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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.



DIREITO E IDEOLOGIA: BREVESAPONTAMENTOS
RIGHT AND IDEOLOGY: BRIEF NOTES

Walter Lucas lkedal
Alessandro Severino Valler Zenni 2

Resumo

O presente artigo tem por objetivo discutir a ideologia e sua conexdo com o direito, em
andlise histérica e critica. O texto evidencia um cenério de ideologia como parte de uma rede
gue constitui um conjunto de saberes, um dispositivo foucaultiano, e que por meio da
generalizacé@o de situagdes particulares, naturaliza relacbes sociais e cria modos de vida,
fazendo uma conducdo de vidas. A metodologia opera por meio de revisdo bibliogréfica, a
partir do referencial tedrico critico e analisara em breves apontamentos. zonas da politica, do
direito como receptor de influéncias internas e aideol ogiainterna dos sistemas juridicos.

Palavras-chave: Conceito complexo, Dispositivo, Sistemajuridico, Politica, Discurso

Abstract/Resumen/Résumé

This paper aims to discuss ideology and its connection with right, within a historical and
critical analysis. The text highlights a scenario of ideology as part of a network that
constitutes a set of knowledges, a Foucaultian device, and through the generalization of
particular situations, among other means, naturalizes social relations and creates ways of life.
The methodology operates through a bibliographical review, based on the critical theoretical
framework and will analyze in brief notes. policy areas, law as a recipient of interna
influences and the internal ideology of legal systems.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Complex concept, Device, Lega system, Palitics,
Speech

1 Mestrando em Ciéncias Juridicas pelo Centro Universitério de Maringd (CESUMAR). E-mail:
walterlucasikeda@gmail .com.

2 Pés-Doutor pela Universalidade de Lisboa. Doutor pela Pontificia Universidade Cat6lica de Séo Paulo
(PUCSP). E-mail: asvzenni @hotmail.com
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1 INTRODUCAO

A semantica familiar é da ideologia enquanto sistema das ideias, das
representacdes, que domina o espirito de um homem ou de um grupo social que foi
dado por Karl Marx cinquenta anos mais tarde em suas obras de juventude.

Ocorre que o termo surgiu inicialmente com os idedlogos que iriam se contrapor
as ordens vigentes no contexto da revolucao francesa, buscavam o estudo das ideias e se
mostravam antipodas aos esquemas dogmaticos. Estes que estavam em primeiro
momento ao lado de Napoledo, insurgiram-se aos seus interesses, e foram
ressignificados semanticamente para o desiderato de manobras politicas. E o termo
ideologia se tornou controverso no tempo, usado muitas vezes para ataques aos
discursos empregando cunho pejorativo.

Ha alguns entendimentos sobre o que seria idedloga e suas caracteristicas. Nesta
pesquisa serd seguida concepcao mais critica, sem com isso excluir ou desprestigiar 0s
demais entendimentos, destacando que a ideologia interfere em diversas esferas do
saber, incluindo o direito. Primaz destacar que o objetivo do presente trabalho ndo é de
reduzir o direito a ideologia, mas de trabalhar suas aproximacfes, em diversos
segmentos com breves analises.

Cingir o direito a uma ideologia em si, seria reduzir o direito a uma ideologia de
superestrutura desconsiderando seu carater normativo. Nao € o desiderato.

O problema posto, portanto, € de aproximar dois conceitos que sao comumente
associados e intuitivamente compartilhados, direito e ideologia. A pesquisa revoca 0
método de revisdo bibliografica de diversos autores, especialmente aqueles com
tendéncia para a teoria critica a fim de manter um eixo tedrico comum.

A hipotese inicial é de que a ideologia € um meio de exercicio do poder daqueles
em determinado tempo e contexto, de modo que se pulveriza ao conjunto social, e 0
direito legitima o contexto embebido de ideologia proclamada.

O desenvolvimento tratara do conceito de ideologia, de sua semantica positiva
tomada ap0ds a Revolucdo Francesa e retomada por Karl Marx, a semantica negativa sera
aduzida por meio do método comparativo com a utopia. Posteriormente, serd exposta a
ideologia no regime nazista e sua relagdo com os meios de comunicagdo. Assim como,
curara da ideologia dos sistemas normativos e como sua abstracdo pode se tornar um

discurso dispositivo foucaultiano de modo a legitimar regimes de ditadura. No mais
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abarcara o sincretismo interpretativo da ideologia metajuridica e juridica para a analise
da ordem real.

A conclusdo vem ao encontro do método proposto para a hermenéutica. Uma
hermenéutica realista pautada na concepcdo metafisica do ser humano traria um nucleo
duro de dignidade humana que ndo se curvaria, nem murcharia ou inflaria de acordo

com interesses escusos postos em discursos de direitos e dignidade.

2 DIREITO E IDEOLOGIA EXTERNA

Faz-se imprescindivel para os objetivos tracados, estabelecer conexdes entre
direito e ideologia, consignando, aprioristicamente que o termo “ideologia” ¢
polissémico e complexo. Dessa forma, busca-se trabalhar com o termo na linha de
desenvolvimento abordada, sem a pretensdo de desvalorizar as demais possibilidades,
nem definir categoricamente o termo, mas, de trazer bases conceituais para 0
desenvolvimento do trabalho.

O termo ideologia aparece em 1801, na obra Elementos de ideologia, de Destutt
de Tracy que pretendia estudar cientificamente a génese das ideias, como proposta
antipoda aos tedlogos, metafisicos e monarquicos. Os idedlogos tinham cunho liberal e
buscavam por meio do desenvolvimento das ciéncias nova pedagogia e moral, capazes
de acabar com os dogmas e o0 ensino religioso e metafisico que asseguravam o poder da
monarquia. O partido apoiou Napoledo como um liberal, mas ndo aprovaram suas leis
que buscavam restaurar 0 modelo do antigo regime, posteriormente, Bonaparte em
discurso ao Conselho de Estado torna o termo “ideologia” e “ide6logo” pejorativos,
inverte-se a imagem destes, passam a ser tenebrosos metafisicos (Chaui, 2008, p. 25-
28).

A semantica mais familiar é da ideologia enquanto sistema das ideias, das
representacdes, que domina o espirito de um homem ou de um grupo social que foi
dado por Karl Marx cinquenta anos mais tarde em suas obras de juventude
(ALTHUSSER, 1980, p. 69-70). Marx (Marx, p. 111-112) observa que o sistema de
castas, criados pelo regime feudal ia de encontro aos interesses da burguesia, e que a
ideia da divisdo do trabalho estaria adormecida na razdo impessoal da humanidade
como uma lei imutavel, eterna e anterior; esta espécie de concepcdo ndo tem historia,

sendo historia da ideia numa visao dialética de razao pura.
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Uma concepcdo materialista de que a ideologia cria uma falsa consciéncia da
realidade a partir de um modelo ideal, ressalvard que nem toda figura ou representagdo
ideal e ideologia, porém, toda ideologia constitui-se numa forma de idealidade
(VALEIRAO, 2012, p. 3). Uma das distingdes relevantes se estabelece entre ideologia
e utopia, esta corresponderia aos interesses da classe subjugada, com funcéo critica e
revolucionéria, ao contrario da primeira que buscaria estabilizar, legitimar e reproduzir
a ordem vigente (MANNHEIM, 1968, p. 95-100).

Com efeito, ambas obscurecem a realidade, e a partir da identificacdo dos
elementos dominantes dentro de uma mentalidade, a utopia guia a ruptura da ordem e a
ideologia reafirma a mesma ordem (DEFFACCI, 2008, p.107).

A origem do termo “utopia” ¢ mais antigo que da ideologia, Thomas Moore
(2001), trouxe-0 como titulo de sua obra “Utopia” que fora escrita pela sua repugnancia
da vida parasitaria e faustosa da corte. A obra € critica fundamentada do regime burgués
e contextualiza a decadéncia do feudalismo. A critica ja se inicia pelo nome da obra, o
neologismo empregado foi a unido do prefixo “u” (que indica negagdo) com a palavra
“topos” (que significa lugar) (SERRAS, 2008, p. 28-39). Ou seja, é descrito no livro um
lugar que ndo existe, ha diversas criagdes na obra, como a unido do prefixo “a” (que
também indica negagdo) como na capital da ilha Amaurote que significaria ndo visivel,
as margens do rio Anhydra, logo, sem agua; o simbolico do texto traz a dimenséo da
negacdo do lugar comum.

A obra é a busca da cidade perfeita, feliz, justa e com leis excelentes.
Estabilidade politica e social, a lei de um legislador excelente para um povo ndo
corrompido. Os individuos se identificam com as leis e com o Estado, conjunto de
vontades vertidas para um mesmo fim. Vigilancia de todos para todos. Ndo ha dinheiro
e propriedade privada, ndo ha desigualdade, cada um receberd de acordo com sua
necessidade e capacidade; de modo que a felicidade se torna coletiva, cada qual é
espelho de felicidade para o outro.

Se em alguns momentos a utopia é termo que inviabiliza qualquer fruicdo ao
debate, pode-se pensar com Mannheim (1968, p. 60-64) que se trata de uma ideologia
totalizante, que conduz a um modo de pensar; e que a funcdo da utopia é exatamente o
contrario da mentalidade vigente de nossa época, limitada a previsibilidade cientifica e
instrumentalidade, busca a negacdo radical do vigente e o deslocamento da linha do
possivel (CHAUI, 2008, p. 12).
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Registra-se que na sociedade do capital e do trabalho, brilha a ideia de que o
esforco do trabalho gera a producdo dos meios de vida levando o homem a produzir,
ainda que indiretamente, sua vida material; esta vida material pressupbe uma
representacdo da vida, que é a ideologia. Essa representagdo, “’A imaginacdo’, a
‘presentagdo’ desses homens determinados sobre sua praxis real ¢ transformada na
unica for¢a determinante e ativa que domina e determina a pratica desses homens”
(MARX, 2007, p. 44).

Toda ideologia é simplificadora e esquematica. Fornece um codigo de
interpretacdo destinado a incrementar uma visdo do conjunto sobre qualquer coisa, tudo
pode se tornar ideologia (ética, religido, filosofia e etc), o fenbmeno ideoldgico
transforma o sistema de pensamento em sistema de crenca.

Trata-se de uma epistemologia de opinido que se apresenta em maximas,
slogans, formas lapidares e afins, aproximando-se de formulas retoricas, arte do
provavel e persuasivo. A ideologia consegue, assim, trazer coesao social a um grupo, de
modo que o nivel epistemolégico das opinides ndo ultrapasse o nivel cultural médio do
grupo, afinal, é por natureza uma insténcia néo critica (RICOEUR, 1980, p. 25-26).

A ideologia faz parte do que Foucault chama de “dispositivos” que em contato
com 0s seres viventes ou substancias passam por um processo de subjetivacao,
resultando em sujeitos como o usuério de telefone, o escritor de contos, o navegador de
internet (AGAMBEN, 2005, p. 13). O dispositivo € um conjunto heterogéneo que
abarca virtualmente qualquer coisa, sdo inseridos em relacdo de poder com funcgédo
estratégica e dominam a epistemologia cientifica dos enunciados (AGAMBEN, 2005, p.
9-10). Um exemplo é o trazido por Marilena Chaui que naturaliza as estruturas e

relacBes sociais merece destaque:

por estar determinada, em sua génese historica, pela “cultura
senhorial”, nossa sociedade tem o fascinio pelos signos de
prestigio e de poder, como se depreende do uso de titulos
honorificos sem qualquer relacdo com a possivel pertinéncia de
sua atribuicdo (o caso mais corrente sendo o uso de “doutor” é o
substituto imaginario para antigos titulos de nobreza) ou da
manutencdo da criadagem domeéstica cujo numero indica
aumento (ou diminuicdo) de prestigio e de status, ou, ainda,
como se nota no desprezo pelo trabalho manual e na valorizagédo
dos diplomas que credenciam atividades ndo manuais, etc. O
fascinio pelos signos de prestigio tem como contrapartida o
desprezo pelo trabalho manual, o que explica, por exemplo, o
enorme descaso pelo salario minimo, as trapacas no
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cumprimento dos insignificantes direitos trabalhistas existentes
e a culpabilizacdo dos desempregados pelo desemprego
(CHAUI, 2000, p. 39).

O Brasil tem posicao precaria quanto a distribuicdo de riqueza e concentracdo de
renda, ainda que ostente Gtima posicdo em termos de produtor econdémico em esfera
mundial. A desigualdade chega ao ponto de dois por cento da populagdo possuir
noventa e oito por cento da renda e ndo ser denunciada como socialmente inaceitavel,
sendo natural e normal (CHAUI, 2000, p. 39-40).

Vilfredo Pareto (PARETO, 1916) trata da funcdo da ideologia como defesa dos
interesses particulares, de um grupo especifico. Seguindo essa senda, um grupo politico
pode encontrar na ideologia legitimidade subjetiva e apoio utilitario para perpetuacéo no
poder.

O nacional-socialismo aleméo também foi um episédio marcado por ideologias
legitimadoras de um grupo politico no poder. O nazismo trabalhou a crenca de
superioridade da raca que legitimaria o direito ao poder para 0 bem comum da
coletividade e um dever moral de purificar e proteger o arianismo, ou seja, usaram-se
critérios bioldgicos a fim de criar cenario legitimatdrio. O cariz biolégico era um modo
de reafirmar a diferenca, j& que os critérios anteriores de culturas e classes ndo bastavam
(HUNT, 2009, p. 186-187).

3 O DEBATE KELSEN E SCHIMITT - ENTRE A DECISAO POLITICA E A
VALIDADE JURIDICA AS IDEOLOGIAS QUE ESCONDEM A AUSENCIA DE
LEGITIMIDADE

Na Alemanha, ainda, era discutido quem deveria ser aquele que daria a ultima
palavra sobre a constituicdo, e, portanto, acerca do direito. De um lado destacou-se a
figura de Hans Kelsen que atacava os que defendiam o soberano como guardido da
Constituicdo, pois constituia uma ideologia muito evidente que seria usada para
mascarar sua tendéncia basica: a de compensar a perda de poder que o chefe de Estado
havia experimentado na passagem da monarquia absoluta para a constitucional
(KELSEN, 2003, p. 240). A defesa da constituicdo por um chefe de Estado seria, ainda,
uma ideologia constitucional que centra a figura do monarca e ndo menciona um

colegiado que atua do qual o monarca ndo é parte autbnoma (KELSEN, 2003, p. 241)
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ou da ideologia constitucional do poder neutro (pouvoir neutre) do chefe de Estado
(KELSEN, 2003, p. 245).

Sua proposta é que o guardido da Constituicdo devesse ser um Tribunal
Constitucional, com carater politico maior que os demais tribunais, refutando a tese de
Schmitt que afastaria o judiciario como tutor do Texto Constitucional, por entender ndo
Ihe competir tal munus politico(KELSEN, 2003, p. 252). Schmitt (1983, p. 213-216),
por outro lado, retoma a teoria do poder neutro de Benjamin Constant e defendendo a
posicao de guardido da Constituicdo ao monarca.

O que estava em jogo ndo era apenas o debate académico, mas um contexto que
questionava a procedéncia da politica ou da técnica. Kelsen defendeu a soberania como
objeto do direito (Estado), uma concepcdo de neutralidade liberal por meio de um
organismo juridico que teria perspectiva técnico-juridica, ndo politica, com triunfo da
ciéncia do direito. Schmitt denunciaria a pretensdo de Kelsen porquanto os tribunais
seriam 6rgdos aristocraticos, e que a decisdo era eminentemente politica, vinculada a
uma vontade humana (PINTO, 2015, p. 105-106).

A ideia de Kelsen (1998) ira consagrar sua concepcao de teoria pura do direito,
um sistema autoreprodutivo fechado, de divisdo excludente entre ser e do dever-ser, de
forma que apenas o direito fundamenta/valida o préprio direito, a norma é validada por
uma norma superior até remontar a Constituicdo, que ocupa o pico do ordenamento.
Ocorre que a fundamentacdo da Constituicdo € validada por uma norma pressuposta, a
norma hipotética fundamental, um dogma. O direito assim, ¢ um sistema fechado
similar ao newtoniano, puro de qualquer interferéncia, separando a complexidade do ser
do dever-ser juridico (HELFER; STEIN, 2009, p. 60-61).

A fundamentacdo de um complexo de enunciados significa estribar a referéncia
desses enunciados. Um sistema juridico deve ser fundamentado em algo, seja um inicio,
circularidade ou ponto final. O sistema proposto por Kelsen, assim como 0s demais
sistemas fechados quedam prejudicados em sua fundamentacdo, pelo que Hans Albert
chama de Trilema de Minchhausen que consiste em: A) um regresso infinito, que
sempre retroage na busca de fundamentos, mas impraticavel e ndo traz uma base segura;
B) um circulo légico da deducdo, que se fundamenta em enunciados anteriores, mas que
ndo teriam uma fundamentacdo consistente e ndo trazem uma base segura; C) uma
interrupcdo do procedimento (que acorre na teoria de Kelsen) em um ponto

determinado, inicialmente apresentando-se como realizavel, traz uma suspensdo
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arbitraria do principio da fundamentacdo adequada, ou seja, um dogma (HELFER;
STEIN, 2009, p. 50-51).

De qualquer sorte kelsen seguramente estava em defesa do direito e da
Constituicao, postulando a salvacdo da democracia em momento de dramatica ideologia
politica alicercada pelo jurista do escol de Schimitt.

E certo que a ciéncia do direito, no modelo puro proposto, malgrado reivindicar
a conservacao da Constituicdo, ndo resiste mais a sua ideologizacdo, ndo é apta a
superar sua propria contradicdo, visto que enquanto ciéncia dogmatica é ao mesmo
passo, ideologia de ocultagdo. Carater ideoldgico que se vincula a uma concepcao
iluséria de mundo que deriva de relagdes sociais concretas e antagbnicas. Dessa forma,
o direito se torna a projecdo normativa que instrumentaliza os principios ideolégicos
(certeza, seguranca, completude) e o controle social por meio de um determinado grupo
social (WOLKMER, 2003, p. 154).

Com efeito, 0 jus, identificado com as normas logicamente concatenadas e
hierarquizadas, que vai ao fundamento eidético do contrato social, merece “uma
interpretacdo restrita diante dos mitos de certeza e seguranca juridica que procuram
encampar via positivacdo (ZENNI, 2006, p. 15) ocultando uma teologia juridica que ndo
cessa de ressurgir até que se cumpra a parusia.

Até que ponto, questiona-se, ainda pode-se defender uma investigagdo cientifica
neutra, isenta de qualquer interesse, de necessidade e das condi¢cdes materiais reais do
contexto politico-social. H& muitas questfes epistemolodgicas acerca do modo como se
compartilha o saber cientifico, que ndo se limita ao estudo do conhecimento, mas sua
forma de comunicacdo e ‘“consumo” dos produtos intelectuais, de tal sorte que a
transmissdo aos que nao dominam a espécie de conhecimento pode ser vulgarizada, isto
¢, também, investigar as consequéncias culturais ja que a ciéncia tende a constituir-se
em instrumento eficaz de analise e manipulagéo do real (JAPIASSU, 1975, p. 167-168).

Diante do exposto, pode-se ser analisado como as relagcbes de poder sempre
disputaram o poder do discurso que o direito ostenta, o poder de dizer o direito. O
direito é um sistema de legitimag&o por si, um sistema de obediéncia que vai limitar a
liberdade por meio de normas. A histéria do direito demonstra seu papel como
legitimador do poder (HESPANHA, p. 14-15) absolutamente ideologico.

4 DIREITO E IDEOLOGIA INTERNA
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As grandes construgdes juridicas ocidentais tém encontrado sua fundamentagéo
em ideologias, o idealismo do direito natural ou o formalismo normativo do direito
positivo. A ideologia do jusnaturalismo cura do direito alienado das rela¢Ges sociais,
mas fruto de uma vontade divino-panteista, de um legislador eminente ou mesmo da
natureza humana racional e imanente.

Por seu turno, o positivismo juridico dogmatico reduz o direito a ordem vigente,
desvincula-se de juizos valorativos, e pauta-se na légica e controle hierarquizado. Por
derradeiro, ainda, a doutrina marxista do direito parte do materialismo dialético para
conceber o direito como um instrumento de controle e manutencdo da classe dominante,
estratégia ferramental repressiva e ideoldgica que desagua a vontade do poder estatal
(WOLKMER, 2003, p. 156) de maneira que considerado o aspecto normativo do
direito, reduz-se a mero elemento de superestrutura.

O jusnaturalismo é um sistema normativo idealizado na existéncia de uma lei
natural, eterna e imutéavel, fundado em um preceito superior como a ordem natural, o
instinto social, a consciéncia ou a razdo do homem. O conhecimento do direito natural
seria abstraido da experiéncia (FASSO, 1996, p. 265). Ja concebido sob o viés
cosmoldgico, teoldgico e antropoldgico.

Além da critica a ideologia do direito positivo exposta no capitulo anterior, o
direito natural derivaria da natureza das coisas, e Roberto Lyra Filho identifica que esta
é invocada para justificar uma ordem social ja estabelecida, ou ainda, revelar o choque
de duas ordens sociais, v.g., a escraviddo como direito natural naquelas sociedades que
dependiam deste modo de producdo econdmica, a estrutura base. O direito natural
teoldgico seria o direito natural derivado da divinindade, como numa cascata, de Deus
gue manda, ao sacerdote que abengoa o soberano, este particulariza em leis humanas e
no final da cadeia, 0 povo que aceita, cré e obedece. A burguesia, entdo, valeu-se do
direito natural antropoldgico, do direito natural derivado da razdo (LYRA FILHO,
1982) e posteriormente a tomada de poder, vai impor uma epistemologia estritamente
positiva.

Com efeito, a legitimidade das regras encontra-se na “resgatabilidade discursiva
de sua pretensdo de validade normativa” (HABERMAS, 1997, p. 50).

Nesse diapasdo, as questdes sociais influenciam nas ideologias juridicas, tanto é
assim que as correntes ideologicas aceitas/impostas sdo suscetiveis de mudanca, de
acordo com o jogo de ascensao, estabilidade ou decadéncia de classes ou jogo de poder,

como por exemplo, a burguesia chegou ao poder clamando e levantando a bandeira

223



ideologica do direito natural — com fundamento acima das leis - e, tendo conquistado o
que pretendia, trocou de doutrina, passando a defender o positivismo juridico (em
substancia, a ideologia da ordem assente). A primeira fase contestou o poder
aristocratico-feudal, na forca do capitalismo em subida, para dominar o Estado. Em ato
posterior, ja ndo precisava mais desafiar um poder de que se apossara, € ai 0 discurso
muda, do grito libertario (invocando direitos supralegais) a postura conservadora (ndo
admitindo a existéncia de Direito sendo em suas leis) (LYRA FILHO, 1982).

Quando Francisco Campos afirmou que o Estado deixou de velar pela seguranca
noturna dos particulares, passou a “assumir fungdes de criacdo e de controle em todos
os dominios da atividade humana” (CAMPOS, 2002, p. 166), tal assercdo sé reforca o
direito como um dispositivo foucaultiano (AGAMBEN, 2005). Alids, Francisco
Campos parecia tratar o direito como mutavel, contingente e politicamente maleavel, de
modo que mostrava grande aptiddo em justificar mudancas politicas e estruturais por
meio de diversas teorias nacionais e estrangerias (SEELAENDER; CASTRO, 2010).
Nesse ponto, insta lembrar que o Ato institucional n® 5, de 1968, declarava em seu

preambulo que a medida era exigéncia para que

CONSIDERANDO que a Revolucédo Brasileira de 31 de marco
de 1964 teve, conforme decorre dos Atos com 0s quais se
institucionalizou, fundamentos e propésitos que visavam a dar
ao Pais um regime que, atendendo as exigéncias de um sistema
juridico e politico, assegurasse auténtica ordem democratica,
baseada na liberdade, no respeito a dignidade da pessoa humana,
no combate a subversdo e as ideologias contrarias as tradices
de nosso povo, na luta contra a corrupgdo, buscando, deste
modo, 0s meios indispensaveis a obra de reconstrucdo
econdmica, financeira, politica e moral do Brasil, de maneira a
poder enfrentar, de modo direito e imediato, os graves e
urgentes problemas de que depende a restauracdo da ordem
interna e do prestigio internacional da nossa patria (BRASIL,
1968).

A fim de mencionar um caso estrangeiro, oportunamente sul-americano, o
ditador Jorge Rafael Videla que deu o golpe na Argentina e conduziu o pais a uma das
mais sanguinolentas ditaduras da historia declarou respeito aos direitos humanos como
além de uma obrigacdo perante a lei ou declaragfes internacionais, mas da profunda
conviccao cristd da dignidade como valor fundamental (SCHREIBER, 2013, p. 7-8); de
tal modo que a dignidade humana que fundamenta o direito atualmente, é em alto grau

de abstracdo flatus voice.

224



Retomando o ponto explorado por Roberto Lyra Filho, Seelaender acrescenta
que o movimento de ditadura alterou diversos pontos e temas do campo juridico, boa
parte da literatura juridica usada no ensino e no foro ainda mantém as influéncias, que
de certa forma é normal pela passagem de juristas que participaram do movimento ainda
que de modo passageiro, com a participagdo mais ou menos direta, “conceitos foram
criados, recriados e reformulados (...) O universo dos argumentos juridicos foi alterado,
alterando-se também o campo dos possiveis ‘atos de fala’ no jogo do discurso juridico”
(SEELAENDER, 2009, p. 420). Alias, o alienamento dos juristas ao quadro, “faz parte
da ideologia da manutencdo da ordem social, pois o jurista € 0 homem que pensa” ¢ o
juizo avalorativo que o positivismo encabeca, eivado da questdo ética, “faz com que ele
abstraia esta tarefa de pensar a ordem real de que o direito € ordem conceitual, para 0s
politicos e politistas, sendo para os tecnocratas” (ZENNI, 2018, p. 159).

Apesar da exposicdo das ideologias nos grandes sistemas juridicos, no entanto,
Michel Miaille trata que o direito positivo é reflexo das condi¢des climaticas, historicas
e materiais ao redor do mundo, resultando em sistemas positivos diversos; quanto ao
direito natural, apesar de sua aplicacdo variar na toada do direito positivo, verifica-se a
existéncia de um pequeno nimero de principios elementares considerados imutaveis “o
respeito pela vida, pela honra, pela propriedade no que se refere ao individuo; respeito
pela familia; respeito pela palavra dada” (MIAILLE, 2005, p. 262).

5 O DIREITO LEGITIMADO NA PESSOA HUMANA - DESATIVACAO DAS
IDEOLOGIAS

Uma proposta de evitar que o nominalismos e relativismos culturalistas possam
preencher o conceito de dignidade da pessoa humana passa pela sua concepcao
substanciada por um ndcleo duro a partir do qual ndo sera possivel, manejar o
tegumento do valor ao sabor das ideologias valorativas que séo recorrentes em tempos
de pds-modernidade, onde o sistémico, o econdmico e o politico sequestram o direito
para manter uma aparéncia de ordem e seguranga no contexto de ambiente.

Por meio de uma tendéncia de judicializacdo, todos os temas sociais tem sido
levados aos tribunais, tais como a vida, a saude publica, educacdo, a politica e etc.
Dessa forma, as autoridades juridicas espremem o conceito de dignidade humana ja para
precaver o sistema de grandes perturbacdes, ja para dar-lhe um sentido politico na

“vontade popular”, ou ainda, para fomentar o desenvolvimento econdmico, quando, a
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rigor, compreendida a pessoa, na sua raiz ontologica, seria impugnavel e proposicao
obcecada movimentos populares, politicos ou de juristas a cedéncia as suas exigéncias.

“O homem ¢ um animal metafisico”, esta constatacdo ndo descarta que somos
bioldgicos e temos contato com o mundo sensivel pelos sentidos. E a linguagem nao
alcanca toda a realidade, o espirito sente o fisicamente ausente. A vida humana ao ser
puramente biol6gico e racional é tudo, mas o ser é capaz de se sacrificar por uma causa,
a vida também é propdsito (SUPIOT, 2007, p. 7). E o existir € um caminho de
autotranscendéncia que exige historicamente uma biografia singular, a interpretacdo de
si e da mundanidade, finalidades perseguidas, vereda de superacéo.

O homem que busca ser livre como sujeito de direito deve estar vinculado por
palavras que o prendam a outros homens. Direito e palavra tem seus vinculos
entrelacados e se confundem, este direito que vincula o infinito de nossa mente a
finitude de nossa experiéncia sensivel, € o carrasco antropoldgico de instituicdo da razéo
(SUPIOT, 2007, p. 8-10). N&o somos nem puro animal nem puro espirito, mas animal
metafisico.

H& no humano um metafisico, hd& um nomenum, um fundamento na acéo e na
conduta que deve ser captado pelo ser cognoscente, e ndo somente um fenémeno, e aqui
se encerra a grande crise da pés-modernidade, porque tanto na perspectiva idealista,
tendo com Kant, quanto na observacdo empirista trazendo como expoente dialético
Comte, 0 nomenum, o valor, esta distante da andlise e da investigacao.

Registre-se que em Kant, afirma-se que o que é digno de conhecimento € o
fendmeno, a manifestacdo externa e aparente (0s acidentais), submetidos as categorias
espaciais e temporais, € S0 nesse sentido a ciéncia, 0 experimental, pode ser
comprovado (KANT, 2007, p. 99). Portanto, uma rendncia indefectivel ao essencial, ao
telus, ao valor, se faz presente no seu raciocinio. Para tentar eliminar possiveis criticas
ao seu racionalismo e até a sua conduta teista, Kant vai assinalar que a existéncia de
Deus, a liberdade (ética) e a imortalidade da alma sdo temas dogmatizados, imperativos
categoricos, um dever ser que ndo se explica, se aceita cegamente (ZENNI, 2008, p. 91).
Ou seja, a raiz criticista e relativista tem seu nascimento em Kant, e o valor da ética,
assumido pelos juristas neokantianos, ndo passard de um dogma, um ato de fé,
explicavel racionalmente por um imperativo categorico. Outros neokantistas, valendo-se
do neutral da critica a razéo pura, dira que o direito € uma exigéncia légica de formas,
este é o fendmeno juridico, normas que ddo corpo as normas por querer da autoridade
(KELSEN, 1998, p. 91).
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Ocorre que ha um essencial no direito, algo que remonta os pristinos da histdria,
com a tragédia grega de Antigone, onde Creonte, ao vedar o funeral de qualquer
adversario politico, mediante um decreto imperial, portanto um direito criado ao sabor
da vontade da autoridade, foi contrastado por Antigone, que em ato de rebeldia,
descumpriu o direito posto, salientando que a regra ndo era justa, essencialmente justa,
porque para além da vontade da autoridade ha uma legislacdo dos deuses cravada no
coracdo dos homens, e o enterro de seu irméo haveria de se dar em conformidade com
essa norma (SOFOCLES, 1997, p. 61).

O compromisso com a justica € o0 compromisso com a pessoa. A légica € muito
frugal. Se hd uma natural solidariedade dos seres humanos (ZENNI, 2011, p. 1031), as
relagOes intersubjetivas presentes no existir da humanidade sé&o sempre ascensdes ao
bem comunitario, e a escala aos valores mais nobilitantes confere a quem perpassa estes
degraus o jaez de pessoa. Se no bem comum, alterativo por decorréncia, 0s humanos se
personalizam, séo tratados com igualdade (formal e material), justica e dignidade se
implicam e interpolam (ZENNI, 2014, p. 196). Nesse sentido fundamento e finalidade
se encontram no mesmo ser, dando perfeita harmonia e convergéncia os artigos 1°, Il e
0 3°, da Constituicdo Federal.

Assim é que a dignidade da pessoa humana deve ser pesquisada pelo arguto
olhar do jurista. N&o s6 porque a realidade humana é metafisica, amalgamando physis e
telus, na trilha de uma perfeicdo que, se ndo pode ser esgotada, & sempre 0 norte a ser
seguido, adjungindo valores de permanéncia a relacdo de conformidade com a
existéncia, maxime o bem, o belo e o verdadeiro, mas, ainda, pelo tragico eclipsar
historico registrado nos movimentos totalitarios, onde o direito, sequestrado pelo poder,
e vazio de substancia, na visdo nominalista, fez do justo o legal e da pessoa somente
aqueles que elitizavam a raca ariana, colocando em derrocada e como res todos os
demais.

Isto posto, urge que o jurista retome o compromisso com a filosofia realista,
convicto de que o real ndo é apenas o sensivel da sociologia, da psicologia ou da
histéria, mas esta plasmado no metafisico e suprassensivel, e com olhar atento,
sobretudo a pessoa, construa um direito poiético de natureza artistica, sempre elegendo
0S meios a partir do bem e da ética, para a exortagdo do justo que desde os albores da

humanidade o fez jus.

6 CONCLUSAO
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O termo ideologia teve uma origem muito diferente do significado que lhe é
atribuido hoje, inicialmente como uma ciéncia que buscaria contestar os dogmas
vigentes foi algo de manobras politicas e ressignificado por Marx e aderindo uma
concepcao materialista de que a ideologia cria uma falsa consciéncia da realidade a
partir de um modelo ideal, mas nem toda figura ou representacdo ideal é ideologia. Foi
visto, também que a ideologia tem certa semelhanga com a utopia e que uma das
distingdes é baseada no interesse de classe dominante ou subjugada. De forma que a
ideologia tem maior aptiddo para manter uma ordem vigente e a utopia busca uma
ruptura da ordem vigente.

A hipotese inicial foi de que a ideologia é um meio de exercicio do poder
daqueles que o exercem em determinado tempo e contexto, de modo que a ideologia
banha todo o conjunto social e o direito legitima o contexto e ideologia proclamada. De
certa forma, pois, confirmada, desde que a ideologia siga o cunho da teoria critica.

Foi exposto que todos grandes sistemas juridicos tem uma ideologia intrinseca
ao seu modelo, o caso do positivismo foi colocado sob o que Hans Albert chama de
Trilema de Miinchhausen que consiste em: A) um regresso infinito, que sempre retroage
na busca de fundamentos, mas impraticavel e ndo traz uma base segura; B) um circulo
I6gico da deducdo, que se fundamenta em enunciados anteriores, mas que nao teriam
uma fundamentacdo consistente e ndo trazem uma base segura; C) uma interrup¢do do
procedimento (que incorre na teoria de Kelsen) em um ponto determinado, inicialmente
se apresenta como realizavel, traz uma suspensdo arbitraria do principio da
fundamentacdo adequada, ou seja, um dogma. Assim como 0s outros sistemas todos
apresentam ideologias.

N&o apenas o0s sistemas juridicos ostentam uma ideologia interna, mas também
sofrem influéncia de ideologias externas como foi observado, inclusive, em ditaduras e
golpes politicos, uma vez que os conceitos abertos acabam por serem manipulados
como as proéprias ideologias e preenchidas com o que interessa ao que tem o discurso.
Assim como também foi exposto que os argumentos acompanhas os diferentes lugares e
épocas, mais recentemente, a ciéncia tem assumido um papel fundamental na escolha do
discurso e da epistemologia que fecha a ideologia.

Por derradeiro, foi proposta uma hermenéutica realista baseada na concepcéo
metafisica da pessoa humana cujo nicleo duro ndo poderia murchar e encher aos

interesses externos ao telus humano, muito menos transfigurada. Uma hermenéutica que
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volta a colocar o ser humano como fim e que evita ser posto como meio para interesses

escusos e camuflados em discursos de direitos e dignidade.
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