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XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —GO
FILOSOFIA DO DIREITO E CATEDRA LUISALBERTO WARAT

Apresentacdo

Com o Grupo de Traba ho “Filosofia do Direito e Cétedra Luis Alberto Warat”, o CONPEDI
GOIANIA /2019 homenageia um dos mais originais juristas da América Latina, que ensinou
e escreveu entre dois paises, Argentina e Brasil, e semeou indagagdes tedricas que povoam o
debate da filosofia juridica contemporanea. O universo intelectual de Luis Warat abrangia
temas caros a Escola Analitica de Buenos Aires, como afilosofia da linguagem e a semiética,
bem como interfaces com a literatura, a arte e o cinema. Em sua caminhada intelectual, Luis
Warat incorporou ao debate da filosofia do direito preocupacdes epistemoldgicas,
psicanaliticas, pedagogicas e ecoldgicas até entdo pouco percebidas pelo campo tedrico da
disciplina em nossas universidades. Permanece como contribui¢do original para o direito sua
busca por um estatuto tedrico emancipatério para a prética da mediagdo, chamada a
reconfigurar a prética juridica, envolvida numa nova dimensdo de reconhecimento mutuo
pelos sujeitos.

Os trabalhos aprovados e apresentados no Grupo de Trabalho que leva o nome do autor do
célebre “Manifesto do Surrealismo Juridico” abrilhantaram o CONPEDI Goiania /2019,
demonstrando o grau de abertura intelectual e filosofica dos debates nacionais de filosofia do
direito, com textos que transitam de Frederick Schauer, ainda pouco conhecido e traduzido
entre nos, até os ja cléssicos Karl Popper, Jirgen Habermas, Walter Benjamin, Carl Schmitt,
Michel Foucault e Jacques Derrida.

A seguir faremos uma breve apresentacdo dos contelidos apresentados durante o Grupo de
Trabalho.

Refletindo sobre as mudancas radicais ocorridas no mundo do trabalho, Fernanda Donata de
Souza questionou a recente evolugdo do ramo justrabalhista, que deixou de pautar-se na
protecéo do fator humano na relagdo capital versus trabaho, colocando o ser humano como
fim dessa relagdo para privilegiar apenas um dos lados da relagdo, justamente o mais forte
economicamente. Sob a perspectiva das teorias de Kant e Rawls, a autora apresentou 0s
efeitos das alteracOes legidativas trazidas pela Reforma Trabalhista de 2017 que retiraram o
ser humano do centro das relagdes de emprego, colocando-o como meio e ndo como fim da
regulacdo estatal.



Por sua vez, Valterlei Aparecido da Costa efetuou um recorte sintatico-semantico sobre a
estrutura da norma juridica. Para tanto, retomou conceitos-chave do positivismo juridico para
identificar a existéncia de uma norma primaria e de uma norma eventual — aplicavel se a
conduta exigida por aguela ndo se verificar. Ambas as dimensdes, conectadas, configuram a
estrutura da norma juridica completa.

Operando a partir dos estudos desenvolvidos por Karl Popper sobre a epistemologia da
ciéncia, Adriano da Silva Ribeiro e Jessica Sério Miranda buscaram uma analise do esqguema
guadripartido popperiano aplicando-o ateoria juridica do 6nus da prova. Na sua investigacéo,
buscaram demonstrar como Popper desenvolve nova forma de abordar a questdo do

conhecimento, tendo na hipotese a tentativa de se resolver um problema, o que resulta no
desenvolvimento do conhecimento humano como constante processo de solucdo para

guestbes de ordem prética e tedrica. Na visao dos autores, € viavel a utilizacdo do esquema
popperiano em pesquisas na area do Direito, especialmente no tocante ao instituto da prova.

O principio juridico e constitucional do ndo retrocesso social foi abordado por José Mauro
Garboza Junior e Lucas Bertolucci Barbosa de Lima, através da filosofia da histéria,
buscando a compreensdo de cada elemento de forma diferenciada. Assim, a palavra
“principio” foi analisada como a“origem”, o termo “juridico” foi buscado em meio arelacdo
entre direito e violéncia e a expressdo “nado retrocesso social” foi abordada com base na
criticaa propriaideia de progresso.

Thiago Passos Tavares e Carlos Augusto Alcantara Machado demonstraram a importancia da
fraternidade na democracia brasileira, caracterizada como representativa, efetuando a
pergunta fundamental “qual a contribuicdo da categoria da fraternidade em uma democracia?’

Lendo a obra de Jacques Derrida a partir das contribuic¢fes de Luis Warat, Ana Flavia Costa
Eccard e Adriano Negris Santos apresentaram a nocdo de desconstrucdo de uma forma
interdisciplinar, indicando os momentos em que a desconstrucdo acontece. O trabalho
prosseguiu com um estudo da teoria dos signos de Saussure e sua relacdo com a
desconstrucéo. Buscou-se fundamentar uma desconstrucdo do pensamento para aplicagéo nas
teorias pedagogicas do direito propostas por Warat.

Objetivando a construcdo de uma definicéo objetiva para a teoria do desenvolvimento, sob a
perspectiva do direito, em detrimento da cléssica e utilitarista abordagem econémica, Eline
Débora Teixeira Carolino desenvolveu uma releitura dessa teoria cuja racionalidade foi

apresentada como um desdobramento da ideia de justica. A autora tomou como base as
contribuicdes de Aristoteles, Rawls, Dworkin e Amartya Sem, para concluir que a teoria do



desenvolvimento concebeu liberdade, igualdade e capacidade como seus definidores
objetivos.

Discutindo a ideologia e sua conexdo com o direito, em andlise historica e critica, Walter
Lucas Ikeda e Alessandro Severino Valler Zenni evidenciaram um cenario de ideologia como
parte de uma rede gue constitui um conjunto de saberes, um dispositivo foucaultiano, e que
por meio da generalizacdo de situacOes particulares, naturaliza relagdes sociais e cria modos
de vida, fazendo uma conducéo de vidas.

Para Paulo Viana Cunha e Douglas Luis Ferreira, o dominio dalinguagem faz do homem um
animal distinto de todos os demais ao Ihe possibilitar transmitir de forma clarainteligivel os
sentimentos e pensamentos aos seus semelhantes. Tal evolucdo vem possibilitando que ele se
liberte dos seus primitivos instintos e caminhe na direcdo da raz8o. A capacidade de
compreender arealidade e o outro, essencial para a convivéncia humana e o desenvolvimento
social, evolui namedida em que se aprimora a hermenéutica, importante ramo dafilosofia.

O tema central do Estado de excecdo e as discussdes travadas entre Walter Benjamin e Carl
Schmitt foi o objetivo do trabalho apresentado por Mariana Mara Moreira e Silva. O estudo,
partindo da contribuicdo de Agamben, faz apontamentos e contrapontos relevantes para a
construcdo do conceito de excecdo e poder soberano, que buscou ainda, efetuar
consideracdes sobre violéncia pura, anomia e poder soberano.

Gabriela dos Santos Paixdo apresentou, do ponto de vista filosofico, a relacdo existente entre
0 cosmopolitismo kantiano e a figura do refugiado, a luz do Direito a Hospitalidade. Para
tanto, buscou apresentar o ideal filosofico de Kant para a instituicdo da Paz Perpétua com
énfase no Direito Cosmopolita. Santos Paixdo demonstrou a correspondéncia entre Direito
Cosmopolita, Direitos Humanos e Direito Natural para abordar o tema dos refugiados sob
uma perspectiva filosofica.

Com base nos principios do Estado de Direito sob a ética do filésofo Jirgen Habermas, em
sua possivel aplicacdo na interpretacdo do contexto brasileiro, José Marcos Miné Vanzella e
Raphael Ramos Passos abordaram as relacfes internas entre o Direito e a Politica, poder
comunicativo, teoria do discurso, formacdo legitima do Direito e arelacdo entre os principios
do Estado de Direito e a légica da divisdo de poderes. O objetivo do trabalho consistiu na
discussdo do uso do poder administrativo ligado ao poder comunicativo dentro de uma
perspectiva procedimental.



Partindo do positivismo presumido de Frederick Schauer, Emanuel de Melo Ferreira, buscou
demonstrar como a aplicacdo de seus postulados contribui para o desenvolvimento do Estado
Democrético de Direito e a manutencéo da separacdo de poderes, ao impedir arealocacdo de
poder especificamente no bojo do judiciario, quando este interpreta as regras de competéncia
constitucionais.

Ivan Clementino de Souza tratou de estabelecer uma analise sobre a Razéo de Estado como
governamentalidade em Michel Foucault. Por meio dessa analise, buscou identificar as
razdes pelas quais Foucault ndo reconhece Maguiavel como um tedrico da Razdo de Estado,
considerando que toda a tradic&o politica classica atesta esta posicdo ocupada pelo fil6sofo
italiano.

Também tratando sobre o agir do Estado perante a questéo do refugiado, Loyana Christian de
Lima Tomaz e Adolfo Fontes Tomaz buscaram responder a seguinte questdo: qual a situacéo
politica e juridica dos refugiados frente ao Estado de Direito? A partir de uma andlise do
conceito de refugiados, os autores percorreram os conceitos de biopolitica e estado de
excegdo, baseando-se na obra de Agamben. Por fim, a partir do conceito de hospitalidade
desenvolvido por Derrida, buscaram tratar de eventuais solucdes para a problematica do trato
aos refugiados.

Finalmente, Luize Emile Cardoso Guimaraes tratou do pragmatismo filosofico de Peirce e
James, buscando a semelhanca e a diferenca entre seus conceitos. A pesquisa considerou o
fato de que a esséncia do pragmatismo € comum para ambos 0s autores e testou a hipétese de
gue o “Programa Pai Presente” do Conselho Nacional de Justica pode ser avaliado sob a 6tica
pragmatica.

Agradecemos aos organizadores do CONPEDI GOIANIA 2019 pela oportunidade de
aprendizado e aprofundamento dos temas tratados pelos autores juntamente com o0s
participantes da mesa que coordenaram a apresentacao dos trabal hos.

Prof. Dr. Leonel Severo Rocha (UNISINOS)

Prof. Dr. Jean Carlos Dias (CESUPA)

Prof. Dr. Arnaldo Bastos Santos Neto (UFG)



Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacéo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



CONSIDERACOESCRITICASA RESPEITO DO PRINCIiPIO DO NAO-
RETROCESSO SOCIAL

CRITICAL CONSIDERATIONSON THE PRINCIPLE OF SOCIAL
NONREGRESSION

José Mauro Garboza Junior 1
Lucas Bertolucci Barbosade Lima 2

Resumo

O presente trabalho consiste em uma critica pela filosofia da historia ao pretenso principio
juridico e constitucional do ndo retrocesso social. Para tanto, serdo tecidos, além de
comentarios introdutorios que situem a problemética, consideracdes cuja abordagem incidira
em cada sintagma que o compde. Principio: analisar a “origem” em seu duplo aspecto;
Juridico e consgtitucional: a relagdo entre direito e violéncia;, e N&o retrocesso social: critica
do progresso. O objetivo € opor um conceito filosofico a cada elemento, e evidenciar, por
meio dessa comparacdo, a verdade de cada um deles. O método a ser utilizado é o dialético.

Palavras-chave: Critica ao progresso, Critica da violéncia, Filosofia do direito, Pensamento
juridico critico, Principio juridico constitucional do ndo retrocesso social

Abstract/Resumen/Résumé

The present work consistsin a critique by the philosophy of history to the pretended juridical
and constitutional principle of the social regression. In order to do so, it will be fabricated,
besides some introductory comments that situate the problematic, considerations whose
approach will focus on each syntagma that composes it. Principle: analysis of the “origins’;
Juridical: the relation between law and violence; Social regression: critics of the progress.
The objective is to give a philosophical concept to each element, and to show, through
comparison, the truth of each one of them. The method to be used is the dialectical.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Critique of progress, Critique of violence,
Philosophy of law, Critical juridical thought, Juridical and constitutional principle of social
regression

1 Mestre em Ciéncia Juridica pelo Programa de Pés-Graduagdo em Ciéncia Juridica da Universidade Estadual
do Norte do Parana (PPGCJUENP). Graduado em direito pela mesmainstituicéo. Contato: garbozajm@gmail.
com

2 Mestrando em Ciéncia Juridica pelo Programa de Pds-Graduagéo em Ciéncia Juridica da Universidade
Estadual do Norte do Parana (PPGCJUENP). Graduado em direito pela mesma institui¢éo. Contato: lucas.
bertolucci @gmail.com
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1 Introducéo

A temaética envolvendo a nocdo de Progresso alinhada as mais diversas concepgdes
juridicas ndo é nenhuma novidade. No entanto, algumas pressuposicfes parecem Obvias
demais quando pensadas a partir do ponto de vista filoséfico-juridico, elas operam como
fontes irradiantes de pensamentos imediatos que, no mais das vezes, prejudica uma Visao
menos enviesada dos fendmenos juridicos e suas consequéncias no tempo e no espaco. Para
isso, 0 presente trabalho busca responder a pergunta que, sendo o principio juridico e
constitucional do ndo retrocesso social (que, para os fins deste trabalho, a denominacéo
utilizada sera preferencialmente a de principio constitucional do n&o-retrocesso social), a
partir da perspectiva do direito abstrato, propde-se verdadeiramente a resolver problemas e
defender direitos ou ndo passaria de uma artimanha juridica? Se tal principio fosse uma
artimanha, ele mesmo, em seu nome, teria algum potencial seméantico para opor-se ao seu
proprio significado comum? A hipétese defendida é de que uma interpretacdo filosofica
critica torna possivel a exposicdo da ideologia juridica que o pde e o direciona apontando em
direcdo a exposicdo do seu falseamento.

Em razédo disso, o presente trabalho se propde a dividir o referido principio em trés
partes cujo objetivo € expor uma contradi¢cdo em cada particula, estendendo seu significado ao
antdnimo de cada conceito. Para cada particula que compde o referido principio, sera tracado
um paralelo de acordo com os temas analogos relativos a Histdria e a Filosofia do Direito pela
perspectiva critica que endossa as contribuicdes respectivamente de Friedrich Nietzsche a
respeito da genealogia do direito, de Walter Benjamin no tocante ao poder instituinte e a
historia, e de Giorgio Agamben acerca do carater andmico da lei.

A primeira particula — principio — relaciona-se ao conceito origem revelando algo de
ndo originario da dimensao juridica; a segunda particula — juridico e constitucional — conecta-
se ao conceito violéncia e as implicacdes desse termo para as relagdes dos poderes instituintes
e instituidos; a terceira particula — ndo retrocesso social — relaciona-se ao conceito progresso
com referéncia ao avanco técnico-cientifico que o contém.

A partir de entdo, dois problemas atravessam a forma do principio. O primeiro deles
é a ficcdo de um nucleo essencial composto pelos direitos ja obtidos. O segundo, um aparente
direcionamento progressivo mais abrangente da historia propriamente dita em relagdo ao qual
toda a ordem juridica deve manter-se relativamente parada, correndo na mesma velocidade e
sentido deste fluxo. O principal desafio se encontra em apreender esta submissdo ao tempo

histérico como ndo sinbnimo de contemporaneidade.
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As ideias guias expostas ao longo do texto contextualizam o principio juridico e
constitucional do néo retrocesso social ao conceito de contemporéneo. A critica da palavra
principio relaciona esta, que significa “fundamento” ou “comego”, com os conceitos de
origem e nascimento a partir da culpa presente na obra Genealogia da Moral de Nietzsche.
Um principio, em seu sentido juridico, distancia-se significativamente daqueles que seriam os
inicios historico e anacrénico do Direito.

A critica dos sintagmas juridico e constitucional confronta estes com o conceito
benjaminiano de violéncia que significa tanto “poder” quanto “violéncia propriamente dita”;
aponta-se que o juridico e constitucional esta mais achegado a violéncia que institui o direito e
a excec¢do que propriamente ao juridico-positivo. Como o conceito aristotélico de poténcia se
mostra como um paradigma para o Direito, aquilo que pode se suspender e se manter no poder
é a violéncia.

Na critica da expressdao nao retrocesso social, esta € confrontada ao conceito de
inesquecivel em Agamben, definido como um esquecido sempre presente no decorrer
histérico. E com a relevancia do inesquecivel da histria que uma abordagem critica da ideia
de progresso se torna possivel.

Sendo assim, resta que o principio ndo faz jus ao seu significado cronologico de
inicio historico nem tampouco ao significado anacrénico de fundacédo originéria; o juridico e
constitucional, outrossim, ndo coaduna com seu ser em ato posto seu carater de violéncia; o
nao retrocesso social, seguindo o raciocinio, apresenta-se sem fim e sem freio tanto para a
ciéncia quanto para as outras formas de progresso historico. E o principio juridico e
constitucional do néo retrocesso social acaba por apresentar um significado potencialmente
diverso daquele caracteristico de suas teorizagdes.

Os proximos capitulos se estruturam a fim de realizar minuciosamente essa analise
introdutéria tomada como objeto das investigacdes. O método utilizado na pesquisa € 0
dialético, que consiste na contraposicdo, dentro de cada conceito, dele proprio com aquilo que
Ilhe é indemonstravel, permitindo o alcance de outro sentidos. Cumpre ressaltar que as
hipdteses aqui trazidas, resultantes de um método cientifico com estilo proximo ao exercicio
filosofico, ndo tém pretensdo de esgotamento, sendo apenas provisorias e mantendo-se abertas

aos eventuais debates.

2 O retrocesso do contemporaneo
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A palavra “principio”, no moderno direito brasileiro, ¢ utilizada incansavelmente
pelos constitucionalistas e propedéuticos para se referir aquilo que ao lado das regras é
espécie de norma em um sentido mais atual do termo, ou, em um sentido classico, aquilo que
se configura como a fundacdo do ordenamento, a base sobre a qual se assenta toda a forma
juridica (WARAT, 1983, 1994; WOLKMER, 2002). Porém, encarar este vocabulo de um
ponto de vista filosofico e conceitual pode encaminhar tais discusses para outra direcdo cujo
potencial semantico pode estar ainda por ser descoberto.

Antes, uma simples intuicdo poderia indicar que aquilo que fundamento ou que
normaliza determinada forma juridica deve necessariamente estar contida em um momento
historico, em tempo e espaco bem definiveis — esta é, entre outras tantas, uma maneira de
abordagem o tempo presente do “‘contemporaneo”.

O Contemporaneo ¢ tudo aquilo que esta em relacdo com o seu tempo, aquilo que
“pertence verdadeiramente ao seu tempo, € verdadeiramente contemporéneo aquele que nédo
coincide perfeitamente com ele nem se adequa as suas exigéncias e €, por isso, nesse sentido,
inatual [...]” (AGAMBEN, 2014, p. 22). Nao se trata de simplesmente de pertencer ao tempo0
cronolédgico tipificado no historicismo, “a contemporaneidade €, assim, uma relagdao singular
com o proprio tempo, que adere a ele e, a0 mesmo tempo, toma distancia dele; mais
precisamente, essa € a relacdo com o tempo que adere a ele através de uma dissociacdo e de
um anacronismo” (AGAMBEN, 2014, p. 22-23), trata-se, antes de um anuncio de uma fratura
irreconciliavel.

Passado, presente e futuro sdo horizontes amarrados pela dependéncia necessaria.
N&o ha passado sem presente ou futuro, ndo ha futuro sem presente nem passado, e ndo ha
presente sem futuro ou passado (KOSELLECK, 2006). Essas imagens temporais doam-se
para outros espacos virtualmente possiveis de transformacdo, pelo imaginario construido do
passado e pela projecdo do futuro que fazemos o tempo presente. Tem-se como resultado que
para tentar mudar quaisquer localizacdo ou situacdo, é preciso elaborar os eventos que ja
ocorreram, dando a eles uma carga valorativa adequada que va de acordo com 0s interesses
coletivos; montar um esquema de possibilidade dos possiveis que virdo a partir do material
obtido no presente; e agir na atualidade em busca de rapidas transformacées (WARAT, 1983,
p. 57-80; 1994, p. 19-29; SCHMITT, 2014, p. 37-38). O principio, portanto, pode ser tanto
aquilo que antecede historicamente, quanto aquilo que fundamenta logicamente.

A representacdo do tempo so se faz efetiva numa historia que cumpra sua vocagéao de
testemunho das contingéncias de que ela seja ndo-toda e aberta as contingéncias das
experiéncias historicas (KOSELLECK, 2006, p. 147-160; 305-328). Tempo operativo é 0
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tempo que se leva entre a apreensdo de uma coisa e sua representacdo (GUILLAUME, 1984,
p. 123). Esse € um dos motivos nos quais a cautela deve ser primordial quando se defende o
nao retrocesso como norma e se elenca o progresso a sublime categoria de bem-estar: de que
futuro se esta falando quando se fala de progresso? Como a infindavel impossibilidade de
retrocesso é sustentavel?

A doutrina juridica define o principio juridico e constitucional do ndo retrocesso
social como mais uma norma que visa garantir os direitos sociais até entdo positivados ou, por
outra via, aqueles hermeneuticamente alcangados como constitucionais, marcando, assim, sua
irrevogabilidade.

Como exemplos, estdo Pedro Lenza, definindo que o principio “[...] deve ser
observado o principio da vedacdo ao retrocesso, isso quer dizer, uma vez concretizado o
direito, ele ndo poderia ser diminuido ou esvaziado, consagrando aquilo que a doutrina
francesa chamou de effect liquet.” (LENZA, 2009, p. 766, grifo do autor); € José Joaquim
Gomes Canotilho cuja defesa democratica do Estado e dos direitos: “[...] aponta para a
proibicdo do retrocesso social. [...] quer dizer-se que os direitos sociais e econdmicos, [...]
uma vez alcangados ou conquistados, passam a constituir, simultaneamente, uma garantia
institucional e um direito subjectivo” (2003, p. 338-339, grifo do autor).

E notavel a relacdo que o principio do ndo retrocesso sustenta com a seguranca
juridica, tanto em sua dimenséo objetiva, de manutencdo normativa do Direito, quanto em sua
dimenséo subjetiva, qual seja, a relacdo de confianca que o sujeito de direito consegue manter

com seu campo juridico. Ndo menos importante é, também, se atentar para

[...] o fato de que a protegdo da confianga constitui um dos elementos
materiais do principio da boa-fé, tendo por corolario - notadamente no
ambito das relagdes negociais - 0 dever da parte de ndo fraudar as legitimas
expectativas criadas pelos préprios atos, 0 que evidencia a conexao direta da
boa-fé com a protecdo da confianga no sentido de uma certa auto-vinculacéo
dos atos e, portanto, de uma inequivoca relagdo com a nocéao de proibi¢do do
retrocesso. (SARLET, 2007)

Felipe Derbli, que em sua dissertacdo de mestrado orientada por Luis Roberto
Barroso, quanto ao principio em pauta, vé em sua finalidade a prevaléncia do carater negativo
(do ndo retrocesso) para, em seguida, apresentar o elemento positivo (do progresso) de

obrigacdo de avanco social e dever de ampliacdo progressiva dos direitos sociais:

A particularidade do principio da proibicdo de retrocesso social esta, pois, na
prevaléncia do carater negativo de sua finalidade. Dizemos prevaléncia
porque existe, ainda que em menor escala, um elemento positivo na
finalidade do principio em tela: é dever do legislador manter-se no propdsito
de ampliar, progressivamente e de acordo com as condi¢Bes faticas e
juridicas (incluindo-se as orgamentarias), o grau de concretizagdo dos
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direitos fundamentais sociais, através da garantia de protecdo dessa
concretizagdo a medida que nela se evolui. Vale dizer, proibicdo de
retrocesso social ndo se traduz em mera manutengdo do status quo, antes
significando também a obrigacéo de avanco social (DERBLI, 2007, p. 202).

O que se tem com 0 contemporaneo e o retrocesso ndo € um mero par ideoldgico, em
ambos o binbmio categorico-filoséfico revela a defasagem que o conjunto das ideias juridicas

apresenta em relacdo a eles. Ante 0 exposto, passa-se a seguir aos proéximos capitulos.

3 Uma hipotese sobre a culpa como elemento originario

Os principios guardam consigo na interpretacdo juridica usual os sentidos histérico e
l6gico, ambos sentidos estdo de acordo com todas as regras e sentencas posteriores cuja base
deve estabelecer-se “fundamentalmente presente” em todo o ordenamento, mesmo que ndo
expressos que norteia a estrutura juridica, em sua legiferacdo e em sua aplicagdo (COELHO,
2004; MACHADO NETO, 1988; MIAILLE, 2005; WARAT, 1983, 1994, 2004;
WOLKMER, 2002).

Um principio logico possui como elemento em sua inscricdo qualquer conjunto
historico na linha do tempo a partir de sua exclusdo inclusiva “[...] uma espécie de exclusao.
Ela é um caso singular, que é excluido da norma geral. Mas o0 que caracteriza propriamente a
excecao € que aquilo que é excluido nao estd, por causa disto, absolutamente fora da relacéo
com a norma; ao contrario, esta se mantém em relagdo com aquela na forma da suspensao.”
(AGAMBEN, 2010, p. 24-28) — ou seja, exclui-se, mas mantém-se sempre presente como
“fratura” da historia; ¢ dito, portanto, “anacronico”, ¢ que sera denominado de origem.

O obstaculo das doutrinas juridicas que estabelecem o principio a partir da dupla
génese do Direito € que elas passam ao largo daquilo que seria sua arqueologia, a investigacdo
de sua origem ldgico-anacrbnica, ou sua genealogia, a perquiricdo de seu nascimento
historico-cronologico. O principio juridico em seus canones espontaneos, longe de ser
nascimento ou origem, define-se como um dispositivo (AGAMBEN, 2009, p. 40). Ou seja,
uma carga juridica que se explica pelos seus efeitos e, para tanto, coloca-se retroativamente

e e, e el
no lugar inicial, como “causa originaria”".

1 A palavra dispositivo possui multiplas acepces, dentre as quais podemos inferir um sentido juridico — o
dispositivo da sentenca, enquanto decisdo separada da motivagdo —, um sentido tecnoldgico — a disposicéo das
partes de uma maquina e seu mecanismo — e um sentido militar — os meios dispostos para a consecucdo de um
plano (AGAMBEN, 2009, p. 34). A caracteristica disso que Agamben chama de “dispositivo” tém, portanto, a
caracteristica de algo que fica a disposicdo de alguém (alguma autoridade) para que este alguém decida de
forma relativamente independente de qualquer motivacdo. Esta decisdo independente tem o potencial de, por si
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Quais seriam as causas e efeitos do nascimento e da origem do Direito? Friedrich
Nietzsche se opde aos genealogistas usuais da moral e dos costumes que veem no Direito o
dispositivo harmonizador contra o caos e a agressividade dos foras-da-lei ao sugerir o
nascimento deste na consciéncia de culpa. O castigo ndo é um fim em si mesmo, mas tem seu
procedimento duradouro e sempre existente separado de seu sentido, que é fluido e mutével.
A imposicédo do castigo, por sua vez, tem seu nascimento relacionado com o desenvolvimento
da consciéncia e, junto a ela, da memoria. (NIETZSCHE, 1998, p. 47-60)

A conjectura nietzscheana remonta ao inicio anterior aquilo que se pode chamar de
humanidade, cujo sentido o castigo ndo era interpretado como uma causa inicial e anterior da
puni¢do, nem como uma pressuposicdo de que o causador do dano era um ‘“‘culpado” e
“responsavel” que devia (pois era um devedor, cuja divida era convertida em) ser castigado;
castigava-se tdo somente pela raiva do dano sofrido, e ndo pela medicdo do dano (CARNIO,
2008; GIACOIA, 2013, 2018; NIETZSCHE, 1992a, 1992b, 1998, 2000, 2004, 2011).

O desenvolvimento da memoria eleva a importancia das promessas dos homens, e a
indole, a boa imagem social, passa a ser associada a promessa e ao seu cumprimento. A
nascente humanidade passa a tomar a consciéncia como seu proprio instinto, e, a0 comecar a
criar medidas para as coisas, 0 humano passa a ser um avaliador: avalia o grau de
responsabilidade dos outros a partir da confianca que o outro desperta, confianca que s6 pode
ser medida pelo cumprimento de promessas (GIACOIA, 2013, p. 28-31; NIETZSCHE, 1998,
p. 47-50). A necessidade de cumprimento exige a utilizacdo cada vez maior da violéncia
como forma de “cobranga” e “intimidacao”, e a logica equitativa da retribuicdo do dano por
meio de uma punicdo passa a vigir. A culpa advinda da inadimpléncia para com o outro pode
ser posta como referencial do “nascimento” (cronologico) do direito®.

A originaria comunidade tem, ja no inicio, uma divida para com seus fundadores: a
culpa da inadimpléncia para com a estirpe, a consciéncia de culpa da humanidade, atinge seu
apice com o monoteismo cristdo. O forcamento de uma inesquecivel memoria, de um novo
costume, através da coercdo — em outras palavras, a privacdo da liberdade e a divida cada vez
maiores — cria, como visto, a consciéncia de culpa — o medo de Deus (NIETZSCHE, 1998, p.
77).

s0, reconfigurar 0 maquinério no qual esta inscrita, sendo, portanto, uma proposi¢do performativa (proposicdo
que muda o estado de coisas real).

2 A culpa e a divida — ambas traduzidas do alem&o Schuld — possuem uma relagdo primordial com o direito. Da
mesma forma que a ideia retributiva do direito surge da divida e de sua promessa de pagamento — a ideia de
retaliacdo — a culpa, enquanto interiorizagdo do mal-estar da inadimpléncia, € o que torna o direito possivel.

108



Nietzsche propbe que o instinto de liberdade, coagido, impedido de se externar
devido a coergdo social e divina, volta-se contra 0 homem — é por ele interiorizado: este,
segundo o fildsofo, foi o inicio da méa consciéncia. Se durante a historia da humanidade o
homem estabelecera um vinculo devedor-credor cada vez maior em relagdo aos seus deuses
com o declinio da religido como norteadora cotidiana das vidas cotidianas, que a moral passa
a ocupar seu lugar como mé consciéncia. (NIETZSCHE, 1998, p. 72-79; AGAMBEN, 2016,
p. 133-138; BENJAMIN, 2013b, p. 21-25)

Nesse estado, 0 homem é completamente inibido e seu medo da inadimpléncia de
uma divida “real” volta-se contra si como a moral que ordena a promessa e a adimpléncia,
moral que internaliza a violéncia sancionatéria contra qualquer divida. A ma consciéncia é,
portanto, a consciéncia de culpa frente ndo a uma violéncia externa (juridica ou pre-juridica),
mas a uma violéncia interna, sem lugar no cronoldgico, que é o proprio homem, e que opde a
ele mesmo a culpa infindavel. N&o sé o direito encontra seu nascimento na culpa (culpa como
divida),como ele tem sempre ja sua origem na culpa (culpa como ma consciéncia)
(AGAMBEN, 2010, 2016; BENJAMIN, 2013a; NIETZSCHE, 1998).

A culpa é, portanto, um paradigma: na tensdo de sua apreensdo meramente juridica,
encontramos seu sentido originario de consciéncia de culpa primordial. Com a tradicéo, é
possivel vislumbrar um excesso de significacdo da origem, e uma impossibilidade de
coincidéncia de origem e nascimento, a existéncia da barreira intransponivel entre ambos.
Nao a toa, que Carl Schmitt afirma em sua tese de 1910, que “a culpa [...] € (contra o antigo
adagio juridico que afirma ironicamente que ‘ndo existe culpa sem norma’) antes de tudo um
‘processo da vida interior’ (Vorgang des Innerlebens)” (AGAMBEN, 2010, p. 34-35). O
jurista, com isso, quer dizer que ela ¢ ‘“algo de essencialmente ‘intrasubjetivo’ [...],
qualificavel como uma genuina ‘md vontade’, que consiste no ‘posicionamento consciente de
fins contrarios aqueles do ordenamento juridico” (AGAMBEN, 2010, p. 34-35).

Frente a este posicionamento que coloca a culpa no anti-juridico, Hans Kelsen, ao
relacionar os principios da causalidade e da retribuicdo, percebe que a palavra grega para
causa, aiti, originariamente significava “culpa”. Assim, ele estabelece uma homologia entre
culpa e direito. O que se percebe com ambas as formulagdes ¢ uma relacdo da culpa em
Schmitt com a culpa como origem légico-fundadora recalcada do direito, e da culpa em
Kelsen com a culpa como nascimento historico-mnémico do direito. A dupla acepcdo da
palavra principio — como nascimento histérico atraves da divida e como origem anacrénica
através da culpa —, portanto, fica estabelecida. (KELSEN, 1998, p. 71-106; KELSEN, 2009,
p. 94-95)
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4 Aintima relagdo entre meios e fins do direito e da violéncia

A divida origindria ¢ “excluida” (ou internalizada) de tal forma que sua exclusdo da
lugar ao direito, e este mantém sempre ja presente a sua origem na forma da mé consciéncia e
de sua anexa violéncia interna, o mal-estar da divida eterna no sentido penal e contratual do
termo. A questdo é que esta ma consciéncia, que se expressa na vontade do homem de crer-se
castigado e na incomensurabilidade entre qualquer castigo e sua culpa, cujo sujeito culpado
sabe-se irrevogavelmente em uma divida e em um castigo eternos, também pretende que o
Direito judicialize toda forma de violéncia, chame ao poder do Estado toda forma de violéncia
possivel, para que ele mantenha um “pacifico” controle sobre tudo. (NIETZSCHE, 1998, p.
61-69)

Mas o que significa estar de acordo com o Direito? Recorde-se que as doutrinas
juridicas costumam se afastar da arqueologia necessaria para que se observe o principio
originario dentro do Direito, e o juridico e constitucional, no vocabulario juridico habitual,
funciona também como um dispositivo, como um gerenciador daquilo que esta de acordo ou

ndo com o direito.

[...] chamarei literalmente de dispositivo qualquer coisa que tenha de algum
modo a capacidade de capturar, orientar, determinar, interceptar, modelar,
controlar e assegurar 0s gestos, as condutas, as opinides e os discursos dos
seres viventes. Ndo somente, portanto, as prisbes, 0os manicémios, o
Panoptico, as escolas, a confissdo, as fabricas, as disciplinas, as medidas
juridicas etc., cuja conexdo com o poder é num certo sentido evidente, mas
também a caneta, a escritura, a literatura, a filosofia, a agricultura, o cigarro,
a navegacdo, os computadores, os telefones celulares e — por que ndo — a
propria linguagem, que talvez é o mais antigo dos dispositivos, em que ha
milhares e milhares de anos um primata — provavelmente sem se dar conta
das consequéncias que se seguiriam — teve a inconsciéncia de se deixar
capturar. (AGAMBEN, 2009, p. 40-41)

A fim de resolver a aparente contradicdo entre naturalistas (todo meio € legitimo se o
fim for justo pois € um direito natural que rege a justica) e positivistas (todo fim é justo se o
meio for legitimo pois ¢ um direito positivo, i.e. “legitimo”, que rege a justica) (HART,
2009), Walter Benjamin propde que se a hipotese de haver um reconhecimento historico
universal de determinado fim, este sera um fim “de direito” (legitimo), e, se ndo 0 houver,
este sera um fim “natural” (ilegitimo). (BENJAMIN, 2013c, p. 59-62) Benjamin entende que
o direito nada mais é que a continuacdo, sem nenhuma alteragéo, de violéncia que o constitui.
Seu ponto é que o poder constituido é a prépria violéncia constituinte, e que toda expressdo do

direito € uma expressdo dessa mesma violéncia. E todo o uso de violéncia como meio é
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ilegitimo, a ndo ser quando é mediado pelo Estado, quando é legitimado juridicamente. Essa
tautologia que diz “(o fim) legitimo ¢ (resultante de um meio) legitimo” evidencia um aspecto
muito importante do direito positivo. Muito mais que evitar fins ilegitimos, o que o
ordenamento quer evitar € o meio ndo mediado pelo direito, a violéncia (Gewalt, também
traduzida para “poder”) fora do monopolio estatal. (BENJAMIN, 2013c, p. 62)

Ao lado da violéncia mediada com o fim explicito de manter o Estado de direito,
existe a agressiva violéncia instituidora. Este segundo aspecto da violéncia pode ser visto com
maior claridade tanto na acdo policial quanto na pena de morte. Nesta Gltima, inclusive,
evidencia-se claramente o “poder sobre a vida e a morte que se manifesta na ordem juridica”
(BENJAMIN, 2013c, p. 68). Ndo apenas o Direito, o fim desta violéncia € a instituicdo do
Direito como sua marca indelével.

A funcéo da violéncia instituinte é dupla, pois a0 mesmo tempo em que se propde a
dissipar-se para instituir algo novo — o Direito — como seu fim “a violéncia ndo abdica, mas
transforma-se [...] em poder instituinte do Direito, na medida em que estabelece como
Direito, em nome do poder politico [...] um fim necessdria e intimamente a ela ligado”
(BENJAMIN, 2013, p. 77).

As palavras de Jean-Luc Nancy sdo elucidativas neste ponto: “Abandonar € remeter,
confiar ou entregar a um tal poder soberano, e remeter, confiar ou entregar ao seu bando, quer
dizer, a sua proclamacéo, a sua convocacgdo e a sua sentenca. Abandona-se sempre a uma lei”
(NANCY, 1983, p. 149, traducdo nossa). E ainda, no que tange a relacdo da lei com o seu
respectivo abandono (ou com o bando), Nancy afirma que “entregue ao absoluto da lei, o
banido ¢ também abandonado para fora de toda jurisdi¢ao [...] O abandono respeita a lei, nao
pode fazer de outro modo.” (NANCY, 1983, p. 149-150, tradugdo nossa)

Ao poder-violéncia é necessario 0 mito do “novo direito instituido” para. Essa logica
estabelece uma certa ideologia do destino do poder mitico: um ficto acolchoado de relacGes,
um “todo”, passa a estar “sempre ja” necessariamente colocado, mas — da mesma forma que
as vidas em estagio ainda ndo nascidas vistas por Er, que decidem seu destino e o esquecem
antes do nascimento — a parte deste acolchoado que é invisivel aos sujeitos, inapreensivel

enquanto norma,eles a denominam de excecao.

E preciso mesmo admitir algo ainda mais grave: que, do mais alto ponto de
vista bioldgico, os estados de direito ndo podem ser sendo estados de
excecdo, enquanto restrigdes parciais da vontade de vida que visa o poder, a
cujos fins gerais se subordinam enquanto meios particulares: a saber, como
meios para criar maiores unidades de poder. (NIETZSCHE, 1998, p. 65)
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A vida humana pode ser tomada como “vida sagrada” perante o direito, e esta vida
sacra ndo passa de um suporte da culpa (Schuld, também traduzivel como “divida”), que
Benjamin chama de “vida nua” (das blof3e Leben). E no que tange a esta culpa, Nietzsche
enfatiza que na medida em que o “credor” se torna mais rico, ele se torna sempre mais
humano (NIETZSCHE, 1998, p. 62). Por essa razéo, o direito, a0 mesmo tempo que se utiliza
de meios violentos, tem como fim a legitimac&o retroativa desses meios — a manutencdo do
aspecto “sagrado” — ou “humano” — da vida, que se traduz na manutencao da culpa.

O juridico e constitucional, nesse sentido, se expressa sempre como o0 Gewalt
instituinte. E dessa forma o carater “de direito”, enquanto dispositivo legitimador de uma
ordem, é completamente desmascarado quando confrontado com a face traumatica do poder.
Direito é a validacdo da violéncia e a condicéo para a existéncia da culpa.

5 Nota sobre a critica do progresso social

Retrocesso social esta intimamente conectado, ao menos em seu sentido juridico, ao
bem estar da sociedade, posto que nao retroceder socialmente € manter vigentes as conquistas
juridicas de um corpo social. O que esta em jogo aqui é o lado obverso do nédo retrocesso
social, que é o progresso, ou seja, a ideia de que o decorrer da histéria obedece a uma lei
implicita de evolucdo tanto tecnoldgica quanto do bem-estar social.

A forma juridica, enquanto administracao da culpa e da divida, sempre esteve ao lado
dos avancos tecnoldgicos, como um resumo da organizacdo das relagdes entre individuos em
cada momento da histéria. Portanto, 0 ndo retrocesso do direito pode ser visto como a
manutencdo de um pretenso bem estar que o progresso teria trazido até entdo, impedindo os
homens de voltarem a impor significacGes da lei que coadunem como passado juridico. Isso
fica claro quando se aborda a histdria do direito penal, cuja origem “esté ligada historicamente

ao costume da vinganga de sangue” (PACHUKANIS, 2017, p. 167).

Para os tedricos do direito penal que tém em vistas épocas ainda mais
antigas, a vinganga de sangue corresponde ao jus talionis, ou seja, ao
principio da reparacgao equivalente, por meio do qual a vinganca do ofendido
ou de sua familia elimina a possibilidade de vinganga posterior. [...] Mas, a
partir do momento em que a equivaléncia da pena em sua forma brutal,
materialmente tangivel de aplicacdo de castigo fisico ou cobranca de uma
restituicdo em dinheiro, justamente gracas a essa brutalidade, conserva seu
sentido simples compreensivel por todos, ela, em sua forma abstrata de
privacdo da liberdade por um prazo determinado, perde esse sentido, muito
embora continuemos a falar em medida de pena proporcional & gravidade da
acdo. Por isso € tdo natural o desejo de muitos tedricos do direito penal,
principalmente daqueles que se consideram avangados, de eliminar
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completamente esse momento de equivaléncia, que se torna claramente
absurdo, e concentrar a atencdo nos objetivos racionais da pena.
(PACHUKANIS, 2017, p. 167-178)

O problema é que hd um vicio interpretativo que relaciona o progresso das
tecnologias com o progresso social, e faz do progresso um progressismo. Trés sdo as
caracteristicas desse progresso “socialdemocratico” que Benjamin denuncia em sua décima
terceira tese Sobre o conceito da Histéria®: o conceito de progresso parte de uma pretenséo
dogmética, por considerar-se o progresso como sendo o da humanidade, e ndo meramente o
do conhecimento humano; o progresso nunca estaria concluido, seria inconcluso; o progresso
seria ininterrupto. A ideia de progresso do humano ao longo da histéria seria, na verdade, a
ideia de progresséo da humanidade no decorrer de um tempo vazio e homogéneo.

Sobre o primeiro ponto, o progresso como pretensdo dogmatica, € preciso esclarecer
exatamente o que da Historia progride e ndo progride e como esta progressao se engessa na
ideia de progresso. O progresso enquanto progresso do conhecimento humano deixa fora de si
0s retrocessos da sociedade, e 0 que a vontade de ndo retrocesso social teme é que esta ciséo
seja exposta, que o progresso deixe por um instante de ser o fantoche da progressédo. O
anverso obsceno do progresso como tradigao da humanidade ¢ seu calcamento na “escravidao
anonima de seus contemporaneos” (BENJAMIN, 2013d, p. 13), a impossibilidade de
transmiss@o da tradicdo dos oprimidos de que Benjamin fala na oitava tese. Se, da evolucédo
do trabalho fabril pode-se obter a ideia de progresso, o pano de fundo da exploracéo
capitalista € o retrocesso social ignorado pelo direito. Toda progressdo da historia da
humanidade, por piores que sejam seus efeitos colaterais, é naturalizada, fantasiada como
necessaria historicizada como um vendaval chamado progresso.

No que tange ao segundo ponto, 0 progresso como inconcluso, Benjamin vé a
empatia que o historicismo tem para com o vencedor dos tempos historicos como o paradigma
do progresso. A empatia em rela¢do ao vencedor favorece sempre aqueles que detém o poder,

e estes sdo 0s herdeiros de todos os que foram vencedores antes deles, num continuum

% «“A teoria social-democrata, e ainda mais a sua pratica, foi determinada por um conceito de progresso que néo
levou em conta a realidade, mas partiu de uma pretensdo dogmaética. O progresso, tal como imaginavam as
cabecas dos social-democratas, era, por um lado, um progresso da prdpria humanidade (e ndo apenas das suas
capacidades e conhecimentos). Em segundo lugar, era um progresso que nunca estaria concluido
(correspondendo a uma perfectibilidade infinita da humanidade). E era visto, em terceiro lugar, como
essencialmente imparavel (com um percurso autbnomo de forma continua ou espiralada). Qualquer desses
atributos é controverso, e a nossa critica poderia comegar por qualquer um deles. Mas, quando as posi¢des se
extremam, a critica tem de recuar até a raiz desses atributos e fixar-se num ponto que é comum a todos. A ideia
de um progresso do género humano na histéria ndo se pode separar da ideia da sua progressdo ao longo de um
tempo homogéneo e vazio. A critica da ideia dessa progressdo tem de ser a base da critica da propria ideia de
progresso.” (BENJAMIN, 2013d, p. 17)
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historico. E a propria ideia do progresso que o mantém indefinidamente, sem pretenséo de
fim. A Histéria, muito além da ideia de progressao, compde-se do Jetztzeit (tempo do agora),
um presente no qual estdo inseridos estilhacos do messianico; um presente que é ndo sO
tempo, mas também paragem, suspensao do tempo, experiéncia do passado. O que resulta do
progresso é um passado formado por um amontoado de ruinas.

Acerca do terceiro ponto, 0 progresso como ininterrupto, a citacdo de um dos mais
icdnicos excertos benjaminianos — a nona tese Sobre o conceito da Historia, é claro — se faz
imprescindivel. No excerto, Benjamin trata do quadro Angelus Novus, de Paul Klee — um
quadro por ele adquirido, em que o anjo da historia encara o passado, preocupado com a

catastrofe de suas ruinas e com um certo vendaval:

Mas do paraiso sopra um vendaval que se enrodilha nas suas asas, e que é
tdo forte que o anjo ja ndo as consegue fechar. Esse vendaval arrasta-o
imparavelmente para o futuro, a que ele volta as costas, enquanto o0 monte de
ruinas a sua frente cresce até o céu. Aquilo a que chamamos 0 progresso é
este vendaval. (BENJAMIN, 2013d, p. 13-14, grifo nosso)

Dessas trés abordagens do progresso, assim como do carater do direito como
violéncia instituinte e do carater do direito como culpa originaria, € possivel tomar o principio
juridico e constitucional do ndo retrocesso social como o paradigma desta referida culpa,
desta mencionada violéncia, e do acima investigado progresso.

E Agamben alerta para aquilo que denomina de “inesquecivel”, aquilo com o qual
deve-se sempre manter relagdo: a sempre ja presente origem “mitica” — que neste contexto

quer dizer nada menos que “constitutivamente violenta” — do direito.

O que torna histérica toda histéria e transmissivel toda tradicdo e,
precisamente, o nicleo inesquecivel que essa traz dentro de si. A alternativa
aqui ndo é entre esquecer e lembrar, ser inconsciente e tomar consciéncia:
decisiva é apenas a capacidade de permanecerem fiéis aquilo que — mesmo
incessantemente esquecido — deve permanecer inesquecivel, exige
permanecer de algum modo conosco, de ser ainda — para nés — de algum
modo possivel. (AGAMBEN, 2016, p. 54)

Existe uma inapreensibilidade do agora constitutiva do humano, e € essa
inapreensibilidade, este deslocamento entre o tempo e sua representacdo, que constitui o
tempo operativo, 0 tempo-do-agora messianico. Tornar inoperante ndao é, portanto, o
impossivel (o “inapreensivel”), mas a assungdo da inapreensabilidade, 0 desvelamento das
faltas no progresso historico.

A saida hermenéutica para quaisquer problemas envolvendo principios &,
obviamente, limitar-se a interpreta-los com uma generosa abertura contextualizante, que

possibilita, ao tomar o ordenamento juridico em seu conjunto, relativizar sua for¢a normativa
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e justificar suas decisdes. E o principio em pauta é aplaudido por constitucionalistas e demais
juristas quando, na verdade, s6 o que se faz € utiliza-lo para nomear, como um grande arquivo
jurisprudencial, aquilo que do ponto de vista e dentro do estrito &mbito juridico-positivose
entende por progresso e por social.

Por este motivo, o presente trabalho teve como objetivo tomar o referido principio,
aparentemente amplo em sua proposta, como paradigma do Direito, ou seja, como uma
inclusdo exclusiva: aquilo que ao se expor absolutamente, expde todas as nuances e
singularidades veladas pelo conjunto — em outras palavras, expde tudo aquilo que se esconde
no ordenamento juridico: a culpa, a violéncia e o progresso. O novo desafio constitucional,
por sua vez, €, no lugar de desvios hermenéuticos e panprincipologismo, repensar a
constituicdo: ndo a constituicdo como “lei maior” de um Estado, mas como a propria

constituicdo politica da vivéncia em comum.

6 Consideragoes finais

Em uma simples e rapida apreensdo do objeto proposto a ser investigacdo nas linhas
deste trabalho, poder-se-iam apontar as sensiveis falhas fundacionais da forma como a
impressdo teorica dos principios vinculados as ideias de progresso, violéncia e direitos. Nos
tempos atuais, 0s conceitos ou clausulas juridicas abertas poderiam ser 0 maior exemplo desse
mecanismo — sdo palavras, sintagmas, hormas ou enunciados normativos que permitem uma
amplissima interpretacdo, operando como uma quase anomia cujo grau de indeterminacao é
tal que sua carga semantica tende a aceitar qualquer predicacéo.

O que o leitor talvez tenha notado é a fratura existente em cada um dos trés
sintagmas (principio, juridico e constitucional e ndo retrocesso social) divide-os dentro deles
mesmos em duplos negativos ndo muito bem aceitos: culpa, violéncia e progresso. Dessa
fratura emerge que o contemporaneo, encontra-se no lugar da ndo coincidéncia dos conceitos
a “anomia” do Direito na Historia. Sob o véu livre da Histéria, a critica é capaz de desvelar a
ndo identidade dos termos e trazer a luz o que ha de mais originario em cada conjunto.

Se, diante disso, o eixo em torno do qual todo o ordenamento juridico e sua san¢ao
gira a culpa cumpre sua funcéo ideoldgica — de mé consciéncia e de uma adjacente e violenta
divida impagavel — o resultado 6bvio concordaria com a sentenga de que 0 maior crime de

todos é justamente a vinculagdo da forma juridica com seu progressismo pressuposto.
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A meditacdo sobre o que seria uma constituicdo politica s6 se d& com a prévia
reflexdo a respeito do complexo subversivo do juridico. Por esta razdo, fez-se imprescindivel
uma breve passagem por cada capitulo, tomando-se como ponto de vista o ndo-lugar entre o
sintagma e seu oposto, o intervalo do tempo operativo.

Da critica ao principio pode-se absorver que, a partir da noc¢éo de culpa como origem
e nascimento do Direito, toda mistica contratualista de uma instituicdo voluntéria e geral do
Direito por parte dos homens s6 pode ter lugar se por “voluntria” se referir as consciéncias
de culpa que internalizaram o medo da divida como ma consciéncia. N&do existe critica do
Direito sem que antes haja uma critica da moral culposa, e 0 contemporaneo ocupa o lugar
desta critica, como aquilo que percebe e interage com a origem anacrénica no interior da
descontinua cronologia juridica.

Em relacdo a critica ao juridico e constitucional, depreendeu-se que a violéncia que
pde o direito equivale ao poder juridico constituido, e que este carater mitico da violéncia
instituinte, que aparenta criar um “novo direito”, tem seu destino retroativamente tracado pelo
ordenamento instituido, que monopoliza toda violéncia. Perceber a poténcia suspensiva e
violenta do Direito incluso como a sempre presente excecao € a atitude critica necessaria para
romper o vinculo determinado de antemé&o.

No que tange a critica ao ndo retrocesso social, revelou-se como o problema do
Direito esta enodado junto aos problemas das formas de vida capitalistas modernas. O
aumento da producdo, com cuja necessidade a economia se deparou no decorrer dos ultimos
séculos, passou a depender cada vez mais intensamente do avango tecnolégico das maquinas e
de seu correlato aumento do desemprego. E 0 que trata quando o progresso é visto pelo
prisma juridico: aumento inevitavel da exploracdo e necessario retrocesso social como
perguntas a serem resolvidas. E é na mi(s)tificada anomia que este progresso do capital pode
se apresentar como progresso social.

Em um breve resumo, portanto, tratou-se da origem como contraponto do
“principio”, da violéncia como contraponto do “juridico” e do inesquecivel como contraponto
do “progresso”. A partir dessas triades, pode-se concluir, a0 menos de relance, um novo
sentido para a dogmatica juridica no que tange as trés nocoes. A investigacdo ndo se pretende
definitiva e nem intenciona exaurir qualquer contraproposta sobre o tema, mas apenas manter

aberto o horizonte de investigacdo como possibilidade de uma efetiva mudanca.
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