriam os povos do
Novo Mundo o mesmo ou o outro? Essa interrogagédo pds em duvida a autoridade do
universalismo da natureza humana. O “Novo Mundo” n&o se encaixava no metro do
homem europeu, branco e cristdo, e, sob essa perspectiva, o contraste cultural
excluia os povos da América do grupo dos civilizados. Na origem da rejeigao a estes
povos, esta a constatacdo de que aos europeus interessava a apropriacdo das

novas terras.

No evento da Reforma Protestante (séc. XVI), dois sdo os aspectos que
precisam ser ressaltados. O primeiro é a "regra da fé", aspecto conjuntural
importante na dinamica religiosa, ao advogar o acesso a Deus a revelia da
intermediagdo institucional, fosse da Igreja, de doutrinas ou de tedlogos.’’ Ao
mesmo tempo, liberou o individuo da culpa em relagédo ao lucro e a acumulagao, e
com isso, o individualismo, que dela teria se originado, “foi [chancelado] como valor
pessoal a ser atingido por cada um a partir do trabalho, enfim, do esforgo proprio”
(SCHIO, 2012, p. 37). Em relagédo ao direito, a “regra de fé” traduzir-se-a em uma
exigéncia de “crenga” quanto aos juizos (proposi¢des) juridicos (FERRAZ JUNIOR,
1993, p. 320).

O segundo aspecto foi o da desapropriagao das “propriedades eclesiasticas e
monasticas, [desencadeando] o duplo processo de expropriagao individual e
acumulo de riqueza social” (CH, 2016, p. 307), caracterizando uma espécie de
alienagdo dentro do mundo®?, “intramundo”. Esta alienagdo se manifestou em um
primeiro estagio na propria expropriagdo referida, por meio do qual os pobres
perderam seu lugar fisico e familiar, onde até entdo foram abrigados o labor e o work
que atendiam as necessidades do processo vital (CH, 2016, p. 315).

A expropriagao foi a forma de se relacionar com a riqueza, o “mecanismo
dinamico produtor de mais propriedade” (OT, 2014, p. 215). Ela passou a ser uma

questao articulada mais tarde no pensamento dos contratualistas, especialmente em

5! “Representa na verdade a defesa do individualismo contra a autoridade externa, contra o saber
adquirido, contra as instituigbes tradicionais” (MARCONDES, 2008, p. 152).

52 Arendt refere-se ao fendmeno denominado por Max Weber de “ascetismo intramundano”, enquanto
origem da “nova mentalidade capitalista”, que esta ligada “ao aumento do poder do homem sobre as
coisas [pois] resulta [...] da distdncia que ele colocar entre ele mesmo e o mundo, ou seja, da
alienagao do mundo (CH, 2016, pp. 311 — 312, nota 2).
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Thomas Hobbes (1588 — 1679) e John Locke (1632 - 1704). E como produtora de

mais propriedade, atravessou os séculos, mantendo-se hoje.

Para efeitos do direito, a Reforma pode ser considerada uma mudanga
expressiva, e o significado dessa alteragéo € observavel a partir da ideia de justica,
domiciliada agora na consciéncia do individuo. Mais tarde, com a Revolugéo
Americana (1775 — 1783) e a Revolugéo Francesa (1789 — 1799), a nogao de justica
passou a ser associada a outros elementos: a opinido publica, a razdo e os direitos
do homem. Ao mesmo tempo, a ordem teria sua estrutura definida pelo contrato
social, entendido como o ato por meio do qual cada participe “renuncia a sua forca e
ao seu poder isolado para constituir um governo [...], e, longe de se vincular e se
obrigar por promessas, [...] expressa seu “consentimento” em ser governado [...]
(SR, 2011, p. 222).%3

Ha um elemento comum nesses movimentos: a valorizagdo do individuo.
Esse aspecto também vai ser confirmado pela Revolugao Cientifica. Desenvolveu-
se, a partir dela, um conjunto de atos, processos, modelos de investigacdo da
natureza e de subordinar essa aos interesses do homem.>* “O grande ponto de
ruptura consiste precisamente na questdo da subjetividade, que s6 emerge na
Modernidade com a filosofia cartesiana da consciéncia” (OLIVEIRA, 1999, p. 52). O
individuo moderno, conforme Arendt, € incapaz de sentir-se a vontade na sociedade
ou fora dela, é conflituoso, mantém estados de espirito mutantes, e uma vida
emocional radicalmente subjetiva (CH, 2016, p. 48). Dito de outro modo, um

individuo cuja certeza ultima €& a da propria existéncia, capaz de confirmar

53 Arendt (SR, 2011, p. 221 — 223), observa que até o séc. XVII, havia uma distingdo tedrica entre
duas modalidades de “contrato social’. O primeiro, denominado “contrato mutuo”, pressupunha
igualdade, baseava-se na reciprocidade, tinha por conteldo uma promessa, e resultava de fato em
uma alianga capaz de reunir a forga isolada dos aliados; estes perdiam, em fungdo da reciprocidade,
o isolamento inicial. A constituicdo do poder mediante promessa continha, de modo reduzido, tanto o
principio republicano (o poder reside no povo), quanto o principio federativo (as aliangas duraveis
realizadas entre diferentes corpos politicos, ndo implica perda de identidade desses). Por outro lado,
o contrato social formulado entre povo e governante, origem do governo legitimo, € um ato ficcional,
em que os participes renunciam a proépria forca e poder, expressando o seu consentimento; no caso,
ha monopolizagdo do poder pelo governo e submissdo dos governados, cujo isolamento é protegido e
garantido.

54 Conforme Schio (2008, p. 41), na Modernidade ocorreu a supervalorizagdo do cientificismo, na
busca por compreensao e explicagdes acerca do entorno; o homem tem a pretenséo de “controlar a
si, aos processos naturais, a propria natureza”, ao mesmo tempo em que a “auséncia de demarcagao
dos limites do conhecimento [levou] a um excesso de confianca nas construgdes racionais humanas,
sem apontar para os problemas que isso possa ocasionar.”
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sensagdes e raciocinios, mas nao necessariamente capaz de garantir um “espago-
entre” (ibidem, 2016, p. 227), uma realidade mundana (ibidem, 2016, p. 348), na
pluralidade. Arendt afirma o problema que € a distingdo entre o cidadao na vida
publica, juntamente com os demais, e o individuo, que na vida privada ¢ diferente de
todos os outros (C, 2011, p. 352).

Por essas razdes, o tempo que se sucedeu vai ser denominado de Moderno.
Assim, & possivel atribuir-se aos movimentos constituintes da Modernidade e até
mesmo a propria Modernidade, uma espécie de fonte direta formadora do modo de
pensar e de agir do individuo no seu meio, que se conserva intacto. O destaque que
o Estado alcanga a partir desse periodo € sintomatico quanto as insuficiéncias das
formas medievais, como a Igreja e a pluralidade de reinos. O surgimento do Estado
nacional explicita a dimensdo dessa natureza receptiva (da hierarquia social) na

Modernidade, e por extensao, no direito.

3.2 O Estado Moderno como garantidor da riqueza

Arendt chama a atencéo para o fato de que foi Thomas Hobbes (1588 — 1679)
o pensador que, mesmo n&o derivando o bem publico a partir de interesses
privados, terminou por engendrar o sistema “cuja base e obijetivo final € o acumulo
de poder” (OT, 2016, p. 207). Ou seja, dentro do sistema, sao identificados como
uma mesma coisa, tornando possivel a dispensa de qualquer referéncia externa (id,

2016, p. 209-210), que limite a voracidade no processo de acumulagao.

Neste quadro, a analise registra, em um primeiro momento, a organizagao
social do Estado substituto da organizac¢ao feudal. Em Hobbes, os individuos, iguais
na capacidade de desejar o poder e por ele matar, sentem a mesma inseguranga e o
mesmo medo. Para Hobbes, os homens ndo obtém prazer algum na companhia uns
dos outros, e em sua natureza se fazem presentes a competicao, a desconfianca e a
gldria, como causadoras da discérdia. Sem um poder comum, vivem em um estado

de guerra (estado de natureza) de todos contra todos (HOBBES, 1979, p. 75). Para
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sair deste estado, cuja causa sdo as paixdes naturais, conservar a vida e obter

seguranca, estabelecem o Estado.

7

Este é instituido quando, voluntariamente, por meio de um pacto, os
participes (cada um com cada um dos outros) concordam que todos, sem excec¢ao,
tenham ou n&o votado a favor do homem ou da assembleia de homens a quem seja
atribuido pela maioria o direito de os representar, deverédo autorizar todos os atos e
decisdes desse representante, como se fossem seus (HOBBES, 1979, p. 107).
Entre os direitos do poder soberano, destaca-se o de prescrever as leis civis sob as
quais cada qual pode saber de que bens pode gozar, com o que a propriedade é
entendida como um ato do poder soberano estatal, tendo em vista a paz publica
(ibidem, p. 110). Segundo Hobbes, o poder irrestrito do soberano reprimiria as
paixdées humanas que ameagam a vida, e por isso, a esséncia do Estado é definida

como

Uma pessoa de cujos atos uma grande multiddo, mediante pactos
reciprocos uns com os outros, foi instituida por cada um como autora, de
modo a ela poder usar a forgca e os recursos de todos, da maneira que
considerar conveniente, para assegurar a paz e a defesa comum”
(HOBBES, 1979, p. 106)

Por outro lado, um tal sistema é absoluto,*® porque nele o soberano ndo se
vincula as leis reguladoras das condutas dos suditos (BOBBIO, 1991, p. 159). O
sistema é juridicamente estruturado mediante a unificacdo de todas as fontes de
direito na lei, enquanto vontade do rei, e de todos os ordenamentos juridicos (a
caracteristica do Medievo, neste aspecto era a pluralidade daqueles) em um
ordenamento estatal (BOBBIO, 1969, p. 12).5 Mas no estado hobbesiano, o homem

(o homem burgués) néo transferiu ao soberano® todo e qualquer direito, pois

% Segundo Bobbio (1991, p.159), o Estado hobbesiano tem também como caracteristica ser
independente, o que respeita as relagbes entre soberanos. Por outro lado, o processo de
centralizagao do poder politico na pessoa do soberano nao ocorreu ao mesmo tempo e nas mesmas
condigdes, em todo o territério europeu. Destacam-se Portugal (no séc. Xlll), Franga (apds a Guerra
dos Cem Anos 1337 - 1453), e Inglaterra, apds a Guerra das Duas Rosas (1455 — 1485); (GIORDANI,
2003, pp. 14 — 65; 187 € ss).

S6Afirma Bobbio (1969, pp. 12 — 13, grifos do autor), que “a monarquia absoluta é a forma de Estado
em que nado se reconhece mais outro ordenamento juridico que ndo seja o estatal, e outra fonte
juridica do ordenamento estatal que néo seja a lei [...] sendo absoluto porque tornou-se [...] o Unico
capaz de produzir o direito, isto €, de produzir normas vinculatérias para os membros da sociedade



57

Esse corpo politico foi concebido para o uso da nova sociedade burguesa
que emergia no século XVII, e esse quadro do homem é um esbogo do
novo tipo de Homem [burgués] que se adequava a ele. O Commonwealth é
baseado na delegagéo da forga, e ndo do direito. Adquire o monopdlio de
matar e da em troca uma garantia condicional contra o risco de ser morto”
(OT, 2014, p. 210).

Arendt localiza nas formulagdes hobbesianas as bases tedricas do Estado e
do direito garantidor do processo de acumulagdo de riqueza, transformada em
capital. John Locke (1632 — 1704), em outros termos, objeta o absolutismo caro a
Hobbes. Na analise da constituicido do Estado, Locke também afirma como ponto de
partida a existéncia de um “estado natural”’, em que cada individuo € “juiz em causa
prépria”. Neste “estado de guerra “, o estado civil é constituido para preservar a vida
e a liberdade, mas também a propriedade, reconhecida como direito natural. Ela é
anterior ao Estado, pois surge do trabalho do homem, e cabe aquele garanti-la®.

Em ambos, o ponto de partida é a admissdao de um estado “pré-politico,
chamado estado de natureza” (SR, 2011, p. 45), do qual é necessario sair; € a
condicdo do homem “fora” da sociedade civil, que, em seu sentido original e
contraposto aquele, € “sindbnimo de ‘sociedade politica’ [...] e, portanto, de
‘Estado™.®® A saida tem como caracteristica essencial a formulagdo do contrato

sobre a qual impera [ndo podendo] conhecer limites juridicos para o proprio poder”. Para Bobbio, em
Thomas Hobbes encontra-se a “melhor € mais coerente expressao do Estado absoluto”, pois
entendia que a Unica fonte do direito era a vontade do soberano.

57 Schio (2017, p. 182) adverte ndo ter o soberano participado do pacto, ndo possuindo, portanto,
deveres de cidaddo, com o que estaria autorizado a se conduzir como julgasse conveniente.

%8 | ocke afirma o governo constitucional, em que a soberania deriva do consentimento, ao mesmo
tempo em que limita a autoridade, e torna possivel a existéncia: “E isto se consegue concordando
simplesmente em unir-se em uma sociedade politica, no que consiste todo pacto que existe ou deve
existir entre os individuos que entram em uma comunidade ou a constituem” (LOCKE, 1978, p. 72).
“A passagem do estado de natureza para o estado civil ndo admite a eliminagdo do estado de
natureza, mas a sua conservagao, mediante a organizagao da coacado” (LOCKE, apud BOBBIO,
1992, p. 120).

% Conforme Bobbio et al (1995a, vol. 2, p. 1206 e s), de Hobbes a Kant, ainda que variem os
modelos jusnaturalisticos de modelo do Estado, todos mantém a oposi¢gdo fundamental. Ele indica
também a variagdo segundo a qual, e para provar a realidade histérica do estado de natureza, Locke
aceita a informagéo sobre lugares sem governo, e homens vivendo em bandos; neste contexto, a
expressao “sociedade civil” é entendida também como “sociedade civilizada”, e o Estado uma
associacdo de proprietarios. Bobbio chama ainda a atengao para o fato de que em Rousseau ndo ha
sobreposigéo de significados (civil como igual a politico e civilizado). Em Rousseau, a sociedade civil
€ a sociedade civilizada, “mas ndo necessariamente politica, que surgira do contrato social. Em Marx,
a expressao passou a ter o significado de “sociedade burguesa”(derivada da forma alema para “civil”),
sendo “o espacgo onde tém lugar as relagdes econémicas, ou seja, as relagdes que caracterizam a
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social. Por meio deste, os homens se juntam para a criagdo de um corpo politico
comum, um ser coletivo, o poder civil®®. Arendt (SR, 2011, p. 223) atualiza a

reflexdo, afirmando que, no entanto,

o contrato social que exige a renuncia do poder ao governo e O
consentimento a seu exercicio do mando contém in nuce tanto o principio
do governo absoluto, um monopdlio absoluto do poder para “intimidar todos”
(Hobbes), quanto o principio nacional, segundo o qual deve existir um s6
representante da nagdo como um todo e onde se entende o governo como
encarnagao da vontade de todos que a integram.

Por outro lado, em Jean-Jacques Rousseau (1712 — 1778) encontra-se a
defesa da convencdo como forma de vencer a forca e como base da autoridade
legitima. A convengdo torna iguais no direito o que a natureza assinala como
desigualdade, torna soberano o poder dirigido pela vontade da maioria, e pela
legislacédo garante a liberdade e a igualdade na lei (ROUSSEAU, 1978, pp. 22 — 57).
Para Arendt, o conceito de soberania € negativo, pois

o ideal de um livre arbitrio, independente dos outros e eventualmente
prevalecendo sobre eles, o que é antitético com a liberdade” [...] [pois], onde
0os homens aspiram a ser soberanos, como individuos, ou como grupos
organizados, devem se submeter ‘a opressdo da vontade, seja esta a
vontade individual com a qual obrigo a mim mesmo, seja a “vontade geral”
de um grupo organizado. Se os homens desejam ser livres, € precisamente
a soberania que devem renunciar (EPF, 2014, p. 211 -213).

estrutura de cada sociedade ou ‘a base real sobre a qual se eleva uma superestrutura juridica e
politica™[...]; dito de outro modo, em Marx, a expressao sociedade civil tem a mesma significagéo de
sociedade natural, enquanto “sociedade das relagdes econémicas ou naturais entre os individuos, de
cuja insuficiéncia nascia a necessidade de evoluir para uma fase superior de agregacdo (de
civilizagdo) que seria a sociedade politica ou Estado.” Para Abbagnano (1982, p. 879 e s.), existem
trés acepgdes para o termo: “sociedade civil”: campo das relagdes entre os individuos, a prépria
totalidade de individuos envolvidos nas referidas relagbes, ou ainda o grupo em que as relagdes
ocorrem condicionalmente (ex., sociedade comercial)”.

80 Admitindo a existéncia de individuos deixados a margem, Hobbes isenta — “os fracassados, os
infelizes, os criminosos - de qualquer obrigagdo em relagdo ao Estado e a sociedade, se o Estado
nao cuida deles. Podem dar rédea solta ao seu desejo de poder, e sdo até aconselhados a tirar
vantagem de sua capacidade elementar de matar, restaurando assim aquela igualdade natural que a
sociedade esconde apenas por uma questdao de conveniéncia” (OT, 2014, p. 211). No Brasil, o
Estado tem obrigacdes em relacdo aos individuos, derivadas tdo somente da nacionalidade,
independentemente da titulagdo de propriedade. Nesse sentido, o art. 5°, caput, e art. 12, da
Constituicdo Federal (N. A.).
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Ainda que sejam “ficgbes tedricas™!, o fato é que nas ideias de Locke,
juntamente com as de Rousseau e Montesquieu (Charles-Louis de Secondat,1689 —
1755) — a triparticdo do poder - radicam as bases teoricas da Revolugdo Francesa
(1789 — 1799). A partir desta, que produziu de modo incessante leis sem

permanéncia,

vé-se desenhar no horizonte a sombra de um movimento em autopropulséo
irresistivel e que ndo obedece mais as estruturas e as finalidades concretas
e determinadas” [...] [e com] o desenvolvimento de uma estrutura estatal
particular e fundada nas leis positivas, € o poder nu que doravante [serd] o
motor e o conteudo do Estado (VETO, 1989, p. 89).

Ao mesmo tempo, ocorreu a afirmagéo da razdo, da necessidade de refrear o
poder de mando, por meio do slogan “Liberté, Egalité, Fraternite” (para os
comerciantes)®?. Surgida ainda no séc. XVII, esta camada apropriou-se do
deslocamento produzido pelo cartesianismo na relagdo sujeito-objeto-duvida, para
“obter justificacdo, aceitagdo, um “lugar” na organizagdo social que se formava”
(SCHIO, 2008, p. 23) e, pode-se dizer, reconhecimento e autorizagdo para acumular
riqueza dentro do territério do Estado.

Na configuracdo do Estado moderno liberal, o problema fundamental, (ndo
superado até hoje) centra-se nas questdes do limite ao poder e da garantia de
direitos. E o chamado Estado constitucional®®, em que diferentes funcdes estdo
repartidas entre “os poderes legislativo, executivo e judiciario [que deveriam ser]
independentes um do outro e em posicdao tal que [poderiam] controlar-se
reciprocamente” (BOBBIO, 1992, p. 16). Por meio do Poder Judiciario, o Estado

realiza a fungao de “administrar a justiga”, “dando a cada um o que € seu”. Para isso,

€ mantida a unificagdo das fontes de direito na lei (em seu sentido /ato), e em um

61 A expresséo é de Arendt: SR, 2011, p. 222.

62 Conforme Schio (2008, p. 24), “ligados ao comeércio, a industria e ao capital financeiro, [...]", um
grupo “que ndo pertencia a aristocracia, nem ao clero, e se distinguia do povo”.

63 Trata-se ainda da Constituigdo-garantia, na qual haveria a limitagdo de seu conteldo e seriam
fixadas as atribuicdes especificas dos Poderes do Estado, bem como dos direitos especificos do
cidaddo. Na contemporaneidade, a caracteristica fundamental € a de uma estrutura normativa
altamente complexa, composta por regras e principios, e que possibilitariam fazer a passagem do
texto/lei para a sentengal/lei (LAFER, 2015, p. 79), cujo conteldo tangencia o exposto. O propésito
passaria a ser dirigir e dar respostas as questdes sociais (Constituigdo-dirigente).
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ordenamento (critério da verdade) cuja matriz seja o proprio Estado. A reparticdo do

poder se harmoniza com a nogao de que o governo constitucional significa

um governo limitado por leis e a salvaguarda das liberdades civis por meio
de garantias constitucionais [pois] todas as liberdades garantidas pelas leis
do governo constitucional sdo de natureza negativa, [...] reivindicam, néo
uma participagdo no governo, mas uma salvaguarda contra o governo (SR,
2011, pp. 190 — 191).

Trata-se da ideia de liberdade juridica, ou liberdade negativa®, de matriz
contratual, segundo a qual espera-se que o Estado garanta o cumprimento dos
contratos e a propriedade. Para isso, o Jusnaturalismo Moderno® engajou-se na
formulacdo de um arcabouco tedrico que naturalizasse e potencializasse aqueles
fins. Assim, foi elaborada a doutrina contratualista do /laissez-faire, isto €, a

naturalizagédo de direitos reconhecidos como naturais.

Neste sentido, os “arranjos” entre os que detém o poder viabilizaram a
acumulagado da propriedade (riqueza), e a protegcédo dos interesses do individuo. A
Teoria do Direito (no sentido /ato) passou a ser uma teoria da determinagdo dos
meios mais eficientes para a consecuc¢ao dos fins referidos. O Estado tornou-se o
garantidor das liberdades individuais®, mediante o monopdlio da elaboragdo do
direito (Lei). Nesse contexto, & possivel afirmar o mobile da burguesia, consistente

64 Segundo BOBBIO (1992, p. 43), “consiste em ter um ambito de agéo no qual as leis ndo intervém
com ordens ou proibicdes proprias nas quais nossa acdo [...] esta livre de qualquer interferéncia
legislativa (... é a liberdade de...)".

85 Entende-se por Jusnaturalismo a doutrina que afirma a existéncia e a possibilidade de
conhecimento de um “direito natural”, valido em si, prévio e anterior ao direito positivo (estatal), e que
deve prevalecer quando em conflito com esse ultimo. Presente na Antiguidade Classica como o “justo
por natureza”, chegou ao Medievo, e em Santo Tomas de Aquino foi entendido como uma norma
racional, na medida em que € a parte da ordem divina presente na razdo humana. Na Modernidade,
foi reconhecido como algo ditado pela razdo, independentemente da vontade e da existéncia de
Deus. No séc. XIX, em que foi necessario por fim as confusdes resultantes da vigéncia do Direito
Romano glosado e compilado por séculos, a tese de um direito universalmente valido porque ditado
pela razdo, foi capaz de embasar a reforma de legislagdo, mediante a codificagao.
Contemporaneamente, ele surgiu como reagdo aos regimes totalitarios, como limitagdo ao poder do
Estado. Para isso, foi abandonada a tese da imutabilidade e eternidade do direito natural, e passou a
ter conteudo fixado de acordo com o tempo histérico, e apesar do Estado (BOBBIO, 1995, p. 655 —
660).

86 A liberdade, no Estado Liberal, é a liberdade individual definida na lei; uma abstracgéo, para o que é
necessario tenha a lei as caracteristicas da generalidade (vale para todos) e da abstratividade (todos
em mesmas condi¢des): “Majestosa igualdade das leis, que proibe, tanto ao rico, como ao pobre,
dormir sob as pontes, mendigar nas ruas e furtar pdo” (FRANCE, Anatole, apud WIEACKER, 1967, p.
523).
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na exigéncia de ndo intervencédo do Estado na atividade do burgués, e mesmo na

facilitagao e garantia dos processos de acumulagao da riqueza, que €

0 acumulo de propriedade ou a apropriagido privada dela e
[comprometendo] a concepcdo de um mundo com durabilidade. O capital,
entdo, [foi] a propriedade que [gerou] mais capital ou riqueza (ou ambos),
surgindo o social. (SCHIO, 2017, pp. 184 - 185).%7

Conforme Arendt (CH, pp. 46 e 35), o social foi “a ascens&do da administragcao
do lar, de suas atividades, seus problemas e dispositivos organizacionais do sombrio
interior do lar para a luz da esfera publica”, que dissolveu a “antiga fronteira entre o
privado e o politico, [alterando] o significado dos dois termos [...] a ponto de torna-los
quase irreconheciveis”, e no qual o “conjunto de familias economicamente
organizadas [constituem] o fac-simile de uma unica familia sobre-humana”, cuja
forma politica é a do Estado-nag&o.”%® Nesta circunstancia, a vida publica passou a
ser a soma de vidas pessoais® e de padrdes pessoais de conduta, apresentados
como “leis de historia, de economia ou de politica” (OT, 2014, p. 216).

O termo sociedade tornou-se absolutamente importante em razdo da sua
estrutura e funcdo. Estruturalmente, suas partes constitutivas sdo organizadas
hierarquicamente, havendo uma relagao de poder/dever entre as partes superiores e
inferiores. As fungdes ficam concentradas na burocracia, em que o governo da
“lugar, [portanto], em muitos aspectos, a administracdo” de interesses, o “dominio de
um intricado sistema de departamentos no qual [ninguém] pode ser considerado

57 Conforme Arendt (CH, 2016, pp. 34 — 39), na antiga polis havia nitida distingdo entre o dominio da
familia, “ centro da mais severa desigualdade” porque o lar era o espago da satisfagdo das
necessidades vitais) e a polis, espago publico de resolugdo dos negdécios humanos, no qual era
admitido o cidadéo livre, ndo sujeito “as necessidades da vida nem ao comando de outro e também
[ao] ndo comandar”. O surgimento do social na Modernidade propiciou o esquecimento dessa antiga
nogao, € “[o] que hoje chamamos de privado é uma esfera de intimidade [...] cujas peculiaridades,
multiplicidade e variedade eram certamente desconhecidas de qualquer periodo anterior a era
moderna” (op. cit., p. 46).

68 Com sua origem fixada nos séculos VIl e XVIII “sob a tutela dos monarcas absolutistas” e
perfectibilizados, no sentido moderno, apdés a Revolugdo Francesa, que alterou de forma abrupta a
conjuntura politica (OT, 2014, p. 40).

8 Pode-se afirmar neste ponto a adogdo da ideia de progresso, como passagem do pior para o
melhor, ou seja, a aposta na perfectibilidade, como nogao de aperfeigoar-se que se encontra no
individuo e na espécie. O progresso s6 podera realizar-se na espécie, em indefinido nimero de
geragdes, pois o processo histérico é a soma de todos os avangos realizados que aparecem na
espécie (KANT, 2010, p. 24; LK, 1993, p. 14).
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responsavel’, o “governo de ninguém” (EPF, 2014, p. 47, CH, 2016, p. 55, CR, 2015,
p. 118).

Ainda que os governos constitucionais estejam limitados por uma
Constituicdo, € preciso dar a “conhecer e sentir” os preceitos que orientam
(finalidade) estruturas de natureza burocratica. Ou seja, "é" uma hierarquia na qual
nao ha espago para a experiéncia da igualdade, rectius, liberdade, pois ha um
"esquema teodrico" (ser/hierarquia) que assenta uma rotina de vida baseada na
atividade (e ndo na acdo, posto que esta desaparece) para a satisfacdo de
necessidades vitais, na “gigantesca e sempre crescente esfera da vida social e
econdmica, cuja administragdo [obscurece] o ambito politico desde os primordios da
época moderna” (EPF, 2014a, p. 202). Nesse sentido, e conforme Arendt, a
liberdade passou a ser “a liberdade da sociedade”, localizada “no dominio social [e
nao no publico]"(CH, 2016, p. 37), ndo mais

O que todos os fildsofos gregos tinham como certo, por mais que se
opusessem a vida na polis: [estar] a liberdade situada exclusivamente na
esfera politica; que a necessidade & primordialmente um fenédmeno pré-
politico, caracteristico da organizagdo do lar privado; e que a forga e a
violéncia s&o justificadas nesta ultima esfera por serem os Unicos meios de
vencer a necessidade [...] e tornar-se livre (CH, 2016, p. 38).

Dito de outro modo, os dominios publico e privado existiram como “entidades
separadas”, e esta divisdo, enquanto base do pensamento politico antigo, era
‘evidente por si mesma” (CH, 2016, p. 34). Assim, é possivel dizer que o “animal
social" precedeu o "animal politico" (CH, 2016, p. 38 — 39). Aquele pertencia ao
dominio privado, cuja atividade era governada de modo que os fins/objetivos
daquela estrutura fossem alcancados. Este, ndao estava condicionado as

necessidades e, portanto, ndo era governado e nem governava, pois

A polis diferenciava-se do lar pelo fato de somente conhecer “iguais”, ao
passo que o lar era o centro da mais severa desigualdade. Ser livre
significava ao mesmo tempo nao estar sujeito as necessidades da vida nem
ao comando de outro e também n&o comandar [...] (CH, 2016, p. 39).

Esta relacdo desapareceu na Modernidade, e nos contratualistas (Hobbes,

Locke) observa-se um elemento arquetipico comum: o estado de natureza
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mencionado acima. A condigao (de natureza) € subsumida no "contrato" e, em razao
disso, desaparece para se tornar "social", pois os homens somente poderiam
escapar da violéncia "se estabelecessem um governo que, por meio do monopdlio
do poder e da violéncia, abolisse a 'guerra de todos contra todos' por manté-los
todos atemorizados."”° A politica foi, assim, encoberta pela sociedade, que, por meio
do Estado, a “gigantesca administragdo doméstica de &mbito nacional”, passou a
zelar pelos assuntos diarios (CH, 2016, p. 35), pelos interesses humanos. Ou seja,

no mundo moderno, os dominios social e politico diferem muito menos entre
si, [pois ha] o fato de que a politica € apenas uma funcdo da sociedade [...].
Essa funcionalizagao torna impossivel perceber o abismo relevante entre as
duas esferas; e ndo se trata de uma questdo de teoria ou de ideologia,
pois, com a ascendéncia da sociedade, isto &, do 'lar' (oikia) ou das
atividades econbmicas ao dominio publico, a administragdo doméstica e
todas as questdes antes pertinentes a esfera privada da familia
transformam-se em preocupacéo “coletiva” [,] [...] desaparecendo o abismo -
que diariamente deveria ser transposto pelo antigos, a fim de entrar no
dominio da politica, o0 que € um fendmeno essencialmente moderno (CH,
2016, pp. 40 — 41)."

E o social, definido e caracterizado, originou o denominado segundo estagio
de alienagdo do mundo, no qual

a sociedade se tornou o sujeito do novo processo vital [pela atividade do
homo faber, prover necessidades], como antes a familia fora o seu sujeito
[...] [e] foi identificada com uma parte tangivel, embora possuida
coletivamente, de propriedade, o territério do Estado-nagéo, que até o seu
declinio no século XX oferecia a todas as classes um substituto do lar
possuido privadamente, despojado da classe dos pobres. (CH, 2016, p.
317, grifos nossos.)

O direito positivo foi, neste contexto, transformado em seu instrumento: ele
viabiliza e garante o capitalismo em movimento. Esta a conjuntura originaria da

Revolugéo Industrial (séc. XVIII — XIX),

" HOBBES Apud ARENDT, CH, 2016, p. 39.

" O problema fora exposto por Georg Wilhelm Friedrich Hegel (1770 — 1831), na obra “Principios da
filosofia do direito, de 1820, para a qual remete-se o leitor.



64

a maior revolugdo no mais curto prazo de tempo ja vivida [...]", “a grande
transformagéao [que] ocorreu em um quadro politico cujas fundagdes ja nao
eram solidas e, portanto, numa sociedade que, embora ainda fosse capaz
de compreender e julgar, ja ndo podia mais explicar suas categorias de
compreensao e critérios de julgamento quando postos em questéo (C, 2011,
pp. 338 — 339).

Mas foi com a Revolugdo Cientifica (séc. XVI — XVIII), sob a qual ocorreu a
“alienacédo da Terra”, primeiro estagio da alienacdo do mundo, caracterizadora da
ciéncia moderna (CH, 2016, p. 327)?, que se buscou explicar e medir os fendmenos
mediante um “pensamento que se ‘violenta’ para adquirir a dureza, a forma dos
conceitos” (SCHIO, 2008, p. 33). Nessa perspectiva, as respostas para os problemas
seriam fornecidas pela ciéncia. Esta permitiria ao homem conhecer o que ele faz’?,
para agir “na natureza do ponto de vista do universo e ndo na teia das relagbes
humanas” (CH, 2016, p. 402). Ou seja, como a ciéncia opera fora da “teia de
relagbes humanas”, nega a agado, que imponderavel, inauguradora de novos
processos, nao pode ser reduzida ou controlada, ainda que o novo sempre
aconteca, “em oposicdo a esmagadora possibilidade das leis estatisticas e a sua
probabilidade que, para todos os fins praticos e cotidianos, equivale a certeza [...]”
(CH, 2016, p. 220).

Por meio da ciéncia e de suas categorias, que “racionalizam e padronizam
[separam e classificam] a organizag&o do espaco e do tempo (SCHIO, 2008, p. 34)
‘o fazer e o fabricar [...] se elevaram a mais alta dignidade na hierarquia das
atividades humanas” (ALVES NETO, 2009, p. 141) em detrimento do agir, em uma
nova inversdo, no interior da propria vita activa. Nas atividades préprias do homo
faber (o fazer e o fabricar), a natureza torna-se conhecida porque reproduzida no
experimento, torna-se “processo”. Aquele levara em conta “os processos” (e n&o

mais ideias, modelos, conforme a tradigdo platonica), como guias das atividades de

2 Arendt ressalta a importancia de Copérnico e o movimento do “ponto arquimediano”, de Galileu e
sua demonstragao das leis da queda dos corpos, transformadas por Newton na lei geral de gravitagdo
para as ciéncias modernas e o moderno relativismo; chama também a atencdo para o fato de que o
“amor ao mundo” “foi a primeira vitima da triunfal alienagdo do mundo da era moderna” (CH, 2016,
pp. 319 e s).

O movimento em diregdo a supremacia cientifica tem suas origens no séc. XV, chegando a
racionalidade do séc. XVII. Ao comentar o De homine, de Hobbes, Bobbio (1991, p. 31) esclarece ser
uma das caracteristicas do pensamento renascentista conceber a arte humana como igual a
natureza, elevando assim a importancia do fazer: se o homem desvenda os segredos daquela, ele é
capaz nao s6 de imita-la, mas também de recria-la, e mediante um artificio, substituir o defeito da
natureza. Entre os artificios, estaria o préprio Estado.
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produzir e fabricar (CH, 2016, p. 372). A fabrica foi a expressdo da nova ordem, na
qual podem se manifestar “as atitudes tipicas™ do homo faber, enquanto
caracteristicas da Modernidade, e perceptiveis, segundo Arendt, desde o seu inicio:

a instrumentalizagdo do mundo, a confianga nas ferramentas e na
produtividade do fazedor de objetos artificiais; a confianga na
oniabrangéncia da categoria meio-fim, a convicgdo de que qualquer assunto
pode ser resolvido e qualquer motivagao humana reduzida ao principio da
utilidade [...] e finalmente, sua identificagdo natural da fabricagdo com a
agao (CH, 2016, pp. 378 — 379).

Em outros termos, vincularam-se a ciéncia e a técnica na promocao do
processo de produgdo’, enquanto relagdo meio-fim, e com isto, o homo faber foi
elevado a posi¢ao de instaurador dos critérios da sociedade (ALVES NETO, 2009, p.
166). A fabrica originou grandes contingentes de populagdo fabril”®, e nela foi
liberada

a forga inerente a forga de trabalho, isto €, a mera abundancia natural do
processo biolégico que, como todas as forgas naturais — da procriagéo tanto
quanto da atividade do trabalho —, garante um generoso excedente muito
além do necessario [...] [e 0] que distingue esses desdobramentos [...] € que
a expropriagcdo e o acumulo de riqueza nao resultaram simplesmente em
novas propriedades nem levaram a uma nova redistribuicdo da riqueza, mas
realimentaram o processo para gerar novas expropriagdes, maior
produtividade e mais apropriagédo (CH, 2016, p. 316).

Ao mesmo tempo, a burguesia proprietaria exigiu do Estado Liberal que se
abstivesse de coibir a iniciativa privada por meio de regulamentos (liberdade

negativa). O Estado, por meio de suas fungdes, entre as quais a judiciaria, deveria

74 Para Arendt (CH, 2016, p. 195), a quest&o central ndo era o carater instrumental da relagdo meio-
fim. Para ela, importava “a generalizagdo da experiéncia da fabricagdo, na qual a serventia e a
utilidade sao estabelecidas como critérios ultimos para a vida e para o mundo dos homens.”

7> Na fabrica trabalhava uma populagéo inserida em um mercado de trabalho instavel e forcada a
residir no centro das cidades, nas quais a superpopulacdo “acelera e piora as condigbes sanitarias
das moradias” (BRESCIANI, 1989, p. 37), geralmente originaria do campo, de onde havia sido
expulsa pela pratica do cercamento de terras comunais por grandes latifundiarios, [para se esgotar e
morrer] nas cidades industriais mal planejadas, sujas, escuras, inseguras, de esgotos abertos,
imundas (PERRY, 2002, pp. 353 - 359). Também a literatura refletiu sobre a degradagéo das cidades
e as péssimas condigdes fisicas e morais das populagdes no periodo indicado, como por exemplo,
“Retratos Londrinos”, de Charles Dickens, ou “Os Miseraveis”, de Victor Hugo. Ao mesmo tempo, a
industrializagdo e o comércio propiciaram o aparecimento de uma classe média burguesa, constituida
por empresarios, advogados, médicos, comerciantes, mas também banqueiros e donos de fabricas.
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garantir e proteger (funcdo instrumental) os interesses privados dessa classe,
aplicando a lei abstrata contida no “codigo’®,” que separa, classifica e exclui, pois o
que nado esta nele, ndo esta no mundo (ou seja, ha a alienagao). Nestes termos,
configuraram-se os elementos fundamentais para uma estrutura hierarquica: o

sujeito competente, e o estabelecimento de meios e fins.

A monopolizagdo do direito pelo Estado encontrou nas codificagcbes a
materializacdo da sua onipoténcia, abarcando todos os aspectos da vida e
“[elevando] o direito civil a um nivel de inequivoca universalidade que ele nunca
teve” (C, 2011, p. 353). O direito foi definido como sistema de normas postas por
atos de poder, dispostas de forma hierarquica, organizando-o (KELSEN, 1994, p.167
e s)’’. Por outro lado, o direito positivo — lei —, continha em si o critério da “seguranca
juridica”, que €& a possibilidade de antecipar consequéncias juridicas. Esta
previsibilidade é da “agao”, (Qque n&o podendo ser precedida pela lei, correspondia a
condigcdo humana da pluralidade), entendida a partir de entdo como determinacéo

final de um processo causal, uma relacao meio-fim.

Especificamente em relacdo ao direito, observa-se a recepg¢ao da licao
Paduana’ de que a “lei € uma construgdo humana”, com o que o pensador medieval
€ percebido na mensagem da Modernidade: o homem sé pode conhecer o que ele
faz. Neste processo de aproximagao, o direito passa a ser work, um produto do
homo faber, no caso especifico, o legislador (também o juiz), conforme assinala
Ferraz Junior (1993, p. 28 e s.).

6 A codificagéo tem a pretenséo de abarcar todos os aspectos da vida; a ela estéa ligada a “Escola da
Exegese”, vinculada ao aparecimento do Cédigo de Napole&do, em 1804; pretendia “reduzir o direito a
lei, e mais particularmente, o direito civil ao Cédigo de Napoledo”. Segundo seus autores, estruturaria
racionalmente as relagées juridicas dentro da sociedade que surgiu a partir de 1791, e as pessoas
poderiam ler. Especificamente, suas causas sao agrupaveis em: o fato préprio da codificagdo, a
mentalidade de juristas dominada pela autoridade, a doutrina da separagdo dos poderes, o principio
da certeza do direito (conhecimento antecipado das consequéncias), a pressdo do regime de
Napoledo sobre as universidades, para que fosse ensinado apenas o direito positivo, deixando de
lado as concepgdes naturalistas (BOBBIO, 1995, p. 78 - 79).

7 A CF/88 dispde: fundamentos da Republica, objetivos, principios, nacionalidade, direitos politicos,
direitos sociais, estrutura da Administracdo Publica, os Poderes de Estado e suas competéncias,
ordem financeira e tributaria, educagéo e familia.

8 Marsilio de Padua (O Defensor da paz, 1997, Capitulo IX - Sobre a distingdo e conceituagio da
palavra ‘lei’ e sua acepgao mais adequada em nosso entendimento, p. 118). Depois de estabelecer
quatro sentidos para o conceito “lei’, o pensador, no paragrafo 6° do capitulo, afirma que “Nesta
acepcéao do termo ‘lei’ estdo contidas todas as regras acerca do que é justo e util, estabelecidas pelo
legislador humano aos cidad&os, tais como os estatutos, os costumes, os plebiscitos, as decretais e
outras semelhantes, apoiadas, como dissemos, na sua autoridade”.
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Na polis grega, o direito, o ius, resultava da agao no espaco publico, e tinha
por conteudo as virtudes civicas’®: o bem, a justica, a prudéncia, que, enquanto
imanentes a acéo, conferiam estabilidade ao ius (ibidem, p. 28). A lex, por sua vez,
era a lei ofertada como produto pelo legislador e deste se destacava para
permanecer. Conforme Lafer (2003, p. 32), Arendt percebe a lei com o significado
grego, ou seja, como artesania voltada para a constituicdo do espago publico que
estabelece “o vinculo entre a permanéncia no tempo da vita activa e o empenho
duravel dos objetos criados pelo homo faber.” Assim, equiparava-se ao muro
construido pelo arquiteto, ambos (lei e muro), condicdo de possibilidade da

existéncia da prépria polis.

Para o grego, a agéo era a “Unica atividade que [constituia] a parte publica do
mundo”, [e] o dominio publico [resultava] diretamente da agdo em conjunto, do
‘compartilhamento de palavras e atos” (CH, 2016, p. 245). Mas, como afirma Ferraz
Junior, na perda do sentido original da agao, ocorrida na Modernidade, mediante a
“‘identificacdo natural da fabricagdo com a agao”, aquela (agdo) se assemelha cada
vez mais com o sentido de work, e o direito passa a ser um bem que se produz.
Ocorre a reducdo do ius a lei, enquanto comando, relacdo imposta de uma vontade
sobre outra, por meio da edicdo de normas, que constituem e sao dispostas como
objeto de uso: “no mundo do homo faber’ o direito, transformado em produto, [...]

[torna-se] mero objeto” (op. cit., pp. 29 - 30).

A relagado € dicotdbmica, porque o artefato passa a ser composto por um
conjunto de normas abstratas (no séc. XIX, os “cédigos”), aos quais correspondem

® A palavra virtude comporta, conforme Abbagnano (1982, p. 965), trés sentidos: a) capacidade ou
poténcia geral (um ser vivo ou inanimado); b) capacidade ou poténcia propria do homem, como a
posse de uma habilidade; c) capacidade ou poténcia prépria do homem, de natureza moral. Conforme
Platdo (Republica, 2010, p. 151), as virtudes civicas sdo necessarias para a cidade bem fundada;
apresenta-as em 427 e: sabedoria (ou prudéncia), coragem, temperanga e justica. Especificamente
quanto a prudéncia (428 b), Platdo afirma que a cidade sabia é prudente em suas deliberagbes e que
ela se espalha por toda a cidade, promovendo um acordo perfeito entre os cidaddos. Com isso,
entende-se que a prudéncia é encontrada nas partes € no todo. Quanto a justica (432 b, 433 a, 434,
a), é o principio a ser observado desde a fundagéo da cidade e pelo qual ela consiste em que cada
um retenha apenas os bens que titule como préprios e exerga apenas a sua fungdo. Na Suma
Teoldgica, Il Segao da Il parte, Questao 58, artigo 10 (2010, p. 72-73) Tomas de Aquino afirma ser “a
matéria da justica [...] a razdo exterior, que por ela mesma ou pela realidade que utiliza, tem uma
propor¢ao devida com outra pessoa. Por isso, 0 meio-termo da justiga consiste em certa igualdade de
proporgao da realidade exterior com a pessoa exterior”.
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direitos subjetivos®® abstratos. Ou, de acordo com Ferraz Junior (ibidem, p. 29), “um
sistema de normas e direitos subjetivos constituidos independentemente das
situagdes reais [...], mero instrumento de atuagdo do homem sobre outro homem”.
No movimento, o direito passa a ser entendido, enquanto conceito, como um

sistema normativo.

No mercado de trocas da Modernidade, que € o dominio publico do homo
faber (CH, 2016, p. 199), o direito, reduzido a “lei” abstrata e a produto, subsistiu
como regulador das relagdes sociais porque passou a se apresentar com as
qualidades da certeza, da generalidade, da aplicagéo territorial e da conformidade
com a justica (DAVID, 2002, p. 53). Importa, quanto a estes aspectos, que a
expressao formal (texto) revela tdo somente a sua existéncia, pois “Para possuir
legitimidade, a lei ndo pode advir de algo distinto do homem: ela precisa do seu
consentimento efetivo [a real participagdo do destinatario]. E isso € um problema
autenticamente politico” (SCHIO, 2012, p. 294).

Ou seja, ela ndo pode advir do homem erodido na sua humanidade
(igualdade), por nao participar da sua elaboragéo. A participacdo do destinatario tem
por substrato a promessa, entendida por Arendt como “remédio” para a
imprevisibilidade e a irreversibilidade da agdo®', pois “o obrigar-se através de
promessas, serve para instaurar no futuro, que € por definicdo um oceano de
incertezas, ilhas de seguranga sem as quais nem mesmo a continuidade seria
possivel nas relagdes entre os homens [...]" (CH, 2016, p. 293). Esta questdo é
importante, na medida em que na Modernidade ocorreu a alienagao “do mundo [de]
certas camadas da populagao” (ibidem, 2016, p. 313).

Assim, é nula a possibilidade de participacdo, na confecgcdo da lei — e
portanto, de obrigar-se pela promessa —, de quem esta sem mundo, no sentido de
estar sem propriedade, pois em permanente estado de necessidade. Isto implica na

80 Entende-se por direito subjetivo a faculdade de agir juridicamente, ou dito de outro modo, o poder
de exigir de outrem um determinado dever (dar, tolerar, abster-se). Assim, por exemplo, o titular do
direito de propriedade (direito real, que vincula o sujeito a coisa), tem o direito subjetivo a que os
demais se abstenham de molestar a titularidade da propriedade. O direito subjetivo € o aspecto
individual do direito objetivo (a regra de agir, posta no ordenamento). O Direito Romano o reconhecia
na férmula do Digesto (Livro |, titulo V, fragmento 1): “Todo direito de que nos utilizamos pertence ou
as pessoas, ou as coisas, ou as agdes (PEREIRA, 2004, p. 31 e s.).

81 Arendt reverencia também o perddo, par necessario da promessa, enquanto “redencédo possivel
para o constrangimento da irreversibilidade” da agao (CH, 2016, p. 293).
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ilegitimidade da lei e no aumento da violéncia, que é antitética com a legitimidade.
Na atualidade, a lei escrita é recurso “juridico-discursivo”, representativo do poder
que limita a liberdade do outro para obter obediéncia.?? A lei, enquanto monopdlio do
Estado na esfera do mercado (em que as coisas sdo medidas pela relagdo meio e
fim), favorece a classe burguesa proprietaria e deixa de fora os excluidos, os que
estdo sem mundo. A classe dos proprietarios, cuja caracteristica € o pertencimento
de todos que concebem a vida como processo permanente de acumular riqueza

(OT, 2014, p. 215), ingressa financeiramente no séc. XX como o

negociante de mentalidade imperialista [Cecil Rhodes], a quem as estrelas
aborreciam porque nao podia anexa-las, [sabedor de que] o poder
organizado como finalidade em si geraria mais poder,[...] [e para quem
Hobbes compreendera] que a aquisicdo de riqueza, concebida como
processo sem fim, s6 pode ser garantida pela tomada do poder politico”
(OT, 2014, pp. 214 — 217; CH, 2016, p. 142).

A acumulagdo de riqueza “pelo amor a acumulagdo” teve (e tem) como

contraponto a

indiferenga quanto aos negdcios publicos e a neutralidade em questdes de
politica [proprias] da sociedade competitiva de consumo criada pela
burguesia [que] gerou apatia [...] acima de tudo, na prépria burguesia, [para
quem] o exercicio dos deveres e responsabilidades do cidadado era tido
como perda desnecessaria de tempo e energia (OT, 2014, p. 441).

No entanto, pode-se considerar aparente essa indiferenga, porque a
burguesia considerava e considera “sempre as instituicdes politicas exclusivamente
como instrumento [0 direito e 0 acesso ao Parlamento, inclusive] de protecdo da
propriedade individual” (OT, 2014, p. 221), o que significa o Estado comportar-se
hobbesianamente como “fiador” do processo de acumulacéo, pois ele

[é] estritamente um “calculo das consequéncias”, que advém da ascensao
de uma nova classe na sociedade, cuja existéncia estd essencialmente
ligada a propriedade como um mecanismo dindmico produtor de mais
propriedade. O chamado acumulo de capital que deu origem a burguesia
mudou o préprio conceito de propriedade e riqueza: estes ja ndo eram mais
considerados como resultado do acumulo e da aquisicdo, mas sim o seu

82 Foucault, 2017, pp.89 - 93.
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comego; a riqueza tornou-se um processo interminavel de ficar mais rico
(OT, 2104, p. 215).

Neste contexto, entende-se ter a burguesia ascendido

por meio da pressao social, muitas vezes por chantagem econémica, contra
instituicbes e sempre [acreditando] que os 6rgéos publicos fossem dirigidos
por seus proprios interesses [...] [pois] a burguesia supunha sempre que a
politica, a economia e a sociedade fossem uma coisa sO, na qual as
instituicbes serviam de fachada para interesses privados (OT, 2014, p.
470).83

Por isso, “[ficando] patente que o Estado-nacdo ndo se prestava como
estrutura para maior crescimento da economia capitalista” (OT, 2014, p. 190),
também ingressou na “politica”, a fim de impor aos governos a lei basica do sistema
capitalista, que é a lei do permanente crescimento econdmico (OT, 2014, p. 193).
Arendt (OT, 2014, p. 204) chama a atengao para o fato de como os negocios e
interesses econdmicos de empresas, ainda que pequenas, aos poucos se

impuseram como questdo politica e interesse nacional®.

Nesse contexto, a propriedade, “principio dindmico e automotivo™® da nova
ordem, ndo é mais “a parte de um mundo comum que tem um dono privado e €,
portanto, a mais elementar condig&o politica para a mundanidade do homem” (CH,
2016, p. 313). Entendida como riqueza, ela passa a ser o nucleo de um processo

concebido como sem fim, e que por isso,

83 Interessa registrar que Arendt (OT, 2014, p. 221), considera este aspecto, também ao tratar do que
considera os “donos do capital supérfluo”’, chamados por ela de parasitas quanto a participagdo nos
assuntos publicos, e que sé voltaram a fazer parte da vida nacional quando os insucessos da primeira
fase de “falcatruas” “lhes abriu os olhos para o possivel uso da politica contra o risco do jogo [e que
nessa] “exigéncia, contudo, seguiram as tradigbes estabelecidas da sociedade burguesa de sempre
considerar as tradigdes estabelecidas de sempre considerar as tradigdes politicas exclusivamente
como instrumento de protecdo da propriedade individual”. No Brasil atual, por exemplo, 0 mesmo
processo ocorre. Seja por meio do /obby, seja por meio da participagdo nos processos eleitorais ou
mesmo na ocupagdo de cargos nas chamadas “carreiras de estado”, &€ possivel afirmar que a
burguesia “coloniza” a vida nacional, porque para ela o Estado € como uma extensédo possivel de
seus negocios, e de uma vida privada “boa” (N. A.).

84 Para garantir o processo de acumulagéo, exportou-se também o poder e a forga, que atuaram
mediante o “completo desrespeito as leis — econdmicas e éticas [...]".

8 ARENDT (2014, p. 216), verbis: “Mas os conceitos liberais, embora expressem a instintiva suspeita
da burguesia e a sua inata hostilidade com relagcdo aos negdcios publicos, sdo apenas uma
acomodacao temporaria entre os velhos padrdes de cultura ocidental e a crengca da nova classe na
propriedade como principio dinadmico e automotivo”
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vira assunto publico e sai da esfera privada. Os interesses privados, que por
sua propria natureza, sao temporarios, limitados pela duracdo natural da
vida do homem, podem agora fugir para a esfera dos negocios publicos e
pedir-lhes emprestado aquele tempo infinito necessario a acumulagao
continua (CH, 2016, p. 216),

em uma sociedade que, conforme previsto por Hobbes, engendrou a
organizacéao politica (Estado-nacéo) capaz de gerar continuamente poder (OT, 2014,
p. 217), e no qual “A vida publica assume [0] aspecto enganador [de aparentar]
constituir a totalidade dos interesses privados” (OT, 2014, p. 216). Objeto de
garantia expressa pelos contratualistas, a propriedade sera para sempre “0” direito a
ser caucionado nas constituigdes, e na “decisao judicial’. A Constituicdo Federal de
1988, por exemplo, garante a propriedade (cujo conteudo € o uso, gozo e disposigao
da coisa) como direito fundamental em seu artigo 5° caput. Ela impbde ao
proprietario a obrigagao de “cumprir fungédo social”; no entanto, ndo ha restricao ao

acumulo caracterizador da riqueza, tal como entendido por Arendt.

Para os problemas referidos (a relagdo entre espago publico e privado,
politica, lei, propriedade, riqueza e deciséo, por exemplo), & possivel afirmar, com
apoio em Arendt (C, 2011a, p. 339), que chama a atencéo o “desconcertante siléncio
que nossa grande tradigdo de pensamento guardou [...], [mostrando] claramente que
nao dispunha de respostas construtivas”. A Tradicdo de Pensamento Politico
Ocidental tornou-se incapaz de fornecer respostas.

3. 3 A Tradicao de Pensamento Politico e a impossibilidade de respostas:
sociedade de massa e desamparo

A Tradigdo de Pensamento Politico Ocidental teve seu inicio marcado pela
reacao de Platdo a morte de Sdcrates, e consistiu na “retirada” do filésofo da vida da
polis, importando no reconhecimento de uma “hierarquia entre pensamento e acgao,

contemplagéo e trabalho, e Filosofia e Politica” (OT, 2014, p. 45), ou seja, entre vita
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contemplativa®® e vita activa. A atribuicdo de superioridade hierarquica percebida por

Arendt atravessou os tempos e

[...] até o inicio da era moderna, a expressao vita activa jamais perdeu sua
conotagdo negativa de “in-quietude”, nec-otium, a-skholia. Como tal,
permaneceu intimamente ligada a distingdo grega, ainda mais fundamental,
entre as coisas que sao por si 0 que sdo € as coisas que devem ao homem
a sua existéncia, entre as coisas que sao physei e as coisas que sdo homo.
[...] Tradicionalmente, portanto, a expressédo vita activa recebe seu
significado da vita contemplativa; a dignidade que lhe é conferida & muito
limitada porque ela serve as necessidades e caréncias da contemplagéo em
um corpo vivo [...] (CH, 2016, pp. 19-20).

Esta Tradicdo, materializada na exclusdo da experiéncia filoséfica da vida
publica (SCHIO, 2012, p. 23), forneceu padrdes e referéncias para a agéo politica,
até ser rompida por Kierkegaard, Marx e Nietzsche,®” no séc. XIX. Para Arendt (EPF,
2014a, p. 54), eles perceberam o mundo em que viviam como ‘“invadido por
problemas e perplexidades novas com as quais nossa tradicdo de pensamento era
incapaz de lidar”, como por exemplo a Revolugdo Industrial (séc. XVIII - XIX) e o
Imperialismo (séc. XIX). Trata-se de um mundo no qual se sucederam eventos em
relacdo aos quais a Tradicdo permaneceu em siléncio, na medida em que
resultaram, pode-se pensar, da atividade de um homem sem acédo e sem discurso,

porque diminuido ou suprimido o espaco publico.

Tem-se um indicativo da ruptura nas trés teses® marxistas, segundo as quais

o homem é criado pelo work, a violéncia € a parteira da histéria e haver chegado a

8 A vita contemplativa é composta pelas atividades espirituais do pensar, querer e julgar. Arendt
refletiu parcialmente sobre estas atividades na obra “A vida do espirito”, pois a sua morte impediu que
escrevesse sobre o “julgar”. Arendt afirma serem elas auténomas, no sentido de que “cada uma
obedece as leis inerentes a propria atividade”, e incondicionadas, na medida em que “nenhuma das
condi¢cbes da vida [labor] ou do mundo [work] lhes é diretamente correspondente, e por meio delas,
espiritualmente os homens transcendem as condi¢des humanas (VE, 2106a, p. 87 e ss.).

8 ARENDT (2014a, pp. 56 - 57) situa, ao lado de Marx (1818-1883), Kierkegaard (1813-1885) e
Nietzche (1844-1900) como os pensadores que “saltaram” sobre a tradigdo, constituindo “marcos
indicativos de um passado que perdeu sua autoridade”, pois atreveram-se a pensar fora dos
esquemas vigentes. Kierkegaard inseriu a duvida na religido, tornando-a moderna; Nietzsche, “na
tentativa de se libertar da tradi¢cdo”, inverteu o platonismo, e ao fazé-lo, mergulhou no niilismo. A
autora afirma ndo se poder responsabilizar Marx de forma isolada, pela ruptura da tradicdo do
pensamento politico, e suas severas consequéncias na Modernidade, pois ele “recebeu acriticamente
dos economistas politicos da era moderna a nogédo da politica como “fungédo” (CH, 2016, p. 40;
ARENDT, “O que ¢ a filosofia da existéncia?”. Compreender, 2011a, p. 192 - 216).

8 Em relagdo as teses, cabe observar que, tanto o liberalismo quanto o socialismo tém por lei a lex
mercatoria, ambos s6 concebem o dmbito da economia (necessidade). Afirma Lefort (1983, p. 73)
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hora de transformar o mundo, suficientemente interpretado pelos filésofos. Pode-se
dizer que as teses se afirmam como o nucleo de um sentimento quanto ao mundo
moderno, em que o entendimento da politica como espago dos negdcios humanos

foi distorcido, porque

“[---] [a Modernidade] elevou o labor, tradicionalmente a mais desprezada de
todas as atividades humanas ao grau maximo de produtividade e
[pretendeu] ser capaz de afirmar o ideal de liberdade sob condigbes
inauditas de igualdade universal (EPF, 2014a, p. 59, CH, 2016, p. 124).

Nesse sentido, a primeira tese afirma ser o homem o resultado de sua
atividade, com o que é atualizada a formula de Locke “o trabalho de seu corpo e a
obra das suas maos” (LOCKE, 1978, p. 45)%. Isso faz o homem ser qualitativamente
diferenciado dos animais nao pela razdo, mas por ser um animal laborans (EPF,
2014a, p. 49), preso a satisfagdo de necessidades, a manutencao de seu ciclo vital,
ou seja, cuja vida individual precisa unicamente garantir a continuidade da propria
vida e dos seus (CH, 2016, p. 399).

Na segunda tese, a violéncia, erigida a parteira da histéria é tornada idéntica
a acao, e assim, segundo Arendt, “[no] elemento constituinte de todas as formas de

que se o liberalismo ficcionou a ordenagdo espontanea de uma sociedade pautada na livre
concorréncia, o socialismo denunciou a ficgdo demonstrando que as crises sdo estruturais e que ha
oposicao entre capital e trabalho. No entanto, em ambos permaneceu a ideia do desvelamento da
realidade no nivel da economia. Em relagéo ao liberalismo, Arendt (EPF, 2014a, p. 202) é incisiva,
afirmando que ele colaborou para a eliminar a liberdade do politico, pois a politica, “de acordo com [o
liberalismo], deve ocupar-se quase que exclusivamente com a manutencéo da vida e a salvaguarda
de seus interesses. Ora, onde a vida estd em jogo, toda agdo se encontra, por definigdo, sob o jugo
da necessidade, e o &mbito adequado para cuidar das necessidades vitais € a gigantesca e sempre
crescente esfera da vida social e econdmica, cuja administragdo tem obscurecido o ambito politico
desde os primordios da era moderna”.

8 QObserva-se que para Arendt, tanto Locke quanto Marx confundiram /abor e work (ponein e
ergazesthai; laborare e facere; arbeiten e werken). Segundo Arendt, os modernos elevaram o labor a
condicdo de fonte de todos os valores, “tendiam quase irresistivelmente a considerar todo [labor]
como [work] e a falar do animal laborans em termos mais adequados ao homo faber, como a esperar
que faltasse um passo para eliminar [...] o trabalho e a necessidade” (CH, 2016, p. 107). Quanto a
questdo linguistica, na introdugdo ao capitulo Il de “A condigdo humana”, Arendt (2016, p. 98)
evidencia o fato de ser a sua distingdo entre /labor e work singular, mas encontrar suporte na
existéncia, em linguas antigas e modernas, de duas palavras etimologicamente distintas, para
designar o que na Modernidade foi reduzido a um mesmo sentido. Afirma ainda Arendt (2016, p. 107;
125), que “a era moderna em geral e Karl Marx em particular, fascinados, por assim dizer, pela atual
produtividade sem precedentes da humanidade ocidental, tendiam quase irresistivelmente a
considerar todo [labor] como [work] e a falar do animal laborans em termos muito adequados ao
homo faber, como a esperar que faltasse apenas um passo para eliminar totalmente o [labor] € a
necessidade.”
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governo”, mesmo que isso signifique, nos moldes da tradigao, fazer uso da “ultima
ratio nas relagdes entre nagdes, e das, acbes domésticas, a mais vergonhosa” (no
quadro de compreensdo da Grécia Classica, a violéncia € apanagio do dominio
privado, a casa, espago do /abor). Para Arendt (EPF, 2014a, p. 50), “A glorificagcao
da violéncia por Marx continha portanto a mais especifica negagcdo do /ogos, do
discurso [no espago publico, na Agora], a forma de relacionamento que lhe é

diametralmente oposta e, tradicionalmente, a mais humana”.

Quanto a terceira tese, afirma dever “a interpretagcdo do mundo pelos filésofos
[indicar] o modo como ele deveria ser transformado” (ibidem, pp. 44 - 51). Arendt (C,
2011a, p. 200) observa que Marx, ao declarar n&do querer mais interpretar, mas
transformar o mundo, “se pés, por assim dizer, no limiar de um novo conceito do Ser
e do mundo”, em que ambos ndo eram mais dados, e sim produtos possiveis do
homem”. Em uma perspectiva assim, o pensar®® torna-se desnecessario,
invertendo-se novamente a hierarquia entre pensamento e acido, contemplacao e
trabalho, Filosofia e Politica, inversdo na qual o rompimento com a contemplagao
(pensar) foi possivel porque a tradigdo fora anteriormente “[substituida] por um
processo continuo e independente dos homens” (SCHIO, 2012, p. 24). Dentro deste
processo, continua a autora, seja seguindo as leis da natureza (Kant), seja por meio
dos elos que ligam os fatos conforme a razdo (Hegel), os assuntos humanos

encontrariam solugédo no “desenvolvimento mesmo da histéria™".

Segundo Arendt, o pensar, no “qual algo invisivel dentro de nos lida com os
invisiveis do mundo” (VE, 2016a, p. 143), atualiza modelos, valores, circunstancias,
ou seja, a “Tradicao”, e “empurra” o presente, tornando possivel “um futuro”. Assim,
a terceira tese de Marx implicaria uma alteracdo no status do pensamento, na

medida em que transformaria a Filosofia em ciéncia, a encobrir a vida e suas

% ARENDT (20164, pp. 95 - 96) refere-se a Santo Agostinho para explicar que o pensar tem o papel
de "preparar os particulares dados aos sentidos, de tal modo que o espirito seja capaz de lidar com
eles na sua auséncia em suma; ele deve de-sensorializa-los”, o que ocorre por meio da internalizagao
da imagem que re-presenta o objeto capturado. Ao pensar, o espirito “ativa e deliberadamente
relembra, recorda e seleciona do arquivo da memaria o que quer que venha a atrair o seu interesse a
ponto de induzir a concentragido; nessas operagoes, o espirito aprende a lidar com coisas ausentes e
se prepara para “ir mais além”, em direcao ao entendimento das coisas sempre ausentes, e que nao
podem ser lembradas, porque nunca estiveram presentes para a experiéncia sensivel”.

91 Schio (2012, p. 25), ao refletir sobre a Tradigdo Ocidental, considera que para Hegel, “o Espirito [...]
fornece os elos que encadeiam as lacunas entre os fatos. [...] e a “Historia ndo esta entregue ao
acaso, mas é regida pela razdo”.
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contingéncias nos limites estreitos — mas pretensamente universais — de um grande
“@”. Se a perspectiva estivesse correta, a Filosofia passaria a se situar no nivel do
intelecto, do entendimento, cujo critério € a verdade, na busca de resposta para
questdes respondiveis. Vale dizer, ela passaria a ser ou ter uma “funcao” ancilar da
ciéncia, em um mundo reduzido a fungdes, incluindo a economia®, a “ciéncia inicial

da sociedade [...] que altera padrbes de comportamento” (CH, 2016, p. 55).

Sob esta perspectiva, o “mundo” passa a ser um aparato instrumentalizado
orientado por critérios de meio e fim (emprego da técnica), em um processo infinito,
na légica do homo faber. No artificio instrumentalizado, a politica, cuja condi¢gao
especifica é a pluralidade (CH, 2016, p. 9), passa a ser ou ter “funcéo”, “rebaixada a
posicao da necessidade, que, doravante, passou a ser o denominador comum de
todas as articulagdes da vita activa’ (ibidem, 2016, p. 104). Dito de outro modo, a
funcdo tem o sentido de operagdo, enquanto “correspondéncia entre o fato

considerado [instituigdo] e as necessidades gerais do organismo social”®.

Isso ndo passa despercebido por Arendt, para quem resulta “ser a politica [...]
apenas uma funcao da sociedade — [e] que a acdo, o discurso e o0 pensamento, [sd0]
superestruturas assentadas no interesse social” (CH, 2016, p. 40). Junto a politica,
pervertida em fung&o para a administragcado de interesses/coisas e a manutencéo da
vida (EPF, 2014a, p. 202), o Poder Judiciario, que € 6rgdo do Estado, cumpre a
funcdo de determinar e controlar comportamentos, por meio da decisdo judicial.
Nesta, o pensamento, € possivel afirmar, é reduzido a “calculo de consequéncias’, a
faculdade de deduzir e concluir, isto é, um processo que o homem pode, a qualquer
momento, desencadear dentro de si mesmo” (CH, 2016, 352), ou seja, um meio para
um outro algo. O calculo de consequéncias é o metro que engendra a caréncia de
significado da propria decisdo, e ao carecer de significado, ela também nao tem

mais diregdo, € um “sem sentido”, tenha viés pragmatico ou principiologico.

Em um contexto de funcionalidades, torna-se dificil “aceitar que ha um

passado com valor e que o presente se ancora nele”, mesmo que ao prego de “o ser

92 A economia, como observa Arendt, adquiriu carater cientifico “quando os homens tornaram-se
seres sociais e passaram a seguir unanimemente certos padrdes de comportamento, de sorte que
aqueles que naos seguissem as regras podiam ser considerados associais ou anormais” (CH, 2016,
pp. 51 — 52).

93 Durkheim,1978, p. 135.



76

humano [ser] obrigado a viver consigo, com os outros, com o meio, sem qualquer
certeza sobre o que ensinar ou no que fundamentar seu modo de pensar e agir”
(SCHIO, 2008, p. 27). Ou seja, corre-se o risco de perder-se o que Arendt denomina

de “tesouro”, porque

a memoaria, que é apenas um dos modos do pensamento, embora dos mais
importantes, € impotente fora de um quadro de referéncia preestabelecido,
e somente em rarissimas ocasides a mente humana é capaz de reter algo
inteiramente desconexo” (EPF, 2014a, p. 31),

Assim, quanto a decis&do judicial, € possivel pensar em uma “perda do
tesouro”. E que as leis compdem o mundo enquanto artefatos, e sendo assim, estio
sujeitas ao desaparecimento em situagbes que abalam a estabilidade de objetos e
instituicbes constitutivas daquilo que unifica e separa os homens (DUARTE, 2000, p.
101). No entanto, quanto a decisdo (lei concreta de um caso dado)®, este
desaparecimento nao € literal, mas relativo a uma disfuncionalidade. De acordo com
Ferraz (1993, p. 31), a decisao torna-se contingente, (manipuladora da lei) sem que
ocorra o contagio da fungdo, que se mantém integra, enquanto microestrutura. E
isso acontecera quando for necessario sacrificar o humano para garantir o

econdbmico.

Conforme Arendt (OT, 2014, p. 213 - 219), a acumulagéo ilimitada de riqueza
implicou em um processo de acumulo de poder para proteger aquela, enquanto
excesso de capital, pois ela, “crescendo automaticamente, [passou] realmente a
substituir a acado politica®, e neste processo, ao mesmo tempo, os excedentes
financeiros encontraram os marcos fisicos do Estado-nagdo®. A concentragéo da

rigueza teve como corolario a ma distribuicdo, que por sua vez limitou a oferta e a

9 A decisdo judicial € lei do caso concreto porque determina, coercitivamente, o cumprimento da
conduta prevista; é possivel estabelecer diferencas e semelhancas entre ela e a “lei”: enquanto esta
tem como caracteristica a “generalidade” e a “abstratividade”, aquela é “especial” e “concreta”; quanto
a semelhanga, ambas s&o decisbes (uma no ambito legislativo, outra no judicial) e devem/deveriam
passar pelo crivo do contraditorio, o que ndo garante niveis adequados de democracia (N. A.).

9 Estado-nagdo, ou estado nacional, ou pais, € a unidade politico-territorial que caracteriza as
sociedades modernas, € que sucedeu o império como unidade politica das sociedades pré-
capitalistas. Diferencia-se do “Estado”, que é o sistema constitucional-legal (organizagéo juridica) e a
estrutura de administragéo publica (aparelho burocratico formado por servidores (publicos civis e
publicos militares), que regula a vida social, econémica e politica dos que fagam ou n&o parte da
administragdo, sejam cidaddos ou nio, desde que se encontrem em seu territério (BRESSER -
PEREIRA, 2012, p. 2-3).
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procura internas. Por isso, a burguesia patrocinou a expansao imperialista®, pois se
“todas as camadas sociais haviam entrado na orbita de seu sistema de producao e
consumo” (idi., 2014, p. 219), ndo havia mais para onde expandir internamente.

Para evitar a implos&o do sistema, a procura por novos mercados impds-se: a
continuidade da acumulagéo “tinha de vir de fora da sociedade capitalista” (ibidem,
p. 219). Junto com o "capital excedente também foi exportado o lixo humano,
eliminado da sociedade produtiva, sempre que ao periodo de crescimento seguia-se

um de crise, por ser considerado uma ameaga" (OT, 2014, p. 221 - 222)%".

Neste contexto, a agdo, equiparada a produgao ou o raciocinio conforme o
‘calculo de consequéncias”, expressa o desprezo pelo evento inesperado, que
podera constituir “a propria textura da realidade no dominio dos assuntos humanos,
em que “o inteiramente improvavel ocorre regularmente” (CH, 2016, p. 373). Quando
do advento da 1% Guerra Mundial (1914 — 1918), os homens, inseridos em uma
ordem que produz e fabrica, sem testamento ou legado que pudessem “ler”, e com o
qual pudessem dialogar para obter um modelo para a agéo, tinham sido, ha muito,

completamente

arremessados [...] para dentro de si mesmos”, o que [tornara] “possivel
haver uma enorme atividade estritamente mundana sem que [houvesse]
qualquer cuidado ou deleite com o mundo, uma atividade cuja motivagéo
mais profunda [era], ao contrario, a preocupac¢do e o cuidado com o si-
mesmo” (CH, 2016, p. 314).

Os homens foram surpreendidos pelo que Arendt nominou como “primeiro
desamparo de sua existéncia”®, no mundo colapsado pela guerra, decorrente da

série de eventos ocorridos no curso da Modernidade, e nela cristalizados. Enquanto

% Em "Dias na Birméania”, George Orwell (1903-1950), que la permaneceu entre 1922 e 1928 como
agente da Policia Imperial da India, traga um contundente painel interno do processo de expansao
imperialista, do dominio e do desprezo do colonizador pelos povos “ndo capitalistas” (N. A.).

% Uma interessante contribuigdo sobre o processo de expansio do capital e de migragdo das
populagbes empobrecidas, “fora do jogo”, € dada pela obra de Joseph Conrad (1857 - 1924), “No
Coragao das Trevas. Nela, o autor ficcionou fatos envolvendo a exploragdo do marfim no Congo, a
época uma coldnia da Bélgica; (o livro foi objeto de debates acerca da existéncia ou nao de racismo
em sua trama, bem como modos de percepgao na relagdo europeu/africano, civilizagéo e barbarie)
(N. A).

% OT, 2014, p. 446.
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evento, a Guerra esfacelou a ordem conhecida, a economia, o sistema de classes®,

e

[a] queda das paredes protetoras das classes transformou as maiorias
adormecidas que existiam por tras de todos os partidos, numa grande
massa desorganizada e desestruturada de individuos furiosos que nada
tinham em comum exceto a vaga nogédo de que as esperangas partidarias
eram vas (OT, 2014, p. 444).

Arendt (OT, 2014, p. 440), observa que as liberdades democraticas “sé
adquirem significado e funcionam organicamente quando os cidadaos pertencem a
agremiagdes ou sdo representados por elas ou formam uma hierarquia social e

politica”. Nesse contexto, emergiu o homem de massa, cuja

principal caracteristica [...] ndo € brutalidade nem a rudeza, mas o seu
isolamento e a sua falta de relagdes sociais normais. Vindas da sociedade
do Estado-nagao, que era dominada por classes cujas fissuras haviam sido
cimentadas pelo sentimento nacionalista, essas massas, no primeiro
desamparo de sua existéncia, tenderam para um nacionalismo
especialmente violento, que os lideres aceitavam por motivos puramente
demagadgicos, contra os seus proprios instintos e finalidades (OT, 2014, p.
446).

Tornou-se possivel a ascensdo do Nazismo'°,

%lnicialmente, o termo tem o significado a ele conferido no pensamento lo6gico do Medievo, ou ao
emprego dado pelos l6gicos do séc. XIX, para quem designa “a extensdo de um termo, ou seja, 0
conjunto dos individuos que caem sob uma mesma denominagdo” (ABBAGNANO, 1982, p. 135). A
mesma ideia estd presente quando transposto para um contexto sociolégico, no qual é adjetivado
pela particula “sociais”: a classe social, €, em primeiro lugar, um “conjunto ndo institucionalizado de
pessoas, entre as quais existem certas categorias comuns, [uma] comunidade de cultura, nivel de
vida, de funcdo ou de interesses econémicos e até mesmo por um sentimento de vinculacdo comum”
(ARNAUD et alii, 1999, p. 96). A concepgao realista de classe (conjunto definido por fatos materiais e
consciéncia coletiva dos individuos, a qual se vincula Marx, se opde a concepgao nominalista,
(Webber), em que a situagéo de classe € imposta ao individuo pela ideia que os demais fazem de sua
situagdo. O termo era empregado desde o Direito Romano, que distinguia os cidaddos de acordo com
as condigdes sociais e politicas. Pela estratificagdo social, define-se a classe de pertencimento a
partir de indicadores como renda, poder e prestigio; pelas teorias das classes, de fundo marxista,
define-se a classe “a partir do lugar do agente social no processo de produgao” (ARNAUD, et alii,
1999, p. 97, grifos dos autores).

100 Arendt chama a atengé&o para o fato de que a auséncia de estratificagédo social na populagéo rural
da Russia, favoreceu a deposi¢do do governo democratico pelos bolchevistas.
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pois “se o desenraizamento, a falta de um sentimento de pertenga e a
desintegracdo dos corpos politicos e das classes ndo geram diretamente o
totalitarismo, no minimo criam quase todos os elementos que acabam
entrando em sua composigao” (C, 2011a, p. 295).

Assim, na alianga entre a ralé do séc. XIX (o “subproduto da produgéo
capitalista”) e as massas, ambas “fora de qualquer ramificagdo social e
representacdo politica normal” (OT, 2014, p. 442), o Totalitarismo encontrou as
condigbes que possibilitaram o seu ascenso. Isto porque dependia “de uma massa
atomizada e individualizada” (OT, 2014, p. 447), inserida em um ambiente de
exclusdo do espaco publico e no qual é possivel viver “sem ter nada em comum,
sem partilhar nenhum campo visivel e tangivel do mundo” (C, 2011a, p. 376). Em um
mundo assim, “o0 pensar e o julgar [s&o] anulados ou suprimidos, permitindo que
[haja] a ades&o aos comportamentos e as regras pré-definidos” (SCHIO, 2008 p.
27), pois

A Unica capacidade do espirito humano que nao precisa do eu nem dos
outros nem do mundo para funcionar sem medo de errar, e que independe
tanto da experiéncia como do pensamento, € a capacidade do raciocinio
I6gico, cuja premissa é aquilo que é evidente por si mesmo (OT, 2014, p.
637).

Embora os Totalitarismos Nazista e Stalinista difiram quanto ao nucleo, o fim
— dominio total da vida - € o mesmo. No primeiro, fabricam-se os processos da
natureza, no segundo, os da Historia. Nos dois casos o governo mobiliza “a vontade
do homem para forga-lo a mergulhar [no] gigantesco movimento da Historia ou da
Natureza” (OT, 2014, p. 631). Mas em ambos o “raciocinio frio como gelo’ e o
‘poderoso tentaculo’ da dialética [constituem] a coergéo interna, cujo conteudo é a
rigorosa evitagdo de contradigbes” (ibidem, 2014, pp. 637 — 638). A contradicao
tornaria impossivel comutar uma ideia “numa premissa no sentido logico, isto é, em
algum postulado evidente do qual seria possivel deduzir todo o resto seguindo uma
rigorosa coeréncia logica” (C, 2011a, p. 340). Para que a coeréncia seja possivel,
“corrige-se” a Historia, reescrevendo-a, e a lei, que “deveria apenas definir os limites
dentro dos quais existe uma esfera de vida diferente, n&o publica (ibidem, 2011a, p.

354), torna-se o que o decisor diz que é.
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O evento totalitario, caracterizador da ruptura definitiva com a Tradicdo de
Pensamento Politico Ocidental, uma vez ocorrido, deixou em aberto a possibilidade
de novas manifestagbes, ndo de dominio total, mas de dominio parcial,
micrototalitarias, que se entranham na permanente erosdo das relagdes sociais
normais — familia, amizade, camaradagem (ibidem, 2014, p. 454), também, e hoje,
trabalhistas, consumeiristas, previdenciarias, por exemplo, que serdo submetidas ao
célculo de consequéncias e a decisdo judicial’®'. E que a ades3o, a conformidade a
comportamentos e regras pré-definidas € mediada pelo aderir as mascaras —
personas - que o individuo atomizado passa a usar e desempenhar. Conforme
Arendt,

na lei romana, persona era alguém que possuia direitos civis [...] [€]
corresponde com grande precisdo ao nosso modo de aparecer em
sociedade, onde ndo somos cidaddos, igualados pelo espago publico
estabelecido e reservado para a fala e atos politicos, mas onde somos
aceitos como individuos em nosso direito, €, no entanto, de modo algum
como seres humanos enquanto tais (DP, 1993, p. 176).

Ou seja, a mascara é colada, posta ou vestida por qualquer um que o direito
reconhega.'® Ocorre que os homens vestirdo a mascara ndo a partir de sua
condicdo humana, mas desde a sua relagdo com o elemento objetivo da relagéo

juridica’®, principalmente a propriedade, e a sua face visivel, o contrato'*. Aquilo

01 Ainda sobre o tema, e para atualiza-lo, afirma Campilongo (2002, p. 29) ser a relagdo entre
deciséo judicial e sistema politico permeada pelo Estado, e sinaliza que hoje, do “prisma juridico, o
direito do mercado globalizado flexibiliza o direito positivo estatal em todos os planos (direitos
individuais, politicos e sociais).”

192 O Cadigo Civil brasileiro, em seu art. 1°, conceitua pessoa natural como aquele que é capaz de
direitos e deveres na ordem civil. A pessoa deve preencher o gabarito (ter personalidade e
capacidade — ou ser representado/assistido) para poder participar da representagdo de papéis
sociais, vestir as mascaras. Hoje, os movimentos sociais querem “vestir’ as mascaras (personas) no
meio-ambiente, o que é vedado no direito brasileiro: ele recorta e seleciona (N. A.).

193 Para o conceito de “relagéo juridica” é necessario ter presente o que ¢ o direito subjetivo, do qual
aquela é elemento. O direito subjetivo, enquanto faculdade de agir, tem como elementos também o
sujeito e o objeto. Diz-se o sujeito a pessoa, natural ou juridica, a quem a ordem juridica assegura
aquela faculdade. O objeto € todo o bem com existéncia fora do homem (a coisa e ou o crédito, por
exemplo). A relagao juridica é o vinculo juridico entre dois sujeitos de direito (pessoas: fisicaljuridica)
com a finalidade de criar, modificar ou extinguir direitos (exemplos: o contrato de transporte no énibus
urbano, pelo qual surge o direito (para alguém) a ser transportado do ponto “a” ao ponto “b”, e o
direito (para outrem) de receber o pagamento; ou a aprovagdo em concurso para cargo publico; aqui,
em havendo nomeagdes, o aprovado tem direito a nomeacao, e a Administragdo Publica o dever de
nomear na ordem da classificagdo). Observe-se que ao direito a algo corresponde o dever de (N. A.).
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que formalmente, no direito, € denominado “sujeito de direitos” o €, apenas nessas
condicbes, e nessas, a superfluidade dos homens recebera o acabamento da
mascara do consumidor ou do trabalhador/empregado. Nesse contexto, para Arendt,
requer-se dos membros da sociedade “um funcionamento puramente automatico,
como se a vida individual realmente houvesse sido submersa no processo vital
global da espécie” (CH, 2016, p. 400), o que, segundo Schio (2008, p. 28), significa

dizer que

0 governo [sera] organizado para cuidar das necessidades privadas,
extinguindo a distingédo entre o publico [...] e o privado [...] [pois na] situacdo
em que o privado passa a ocupar o lugar do publico, o que era publico se
torna uma administracdo, e essa é burocratica [...]

Em um governo assim organizado, aparece o problema indicado, que € a
disfuncionalidade da decisdo judicial e a vigéncia de uma lei com pretensdo de
generalidade', construida por participagdo apenas de quem “tem mundo”
(propriedade), e, portanto, sem legitimidade. Na sociedade de massa e dentro da
burocracia, quanto ao direito, a lei sera a premissa maior de um raciocinio l6gico, ou
podera ser substituida por uma interpretacdo que ¢€ indiferente “quanto a
incompatibilidade de conteudos, isto €, [que aceita] a inconsisténcia e [...] convive
com ela” (FERRAZ, 1993, p. 32), em uma espécie de “estado de excegdo”, ou

"espaco vazio".

04 O contrato é o acordo de vontades entre duas ou mais pessoas com a finalidade de criar uma
relacdo juridica de natureza obrigacional, como por exemplo, o contrato individual de trabalho. Ele
pode vincular também o Estado e o particular (N. A.).

95 Conforme Vasconcelos (2006, p. 142), “Generalidade e abstratividade seriam meios
imprescindiveis, na concepgao liberal, a garantia da idoneidade da lei, mantendo-a & margem das
disputas pessoais. Aspirava-se a assegurar a certeza do Direito, unico valor que o Positivismo soube
distinguir”. Essas caracteristicas ainda sao consideradas pela Teoria do Direito.



4 “O direito é aquilo que é bom para o movimento”1%

O que estamos fazendo [?]

(CH, 2016, p. 6)

Na Modernidade, e especificamente a partir do séc. XIX, concretizou-se um
novo modo de vida voltado para a escolha racional de meios necessarios para a
obtengdo dos fins almejados pela burguesia, entre os quais, a concentragdo de
rigueza e de poder pela “boa sociedade" e o conformismo das massas. Essa
mudanc¢a moldou um Estado de caracteristica liberal, expressao politica da esfera
social (CH, 2016, p. 34), com poder tripartido.'” Na “partilha das honras”, coube ao
Poder Judiciario a fungdo de “administrar a Justica”, entendida a partir de entdo, e
nesta perspectiva, como simile a lei produzida pelo Estado. Conforme Adeodato,

pela primeira vez o Estado [pretendeu] identificar-se com o mundo juridico e
arvorar-se detentor do monopdlio do direito, ou seja, este [passou] a ser
visto como produto de uma origem Unica, em contraste flagrante com a
pluralidade de fontes do direito medieval [0 que a rigor significa] que o
Estado detém a Ultima instancia para dizer o direito [...] (1989, p. 53)'% (grifo
do autor).

Neste movimento, o direito firmou-se como “o protetor nomeado nao tanto da
liberdade, [mas] do processo vital, dos interesses da sociedade e dos individuos”
(EPF, 2014a, p. 196), isto é, da conformacdo da vida na Modernidade. Para isso,
estruturou-se como um sistema parcial funcional, uma organizagdo hierarquica de
regras produzidas pelo ente estatal, "cristalizando [em codigos] elementos
existentes" (EPF, 2014a, p. 333) na sociedade, como a concentracdo de riqueza
acima referida, e as exigéncias da liberdade negativa. O direito passou a ser a lei

positiva (vigente), e esta n&do mais

1% OT, 2014, p. 550; o direito € bom quando ndo obstaculiza a economia (N. A.).

97 Arendt (C, 2011a, p. 349) considera “estranho e surpreendente” a definigdo de poder como
soberano e indivisivel, feita por Montesquieu, na medida em que também fixou a teoria a divisdo dos
poderes em Executivo, Legislativo e Judiciario.

198 Ainda conforme o autor, também o aparecimento do direito processual (procedimentos
organizados para cumprimento da fungdo do direito), passa a “preencher os claros deixados pelo
direito natural (1989, p. 54).
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uma muralha, sem a qual poderia existir um aglomerado de casas, um
povoado (asty), mas ndo uma cidade, uma comunidade politica. Essa lei-
muralha era sagrada, mas s6 o recinto amuralhado era politico. Sem ela,
seria impossivel haver um dominio politico como existir uma propriedade
sem uma cerca que a delimitasse; a primeira resguardava e circundava a
vida politica, enquanto a outra abrigava e protegia o processo vital da
familia (CH, 2016, p. 78)'%°.

A lei foi reduzida a uma expressdo de linguagem, ou seja, texto, com a
finalidade de adequar comportamentos por meio de modalizadores encerrados no
préprio sistema. Esta finalidade ultima tem como pressuposto a decisao judicial, um
produto do sistema de execugao da atividade publica estatal (work). A determinacao
do comportamento € materializada na decisédo, entendida como tema central para o
direito, sobretudo a partir de sua matriz moderna de inteligibilidade que é o direito
estatal.

A hipotese é de que a decisdo judicial, no Brasil, apresenta caracteristicas
micrototalitarias por meio da burocracia. O sistema é operado por um
“funcionario/orgao”, especializado, o juiz, cuja atuagdo € delimitada por rotinas,
regras e hierarquia. Trata-se de uma operagéo realizada no contexto da burocracia
estatal, portadora da “necessidade implacavel e ao mesmo tempo desprovida de
sentido que caracteriza [também] os sistemas [parciais micrototalitarios]” (VETO,
1989, p. 69).

A decisdo judicial tem origem em limites previamente definidos
(ordenamento), que |he conferem validade formal e material e, assim, legitimidade
enquanto consequéncia légica do sistema judicial. Dito de outro modo, com a
“ascenséo da lei e a positivagdo do direito, a legitimidade fez-se legitimagéo, o que
[significou] transferir a questao de fundamento para uma agéo legitimadora por parte
do Estado” (ADEODATO, 1989, p. 55, grifos do autor), que alcanga a propria
decisdo judicial, enquanto manifestagdo do sistema. Portanto, proceder a
demonstracdo da possivel natureza micrototalitaria da decisdo judicial implica

%9 Para melhor compreenséo, cabe referir que a antiga separagdo entre as esferas publica e privada
mantinha todas as atividades voltadas a mantenga do processo biolégico nos limites do lar; elas ndo
estavam "autorizadas a adentrar o dominio politico" (CH, 2016, p. 45), espaco da liberdade entre
iguais.
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analisar seu “territério de producédo”, os tramites de sua elaboracdo, o que lhe

confere autoridade, seus limites e responsabilidade.

A demonstracdo € importante, na medida em que a decisdo se insere no
contexto da funcdo do direito como forma instrumental, sistema regulador de
comportamentos em uma sociedade que “exige sempre que 0s seus membros ajam
como se fossem membros de uma enorme familia que tem apenas uma opiniao e
um unico interesse” (CH, 2016, p. 48). Ou seja, as regras, (e como tal a decisado
judicial) sdo impostas visando “normalizar os seus membros, a fazé-los
comportarem-se, [de forma a] excluir a ag¢do espontdnea ou a facanha
extraordinaria” (ibidem, 2016, p. 50).

E também por meio do sistema do direito, propriamente da decisdo judicial,
que se fara, na sociedade da massa, a medida do exercicio da liberdade e da
igualdade'® tal como entendidas por Arendt. Na sociedade de massas os varios
grupos sociais "foram absorvidos por uma sociedade unica" na qual o
"comportamento substituiu a agdo como principal forma de relagdo humana" (ibidem,
2016, p. 50). Neste contexto, coube ao sistema parcial do direito, por meio de "um
catalogo de proibigdes"(CH, 2016, p. 78), e no caso brasileiro, também de
permissdes e obrigagdes, garantir o adequado comportamento dos individuos.

A consideracdo dos elementos “decisdao, micrototalitarismo e burocracia”,
remete a perspectiva tedrica do direito, pois conhecer o entorno tedrico da decisao
implica refletir, ao mesmo tempo, sobre o sistema e sobre como os enunciados
podem ser verificados na decisao judicial. O recorte cinge-se aos limites da Teoria
do Direito, delimitacdo que se justifica para a demonstracdo do carater
micrototalitario da decisdo judicial. Ele permite aproximagdes acerca da fungao
(regular comportamentos) e do uso do direito, pois materializa o “modo de fazer” no

"0 A liberdade, a igualdade e a solidariedade/fraternidade, compdem o leque de promessas da
Modernidade encartadas na CF/88, em seu Art. 3° I. Constituem os objetivos da Republica
Federativa do Brasil. Ressaltam-se as duas primeiras porque é de seu conteudo original, tal como
vivido na pdlis, que Arendt tratou. Na CF/88 encerram conteudo diverso, formal, relacional a lei e sao,
ndo a contingéncia, o real, mas ficcdo. A fraternidade foi isolada porque € da tradigdo cristd e
conforme Arendt (CH, 2016, p. 65), ndo constituiu categoria politica para os gregos; a ela vincula-se a
ideia de caridade, elevada a condi¢ao de “principio concebido para manter unida uma comunidade de
pessoas destituidas de interesse comum e que ja ndo se sentiam relacionadas e separadas por ele”.
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Direito Brasileiro. O ponto de referéncia, nesse caso, é o direito praticado'"", ou seja,

o ponto de partida € o “como” ela é elaborada pelo juiz.

O Direito Brasileiro, por ter seu carater fundamental na prescricéo legislativa,
insere-se no contexto tedrico do direito moderno, positivado institucionalmente. O
fendbmeno da positivacdo, sob a perspectiva filosdfica, significa o ato de positivar,
isto €, o ato de estabelecer/aplicar um direito por forca de um ato de vontade

(decisao judicial, no caso),

a medida que tais atos de vontade séo atos decisérios, positivagao passa a
ser um fendémeno correlato de decisédo [...]. Em outras palavras, o direito
positivo ndo é s6 aquele posto por decisdo, mas, além disso, aquele cujas
premissas da decisdo que o pdem também sio postas por decisao
(FERRAZ JR., 1983, p. 74).

Deste modo, aborda-se a decisdo, ou seja, a norma juridica, bem como a
premissa dessa decisdo, o ordenamento juridico como sistema. Isso ndo implica
desconsiderar a crise do modelo juspositivista apos a Segunda Guerra Mundial
(1939-1945). Encerrada a Guerra, surgiu na Europa o chamado
“neoconstitucionalismo”, que, em sintese, diante do “indizivel mal” — Totalitarismos —,
defendeu uma metodologia principiolégica capaz, por si, de garantir a dignidade, a
vida, a liberdade, a seguranga e a propriedade, isto é, com a pretenséo de proteger
os cidaddos contra a desmedida do mando''?. O evento “guerra” provocou a

"1 "O ponto de referéncia da Teoria do Direito é o direito praticado, ainda que a Teoria do Direito,
como forma de expertise juridica altamente enriquecida pela ciéncia, comunique-se mais intimamente
com as disciplinas humanas e naturais analogas do que, por exemplo, com a dogmética do direito"
(VESTING, 2015, P. 53/54) Por isso ndo se abordara outros teodricos da Filosofia do Direito
(Habermas, Alexy, Dworkin etc).

"2 No Brasil, o fendmeno do “neoconstitucionalismo” passou a ser observado desde a Constituicdo
de 1988, mediante a declaragéo de constituir-se o pais um “Estado Democratico e de Direito” (CF/88,
Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissollvel dos Estados e Municipios e
pelo Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito, e tem como fundamentos: [...]".
O Estado democratico é formalmente compromissado com os principios acima indicados e com a
particdo do poder. A palavra “poder”, aqui, esta empregada no sentido da Constituigdo Federal/88, na
redacdo dada ao seu artigo 2° “Sado Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario”, e ndo como a capacidade de levar alguém a agir de uma
determinada forma, individual ou coletivamente , ou como a emprega Hannah Arendt, para quem a
palavra “poder”, “como seu equivalente grego, dynamis, e o latino, potentia, com seus derivados
modernos, ou o alemao Macht (que vem de mégen e méglich, e ndo machen) indicam seu carater de
‘potencialidade™. (CH, 2016, p. 248).



86

mudanga de perspectiva com o reconhecimento do carater normativo dos

principios.'"®

Em relagdo aos efeitos dos principios na ordem pratica''4, houve, ao longo da
historia, trés momentos distintos: A) Os principios ndo serviam para a imposi¢cao de
obrigagdes a terceiros, ndo possuindo, portanto, qualquer for¢ca normativa. Eles
consistiam em simples proposi¢cdes de valor, de conteudo programatico, a fim de
inspirar os ideais de justica (fase jusnaturalista). B) Posteriormente, passou-se a
reconhecer alguma forca normativa (juridica) aos principios, mas apenas em carater
subsidiario, ou seja, quando n&o houvesse norma expressa (positivada)
disciplinando uma determinada relagéo juridica (fase do positivismo). Nessa fase, os
coédigos passaram a prever a possibilidade de aplicagdo subsidiaria dos principios
gerais de direito, na hipdtese de omisséo legislativa'’®. C) Apds a Segunda Guerra
Mundial, contudo, ndo se nega mais “a forgca normativa aos principios”. Ou seja, na
fase atual, denominada pos-positivista, passou-se a “reconhecer aos principios forca
cogente”, obrigatéria, de maneira semelhante (porém nao idéntica) aquela conferida
as demais regras. A partir dessa nova realidade, abandonou-se a antiga dicotomia
entre principios e normas, passando-se a adotar a distingdo entre principios e regras

(textos), ambos como espécies do género norma juridica.

No atual estagio da Teoria do Direito, seja ela de viés critico ou n&o, faz-se
mister observar o principio da plenitude hermética do ordenamento juridico, mesmo

que seja considerado como uma perspectiva enfraquecida por alguns (VIGO, 2010,

"3 Principio: do latim principium; ponto de partida, e fundamento de qualquer processo
(ABBAGNANO, p. 760). Na Ciéncia do Direito, € norma diferente de regra (texto). Duas correntes
tratam da aplicagdo dos principios. Para a primeira, a Teoria Classica do Direito Publico, ha nos
principios um elevado grau de abstragéo, o que permite um grau maior de subjetividade do aplicador,
e que eles constituem os valores de um ordenamento juridico. Para a Teoria Moderna do Direito
Publico, os principios sdo normas que se caracterizam por sua aplicagdo mediante ponderagdo em
relagdo a outras, admitindo, por isso, variados graus de aplicagdo, no que diferem das regras em
sentido estrito, aplicadas mediante subsungéo (BARRETO, 2006, p. 657).

"4 “Nesse caso, os principios — agora associados a Constituicdo e a toda sua carga politica de
conformagdo de uma nova sociedade e da possibilidade de instituicdo de um melhor governo,
limitado e respeitador dos direitos e garantias fundamentais — passam a incorporar um elemento
pragmatico muito forte. Ha certa semelhanga de intencionalidade com relagdo aos principios gerais
do Direito. Ambos atuam num contexto de aplicagdo do Direito” (STRECK, Dicionario de
Hermenéutica Livro eletrdnico).

"5 A referéncia € a da Lei de Introdugéo as Normas do Direito Brasileiro — Lei n°. 12. 376/2010, cujo
artigo 4° tem a seguinte redagao: “Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a
analogia, os costumes e os principios gerais de direito”.
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p. 54). No direito brasileiro, ele esta positivado no inciso Il do art. 5° da Constituicao
Federal, a saber: “ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei.” Trata-se, mais especificamente, do principio da legalidade
ou da inegabilidade do ponto de partida (FERRAZ JR., 1993, p. 48).

Nesse sentido, a abordagem da norma juridica também nao estaria
enfraquecida. Os que sustentam a ndo centralidade da norma na analise teorica do
direito o fazem sob o seguinte argumento: “a presenga operativa em todo o direito,
da Constituicdo, facilita que, através da invocacdo de valores ou principios
constitucionais, desprestigie-se ou invalide-se uma norma infraconstitucional” (VIGO,
2010, p. 54). E possivel afirmar que nele esta insita uma contradicdo'®. Se uma
norma € afastada por contrariedade a Constituigédo, significa a) que ela sera valida e
vigente se estiver de acordo com a ordem constitucional e b) caso contrario, o juiz
deve afasta-la. Seja por um lado ou por outro, a norma juridica tem lugar central na
analise. Parte-se da analise da (i) origem da norma juridica e a sua relagdo com a
decisdo judicial e, na sequéncia, (ii)) a localizagado da decisao judicial no contexto do
sistema juridico, para (iii) vincular essa compreensdo com o chamado “estado de

excecgao’.

4.1 A relagao entre norma e decisao: uma e mesma coisa

A Teoria do Direito, antes de o considerar como um sistema (até o séc. XX),
teve por objeto o estudo da norma juridica'’. Um significado especifico de “norma

juridica” possibilita a compreensdo da natureza (origem) e do funcionamento

"6 A posigédo de Vigo ndo superou a analise normativa, pelo menos no Direito Brasileiro, pois o art.
8°, do Cddigo de Processo Civil determina ao juiz que aplique “o ordenamento” (N. A.).

"7 Conforme Vesting (2015, p. 28), a alteragao inicial, para uma Teoria do Direito “orientada para a
norma partiu da distingdo kantiana entre dever-ser e ser, que aqui foi traduzida em uma diferenca
irreconciliavel entre normas juridicas e fatos extrajuridicos. Em Kelsen, ambas as distingdes foram
fundamentadas com o auxilio de uma Idgica proposicional caracteristica, que estaria ancorada na
consciéncia (de todos os homens). Seu resultado foi uma espécie de teoria de dois mundos: o0 mundo
1 é o mundo das normas juridicas, 0 mundo do mero dever-ser, enquanto o mundo 2 é o mundo da
facticidade e dos fatos existentes (Seinstatchen)”.
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(burocracia) da decisdo. A express&o conceitual “norma juridica” a ser considerada
€, desde a perspectiva da linguagem, a atividade do juiz na fixagao do significado do
texto (dispositivo legal). Tornar presente, conhecer o significado de um texto, € uma
atividade praticada nos limites impostos pelo proprio sistema. Como tal, deve ser
localizada no referencial arendtiano, como labor, work ou action (vita activa), do

pensar, do querer e do julgar (vita contemplativa).

Nesse contexto, as distingdes entre as faculdades espirituais da razdo e do
intelecto (compreender e inteligir) devem ser abordadas, pois esclarecer essas
diferengas é fundamental para entender o que se passa com a deciséo judicial.
Apoiada em Kant, Arendt afirma que os homens sao “o que [eles] sempre foram —
seres pensantes [...] [com] uma inclinacao, talvez uma necessidade, de pensar [uso
da raz&o] para além dos limites do conhecimento” (VE, 2016, p. 26), e assim, a

compreens3o € processo

infindavel e, portanto, ndo pode gerar resultados definitivos. E a maneira
especificamente humana de viver, pois todo individuo precisa se sentir
conciliado com um mundo onde nasceu como estranho e onde sempre
permanece como estranho [...] [e seu resultado] é o significado, a que
damos origem no préprio processo de viver, na medida em que tentamos
nos conciliar com o que fazemos e com o que sofremos (C, 2011a, p. 330 —
331).

O intelecto, por sua vez, enquanto faculdade espiritual, tem por interesse a
cognigao, cujos critérios sao a certeza e a evidéncia na busca da verdade (VE, 2016,
p. 30), movendo-se no mundo das aparéncias''®. Para Arendt, “a falacia basica que
preside todas as falacias metafisicas é a interpretagdo do significado no modelo da
verdade” (ibidem, p. 30). A deciséo judicial tem uma “metafisica” que Ihe é propria, a

“norma hipotética fundamental”, como se vera.

Assim, é possivel pensar que a operacionalidade do direito, na produgao da
decisdo, ndo busca significado, e portanto, descarta o sentido do que faz. Ocorre

que a “verdade” que o direito produz vincula-se a “um rearranjo [da] trama fatual,

"8  Conforme Arendt (VE, 2016, p. 28; LK, 1993, p. 16), Kant tragou a “distingdo entre as duas
faculdades espirituais apos haver descoberto o ‘escandalo da razéo’, ou seja, o fato de que nosso
espirito ndo é capaz de um conhecimento certo e verificavel em relagdo a assuntos e questdes sobre
0s quais, no entanto, ele mesmo néo se pode impedir de pensar”.
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[havendo] a criagdo de outra realidade, por assim dizer, na qual [a trama se

subsume] sem remendos, falhas ou rachaduras” (EPF, 2014a, p. 313).

A elaboragao de uma outra realidade é possivel por meio da norma, admitida
como proposi¢cao que pertence a categoria das proposi¢des prescritivas. Trata-se de
um conjunto de palavras que formam um enunciado modalizador de conduta capaz
de regular o comportamento, e que consiste no permitir, ordenar e proibir. Diante

disso, o “significado” é o consequente do antecedente “texto normativo”, e a

interpretagéo é o ato do intérprete.!?

Ela (a interpretacdo) deve ser tomada como um enunciado discursivo, a fim
de ser possivel verificar a sua relagcdo com o seu antecedente texto. Nesse contexto,
a atividade do juiz é somente a de subsumir o fato a regra, a realizagcao imediata do
juizo determinante (KANT, 2012, p. 11): dado o geral (regra, texto), o particular (fato)
€ aquele submetido e a conclusdo € determinada pelo modalizador presente no
texto. O ajuizamento resulta de uma operagéo na qual “é possivel manter a atividade
mental apenas na esfera da cogni¢cdo, buscando dados, informagdes encadeadas,
l6gicas, sem delas extrair quaisquer ensinamentos, ou mesmo questionar 'por que'
ocorreram” (SCHIO, 2012, p. 79).

Sob outro aspecto, ndo somente a lei perdeu o significado conferido pelos
antigos; também termos como “discurso”, “autoridade”, “poder”, esvaziaram-se de
seu sentido original, assumindo outros, adequados ao presente, a outros interesses
e contextos. Isto porque na Modernidade desprezaram-se as distingdes conceituais,
e

[procede-se] baseados no pressuposto de que qualquer coisa pode,
eventualmente, ser chamada de qualquer outra coisa, € de que as
distingdes somente tém significado na medida em que cada um de nos tem
o direito de “definir seus termos”(EPF, 2014a, p. 132)'%°.

19 Segundo Guastini (2005, p. 24), “[...] submeter a interpretagéo a analise légica, convém concebé-la
ndo como uma atividade intelectual, mas antes como uma atividade discursiva, ou caso se preferir,
convém examinar nao a atividade interpretativa enquanto tal, mas em melhor medida como produto
literario (seja este uma obra doutrinaria, uma medida judicial [decisdo] ou outro. Desse ponto de vista,
a interpretacdo ganha destaque enquanto expressdo discursiva da atividade intelectual: a
interpretacdo é o discurso do intérprete”.

120 Arendt enfatiza a dificuldade de precisar as distingdes na Modernidade, a partir da “quase
universal funcionalizacdo de todos os conceitos e ideias”, levada a efeito pelas Ciéncias Sociais, para
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Deste modo, no direito, o discurso € uma “verdade revelada”, restando
sepultado no passado o sentido grego do termo, de elemento da politica, em que
“cada individuo em sua distingao unica, [aparecia] e [confirmava-se] no discurso e na
acao” (CH, 2016, p. 257), ou seja, um dos modo pelo qual ocorria “o desvelamento
do “quem” (ibidem, 2016, p. 228).

Retomando a questdo da relagédo entre texto e significado do texto, observa-
se que a partir da analise linguistica,'?' - especialmente as contribuicbes da
semiologia e da semidtica no estudo da linguagem (WARAT, 1984, p. 37) —, tem sido
a dinamica da matriz filoséfica dominante no direito, o “Positivismo Loégico™. A
linguagem é importante porque a Ciéncia do Direito deve construir seu objeto — a
norma, sobre dados que sédo expressos pela propria linguagem (ibidem, 1984, p. 38).

Sob a perspectiva da linguagem, a lei é qualquer disposigao que faga parte de
um documento (codigo, lei ordinaria, Constituicdo etc.), ou seja, um enunciado do
discurso das fontes (GUASTINI, 2005, p. 28).">? Para a semiologia de Saussure
(1857 — 1913), o signo é uma unidade bifasica (contém indicador e indicado), em
relagdo ao qual a lei corresponde ao significante, ou "indicador”, situado no plano da
expressao, de natureza sempre material (som, grafia, gesto)" (op. cit., 1984, p. 39).
Por outro lado, a norma € "todo enunciado que constitua o sentido ou o significado
atribuido (por qualquer um) a uma disposi¢céo ou a um fragmento de disposi¢ao, ou a
uma combinagao de disposigdes" (GUASTINI, 2005, p. 25). Dito de outro modo,

Um dispositivo ou disposigdo € assim um enunciado do discurso legislativo
[...]- Todavia, um dispositivo, seja ele constitucional ou infraconstitucional
nao pode ser compreendido como sinbnimo de norma. E isso porque nao
passam de enunciados contidos nos textos normativos ao passo que as

quem ‘o que quer que preencha as mesmas fungbes pode, conforme tal ponto de vista, ser
englobado sob a mesma denominagao (EPF, 2014, p. 139 — 140).

21 Em sua apresentacéo da obra de Norberto Bobbio, “Teoria do Ordenamento Juridico” para a
edigao brasileira, Ferraz Jr. observa que a analise linguistica do direito feita por Bobbio reformula os
estudos juridicos na década de 50, do século passado, que estavam presos a uma “polémica tornada
tédios e infecunda entre jusnaturalismo e positivismo (BOBBIO, 1989, p. 7).

122" Podemos aceitar, neste momento, uma definigdo que ja se tornou comum: ' fontes do direito ' sdo
aqueles fatos ou atos dos quais o ordenamento juridico faz depender a produgao de normas juridicas.
O conhecimento de um ordenamento juridico (e também de um setor particular desse ordenamento)
comeca sempre pela enumeragao de suas fontes" (BOBBIO, 1989, p. 44).
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normas sdo o sentido desse texto ou textos, o resultado, enfim, do seu
processo interpretativo (BARRETO, 2006, p. 599).'23

Mas a norma, enquanto resultado do juizo determinante nos limites do texto
fixa uma verdade que, "em sua acepg¢ao obijetivista ou racionalista, € algo que
obscurece o entendimento, que se impde a ele, que o torna prisioneiro e o coage em
seu agir" (VETO, 1989, p. 73). Dito de outro modo, é possivel afirmar ser a deciséo
judicial e a norma, uma e mesma coisa, e a sua validade resulta apenas da

inferéncia l6gica do texto, como um imperativo.

Sob este ponto de vista ndo existe "texto" sem " norma", ou "norma" sem
"texto". Embora conexos, entre eles ndo ha relagcdo de identidade. Exemplifica-se
com o artigo 121 do Cddigo Penal, cujo texto descreve: matar alguém - pena: 6 a 20
anos de prisdo; a norma prescreve: proibido matar.'?* O exemplo demonstra que a
"funcdo prescritiva, prépria da linguagem normativa consiste em [...] influenciar o
comportamento alheio e modifica-lo, em suma, no “fazer fazer” (BOBBIO, 2003, p.
78). Ou seja, a prescricdo instrumentaliza e cumpre a fungcdo de controle dos
comportamentos. A decisdo submete-se a necessidade do texto, seu antecedente
l6gico sem o qual ela ndo se realiza, nem se viabiliza enquanto pronunciamento
formal, ou seja, na "sentencga." Na apreciagdo dos fatos que a antecede, vincula-se
a

compreensao preliminar, que logo alinha o novo entre o velho, e com a
abordagem cientifica, que se segue e deduz metodicamente dos
precedentes o que ndo tem precedentes [0 real], mesmo que tal descricao
[...] divirja da realidade” (C, 2011a, p. 336).

Em outras palavras, ocorre a adesdo a uma estrita logicidade, ao raciocinio
l6gico, “essa capacidade humana comum que funciona mesmo sob condigbes de

total separagcdo do mundo e da experiéncia, [...] [que] sem nenhum vinculo com algo

123 Em geral esse aspecto é negligenciado pelos juristas, que usam, sem as devidas distingbes, "um e
o outro termo - numa oportunidade 'disposi¢cao’ noutra 'norma” - para se referirem aos enunciados do
discurso das fontes, quer ao seu conteudo, quer ao seu significado: quer ao objeto, quer ao produto
da interpretagao”(GUASTINI, 2005, p. 28).

24 Nao se pode confundir o texto de um documento legislativo com o seu significado, pois "n&o
existem coisas como normas ndo expressas, ja que uma norma ou é expressa por uma disposi¢ao,
ou ndo &” (GUASTINI, 2005, p. 43).
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‘dado’, é incapaz de compreender qualquer coisa e, entregue a si mesma, €&
absolutamente estéril” (ibidem, 2011a, p. 341). O raciocinio € o primeiro momento
interno do pensamento, com o qual o querer e o julgar “formam a triade do mundo
tedrico” (VETO, 1989, p. 72), orientador da reflexdo arendtiana. A passagem da
proposi¢ao descritiva para a prescritiva ocorre nos marcos do raciocinio, pois é
viabilizada pela “norma hipotética fundamental”’, a “fonte externa de autoridade”
(EPF, 20144, p. 135) do sistema juridico.

4. 2 O lugar da norma e a imagem da piramide: o sistema é racionalidade

A validade e a eficacia da decisédo judicial encontram seu fundamento no
ordenamento juridico, que é a condi¢cao de possibilidade da resposta a pretensao de
regramento das condutas humanas, conforme previsto pelo Estado. Nessa
perspectiva, na Modernidade, o ordenamento € a pressuposi¢cao do fazer do juiz e
seu principio explicativo. Ou seja, o direito é um sistema de decisbes que se
processam numa ordem hierarquica e na qual a verdade da pratica [€] o trabalho
maquinal e ndo a ag&o politico-moral (VETO, 1989, p. 69).

Definir a norma como um evento “micrototalitario” requer seja isso
demonstrado também na analise do sistema normativo. O ordenamento juridico, na
perspectiva de sistema, constitui-se no meio (escolha racional de meios necessarios
para a obtengao de fins) para a execugdo da atividade jurisdicional, pois ele fixa e
determina a rotina da atuagdo do juiz. Trata-se de um universo burocratico
necessario para a decisdo do juiz. Por isso, cabe analisar o sistema juridico e
verificar a sua estrutura burocratica como meio pelo qual o julgador atua,

entendendo-se

por “sistema” uma totalidade ordenada, um conjunto de entes entre os quais
existe uma certa ordem. Para que se possa falar de uma ordem, é
necessario que os entes que a constituem n&o estejam somente em
relacionamento com o todo, mas também num relacionamento de coeréncia
entre si. Quando nos perguntamos se um ordenamento juridico constitui um
sistema, nos perguntamos se as normas que o compdem estdo num
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relacionamento de coeréncia entre si, e em que condicoes € possivel esta
relagdo, [pois o ordenamento juridico seria um sistema dindmico]. E aquele
no qual as normas [...] derivam umas das outras através de sucessivas
delegacgdes de poder, isto é, ndo através do seu conteudo, mas através da
autoridade que as colocou; uma autoridade inferior deriva de uma
autoridade superior, até que chega a autoridade suprema que ndo tem outra
acima de si (BOBBIO, 1989, p. 71-72) (grifos do autor).

As normas juridicas (decisbes) sdo proposigdes com fungdo (regular
comportamentos), e se materializam em um artefato, a decisado/sentenca.
Constituem, portanto, um algo préprio da esfera da fabricagao, “na qual a serventia e
a utilidade séo estabelecidas como critérios ultimos para a vida e para o mundo dos
homens” (CH, 2016, p. 195). Por isso, elas definem o itinerario de todas as agbes
(BOBBIO, 2003, p. 26), ou seja, funcionam como instrumento para a obtenc&o de
um algo, a projegéo do futuro. Vertidas na sua forma material,

[passam] a ser entdo [...] [objetos] entre objetos, [...] [acrescentados] ao
enorme arsenal de coisas dadas do qual o [juiz, por exemplo] seleciona
livremente os meios [...] e na medida em que é apenas um fabricante de
coisas e pensa somente em termos dos meios e fins que decorrem
diretamente de sua atividade da obra, & [...] incapaz de compreender o
significado [e responsabilizar-se] (CH, 2016, p. 192).

Por outro lado, as normas, formalmente, encontram-se em escalas distintas, o
ordenamento juridico é uma elaboragao escalonada de normas. O nucleo dessa tese
€ de que as normas nao estdo todas em um mesmo plano: ha normas inferiores e
superiores (BOBBIO, 1989, p. 49). Nesses termos, o regresso a norma superior n&o
implica um regresso ao infinito. Se assim fosse, o ordenamento seria irracional. Ha
um principio superior de explicagdo, do qual os planos inferiores sdo deduzidos.
Este principio € a norma fundamental que confere unidade a todas as demais
normas. A imagem piramidal representa o ordenamento juridico e aponta o principio

explicativo, pois nela a

[fonte] de autoridade jaz externa a si mesma, [e a] sede de poder se localiza
em seu topo, do qual a autoridade e o poder se filtram para a base de
maneira tal que cada camada consecutiva possua alguma autoridade,
embora menos que a imediatamente superior, e onde, precisamente devido
a esse cuidadoso processo de filtragem, todos os niveis, desde o topo até a
base, ndo apenas se acham firmemente integrados no todo mas se inter-
relacionam como raios convergentes cujo ponto focal comum é o topo da
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piramide, bem como a fonte transcendente de autoridade acima dela [no
caso, a vontade geral] (EPF, 2014a, p. 135),

que substituiu, a partir do contrato social, as ideias de Direito Natural ou de
Deus como fonte transcendente. Nos Totalitarismos, as leis da natureza ou da
histéria constituem o principio explicativo/fonte transcendente dos eventos. No
direito, como espelho daqueles, o principio explicativo € a norma fundamental, o
axioma cuja aceitacdo implica reconhecer a ordem que sob ela repousa. Na
perspectiva da sintaxe, a norma fundamental deve ser observada como sendo a
regra de formagédo da linguagem normativa, pois permite a passagem de uma
proposi¢ao descritiva para uma proposicao prescritiva. E na perspectiva do sistema,
ela sera “o termo unificador das normas que compdem um ordenamento juridico (&,
neste caso, a regra de validade). Sem uma norma fundamental, as normas de que
falamos até agora constituiriam um amontoado, ndo um ordenamento” (BOBBIO,
1989, p. 49).

Nesse contexto, a atividade de raciocinio do qual resulta a norma é controlada
sistematicamente. Significa dizer que se deve observar critérios de elaboragao e
estruturacdo de “significacdes”. A elaboragcdo redunda nos modos de dever-ser
(permitido, obrigatorio e proibido), que € viabilizado por uma estrutura condicional:
“se é A, deve ser B”. A particula condicionante “se” projeta o comportamento para o
futuro. Se a conduta (fim) ndo for realizada, impde-se uma consequéncia, que € a

sangdo. Ou seja, se “ndo-B, deve ser S (sangdo):”'?®

125 Exemplificativamente:
“Obrigatério”: a realizagdo da conduta é pressuposto para a ndo ocorréncia da sangao negativa.

Art. 481 do CC. Pelo contrato de compra e venda (Fato), um dos contratantes se obriga a transferir o
dominio de certa coisa, e o outro, a pagar-lhe certo pre¢co em dinheiro (Conduta).

Art. 389 do CC. Nao cumprida a obrigagao (ndo-C), responde o devedor por perdas e danos, mais
juros e atualizagdo monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de
advogado (S).

“Proibido”: a realizagéo da conduta (proibida) é pressuposto para a ocorréncia da sangao negativa.
Art. 121 do CP. Matar alguém: Pena - reclusao, de seis a vinte anos.

“Permitido”: a realizagédo da conduta (permitida) é pressuposto para a ocorréncia da sangao positiva.
“Se o contribuinte pagar o imposto até o dia 10 de janeiro tera desconto de 10%.”

Estrutura da norma:
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[0] esquema condicional é qualificado, entdo, como Unica forma praticavel
no sistema juridico. Mesmo os enunciados juridicos que ndo sao
explicitamente formulados como programa condicional precisam ser
traduzidos para uma forma praticavel condicional [por meio da
interpretagao], especialmente no contexto da formagdo de julgamento
judicial”?® (VESTING, 2015, p. 63).

O direito, assim, € concebido como um sistema hierarquico, em niveis
normativos, com pretensado de “unidade, coeréncia e completude”. Esse modelo € a
premissa operacional da atividade juridica, enquanto burocracia, “a forma mais
social de governo”, “uma espécie de governo de ninguém, o suposto interesse unico
da sociedade como um todo em questbes econbmicas” e que nao é
“‘necessariamente um n&o-governo” (CH, 2016, p. 49). Ou seja, ela € o sistema de
execucao da atividade publica, exercida por um funcionario definido, que se pauta
por um regulamento fixo, determinada rotina e hierarquia. E a rotina burocratica do

sistema exige seja ele unitario, coerente e completo.

O primeiro encrave burocratico € a unidade. O ordenamento forma uma
unidade porque as normas que o compdem estdo organizadas em niveis
hierarquicamente interdependentes. Nestes termos, a forma praticavel condicional
implica a redugcdo da multiplicidade de textos a um unico enunciado (prescritivo).
Isso, de maneira alguma, é simples; sob a perspectiva da unidade, o sistema nao
apresenta “pontos cegos”, e no apice da estrutura hierarquica esta a Constituicdo
Federal, a totalidade. O “tudo” tem a fungdo de produzir, dirigir, controlar o que lhe
for inferior, e como “estrutura hierarquica, € a menos igualitaria de todas as formas,
[pois] ela incorpora a desigualdade e distingdo como principios ubiquos” (EPF,

2014a, p. 136). O sistema, nesse aspecto, e sob a perspectiva esperada a partir da

“A” pagou (Fato), entdo deve ser a consequéncia positiva, o desconto de 10% (Sang&o positiva).

Ainda, nessa modalidade, como a conduta é permitida (permitido fazer ou néo fazer), a consequéncia
sera um dever de o Estado ndo-fazer (ou néo proibir); uma abstengao.

126 Para ilustrar, retoma-se o exemplo do o art. 121 do Cadigo Penal, in verbis: Pena — recluséo de 6
(seis) a 20 (vinte) anos. O intérprete se vincula a esse texto e, reconstrutivamente, busca outros
enunciados para completar a unidade do sistema prescritivo. Verifica que a pena somente pode ser
aplicada nos parametros fixados se analisar todo o enunciado do art. 121, cujo caput dispbe: Matar
alguém. Por meio da atividade interpretativa logra o sentido normativo. Mas a atividade n&o cessa ai.
Todos os significantes constantes no texto — “matar”, “alguém”, “pena” etc., devem ser buscados em
outros textos ou unidades de significagdo. A partir disso obtém-se o dever-ser extraido da

comunicacao legislativa.
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Modernidade, tem a pretensdo de independéncia em relacdo a outros setores

(politica, religido etc):

A garantia da autonomia do sistema realizou-se, na ciéncia do Direito do
século XIX, através do conceito de liberdade e do conceito de livre vontade.
Como figura fundamentadora, o conceito de liberdade tem por tarefa
principal desligar o sistema da continuidade da tradicdo. Mas, a partir do
momento em que um sistema admite no mais alto grau, a liberdade, a
independéncia em relacdo a tradicdo e as suas autoridades, vem a luz um
“‘ponto de extrema inseguranga e de insolubilidade ultima”: em seu apice, a
arquitetura do sistema hierarquico correlata-se com a contingéncia
(VESTING, 2015, p. 93).

Assim, a formacgao de um sistema unitario e hierarquizado tera, por um lado,
condi¢gbes de solucionar colisbes entre os diversos niveis (as incoeréncias, como se
vera adiante). Do outro, apresentara um problema légico, sendo possivel indagar
sobre o que vem antes da fonte mais elevada, e mesmo supor que possa estar
entregue a contingéncia. Afirma-se no apice do sistema um conceito fundamentador
a determinar o que lhe é inferior. Porém, o apice, ele proprio, n&o estaria protegido
da contingéncia e, sob essa perspectiva o sistema mostrar-se-ia vulneravel. Essa
fragilidade, sob o referencial arendtiano, € aparente, ndo se pode confundir tradigdo
com passado'?’. A ruptura com a Tradigdo de Pensamento n&o significa cisdo com o
algo antes, o principio explicativo ultimo esta no passado, ao qual pode ou ndo estar

vinculada a contingéncia, pois

[..] a perda inegavel da tradicdo no mundo moderno ndo acarreta
absolutamente uma perda do passado, pois tradicdo e passado nao sao a
mesma coisa, como 0s que acreditam na tradicdo, de um lado, e os que
acreditam no progresso, de outro, nos teriam feito crer - pelo que nao faz
muita diferenga que os primeiros deplorem esse estado de coisas e os
ultimos estendam-lhe suas congratulagbes. Com a perda da tradigéo,
perdemos o fio que nos guiou com seguranga através dos vastos dominios
do passado; esse fio, porém, foi também a cadeia que aguilhou cada
sucessiva geracdo a um aspecto predeterminado do passado. Poderia

27 No sentido do texto, “tradicdo” é a Tradicdo de Pensamento. Os homens ocidentais por muito
tempo transpuseram a lacuna entre o passado e o futuro, ou seja, orientaram-se no presente, por
meio da chamada Tradicdo de Pensamento, fornecedora de respostas e de modelos para a agéo.
Para Arendt, o tempo “é um continuo, um fluxo de ininterrupta sucesséao; é partido ao meio no ponto
onde [o homem] esta [...] Apenas porque [ele] se insere no tempo [...] o fluxo indiferente do tempo
parte-se em passado, presente e futuro” (EPF, 2014a, p. 37; VE, 2016a, p. 224 e s.). Ao nascer, 0
homem origina a lacuna da inser¢ao, e nela precisa situar, precisa pensar; isso era possivel porque
“os acontecimentos vividos recebiam ‘o acabamento” [que precisavam ter] nas mentes dos que
[deveriam] depois contar a histéria e transmitir seu significado [...], (EPF, 2014a, p. 32).
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ocorrer que somente agora o passado se abrisse a n6s com inesperada
novidade e nos dissesse coisas que hinguém teve ainda ouvidos para ouvir.
Mas nao se pode negar que, sem uma tradi¢cdo firmemente ancorada — e a
perda dessa firmeza ocorreu muitos séculos atras —, toda a dimensdo do
passado foi também posta em perigo. Estamos ameagados de
esquecimento, e um tal olvido — pondo inteiramente de parte os conteudos
que se poderiam perder — significaria que, humanamente falando, nos
teriamos privado de uma dimensdo, a dimensdo de profundidade da
existéncia humana. (EPF, 2014a, pp. 130 - 131).

Na sociedade de massa, resultado da projegdo do espacgo privado sobre o
espaco publico, as pessoas nao se diferenciam entre si, estdo atomizadas, porque
inseridas em um contexto no qual a preocupacao € a satisfacdo de necessidades do
processo vital: elas sdo “consumidoras”, e n&o, cidadas. Nestas condigbes, o
aparecer no dominio publico, por meio de feitos e da palavra reveladores da
singularidade pode torna-se impossibilidade. A supressdo do espago publico € a
eliminacdo desse aparecer, assim como da contingéncia (a CF/88 formaliza o
social). Nao ha espago para o inédito, para o inusitado. Supor, portanto, que a
Modernidade teria recuperado a contingéncia, porque a livre vontade ndo esta mais
pressuposta na Natureza, em Deus ou no Principe é um equivoco. O homem
moderno, a pretexto de se libertar das amarras da tradigdo, aprisionou-se nos lagos
invisiveis da légica, “lugar” em que acontece de ele ser “vitima de toda espécie de
deformagao deliberada” (VETO,1989, p. 70).

No espaco privado ha relagdo de verticalidade e a finalidade é a satisfagéo de
necessidades, ao passo que no espacgo publico a estrutura é horizontal, e nela os
homens materializam as “teias de relagdes estabelecidas pela agao e pelo discurso,
distintamente do [work], que se da no isolamento, e da atividade do [labor], realizada
em desamparo” (CH, 2016, p. XIX). O sistema, concebido a partir da racionalidade
l6gica, configura juridicamente o espago social, e busca abranger a totalidade das

relagdes, o que elimina as contingéncias e torna a vida “una’.

O “mundo” passa a ser “lido” em termos de causalidade unilinear e exclusiva
(VETO, 1989, p. 79). Assim, o que antecede o pressuposto fundamental (norma
fundamental) do sistema é a “necessidade” do préprio pressuposto. Em outras
palavras, um sistema elaborado para dar uma unica resposta para o futuro deve

partir de um principio explicativo, ainda que este tenha como conteudo a abstragao
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genérica da “vontade geral” em forma de um contrato formulado democraticamente,

pois

[...] é perfeitamente concebivel, e mesmo dentro das possibilidades politicas
praticas, que, um belo dia, uma humanidade altamente organizada e
mecanizada chegue, de maneira democratica — isto é, por decisdo da
maioria —, a concluséo de que, para a humanidade como um todo, convém
liquidar certas partes de si mesma (OT, 2014, p. 407).

Isto € “micrototalitario” porque, ou os eventos se subordinam ao “reino da
necessidade”, ou da contingéncia. A preocupagao recai sobre os acontecimentos da
Histdria e da politica, ou seja, dos que dependem das decisbes humanas, que sao
“frageis presas” do pensamento logico racional, ainda que o fato humano resulte
sempre de uma escolha. Ao eliminar a possibilidade de uma coisa ser ou ndo, em
troca da seguranga e da certeza, o sistema suprime a contingéncia, ndo entendida
como “uma falta ou uma privagéo [...] mas antes um modo positivo do ser” (SCOT,
apud VETO,1989, p. 79), e manttm o homem na necessidade. A unidade é
garantida porque tudo € remetido ao apice da hierarquia, e vai a um fundamento

ultimo, no qual

Fixado um momento preciso da corrente global, o individuo se vé privado de
qualquer possibilidade de iniciativa [principio da legalidade, ninguém é
obrigado a fazer ou deixar de fazer algo se ndo em virtude de lei — art, 5°, I,
CF], de qualquer liberdade de movimento, e o que |he faltara cruelmente é
esse halo indispensavel a personalidade, este espaco que funda, veicula e
simboliza o agir por exceléncia do homem, a agéo politico-moral (VETO
1989, p. 75).

A partir da unidade do sistema e de abstragbes genéricas, tem-se uma
amplitude para “corrigir’ os fatos, “para assegurar a coeréncia infalivel [do]
esquema” (VETO, 1989, p. 71). A decisdo judicial expressa, assim, “apenas um
‘nico’ do desenvolvimento das coisas” (VETO, 1989, p. 71). Deste modo, a
semelhanga das ciéncias exatas, a verdade das proposicbes “é absolutamente
independente da condicdo humana e [...] ela vale igualmente para Deus e para os
homens” (VETO, 1989, p. 72). O direito, por meio da deciséo judicial, torna presente
— re-presenta — fatos passados, pela subsuncgao, a ponto de conforma-los e prever-

Ihes o vir-a-ser, em um conjunto de atos sucessivos, entendido ndo mais como
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[...] a indispensavel base fisica, biologica, noética da agao livre e, [que] na
medida em que se contenta com sua condigdo de base, fornece uma
contribuicdo essencial a manifestagdo da humanidade dos homens. Na
medida, entretanto, que [...] o fundamento se erige como existente, o
processo suplanta a agdo e é a préopria ordem de universo que se vé
comprometida. Os diversos despotismos antigos e modernos ja avangaram
bastante no caminho dessa subversdo, mas completar, sistematizar,
formalizar essa inversdo da ordem foi reservado aos totalitarismos
contemporaneos. A mentira totalitaria que se instala como principio de
explicagdo e de regulacdo da existéncia politica impde uma ordem
implacavel ao mundo contingente de fatos livres e sujeita a manifestagdo
imprevisivel e espontidnea das agdes “aos elos de ferro” a um poder
supremamente légico e necessario [...]. (VETO, 1989, p. 79) (grifo nosso).

O processo (judicial), erigido em fundamento, sujeita as agdes “aos elos de

ferro”, operando por meio do raciocinio légico, matematico, que

s6 tem legitimidade numa esfera limitada. E um processo necessario e
imanente que nao permite, de modo algum, aceder ao real. O raciocinio
indubitavelmente pode reivindicar a coeréncia perfeita, em que a verdade se
identifica a sequéncia logica dos momentos, mas o prego desta
consequéncia infalivel & a impossibilidade de qualquer revelagdo, a
renuncia radical ao novo [...] [pretendendo] uma validade absolutamente
independente da existéncia do mundo (VETO, 1989, p. 72).

Neste contexto, ocorre a submissdo de um particular dado a uma regra geral,
ou seja, um juizo determinante. O julgador ndo “[alarga] o proprio pensamento a
ponto de considerar os pensamentos dos outros” (LK, 1993, p. 56), o que talvez
ocorra por forga da “deformagao profissional” (ibidem, 1993, p. 111) imposta pela
l6gica interna do proprio sistema. Dito de outro modo, o juiz aceita a premissa (fato
ou hipotese) como autoevidente (VE, 2016a, p. 106); ele n&o pensa, se se entender
por pensar “a retirada do mundo exterior para o interior, para a vida do espirito [...]
como possibilidade humana de voltar-se para dentro de si mesmo, tornar-se
introspectivo e refletir’ (SCHIO, 2012, p. 74). Para Arendt (VE, 2016a, p. 111-113),

esta retirada do mundo € a

condigdo e pré-requisito de todo o juizo. [...]. Em sua forma original, funda-
se na descoberta de que somente o espectador, e nunca o ator, pode
conhecer e compreender o que quer que se oferegca como espetaculo. [...].
Assim, a retirada do envolvimento direto para uma posigéo fora do jogo [...]
ndo é apenas a condi¢do do julgar [...] como também é a condi¢do para
compreender o significado do jogo.
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Por ndo ocupar a posigado do espectador, a atividade do juiz € a realizagao
pratica do juizo determinante. Por outro lado, a unidade, garantida pelo emprego do
juizo determinante, passa a recobrir todas as relagbes de maneira “coerente e
completa®, sem falhas ou qualquer abertura. Calcada em um critério de utilidade,
garante a “relacdo entre meios e fim [em uma cadeia] na qual todo o fim pode
novamente servir como meio em algum outro contexto” (CH, 2016, p. 191). Ou seja,
a unidade garante o fazer, possuidor de “um inicio definido e um fim previsivel: ele
chega a um produto final que ndo s6 consegue sobreviver a atividade fabricadora,
como dai para diante passa a ter uma vida propria: o produto” (FERRAZ JR., 1993,
p. 70).

Todavia, a decisdo (o produto) adentra 0 mundo humano, pois modifica a vida
de outras pessoas, e nesse sentido, o juiz opera “como se fosse” ator, aquele que,
aparecendo e se distinguindo, pode-se dizer, busca 0 consenso na experiéncia.
Significa que “esta preso a circunstancia de que encontra seu significado ultimo e a
justificativa de sua existéncia unicamente como constituinte de um todo” (VE, 2016a,
p. 113). Ou seja, o juiz ndo atende a condigc&o do juizo, “a “retirada do envolvimento
dos interesses imediatos tal como sao estabelecidos pela [sua] posicdo no mundo e
pela parte que nele [desempenha]’ (VE, 2016a, p. 95). A atuagdo € “como se”
porque o consenso esta previamente determinado (a premissa) e aquela é
encoberta pelas formas do processo judicial — a aparéncia. Ainda e conforme Arendt
(VE, 2016a, p. 41), “as aparéncias expdem e também protegem da exposicao, e,
exatamente porque se trata do que esta por tras delas, a protegcdo pode ser sua
mais importante fungdo”. A consequéncia é a irresponsabilidade do juiz, e a

impossibilidade de responsabiliza-lo pelo que faz'?8,

Um segundo aspecto da burocracia do sistema € a exigéncia da “coeréncia”.
Em termos logicos, o critério utilizado para a relagdo entre as normas € o da
validade. O ordenamento juridico, formado por diferentes normas, é a “fonte” da
validade destas e, mais do que isso, da coeréncia. Um sistema incoerente seria
inutil, por ndo produzir respostas, ou seja, ndo cumprir a fungédo, que €& gerar

seguranca. A validade, sendo uma exigéncia, permite, uma vez nao verificado o

28 Embora seja um tema presente na reflexdo de Arendt, a questdo da responsabilidade ndo sera
abordada.
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critério, seja a norma eliminada do sistema. Ha uma equivaléncia entre vigéncia e
validade. Esta € uma propriedade decorrente de uma inferéncia légica. Trata-se de
um critério metodologico a pretexto de viabilizar a fungdo do sistema normativo. O
ordenamento juridico pode ser considerado um sistema se possivel afirmar a validez
e a coeréncia de suas normas. “O sistema equivale a validade do principio que

exclui a incompatibilidade das normas” (BOBBIO, 1989, p. 80) (grifos do autor).

Essa logica aplicada a totalidade dos comportamentos que estdo na base da
piramide, enseja a validade (ou licitude) e a coeréncia das condutas. Isso s6 é
possivel por meio do raciocinio l6gico. A conduta sera considerada valida se, e tao
somente se, estiver de acordo com a norma. Por desdobramento Iégico, a conduta
também sera coerente. Isso € constatavel na experiéncia diaria: “por que eu devo
me comportar de tal ou qual maneira?” Porque ha uma ordem superior que fixa o

comportamento esperado, previsto como apto a manter a coesdo da comunidade.

A coeréncia € uma propriedade do sistema e ndo dos fatos. Os fatos
humanos s&o contingentes. Ao serem subsumidos deixam de ser considerados
como agao e sdo transformados na rotina dos comportamentos, mas sabe-se:
“Contrariamente ao comportamento, a acdo sempre aparecera como interrupcao de
uma rotina, como uma inovagéo, uma manifestagdo do novo” (VETO, 1989, p. 77). O
comportamento pressuposto pela norma de conduta somente pode ser permitido,
obrigatério ou proibido (heteronomia e coercibilidade). O movimento do
comportamento é previamente determinado. Entre muitos, um comportamento nunca
sera inédito ou imprevisivel, porque n&o ha liberdade'® como entendida por Arendt,
para quem ela “pertence a vita activa e, mais especificamente, a esfera da acéao [...]
e [que] ndo é plena porque o espaco publico sé existe no plural” (ADEODATO, 1989,
p. 165 - 167). No entanto, o homem instala-se no tempo presente, e sendo ele
préprio um inicio, podera protagonizar novos comegos, fazer novas escolhas,
encetar agcdes para as quais ndo se pode “prever com certeza o resultado e o fim
[porque] a agdo nao tem fim” (CH, 2016, p. 289). O subito “agir’ de um encontra-se

com o agir igualmente imprevisivel dos outros. “E esta imprevisibilidade, devida a

129 Conforme Adeodato (1989, p. 166), a liberdade com que Arendt se preocupa ndo se confunde
“‘com o livre arbitrio, onde escolhemos entre alternativas dadas”; este é “uma qualidade do ser
humano enquanto tal e configura um problema moral, um problema da razéo pratica, como em Kant,

=

enquanto a liberdade é uma qualidade do cidadao”.
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uma liberdade que se manifesta no meio de uma pluralidade de outras liberdades,
que funda, em politica, a superioridade da opinido, pensamento discursivo, sobre o
raciocinio logico e calculador” (VETO, 1989, p. 78).

H4, no sistema, a tentativa de "aprisionar" as agdes humanas pelo absoluto
da loégica. S&o eliminadas, e junto com elas, a politica. Nos comportamentos, a
eventualidade desaparece e mesmo se eles forem contraditérios deixam de ser
encontros livres entre opostos, pois um sera eliminado por um critério preexistente.
N&do ha espacgo para a fragilidade da opinido, o que predomina €& a rigidez da
“verdade” do processo judicial. Assim, dada a exuberancia normativa no sistema, o
que pode haver é a ocorréncia de antinomias', jamais o encontro de agdes.
“‘Portanto, ndo € exato falar, como se faz frequentemente, de coeréncia do
ordenamento juridico; pode-se falar de exigéncia de coeréncia somente entre suas
partes simples” (BOBBIO, 1989, p. 80) (grifos do autor).

A ocorréncia de incompatibilidade “entre” as partes inferior e superior, anterior
ou posterior, geral e especial ndo faz derruir o sistema, mas a exclusdo de apenas
uma das duas normas. A raia divisoria fica bem demarcada: um comportamento
deve ser realizado espontaneamente ou por decisdo judicial se tiver por base uma
norma que lhe €& superior, e esta, por sua vez, uma superior a ela e assim
sucessivamente. Se admitidos comportamentos incoerentes, o superior geral ndo se
afirmaria no inferior particular. Por isso, as antinomias ndo sao toleradas pelo
sistema e devem ser eliminadas, pois “[neste] caso constituem um problema de
seguranca juridica, mas de qualquer forma estamos diante de um conflito normativo
e o sistema juridico deve prever mecanismos para que uma instancia superior o

resolva” (OCHOA, 2007, p. 115, tradugdo nossa)'3'.

O sistema prevé critérios para resolver eventuais conflitos. Entre uma
conduta permitida positiva e uma proibida, entre uma permitida negativa e

obrigatéria ou entre uma obrigatoria e proibida, haveria antinomia. O sistema sera

130 Hipoteses: 1) Entre uma norma que ordena (obriga) fazer algo e outra que proibe fazer
(contrariedade). 2) Entre uma norma que ordena (obriga) fazer algo e outra que permite ndo fazer
(contraditoriedade). 3) Entre uma norma que proibe fazer algo e outra que permite
(contraditoriedade). (BOBBIO, 1989, p. 85).

131 “En este caso constituyen mas bien un problema de seguridad juridica, pero de cualquier forma
estamos ante un conflicto normativo y el sistema juridico debe prever mecanismos para que una
instancia superior lo resuelva” (OCHOA, 2007, p. 115).
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purificado por meio do uso dos critérios para solucionar as contrariedades ou
contraditoriedades. Os critérios sao a hierarquia, a cronologia e a especialidade. O
objetivo ndo é tratar do tema coeréncia em todos os seus aspectos (classificagéo,
insuficiéncia dos critérios, colisdo de critérios etc.), mas tdo somente fixar este

aspecto e o seu desdobramento problematico.

Os critérios fixados de antemé&o tornam o sistema explicativo. Ao fazer isso,
ele afasta-se do mundo fragil, contingente e imprevisivel para atingir uma qualidade
moral fundada na exatiddo e na racionalidade cientifica (VETO, 1989, p. 72). E isto
porque, dialeticamente, uma proposicdo ndo pode ser ao mesmo tempo, e sob as
mesmas condi¢des, verdadeira e falsa. Isso € a negagao da contingéncia, do acaso,
a bem dizer, da realidade. Este é o imaginario criado pela Modernidade. Na
sociedade de massas os individuos atomizados, mergulhados no mais completo
desolamento, ndo suportam o que a vida tem de contingente, acidental e
incontrolavel (VETO, 1989, p. 85). O desejo por um paraiso, ainda que artificial
(consumo, diversdo, despreocupagdo com o outro e com o ambiente), os faz
acreditar na propaganda do sistema, nas suas promessas de coeréncia e ajuste,
pois

[fugindo] a realidade, as massas pronunciam um veredicto contra um mundo
no qual sédo forgadas a viver e onde ndo podem existir, uma vez que o
acaso é 0 senhor supremo deste mundo e os seres humanos necessitam
transformar constantemente as condigbes do caos e do acidente num
padrdo humano de relativa coeréncia. [...] A propaganda totalitaria pode
insultar o bom senso somente quando o bom senso perde a sua validade.
Entre enfrentar a crescente decadéncia, com a sua anarquia e total
arbitrariedade, e curvar-se ante a coeréncia mais rigida e fantasticamente
ficticia de uma ideologia, as massas provavelmente escolherdo este ultimo
caminho, dispostas a pagar por isso com sacrificios individuais — nao
porque sejam estupidas ou perversas, mas porque, no desastre geral, essa
fuga lhes permite manter um minimo de respeito proprio [...]. Antes de
tomarem o poder e criarem um mundo a imagem da sua doutrina, os
movimentos totalitarios invocam esse falso mundo de coeréncias, que é
mais adequado as necessidades da mente humana do que a prépria
realidade; nele, através de pura imaginagdo, as massas desarraigadas
podem sentir-se a vontade e evitar os eternos golpes que a vida e as
experiéncias verdadeiras infligem aos seres humanos e as suas
expectativas. (OT, 2014, p. 486 — 487).

Dito de outro modo, as massas toleram, aceitam ou mesmo permanecem
indiferentes a compressao do espaco politico, pois ha um desenvolvimento

sequencial e ficticio cujos termos se sucedem a maneira de linha reta. Em uma
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unidade sem solugdo de continuidade e com coeréncia, a decisdo judicial também
torna o todo (sejam os direitos fundamentais, seja a subjetividade do juiz) inteligivel,

em um discurso em relacédo ao qual ndo se pode apresentar nenhuma resisténcia.

Diante do “todo” exposto com adequacéao e clareza, ndo ha recurso, ndo ha
responsabilidade. Isso é a fuga do real, em que a “irrealidade acabara por mergulhar
o mundo numa atmosfera de sonho, ou melhor, de pesadelo violento, porque o
preco da manutenc¢ao da “coeréncia”, da transparéncia, é a ‘retificagao’ cotidiana de
uma realidade demasiadamente indocil, uma retificagdo que se realiza [pela

coergao]” (VETO, 1989, p. 80). O todo, assim, deve ser percebido como completo.

A rotina burocratica do sistema se completa com um terceiro aspecto: a
‘completude”. A nocdo de completude € uma consequéncia do moderno. Ja no
século XVIII foi examinado o fenbmeno da completude como a associagdo entre
todas as afirmagdes verdadeiras contidas no sistema. No século seguinte, o
positivismo juridico procurou conceber um sistema desprovido de lacunas'3?
(VESTING, 2015, p. 115). Essa concepgédo tem suas origens politicas na Revolugao
Francesa. O direito, a partir de ent&do, deveria conter a nobreza e para isso, imprimiu
a necessidade de o juiz observar duas premissas: a) todos os casos deveriam ser
decididos — proibido o non liquet; b) todos os casos deveriam ser decididos de
acordo com uma regra do sistema (BOBBIO, 1989, p. 118). Ou seja, duas
acepgoes: a) o sistema sempre oferece uma solugao; b) porque todas as condutas

estdo disciplinadas.

O juiz, no exercicio do seu mister, deve produzir uma norma para o caso
concreto, disciplinando o caso especifico a partir da inferéncia da regra geral e
superior. Por exemplo, o art. 140 do Codigo de Processo Civil, dispde: “o juiz ndo se
exime de decidir sob alegac&o de lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico”.
Essa nogdo € um desdobramento de uma emergente racionalidade absoluta que

perpassava as relagdes, de acordo com as leis da natureza.

132 Auséncia de norma para determinado caso. Sendo a completude uma condigdo necessaria para o
funcionamento do sistema, ha duas regras de integragao: 1) o juiz declara non liquet (ndo convir); 2) o
juiz age “como se” fosse o legislador (BOBBIO, 1989, p.115 e s.). Neste caso, ha supresséo do
campo da politica, pois o tema n&o é devolvido aos cidad&os.
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O sistema juridico podia ter tdo poucas lacunas quanto a natureza pudesse,
em alguma parte, desviar-se das leis naturais universais. Uma vez inserido
o sistema em um nexo sem lacunas, seria possivel deduzir “consequéncias”
do sistema com logicidade interna. Agora, a ciéncia do Direito podia passar
de uma orientagdo organica para uma orientagdo légica, no sentido de uma
conversdo do acaso evolucionario (crescimento histérico) em hierarquias
fundamentais e logicas estritas, em um pensamento coerente baseado nos
enunciados “primeiros” [...] (VESTING, 2015, p. 116).

Nesses termos, a formulagdo de um sistema completo ndo € somente um
relato simbdlico amplificado por meio do imaginario na sociedade de massas com a
finalidade de dar “vida a uma mitologia juridica”. O mito supre uma caréncia
(GROSSI, 2003, p. 40). O ordenamento indica todas as ag¢des que devem ser
ordenadas em comportamentos. A ordem é obtida pela unidade, pela coeréncia e
pela completude. Isso é, em certo sentido, a pretensdo de reduzir essa
complexidade, o que faz da completude do sistema uma ficgdo. 33

Para isto serve o mito em seu significado essencial de transposi¢gao de
planos, de processos que compelem a uma realidade a completar um
vistoso salto a outro plano, transformando-se em uma metarrealidade; e se
toda a realidade esta na historia, da histéria nasce e com a histéria realiza
trocas, a metarrealidade constituida pelo mito se converte em uma entidade
meta-histdrica, e, o que é mais importante, se absolutiza, converte-se em
objeto de crenga, mais do que de conhecimento” (GROSSI, 2003, p. 41)."%*

A reducgao da complexidade operada pelo sistema elimina a contingéncia dos
fatos humanos por meio da previsao hipotética, que por conotagdo légica-normativa,
confere-lhes existéncia juridica. “A perda mais substancial que segue a esta
operacgao reducionista [...] € a da dimensao coletiva da sociedade, agora contraida
na cristalizagdo estatal” (GROSSI, 2003, p. 51)'%. Talvez, o maior problema dessa

reducdo por meio de um sistema ordenado e pretensamente completo seja

133 FERRAZ Jr., 1993, p. 214.

134 “Para esto sirve el mito en su significado esencial de transposicion de planos, de procesos que
compele a una realidad a completar un vistoso salto a otro plano transformandose en una
metarrealidad; y si toda realidad esta en historia, de la historia nasce y con la historia cambia, la
metarrealidad constituida por el mito se convierte en una entidad metahistérica y, lo que es mas
importante, se absolutiza, se convierte en objeto de creencia mas do que de conocimiento”.

135 “La pérdida mas sustancial que siegue a esta operacién reduccionista [...] es la de la dimensién
colectiva de la sociedad ahora contraida en la cristalizacion estatal”.
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exatamente o conceito de homem, pois o esforco em reduzir o multiplo, o

contingente, o fatual no ordenamento, esbarra nas

distingbes e diferenciagcdes naturais e onipresentes que, por si mesmas,
despertam silencioso 6dio, desconfianga e discriminagdo, porque mostram
com impertinente clareza aquelas esferas onde o homem n&o pode atuar e
mudar a vontade, isto &, os limites do artificio humano [...]. Sem duvida,
onde quer que a vida publica e a sua lei da igualdade se imponham
completamente, onde quer que uma civilizagdo consiga eliminar ou reduzir
ao minimo o escuro pano de fundo das diferengcas, o seu fim sera a
completa petrificagao [...]. (OT, 2014, p. 411).

Isto ndo esgota, todavia, as possibilidades de uma decis&do micrototalitaria,
porque elaborada nos limites do raciocinio que subsume o particular a um geral.
Assim é porque n&o é proprio do sistema e de seu operador interrogar sobre o
quanto do mundo real, “cuja principal desvantagem é nado ser légico, coerente e
organizado (OT, 2014, p. 497), permaneceu de fora do processo judicial. A deciséo
assim produzida tem “a dignidade da exatiddo e da racionalidade [mas] a pretexto
dessa racionalidade infalivel” (VETO, 1989, p. 72), pode gerar negligéncia, ou
mesmo a hipertrofia do arbitrio, e a criagdo de um especial estado de excecéo,

interno ao sistema.

4. 3 O espacgo vazio

O “modo de fazer” do direito, no Brasil, se caracteriza, via de regra, pela
subsuncido nos limites do raciocinio, por todas as razbes acima expostas. No
entanto, os homens, enquanto homens, “ém uma inclinagdo, talvez uma
necessidade, de pensar para além dos limites do conhecimento, de fazer dessa
habilidade algo mais do que instrumento para conhecer e agir’ (CH, 2016, p. 26). O
disciplinador de condutas que € o direito emanado do Estado, embora imponha-se
como fundamento da vida em comum, apresenta-se, por vezes, como defasado em

relagdo a realidade social. Esta defasagem é observada, sobretudo em razdo do
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dispositivo de linguagem de que se vale o direito. Isso expde as fissuras do sistema

unificado e completo, abalando os dogmas da completude e da coeréncia.

A pretensdo do sistema, a partir do axioma da completude, é por em ordem a
totalidade dos fatos humanos. Isto pode ser concebido como “dominagdo de uma
ordem impessoal, dominagdo da burocracia, de regras abstratas as quais a
autoridade [esta] tdo vinculada quanto o receptor [0 destinatario] do comando”
(VESTING, 2015, p. 177). O conjunto de elementos (leis constitucionais, leis
infraconstitucionais, decretos etc.) que compdem o ordenamento estdo organizados
segundo o par superior/inferior, de modo que se forme uma unidade (Kelsen)'3®

completa e com coeréncia, apta a guiar a vida.

Esse constante processo de normatizacdo se expressa naquilo que é
proibido, mas também no que €& devido. Ou seja, ndo somente o “catalogo de
proibicdes”, mas também o de permissdes; ocorre a submissao da vida dos homens
a uma ordem, o que é incompativel com sociedades livres, “Visto que a grandeza,
mas também a perplexidade, de todas as leis nas sociedades livres reside no fato de
gue elas apenas [deveriam indicar] o que nao se deve fazer, e nunca o que deve ser
feito” [...] (C, 2011a, p. 363). O ideal de cientificidade do direito, marcado pelo
positivismo légico, pressupde a linguagem cientifica, na sua fungdo instrumental; por
meio dela, o sujeito/legislador observa, analisa, descreve e projeta consequéncias.
Assim, tem-se a lei como ordem ou mandamento emanado de um legislador, por
meio do qual “a lei universal da teoria do direito [fixa] a compatibilidade dos
diferentes tipos de conduta de modo apoditico [por necessidade légica] com a ajuda
de coergao ‘externa’” (VESTING, 2015, p. 73).

Esta “arquitetura” estrema o direito e suas propriedades, de modo a aparta-lo
de outras formas de ordenagdo normativa como a moral. Somente a posi¢cédo “acima”
da lei de modo universal e geral, permite o seu uso no relativo as situagdes “abaixo”.

Mas as normas sO se materializam por meio de uma “praxis bem-sucedida”, tarefa

136 “Sin embargo, en su Ultima obra, la Teoria general de las normas, considera a la norma
fundamental como una ficciéon; como tal, solamente describe algo como si asi fuese, por lo que
también presupone un acto ficticio de creacion, dado que todas las normas deben ser el significado
de un acto de voluntad. Por lo tanto, la norma fundamental tiene para Kelsen en la tltima fase de su
obra, una validez ficticia, ya que no representa una realidad; no es una norma de derecho positivo.
Esta ultima distincién que hace Kelsen, debe hacer notorio que la norma fundamental no representa
la realidad” (OCHOA, 2007, p. 127).
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da jurisdicdo na aplicagdo ao caso concreto, por meio da decisdo judicial. A
qualidade de uma conduta, ou a sua dignidade (humana), sob essa perspectiva,
estara assentada desde que constitua uma experiéncia repetida da lei. Nesses

termos, o caso concreto/particular é o referente da norma juridica:

No caso da norma juridica, a referéncia ao caso concreto supde um
“processo” que envolve sempre uma pluralidade de sujeitos e culmina, em
ultima instancia, na emissdo de uma sentencga, ou seja, de um enunciado
cuja referéncia operativa é garantida pelos poderes institucionais
(AGAMBEN, 2003, p. 62).

As normas dizem respeito a condutas e sempre serdo aplicadas aos casos
concretos e de modo situacional. Nesse contexto, “uma colocacdo correta do
problema da aplicagdo (da interpretacdo) exige que ela seja preliminarmente
transferida do ambito l6gico para o ambito da praxis” (AGAMBEN, 2003, p. 62). Para
além da logica — observagéo do principio da explicagdo causal —, a atengao volta-se

para a praxis interpretativa judicial.

A praxis denuncia a insuficiéncia da logica porque “os legisladores humanos
nao podem ter tal conhecimento de todas as possiveis combinagdes de
circunstancias que o futuro pode trazer” (HART, 2001, p. 141). Além disso, “o direito
tem que expressar-se em palavras, e as palavras possuem uma penumbra de
incerteza, ha casos marginais” (CARRIO, 1990, p. 78)'¥". Ainda que se tenha a
expectativa de que a legislagdo possa comunicar padrbes de comportamento — e
isso se revela em alguma medida eficaz em relagdo a um numero de casos — em

certas ocasides pode a sua aplicagao/concretizacido ser posta em questao.

Em termos linguisticos, considerando o nivel da pragmatica, questiona-se a
validade de uma linguagem matematizavel (ideal) e, nestes termos, a exata
subsungao nao sera possivel a partir do reconhecimento de que o significado pode e
deve ser relacionado ao contexto, ou com a praxis. O ideal de exatidao desvinculado
de situagbes concretas do uso da linguagem carece de qualquer sentido. Para a
dogmatica juridica esse nao € um fenbmeno capaz de arruinar os pilares do sistema

juridico, pois

137 “o derecho tiene que expressarse en palavras, y las palavras possem una penumbra de
incertidumbre, tienem que presentarse casos marginales”.
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Até aqui [...] a incerteza na linha da fronteira € o prego que deve ser pago
pelo uso dos termos classificatorios gerais em qualquer forma de
comunicagdo que respeite a questao de fato [...]. E, contudo, importante
apreciar por que razao [...] ndo devemos acarinhar mesmo como um ideal a
concepcgao de uma regra tdo detalhada, que a questao sobre se se aplicaria
ou nao a um caso particular estivesse sempre resolvida antecipadamente e
nunca estivesse, no ponto de aplicacdo efetiva, uma escolha nova entre
alternativas abertas. A primeira desvantagem é a nossa relativa ignorancia
de fato; a segunda a nossa relativa indeterminacdo de finalidade (HART,
2001, p. 141).

Esse nivel de incerteza € enfrentado pela dogmatica que, por meio de rotinas
interpretativas e a partir da solugdo “correta” dos problemas, gera conceitos e
regras, como as sumulas vinculantes', por exemplo. Por meio destas, todas as
pretensdes sobre um tema sumulado sao impedidas de acessar o Judiciario, pois 0
“absoluto” da decisdo exclui por antecipacao toda e qualquer variagdo dada na
experiéncia humana, na singularidade, e sua aplicagdo, é semelhante ao /labor,
porque repetitiva, como a produgéo e o consumo (SCHIO, 2008, p. 29). A aplicagao
repetitiva reproduz, de maneira estavel, contra os questionamentos infindaveis

(VESTING, 2015, p. 48), o “movimento”, que é a dindmica do micrototalitarismo.

Dito de outro modo, o atual Direito Brasileiro encampa formas pré-
determinadas de julgamento, que constituem palavras a disposicdo, em um
descompromisso do significado com o significante. Pode-se pensar, neste caso, em
uma consequéncia da ruptura com a Tradigao: “Demasiadas palavras, fraco impulso

de vida"'®, Decidir por antecipacdo € privar o destinatario “de uma dimenséo, a

138 A pretexto de “desafogar” os tribunais superiores (Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal
de Justica), o Judiciario brasileiro introduziu-a no seu Regimento Interno. Por meio de Emenda
Constitucional, que alterou a redagéo do artigo 103 - a, da CF/88, ela foi integrada ao Codigo de
Processo Civil, em seu artigo 927, Il). Mas a sua origem €& antidemocratica. A simula vinculante
tornou cogente, obrigatéria para todos os juizes e demais tribunais, a solucdo dada a uma
determinada questao pelo 6rgao superior. Discorda-se de Celso Lafer, que na obra “Filosofia e teoria
geral do direito — um percurso no direito no século XXI”, ao referir-se ao livro de Jorge Amaury Maia
Nunes, “Seguranga juridica e sumula vinculante”, elogia o advento do “remédio”. Ocorre, como diz
Lafer, que as sumulas dotadas apenas de vis directiva “ndao davam conta, seja da sobrecarga do
Judiciario, seja da apropriada tutela, em nosso pais, da seguranga juridica [...]". As sumulas
vinculantes, dotadas de cogéncia, “permitem um controle prévio dos conflitos [...] [e] informam ao
jurisdicionado, com relativo grau de certeza, qual sera a resposta do Poder Judicidrio a sua
pretensdo” (LAFER, 2015, pp. 88 e s). Observe-se ser o grande “cliente” do Poder Judiciario a propria
Administracdo Publica. Esta conta, inclusive, com um segmento especializado, a “Justica Federal’,
composta de juizes e tribunais especificos para resolver conflitos causados pelo Estado. Em nome de
pretensa seguranga juridica, e para diminuir a pauta do STF, ndo se exige do Estado o cumprimento
rigoroso das leis, mas se limita o acesso do cidadao (N. A.).

139 Velloso, Caetano. Eclipse oculto, 1983.
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dimensao de profundidade da existéncia humana, pois memdria e profundidade sao
0 mesmo, ou antes, a profundidade n&o pode ser alcangcada pelo homem a néo ser
através da recordacgéo (EPF, 2014a, p. 131).

A matriz te6rica dominante do direito ndo considera o modelo subsuntivo de
forma simplista, e faz um esfor¢o ingente para manter o modo de aplicagdo do
direito nos parametros da legitimidade democratica. Para este modo de
compreender o direito, ndo se pode confundir o momento de elaboragcdo do
(sistema) juridico com o da sua aplicagdo. Por isso, separar os dois momentos,
elaboracdo e aplicagao/interpretacdo’?, ¢ fundamental. “O entendimento muito
difundido de que o positivismo juridico cultivou uma dogmatica ‘cega’, isenta de
todos os elementos nao juridicos, ou, de modo mais geral, exclui a dimensao social
e historica de suas construgdes ‘logicas’ e ‘juridico-conceituais’, € um mito do Pos-
Guerra” (VESTING, 2015, p. 221).

Em termos mais alargados, ndo ha uma “cegueira” em relagdo a realidade
como se poderia supor, caso o modelo “aplicagdo/subsun¢ao” fosse tomado como a
atividade de um autémato. Segundo a teoria metodologica do positivismo juridico, a
aplicacdo do direito deve observar regras de interpretagcdo. Nesses termos, a
interpretacdo, juntamente com as fontes/lei, passou a integrar o sistema de
condutas. O canone metodoldgico, porém, ndo tem a mesma fungédo da regra. A
rigor ele objetiva a harmonizacdo da situacdo social com as regras de
comportamento. Assim, os canones metodologicos de interpretagcdo (gramatical,
historico, sistematico e teleoldgico), ao aproximarem as regras dos fatos, permitem

140 A literatura especializada mostra a inexisténcia de consenso acerca do que seja interpretagdo no
direito. (Nao é tema deste estudo o foco na hermenéutica (origens, aspectos conceituais, importancia
etc). Nesse ponto ela esta sendo referida como meio de aproximagao entre a concepgao de direito
vigente e a natureza micrototalitaria da decisdo judicial. Para aprofundamento do assunto
“interpretacdo”; entre outros, cita-se a obra de Adrei Marmor (MARMOR, Andrei. Direito e
Interpretagédo - Ensaios de Filosofia do Direito; tradugédo Luis Carlos Borges - S&o Paulo: Martins
Fontes, 2000), Hans-Georg Gadamer (GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método | e Il. 5. ed.
Petropolis: Vozes, 2002), Jean Grondin (GRONDIN, Jean. Introdugdo a Hermenéutica Filosdfica.
Tradugdo e apresentagdo por Benno Dischinger. Sao Leopoldo: UNISINOS, 1999). Diversas
concepgdes interpretativas reclamam prioridade como legitimas para o direito. A ndo homogeneidade
sobre o tema “interpretagao” nao € um obstaculo para abordar a hipétese (decisdo micrototalitaria por
meio da burocracia). Nao se esta verificando uma “melhor” forma de interpetrar, capaz de elidir o
carater micrototalitario da decisdo. Sob outra perspectiva, e apontando para a mesma ordem de
consideragao, subjaz ao estudo a afirmativa, seja por um viés hermenéutico dedutivista, seja por um
concretista, que no modelo juridico em funcionamento no Brasil, havera uma marca totalitaria na
atuacdo do juiz. Apostar na interpretacdo € como pretender livrar-se do atoleiro puxando a seus
proprios cabelos, a moda do Bardo de Miinchausen (RASPE, Rudolf Erich. Las Aventuras del Baron
Miinchausen; trad. ifiigo Jauregui - Madrid (Espanha): Nérdica Libros, 2014).
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uma ruptura do isolamento do sistema com a realidade. Contudo, esse ndo é o

problema, pois

O problema decisivo levantado pela teoria interpretativa do positivismo
juridico-cientifico ndo esta em um isolamento aparente da interpretagéo do
Direito em relacdo a realidade social e politica. Nenhuma teoria
interpretativa pode prescindir da distingao entre informagdes juridicamente
relevantes e nado relevantes; e nenhum positivista juridico nunca contestou
que existem outras realidades do Direito. O problema decisivo situa-se em
outro plano [...]. O positivismo juridico-cientifico operava com a suposi¢ao
[...] de que os contextos em transformacgéo da interpretagdo, o ambiente do
sistema juridico, poderiam ser disciplinados por um método interpretativo
destituido de temporalidade, garantidor de conhecimentos verdadeiros [...].
O sistema sempre tem resposta pronta — ao menos idealmente. (VESTING,
2015, p. 227) (grifos nossos).

Nesse quadro, tem-se o desenvolvimento de uma racionalidade que pretende
eliminar espagos entre a regra e a realidade por meio da aplicagdo de uma
metodologia interpretativa. Assim, a suposi¢cdo da existéncia de um método apto a
conduzir o ajuizamento deve ser problematizado. Nesse sentido, Arendt ensina que

[...] o juizo, a misteriosa capacidade do espirito pela qual sdo reunidos o
geral, sempre em construgdo espiritual, e o particular, sempre dado a
experiéncia sensivel, € uma “faculdade peculiar’ e de modo algum inerente
ao intelecto, nem mesmo no caso dos “uizos determinantes” — em que os
particulares sdo subordinados a regras gerais sob a forma de um silogismo
—, porque néo dispomos de nenhuma regra para as aplicagbes da regra.
(VE, 20164, p. 87 - grifo nosso).

Neste contexto, ao estabelecer regras ou canones interpretativos sem que se
disponha de “qualquer regra para aplicagdo da regra” aposta-se em um certo
privilégio cognitivista do juiz. Em decorréncia disso, ha um segundo tipo de
problema, o do juiz solipsista, “Pois o solipsismo, aberto ou velado, com ou sem
qualificativos, foi a mais persistente e talvez a mais perniciosa falacia filoséfica
mesmo antes de adquirir, com Descartes, um alto nivel de consisténcia tedrica e
existencial” (VE, 2016a, p. 63). Nesse caso, conhecimento e mundo estdo na

consciéncia do sujeito, que decide de acordo com ela, pois a

reconstrugdo do mundo pela consciéncia [significa] uma segunda criagéo,
no sentido de que, por meio dessa reconstituicdo, o mundo [perde] seu
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carater contingente, quer dizer, seu carater de realidade, e ndo mais
[aparece] ao homem como um mundo dado, e sim como um mundo criado
por ele (C, 2011a, p. 194).

O dominio do que seja subjetivo deve ser reconhecido. No entanto, tal
dominio ganha ares de legitimidade e forga coercitiva sobre a vida dos demais, por
ser “0 medir normalizador com critérios nos quais se verifica 0 concreto e sobre os
quais se decidira [sobre a vida], mas n&o o proprio critério nem a sua adequabilidade
para o medir’ (QP, 1999, p. 31). O ajuizamento &, desta forma, realizado por alguém
que nao utiliza o senso comum, “o unico sentido que ajusta a realidade como um
todo os nossos cinco sentidos estritamente individuais e os dados rigorosamente
particulares que eles percebem” (CH, 2016, p. 258, LK, 1993, p. 86). Dito de outro
modo, 0 senso comum “garante a comunicabilidade das sensag¢des dos sentidos
humanos, impedindo que elas se enclausurem em sua particularidade
instransponivel” (LK,1993, p. 129). Poder-se-ia pensar no uso do juizo reflexionante,
pelo qual a “faculdade do juizo deve encontrar o universal” (KANT, 2016, p. 11;
SCHIO, 2012, p. 96), elaborando regras particulares que “possam almejar um
acordo geral” (ibidem, 2012, p. 97). Mas neste caso, é preciso considerar que as
‘regras de fechamento e métodos interpretativos” do sistema impdem limites para
um pensamento “a partir da perspectiva da outra pessoa” (LK,1993, p. 95). Além
disso, sabe-se que ndo poderia o juiz (ou ndo deveria), tomar o pardmetro da sua
propria experiéncia ou deriva-lo do exterior, mas precisaria de um “terceiro que”, sob

pena de gerar arbitrio.

O direito, na Modernidade, ao adotar a lei como forma reguladora do passado
e determinadora do futuro, e a linguagem instrumental como meio, desconhece a
impossibilidade de haver uma relagdo entre a linguagem e os fatos humanos (que
sempre s&o contingentes): “Como entre a linguagem e mundo, também entre norma
e sua aplicacdo ndao ha nenhuma relagdo interna que permita fazer decorrer
diretamente uma da outra” (AGAMBEN, 2003, p. 63).

E nesse espaco entre norma e aplicacdo que se revela de maneira sutil, e sob
outro aspecto, o micrototalitarismo na decisdo judicial. H4 uma “suspensdo” do
ordenamento juridico, de forma n&o convencional — ou pelo menos n&o anunciada: a
aplicacao é realizada sem que esteja vinculada a norma (porque ndo ha uma relagéo

interna entre elas). Trata-se da questdo de ser o julgador afetado diretamente pelo
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modo como o0 mundo se abre para ele, e em funcdo do que o "concordo ou nao
concordo com isso" (LK, 1993, p. 85), € incomunicavel. Apds este lapso, a logicidade
do sistema se impde, tanto quanto a premissa dada quanto aos materiais de prova
que confirmem a decisdo. A exce¢ao, no sentido de decidir "sem norma", ndo ocorre
apenas na hipotese de lacuna — auséncia de norma para um caso —, circunstancia
em que o juiz procede o fechamento por meio dos métodos de integracao (analogia,
costumes, principios gerais etc.), ou naquelas em que o juiz julga "contra a lei".
Essas, poder-se-ia dizer, sdo ostensivas e, em certa medida, passiveis de suposta
sindicabilidade.

O que se afirma aqui, no entanto, € a presengca do espago vazio a todo
instante. Neste caso, seja por dedugéao logica, seja pela aplicagdo de um programa
de fundamentacdo, a remontar a um fundamento constitucional ultimo, no instante
em que se decide, ha, paradoxalmente, a "suspensdo do ordenamento" e, 0 espaco
vazio, que se constitui, no dizer de Agamben (2003, p. 63) em estado [permanente]
de excecao, isto &,

a abertura de um espago em que aplicagdo e norma mostram sua
separagdo e em que uma pura forca de lei realiza (isto é, aplica
desaplicando) uma norma cuja aplicagdo foi suspensa. Desse modo, a
unido impossivel entre norma e realidade [...] € operada sob a forma da
excegao, isto é, pelo pressuposto de sua relagdo. Isso significa que, para
aplicar uma norma, é necessario, em Uultima analise, suspender sua
aplicagdo, produzir uma excegdo. Em todos os casos, o estado de excecéo
marca um patamar onde légica e praxis se indeterminam e onde uma pura
violéncia sem Jogos pretende realizar um enunciado sem nenhuma
referéncia real.

Deste modo, a aplicagdo (decisdo judicial) tem “forca de lei” porquanto é
emanada do Estado. Abre-se, assim, a possibilidade de um “direito que nao apenas
€ posto por decisdo, mas vale em virtude de decisées” (FERRAZ Jr, p. 31), nédo
importando eventual contradicdo com outra decisdo anterior, pois ndo ocorre a
afetagdo da funcéo do sistema. A natureza micrototalitaria, pode-se pensar, também
esta no fato de que “ela n&o se limita a ser uma interpretagao tedrica, mas também
trabalha para que o mundo efetivamente se curve as suas dedugdes” (VETO, 1989,
p. 87). A “forga de lei” da aplicagdo “sem” norma exacerba seu viés totalitario ao
concentrar no juiz o elemento normativo e o elemento juridico, pois "quando tendem

a coincidir numa s6 pessoa, quando o estado de excegao em que eles se ligam e se
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indeterminam torna-se a regra, entdo o sistema juridico-politico transforma-se em
numa magquina letal” (AGAMBEN, 2003, p. 131).

A decisdo judicial, assim, revela-se, além do seu efeito pratico e da sua
consequéncia por forca da autoridade que lhe é inerente, como porta-voz de um
sistema que, a pretexto de seus objetivos (expressos na Constituicdo brasileira) de
liberdade, igualdade e fraternidade, viabiliza um movimento que ndo se prende a
nada e assim tudo é possivel, pois “[se] € a aplicagdo consequente que legitima e
torna “verdadeira”, retroativamente, a premissa, mesmo a premissa mais louca,

entdo se esta diante de uma situagéo perturbadora (VETO, 1989, p. 91).

Nestes termos, e fazendo uma aproximagdo com o pensamento e categorias
de Arendt, entendida como possivel, a decisdo do juiz, enquanto atividade
demarcada pelo ordenamento juridico, n&o visa satisfazer aspectos bioldgicos do
metabolismo humano (/abor), ou ser a ag&o politica que da inicio ao novo (action),
onde quer que exista potencialmente dominio publico, ao qual ela ndo ascende. Dito
de outro modo, ela ocorre no isolamento do homo faber, e é executada (work) sob a
orientagdo de um modelo segundo o qual se constréi o objeto (CH, 2016, p. 174). O
juiz ndo pensa propriamente (pensamento puro), porque sua atividade tedrica esta
vinculada ao raciocinio l6gico, e ascende, no maximo, a intelecgdo (VETO, 1989, p.
72), momento posterior ao “vazio da decisdo”. Em raz&o disso n&o ascende ao real,
ao contingente, embora pretenda “corrigir” o passado e determinar o futuro. Essa
‘origem” faz com que seja micrototalitaria, ou, dito de outro modo, caracterize o
dominio parcial das relagcbes sociais. Na sociedade de massa, torna possiveis
"situagbes perturbadoras”, mesmo em regimes declarados democraticos, como no

Brasil.

Enquanto fung&o organizada para adequar comportamentos, que se utiliza do
raciocinio logico/inteleccdo, o direito/lei e a decisdo tornam possivel a exclusdo de
grandes parcelas da sociedade. O espago publico diminuido ou suprimido e
formalizado pela politica reduzida a “administragdo de interesses” econdmicos (ao
contrario da polis grega), permite uma relagéo politica desigual entre governantes e
governados. Isso proporciona a classe dirigente, aos modos do Imperialismo Inglés

do séc. XIX, e a partir do Parlamento, um Estado hobbesianamente articulado para
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garantir o processo de acumulagéo de riqueza. Como na Grécia Arcaica, o Estado "é
dela", e

“[a] riqueza acaba por ja ndo ter outro objeto sendo a si propria; feita para
satisfazer as necessidades da vida, simples meio de subsisténcia, torna-se
0 seu proprio fim, coloca-se como necessidade universal, insaciavel,
ilimitada, que nada podera jamais saciar. Na raiz da riqueza descobre-se,
pois, uma natureza viciada, uma vontade pervertida e ma, uma pleonexia:
desejo de ter mais que os outros, mais que sua parte, toda a parte”
(TEOGNIS, apud VERNANT, 2013, p. 89).

No caso do Brasil, isso pode ser percebido nas recentes alteracdes relativas
as relacdes de trabalho e previdenciarias. As esperancgas inseridas na Constituicao
Federal de 1988 perderam “o seu carater de isoladas ilhas de certeza [porque
pretendeu-se] abarcar todo o terreno do futuro e tragar caminhos seguros em todas
as diregbes [com 0 que] as promessas [perderam] o poder vinculante” (CH, 2016, p.
303). O esvaziamento do sentido da Constituicdo foi percebido quando da sua
entrada em vigor, na medida em que se tratou de pacto “negociado entre
congressistas, desenhada ‘no mapa pelos detentores do poder’, e que assim, torna
os compromissos adiaveis e indefinidos"."'" Por isso, a possibilidade de a grandes
contingentes da populagdo serem negadas as promessas da Modernidade n&o
encontrara, como ndo tem encontrado, na decisdo judicial, a contencédo que afasta a

hybris.

141 Raymundo Faoro, O Tempo Constitucional, in Isto E Senhor, 5 de outubro de 1988, p. 33.



5 Consideragoes finais

A Constituigdo Federal do Brasil estruturou um Estado que se declara
“‘Democratico de Direito”. Coube também ao Poder Judiciario, por meio de suas
decisdes, e nos limites de sua competéncia, a tarefa de empreender substanciais
mudangas na realidade social. Ou seja, diminuir as desigualdades mediante a
realizacao das promessas da Modernidade. No entanto, desde a sua entrada em
vigor, observa-se 0 malogro do programa anunciado, unido a um esvaziamento dos

seus fundamentos e objetivos.

Esta constatacdo, de certa forma, foi percebida no exercicio da atividade
juridica, causando um desapontamento que se impds como perguntas, podendo
uma delas ser entendida como a central, e para a qual € necessaria uma resposta,
mesmo que provisoria. Este € um problema que ndo pode ser objeto de
preocupacao exclusiva do direito, enquanto “instrumento” para resolver conflitos
entre cidadaos entre si, e estes e o Estado. Foi preciso indagar, diante da assimetria
indicada, por que isso ocorre, e esta € uma preocupacgao também filoséfica, politica,

cidada.

Muitas sdo as possibilidades de resposta, mas a proposta foi refletir a partir
do pensamento politico de Hannah Arendt (1906-1975), em face de sua radicalidade
e porque o direito, teoricamente, advém das escolhas politicas de um povo. Arendt
forneceu aportes fundamentais, ainda que suas categorias tenham sido articuladas
em outro momento histérico, para a tentativa de compreender a necessidade de
organizacdo do grupo humano e o desapontamento assinalado. Aplicadas ao
fenbmeno juridico, suas categorias e reflexdes poderiam revelar a inconsisténcia de
narrativas que afirmam ser o Poder Judiciario uma garantia contra o arbitrio de quem

detém o mando.

A hipotese geral € de que a decisao judicial, na sociedade de massa (Século
XX), tem um perfil micrototalitario, segundo o pensamento politico de H. Arendt, em
sua obra Origens do Totalitarismo. Esta foi o ponto de partida para a investigagao.
Arendt ndo conceituou o “micrototalitarismo”, e, sem a posse de um conceito, foi

necessario buscar nas suas reflexdes o contributo para as aproximagdes possiveis
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com o evento totalitario, considerado por ela o evento importante de sua época. Na
obra, ela analisa os elementos e eventos que, “cristalizados” na Modernidade,
tornaram possivel o assassinio em escala industrial de seres humanos, como o
racismo, o Imperialismo, e os fatos que precederam a estes. No entanto, a Origens
nao forneceu uma resposta definitiva, mas tornou explicitos pontos acerca do
controle da vida dos homens mediante a corre¢ao do passado e a determinagao do
futuro, da categoria da logicidade estrita ou da suspensdo do ordenamento, alguns
dos “modos” operacionais dos Totalitarismos Nazista e Stalinista.

Para verificar se na sociedade de massa o Poder Judiciario estrutura a esfera
do social, foi preciso “iluminar” a decisao judicial na matriz ocidental, desde o pré-
direito grego, até a Modernidade. Interrogou-se o passado porque entender o que
ocorre com a decisao judicial, no Brasil, exigiu uma aproximagdo com a Historia. O
Direito Brasileiro adotou conceitos, modelos decisérios, formas processuais, cujas
origens estdo no passado do Ocidente.

Assim, partiu-se das formas primitivas de decisdo, vinculadas a um direito de
matriz sagrada, na Grécia arcaica. Na passagem para a polis grega, percebeu-se a
separagao entre direito e lei. Esta ndo se confundia com “um catalogo de
proibicdes”, mas era o “muro” que possibilitava a existéncia de um dominio publico,
e entre iguais e livres, o ius se manifestava. Quando do advento da Civitas Romana,
ocorreu a apropriagao feita pelos romanos da lei escrita grega, com o que o direito
se estruturou como hierarquia de regras, e é nele que se origina a decisao judicial,
enquanto declaragdo de um magistrado. O Direito Romano foi resgatado no Medievo
por ser escrito, ajustado as necessidades das cidades e das relagbes comerciais,
passando a ser o instrumento que facilita e assegura a circulagdo de bens, e mais

tarde, a concentragao da riqueza.

Na Modernidade, os assuntos privados ganharam a luz publica e surgiu a
esfera do social, que € a da economia e da administragcao burocratica, pertencentes
até entdo, a esfera privada familiar, e para a qual nunca mais retornaram. Houve
também o aparecimento de um modelo de homem que acredita tudo poder e que faz
por conhecer, e com isso, a ruptura com a Tradicdo de Pensamento Politico
Ocidental surgiu. Esta ruptura, que se manifesta na separagdo entre o tedrico e a
realidade, permitiu que o Poder Judiciario — a deciséo judicial — prescindisse da
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Tradigdo. O direito, reduzido a lei escrita, tornou-se a regra posta pelo Estado; uma
estrutura hierarquizada (o que exige padrdes de racionalidade), dispostas em uma
relagdo de superioridade/inferioridade, a superior a validar a inferior (conformidade),
passando a apresentar caracteristica totalitaria.

Na estrutura hierarquizada n&o existem liberdade e igualdade, ha somente
artefatos para a solugédo de conflitos entre hierarquias. O direito como sinénimo de
lei (codificagdo) foi o0 mecanismo organizacional do Estado Moderno (e ainda é). A
classe cujo unico critério de pertencimento exigido, segundo Arendt, era 0 amor a
acumulacao, manteve, por um certo tempo, distancia em relacdo ao Estado e aos
assuntos publicos. O interesse por estes, no entanto, surgiu quando a riqueza
precisou das garantias que o Estado era capaz de fornecer ao processo infindavel
de acumulagdo e de expansédo (Imperialismo — 1880/1914). O direito estatal, que
regra a vida humana desde antes do nascimento, até para além da morte, mas cuja
manifestacdo necessaria para o processo de acumulagdo da riqueza € a disciplina
dos contratos, foi (e €) o instrumento suficiente dessa garantia. A fun¢do, do Estado

e seus Poderes, € manter o movimento de acumulacéo.

A decisado judicial apresenta caracteristicas micrototalitarias, por meio da
burocracia. Com o advento da Primeira Guerra, os homens, atomizados, incapazes
de manter integros os lagos de sociabilidade e de pensar, foram aprisionados “no
anel” do Totalitarismo, forma de governo n&do subsumivel aos modelos até entéo
conhecidos. O Totalitarismo, quer “realize” as leis da Natureza ou da Histéria,
caracteriza-se pelo controle dos comportamentos, do passado e do futuro, por meio
do apelo a logicidade e pela suspensao da lei. Estes s&o os pontos de contato entre
o fendbmeno descrito por Arendt e o objeto deste estudo. Em ambos é possivel
pensar em termos de uma realidade “fora do real”’, que elimina a contingéncia e a

acgao politica.

Esta € a “marca de Caim” do Direito Brasileiro, porque em sendo a deciséo
judicial a forma concreta com que ele se revela, controla a vida dos homens
mediante a corregédo do passado e a determinagao do futuro, da logicidade estrita ou
da suspensao do ordenamento. Neste contexto, o direito € participe de um processo
que se regula pela mais estrita necessidade, mantendo sobrepostas a esfera publica
e a esfera privada, ao gerir a vida de relagcdo na burocracia. As decisdes
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produzidas, dentro e a partir da burocracia estatal, sdo ditadas pelas exigéncias da
economia, conforme as aspiragdes e determinagdes do mercado, ndo mais visando
ao humano. Hoje, e apesar da existéncia de cartas politicas formalmente
comprometidas com a democracia, a burocracia, “ndo necessariamente um nao -
governo”, pode assumir a forma tirdnica de um totalitarismo fragmentado, sem
pretensdo de globalizag&o, de guerra externa, um micrototalitarismo, em que tudo se

passa sob a suposta aparéncia do correto funcionamento das instituicdes sociais.

Para compreender um aspecto da realidade parte-se de uma pré-
compreensao, que por sua natureza, revela as suas limitagdes. Seja porque limita-se
a informacgdes corretas, ou a dados cientificos, ou a opinides, a mudancga de
perspectiva possibilitou atribuir novos significados ao fato humano, e mesmo uma
conciliagdo com ele — no caso, o direito. Pensar o “modo de producéo” do direito no
Brasil, a partir do referencial arendtiano, conferiu sentido ao desconforto que ele
produz. Ainda que assim seja do ponto de vista de um direito que € instrumental,
abre-se a possibilidade de continuagdo com uma outra pergunta. Trata-se de
indagar em que medida o direito pode constituir-se como algo capaz de assegurar o
dominio publico, pois € preciso garantir o espago da aparéncia, potencialmente
existente onde quer que pessoas, em toda a sua dignidade, possam se reunir, para
tratar de seu destino comum. E preciso resgatar “a dignidade da politica”, e o direito,
nesta perspectiva, precisa “reencontrar’ a sua origem grega, separada da lei, o

“‘muro” que garantia a existéncia n&o vertical do dominio publico.
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