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RESUMO

A presente pesquisa pretende analisar o movimento juridico-politico, em
determinado espago-temporal institucionalizado, para legitimacdo da forma juridica
e suas consequéncias no Estado Democratico de Direito. Tendo como principal
referéncial a arqueologia das estruturas jurisdicionais do tedrico Michel Foucault, o
objetivo desta pesquisa é desconstruir a crenca na ideia de que o discurso racional
utilizado para legitimar uma decisdo judicial garante a concretizacdo da justica e dos
interesses da sociedade como um todo, e demonstrar que este discurso racional é
uma relacao de poder-saber que apenas mascara a relagdo de dominagao pelo poder
disciplinar. Verificar-se-a como a violéncia é exercida por meio da forma juridica que
utiliza-se, com base na teoria da soberania, o poder disciplinar para normalizar os
individuos. A metodologia utilizada seré de carater hipotético-dedutivo a partir de
pesquisa bibliografica, principalmente no que concerne nas construgdes tedricas do
filésofo Michel Foucault. E esperado chamar atengao dos juristas para o fato de que
legitimando a forma juridica, esta legitimando as relacées de dominagdo, o poder
sobre os corpos e sobre a vida e a morte dos sujeitos de direito, e que os discursos
racionais utilizados apenas mascaram este poder com o fim de tornar a sociedade
um corpo social décil e util.
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Introdugao

A pesquisa ird analisar um dos grandes obstaculos da ciéncia juridica
contemporanea que € a busca por razdes que venham a legitimar o direito, ou
seja, fundamentar e justificar a forma juridica, para que haja a maior aceitagdo dos
jurisdicionados e eficiéncia no controle social. Tendo como principal referéncial a
arqueologia das estruturas jurisdicionais do tedérico Michel Foucault.

Assim, em um primeiro momento, este estudo examinard o mo(vi)mento
da legitimacdo da forma juridica na construgdo das ciéncias humanas na estrutura
juridico-politica ocidental e como se da atualmente esta legitimacdo por meio da
hermenéutica. Pretende-se desconstruir a crenga supersticiosa na legitimidade da
forma juridica e na eficiéncia da ordem, a fim de demonstrar a real finalidade da
forma juridica, qual seja, a de produzir um corpos social décil e atil a fim de garantir
o status quo.

Durante toda a histéria da humanidade ocidental se fez necessaria a
legitimagdo, por meio das ciéncias humanas, da forma-direito, ou do conceito
foucaultiano de “formajuridica” para que houvesse o controle de comportamento dos
individuos que estivessem na condicdo de sujeitos de direitos de uma determinada
localidade, com o escopo de tornar possivel a vida em sociedade de forma pacifica e
segura, e decidir sobre os conflitos de interesses entre os individuos.

Em cada era do conhecimento sobre institui¢des juridicas a legitimidade
foi justificada de uma maneira diferente, mas todas buscavam o controle sobre
o corpo do individuo, por meio de uma relagdo de dominacao, de disciplina, de
sujeigdo, para que obrigassem os individuos a agirem de uma determinada maneira
e caso ndo agissem, o soberano podia utilizar da violéncia institucionalizada para
fazer valer seus pressupostos de validade caso ndo cumprissem o que o Estado
regulamentou, seja de forma abstrata (lei, simulas, portarias, etc.) ou de forma
concreta (decisao judicial) ha a consequéncia do descumprimento, que é uma forma
de sangdo legitimada, prevista pela forma juridica.

A racionalidade é utilizada para legitimar a forma juridica no Estado
Democrético de Direito ¢ uma imposicao de uma ideologia - seja dentro ou fora
da forma juridica -, para legitimar uma decisdo judicial, para determinar quais os
padrdes que deverao ser seguidos pela sociedade, sempre serd um ato de violéncia,
de dominagdo. A imposicdo de uma conduta a ser seguida, sempre sera heteronomia,
portanto uma violéncia, mesmo que legitimada por uma racionalidade.

Busca-se demonstrar que independente do discurso racional - do argumento
das ciéncias humanas - utilizado para legitimar o Direito a consequéncia sera sempre
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a mesma, a de que se estara legitimando as relagdes de dominagdes sobre os sujeitos
de direitos, seja em uma monarquia absolutista ou em uma democracia liberal.

No mais, esta pesquisa ndo tem a pretensao de esgotar o tema, mas apenas
de trazer informagdes que instiguem o debate, notadamente, sobre a legitimagdo da
forma juridica e suas consequéncias. A metodologia utilizada foi de carater hipotético-
dedutivo utilizando a pesquisa bibliogréafica como fonte de observagéo tedrica.

I. Forma juridica como movimento institucional da racionalidade

Durante toda a histéria da humanidade ocidental se fez necessaria a
legitimagdo, por meio das ciéncias humanas®, da forma-direito, no léxico foucaultiano:
“forma juridica”. Isto para haver o controle de comportamento dos individuos que
estivessem na condicdo de sujeitos de direitos de uma determinada localidade, com
0 escopo de tornar possivel a vida em sociedade de forma pacifica e segura, e decidir
sobre os conflitos de interesses entre os individuos.

O papel essencial da teoria do direito, desde a Idade
Média, é o de fixar a legitimidade do poder: o problema maior,
central, em torno do qual se organiza toda a teoria do direito é o
problema da soberania. Dizer que o problema da soberania é o
problema central do direito nas sociedades ocidentais significa que o
discurso e a técnica do direito tiveram essencialmente como fungao
dissolver, no interior do poder, o fato da dominacao, para fazer que
aparecessem no lugar dessa dominacdo, que se queria reduzir ou
mascarar, duas coisas: de um lado, os direitos legitimos da soberania,
do outro, a obrigagdo legal da obediéncia. (FOUCAULT, 1999, p. 31).

Em cada época a legitimidade foi justificada de uma maneira diferente,
mas todas buscavam o controle sobre o corpo, sobre a conduta, o comportameno, do
individuo, por meio de uma relagdo de dominacao, de disciplina, de sujeicao, para
que obrigassem os individuos a agirem de uma determinada maneira e caso nao
agissem, o soberano podia utilizar da violéncia institucionalizada para fazer valer

* Ciéncias Humanas aqui sdo observadas em moldes foucaultianos, ou seja, o homem (pesquisador, sujeito
cognoscente) utiliza outro homem (objeto cognoscente) para determinar como este deve se comportar, o pesquisador
faz isto por meio de um discurso estratégico que constroi uma verdade e impde um padrio a ser seguido. “As
ciéncias humanas ndo sdo uma andlise do que o homem € por natureza; sdo antes uma andlise que se estende
entre o que o homem ¢ em sua positividade (ser que vive, trabalha, fala) € o que permite a esse mesmo saber (ou
buscar saber) o que ¢ a vida, em que consistem a esséncia do trabalho e suas leis, e de que modo ele pode falar”
(FOUCAULT, 1999, p. 488).
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suas prescri¢des normativas caso ndo cumprissem o que o Estado regulamentou -
seja de forma abstrata (lei, simulas, portarias, etc.) ou de forma concreta (decisao
judicial) - ha a consequéncia do descumprimento, que é uma forma de sancdo
legitimada, prevista pela forma juridica.

A coercdo que pode ser exercida de forma legitima ao individuo que ndo
cumpre com o comando previsto na forma juridica pode ser verificada na distin¢ao
que Kelsen faz entre um bando de salteadores e o direito:

nao existe qualquer diferenca entre a descricio de um
comando de um salteador de estradas e a descrigdo do comando de
um orgao juridico. A diferenca apenas ganha expressao quando se
descreve, nao o sentido subjetivo, mas o sentido objetivo do comando
que um individuo endereca ao outro [...]. Quer dizer: interpretamos
o comando de um, mas ndo o comando do outro, como uma norma
objetivamente vélida. E, entdo, num dos casos, vemos na conexao
existente entre o ndo acatamento do comando e um ato de coercdo
uma simples “ameaga”, isto é, a afirmacdo de que serd executado
um mal, ao passo que, no outro, interpretamos essa conexao no
sentido de que deve ser executado um mal. Assim, neste ultimo
caso, interpretamos a execucao efetiva do mal como a aplicagao ou
a execucao de uma norma objetivamente valida que estatui o ato de
coercao. (KELSEN, 1991, p. 48-49)

Portanto, se o individuo ndo agir conforme o determinado pela forma
juridica, podera o Estado utilizar de coercdes intitucionais para sancionar este
individuo e fazer com que haja de acordo com o prescrito. Sendo assim, a tnica
diferenca entre a violéncia exercida por um bando de salteadores e a exercida
pelo direito é que esta estd prevista e autorizada pelo ordenamento juridico, o que
legitima o uso da violéncia.

No presente capitulo analisaremos a legitimacdo da forma juridica em
cinco periodos histéricos: Antiguidade greco-romana; Idade Média; Renascimento;
Positivismo e; “Pés-positivismo”.

Na Antiguidade greco-romana as ciéncias humanas, justificavam a
necessidade de uma forma juridica com base em um carater metafisico da natureza,
“na Antiguidade Classica, o direito (jus) era um fenémeno de ordem sagrada,
imanente a vida e a tradi¢gdo romana, conhecido mediante um saber de natureza
ética, a prudéncia” (FERRAZ JR. 2001, p. 71). Para a antiguidade a vida em sociedade
era algo natural, e a forma-direito deveria se pautar na ética, na prudéncia, o que
justificava a presenca do Estado era a natureza social do homem e a necessidade de
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garantir a ética nas relagGes sociais.

Por sua vez, na Idade Média a legitimagdo se dava com base em um carater
divino, “com tragos dogmaticos; em analogia com as verdades biblicas, o direito
tem origem divina e como tal deve ser recebido, aceito e interpretado pela exegese
juridica” (FERRAZ ]JR. 2001, p. 72). Portanto, permanece o carater metafisico de
justificar a forma-direito, mantém o carater sagrado, mas passa de uma justificacdo
com base na natureza para a justificagdo com base em uma entidade divina, com forte
influéncia dos dogmas da igreja que impunham um modo de agir, de se conduzir,
determinava o que era normal e o que nado, ndo sendo normal poderia utilizar de
mecanismos disciplinares para adestrar o individuo a fim que fazer com que aja de
acordo com prescrito.

Ja no Renascimento, com base nos filésofos iluministas e contratualistas
como Locke, Hobbes e Rousseau, era a razdo que legitimava a forma juridica, ha
um processo de dessacralizagdo da forma juridica, mas ainda mantém o carater
metafisico. As regras da convivéncia neste periodo s6 serdo legitimas se construidas
de forma racional e preferencialmente supranacional, capaz de operar em todas as
circunstancias. (FERRAZ JR. 2001, p. 72).

O positivismo?, escola do Direito do inicio do século XIX, rompe com a
legitimagdao metafisica dos trés periodos anteriores (Antiguidade greco-romana;
Idade Média e; Renascimento), pois o que ira legitimar as regras de convivéncia sera
a autoridade formal, continuando a nocdo de contrato social dos filésofos iluministas,
mas o que legitima agora é o fato de a forma-direito ser posto pela entidade que
possuia tal competéncia, por exemplo, uma lei promulgada pelo legislativo sé
serd legitima, se houver uma norma anterior que atribua poder ao legislativo para
promulgar lei, neste momento legalidade e legitimidade se confundem.

O fundamento de validade de uma norma apenas
poder a validade de uma outra norma. Uma norma que representa
o fundamento de validade de uma outra norma é figurativamente
designada como norma superior, em confronto com uma norma que
é, em relagdo a ela a norma inferior (KELSEN, 1991, p. 205)

Anormaimpostapelaautoridade éum poder essencialmente normalizador,
pois regula a conduta do individuo por meio de um juizo de valor. Determina o que

4 Ha diversas espécies de positivismo, o que ndo serdo objetos de estudo nesta pesquisa, pois nosso intuito ¢
demonstrar como se d4 a legitimac@o da forma juridica no positivismo, seja ele exegético, kelseniano, hartiano,
comtiniano, etc.
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¢é “normal”, introduz no individuo regras comportamentais a serem seguidas e caso
ndo haja conforme o prescrito a “anormalidade” deve ser controlada por meio de
técnicas disciplinares.

Por consequéncia, admite-se a existéncia de duas
espécies de pontos de vistas cientificos: o ponto de vista explicativo
e o ponto de vista normativo. [..]. No primeiro caso, todos os
factos sao valorizados da mesma maneira; no segundo caso, sdo
submetidos intencionalmente a uma apreciacao valorativa, quer
fazendo-se abstraccdo daquilo que contradiz as regras fixadas,
quer contrapondo-se, expressamente, o comportamento normal,
que confirma as regras, ao comportamento contrdrio as normas
(PASUKANIS, 1972, p. 29)

Atualmente, se fala em “pés-positivismo”. O termo “p6s-positivismo” tem
sido muito criticado pela doutrina, e entendemos que de forma adequada, pois ndo
ha uma superacado do positivismo, algo depois, além, do positivismo, mas um novo
jeito de compreender a teoria juridica, uma nova vertente do positivismo, pois o
positivismo ndo deixa de existir, hd apenas uma nova maneira de interpreta-lo, de
atribuir significado a ele. O que pode se falar é em um “positivismo pés-hartiano”,
formulado principalmente por Ronald Dworkin e Robert Alexy, mas ndo uma
superacao, pois ainda se interpreta textos (enunciados) normativos, preposigdes
postas por quem tem competéncia para tal tarefa. Portanto, passaremos a chamar de
positivismo poés-hartiano.

No Positivismo pés-hartiano® ndo mais se tem que legitimar apenas
a forma juridica abstrata, mas também cada decisdo proferida pelo Poder
Judiciario. Retoma a questdo da racionalidade do Renascimento e da interacdao/
interdependéncia entre Direito e Moral, pois uma decisdo juridica s6 serd legitima se
for devidamente justificada de forma racional, por meio das construgdes tedricas do
saber predominantes na Hermenéutica e na Teoria da Argumentagao.

A forma de se legitimar as decisdes no novo paradigma
que Alexy descreve como “Constitucionalismo discursivo”, nao é

> Thomas da Rosa de Bustamante (2012, p. 165) afirma que no positivismo pds-hartiano “o Direito ¢ uma ordem
normativa institucionalizada (MacCormick) que se constitui sob a forma de uma pratica social (Hart) de natureza
construtivista (Rawls, Habermas, Dworkin, Alexy), interpretativa, argumentativa (Dworkin) e ndo manifestamente
injusta (Radbruch, Alexy, MacCormick), pressupondo-se uma teoria procedimental da justi¢a (Habermas) capaz de
tornar definitivamente sedimentado o conhecimento moral necessario para satisfazer as exigéncias epistemologicas

EEt)

da ideia de ‘extrema injustiga’.
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apenas através da fonte ou da autoridade que a prolatou, mas também
por meio de uma justificagao racional - e, portanto, correta em sentido
juridico-moral - da prépria decisdo e dos juizos de valor e escolhas
éticas que se realizam junto a ela (BUSTAMANTE, 2012, p. 38)

Portanto, neste novo paradigma, a hermenéutica adquire fundamental
importancia, pois serd o meio necessario para legitimar a decisdo judicial, para
legitimar a imposicao de conduta. O saber construido pela hermenéutica servira de
base para fazer valer as imposi¢oes da forma juridica a fim de realizar as relagdes de
dominacdo. A aposta do positivismo pds hartiano é na justificacdo racional, na teoria
do conhecimento, ndo altera a esséncia da forma juridica, uma vez que o discurso
racional apenas ird mascarar estes mecanismos de poder disciplinar.

II- A ALTERNATIVA HERMENEUTICA
COMO REPETICAO DE DOMINACAO

O termo “hermenéutica” deriva do mito grego que predica sobre o
Hermes, um semi-deus “a quem era atribuido o dom de interpretar a vontade
divina” (BETIOLI, 2000, p. 329).

Devido a este dom fazia a comunicacdo, a mediacdo, entre os deuses e 0s
mortais. Por isso - pelo fato de Hermes interpretar a vontade divina -, a hermenéutica
é utilizada como sinénimo de interpretagao.

A palavra hermenéutica deriva do grego hermeneuein,
adquirindo vérios significados no curso da histéria. Por ela,
busca-se traduzir para uma linguagem acessivel aquilo que nao
é compreensivel. Dai a idéia de Hermes, um mensageiro divino,
que transmite - e, portanto, esclarece - o contetido da mensagem
dos deuses aos mortais. Ao realizar a tarefa de hermeneus, Hermes
tornou-se poderoso. Na verdade, nunca se soube o que os deuses
disseram; s6 se soube o que Hermes disse acerca do que os deuses
disseram. Trata-se, pois, de uma (inter)mediacdo. Desse modo, a
menos que se acredite na possibilidade de acesso direto as coisas
(enfim, a esséncia das coisas), € na metdfora de Hermes que se
localiza toda a complexidade do problema hermenéutico. Trata-se
de traduzir linguagens e coisas atribuindo-lhes um determinado
sentido. (STRECK, 2008, p. 128)

Contudo, a concepcao de hermenéutica como sendo mera interpretagao é
muito superficial. Na &rea juridica este entendimento é ampliado pela maioria dos
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autores. Por exemplo, para Betioli (2000, p. 330), “a Hermenéutica Juridica vem a ser
a teoria cientifica da arte de interpretar, aplicar e integrar o direito”.

A diferenga entre a hermenéutica e a interpretagdo firma-se no conceito
de que aquela possui um caréter mais tedrico, enquanto que esta possui um carater
mais pratico (BETIOLI, 2000, p. 330).

Utilizando-se dos termos hartianos (HART, 2007), a hermenéutica esta na
perspectiva do observador que, no conhecimento, se localiza como o sujeito externo,
ao passo que a interpretacdo esta na perspectiva do participante que, por sua vez, se
localiza no conhecimento como o sujeito interno.

A hermenéutica pode servir para interpretar e compreender qualquer objeto
o qual seja passivel a elaboracdo de um juizo l6gico, por isto ela estd diretamente
relacionada com a teoria do conhecimento®, uma vez que por meio da hermenéutica
é que se constroi e se compreende o saber sobre o objeto cognocivel. “Sempre que se
tem um ato de conhecimento, é inafastavel a presenca de trés elementos necessarios:
o eu que conhece, a atividade que o eu cognoscente desenvolve e o objeto a que se
dirige a atividade desenvolvida pelo eu” (FALCAO, 1997, p. 13). Sendo assim,
verificamos que a hermenéutica ndo é um termo exclusivo da ciéncia juridica, mas
inerente a toda construcdo do saber.

A Hermenéutica, bem como a atividade interpretativa,
por ela pesquisada, desvendada e orientada, apresenta [...] profundas
vinculagdes com a teoria do conhecimento. Aquela sem esta ndao
conseguird sequer ultrapassar os umbrais do saber confidvel,
estacionando apenas no patio dos meros palpites apedéuticos ou s6
pretensamente filoséfico (FALCAQ, 1997, p. 87)

Portanto, sem a teoria do conhecimento a hermenéutica ndo seria capaz
de produzir, construir, um conhecimento confiavel, legitimo, capaz de pertencer
a “ordem do discurso”. Um saber construido sem a legitimagdo da teoria do

¢ Por teoria do conhecimento, por se tratar de uma critca a partir de Michel Foucault, pode-se considerar o ponto
de vista kantiano, em relagdo a possibilidade do conhecimento pelo sujeito a partir de sua experiéncia, ou seja, as
faculdades humanas que possibilitam a experiéncia com base na razdo, que significa o alcance da experiéncia por
meio da sensibilidade e do entendimento, nas palavras de Kant (2001, p.65) “Nao resta diivida de que todo 0 nosso
conhecimento comega pela experiéncia; efetivamente, que outra coisa poderia despertar e por em agdo a nossa
capacidade de conhecer sendo os objetos que afetam os sentidos e que, por um lado, originam por si mesmos as
representagdes e, por outro lado, pdem em movimento a nossa faculdade intelectual e levam-na a comparé-las, liga-
las ou separé-las, transformando assim a matéria bruta das impressoes sensiveis num conhecimento que se denomina
experiéncia? Assim, na ordem do tempo, nenhum conhecimento precede em nos a experiéncia e ¢ com esta que todo
o conhecimento tem o seu inicio.”
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conhecimento é descartado do plano cientifico e desconsiderado, atribuindo, até
mesmo, a qualidade de falso saber, “ndo nos encontramos no verdadeiro sendo
obedecendo as regras de uma “policia” discursiva que devemos reativar em cada um
de nossos discursos” (FOUCAULT, 1999, p. 35)

O conhecimento produzido pela hermenéutica deve ser justificado com
base na teoria do conhecimento para poder produzir um discurso qualificado
como verdadeiro. A teoria do conhecimento exerce um controle sobre a producdo
do discurso, se o discurso ndo satisfazer certas exigéncias ele sera desqualificado e
excluido. A regulamentagdo do discurso, as regras do discurso, o carater cientifico,
excluem tudo o que ndo estd dentro deste quadro que delimita a ordem que o
discurso deve respeitar.

a Hermenéutica [...]| ndo pode fugir aos seus compromissos
perante o saber gnosiolégico, devendo ir buscar na teoria do
conhecimento os subsidios necessarios a que organize a interpretacao
e, ao mesmo tempo, lhe forneca o instrumental conducente a
veracidade, que se nao confunde com imobilismo exegético, com
indiferenca as circunstancias, com a idolatria da experiéncia ou com

o maniqueismo do intelecto. (FALCAO, 1997, p. 93)

Independente da teoria do conhecimento que embasa o saber produzido
pela hermenéutica, este deve ser legitimado para estar de acordo com a “ordem do
discurso” e ter a aceitagdo deste saber como verdadeiro. A relagdo entre o eu que
conhece e o objeto que é conhecido ndo é uma relacdo de racionalidade, mas uma
relagdo de guerra, de lutas, de batalhas de poder, a relagdo é uma relagdo de poder-
saber, ou seja, aponderamento do poder pelo saber.

E assim como entre instinto e conhecimento encontramos
ndao uma continuidade, mas uma relacdo de luta, de dominacdo,
de subserviéncia, de compensacdo etc., da mesma forma, entre o
conhecimento e as coias que o conhecimento tem a conhecer ndo
pode haver nenhuma relagdo de continuidade natural. S6 pode
haver uma relagao de violéncia, de dominagao, de poder e de forca,
de violacao. O conhecimento s6 pode ser uma violagdo das coisas
a conhecer e ndo percepcao, reconhecimento, identificagdo delas ou
com elas. (FOUCAULT, 2003, p. 18)

E importante categorizar o conhecimento como objeto de utilizacao por
meio da interpretagdo, nesse sentido “o conhecimento, no fundo, nao faz parte da
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natureza humana. E a luta, o combate, o resultado do combate e consequentemente
o risco e o acaso que vao dar lugar ao conhecimento. O conhecimento ndo é
instintivo, é contra-instintivo, assim como ele ndo é natural, é contra-natural”(
FOUCAULT, 2013, p17).

De fato, tal sistematizagdo do conhecimento, tomaria a experiéncia
kantiniana separadamente com as condi¢des que ddo origem ao conhecimento
(KANT, 2009, p. 13). Isso significa dizer que o conhecimento derivado da experiéncia
se separaria nos sentidos, em parte pela produgdo das representacdes em si mesmas
e em outra no movimento cognitivo, ndo na forma una descrita na razdo pura.
Tal movimento cognitivo teria expressdes idealistas que produzirdo a consciéncia
enquanto a representacao dos objetos se daria pelos conceitos sociais pré-construidos
e convencionados pelos sujeitos detentores do conhecimento.

A hermenéutica juridica é o meio responséavel por fazer a comunicacao
do sistema juridico com a sociedade, ou, em termos habermasianos (HABERMAS,
1997) , fazer o fluxo entre o sistema do Direito e o Mundo da Vida. O ordenamento
juridico nao se aplica sozinho a sociedade, necessita do hermenéuta para fazer esta
mediacdo - assim como Hermes fazia a mediacdo entre os homens e os deuses - e
isto se da por meio da producao de saber exercido por meio da hermenéutica, que s6
sera valida para a forma juridica se estiver conforme a “ordem do discurso”.

Nao hé exercicio do poder sem uma certa economia dos
discursos de verdade que funcionam nesse poder, a partir e através
dele. Somos submetidos pelo poder a producao da verdade e s6
podemos exercer o poder mediante a producao da verdade. Isso é
verdadeiro em toda sociedade, mas acho que na nossa essa relacao
entre poder, direito e verdade se organiza de um modo muito
particular. (FOUCAULT, 1999, p. 28-29)

Portanto, poder-se-a conceituar hermenéutica como a ciéncia acerca
da interpretacdo e compreensdo do objeto cognoscivel, a fim de construir um
conhecimento por meio de um discurso de verdade que atribui significado por meio
de uma relagdo de poder-saber.

Ora, se quisermos saber o que é conhecimento, ndo
é preciso nos aproximarmos da forma de vida, de existéncia, de
ascetismo, propria ao filésofo. Se quisermos realmente conhecer o
conhecimento, saber o que ele é, apreendé-lo em sua raiz, em sua
fabricagdo, devemos nos aproximar, ndo dos filésofos mas dos
politicos, devemos compreender quais sao as relagdes de luta e de
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poder. E é somente nessas relagdes de luta e de poder - na maneira
como as coisas entre si, os homens entre si se odeiam, lutam,
procuram dominar uns aos outros, querem exercer uns sobre os
outros, relacdes de poder - que compreendemos em que consiste o
conhecimento (FOUCAULT, 2003, p. 23)

O conhecimento é uma invenc¢do do homem para dominar o outro, para
controlar, para utilizar o outro a fim de concretizar suas vontades. Quem possui o
saber, quem impde o discurso racional, quem justifica racionalmente uma decisao,
possui o poder de dominagdo. A histéria do conhecimento estd diretamente
relacionada com a histéria das relagdes de poder.

Na&o hd, portanto, no conhecimento uma adequacao ao
objeto, uma relacao de assimilacao, mas, ao contrario, uma relacao
de distancia e dominagdo; ndo hd no conhecimento algo como
felicidade e amor, mas 6dio e hostilidade; nao ha unificacdo, mas
sistema precério de poder. (FOUCAULT, 2003, p. 22).

No ordenamento juridico brasileiro a necessidade de justificar as decisdes
judiciais é um imperativo constitucional, previsto no artigo 93, IX da CRFB de 1988,
e o novo Codigo de Processo Civil (lei 13.105/2015) em seu artigo 489 reafirma
este imperativo e estabelece os elementos necessarios para que uma decisdao seja
considerada como devidamente fundamentada.

A justificacdo das decisdes judiciais encerra um
imperativo constitucional, de modo que a referéncia ainda que rapida
as principais constitui¢des do segundo pds-guerra bem demonstra tal
assertiva (Constituicao da Italia, art. 111; Constituicao da Espanha,
art. 120.3; e Constituicdo de Portugal, art. 205). Na Alemanha, nao
obstante a auséncia de texto expresso, a exigéncia de fundamentacao
é extraida do art. 103.1, mais claramente do direito que qualquer
cidadao tem de ser ouvido em juizo. (ROCHA, 2015, p. 288)

Sendo assim, o controle da atividade judicial e sua legitimacao se déa por
meio da fundamentacdo, portanto o juiz ndo mais pode justificar suas decises
exclusivamente em sua autoridade, como era no positivismo, é necessaria uma
fundamentacdo racional. O que passa a justificar a decisao é a ratio e ndo mais a
auctoritas. Este imperativo constitucional tem como finalidade evitar decisGes
arbitrarias e ter maior aceitagdo por parte da sociedade, a fim de que realizem a
imposigdo feita na decisao.
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Através das teorias da argumentacao juridica, a filosofia
juridica penetra no coragao do discurso juridico para tornar explicita
a referéncia as razdes morais que os juizes sempre invocaram
para justificar suas decisdes. Elas deixam claro que a validade de
uma regra juridica nao pode se reduzir a sua autoridade e, mais,
permitem reconciliar reason e fiat [Fuller 1946], ratio e auctoritas
[Bergholtz 1990], ou facticidade e validade [Habermas 2005-a] em todo
e qualquer ordenamento juridico: uma boa teoria juridica serd aquel
que se volte para os fundamentos, para as razdes que justificam uma
decisdo juridica como correta, que sdo em grande parte razdes de
natureza moral (BUSTAMANTE, 2012, p. 186)

O positivismo poés-hartiano aposta na construcdo do saber, na teoria do
conhecimento, na producao de conhecimento decorrente das teorias da argumentacao
juridica, da hermenéutica, das razdes morais. Mas, estdo apenas legitimando a forma
juridica e escondendo os mecanismos de dominagao por tras desta ratio. A questao
nao é em “como”, “por que” ou “quem” da a decisdo, mas o fato de ter uma decisao,
uma imposicdo de vontade, uma determinagdo de como agir, o jurisdicionado pode
até se sentir mais seguro, mas a dominagao ainda existira.

Em um Estado Democratico de Direito, para o positivismo pés-hartiano,
a decisdo judicial ndao pode ficar a mercé da vontade do magistrado, de sua
consciéncia por mera arbitragem como era feito na Roma antiga em que as partes se
submetiam a decisdo autoritdria do Judex, que ndo necessitava de fundamentacéao,
pois se isto ocorrer ndo haverd a aceitacdo desta decisdo por parte da sociedade
e consequentemente sua imposicdo de conduta ndo sera respeitada, ou seja, “em
regimes e sistemas juridicos democraticos, ndo hd (mais) espaco para que ‘a
convicgao pessoal do juiz’ seja o “critério” para resolver as indeterminacdes da lei,
enfim, ‘os casos dificeis””. (STRECK, 2013, p. 58).

Portanto, a fundamentacdo racional é uma necessidade da soberania, da
classe dominante, para fazer com que os individuos sujeitos as imposicoes da forma
juridica ajam de acordo com o prescrito e ndo se rebelem contra esta dominacao
exercida por meio das disciplinas, mantém os individuos déceis e tteis.

A disciplina fabrica assim corpos submissos e exercitados,
corpos “déceis”. A disciplina aumenta as forgas do corpo (em termos
econdmicos de utilidade) e diminui essas mesmas forgas (em termos
de obediéncia). Em uma palavra: ela dissocia o poder do corpo;
faz dele por um lado uma “aptiddo”, uma “capacidade” que ela
procura aumentar; e inverte por outro lado a energia, a poténcia

que poderia resultar disso, e faz dela uma relagao de sujeigdo estrita.
(FOUCAULT, 2009 p. 133-134)
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O sujeito de direito é uma ficcao juridica, uma construgao, um produto, da
forma juridica, o sujeito de direito estd subordinado, aprisionado, aos mecanismos
de dominacao utilizados pela forma juridica para disciplinar os individos. Ao
atribuir a um individuo o cardter de “sujeito”, de “pessoa” ele terd o dever de
obediéncia frente ao ordenamento juridico, terd de agir de acordo com o permitido
pelo ordenamento e se agir de forma diversa podera sofrer sangdes a fim de que seja
corrigido, adestrado, moldado.

A chamada pessoa fisica ndo é, portanto, um individuo,
mas a unidade personificada das normas juridicas que obrigam e
conferem poderes a um e mesmo individuo. Ndo é uma realidade
natural, ma uma construcao juridica criada pela ciéncia do Direito,
um conceito auxiliar na descricdo de fatos juridicamente relevantes.
Neste sentido, a chamada pessoa fisica é uma pessoa juridica
(juristische Person). (KELSEN, 1991, p. 187)

O fato juridico, portanto, é aquele regulamentado pelo ordenamento e a
qual o individuo tem o dever de obediénciade agir conforme, sob pena de sofrer
sangdes para que ndo pratique novamente ato contrario ao direito, contrario aos
interesses da classe dominante.

Quanto a fundamentacdo das decisdes juridicas que imputam os
mecanismos de disciplinas aos individuos que agiram de modo diverso ao imposto
pela forma-direito. Por muitas vezes o julgador utiliza de “&libis persuasivos”
devido a textura aberta da linguagem para justificar suas decisdes. Estes mecanismos
permitem justificar entendimentos completamente opostos com base no mesmo
texto normativo e o préprio ordenamento juridico permite esta pratica devido aos
textos normativos que possuem molduras semanticas ou quadros interpretativos,
muito amplo.

essa perspectiva € perceptivel pela utilizacdo
descriteriosa dos principios, transformados em “alibis persuasivos”,
fortalecendo-se, uma vez mais, o protagonismo judicial (nas suas
diversas roupagens, como o decisionismo, o ativismo, etc.). O uso
da ponderacgdo é também nesse ramo do direito outro sintoma de
uma espécie de “constitucionalismo da efetividade”, pelo qual o
mesmo “principio” é utilizado para sustentacao de teses antitéticas.
(STRECK, 2013, p. 51)

Utilizando-se dos “alibis persuasivos” o julgador pode fundamentar
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praticamente qualquer coisa, a fundamentacao é secundaria, primeiro ele decide,
depois ele busca um “principio” para fundamentar, ou seja, é um carater finalistico,
e esta pratica implica em uma ampla discricionariedade na hora de decidir.

Porém, ndo podemos confundir arbitrariedade com discricionariedade,
desde o positivismo o julgador ja podia decidir de forma discriciondria, ndao
precisava justificar sua decisdo, o mero fato de sua autoridade ja justificava sua
decisdao, mas o julgador tinha que atribuir um sentido ao texto normativo dentro
do quadro semantico, esta atribuigdo, porém, era arbitraria, pois se considerava um
mero ato de escolha que o julgador tinha liberdade para realizar.

No positivismo péds-hartiano, o julgador pode decidir de forma
discricionaria, ou seja, dentro dos limites previstos pela forma-direito e pelos fatos
do caso concreto (dados da realidade). “Colocam-se, portanto, dois limitadores: (i) o
texto da norma; e (ii) a interpretagdo dos fatos (dados da realidade) na revelagao da
norma juridica”. (ROCHA, 2015, p. 292).

Contudo a discricionariedade que possui o julgador é muito ampla,
devido, ao que dissemos anteriormente, a textura aberta da linguagem que permite
atribui¢des distintas, e até mesmo opostas, sobre um mesmo texto, um mesmo
aglomerado de signos, portanto o que chamar-se-a de “alibis persuasivos”. Mas, a
atribuicdo de sentido dentro do quadro semantico nao é mais um mero ato de escolha,
conforme ja sustentava Kelsen no famoso capitulo VIII de sua insigne obra Teoria
Pura do Direito, o julgador deve justificar racionalmente sua atribuicao de sentido,
e com a técnica dos precedentes judiciais o julgador além de justificar sua atribuicao
de sentido, se houver uma decisdo anterior contraria em um caso semelhante, deve
ainda superar argumentativamente o entendimento anterior.

No ordenamento brasileiro podemos constatar esta permissao de uma
decisdosubjetivaediscricionarianosmoldesdoPositivismo pelo“livreconvencimento
motivado” e pela “livre apreciacao da prova pelo magistrado” (STRECK, 2013). Esta
decisao solipsista e discricionaria se d&, principalmente, quando o julgador aplica
de forma direta os principios constitucionais, pois geralmente possuem um quadro
interpretativo muito amplo, por exemplo, o principio constitucional da dignidade
da pessoa humana, o que seria “dignidade da pessoa humana”? Podemos atribuir
uma infinidade de significados a este texto.

A normatividade atribuida aos principios constitucionais
exterioriza uma das mais singulares nuances do direito
contemporaneo, razdo pela qual sdo els fartamente utilizados na
solugdo de casos concretos. Vale dizer, embora seja comum visualiza-
los como paramentro de controle da constitucionalidade deleis ou atos
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normativos ou quica como fundamento a adequada interpretagdo das
regras juridicas, hoje, independentemente de mediacao legislativa ou
mesmo quando deficitdria a densificacdo infraconstitucional, ainda é
possivel invocé-los, principios constitucionais explicitos ou implicitos,
em atencdo a determinada pretensdo de direito material, perspectiva
que naturalmente intensifica a subjetividade do intérprete/aplicador.
(ROCHA, 2015, p. 287)

Ainda assim, no positivismo pés-hartiano ndo apenas a forma-direito
abstrata tem que ser justificada, como também cada decisao judicial, pois o direito
é um saber argumentativo, se constréi pela fundamentagdo, pelo didlogo, pelo
discurso, ndo pela vontade de um soberano. Para os positivistas o Direito é posto por
uma autoridade, portanto um ato de vontade, mas este direito autoritario ndo possui
uma validade material, a referida validade se daria por meio da esfera ptblica, pois
o dialogo intersubjetivo resulta em um contetido valido. O direito é uma “criagdo”
da sociedade, logo s6 sera legitimo se provindo desta.

A formagao do direito legitimo [..] se d4 com a
participagdo, na formacao do direito, de todos os concernidos, ou
seja, de todos os cidaddos que podem reivindicar direitos a partir
das tematizagoes feitas dentro da esfera publica politica, através do
principio da democracia, do principio do discurso que sustenta a
forma juridica. (RAMIRO, 2012, p. 112).

Nas decisdes judiciais onde o julgador utiliza de alibis persuasivos é como
se, ao formular a decisdo, todos os coédigos, livros doutrinarios fossem revogados,
prevalecendo a consciéncia do julgador. O paradigma é o do livro O Processo de
Kafka (2006).

A normatividade presente no purismo presente na metodologia positivista
necessita de vinculagdo de uma forma de verdade universalizada que estatui o
sujeito como uma ordem econdmica derivada de uma estrutura ordenamental de
um Estado. Ha, portanto, um ambito de poder espacial que legitima uma ordem
normativa como imposicdo técnica que ndo leva em consideracdo os fendmenos
humanos no plano interno.

O conceito abstrato da norma somente é valido pela estrutura normativa
dos sujeitos envolvidos no plano juridico de determinado territério juridicamente
valido, por conseguinte, toda a estrutura humana é resultado de uma pressdao
normativa de disposicdo de verdade e asseguramento de uma forma juridica.

A partir disso, podemos, a inicio da discussdao que ainda sera citada,
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observar a partir de um texto de um primeiro Habermas a influencia da estrutura
normativa como fun¢do de manutencgao de interesses econdmicos como férmula de
universalizagdo de status quo.

A forma privada da revalorizagdo do capital e a chave
de distribuicao das compensacdes sociais, que garantem a lealdade
da populagdo, permanecem como tais subtraidas a discussao. Como
variavel independente, aparece entao um progresso quase auténomo
da ciencia e da técnica, do qual depende de facto a outra variavel
mais importante do sistema, a saber, o crescimento economico. [...]
A legalidade imanente de tal progresso parece produzir as coaccdes
materiais pelas quais se deve pautar uma politica que se submete
as necessidades funcionais. E quando esta aparéncia se impds com
efic[acia, entdo, a referéncia propagandistica ao papel da técnica e
da ciéncia pode explicar e legitimar porque ‘e que, nas sociedades
modernas, uma formagdo democratica da vontade politica perdeu
as suas fungdes em relagdo as questdes praticas e <<deve>> ser
substituidas por decisoes plebicitdrias acerca de equipas alternativas
de administradores. (HABERMAS, 1968, p. 73)

Conquanto exista a possibilidade de reconhecimento sociolégico dos
fené6menos humanos de um Estado, a estrutura juridica, que significa a possibilidade
de sancdo uniformaliza a possibilidade de decisdo pelas condutas dos sujeitos
envolvidos.

Toda esta construgdo tedrica com a finalidade de legitimar a forma juridica
por meio da racionalidade, considerar uma decisdo legitima ou ndo, apenas mascara
a relacao de dominacao, a violéncia mitica que mantém o “status quo”. Independente
do elemento utilizado para legitimar a forma juridica ela sempre serd - voltamos
teoricamente a Kant - Heteronomia.

Quando a vontade busca a lei, que deve determiné-la, em
qualquer outro ponto que nao seja a aptiddo das suas maximas para a
sua propria legislagao universal, quando, portanto, passando além de
si mesma, busca essa lei na natureza de qualquer dos seus objectos, o
resultado é entdo sempre heteronomia. (KANT, 2007, p. 86)

A Heteronomia é um termo formuladado por Immanuel Kant, para
contrapor a concepcado de autonomia. “Quando ajo com heteronomia, ajo de acordo
com determinagdes exteriores” (SANDEL, 2012, p. 141). Uma conduta heterénoma
nunca sera livre, a imposicdo de conduta feita pela forma juridica é um imposicao,
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um poder, uma violéncia exercida sobre o sujeito.

Quer meu desejo seja biologicamente determinado, quer
seja socialmente condicionado, ele nao é verdadeiramente livre. Para
agir livremente, de acordo com Kant, deve-se agir com autonomia.
E agir com autonomia ¢ agir de acordo com a lei que imponho a
mim mesmo - e ndo de acordo com os ditames da natureza ou das
convengoes sociais. (SANDEL, 2012, p. 141)

Portanto, nao ha como o individuo ser livre se sujeito a forma juridica,
pois ele tera que se conduzir conforme o estabelecido, o imposto, seja por meio da
legislagdo ou pela decisdo judicial, legitimado a forma juridica esta legitimando a
heteronomia, consequentemente, retirando a liberdade do individuo. A liberdade
social s6 serd possivel fora da forma juridica, pois o homem podera impor a si
mesmo a forma de conduta.

Consideragoes Finais

A legitimacdo da forma juridica no Estado Democratico de Direito se
da por meio da hermenéutica, que constr6éi um saber acerca do texto normativo,
impondo, com base em uma racionalidade, um conhecimento a ser seguido. Esta
racionalidade apenas mascara a dominacdo. Independente da legitimacdo a forma
juridica sempre sera heteronomia, sempre sera uma imposigao, portanto coercitiva.
De uma vontade ditada pelo Soberano.

As ciéncias humanas produzem a verdade, a verdade ndo estd no mundo
da natureza, ela ndo possui uma origem, ndo é regida pelo principio da causalidade,
mas, pelo contrario, a verdade estd no mundo dos homens, é uma invengdo, e regida
pelo principio da imputacdo. Esta imputagdo é imposta por uma violéncia, por meio
de discursos estratégicos em uma relagao poder-saber.

A transformacao do individuo em sujeito de direito atribui a ele o dever de
obediéncia para se enquadrar na normalidade criada pelas ciéncias humanas e agir
conforme as prescrigdes normativas, ha uma relacdo de sujeicao - por isso “sujeito”
de direito - entre o individuo e o Estado, que utiliza-se das técnicas disciplinares
para vigiar, sancionar, examinar e controlar os studitos.

A racionalidade pode, a priori, parecer benéfica a sociedade por caracterizar
uma explicagdo e por fazer o individuo ter algo como verdade. Porém, esta verdade
é imposta por meio de uma violéncia mitica, e tem for finalidade que a sociedade
seja um corpo social docil e aja de acordo com os interesses do soberano que utiliza-
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se do da forma juridica para sujeitar os individuos as san¢des caso ndo ajam de
acordo com o prescrito normativamente.

Por melhor que seja a intengdo das reformas do direito, da superacao das
teorias juridicas, enquanto houver a forma juridica, a nogéo juridica de soberania
(Estado), as institui¢des de sequestro, a utilizagdo de macanismos disciplinares,
havera a dominagdo, a exploracao e a opressao, a escravidao apenas serd mascarada.
Na&o ha como ser plenamente livre na sociedade civil capitalista contemporanea.
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