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RESUMO

Analise da utilizagdo do conceito de Ordem Publica como fundamento em
prisbes preventivas, visando discutir seu carater aberto e politico-pragmatico, como
forma de refletir sobre essas caracteristicas no Direito como um todo. A
problematizacido proposta perpassa pelas questbes a respeito da pretensao de
Verdade, pureza e universalidade da prépria Ciéncia, no sentido de que os esforgos
para cunhar métodos proprios ao Direito que sejam reprodutores de tais anseios,
geram embaracgos que sao sentidos nas discussodes a respeito das influéncias politicas
e morais nas ferramentas juridicas. A utilizagdo de um objeto pratico para reflexdo de
carater epistemologico é justificada pelo uso da genealogia foucaultiana utilizada

como método.

Palavras-chave: Verdade; Razao; Ciéncia; Poder; Direito.



ABSTRACT

Analysis of the use of the concept of Public Order as a foundation in
preventive arrests, aiming to discuss its open and political-pragmatic character, as a
way of reflecting on these characteristics in Law as a whole. The proposed
problematization permeates the questions regarding the claim to Truth, purity and
universality of Science itself, in the sense that the efforts to create methods specific to
the Law that reproduce such anxieties, generate embarrassments that are felt in the
discussions about the influences of politics and morals in legal tools. The use of a
practical object for reflection about an epistemological object is justified by the use of

Foucauldian genealogy used as a method.

Keywords: Truth; Reason; Science; Power; Right.
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1. INTRODUGAO

Duas preocupacdes iniciais motivaram este trabalho. A primeira delas foi a
inquietacdo em demonstrar como as grandes perguntas da Filosofia (e, por
consequéncia, da Filosofia do Direito) sédo, a despeito do que parece acreditar a maior
parte dos juristas, a real fonte de todas as divergéncias praticas enfrentadas no dia-a-
dia das instituicbes do sistema de justiga.

Por conta da replicagcdo de uma luta antiga na Filosofia (todas as
discussdes da Filosofia, quando ja obsoletas, parecem vir morar no Direito), € cada
vez mais exigido do pesquisador da realidade juridica que se revista de um viés
‘pratico”. Daquele que se propde a pensar € exigido que sua realidade seja
expressada através de graficos, dados “empiricos”, fatos trazidos do mundo que
possam confirmar ou negar sua objetiva e limpida hipétese.

O embate entre o racionalismo classico e empirismo I6gico como sistemas
de pensamento a disputar a dianteira de epistemologia dominante no discurso
cientifico, parece ter sido vencido por aqueles, que como Bacon', acreditavam que as
leis da natureza poderiam ser conhecidas através da experiéncia (POPPER, 2008).

Para a tradicdo que vem se formando desde entao, resta as ciéncias sociais
0 sonho da etnografia, que remete a modelos metodoldgicos primeiramente cunhados
para operar nas chamadas ciéncias naturais. Ao pesquisador € imposto o papel de
tratar dados e coloca-los em seu devido lugar, fazendo constatagdes que puderam ser
retiradas de seu objeto extremamente supostamente apreensivel, possivel, real,
delimitado, material e tangivel. O jurista olha de frente para o Direito, descreve-o, toma
suas medidas, coloca-o numa placa de petri para analisar pormenorizadamente seus

aspectos mais infimos onde podem ser encontrados seus defeitos e suas virtudes.

' Nesse sentido: “A verdadeira causa e raiz de todos os males que afetam as ciéncias é uma Unica:
enquanto admiramos e exaltamos de modo falso os poderes da mente humana, nao Ihe buscamos
auxilios adequados. [...] A natureza supera em muito, em complexidade, os sentidos e o intelecto.
Todas aquelas belas meditacbes e especulagdes humanas, todas as controvérsias sdo coisas malsas.
E ninguém disso se apercebe. [...] De modo algum se pode admitir que os axiomas constituidos pela
argumentacao valham para a descoberta de novas verdades, pois a profundidade da natureza supera
de muito o alcance do argumento. Mas os axiomas reta e ordenadamente abstraidos dos fatos
particulares, estes sim, facilmente indicam e designam novos fatos particulares e, por essa via, tornam
ativas as ciéncias.” (BACON, 2002. p. 13-16)
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Descrevendo-o, apreendendo-o, crava seu diagnéstico. Com pretensao
matematica, aponta aquilo que precisa ser consertado na grande estrutura que parece
se conservar independentemente do mundo das ideias: ela existe.

O trabalho tragca reflexbes a respeito do empirismo légico e sua
incapacidade de produzir Verdades logicamente estruturas, a despeito do que grande
parte da comunidade cientifica parece crer.?2 Nessa parte, abrindo o viés de critica a
racionalidade moderna, sera utilizado o trabalho de Popper (2008).

Relacionando essa crenga em Verdades obtidas através da possibilidade
de conhecimento das leis imutaveis e universais da natureza, a discussao sera
transportada para o impacto na metodologia advindo de tal otimismo metodologico.

A viséo do trabalho se apoiara nas reflexdes de Kuhn (1998), Feyerabend
(2011). Popper (1972) seguira sendo utilizado por conta de suas criticas a /ogica da
pesquisa cientifica. Ressalta-se que todos esses referenciais possuem idiossincrasias
em seus pensamentos que diferenciam suas posi¢coes. Porém, a ideia da utilizagao
do uso conjunto de suas teorias e reflexdes parte da nogdo de que todos os autores
partem de problemas comuns que os unem e possibilitam tal interagcdo (MORIN, 2005)

A ideia é demonstrar que a pretensao de universalidade e neutralidade
cientifica verificada principalmente na questdo metodolégica € um desservigo ao
avanco da Ciéncia, pois, através da verificacdo da histéria da evolugdo do
pensamento cientifico, pode-se constatar que as revolugdes cientificas se deram
através de mudangas bruscas também no campo metodolégico (FEYERABEND,
2011).

Essas ideias sdo muito importantes para o trabalho, pois o trabalho partira
da ideia de que o Direito € um instrumento de producdo de verdades (FOUCAULT,
2013). Verificada a ingenuidade da pretens&o de pureza e universalidade da prépria
ciéncia, os esforgos para cunhar métodos proprios ao Direito que sejam reprodutores
de tais caracteristicas, geram embaragos que sao sentidos nas discussodes a respeito
das influéncias politicas e morais nas ferramentas juridicas.

O ativismo judicial, as relagdes do Direito com a politica e a moral, a crise

do Direito como elemento capaz de salvar a sociedade da barbarie, e até mesmo

2 “Uma doutrina do direito meramente empirica é (como a cabeca de madeira na fabula de Fedro) uma cabega que

pode ser bela, mas que, lamentavelmente, ndo tem cérebro.” (KANT, 2013. P. 35)
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desavencas doutrinarias sobre a determinados temas, ndo sdao desavencgas empiricas,
mas dissensos a respeito de seus proprios fundamentos (DWORKIN, 1999). Para
consertar o Direito é preciso reinventa-lo, inclusive em seus métodos.

A pretensdo do trabalho € demonstrar que a propria forma como a
discussao é estruturada, no sentido de saber ou ndo se o Direito pode ser livre de
influéncias politicas e morais, e que, em caso positivo, tornar-se-ia meio para
producao de conhecimento cientifico valido, esta errada. Tal discussao é organizada
sob a perspectiva de que o conhecimento cientifico e seus métodos atendem a tais
requisitos, o que se pretende rechacar por meio das reflexdes foucaultianas.

A utilizagdo de Foucault como referencial tedrico exige alguns
compromissos metodoldgicos. Certos objetos exigem certos métodos. Algumas
perguntas s&o tdo grandes que sua propria existéncia em qualquer trabalho
compromete os caminhos a serem tomados.

Um trabalho que pretende refletir sobre a Ciéncia e que utiliza Foucault
como referencial tedrico tem um grande desafio a superar que € a propria construgéo
de sua metodologia para que ndo se torne excessivamente anarquica.

O autor possui duas fases em seu pensamento: a arqueolbgica e a
genealdégica (HABERMAS, 2002). Como metodologia, a parte que integrara o trabalho
sera a genealogia, pois parte de caras reflexbes sobre a relagdo entre as verdades e
as dinamicas de poder que sdo extremamente uteis para o estudo do objeto aqui
posto.

A genealogia exige que as reflexbes sejam feitas através de objetos que
estao na periferia das redes microfisicas do poder, e ndo diretamente de reflexdes
epistemologicas que partem de um centro dominador e detentor do poder
(FOUCAULT, 1979).

Para analisar o carater sectario da razdo moderna, Foucault parte da
histéria da loucura (FOUCAULT, 1978); para analisar a razdo como dominagao
metafisica, Foucault parte da historia do carcere (FOUCAULT, 2011); para analisar o
papel do controle sobre os corpos na construgdo das subjetividades, Foucault parte
da sexualidade (FOUCAULT, 1999).

Para analisar nosso objeto, qual seja, a relacdo entre as verdades
juridicamente construidas, a tradigao cientifica e as influéncias das relagdes de poder
e da moral na producao de conhecimento, a pesquisa partira do conceito de Ordem

Publica utilizado como fundamento de prisdes preventivas.
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Tal objeto possibilitara a demonstragdo de como conceitos juridicos
pretensamente técnicos sao colonizados por influéncias politicas e morais sob o verniz
de conhecimento cientificamente estruturado.

A segunda motivagéo do trabalho nasceu da pretensao de fazer uma critica
de viés reparador. Como conclusdo, tentar-se-a demonstrar como o Direito
estruturado pelas democracias liberais pode receber tais influéncias das relacbes de
poder e de conteudos morais, e, ainda assim, sobreviver como instrumento valido para

a producio de conhecimento apoiado na ideia de racionalidade.
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2. A IMPORTANCIA DA QUESTAO DA VERDADE PARA O DIREITO E

PARA CIENCIA

A porta da verdade estava aberta
mas so deixava passar
meia pessoa de cada vez.

Assim nao era possivel atingir toda a verdade,
porque a meia pessoa que entrava

s6 conseguia o perfil de meia verdade.

E sua segunda metade

voltava igualmente com meio perfil.

E os meios perfis ndo coincidiam.

Arrebentaram a porta. Derrubaram a porta.
Chegaram ao lugar luminoso

onde a verdade esplendia os seus fogos.
Era dividida em duas metades

diferentes uma da outra.

Chegou-se a discutir qual a metade mais bela.
Nenhuma das duas era perfeitamente bela.

E era preciso optar. Cada um optou

conforme seu capricho, sua ilusdo, sua miopia.

(ANDRADE, 2012. p. 52)

Se a democracia se constitui como um dos elementos racionalizantes da

politica, o Direito € seu elemento ultra-racionalizador. Durante muito tempo, as

reflexdes a respeito das estruturas politicas de organizagao do Estado estiveram

totalmente condicionadas as relacbes de forgca que os soberanos travavam com

aqueles que viviam sob seu poder politico.

Com a chegada da modernidade, as ferramentas juridicas passaram a ter

um papel cada vez maior na estabilizacdo do exercicio do poder politico dentro das

sociedades. A ascensdo do Liberalismo no Ocidente exigiu que a politica fosse

conduzida através de um ideal racional de raizes iluministas®, em que seus

procedimentos e limites estivessem claros e detivessem a previsibilidade necessaria

para o avang¢o de uma sociedade baseada cada vez mais na liberdade individual.

3 “Alguns aspectos da mentalidade iluminista sdo de especial interesse para a histéria da teoria juridica.
A propria ideia de que as instituigdes politicas ou juridicas podiam ser criticamente avaliadas e sua
conveniéncia, questionada, manifestava-se na percepcao de Montesquieu de que as leis sao
contingentes, tendentes a refletir as condigbes de vida das pessoas que vivem segundo elas, e ndo a
adaptar-se a um unico padrdo universal.” (KELLY, 2010. p. 331)
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O movimento constitucionalista nasce justamente desse processo. E a
partir dai que os grandes fildsofos da politica e do Direito voltam suas atencgdes para
a construgdo de um projeto capaz de expressar os ideais politicos através de
construgdes que seriam inteiramente juridicas.

As constituicdes modernas sio frutos de uma mudanca de perspectiva a
respeito das relagdes de poder entre os individuos e o Estado. Domar o Leviata e
torna-lo uma maquina cada vez mais tecnocratica e racional estava no centro das
preocupagdes.*

O desenvolvimento de todas essas nogbes que hoje nos parecem muito
solidas foi lento. A prépria nocao de Estado so veio aparecer no sentido moderno a
partir de Maquiavel (1996), que € quem definitivamente a usa como uma “configuragéo
politica que implica a organizacdo da relacdo de forcas entre o comando e a
obediéncia” (GOYARD-FABRE, 2002. p. 19).

As revolugbes burguesas do século XVIII expressam mais que ideais
politicos. O movimento moderno e suas novas formas de racionalidade também sao
carregados de um discurso cientifico, ora pautado em empirismo légico, ora em
racionalismo tedrico. Porém, ambos apresentam uma base comum.

Desse contexto de revolugdes filosoficas e politicas € que nasce o
movimento constitucionalista, ja carregado da necessidade de absorgao do discurso
da técnica, da ciéncia, da nova forma de razdo adotada como projeto comum do
Ocidente.

O surgimento do Direito como Ciéncia, o discurso da técnica envolvido na
aplicagao do poder politico, e, posteriormente, a crise das bases da modernidade,
fazem parte de um mesmo fenbmeno que deve ser analisado de maneira holistica.

Todas essas questdes, apesar de parecerem puramente historicas ou
politicas, possuem uma ligagao muito forte com a ideia de verdade que se formou no
Ocidente através do pensamento filosofico erigido pela razdo moderna.

Destaque-se que tal construgao das bases filosoficas da modernidade nao
se deu de maneira homogénea. O embate entre os empiristas l6gicos e os metafisicos

4“[...] os escritores do lluminismo francés interessados em politica s6 concebiam a ideia de fazer uma
remogao completa das antigas estruturas (embora certamente ndo por meio de uma revolugéo violenta
como a que de fato aconteceu) e comecgar novamente do nada, construindo dessa vez o edificio do
Estado sobre principios puramente racionais” (KELLY, 2010. p. 330)
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cartesianos foi fundamental para o curso de certos eventos que até hoje permeiam a
cultura epistemoldgica daquilo que se afirma como conhecimento cientifico.

Para a espécie de Direito que se formou através desses processos
historicos e politicos, pautado em certas concepgcdes humanistas, de direitos
individuais e da necessidade de segurancga juridica, a questdo da verdade é
fundamental.

Fala-se do Direito Liberal, que €, por natureza, assim como a filosofia que
o gerou, dependente da ideia de Verdade®, ou, no minimo, da possibilidade de se
chegar mais perto de um conhecimento provisério que a reflita, mesmo que a Verdade
em si, seja praticamente inalcancavel.

Para essa perspectiva, a possibilidade da estruturagcdo de fatos objetivos
que possam ser apreendidos pela razdo se mostra como condigao imprescindivel, ja
que um julgamento deve poder ser questionamento quando verificada (em tese)
auséncia de fundamentacao racionalmente estruturada.

[...] A situagdo é muito simples. A crenca de um liberal — crenga na
possibilidade do império das leis, da justica igualitaria, dos direitos
fundamentais e na sociedade livre — pode conviver facilmente com o
reconhecimento de que 0s juizes ndo sao oniscientes e cometem erros; que
a justica absoluta jamais se realiza plenamente. Mas a crenga na
possibilidade do império das leis, da justica e da liberdade certamente n&o
resistira a aceitacdo de uma epistemologia que propugne a inexisténcia de
fatos objetivos, ndo s6 neste caso particular mas em qualquer outro; e
que diga que o juiz ndo pode cometer erros factuais uma vez que nao

pode estar equivocado a respeito dos fatos, da mesma forma como nao
pode ter certeza deles. (POPPER, 2008. p. 33. Grifo nosso)

5 Ao longo do texto, o uso do termo “verdade” aparece tanto grafado com a inicial maitscula como
minuscula. A escolha por essa diferenciagdo veio da necessidade de distinguir o uso da palavra em
dois sentidos: uma verdade concebida em sentido ontoldgico, escrita com inicial maiuscula, e aquelas
verdades que ndo possuem tal pretensdo, pois seu carater transitério e limitado é reconhecido desde
o inicio. Como exemplo do ultimo tipo de verdade, pode-se citar a “verdade processual”, que é utilizada
no Direito como forma de fazer referéncia as conclusdes juridicas que ndo decorrem necessariamente
de sua relagdo com a realidade, mas com determinadas regras procedimentais que as condicionam.
As verdades ontologicas sdo aquelas que pretendem ser Unicas e definitivas, frutos de uma tradicao
baseada em certo essencialismo aristotélico e em diferentes correntes que ou atribuem ao sujeito
cognoscente a capacidade de reconhecer verdades previamente postas no mundo, ou mesmo as
estruturam a partir de um referencial mistico, concepcdes que nao estio livres de unido. Sobre essa
ultima colocagao a respeito da possibilidade de mistura entre as verdades ontolégicas baseadas em
referenciais racionais e misticos, Santo Agostinho (1980), por exemplo, filosofa sobre as relagbes
indissociaveis entre fé e razdo. Na mesma linha, o sistema platénico pode ser lido como uma estrutura
que culmina num referencial mistico ao se referir a um mundo extrinseco a realidade sensivel. O
cristianismo chegou a ser chamado por Nietzsche (2017) de “platonismo para o povo”.
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O relativismo epistemoldgico representa a morte da aspiragao de um Direito
capaz de ser algo além do que um simples brago dos grandes aparelhos politicos. Se
um juiz n&o pode perseguir a Verdade, ja que, epistemologicamente, acredita que ela
nao existe, € impossivel que os cidadaos possam aspirar um tratamento que reflita a
ideia de igualdade formal.

Para que seja possivel a interpretacdo de qualquer coisa, a ideia de que
existem interpretacdes mais corretas do que outras é um tragco fundamental que nao
pode ser abandonado; € o ponto de partida.

Como interpretar algo partindo do pressuposto de que ndo existe uma
interpretacao correta? Mesmo que de maneira completamente pressuposta, apenas
hipotética, € preciso que o intérprete tenha em si a crenga de que esta caminhando
rumo a uma interpretagdo que melhor reflete a Verdade, mesmo que essa seja, em
teoria, inalcangavel, ou praticamente inalcancavel.

Assim também sao as verdades platonicas. Na alegoria da caverna (Platao,
2012), o filésofo deixa claro que a Verdade s6 pode ser percebida por alguns, e
mesmo assim, parcialmente. Que a Verdade chega apenas a alguns poucos
escolhidos, que ainda assim a enxergam com extrema de dificuldade, e enfrentam
ainda maiores problemas ao tentar comunica-la.

Em se tratando da Verdade, Platdo oscila “entre a esperancga, o desespero
e a resignacao” (POPPER, 2008. p. 40), ndo é um ingénuo que desconhega a
complexidade do mundo, pelo contrario. O escolhido que consegue sair da caverna
tem dificuldades extremas para enxergar a Verdade a partir de seus olhos;
experimenta grandes dificuldades para se readaptar ao mundo da caverna, e falha
miseravelmente ao tentar comunicar tal Verdade aqueles que permaneceram
encarando as sombras na parede.

A ideia de um escolhido hostilizado pelos seus companheiros de caverna
ao tentar comunicar que havia um mundo real para além das sombras vai além de
uma critica a pessoas de cabega fechada que se irritam quando alguém aponta suas
crengas ilusérias em que baseiam suas realidades. O final tragico do escolhido que
teve um vislumbre a mais do “mundo real”’, também representa a dificuldade de
comunicacgao da Verdade, mesmo que ela fosse acessada por alguém.

Portanto, ndo seria estranho pressupor a existéncia de uma interpretacao
Verdadeira e ao mesmo tempo acreditar em sua inacessibilidade. Existe uma

diferenga enorme entre acreditar em juizos que podem nos aproximar mais da
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Verdade, e acreditar que a realidade se apresenta de maneira objetiva e de facil
apreensao aos nossos sentidos.

Para a reflexao proposta, o importante € perceber como todas essas ideias
que partem de um otimismo epistemologico — mesmo que vacilante, como no caso de
Platao — apresentam tragos em comum que se desdobram em certas caracteristicas
compartilhadas por todos os sistemas de pensamento oriundos dessa crenca
fundamental em relacédo a Verdade.

A propria ideia de liberdade, ponto chave da crenca liberal, origem de todos
0s seus outros dogmas, apoia-se na ideia de que o individuo pode conhecer, e,
portanto, pode ser livre (POPPER, 2008).

O homem que pode conhecer, que € dotado de razao e através dela pode
realizar escolhas, descobrir caminhos que fazem mais sentido e que refletem melhor
o que seria a Verdade, ¢é libertadora no sentido de que ele pode, a qualquer momento,
emancipar-se de uma concepg¢ao que para ele ndo faz mais sentido.

A propria ideia de progresso, inerente a modernidade®, surge a partir dessa
perspectiva de otimismo epistemoldgico. Se perguntassemos a um individuo do Egito
Antigo, ou da alta idade média, como seria 0 mundo depois de alguns séculos, sua
resposta, provavelmente, envolveria quase todos os aspectos da sociedade em que
ja vivia. As suas condigcbes de compreensao sobre a Verdade e sobre si mesmo
estavam dadas.

E a partir da construcdo da racionalidade moderna que os individuos
puderam se sentir livres para ter a pretensdo de que através do conhecimento cada
vez mais refinado, da légica cada vez mais perfeita, dos instrumentos cada vez mais
precisos, 0 homem seria capaz de desvendar os mistérios da existéncia que estavam

inscritos nas leis da natureza, modificar o mundo e a si mesmo’.

6 Nesse sentido, Paz (1984. p. 34): “A época moderna - esse periodo que se inicia no século XVIll e
que talvez chegue agora a seu ocaso - € a primeira época que exalta a mudancga e a transforma em
seu fundamento. Diferenga, separacdo, heterogeneidade, pluralidade, novidade, evolugao,
desenvolvimento, revolugao, histéria - todos esses nomes condensam-se em um: futuro. N&o o passado
nem a eternidade, ndo o tempo que &, mas o tempo que ainda ndo é que sempre esta a ponto de ser.”

" Harari (2015. p. 273) expressa de forma clara: “Até a Revolugado Cientifica, a maioria das culturas
humanas n&o acreditava em progresso. Elas pensavam que a Era de Ouro estava no passado e que o
mundo estava estagnado, se ndo ruindo. [...] Quando a cultura moderna admitiu que havia muitas
coisas importantes que ainda ndo sabiamos, e quando a admiss&o da ignorancia se casou com a ideia
de que as descobertas cientificas poderiam nos dar novas capacidades, as pessoas comegaram a
suspeitar que o progresso real poderia ser possivel, afinal.”
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O homem passa a aspirar provar da arvore do conhecimento, chegar mais
proximo de Deus (ou da Verdade) e da compreensdo de sua obra. Nao podemos
esquecer que os primeiros defensores da racionalidade moderna guardavam, ainda,
uma estreita relagdo com o divino®. A inteligéncia humana era, em si, uma qualidade
dada por Deus que conhecia todas as coisas.?

Nao acreditar no carater divino da razao poderia ser um contrassenso no
sentido de que ndo haveria razdo para confiar que uma poeirinha que vive numa
poeira suspensa no espaco'® pudesse conhecer as coisas como realmente sdo, se
aquilo que chama de razdo, nao fosse uma propriedade divina, na forma como
entendia, por exemplo, Santo Agostinho (1980).

Claro que essa logica ndo era universal, mas pode se fazer notar em
autores como Descartes (2005), que Deus ainda representava um grande ponto para
estruturacdo da racionalidade, mesmo que pautada na ideia primeira da duvida,
principalmente para os metafisicos.

Nesse ponto, interessante observar que a vitéria do empirismo légico sobre
o racionalismo, acabou por diminuir a importancia de tais reflexées. Para o empirismo,
o essencial é que tudo seja confirmado através da experiéncia. Tal ideia representa o

que, hoje, considera-se como conhecimento cientifico. (POPPER, 2008)

8 Foucault (2013. p. 24) ao falar sobre a visdo de Nietzsche do conhecimento: “O que assegurava ao
conhecimento o poder de conhecer bem as coisas do mundo e de n&o ser indefinidamente erro, ilusao,
arbitrariedade? O que garantia isto na filosofia ocidental, sendo Deus? Deus, certamente, desde
Descartes, para ndo ir mais além e ainda mesmo em Kant, é esse principio que assegura haver
uma harmonia entre o conhecimento e as coisas a conhecer. Para demonstrar que o conhecimento era
um conhecimento fundado, em verdade, nas coisas do mundo, Descartes precisou afirmar a existéncia
de Deus.”

9 Importante observar que as revolugoes cientificas do século XVII, por se darem num mundo no qual
a religido ainda detinha um alcance muito grande, os préprios embates no campo religioso foram
importantes para a possibilidade de desenvolvimento dessa nova perspectiva de mundo baseada na
ideia de progresso, ja que seria incondizente com a visdo imposta pela Igreja durante a medievalidade:
“No século XVII, s6 a Inglaterra passou por uma revolugdo politica (a Holanda também, em virtude da
libertacdo nacional); porém, esse século foi uma época de revolugéo cientifica em toda parte. No século
anterior, ela ja se fizera sentir no campo da astronomia; seguia-se agora uma transformagéo mais geral
do pensamento cientifico, tacitamente inspirada pela ideia, estranha ao homem medieval, de que
descobertas ilimitadas podiam ser feitas em todos os ramos do conhecimento e todos os aspectos da
vida humana podiam ser indefinitivamente melhorados. Isso ndo se casava bem com as convicgdes
ultimas e universais que a Igreja medieval pretendia oferecer; e a rejei¢gdo da autoridade papal, comum
a todas as formas da religido reformada, foi uma importante condigdo para o desenvolvimento das
bases da ciéncia moderna.” (KELLY, 2010. p. 270-271)

10 Parafraseando o famoso aforismo de Nietzsche (2001. p. 230): “A eterna ampulheta da existéncia
sera sempre virada outra vez — e tu com ela, poeirinha da poeira!”
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O sucesso do empirismo légico nas chamadas ciéncias duras, e a crenga
de que qualquer “avanco” obtido na produgao de conhecimento representaria também
a confirmagdo de um método legitimo para a apreensao das leis naturais'!, fez com
que todas essas ideias metodolodgicas fossem transportadas para as ciéncias do
espirito.

Como tentaremos mostrar no proximo topico, quantificar a massa de um
objeto para inferir seu descolamento através do espago, ndo € a mesma coisa que
tentar quantificar o comportamento humano, a moral, ou as estruturas juridicas
perfeitas e pretensamente decorrentes de leis naturais.

Essa ideia de que a Verdade pode ser apreendida € manifestada de
diversas maneiras e adquire, a depender da perspectiva, diferentes consequéncias.

Para a maioria dos crentes nesse tipo de epistemologia, a apreenséo da
Verdade sobre determinado assunto s6 depende da leitura correta dos fenbmenos
apreendidos pelos sentidos e que refletem os fatos inscritos no tecido da existéncia
que é, em sua esséncia, objetiva e confirmada pela experiéncia.?

O engano sempre viria de uma interpretacao errénea, proposital ou n&o. O
marxismo, por exemplo, € uma forma de racionalismo que vé a possibilidade de
enxergar os acontecimentos histéricos de maneira “cientifica” e, a partir dai, construir
diagndsticos do presente e do passado, além de projegdes para o futuro. (POPPER,
1974)

1 Explica-se: como o empirismo légico classico ainda partia de uma visdo pautada no otimismo
epistemolégico, ao se confirmarem os resultados que poderiam ser replicados, sedimentava-se,
também, os métodos que propiciaram aqueles resultados, pois, da mesma forma, refletiam as leis
eternas da natureza.

2 Essa concepgao, geralmente, também é permeada pela crenga na indugdo como método. A ideia de
que é possivel estabelecer enunciados universais a partir dos singulares esta intrinsecamente ligada
ao empirismo e ao valor que essa corrente epistemoldgica confere a experiéncia como elemento
validador do conhecimento. Como ja explicitado, essa logica também parte da ideia de Verdade e
materialidade do mundo sensivel que pode ser apreendido através dos sentidos. Nesse sentido,
esclarece e problematiza Popper (1972. p. 28): “O problema da indugéo também pode ser apresentado
como indagacéo acerca da validade ou verdade de enunciados universais que encontrem base na
experiéncia, tais como as hipoteses e os sistemas tedricos das ciéncias empiricas. Muitas pessoas
acreditam, com efeito, que a verdade desses enunciados universais €& “conhecida através da
experiéncia”; contudo, esta claro que a descricdo de uma experiéncia — de uma observagao ou do
resultado de um experimento — sé pode ser um enunciado singular e ndo um enunciado universal. [...]
Assim, indagar se ha leis naturais sabidamente verdadeiras é apenas outra forma de indagar se as
inferéncias indutivas se justificam logicamente.” A questdo da indugdo é tdo importante para o
desenvolvimento da contemporanea visdo sobre construgao do conhecimento cientifico, que mereceu
um tépico especifico a ser desenvolvido mais adiante.
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Popper vé essa perspectiva como decorrente da ideia de uma Verdade
manifesta, que enxerga no processo de alienagdo, uma tentativa do capital ou da
classe burguesa de distorcer a verdade material para beneficiar seus proprios

interesse e mecanismos de dominagao:

A teoria da conspiragcdo é bastante conhecida, na forma marxista, como a
conspiragdo da imprensa capitalista que perverte e suprime a verdade,
incutindo falsas ideologias no espirito dos trabalhadores. Entre elas estao,
obviamente, as doutrinas religiosas. E surpreendente a pouca originalidade
da teoria marxista. O sacerdote malvado e fraudulento empenhado em
perpetuar a ignorancia do povo era uma figura tipica do século XVIl e, temo,
constituir uma das aspiragées do liberalismo, a qual remonta a crenga
protestante na agédo conspiratdria da Igreja de Roma e também a opiniao dos
dissidentes que tinham pontos de vista semelhantes em relagdo a Igreja
estabelecida. (POPPER, 2008. p. 35)

Pode ser que no marxismo esse carater conspiratério atinja seu nivel mais
elaborado, mas, em sua esséncia, podemos verificar a mesma férmula adquirindo
diversas facetas, todas, como ja demonstrado, provenientes do otimismo
epistemologico.

Tais concepgdes podem ser verificadas até mesmo na maneira como sao
formuladas as perguntas em relagédo a determinado objeto. Nas ciéncias juridicas,
tentar formular um conceito que determine o que é o Direito € uma tarefa que ja
atravessa séculos e que tem sua motivagao de existir numa pratica muito comum entre
aqueles que acreditam que as coisas possuem algo como uma esséncia, e que,

inclusive, estdo em relagéo direta com a propria linguagem.

Acredita-se que os conceitos refletem uma pretensa esséncia das coisas e
que as palavras sao veiculos dos conceitos. Isso supde que a relagao entre
o significado das expressodes linguisticas e a realidade consiste em uma
conexao necessaria que os homens nao podem criar ou alterar, mas apenas
reconhecer, detectando os aspectos essenciais da realidade que devem,
inevitavelmente, estar armazenados em nossos conceitos. (NINO, 2010. p.
12)

Nessa viséo, indagar-se sobre o que € o Direito, parece ser um bom
caminho para reflexdo que pode conduzir a um conceito que possa isolar tal elemento
em sua esséncia, distinguindo-o do restante dos objetos do mundo inteligivel. O
conhecimento enciclopédico foi, primeiramente, estruturado dessa forma.

A visdo menos ingénua e atualmente mais aceita entre aqueles que
conservam sua capacidade de duvidar das proprias verdades, € que as palavras e as

coisas nao possuem necessaria conexao:
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Os filésofos analiticos supdem que a relagéo entre a linguagem — que é um
sistema de simbolos — e a realidade foi estabelecida arbitrariamente pelos
homens e, embora haja um acordo consuetudinario em denominar certas
coisas como determinados simbolos, ninguém é obrigado, nem por razdes
l6gicas, nem por fatores empiricos, a seguir 0os usos vigentes, podendo
escolher qualquer simbolo para se referir a qualquer tipo de coisas e podendo
criar as categorias de coisas que lhe forem convenientes. (NINO, 2010. p. 13)

A linguagem, nesses casos, é vista como uma ferramenta para
comunicacao, e que nao necessariamente esta atrelada a qualquer nogao de verdade:
Como todos os termos que sao definidos o sdo por meio de outros termos, é

claro que o conhecimento humano deve sempre se contentar em aceitar

alguns termos como inteligiveis sem definicdo, de maneira a ter um ponto de

partida para suas definigdes. [...] Como as capacidades humanas séo finitas,

as definigbes conhecidas por nés sempre comegam em certo ponto, com

termos indefinidos no momento, embora talvez ndo permanentemente.
(RUSSEL, 1974. p. 14)

O reconhecimento da finitude das capacidades humanas é uma ideia muito
antiga, que pode ser encontrada até mesmo em doutrinas religiosas, como a do
préprio Cristianismo'3. Essa concepcao se revela cada vez mais superior, permitindo
a evolugcao de conceitos e até mesmo de concepgdes sobre o universo e a natureza
humana que estimulam a capacidade criativa por melhores formas de compreensao
da realidade, além de ser uma blindagem eficiente contra preconceitos arraigados por
tradi¢gbes irracionais.

Tais colocagbes podem parecer puramente filoséficas e distanciadas das
questdes praticas que desejamos enfrentar, mas revelam-se valiosas ao constatarmos
que certas contendas do mundo juridico se organizam em torno de discussdes que
parecem ignorar esses aspectos da linguagem.

Muitas discussdes doutrinarias se debrugam sobre a formulagdo de
conceitos. Os debates a respeito do conceito de crime, de segurancga juridica ou do
proprio Direito, parecem estar contaminados por pensadores que refletem aquela
primeira visdo a respeito da linguagem. Acusam-se os juristas de que seus pares
possuem definicbes errbneas sobre termos e institutos, o que seria a causa dos

desacordos doutrinarios.

13 Podemos reconhecer tal ideia na colocagdo da doutrina cristd de que a sabedoria dos homens é
loucura aos olhos de Deus. Os platonicos emulam a mesma légica, porém tendo como referéncia a
concepgao de que a Verdade s6 pode ser atingida no mundo das ideias, rejeitando o mundo sensivel
como fonte legitima de conhecimento. Nesse sentido, Platdo (2012).
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Para os partidarios de tal visao, as préprias divergéncias de interpretagao
juridica sédo provenientes de desacordos puramente conceituais em relagdo ao uso de
determinados termos. Uma vez unificados os conceitos, as divergéncias também
desapareciam. (DWORKIN, 1999)

Parte dos estudos a respeito do conceito de Ordem Publica compartilham
do mesmo pressuposto. E comum que a problematica gire em torno da tentativa de
formulagcdo de um conceito que possa representar melhor a Verdade juridica por tras
de tal instituto.

Essas posicbes, geralmente, principiam da ideia de que o problema é a
subjetividade exagerada do conceito, e se algum doutrinador puder estruturar uma
definigdo que seja aceita como a mais legitima e proxima a Verdade, restaria aos
juizes sua aplicagao.

Essa percepcdo é fruto da mesma ideia de Verdade manifesta ja
desenvolvida. De algum modo, esses individuos acreditam que a Verdade esta
sempre enevoada por algum obstaculo que pode ser superado pelo uso de melhores
instrumentos ou raciocinios.

A consequéncia disso € tratar a histéria do conhecimento humano como
uma espécie de evolugdo gradual rumo ao que é verdadeiro. Substitui-se
pensamentos que, teoricamente, sdo ultrapassados, dando lugar a outros que se
adequariam melhor a ideia de verdade, o que faz com que novos dogmas surjam,
novos paradigmas, novos meétodos de validagdo e novas crengas que sempre
retardam a capacidade criativa do desenvolvimento cientifico.

A histéria da Ciéncia ndo se fez através de um caminho linear de
continuidade, mas de rupturas. Quando um certo paradigma € estabelecido em certo
campo do conhecimento, grande parte do saber produzido passa a ser a emulagéo
enfadonha dos mesmos principios chegando as mesmas conclusdes e esbarrando
nos mesmos becos sem saida.

A propria Filosofia se prende a certas perguntas que talvez ndo fagam mais
tanto sentido. As grandes revolugdes cientificas que representaram ganhos

significativos para a humanidade ndo se deram quando respostas foram finalmente

14 A esse respeito, esclarecedora a posigdo de Dworkin (2007)
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dadas, quando, através de determinada dogmatica, desvelou-se uma Verdade
encoberta. A mudanca real s6 veio a partir da mudanga das perguntas.

O abandono de certos objetos, e até mesmo de certa linguagem utilizada
para refletir sobre alguma problematica, constituem o elemento comum do avanco.
Pensar contraindutivamente é, na maior parte das vezes, o Unico caminho para
quebrar o ciclo vicioso de certos dogmas estabelecidos em determinada area do
conhecimento dito cientifico (FEYERABEND, 2011).

A crenca na ideia de uma verdade manifesta € a base para o surgimento
de crengas fanaticas de autoritarismo (POPPER, 2008). Verdades estabelecidas de
tal maneira, geram a conclusao de que aqueles que nao as percebem sao ignorantes,
mal-intencionados, malignos e inimigos do proprio bem.

E importante observar que a racionalidade e a crenga no poder do individuo
de, por si s6, buscar o conhecimento mais apropriado, € um avanco significativo para
humanidade e que nao pode ser perdido.

O relativismo puro é uma saida simples que nao contempla aspectos da
realidade objetiva necessarios a vida pratica. Frequentemente possui uma
compreensdo a respeito do que representa a busca pela Verdade dentro do
conhecimento cientifico e da modernidade. Claro que boa parte das confusdes em
torno da problematica partem da propria comunidade cientifica.

Aquilo que esta na base da modernidade n&o € a obsessao pela Verdade,
mas pela duvida. E a ddvida que deve ser o elemento fundante de qualquer teoria do
conhecimento que se pretenda digna.

E incrivel como esse aspecto basilar da obra de Descartes (2001) é
frequentemente abandonado para dar lugar a conclusdes rasas que o colocam como
um sujeito quase que ingénuo que percebia a realidade de uma maneira objetiva.

Sim, é verdade que Descartes via no intelecto humano uma estrutura capaz
de se direcionar rumo a Verdade que ainda era muito atrelada a ideia da existéncia
como a grande obra de Deus. Porém, o que o destaca como pensador, pois essa ideia
em si ndo é exatamente nova, € a questao da duvida.

“Cogito, ergo sum”, sua maxima mais conhecida, surge diante de um
exercicio em que aquele que se propde a pensar sobre qualquer coisa, deve duvidar
de absolutamente todas as ideias que traz consigo, até as mais basicas, incluindo sua
propria existéncia ou a propria benevoléncia divina, perguntando-se se Deus pode ser



24

um ser que engana sua criatura e a envolve num jogo em que oculta a verdadeira
realidade (DESCARTES, 2005).

As meditagbes metafisicas propostas por Descartes visitam questdes tao
profundas e existenciais que primeiramente foram mandadas a tedlogos para que
pudessem critica-las.

A duvida como ponto de partida para o conhecimento € um artificio
absolutamente revolucionario e libertador. O individuo que pode pensar por si mesmo
e livre. O individualismo e o Liberalismo politico, em seu cerne, trazem a duvida como
elemento fundante, assim como trazem a busca pela Verdade através do intelecto
como um outro ponto.

Essa tradicdo foi muitas vezes vilipendiada por filésofos dogmaticos e
cientistas que mais se assemelhavam a fariseus formalistas do que a pensadores
livres.

A ideia de um pensador livre deveria constituir, em si, uma espécie de
pleonasmo. N&o € possivel pensar sem liberdade. Pensar é necessariamente um ato
critico, criativo, e que s deve ser guiado pela coragem de colocar em duvida, assim
como Descartes fez, os aspectos mais basicos de nossas compreensdes.

Essas colocacbes servem, inclusive, para que possamos abandonar até
certos problemas que chegaram a impasses dos quais ja ndao muito se aproveita. O
Direito se encontra nesse estagio.

Muito ja se refletiu, por exemplo, sobre as relagdes entre Direito e Politica.
O comprometimento do Direito Liberal com a ideia de igualdade formal, direitos
individuais e segurancga juridica, foi transformado na ideia de que as influéncias
politicas e morais dentro do Direito seriam perniciosas. Tal conclusao provém, de certa
maneira, da ideia de verdade manifesta.

Com o “sucesso” do empirismo légico como procedimento de avango das
ciéncias naturais, os crentes numa Verdade previamente existente, inscrita nas leis
da natureza, entenderam, partindo do pressuposto de que a realidade se organiza de
maneira logica, e, portanto, coerente com principios e leis gerais, que 0 mesmo
meétodo deveria ser transportado para todas as areas no conhecimento.

Dai provém a ideia da estruturacdo de um Direito que tenha bases
empiricas, pautado na simples observacdo e conclusdes retiradas de um objeto
palpavel. O positivismo juridico tem sua base dessa ideia.
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Kelsen (2011) ainda conserva em sua teoria pura do Direito um elemento
que possui algo de transcendental e metafisico representado pela ideia de uma norma
fundamental hipotética. Outros autores, como Ross (2007), identificando-se como
‘realistas”, almejam extirpar qualquer metafisica do conhecimento juridico.

E por isso, por exemplo, que existe uma incompreensdo em boa parte da
comunidade académica, que enxerga nos positivistas pessoas que defendem o Direito
como algo objetivo em toda a sua amplitude.

Porém, na verdade, por conta de seu entendimento a respeito da
necessidade de produg¢ao de conhecimento juridico valido apenas a partir de objetos
empiricamente identificaveis, os positivistas tendem a defender o uso da
discricionaridade em todos os casos que ndo possam ser objetivamente dirimidos
através do Direito positivo. Nesse sentido, estdo bem mais préximos de uma viséo
cética a respeito do Direito, pois ndo acreditam na possibilidade de que algo de
cientifico possa sair do uso da interpretacdo.'®

Dai também se pode retirar uma licdo para a Ciéncia como um todo. A
construcédo de conhecimento nunca pode ser baseada unicamente de fatos absolutos
e verificaveis pela experiéncia (KANT, 2013). Quando se defende a construgao de
conhecimento e de Verdades desse tipo, mascara-se o poder discricionario e criativo
presente na producio de qualquer saber.

Frequentemente, decisdes juridicas ou posi¢des cientificas parciais sao
apresentadas sob o verniz da tecnicidade e da pureza cientifica, impedindo sua
contestacao.

A Ciéncia a ideia de verdade precisa recuperar seu poder criativo em seus
aspectos mais basicos. Alguns criticos a esse tipo de posigdo podem dizer que s&o
poucos os cientistas e fildsofos que defendem a ideia de Verdade manifesta, do
conhecimento absoluto sobre algo.

O que se defende é que essa mesma ideia permanece mais viva do que
nunca quando se fala do que realmente constitui o cerne daquilo que é defendido

como Ciéncia: o método.

15 A obra de Dworkin (2005) é especialmente esclarecedora nesse sentido. O autor dedica grande parte
de seu trabalho para combater o uso da discricionariedade em sentido forte defendida por positivistas
como Hart.
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Se ja ndo é bem vista a ideia de defender verdades objetivas na Ciéncia, o
dogmatismo metodoldgico ainda € uma realidade inegavel. A forma passou a importar
muito mais do que o conteudo. De certa maneira, é isso que importa, pois uma
metodologia faz muito mais do que controlar a qualidade, ela condiciona os préprios
resultados.

Portanto, a discussdo sobre verdades ndao pode deixar de passar pela
questdo do método. Se, na modernidade, a Ciéncia consolidou-se como o caminho
para a producdo de conhecimento valido, e, partindo do pressuposto de que Ciéncia
€ caracterizada pela preocupagdo com o método, a partir desse momento
abordaremos a questdo da ideia de verdade moderna através da Ciéncia e de suas
aspiracbes de universalismo (outra caracteristica da Verdade manifesta)
procedimental.

2.1 VERDADE CIENTIFICA E METODO

A histdria da Ciéncia € a histéria das revolugdes de seus métodos. Existe
uma concepg¢ao, pode-se dizer até dominante, de que os procedimentos
metodoldgicos aceitos como cientificos fazem parte de uma longa historia de evolugao
e aprimoramento que tem a ver com a melhor adequagao do conhecimento a
realidade. Essa também é uma concepcéao que ainda vé a Ciéncia moderna como um
instrumento que deve estar em busca da verdade, ou pelo menos de chegar o mais
proximo possivel do que seria a realidade em si: a esséncia de seus objetos.

A tradigdo moderna de racionalidade pode ser percebida tanto em visdes
ingénuas sobre a existéncia e sua finitude objetiva, mas também em teorias altamente
complexas (como o idealismo hegeliano, que, segundo Popper (1974) possui origens
no essencialismo aristotélico), que se a priori ndo pretendem tragar um conceito de
verdade proveniente de suas conclusbes, defendem a maior corregdo de seus
métodos em relacdo aos passados ndo porque sdo necessariamente mais eficazes,
mas porque, do ponto de vista ontolégico, estdo mais préximos daquilo que seria a
forma correta de se produzir conhecimento a respeito de uma realidade que ja esta
posta e que contém suas préprias leis, que apenas esperam para serem descobertas

pelo progresso cientifico.
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Tais leis, para aqueles que acreditam numa espécie de Verdade manifesta,
organizam-se em torno de uma realidade que € previsivel, finita e ordenada. Essa
ordem que regeria a existéncia em suas mais diversas instancias pode ser percebida
através de leis que sdo universais, e que, portanto, devem ser descobertas por
métodos que sao igualmente universais.

Ainda hoje, quando se fala em desenvolvimento cientifico, o imaginario
coletivo parece nos conduzir ao progresso de ferramentas que se organizam em
unidade. Até mesmo discussdes sobre o fomento da Ciéncia por parte dos governos,
parecem esquecer que ha muito os Estados pararam de investir em algo tao abstrato
quanto “conhecimento cientifico”.

Hoje, a Ciéncia ndo €& fomentada através da ideia geral de progresso
cientifico. Os Estados e pessoas interessadas no desenvolvimento de alguma area do
conhecimento, tendem a financiar projetos especificos (FEYERABEND, 2008).

A ideia de que todo o conhecimento pode, de alguma forma, estar
conectado e ser desenvolvido através de métodos universais parte de uma visdo que
subestima a complexidade da existéncia.

A discussao a respeito do método parte de uma reflexdo ndo tdo complexa
de ser colocada: “os eventos, os procedimentos e os resultados que constituem as
ciéncias nao tém uma estrutura em comum; ndo ha elementos que ocorram em toda
investigacao cientifica e estejam ausentes em outros lugares.” (FEYERABEND, 2008.
p. 19)

Essa foi uma visdo que impactou e impacta de maneira significa o
desenvolvimento das ciéncias sociais. As ideias de universalidade e de leis gerais
para producdo de conhecimento fizeram com que as ciéncias chamadas duras
ditassem as regras para produ¢do do conhecimento, fazendo com que as ciéncias do
espirito tivessem que se adequar aos seus procedimentos.

Na maior parte das vezes, tal transferéncia gerou embaragos que persistem
e que fizeram com que aqueles que se dedicaram ao estudo das ciéncias do espirito
passassem menos tempo discutindo e criando conhecimento em si, e mais
preocupados em responder perguntas sobre a propria “seriedade” de seus campos de
estudo.

O que existe por tras famosa pergunta “Direito € Ciéncia?” A prépria
indagacao reflete pretensdes de filésofos do Direito como Kelsen (2011)
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A Historia da muitos exemplos sobre essa influéncia. A teoria da
relatividade Einstein moldou, em parte, o pensamento filoséfico ao longo do século
XX. Pensariam os individuos que se o espaco e tempo s&o relativos, que dizer dos
costumes humanos e da percepgao sobre a propria existéncia. Podemos falar ainda
de outras amostras histéricas mais concretas dessa influéncia.

Em 1907, a monarquia czarista russa conseguiu reprimir a revolugao de
1905, levante popular motivado tanto pelo desastre na Guerra Russo-Japonesa
quanto pelos eventos do famoso Domingo Sangrento.

No final do século XIX, Joseph Thomson descobriu que existiam particulas
que habitavam o interior do atomo. Essa descoberta iniciou uma série de discussdes
a respeito do que era a matéria, do que realmente se poderia dizer do que era feita,
além de redimensionar a propria nogao de unidade de objeto para a Ciéncia.

Apds os eventos ocorridos entre 1905 e 1907 na Russia, filésofos da
contrarrevolucao de corrente idealista tentaram combater a ascensdo do materialismo
dialético utilizando como argumento-base a ideia de que as mais recentes
descobertas das ciéncias da natureza tornavam o conceito de matéria algo obsoleto
(LENIN, 1982), e, portanto, a construcao filoséfica baseada no materialismo estava
em desacordo com os postulados cientificos incontestaveis do momento.

Para os novos idealistas, o proprio conceito de matéria havia desaparecido,
0 que tornava ildgico uma ciéncia baseada na realidade objetiva do mundo material.

Destaque-se que o materialismo depende do mesmo tipo de crenga numa
espécie de verdade manifesta, pois enxerga nos processos historicos e na luta de
classes, elementos que podem conferir um carater l6gico aos acontecimentos sociais,
0 que a época parecia o tornar vulneravel a ataques do tipo.

O pensamento humano é, pela sua natureza, capaz de nos dar, e da, a
verdade absoluta, que se compde da soma de verdades relativas. Cada
degrau no desenvolvimento da ciéncia acrescenta novos gréos a esta soma
de verdade absoluta, mas os limites da verdade de cada tese cientifica s&o

relativos, sendo ora alargados ora restringidos a medida que cresce o
conhecimento. (LENIN, 1982. p. 101)

Diante de tais ataques, em 1909, Lénin publicou Materialismo e
empiriocriticismo, uma tentativa de refutar tais ideias, que nao ficou apenas na velha
discussao entre hegelianos de esquerda e de direita. Lénin chegou a fazer reflexdes
sobre as proprias descobertas a respeito do atomo e o que elas representavam para
a concepc¢ao materialista:
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O eléctrao é tao inesgotavel como o atomo, a natureza é infinita, mas ela
existe infinitamente, e este reconhecimento, o Unico categdrico, o Unico
incondicional, da sua existéncia fora da consciéncia e da sensagao do
homem, é que distingue o materialismo dialético do agnosticismo relativista e
do idealismo. (LENIN, 1982. p. 199)

Para os materialistas, e para seus detratores idealistas, o que estava
acontecendo na fisica dizia ndo s6 a respeito de propriedades fisicas da matéria, mas
representavam consequéncias no campo da Filosofia ao impactar na ideia que se
poderia ter ou ndo de uma realidade objetiva:

A esséncia da crise da fisica contemporanea consiste na destruicdo das
velhas leis e principios fundamentais, na rejeicdo da realidade objetiva fora

da consciéncia, isto €, na substituicdo do materialismo pelo idealismo e pelo
agnosticismo. (LENIN, 1982. p. 195-196)

Se os materialistas foram bem-sucedidos ou ndo em sua empreitada para
descredibilizar tais argumentos utilizados contra sua Filosofia, ndo interessa. Aqui, o
importante € observar que uma “descoberta” no campo da fisica teve o poder de levar
argumentos para um velho embate filoséfico que teve que formular respostas para se
defender como conhecimento possivel.

Interessante observar que a Ciéncia, a partir de sua pretensao ontoldgica,
representou até mesmo uma guinada na forma como a espiritualidade do homem
moderno passou a ser construida.

A Filosofia em suas mais diversas formas, durante grande parte da historia,
foi o instrumento responsavel pela producado de conhecimento relacionado a maneira
como os individuos compreendiam seu lugar na existéncia.

Durante a modernidade, correntes como o positivismo ou o historicismo,
através da fisica, ciéncias da histéria, biologia, psicologia, entre outras areas,
arquitetaram compreensdes de mundo e impactaram na percepgao do homem sobre
si mesmo, pela primeira vez, sem a mediagdo do conhecimento filoséfico.
(HABERMAS, 2002).

Se, antes, a humanidade depositava seus esforcos em conhecimentos
filosoficos para a compreensdo sobre o tempo ou a origem da existéncia, a razdo
moderna transporta esse papel para as teorias da Fisica. Se, antes, o ramo das
sensagdes era explicado através de trabalhos filosoficos sobre o amor, por exemplo,
na modernidade, os sentimentos podem ser explicados através de uma cascata de

reacdes neuroquimicas que desencadeiam comportamentos especificos.
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Foi justamente a critica a Ciéncia e seus postulados epistemoldgicos que
devolveram a Filosofia seu papel de conhecimento capaz de produzir concepgoes
sobre a realidade (HABERMAS, 2002). Apesar de, ao longo da modernidade, ter se
mostrado o instrumento com maior capacidade de produzir conhecimento apto a
manipular os fenébmenos relacionados aos objetos sobre os quais se debruga, sobre
si mesma, a Ciéncia tem a dizer muito pouco. Parece se bastar, pretender-se a-
historica e autorreferenciada:

[...] a ciéncia ndo controla sua natureza propria na sociedade. Mais
profundamente: a ciéncia ndo controla sua prépria estrutura de pensamento.
O conhecimento cientifico € um conhecimento que nédo se conhece. Essa
ciéncia, que desenvolveu metodologias tdo surpreendentes e habeis para

apreender todos os objetos a ela externos, ndo dispde de nenhum método
para se conhecer e se pensar. (MORIN, 2005)

A pergunta “Direito € Ciéncia” ainda chega carregada de uma
incompreensado absurda a respeito de como realmente funciona e é produzido o
conhecimento cientifico nessas areas ditas “exatas”.

Parte-se do ingénuo pressuposto que os “fatos” “descobertos” por essas
areas do conhecimento sao verificaveis a tal ponto que devem servir de base para
guiar todo aquele que se debruga sobre determinado objeto, e, metodologicamente,
guiar aquele que deseja produzir mais conhecimento nessa mesma area.
Nem as chamadas ciéncias duras se fazem de fatos incontestaveis:
A histdria da ciéncia, afinal de contas, nao consiste simplesmente em fatos e
conclusdes extraidas de fatos. Também contém ideias, interpretacdes
conflitantes, erros e assim por diante. Em uma analise mais detalhada, até
mesmo descobrimos que a ciéncia ndo conhece, de modo algum, “fatos nus”,

pois os fatos de que tomamos conhecimento ja séo vistos sob certo angulo,
sendo, em consequéncia, essencialmente ideativos. (FEYERABEND, 2011)

“‘Como contestar a existéncia da gravidade?” podem perguntar alguns.
Esses individuos falham em perceber que ndo estdo falando de conhecimento, mas
apenas da descrigdo dos fenbmenos sensiveis. A compreens&o sobre o que seja o
fendmeno da gravidade, por exemplo, muda drasticamente se temos como base a
fisica newtoniana ou teoria da relatividade geral de Einstein.

Essa percepgao tem impacto sobre a comunidade cientifica como um todo.
A academia esta lotada de pesquisadores dogmaticos, que esqueceram de aplicar o

exercicio da duvida na propria ciéncia.
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A educacéo cientifica, tal como hoje a conhecemos, tem precisamente esse
objetivo. Simplifica a ciéncia, simplificando seus elementos: antes de tudo,
define-se um campo de pesquisa; esse campo € desligado do resto da
Histéria (a Fisica, por exemplo, é separada da Metafisica e da Teologia) e
recebe uma “légica” propria. (FEYERABEND, 2011)

O fragmento acima expde ainda uma outra fragilidade fruto dessa série de
crengas: cientistas, e mais grave ainda, cientistas sociais, que veem a questao
epistemoldgica como propedéutica de menor importancia; como discussdes abstratas
e sem reflexos reais para suas pesquisas.

E impossivel, frise-se, impossivel, qualquer pesquisa juridica minimamente
relevante, que ndo contenha em si preocupagdes epistemoldgicas acerca de seu
objeto.

Cada “especialista” vé a logica de seu campo como o bastante, renegando
uma compreensao holistica a respeito da realidade do Direito e seu impacto pratico
na resolucao de problemas em suas respectivas areas de estudo.

Dessa mesma deseducagao, surge a tao feita pergunta aos pesquisadores
do Direito: “qual o impacto pratico dessa reflexdo?”. Essa miopia que beira a cegueira,
falha em perceber o Obvio: que as divergéncias que da&o origem aos problemas
praticos do Direito ndo sdo empiricas, mas tedricas. Ainda mais longe, falham em
perceber que o empirismo légico ndo é uma tese empirica.

O Direito ndo é um objeto que se pode pegar com as maos. Nao se pode
medir o Direito, pesa-lo, calcular seu volume, sua massa, ndo se pode expd-lo a
combustdo. O Direito € uma série de convencdes metafisicas compartilhadas por
muitos. S6 assim pode existir como coisa no mundo. Mudam-se as ideias, também
muda o Direito.

N&o se pode alterar com a forga do pensamento a trajetoria de um objeto a
se deslocar no espaco fisico, mas com a mudancga do pensamento pode-se alterar o
Direito por completo, cambiar seu caminho, seu contetdo e até mesmo extingui-lo. E
preciso ter a mesma sensibilidade de Aureliano Buendia que “ndo entendia como se
chegava ao extremo de fazer uma guerra por coisas que néo se podiam tocar com as
maos”. (MARQUEZ, 2010).

Com isso ndo se estd a advogar a favor do relativismo completo. A
conhecida maxima de Montesquieu ainda é forte: “Dizer que n&o ha nada de justo ou
de injusto além daquilo que as leis positivas ordenam ou proibem é dizer que antes

de se tragar o circulo todos os raios nao sao iguais.” (MONTESQUIEU, 1996)
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A questao da possibilidade de Verdade € uma das principais perguntas que

qualquer fildsofo pode se debrucar:

Existe no mundo algum conhecimento tao certo que nenhum homem razoavel
possa dele duvidar? Esta questado, que a primeira vista poderia ndo parecer
dificil, é, na realidade, uma das mais dificeis que podemos fazer. Quando
tivermos compreendido os obstaculos na diregdo de uma resposta clara e
segura, estaremos bem encaminhados no estudo da filosofia — pois a filosofia
é simplesmente a tentativa de responder a estas questdes fundamentais, néo
de uma forma descuidada e dogmatica, como fazemos na vida cotidiana e
mesmo nas ciéncias, mas de uma maneira critica, apos examinar tudo o que
torna estas questdes intrincadas, e apés compreender tudo o que ha de vago
e confuso no fundo de nossas ideias habituais. (RUSSELL, 1972. p. 5)

Porém, conforme ja desenvolvido, para o presente trabalho, esse
questionamento € apresentado através do debate acerca da possibilidade de
universalizagao das ferramentas metodologicas, que também ¢é algo proveniente do
otimismo epistemoldgico que vé€ no mundo leis naturais que podem ser desveladas
pouco a pouco pela razdo. Assim que uma parte dessa Verdade é “descoberta”,
alguns caminhos se revelam como os auténticos para a continuidade da busca, e
assim se faria a evolugéo do conhecimento cientifico.

Porém, a histéria da Ciéncia € menos linear do que parece. As teorias e
paradigmas dominantes que substituem os mais velhos ndo guardam necessaria
relagao de continuidade. Quase sempre, a “evolugcdo” rumo a teorias que se mostram
mais apropriadas para a manipulagdo de fendbmenos relacionados a determinado

objeto se da através de rupturas.

2.2 RUPTURAS METODOLOGICAS E RELATIVISMO

Kuhn (1998) foi um dos filésofos da Ciéncia que chamou atengao para o
carater revolucionario da Ciéncia e de seus métodos. Imediatamente apds a
publicacao de A estrutura das revolugées cientificas, tedricos como Popper e Shapere
o0 adjetivaram de um termo que por muito tempo maculou aqueles que ousaram
enfrentar a complexidade da histéria da Ciéncia sem o menor constrangimento:
relativista.

A critica nesses termos foi tao forte que, em edigdes posteriores, o autor
adicionou um novo topico a obra apenas para se defender de tais acusacgdes.

Existem grandes problemas com o relativismo. O primeiro de todos é que

ele é “simples”. Negar toda possibilidade de evolugdo do conhecimento ao partir da
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premissa de que nenhum processo epistemoldgico passa do resultado de uma série
de imposi¢des politicas e morais provenientes de um certo momento histérico ndo nos
permite diferenciar a teoria da relatividade de Einstein de qualquer assumpcéao
baseada em senso comum sobre a realidade.

Hawking (1994) conta uma histoéria que ilustra bem o que essa reflexao:

Um conhecido homem de ciéncia (segundo as mas linguas, Bertrand Russel)
deu uma vez uma conferéncia sobre astronomia. Descreveu como a Terra
orbita em volta do Sol e como o Sol, por sua vez, orbita em redor do centro
de um vasto conjunto de estrelas que constitui a nossa galaxia (1). No fim da
conferéncia, uma velhinha, no fundo da sala, levantou-se e disse: "O que o
senhor nos disse é um disparate. O mundo nao passa de um prato achatado
equilibrado nas costas de uma tartaruga gigante." O cientista sorriu com ar
superior e retorquiu com outra pergunta: "E onde se apoia a tartaruga?" A
velhinha entdo exclamou: "Vocé é um jovem muito inteligente, mas séo tudo
tartarugas por ai abaixo!" (HAWKING, 1994)

Se abragassemos um relativismo sem limites, o que diferenciaria o
conhecimento de Russel da visdo da velhinha que o confrontou durante sua palestra?
Colocar todos os conhecimentos numa vala comum pode nos levar a esse exato tipo
de comparacgao ridicula, e nao nos permitiria reconhecer a clara evolugao presente na
histéria do conhecimento.

A saida relativista para a fundamentagcdo da razdo humana é simples
porque desiste daquilo que é o verdadeiro desafio da Filosofia: a fundamentacao das
bases da racionalidade humana. Aos moldes de Habermas (2002), a modernidade
deve ser encarada como um processo em construgdo, e ndo como algo a ser
totalmente rechacado em prol do absoluto nada.

O problema com a ideia de evolugao cientifica surge apenas quando esse
progresso € concebido como algo ontoldgico.

Em geral uma teoria cientifica é considerada superior a suas predecessoras
nao apenas porque € um instrumento mais adequado para descobrir e
resolver quebra-cabegas, mas também porque, de algum modo, apresenta
uma visdo mais exata do que ¢é realmente a natureza. Ouvimos
frequentemente dizer que teorias sucessivas se desenvolvem sempre mais
perto da verdade ou se aproximam mais e mais desta. Aparentemente
generalizagdes desse tipo referem-se néo as solugdes de quebra-cabecgas,
ou predi¢des concretas derivadas de uma teoria, mas antes a sua ontologia,

isto é, ao ajuste entre as entidades com as quais a teoria povoa a natureza e
o que “esta realmente ai”. (KUHN, 1998. p. 253)

Se o relativismo possui seus problemas, a ideia de associar ciéncia a uma
percepcdo de verdade, mesmo que apenas em relagcdo a correcdo de seus

procedimentos, traz os tantos problemas que serviram de alvo para os criticos mais
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radicais a histéria da razdo moderna. Tal visdo engessa a evolugao do conhecimento,
que passa a ter em seus métodos nao apenas um controle de qualidade sobre o que
€ produzido, mas ferramentas condicionantes dos préprios resultados, dai a
percepcdo de que as maiores revolugdes cientificas foram também revolugdes
metodoldgicas.
Abracar esse ponto de vista ndo quer dizer dar um passo em direcao a
visdes que pretendem retirar do conhecimento qualquer possibilidade de evolugao:
Nao tenho duvidas, por exemplo, de que a Mecanica de Newton aperfeicoou
a de Aristoteles e de que a Mecénica de Einstein aperfeicoou a de Newton
enquanto instrumento para a resolugdo de quebra-cabegas. Mas nao
percebo, nessa sucessdo, uma diregcdo coerente de desenvolvimento
ontolégico. Ao contrario: em alguns aspectos importantes, embora de
maneira alguma em todos, a Teoria Geral da Relatividade de Einstein esta

mais proxima da teoria de Aristételes do que qualquer uma das duas esta da
de Newton. (KUHN, 1998. p. 253)

Importante esclarecer esse ponto porque essas reflexdes sao recebidas
com bastante desconfianca pela academia que vé nesses apontamentos um ataque
direto ao valor da ciéncia enquanto método de produgdao de conhecimento. Tal
preconceito impede que a ciéncia possua a dinamicidade e abrangéncia necessaria
para encarar suas proprias contradicdes e aperfeicoar seus modelos de acordo com
a evolucao de nossa compreensao da realidade.

Refletir nesses moldes € necessario para que se possa trazer a Ciéncia
aquilo que talvez seja seu principal motor: a criatividade. Essa pode parecer uma visao
muito revolucionaria, mas mesmo Weber (1970) ja comparava a ciéncia ao processo
artistico, fazendo questéo de explicitar o grande papel da intuicdo e da inspiragado no
avanco das ideias racionais.

Nao é raro que trabalhos cientificos que remodelam a visdo sobre algum
campo, também inaugurem grandes reflexdes metodoldgicas. A construgéo da teoria
da relatividade de Einstein, por exemplo, foi base para muitas reflexdes de carater
epistemoldgico. O fisico é frequentemente citado em obras que pensam a Ciéncia de
um ponto de vista critico. Feyerabend (2011), fildsofo defensor das revolugdes
metodoldgicas da Ciéncia, chega a citar trechos de escritos do proprio Einstein nesse
sentido:

Escreve Einstein: “As condigbes externas que sao colocadas para o cientista
pelos fatos da experiéncia ndo Ihe permitem deixar-se restringir em demasia,

na construcdo de seu mundo conceitual, pelo apego a um sistema
epistemoldgico. Portanto, ele deve afigurar-se ao epistemodlogo sistematico
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como um tipo de oportunista inescrupuloso [...]. Um meio complexo,
contendo desenvolvimentos surpreendentes e imprevistos, demanda
procedimentos complexos e desafia uma analise baseada em regras que
tenham sido estabelecidas de antemao e sem levar em consideragcdo as
condigdes sempre cambiantes da histéria.” (FEYERABEND, 2011. p. 33)

Para que o discurso do método sobreviva, ele precisa estar casa vez mais
em consonancia com as revolugdes epistemoldgicas que muitas vezes nascem de
novas formulagdes tedricas que inicialmente nem tinham a reflexdo metodoldgica
como alvo.

A metodologia de um trabalho cientifico deve estar em consonancia com
as formulagdes acerca do préprio objeto, servido como demonstragao dos caminhos
racionais até determinada formulagcao tedrica provisoria que se mostrou mais eficaz
em algum aspecto, e nunca como um elemento condicionante absoluto que engessa

e impede o desenvolvimento da Ciéncia.

2.3 ALGUNS APONTAMENTOS A FAVOR DE UMA REFORMULAGAO
DAS PRATICAS CIENTIFICAS PAUTADAS NO EMPIRISMO LOGICO

Grande parte dos problemas relacionados ao engessamento das ideias e
meétodos considerados cientificos vem da contaminacdo de praticamente todas as
areas pelo empirismo logico. Até os dias atuais, essa talvez seja a versao mais
préoxima da ideia geral do que significa ciéncia. O discurso cientifico seria um processo
de descobertas chanceladas em seu encadeamento logico pela experiéncia, quase
sempre dominada por uma abordagem indutiva.

Popper (1972) apresenta um ponto de vista interessante sobre os
problemas postos pela Filosofia, antes de comentar a respeito de sua descrenca no
método indutivo como meio de justificagao l6gica de enunciados.

Quando um fisico, por exemplo, se coloca diante de um problema, esse
problema pode ser reconhecido como algo que existe, e esse pesquisador ira
encontrar uma soélida estrutura prévia em que podera se apoiar e encaixar suas
contribuicdes. Para os problemas postos pela Filosofia, a coisa funciona de uma
maneira diferente. Muitas das vezes, nem mesmo a existéncia daquele problema é

reconhecida pelos interlocutores. A propria formulagdo da indagagao, sua forma e
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abordagem, ja causam embaragos que muitas vezes inviabilizam todo o resto da
discusséao.

O Filésofo e os estudiosos das ciéncias humanas em geral podem sugerir
problemas que antes ndo eram nem mesmo de conhecimento da comunidade de
pesquisadores daquela area. Apesar de que, nas chamadas ciéncias duras, os objetos
podem passar por verdadeiras revolucdes quanto a percepcado de sua natureza a
depender da construgao tedrica em que seus fendbmenos sédo colocados, existem
situagbes-problemas muito bem delineadas, de forma que os resultados das
experiéncias empiricas permitem um avancgo mais perceptivel no sentido de que sua
validade pode ser medida pelo grau de eficiéncia que aquela teoria conseguiu imprimir
a previsdo e manipulagcédo dos fenémenos relacionados aquele objeto.

Nesse sentido, se a teoria da relatividade de Einstein permite aos fisicos
calcular com mais precisdo a rota de determinados astros, essa teoria sera
necessariamente considerada um avango em relacdo a perspectiva newtoniana do
tempo e do espago. Porém, nesse ponto, podemos ir um pouco mais além: esse
exemplo descrito ndo quer dizer que Newton estava errado, quer dizer que ele nunca
se propds a estar certo, nem a produzir conhecimentos ultimos e universais sobre a
esséncia de seu objeto. A teoria newtoniana ainda pode ser utilizada com extrema
precisao para uma quantidade significativa de fendmenos fisicos.

Nas ciéncias do espirito, essa clareza evolutiva dos enunciados € de muito
mais dificil verificagdo porque seu apoio na experiéncia é ainda mais problematico do
que nas chamadas ciéncias duras, em que a inducao, apesar de ser um caminho que
pode levar a enunciados com alto grau de eficiéncia, ja apresenta problemas de ordem
l6gica em sua pretensao de universalizagdo de enunciados singulares.

O problema da indugao e sua relagdo com as ciéncias empiricas pode ser
encarado sob a mesma otica da discussao a respeito da validade ou verdade de
enunciados universais que sdo provenientes da experiéncia (POPPER, 1972). No
fundo, o que o método indutivo almeja, € apreender um enunciado que tenha
pretensdes universais a partir de premissas singulares, o que pode ser util para uma
gama extensa de procedimentos que baseiam seu sucesso ou fracasso na eficiéncia
com que tal enunciado ajuda a manipular os fendbmenos relacionados a determinado
objeto.

Dessa maneira, pode ser que através do método indutivo possamos chegar

a um conhecimento que nos permita prever, com alto indice de acerto, 0 movimento
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de determinado corpo, ou o comportamento de determinada particula, porém, ndo ha
razao logica alguma na inferéncia a respeito da universalizagao de tal enunciado com
base na premissa de que o mesmo foi confirmado pela experiéncia.

Utilizando um conhecido exemplo também posto por Popper (1972): n&o é
porque a maioria dos cisnes s&o brancos que se pode concluir logicamente que todos
0s cisnes sao brancos. Nesse sentido, um enunciado de tal tipo pode ajudar a prever
determinados fendbmenos a respeito da possivel coloragdo dos cisnes, o que ajuda em
sua manipulagdo, mas n&o se pode concluir uma inferéncia légica entre enunciados
particulares € uma maxima universal, mesmo a maneira kantiana.

Nas ciéncias sociais, tal ganho em eficiéncia da teoria ndo pode ser
demonstrado tao facilmente, porque esse avanco na previsdo e manipulagdo dos
fendmenos relacionados a determinado objeto sdo, muitas vezes, revestidos de
dificuldades quanto a sua verificacdo, em que mesmo os mais solidos dados
empiricamente coletados podem ser reinterpretados e dispostos dentro dos mais
diversos arranjos tedricos.

Apesar de ser um grande filosofo da Ciéncia, Popper ainda é considerado
por muitos como um “conservador” quando se trata da possibilidade de reformulacao
das bases da racionalidade moderna.

Nesse ponto, importante esclarecer algo que pode pesar contra a
organizagdo metodoldgica do presente trabalho: a unidade de pensamento dos
autores até aqui utilizados.

E bem sabido que Popper, Feyerabend e Kuhn possuem muitos pontos de
discordancia, o que pode tornar contraditéria uma linha argumentativa que aspire
utiliza-los em conjunto. Porém, deve-se atentar para o fato de que as particularidades
presentes em cada autor ndo tém o poder de apagar os pontos comuns entre as suas
ideias:

Ora, os diversos trabalhos, em muitos pontos antagbnicos, de Popper, Kuhn,
Lakatos, Feyerabend, entre outros, ttm como trago comum a demonstragao
de que as teorias cientificas, como icebergs, ttm enorme parte imersa nao
cientifica, mas indispensavel ao desenvolvimento da ciéncia. Ai se situa a
zona cega da ciéncia que acredita ser a teoria reflexo do real. Nao é préprio

da cientificidade refletir o real, mas traduzi-lo em teorias mutaveis e
refutaveis. (MORIN, 2005. p. 22)

As reflexdes tragcadas neste capitulo inicial tém o propdsito de introduzir os
problemas e a relevancia da questido da Verdade, da produgdo de conhecimento
valido, do discurso do método para o Direito e para o conhecimento cientifico em geral.



38

O que interessa a pesquisa sédo as perguntas das quais partem todos esses
autores, pois todas as suas reflexdes possuem preocupacdes comuns que sao uteis

ao presente trabalho.

2.4 A HISTORIA DA CRISE DO MODELO RACIONAL MODERNO - UMA
“INTRODUGAO” AO CAPITULO II

A histéria da Filosofia € a histéria da busca pela compreensao da
racionalidade humana. A modernidade e o lluminismo trouxeram de volta uma
perspectiva de compreensao da realidade baseada no sujeito, seja através do contato
com suas proprias experiéncias, seja através das inatas estruturas metafisicas de sua
consciéncia cartesiana.

As chamadas ciéncias duras, marcadas por grande empirismo,
revolucionaram o mundo ao produzir ferramentas que tornaram a vida material do
homem totalmente diferente daquela vivida em outros tempos. Tal revolugao material
também alterou a visdo que o homem ocidental moderno tinha sobre si e sobre o
mundo.

O discurso cientifico, com seus métodos e ramos do conhecimento, criou
nao so formas de conhecimentos praticos, mas verdadeiros entendimentos sobre a
realidade e a vida. Na modernidade, correntes como o positivismo ou o historicismo,
através da fisica, ciéncias da histdria, biologia, psicologia, entre outras areas,
arquitetam compreensdes de mundo e impactam na percep¢cdo do homem sobre si
mesmo, pela primeira vez, sem a mediagao da Filosofia. (HABERMAS, 2002).

O discurso do método teve tanto éxito nessas ciéncias, que logo é
transportado para todos os outros tipos de conhecimento. E nesse contexto que se da
o surgimento da sociologia, e de ideias pautadas numa raz&o objetiva, com suas suas
bases fincadas numa espécie de ideia cartesiana de estruturas inatas e
consequéncias percebidas desde o positivismo juridico até as proprias tecnologias
politicas utilizadas pelo aparato burocratico contemporaneo.

O direito politico moderno, por exemplo, que desde Hobbes, tem sua face
jusnaturalista substituida por uma viséo pratica, quando combinado ao cartesianismo,
cientifizou-se, tornando-se muitas vezes uma série de premissas técnicas para o
exercicio do poder (GOYARD-FABRE, 2002).
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De certa forma, tal pretensao monopolizante da razao moderna, langa seu
objetivismo cartesiano sob uma perspectiva que pretende nao pertencer a nenhum
movimento historico especifico, mas ser detentora de procedimentos universalizantes
para producdo de quaisquer conhecimentos, até mesmo sobre aspectos que antes
foram pensados unicamente sob a dtica espiritual.

A relacdo de seu conhecimento com a Verdade, ou pelo menos com a
verdade associada a correcao e universalidade de seus procedimentos, seria um dos
primeiros alvos de seus criticos, e para os mais radicais, como Nietzsche, o principal
deles.

Se em Nietzsche essa crise atinge o seu apice tedrico mais radical, desde
a fixagdo dos pressupostos estabelecidos pelos filésofos do esclarecimento, figuras
com Hume, ainda que direcionando suas criticas a autores como Hobbes e Locke,
denunciam que essas pretensdes de universalidade e cientificidade, inclusive das
premissas individualistas que moldam a visao constitucional, reduzem as estruturas
juridico-politicas a procedimentos meramente especulativos e formulas destituidas de
substancia. (GOYARD-FABRE, 2002).

Depois de toda a efervescéncia dos classicos modernos, Hegel foi o
primeiro a introduzir a ideia de que as formas de Filosofia sao frutos de um momento
histdrico, e apesar de ainda ser um idealista, essa semente da origem a hegelianos
de esquerda como Marx, que se utilizam dos processos historicos, dessa vez pautado
numa concepg¢ao materialista do conhecimento, para explicar ndo s6 as condi¢des
politicas, mas da prépria consciéncia®.

Dai nasce um grande problema para a racionalidade moderna: em pouco
tempo, essa tendéncia se voltara contra a propria razao, que retirada de seu pedestal
a-histérico, é acusada de ela mesma fazer parte de estruturas de dominacgao e
relacbes de poder. Essa razao aparentemente tdo sdlida, teria erigido a si mesma
como idolo, convertendo-se em uma nova forma de mistificacdo, desmascarada como
“subjetividade subjugadora e, ao mesmo tempo, subjugada, como vontade de
dominacé&o instrumental” (HABERMAS, 2002).

16 Aqui valeria lembrar da célebre frase de Marx: “Ndo é a consciéncia dos homens que determina o
seu ser; ao contrario, é o seu ser social que determina sua consciéncia’ (MARX, 2008. p. 47). Mais
esclarecedora ainda, aqui colocada como forma de ilustrarmos a presenca dessa tendéncia
apresentada pelo texto, é sua outra frase em A ideologia alema: “[...] a consciéncia ja é um produto
social e continuara sendo enquanto existirem homens.” (ENGELS e MARX. 2007. p. 35)
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Criticos ao Historicismo, como Popper'’, estruturam suas teorias na
tentativa de “salvar’ as bases tanto da racionalidade moderna como de seus
procedimentos de producdo de conhecimento. A virulenta critica a razdo ocidental
produziu um mar de incertezas cristalizadas sob um conceito igualmente nebuloso a
respeito de suas estruturas, que é a pés-modernidade.

A critica a ciéncia, que diversas vezes se confunde com a propria critica a
racionalidade moderna, devolve a Filosofia o lugar de instrumento de racionalizagao
do mundo, voltando a ter competéncia para fazer um diagnostico de época e das
estruturas do conhecimento, através de autores como Husserl e Barchelard
(HABERMAS, 2002), este ultimo com grande influéncia sobre Foucault, que fara parte
de nosso referencial tedrico.

Perspectivas fundadas em criticas a razdo a maneira da primeira geragao
da escola de Frankfurt, por exemplo, na maior parte das vezes, representam um
grande problema para o Direito, pois consistem na sua prépria negacao. Ora, se até
mesmo a razao ocidental é fruto de um processo historico parcial e imbricado de
relagcdes de poder, as estruturas juridicas podem ser vistas no maximo como uma nota
de rodapé em reflexdes sobre a Histéria e a Filosofia.

Foucault, autor que ja se utilizou das ferramentas juridicas como meio para
refletir sobre os instrumentos de producao de verdade e validagao de conhecimento,
esta dentro dessa leva de autores que tem um discurso altamente critico a ciéncia
moderna.

E bem verdade que a obra de Foucault é extensa e perpassa por varias
investigacbes em campos aparentemente diferentes, mas a realidade é que na
evolugdo de seu pensamento podemos perceber uma evolugédo légica que parte
sempre das mesmas preocupagdes: a racionalidade moderna e seu carater
monoldgico, sua tendéncia a objetificagao do préprio sujeito através da estrutura das
ciéncias humanas, praticas que sao notadas na violéncia disciplinadora presente em
diversas instituicbes da modernidade, e que fazem parte de varias de suas obras mais
conhecidas: a clinica, as instituicdes psiquiatricas, o sistema prisional, etc.

17O autor dedica parte de sua obra, como em A sociedade aberta e seus inimigos (1974), para explicar
as origens aristotélicas do hegelianismo e como essa filosofia desemboca nos problemas do
historicismo, corrente que teria em Marx seu maior representante.
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Nesses espagos, as ciéncias humanas escancaram as caracteristicas
dessa razao moderna que sera alvo das reflexdes do autor: uma razao
regulamentadora, objetificante de tudo aquilo que toca, de carater monologico
(HABERMAS, 2002) e a servigo de uma estrutura que pretende separar de si tudo
aquilo que estiver fora da funcionalidade do sistema em que esta inserida.

Os ambientes fisicos dessas instituicdes, identificados com a ideia do
panoptico de Bentham, em que um sujeito é capaz de observar a todos sem ser visto,
como objetos que podem ser descritos, manipulados, estudados, separados ou n&o
de seu ideal racional, representam apenas a cristalizagao arquitetdnica de um modelo
de controle social sobre o qual o autor comecga a teorizar em sua historiografia das
instituicées psiquiatricas e da clinica. (HABERMAS, 2002)

A partir do capitulo Il, a pesquisa se destinara a esmiugar os pormenores
de como essa razdo moderna, através da Ciéncia, coloniza certos instrumentos de
producao de verdade e como o préprio conhecimento pode estar, em sua origem,
envolto com a questao do poder.

Essa reflexdo é especialmente importante para a Filosofia do Direito, que
tem boa parte de sua literatura voltada para debates a respeito da relagao entre as

ferramentas juridicas e as grandes estruturas politicas.
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3. A ABORDAGEM GENEALOGICA: OS CONCEITOS JURIDICOS, SUA
PRETENSA CIENTIFICIDADE/TECNICIDADE E SUAS RELAGOES COM AS
ESTRUTURAS DE PODER

3.1 POR QUE PENSAR METODOLOGICAMENTE?

O primeiro capitulo foi importante no sentido de fazer uma critica a pretensa
objetividade e universalidade dos métodos trazidos pela tradigdo cientifica. Este
segundo capitulo procura destituir a ciéncia de sua pretensdo de neutralidade e
pureza através de reflexdes sobre o papel das relagdes de poder para a formacgao e
validagao do conhecimento.

O papel da critica feita até aqui e que continuara a ser feita adiante, ndo é
o de demonstrar que a questdo do método nao tem importancia, e que se deve
abandonar completamente qualquer pretensdo metodolégica. Na verdade, a pesquisa
segue no sentido contrario: o objetivo € demonstrar a grande relevancia que as
reflexdes epistemologicas tém para qualquer processo de produgao de conhecimento,
e que sao muito mais complexas e condicionantes dos resultados do que os
dogmaticos desejam admitir.

Os positivistas e dogmaticos, ao contrario do que se pode pensar, veem as
questdes metodoldgicas e epistemoldgicas como questdes que operam em segundo
plano’®. Por conta da visdo naturalista de que a experiéncia pode confirmar o
conhecimento, veem em seus proprios procedimentos a expressdo dessa Verdade
objetiva que deve ser muito mais considerada por suas conclusdes do que reflexdes
a respeito do caminho.

Algumas ressalvas ainda sdo necessarias: pensar metodologicamente
ainda é uma necessidade. Nem mesmo Foucault, defensor da ideia de que nio deve
haver métodos universais para a producao de conhecimento valido, furtou-se a tarefa
de pensar e estruturar — ainda que de maneira menos dogmatica e mais aberta —

metodologias que lhe fossem uteis ao seu objetivo.

8 Nesse sentido: “O positivista desaprova a ideia de que possam existir problemas significativos fora
do campo da ciéncia empirica ‘positiva’ — problemas a serem enfrentados por meio de uma teoria
filoséfica genuina. O positivista ndo aprova a ideia de que deva existir uma teoria genuina do
conhecimento, uma epistemologia ou metodologia. Ele inclina-se a ver, em todos os problemas ditos
filoséficos, meros “pseudoproblemas” ou “charadas”. (POPPER, 1972. p. 53)
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Autores criticos, como Popper (1972), ainda pensam metodologicamente,
porém sem a pretensao ontolégica de universalidade. Pensam metodologicamente
porque lhes é util estruturar metodologias que sirvam aos seus objetivos e que possam
reorganizar problemas teoricos e praticos para conferir-lhes melhor manejo.

Método n&o deve ser uma ferramenta de controle de qualidade do
conhecimento produzido, mas uma organizagao que confira ao pesquisador as
ferramentas necessarias para repensar criativamente os problemas sobre os quais se
debruca. O método deve ser, acima de tudo, util."°

Assim operam as convencdes que nos sustentam e permitem que os seres
humanos possam compartilhar entre si elementos coadunadores capazes de
possibilitar uma realidade comum. A linguagem, a cultura e o conhecimento seguem

tal l6gica.

3.2 OS INSTRUMENTOS DE PRODUCAO DE VERDADE — A BASE PARA
A POSTERIOR CONSOLIDAGAO DE UM METODO FOUCAULTIANO

Afora sua pretenséao de refletir sobre o préprio objeto do presente trabalho,
este segundo capitulo também tem o papel de apresentar as bases de uma
estruturagdo metodolégica que justifique o uso de um fendmeno pratico das
instituicbes do sistema de justica para pensar questdes que parecem t&o distantes do
cotidiano dos tribunais.

A genealogia e sua pretensdao de demonstrar as relagdes entre o
conhecimento e as dindmicas de poder sO pode ser posta depois de esclarecidas
algumas reflexdes sobre a visdo do trabalho sobre o Direito, sobre a Ciéncia e sobre
0 conhecimento.

Ao final deste capitulo, algumas adverténcias metodoldgicas retiradas da

propria obra de Foucault ao refletir sobre o Direito sdo colocadas na tentativa de

19 Esclarece Popper (1972. p. 57) antes de passar a fazer suas criticas ao empirismo dogmatico: “Nao
se deve esperar verdades profundas da metodologia. Nao obstante, em muitos casos, ela pode
auxiliar-nos a ver mais claramente a situacéo l6gica e mesmo a resolver alguns problemas de longo
alcance, que até agora se revelaram insuscetiveis de tratamento. [...] O Unico motivo que tenho para
propor meu critério de demarcagao é o de ele ser proveitoso: com seu auxilio, muitas questdes podem
ser esclarecidas e explicadas.
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demonstrar como se encaixa na presente reflexao o problema relacionado ao conceito

de Ordem Publica aplicado como fundamento de prisbes preventivas.

3.2.1 As raizes das ideias foucaultianas e os instrumentos de

producgao de verdade

Utilizar a genealogia como método é extremamente desafiador do ponto de
vista cientifico porque Foucault, como bom critico das epistemologias modernas,
jamais pensou em estruturar procedimentos que pudessem ser replicados de maneira
sistematica e homogénea. O autor € um daqueles que tecem graves criticas a Ciéncia
e suas pretensdes de validade universal e a-histérica.?°

Tal desconfianga € antes fruto de uma suspeita quanto ao préprio
conhecimento concebido como algo que se busca ontologicamente, como estabelece
a tradicdo da razao moderna, sempre contaminada por certo essencialismo
aristotélico.

Em Foucault, a histéria da Ciéncia € ampliada para se transformar na
prépria histéria da racionalidade (HABERMAS, 2002). Ao expor as fragilidades do
meétodo cientifico e de suas aspiragdes universalizantes, o autor acaba fazendo o
mesmo com a racionalidade moderna.

Essa caracteristica deve ser ressaltada porque ao longo do trabalho, ora
se dirige a construgéo da racionalidade moderna, ora se dirige mais especificamente
ao discurso do método cientifico. Encarar a Ciéncia como um ponto de cristalizagao
de todos os ideais da racionalidade ocidental moderna é essencial para compreensao
das reflexdes criticas a uma série de movimentos que reunem de gregos classicos a
fildsofos contemporaneos positivistas, iluministas, entusiastas do empirismo logico e
outras linhas tedricas que mostram certas semelhancas em suas bases.

Num de seus primeiros textos em que as ferramentas juridicas sao

utilizadas diretamente sob o enfoque genealdgico, Foucault opta por inicia-lo a partir

20 “Enquanto Heidegger e Derrida pretendiam dar continuidade ao programa Nietzschiano de critica a
razdo pela via de uma destruicdo da metafisica, Foucault pretende prossegui-lo por meio de uma
historiografia que se apresenta como anticiéncia. Os dois lados neutralizam justamente as pretensdes
de validade levantadas por aqueles discursos cientificos que eles examinaram ao reduzi-los a uma
compreensao epocal do Ser ou a regras de formagao dos discursos respectivamente.” (HABERMAS,
2002. p. 356)
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do fragmento de um conhecido escrito de Nietzsche que traz a tona o problema da
Verdade:

No desvio de algum rincdo do universo inundado pelo fogo de inumeraveis
sistemas solares, houve uma vez um planeta no qual os animais inteligentes
inventaram o conhecimento. Este foi o minuto mais soberbo e mais mentiroso
da histdria universal, mas foi apenas um minuto. Depois de alguns suspiros
da natureza, o planeta congelou-se e os animais inteligentes tiveram de
morrer. Esta € a fabula que se poderia inventar, sem com isso chegar a
iluminar suficientemente o aspecto lamentavel, fragil e fugidio, o aspecto vao
e arbitrario dessa exceg¢do que constitui o intelecto humano no seio da
natureza. Eternidades passaram sem que ele existisse; e se ele
desaparecesse novamente, nada se teria passado; pois ndo ha para tal
intelecto 8 Comum 17 uma missao que ultrapasse o quadro de uma vida
humana. Ao contrario, ele € humano e somente seu possuidor e criador o
trata com tanta paixdo, como se ele fosse o eixo em torno do qual girasse o
mundo. Se pudéssemos entender a mosca, perceberiamos que ela navega
no ar animada por essa mesma paixao e sentindo em si que voar é o centro
do mundo. (NIETZSCHE, 2001.p. 1)

7 by

Esse texto € um otimo sintetizador das criticas feitas a racionalidade
moderna, ja que até mesmo a questdo da linguagem, que também ¢é utilizada por
Foucault ao longo de sua obra, € introduzida como elemento essencial para a
compreensao do processo de formacado de conhecimento e percepc¢ao da realidade,
tudo isso muito antes da chamada virada linguistica.

A forga das palavras de Nietzsche, sua critica aguda, sua posigao radical,
por vezes visceralmente direta, por vezes nebulosa, da vazdao a uma série de
pensadores que nao mais olham para o problema da fundamentacgao da racionalidade
como algo a ser pensado como um problema simplesmente tedrico e quase espiritual.

As acusacgdes de desfacatez e soberba da prépria Filosofia, assim como o
aprisionamento do homem num ciclo vicioso que se repete desde o embrido da
sociedade ocidental, permitem o surgimento de uma desconfianga a respeito de uma
possivel l6gica de dominagao imbricada na propria metafisica.

Foucault € um desses pensadores. Se Nietzsche frequentemente prega
contra uma moral dos fracos?' e contra verdades Uteis para mais nada além de unir
os rebanhos; se ele denuncia a decadéncia do homem ocidental que se vé subjugado
por muletas metafisicas que o impedem de buscar a forca e a autenticidade
necessarias para superar o sofrimento e a condicdo da existéncia, Foucault parte

21 Nesse sentido, ver Nietzsche (1998), em que o autor faz uma critica aguda a respeito da origem dos
sentimentos morais do Ocidente. Tal escrito une reflexées a respeito da verdade, do cristianismo e até
da prépria Filosofia.
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dessa reflexao sobre dominagao através de conteudos mais praticos: a relacao direta
entre a constituicdo das ciéncias do espirito e as praticas de dominacéao cristalizadas
sob as formas das instituicbes de controle e vigilia como as prisdes, as instituicdes
psiquiatricas, etc.

Toda essa perspectiva surge da desconfianga quanto a origem moral do
conhecimento. Se antes o conhecimento era visto como uma busca pela Verdade,
pela esséncia das coisas, ou mesmo pela busca de certa revelagdo mistica, em
Nietzsche, ele se transforma sempre no desdobramento de algum argumento que, em

sua base, é moral.

Pouco a pouco se tornou evidente para mim o que foi toda grande filosofia
até agora: a saber, a confissdo pessoal de seu autor e uma espécie de
mémoires involuntarias e inadvertidas; também se tornou evidente que os
propdsitos morais (ou imorais) de toda filosofia constituiram o auténtico broto
vital a partir do qual sempre cresceu a planta inteira. De fato, para explicar o
modo como verdadeiramente surgiram as mais remotas assergdes
metafisicas de um fildsofo, age-se bem (e com prudéncia) ao perguntar
sempre em primeiro lugar: de que moral partem (ele parte)? Eu ndo acredito,
por conseguinte, que um “impulso ao conhecimento” seja o pai da filosofia,
mas que um outro impulso, aqui como em outros casos, serviu-se do
conhecimento (e do desconhecimento!) apenas como de um instrumento.
(NIETZSCHE, 2017. p. 26)

A partir do fragmento acima, podemos notar que as raizes de todas essas
discussdes propostas e desenvolvidas por Foucault ja se encontravam totalmente
postas por Nietzsche: a ideia do conhecimento como um simples instrumento e de
uma epistemologia que nao pode se separar dos conteudos morais e da vontade de
poder.

Se filésofo do martelo ensina a desconfiar do erudito e de seus interesses,
que frequentemente estdo em lugares completamente diferentes daqueles nos quais
se encontram suas reflexdes (NIETZSCHE, 2017. p. 27), Foucault ensina a perceber,
no conhecimento, a possibilidade da existéncia de instrumentos de dominagcao que
podem sustentar uma rede de poder que nao precisa necessariamente estar
centralizada, constituida de uma rede com diversas relagdes que possibilitam a
dominacgéao através da construgao de sujeitos, objetos e verdades.

Nesse sentido, conceitos como o de loucura, por exemplo, podem ser
moldados em relacdo ao seu antipoda, a razdo, como forma de dominacdo de uma
certa racionalidade sobre outros meios de percepg¢ao da realidade que ndo sao uteis
(ou mesmo hostis) ao discurso dominante: “Foucault vé os monumentos da vitéria da

razao regulamentadora. Esta submete ndo apenas a loucura, mas também as
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necessidades naturais do organismo individual e o corpo social de uma populagao
inteira.” (HABERMAS, 2002)

A razéo controladora sera percebida nos mais diversos aspectos da vida
humana e através de sua ligagado com as ciéncias humanas possui uma caracteristica
gue a ajuda a ser mais eficiente do que outros instrumentos: sera protegida pela figura
do cientista, daquele que observa e transforma em simples objetos todos os alvos de
sua magnanima capacidade de conhecer e projetar como se estivesse no centro de
um panoptico.

Os argumentos para prender, isolar, vigiar, punir e controlar ndo sao
simplesmente politicos ou morais, agora tomam a forma de conhecimentos erigidos
por aqueles que gozam de uma posigdo “técnica”. Podem dizer, de maneira
“cientifica”, o que € loucura e o que é razdo, o que € moral e imoral, o que é
conhecimento e o que é senso comum, que comportamentos sociais sdo “saudaveis”
e quais devem ser reprimidos para o bem de todos.

Como lutar contra aquilo que se coloca como a prépria Verdade? Como
Ciéncia fria e pragmatica produzida através de estruturas universalizantes que podem
delimitar os caminhos validos da discussdo? O cientista social, no centro de seu
panoptico, passa a observar, descrever e prescrever; vé e nao € visto em suas
préprias origens, que, a despeito de suas pretensdes, ndo sédo a-histéricas ou amorais.

Todas essas formas de dominag&o nascem sob o verniz de esclarecimento
cientifico e evolugédo, mas também apresentam a possibilidade de um refinamento da
capacidade de controle: ao louco pode ser oferecido tratamento, mas, também, a partir
da mesma ldgica, pode-se recolher e vigiar aqueles que simplesmente séo
indesejaveis para a estrutura do sistema, por exemplo.

O estudo do sistema carcerario, parte importante e conhecida da obra de
Foucault, também mostra algo no sentido dessa dupla légica. A ideia de reforma do
sistema de puni¢cdes advém do utilitarismo de Bentham (1979), que tem suas raizes
numa espécie de hedonismo racional: busca-se sempre infringir ao condenado o
minimo de dor possivel para que se atinja uma punigao suficiente.

Através da racionalizacdo do sistema de puni¢des, o Estado poderia se
livrar de determinados riscos quanto ao processo que ao longo da histéria mostrou-
se, por diversas vezes, caodtico e dispendioso (FOUCAULT, 1987). O controle racional

da pena, em sua origem, possui uma intencdo humanitaria, mas em seu
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desdobramento legitimou, sob o pretexto da técnica e da Ciéncia, uma forma mais
refinada de controle baseada nessa nova forma de razao controladora.??

O problema néo é a intengdo humanitaria, mas a barreira anticritica que se
forma quando determinados comportamentos que sao politicos e morais sao vistos
como julgamentos técnicos e provenientes de conhecimentos racionalmente — com
pretensdes de neutralidade - produzidos.

A antropologia criminal de Lombroso (2013) é um bom exemplo do relatado.
A ideia de analisar as dindmicas criminolégicas ndo apenas através de institutos
advindos da racionalidade, mas de partir do sujeito para compreensao de suas
relagcbes, pretendia tornar o Direito Penal algo muito mais concreto e até mesmo
humanizado: era importante conhecer as motivagdes que levavam o criminoso a
praticar o delito. Tal pretensdo, de certa forma, estda na base do surgimento da
criminologia como conhecimento organizado.

Porém, dessa motivagao primeira, pdde-se dar vazao ao fortalecimento de
inferéncias baseadas em conteudo de carater frenologico: os individuos eram
classificados como criminosos natos através da verificacdo de determinadas

caracteristicas fisicas.

[...] estudando a massa inteira desses infelizes, como o fiz nas casas de
detencédo, conclui-se que, ainda que nao tenham sempre uma fisionomia
rebarbativa e assustadora, tém eles uma particular e quase especial a cada
forma de criminalidade.

Entre os violadores (quando ndo sao cretinos), quase sempre os olhos sao
salientes, a fisionomia é delicada, os labios e as palpebras sao volumosos. A
maior parte é fragil, loura, raquitica e, as vezes, corcunda. Os pederastas
distinguem-se, frequentemente, por uma elegéncia feminina, pelos cabelos
longos e frisados e conservam, mesmo sob o uniforme das prisdes, uma certa
aparéncia feminina. A delicadeza da pele, o aspecto infantil, a abundancia de
cabelos — lisos e repartidos a moda das mulheres — séo tracos frequentes
entre esses infelizes. O mesmo observamos também entre os incendiarios,
por exemplo no incendiario de Pesaro, apelidado a mulher, de que tinha, com
efeito, o0 aspecto e as maneiras.

Os homicidas, os arrombadores, tém cabelos crespos, sao deformados no
cranio, tém possantes maxilares, zigomas enormes e frequentes tatuagens;

22 “0O afrouxamento da severidade penal no decorrer dos ultimos séculos € um fendmeno bem
conhecido dos historiadores do direito. Entretanto, foi visto, durante muito tempo, de forma geral, como
se fosse fendmeno quantitativo: menos sofrimento, mais suavidade, mais respeito e “humanidade”. Na
verdade, tais modificagcbes se fazem concomitantes ao deslocamento do objeto da agado punitiva.
Reducéo de intensidade? Talvez. Mudanga de objetivo, certamente. [...] Pois ndo é mais o corpo, é a
alma. A expiagao que tripudia sobre o corpo deve suceder um castigo que atue, profundamente, sobre
0 coragao, o intelecto, a vontade, as disposi¢cdes.” (FOUCAULT, 1987. p. 20)
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sdo cobertos de cicatrizes na cabega e no tronco. (LOMBROSO, 2001. p.
247-248)

O autor segue em sua famosa obra enumerando caracteristicas fisicas
particulares como cor da iris, formato do cranio, cabelo, orelhas, nariz, dentre outros,
como forma de relacionar uma fisionomia especifica a inclinacdo nata a criminalidade.

Essa ideia pode ser a base de legitimagdo de preconceitos e politicas
publicas que desconsideram totalmente as dindmicas sociais que fizeram com que
aqueles individuos constituissem maioria em situacdes delituosas.

Frequentando as cadeias brasileiras, Lombroso verificaria uma
esmagadora maioria de pessoas negras e pardas, por exemplo, o que poderia levar a
conclusdes errbneas, e a estruturacdo de formas de dominagao passiveis de serem
colonizadas por discursos interessados em legitimar convicgdes perniciosas sobre
raca, sob o verniz da constatacdo empirica e técnica da realidade.

Denunciar a pretensdo ontologica das ferramentas cientificas e chamar
atencao para a forma como o conhecimento € realmente produzido € uma importante
ferramenta de libertacdo até da propria Ciéncia, que pode passar a evoluir sem
ingénuas ou ma intencionadas pretensdes de essencialismo baseadas na logica
(quase sempre ilusoria) do melhor argumento.

Os discursos podem apresentar encadeamentos l6gicos internos, mas a
forma como se relacionam com os demais € frequentemente cadtica, politica,
excludente e violenta.

A ideia de que o melhor argumento ou a melhor teoria prevalece diante de
um embate com outros discursos so6 se sustenta sob a concepgéo, ja discutida, de um

otimismo epistemoldgico baseado na crenga de uma Verdade manifesta.

A aparente auséncia de violéncia do melhor argumento desaparece téo logo
se mude ‘para um outro plano’ e se adote a atitude do arquedlogo, que dirige
seu olhar sobre os fundamentos de sentido encobertos, sobre as
infraestruturas, dificeis de por a descoberto e que fixam no interior do discurso
aquilo que em cada caso deve ser considerado como verdadeiro ou falso. A
verdade é um pérfido mecanismo de exclusdo, ja que sé funciona sob a
condi¢do de permanecer oculta a vontade de verdade que nele se impbe em
cada caso: “E como se para nds a vontade de verdade estivesse encoberta
pela prépria verdade em seu curso necessario... O discurso verdadeiro, que
a necessidade de sua forma desliga do desejo e libera do poder, ndo pode
reconhecer a vontade de verdade que o atravessa; e a vontade de verdade,
aquela que se impde a nds desde ha muito, é tal que a verdade que ela quer
nao pode outra coisa sendo mascara-la.” (HABERMAS, 2002. p. 347)

A ideia passa sempre por perceber a relacdo entre os discursos que se

impde uns sobre os outros em relagdes de dominagao e exclusdo. Nesse sentido,
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Foucault parte da loucura para examinar a histéria da racionalidade, da sexualidade
para estudar o controle dos corpos, e do sistema prisional para refletir sobre a
racionalizacdo do poder de punir como forma de implementagcdo de uma modalidade
de vigilancia disciplinadora mais eficiente.

A partir desse momento, a questao do poder para Foucault representa um
ponto central para a analise das epistemes dos conhecimentos, ou nas palavras de
Habermas (2002): “Foucault eleva agora o ‘poder’ a conceito historico-transcendental
fundamental de uma historiografia critica da razao”.

O autor passa a se debrugar sobre como o poder age sobre os
conhecimentos para a imposi¢ao de determinadas formas de validacao dos discursos
que podem ser considerados como verdadeiros a partir de estruturas previamente
postas que servem também como instrumentos de controle.

Em A verdade e as formas juridicas, para tratar, especificamente, do
Direito, o autor parte dos inquéritos para analisar como as praticas judiciarias sdo um
dos mais antigos instrumentos de producdo de verdades.

A ideia aparece logo na apresentagao da obra:

As praticas judiciarias — a maneira pela qual, entre os homens, se arbitram os
danos e as responsabilidades, o modo pelo qual, na histéria do Ocidente, se
concebeu e se definiu a maneira como os homens podiam ser julgados em
fungdo dos erros que haviam cometido, a maneira como se impbs a
determinados individuos a reparacéo de algumas de suas ac¢des e a puni¢cao
de outras, todas essas regras ou, se quiserem, todas essas praticas
regulares, é claro, mas também modificadas sem cessar na histéria — me
parecem uma das formas pelas quais nossa sociedade definiu tipo de
subjetividade, formas de saber e, por conseguinte, relagdes entre 0 homem e
a verdade que merecem ser estudadas. (FOUCAULT, 1999. p. 11)

A posicao de que cada sociedade e cada tempo possui estruturas e
procedimentos através dos quais validam os discursos que podem ser considerados
como verdadeiros é desenvolvida mais tarde pelo autor na sedimentacio de sua fase

genealdgica:

O importante, creio, € que a verdade nao existe fora do poder ou sem poder
(ndo é - ndo obstante um mito, de que seria necessario esclarecer a histéria
e as fungdes - a recompensa dos espiritos livres, o filho das longas soliddes,
o privilégio daqueles que souberam se libertar). A verdade é deste mundo;
ela é produzida nele gragas a multiplas coercdes e nele produz efeitos
regulamentados de poder. Cada sociedade tem seu regime de verdade, sua
"politica geral" de verdade: isto &, os tipos de discurso que ela acolhe e faz
funcionar como verdadeiros; os mecanismos e as instancias que permitem
distinguir os enunciados verdadeiros dos falsos, a maneira como se sanciona
uns e outros; as técnicas e os procedimentos que sao valorizados para a
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obtencao da verdade; o estatuto daqueles que tém o encargo de dizer o que
funciona como verdadeiro. (FOUCAULT, 1979. p. 10)

A Ciéncia também pode ser considerada como um desses instrumentos,
mas possui um problema que se apresenta ao longo de sua tradigdo: a pretensao
ontoldgica.

Pensar o Direito como um instrumento de producédo de verdades nao €&
estranho ao jurista, que esta acostumado a ouvir falar em diferentes verdades, como
uma “verdade real” e uma “verdade processual’. A ideia de uma verdade provisoria e
condicionada por procedimentos especificos & aceita com relativa naturalidade no
meio juridico. Como diria Latour (2019), o Direito sofreu menos com o modernismo,
talvez por nunca ter sido realmente moderno.

Isso ndo quer dizer que faltaram tentativas de fazé-lo moderno. O
positivismo juridico de autores como Kelsen (1999) tentou estruturar algo como uma
Ciéncia do Direito, mas jamais pretendeu negar as influéncias das relagbes de poder
nas estruturas juridicas. Resignou-se com a tentativa delimitar seu objeto de estudo
dentro de uma metodologia que lhe seria propria, porém considerando as relagdes de
poder e a moral como elementos validadores que precediam a existéncia de qualquer
ordenamento. Reconhecia-se tais influéncias, mas o Direito como Ciéncia n&o deveria
se ocupar de tais coisas: “[...] ja ndo lhe importa a questao de saber como deve ser o
Direito, ou como deve ele ser feito.” (KELSEN, 1999)

No desenvolvimento da Ciéncia como proposta metodologica, essa
pretensdo ontologica faz parte de sua propria tradicdo. Poder-se-ia argumentar que
essa € uma questao superada, que nenhum cientista sério acha que suas teorias
fazem parte de Verdades imutaveis, o que esta, em parte, correto. Porém, a posi¢cao
verificada pela pesquisa, é de que a verdadeira pretens&o ontolégica da Ciéncia esta
na ambic¢ao de universalidade de seus métodos.

Tal concepgao, como ja demonstrado no primeiro capitulo, parte de
concepgdes essencialistas do conhecimento. A ideia da origem, da esséncia que
precede a existéncia e determina o lugar do ser no cosmos, é tipica de nogdes que
partem de um otimismo epistemoldgico a maneira aristotélica.

Para Foucault, mais interessam as relacdes que se pode apreender entre
os discursos do que suas origens e conceitos baseados em sua verdadeira esséncia:

O método consistia em dizer: suponhamos que a loucura nao exista. Qual é,
por conseguinte, a histéria que podemos fazer desses diferentes
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acontecimentos, dessas diferentes praticas que, aparentemente, se pautam
por esse suposto algo que € a loucura? Portanto é exatamente o inverso do
historicismo que eu gostaria de estabelecer aqui. (FOUCAULT, 2008)

Frequentemente, o conhecimento é produzido através de pensamentos
baseados na tentativa de formular conceitos. Tal pratica provém de certo
essencialismo aristotélico que acredita na ideia de que se pode chegar ao
conhecimento quando os conceitos sobre determinada coisa descrevam, exatamente,

sua esséncia particular que seria totalmente diversa das outras.

[...] podemos dar, creio eu, uma completa descricdo do ideal aristotélico do
conhecimento perfeito e integral, a dizermos que ele via como alvo derradeiro
de qualquer indagagao a compilagdao de uma enciclopédia que contivesse as
defini¢des intuitivas de todas as esséncias, isto €, seus nomes juntamente
com suas férmulas definidoras; e que ele considerava o progresso do
conhecimento como consistindo em uma gradual acumulagdo de tal
enciclopédia, expandindo-a assim como preenchendo as lacunas nela
existentes, e, sem duvida, derivando silogisticamente dela “o corpo inteiro de
fatos” que constitui o conhecimento demonstrativo. (POPPER, 1974. p. 18)

Muitos sao os exemplos dos embaracos causados por tal “método”. H4 um
classico episodio de cunho anedético na histéria da filosofia em que Didgenes, diante
da suposta afirmacédo de Platdo de que “0 homem é um animal bipede sem asas”,
atira um galo depenado no meio da academia platonica dizendo “Eis o homem de
Platdo!”. Constrangido, Platdo adiciona a sua definigio “de unhas
chatas”.23(LAERTIOS, 2008. p. 156)

O episddio representa as dificuldades do conhecimento produzido através
de uma tentativa de se chegar a conceitos puros que reflitam uma natureza
individualizada dos objetos.

Ao perguntarmos, por exemplo, o que é o Direito, ja partimos de uma
espéecie de realismo verbal e pretenséo essencialista que nos retira a possibilidade de
enxergar a seérie de praticas complexas reduzidas sob o signo de Direito ao longo da
historia.

Foucault € veemente contra a ideia de origem?4, que encontra sua base na
visdo de que o conhecimento e o mundo a conhecer guardam, necessariamente, uma

relagao de correspondéncia.

28 Como cinico, Didégenes estava sempre em embate com racionalistas e essencialistas como Platdo,
que o definia como um “Sécrates demente”. Para mais embates do tipo, ver Laértios (2008).

24 “0O ideal ndo tem origem. Ele também foi inventado, fabricado, produzido por uma série de
mecanismos, de pequenos mecanismos. [...] Vilania, portanto, de todos estes comegos quando sao
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Para clarificar mais o ponto de vista do autor, tracar-se-a uma distingao
(feita pelo proprio autor em varios momentos) em relagdo a uma outra metodologia,
esta de cunho pretensamente racional, cientifico e pautada numa realidade objetiva:

0 materialismo historico.

3.2.2 Foucault x materialismo hegeliano — a tradicao marxista da

academia

Nesse ponto, cabe uma diferenciacao entre a forma com que Foucault,
influenciado por Nietzsche, enxergava o conhecimento, e o materialismo dos
marxistas, ja que se poderia argumentar que ideia de que as relagbes de poder,
colocadas como fontes validadoras do conhecimento, parece remeter a uma espécie
de visdo que culmina na concepc¢ao da luta de classes aplicada a nivel de
epistemologia.

Importante esclarecer que, apesar de ser um autor muito lido pelas
esquerdas teoricas, Foucault apresenta divergéncias irreconciliaveis com o
materialismo dialético.

Em varios momentos de sua obra, Foucault deixa clara essa discordancia,
principalmente em relagao ao historicismo e sua teoria que pressupde um sujeito de
conhecimento que existe prévia e definitivamente.?

A visao de conhecimento perseguida em suas obras se constrdi no sentido
de que n&o ha no conhecimento uma origem possivel, condi¢des universais ou mesmo
uma relacdo com a histéria que possa ser percebida como um encadeamento de
relacbes logicas capazes de explicar o surgimento e desaparecimento de
determinadas formas de conhecimento e de seus sujeitos correlatos.

opostos & solenidade da origem tal como é vista pelos filésofos. [...] A solenidade de origem, é
necessario opor, em bom método historico, a pequenez meticulosa e inconfessavel dessas fabricagdes,
dessas invengdes.” (FOUCAULT, 2013. p. 24-25)

25 “A questdo é a seguinte: existe uma tendéncia que poderiamos chamar, um tanto ironicamente, de
marxismo académico, que consiste e procurar de que maneira as condigdes econdmicas de existéncia
podem encontrar na consciéncia dos homens o seu reflexo e expressao. Parece-me que essa forma
de andlise, tradicional no marxismo universitario da Franca e da Europa, apresenta um defeito muito
grave: o de supor, no fundo, que o sujeito humano, o sujeito de conhecimento, as préprias formas de
conhecimento sdo de certo modo dados prévia e definitivamente, e que as condicbes econdmicas,
sociais, e politicas da existéncia ndo fazem nada mais do que depositar-se ou imprimir-se neste sujeito
definitivamente dado.” (FOUCAULT, 2013. p. 18)
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O materialismo ainda é dependente de um certo racionalismo que se
explica pela necessidade de um objeto material que possa ser desvendado pelo
sujeito diante de uma analise das condigdes econémicas e de poder (POPPER, 1974).
O cientista social, através de sua dialética materialista, poderia explicar o
encadeamento de fatos historicos do passado, o presente, e até mesmo os rumos da
civilizagdo numa espécie de profetismo, ou determinismo socioldgico.

Nesse sentido, 0 marxismo ainda é um método que se pretende cientifico

a maneira moderna e, portanto, passivel de todas as criticas foucaultianas:

O socialismo devia ser desenvolvido de sua etapa utdpica para sua etapa
cientifica; devia basear-se no método cientifico de analisar causa e efeito e
na predicao cientifica. E visto como ele admitiu ser a predicdo no campo da
sociedade a mesma coisa que a profecia histérica, o socialismo cientifico teria
de basear-se num estudo das causas histéricas e dos efeitos historicos, bem
como, por fim, na profecia de seu préprio advento. (POPPER, 1974. p. 91)

Essa percepcgao sobre a histéria, que leva ao determinismo, é totalmente
contraria a de Foucault, que nao percebe linearidade alguma nos movimentos
histéricos. De certa maneira, a arqueologia e a genealogia podem enxergar nas
praticas sociais e nos conhecimentos, marcas de eventos de seus tempos, mas jamais
como um encadeamento légico de eventos passiveis de serem dissecados a partir de
um método especifico que permita compreender a realidade em relagdes de causa e
consequéncia.

Marx, racionalista que era, acreditava, como tantos outros, ter descoberto
as leis da natureza que seriam a mola da histéria. Suas convicgées chegam, em certos
momentos, a nos levar a certos paralelos entre os erros de seu pensamento e
daqueles modernos mais objetivistas:

Esta acentuacéo sobre a predicéo cientifica, em si mesma uma descoberta
metodoldgica importante e progressista, fez Marx infelizmente extraviar-se. E
que o argumento plausivel de que a ciéncia s6 pode predizer o futuro se o
futuro for predeterminado — se, por assim dizer, o futuro estiver presente no
passado, incrustado nele — levou-o a aderir a falsa crenga de que um método

rigidamente cientifico deve ser fundado num determinismo rigido. (POPPER,
1974. p. 92)

Foucault tem uma visdo cética quanto a possibilidade de que as ciéncias
sociais entreguem qualquer diagnostico certeiro a respeito dos caminhos a serem
tracados pela sociedade. Apesar de que Marx, como vimos, nao entendia que o

comunismo era uma prescricao tedrica, mas antes uma previsao baseada no caminho
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que, segundo suas analises cientificas, seria inevitavel. Caberia a sociedade politica
apenas facilitar o processo.

Quando se fala de Nietzsche e sua denuncia a metafisica em suas mais
diversas formas, ficamos muito proximos do que parece o0 materialismo,
principalmente, quando se rejeita a ideia de um mundo das ideias separado da
realidade material que nos é imposta. Nietzsche via tal tradicdo expressa pelo
reiterado platonismo de filosofias que se jugavam “novas”, mas representavam mais
do mesmo.

Marx, apesar de materialista, ndo rejeita completamente o “mundo das
ideias”. O marxismo segue no sentido de encaminhar a humanidade para a superagao
das condi¢cdes materiais da existéncia em dire¢ao ao reino da liberdade. Se Nietzsche
queria abracar o mundo e suas condicdes como prova de um espirito forte e
determinado a aceitar sua condi¢cdo, Marx rejeita essa condigéo e busca a fuga dessas
condigcbes materiais que nao permitiiam ao homem gozar de sua verdadeira
liberdade.

De certa forma, podemos ver nessa pretensdo emancipadora do marxismo,
as suas raizes hegelianas (POPPER, 1974), enquanto para Nietzsche, e, portanto,
para Foucault, essa caminhada rumo a um momento histérico de libertagdo do homem
nao existe.

Em diversas passagens, nota-se um pessimismo na obra de Foucault, em
que uma forma de dominacédo é simplesmente substituida por outra, muitas vezes
mais eficiente e refinada em seus métodos, como na biopolitica exercida através das
proprias estruturas metafisicas validadoras do conhecimento.?8

Inspirado na filosofia Nietzschiana, Foucault explica a visdo de Nietzsche
sobre conhecimento, que também € a sua:

Nietzsche quer dizer que ndo ha uma natureza do conhecimento, uma
esséncia do conhecimento, condigdes universais para o conhecimento, mas

que o conhecimento €, cada vez, o resultado historico e pontual de condigdes
que ndo sao da ordem do conhecimento. O conhecimento é um efeito ou

26 “0 genealogista explica esse ir-e-vir com o auxilio de inimeros eventos e de uma Unica hipotese: a
unica coisa que perdura é o poder, que se apresenta sob mascaras sempre novas na mudanca
dos processos andnimos de sujeigdo: por evento é preciso entender ndo uma decisdo, um tratado,
um reino ou uma batalha, mas uma relagdo de forcas que se inverte, um poder confiscado, um
vocabulario, tomado e dirigido contra aqueles que o empregavam, uma dominagéo que se enfraquece,
se detém, se envenena a si mesma, a entrada mascarada a uma outra dominag¢ao.” (HABERMAS,
2002. p. 355. Grifo nosso)



56

acontecimento que pode ser colocado sob o signo do conhecer. O
conhecimento nao é uma faculdade, nem uma estrutura universal. Mesmo
quando utiliza um certo nimero de elementos que podem passar por
universais, esse conhecimento sera apenas da ordem do resultado, do
acontecimento, do efeito. (FOUCAULT, 2013. p. 32)

Para além do niilismo, aqui, o conhecimento também ganhara um carater
estratégico muito parecido com aquilo que se pode perceber na tradigao sofista. Os
discursos sédo enxergados como uma série de colocagdes que batalham entre si como

num jogo continuo:

[...] o conhecimento é sempre uma certa relagao estratégica em que o homem
se encontra situado. E esta relagdo estratégica que vai definir o efeito de
conhecimento e por isso seria totalmente contraditério imaginar um
conhecimento que ndo fosse em sua natureza obrigatoriamente parcial,
obliquo, perspectivo. O carater perspectivo do conhecimento ndo deriva da
natureza humana, mas sempre do carater polémico e estratégico do
conhecimento. Pode-se falar do carater perspectivo do conhecimento porque
ha batalha e porque o conhecimento é o efeito dessa batalha. (FOUCAULT.
2013. p. 33)

Apesar da admiracao de Foucault pelos sofistas, importante destacar que
quando o autor fala do carater polémico e estratégico dos discursos e do
conhecimento, ndo restringe sua concepgao a ideia da retérica, como acontecia no
sofismo.?’

Essas caracteristicas, em Foucault, adquirem um carater mais refinado e
destinado a compreender as relagdes de dominagao e de verdade que os discursos
travam entre si, e ndo apenas nas técnicas de argumentacao.

Uma segunda diferenca entre o método marxista e as reflexbes de
Foucault, e ponto muito importante para compreender a genealogia proposta pelo
ultimo, se da em relag&o a teoria do sujeito.

27 Nesse sentido: “Acho que os sofistas sdo muito importantes. Porque temos ai uma pratica e uma
teoria do discurso que € essencial- mente estratégica; estabelecemos discursos e discutimos, nao para
chegar a verdade, mas para vencé-la. E um jogo: quem perdera, quem vencera? E por causa disso que
me parece muito importante a luta entre Sécrates e os sofistas. Para Sécrates nao vale a pena falar a
nao ser que se queira dizer a verdade. Em segundo lugar, se para os sofistas falar, discutir, € procurar
conseguir a vitoria a qualquer prego, mesmo ao prego das mais grosseiras astucias, é porque, para
eles, a pratica do discurso nao é dissociavel do exercicio do poder. Falar é exercer um poder, falar é
arriscar seu poder, falar é arriscar conseguir ou perder tudo, e ai ainda ha algo muito interessante, e
que o socratismo e o platonismo afastaram completamente: o falar, o logos, enfim, a partir de Sécrates,
nao é mais o exercicio de um poder, € um logos que ndo passa de um exercicio da memoria. Essa
passagem do poder a memoria é algo muito importante. Em terceiro lugar, parece-me igualmente
importante nos sofistas essa ideia de que o logos, enfim, o discurso, € algo que tem uma existéncia
material. (FOUCAULT, 2013. p. 136)
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Segundo Foucault (2013), a academia sustenta uma espécie de tradigao
marxista em que o sujeito de conhecimento é posto previamente as condigbes
materiais da existéncia que, de certa forma, apenas enevoam seu julgamento da
realidade.

Pode-se inferir que tal sujeito marxista €, ainda, aquele mesmo moderno
que se apoia na possibilidade de conhecimento de uma Verdade manifesta, que, se
ainda nao foi alcangada por ele, € porque Ihe faltam os instrumentos ou os raciocinios
adequados para tal.

Essa visdo tende a cunhar uma ideia de poder diferente daquela de
Foucault, jd que enxerga a sociedade através de uma luta de classes bem definida
em que aqueles possuidores dos meios de producédo, e, portanto, do poder politico,
controlam a sociedade em seus mais diversos dominios, enquanto o francés busca
por um poder que nao é capaz de ser apreendido e nem centralizado. (FOUCAULT,
1979)

Tanto a percepgdo da verdade manifesta, expressa através da
possibilidade de enxergar na historia um método que consiga explicar suas sucessdes
de eventos, como a ideia de um sujeito cognoscente anterior as condicbes materiais
da existéncia, deixam o marxismo mais préximo de um dualismo do que de um
materialismo puro, e o aproximam dos deslizes cometidos pela razao moderna em seu
otimismo epistemoldgico.

Nas analises marxistas tradicionais a ideologia € uma espécie de elemento
negativo através do qual se traduz o fato de que a relagédo do sujeito coma
verdade ou simplesmente a relacdo de conhecimento é perturbada,
obscurecida, velada pelas condi¢goes de existéncia, por relagbes sociais ou
por formas politicas que se impde do exterior ao sujeito do conhecimento. A
ideologia é a marca, o estigma destas condi¢des politicas ou econémicas de
existéncia sobre um sujeito de conhecimento que, de direito, deveria estar
aberto a verdade. O que pretendo mostrar nestas conferéncias € como, de
fato, as condigdes politicas e econdmicas de existéncia ndo sdo um véu ou

um obstaculo para o sujeito de conhecimento e, por conseguinte, as relagées
de verdade. (FOUCAULT, 2013. p. 34)

Essa talvez seja a contribuicdo mais revolucionaria de Foucault em relagao
as outras teorias que se pretendem criticas: ele pretende fazer um desprendimento
completo de toda a estrutura da razao moderna, inclusive, no seu ponto base, que é
a relagao entre o sujeito e o objeto.

Se, antes, quando a questdo do poder entrava na filosofia, tanto o sujeito

como o objeto eram previamente constituidos, e suas problematicas, por mais criticas
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que fossem, eram encaradas apenas como uma questdo de ajuste quanto a
verdadeira perspectiva pela qual se poderia revelar as caracteristicas tanto de um
como de outro (enevoadas pelas relagdes de poder), Foucault rompe com esse ciclo
vicioso para mostrar como o proprios sujeitos e objetos surgem dessas relagdes
microfisicas de poder, dominacao e idiossincrasias de momentos historicos.
(FOUCAULT, 2013)

3.3 O SURGIMENTO DA GENEALOGIA COMO METODO

As relagdes entre a verdade e o poder passam a desempenhar um papel
muito importante quando Foucault reflete sobre os mecanismos de dominio que
sustentam e validam os instrumentos de producdo de conhecimento, entre eles, o
Direito.

Ponto importante para a presente pesquisa € que essa relacdo pode ser
percebida até mesmo nos dominios da Ciéncia:

Até na ciéncia encontramos modelos de verdade cuja formagéo deriva das
estruturas politicas que nao se impde do exterior ao sujeito de conhecimento,

mas que sdo, elas proprias, constitutivas do sujeito de conhecimento.
(FOUCAULT, 2013. p. 35)

As discussbes aqui postas, geralmente, sdo levadas para reflexdes a
respeito da cientificidade das ferramentas juridicas, a possibilidade de seu
entrelagamento ou purificacdo, as relacbes de poder em seu método de construgao
de decisdes, pretensdes de objetividade, etc.

Mesmo no Direito visto como Ciéncia, e mesmo na Ciéncia, através dessa
razao controladora, os individuos sao obijetificados, percebidos sem a substancia
necessaria e incapazes de se relacionar com seu distante e pandptico sujeito
controlador. Bentham, de alguma forma, passa a estruturar todo o aparelho politico e

juridico das sociedades modernas sob o verniz do humanismo?.

28 Nesse sentido: “Em uma sociedade como a sociedade feudal ndo se encontra nada de semelhante
ao panoptismo. Isto ndo quer dizer que em uma sociedade de tipo feudal ou nas sociedades europeias
do século XVII ndo tenha havido instancias de controle social e de puni¢do e recompensa. Entretanto,
a maneira pela qual elas se distribuiam era completamente diferente da maneira através da qual elas
se instalaram no fim do século XVIII e no comego do século XIX. Vivemos hoje em uma sociedade
programada, no fundo, por Bentham, uma sociedade pandptica, sociedade onde reina o panoptismo.”
(FOUCAULT, 2013. p. 103)
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Nesse sentido, a arqueologia proposta por Foucault busca expor as
estruturas que validam esse conhecimento e quais as condi¢gdes possiveis de
producao de saber dentro dessas estruturas:

Foucault ultrapassa as ciéncias humanas por meio de uma historiografia que
se apresenta como anticiéncia. Os dois lados neutralizam justamente as
pretensdes de validade levantadas por aqueles discursos filosoficos e
cientificos que eles examinam ao reduzi-los a uma compreensao epocal do

Ser ou as regras de formagao dos discursos respectivamente. (HABERMAS,
2002. p. 356)

E apenas na década de 70 que Foucault comeca a desenvolver a
diferenciacao entre dois conceitos que marcam as fases de seu pensamento: a ideia
de arqueologia e a ideia de genealogia.

A genealogia é a parte do pensamento do autor que mais nos interessara,
por conta do fato de que, nessa fase, Foucault explora a relacdo das estruturas de
poder com os critérios de validade e de verdade, problematizando o discurso cientifico
pautado na razdo moderna.

A ideia de dominagao por meio do conhecimento, da relagao indissociavel
entre saber e poder, agora constitui a forma refinada de controle exercida no Ocidente,
de forma que “a genealogia tenta explicar a sequéncia descontinua das ordens de
signos, em si ndo fundamentadas, que forgam os homens a entrar no quadro
semantico de uma determinada interpretacdo de mundo”. (HABERMAS, 2002. p. 358).

Importante destacar que € muito problematico tentar atribuir a arqueologia
ou a genealogia um conceito que abarque de maneira universal os trabalhos
realizados por Foucault. Seus métodos jamais foram fixos, suas analises jamais
priorizaram um caminho metodoldgico que o guiassem de maneira continua e sem
desvios, até para que nao caisse nos mesmos problemas da ciéncia moderna
denunciados pelo proéprio.

Porém, se na extensa obra do autor pode-se notar uma unidade quanto a
determinadas reflexdes que sédo retiradas dos objetos mais variados (sexualidade,
loucura, medicina, etc), em seus métodos podemos perceber caracteristicas que nos
permitem emular suas licdes como procedimentos auxiliares da composi¢cado de um
diagndstico a respeito de determinada instituicdo ou fenébmeno.

Uma caracteristica importante da genealogia € sua relagdo com o conceito
de poder de Foucault, que ndo parte de algo centralizado, focado na figura de um
soberano ou do Estado. O poder € sempre um estado de relagdes que atravessa todo
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o0 corpo social em que todos os envolvidos estdo numa posicdo de exercicio e
replicacdo desse poder, e ndo através da relacdo simplificada de dominadores e
dominados. (FOUCAULT, 1979)

Uma ideia atrelada a genealogia é a de rejeitar investigagdes sobre a
origem dos fenbmenos, que como ja citado, provém de uma tradi¢gado do essencialismo
aristotélico. Essa ideia, e talvez grande parte do que é a genealogia, ja havia sido
anunciada por Nietzsche, de quem também se pode extrair o raciocinio a respeito do
conhecimento como elemento de dominagao metafisica envernizado pelo discurso da
técnica.

Para se utilizar da genealogia é preciso entender os discursos em seus
campos de batalha. Para se perguntar, por exemplo, o que é Ordem Publica, no lugar
de tentar elaborar uma definigcdo a partir da qual se poderia isolar tal conceito em sua
esséncia, mais acertado seria indagar sobre a desordem, sobre aqueles
comportamentos que o conceito de Ordem Pubica deseja expurgar de si e
marginalizar.

Até o momento, todos os esforcos do trabalho foram no sentido de
demonstrar como a verdade possui uma série de mecanismos advindos das relagdes
de poder que atuam como suas estruturas validadoras. Desse pensamento, nasce
também uma forma de perceber e explicar a realidade: a genealogia como método.

O Direito, como um desses instrumentos de validagéo, sera desconstruido
a partir de sua relagdo com a Ciéncia, ja que, como demonstrado, em Foucault, a
critica a Ciéncia se expande para a critica a propria razdo moderna.

Perguntou-se quais as condigdes que levaram ao surgimento da pretensao
de um direito cientifico; quais discursos pretendeu-se sufocar com essa pretensao;
quais as novas formas de dominagao e controle que surgiram desse discurso; para
que ao final se possa compreender de que maneira o Direito liberal do Ocidente e sua
vontade de Verdade podem sobreviver a essas desconstrugdes.

A genealogia seguira sempre ajudando na desconstrugao e esclarecimento
de determinados fendmenos, ao mesmo tempo que se pretende oferecer uma
conciliagao possivel a partir de uma razao critica que ja reconhece seus limites e sua
verdadeira forca.

Tal analise se justifica porque no primeiro capitulo partimos de analises que
buscaram mostrar como as pretensdes ontolégicas da Ciéncia podem trazer

embaragos do ponto de vista metodoldgico.
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A partir dessa perspectiva, agora, o foco sera mostrar como as relagdes de
verdade (e das verdades cientificas) com o poder e a moral sédo tao fortes que néo
podem ser ignoradas pela Ciéncia. Para Nietzsche (1998), todo conhecimento possui
uma origem moral, e, portanto, ja que o autor estda na base do pensamento de
Foucault?® explorar-se-4 essas ideias de maneira mais direta também o trazendo
como fonte.

Esse caminho é necessario porque quando se fala na possibilidade do
Direito como Ciéncia, atribui-se a essa cientificidade caracteristicas como
neutralidade, objetividade, empirismo légico e assim por diante.

Dai provém a reflexdo necessaria, e ja parcialmente feita através de
ponderagcbes sobre o carater revolucionario dos métodos cientificos no
desenvolvimento do pensamento ocidental, de saber se a prépria Ciéncia pode aspirar
a ser instrumento com tais caracteristicas.

A resposta da pesquisa, como ja bem encaminhada naquilo que foi dito até
o momento, é certamente que ndo, mas que isso ndo significa um salto de fé rumo ao
desconhecido e um comprometimento com um niilismo radical que asfixiaria o Direito
liberal. Demonstrar-se-a que as influéncias do poder e da moral estdo presentes até
mesmo nas ciéncias mais duras, e que mesmo assim tais tragos n&o as inviabilizaram.

O direito liberal ocidental deve possuir uma forma de absorver tais
influéncias sem nenhum constrangimento para que ele ndo se torne propagador de
argumentos que serao politicos e morais de qualquer forma, mas sob um verniz
técnico. Tal visdo impede o progresso do Direito como instrumento politico que é.

Depois de constadas tais caracteristicas da prépria Ciéncia, a pesquisa
restara demonstrar como o Direito pode (deve) absorver essas influéncias e, ainda
assim, sobreviver como instrumento valido para fornecimento das aspiragcbes do

direito liberal do ocidente em se constituir como campo do conhecimento autbnomo.

3.4 VERDADE E PODER

Durante muito tempo, o poder foi visto por seus estudiosos através de uma

perspectiva repressiva; um objeto que poderia ser ganhado ou perdido por um

29 Foucault utiliza Nietzsche e suas reflexdes sobre a origem do conhecimento como ponto de partida
de suas analises feitas em A verdade e as formas juridicas. Para mais, ver Foucault (2013. p. 29-35)
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soberano ou regime para assegurar determinada Ordem Publica que representaria o
proprio sistema politico daqueles que pela forga ou qualquer outro meio - quase
sempre, em ultima instancia, sendo a forga — exerciam o ato de governar.

Passando por Platdo na antiguidade, Santo Agostinho e outros
representantes do pensamento filosofico e politico do periodo medieval, a questao do
poder e seu exercicio ainda estava muito imbricada a légicas transcendentes de
legitimagdo que viam ou aspiravam que a figura do soberano fosse a realizagao
terrena de principios que advinham de uma cosmovisao especifica.

A partir de Maquiavel (1996), e do surgimento do pensamento politico
moderno, o processo de secularizagao deu origem a uma cisdo entre o poder politico
exercido pelos homens e as filosofias morais e espirituais que antes fundamentavam

as praticas do soberano, e, em vias de sua constru¢do, do Estado:

Considerando que a politica pertence a este tera, ela ndo procura, a exemplo
do idealismo platdnico, os fundamentos metapoliticos da politica; tampouco
Ihe atribui, a exemplo de Santo Tomas, uma fonte divina. Ao recusar qualquer
fundacgédo transcendental da organizagéo e da vida politicas, ele ja envereda
peca via que conduz ao “fim da metafisica” e prepara o advento de uma
“ciéncia politica”. (GOYARD-FABRE, 2002. p. 16)

Historicamente, ai esta a raiz de uma das maiores caracteristicas do Estado
moderno: a tentativa de cisdo entre a moral e as estruturas politicas.

Tal processo faz parte do império da razdo ocidental sobre todas as
estruturas de saber e poder. O proprio exercicio da politica passa a ser visto como a
realizagcao de procedimentos técnicos, ndo mais relacionados a determinada ordem
politica especifica e contextual, mas a partir de leis naturais e pretensamente retiradas
unicamente da deducgao racional.

Hobbes (2003) € um autor decisivo nesse campo, pois ele é quem
desenvolve essa tendéncia inaugurada por Maquiavel, mas abrindo caminho,

definitivamente, para o papel da légica e da técnica na condugéo do Estado:

A postulagdo mecanicista do sistema revela logo seu carater antiescolastico:
ndo s6 a “ciéncia politica” se pretende, como a fisica ou a antropologia,
racional, analitica e sintética, mas também substitui a linguagem da qualidade
utilizada até entao pelas doutrinas politicas que se situavam, de maneira mais
ou menos consciente, na esteira de Aristoteles, pela linguagem precisa e
rigorosa da quantidade, como os esquemas da fisica mecanicista de
Mersenne e de Galileu. (GOYARD-FABRE, 2002. p. 30)
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A figura do Estado passa a ser, ou pelo exercicio da técnica racional, ou
por outros processos de legitimagao de suas agdes, o lugar onde se concentra o
exercicio do poder.

Essas ponderagdes historicas sdo relevantes para compreender uma
caracteristica sobre o pensamento de Foucault que ja foi comentada no trabalho, mas
que no presente tépico precisa ser melhor desenvolvida: o poder como algo
descentralizado.

Se, como se demonstrou, a filosofia politica moderna pensa a questao do
poder sob o viés repressivo e centralizado na figura do Estado, para o Foucault o
poder assume uma caracteristica multidirecional, descentralizada e criadora.

Sobre a descentralizagao do poder, talvez seja outra caracteristica do autor
ja herdada do pensamento Nietzschiano, que de certa forma, parecida com as
reflexdes dos materialistas®®, na sua posi¢cdo de iconoclasta radical, vé com
desconfianga o surgimento do novo idolo que é o Estado. Sobre a perspectiva de
Nietzsche, esclarece Goyard-Fabre:

No idolo monstruoso que o Estado é, tudo é mentira; nao apenas a
mistificacdo liberal do direito burgués, mas uma “mentira extramoral”,
antipoda das forgas criadoras originais, portanto, mentira metafisica sobre a
vida. [...] Quando se diz, por exemplo, que o Direito politico tem como fim a
ordem e a justiga, isso significa que ela serve de coergéo, que brande a
espada e refreia a dancga dionisiaca da vida. As instancias que dizem
“governar” adormecem as paixdes e condicionam um rebanho gregario
mediante as promessas, a propaganda, a imagem do conforto, os dogmas
igualitarios, a doutrinagéo etc. [...] A dialética estatal — lesgislar, administrar,
julgar (outros dizem “os trés poderes”) — &€ comparavel a razdo socratica que

tem a clareza gélida da teoria, ou a fé cristd que tem o peso do pecado.
(GOYARD-FABRE, 2002. p. 427-428)

Tal desconfiancga €, também, reflexo da descrencga na metafisica. O Estado
concebido a maneira moderna é convertido no lugar onde a técnica e a razdo sao a

base para a nova maneira de governar.

30 Importante destacar que apesar da guinada autoritaria atribuida a Marx nas reflexdes sobre os rumos
da causa operaria do século XIX, outras figuras importantes do materialismo, e que a época travaram
disputa com Marx e os marxistas, como Bakunin, desacreditavam por completo da figura do Estado,
mesmo como ferramenta para a condugao do processo revolucionario em quaisquer de suas fases. O
materialismo histérico possui uma forte base anarquista, até mesmo em Marx, compreendendo-se que
apesar de sua defesa da utilizagado do Estado burgués para fins de concretizar a revolugao, seu objetivo
ultimo seria sua extingdo completa.
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Em Foucault, o poder aparece quase como um elemento transcendental,
que, em instancia ultima, valida os instrumentos de producédo de conhecimento e é ao
mesmo tempo sustentado por eles.

O que tentei investigar, de 1970 até agora, grosso modo, foi o como do poder;
tentei discernir os mecanismos existentes entre dois pontos de referéncia,
dois limites: por um lado, as regras do direito que delimitam formalmente o
poder e, por outro, os efeitos de verdade que este poder produz, transmite e

que por sua vez reproduzem-no. Um tridngulo, portanto: poder, direito e
verdade (FOUCAULT, 1998. p. 179)

Essa visdo de poder € inovadora porque apresenta um refinamento em
relagdo a teorias estruturalistas que veem o poder como resultado final de forgcas
atuantes dentro de um determinado sistema. Foucault, como afirmado pelo préprio, €
extremamente anti-estruturalista.

Da mesma maneira, sua visao de poder n&o pode ser confundida, como ja
demostrado, com a ideia materialista que parte da concepcdo de que as forcas
politicas dominantes estruturam conhecimentos e ideologias que servem para
dominagao das massas. Da mesma maneira como as outras, essa visao tem um raiz
na ideia de um poder que pode ser apreendido e que é centralizado na figura caricata
de uma oligarquia burguesa dominante. (FOUCAULT, 1979)

Apresenta-se a visao Foucaultinana de poder como um refinamento tedrico
porque ela pode ser melhor utilizada para fazer diagndsticos mais adequados a
realidade presente em que essa oligarquia burguesa dominante que domina o
aparelho estatal para satisfazer seus préprios interesses que sido conflitantes com
uma massa trabalhadora ndo pode ser tao facilmente identificada.

A sociedade contemporanea n&o possui uma divisao de classes e relagdes
de poder hierarquicamente bem definidas ja que sua complexidade politica cresceu
exponencialmente desde os tempos da primeira revolugao industrial. Na era pos-
industrial, € muito dificil para qualquer estudioso identificar os atores sociais com todos
0s seus papeis bem definidos em suas respectivas classes.

A complexidade social requer um conceito de poder que possa ser
igualmente complexo e dindmico, para que as reflexbes sobre as formas de
dominacgdo, inclusive metafisicas, ndo sejam tomadas por afirmacgdes
conspiracionistas.

Nesse sentido, a exemplo do que é feito pelos marxistas, € possivel deduzir
qualquer coisa de fenbmenos gerais como o da dominagdo da classe burguesa
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(FOUCAULT, 1979). A analise pretendida pela genealogia ndo é descendente, quer
dizer, ndo parte de uma estrutura geral de poder e tenta a partir dela inferir seus
fenbmenos e consequéncias particulares.

Para uma analise mais segura, antes se deve partir das técnicas, das
taticas, dos mecanismos “moleculares”, da microfisica do poder, para a partir dai fazer
o0 caminho para reflexdes mais gerais sobre a dindmica das relagbes de poder
estabelecidas de maneira mais geral (FOUCAULT, 1979).

Por conta disso, a presente pesquisa, antes de fazer perguntas gerais
sobre o direito, o carater politico de suas tecnicidades, ou sua relagdo com o método
cientifico, partira de uma técnica especifica, que € o manejo do conceito de Ordem
Publica aplicado como fundamentagao de prisdes preventivas para que a partir dessas
reflexdes se possa tragar e fundamentar reflexdes mais gerais.

Esse é exatamente o caminho tracado por Foucault para compreender, por
exemplo, a histéria da razdo moderna como em sua face controladora, mas a partir
do fenébmeno da loucura.

Caso estivéssemos fazendo uma analise baseada no materialismo
historico, por exemplo, analisariamos o fenédmeno a partir da reflexdo que uma classe
dominante burguesa fez prevalecer certas formas de saber que terminaram por
segregar aqueles cuja estrutura mental nao condizia com o modelo de produgao do
sistema arquitetado de acordo com os seus interesses.

No processo genealdgico, parte-se primeiro do fenbmeno da loucura, dos
saberes, das técnicas especificas de segregacdo, das praticas de dominagéo e
relacbes de poder na periferia do sistema, para dai fazer reflexdes mais gerais, mas
nao necessariamente conclusivas. N&o se trata de simples indugéo:

[...] o importante ndo é fazer uma espécie de dedugao do poder que, partindo
do centro, procuraria ver até onde se prolonga para baixo, em que medida se
reproduz, até chegar aos elementos moleculares da sociedade. Deve-se,
antes, fazer uma analise ascendente do poder: partir dos mecanismos
infinitesimais que tém uma histéria, um caminho, técnicas e taticas e depois
examinar como estes mecanismos de poder foram e ainda s&o investidos,
colonizados,  utilizados, subjugados, transformados, deslocados,

desdobrados, etc., por mecanismos cada vez mais gerais e por formas de
dominagéo global. (FOUCAULT, 1979. p. 184)

O processo dedutivo nas ciéncias humanas € sempre perigoso e pode
muitas vezes conduzir o pesquisador a caminhos muito diversos sobre os quais pode-

se querer conferir um ar de cientificidade e l6gica fechada que ndo se coadunam com
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a verdadeira complexidade, dinamicidade e abrangéncias dos fenémenos
observados.

O poder nunca assume um carater estatico, possuido por um individuo ou
grupo que o usa de maneira repressiva contra uma determinada classe. Esse tipo de
analise simplifica as relacdes humanas. Todos os individuos pertencentes a essa rede
sem fronteiras bem definidas sédo “centros de transmissao” desse poder (FOUCAULT,
1998).

Mais do que um elemento repressivo, o poder é um elemento criador. A
partir dessa ideia se pode tracar sua relacdo com a verdade e com conhecimento.

O refinamento feito por Foucault a respeito da relagao entre a verdade e o
poder nasce de uma tentativa de simplificagdo rumo a uma pergunta mais concreta:

A questao tradicional da filosofia politica poderia ser esquematicamente
formulada nesses termos: como pode o discurso da verdade, ou
simplesmente a filosofia entendida como o discurso da verdade por
exceléncia, fixar os limites de direito do poder? Eu preferiria colocar uma
outra, mais elementar e muito mais concreta em relagao a esta pergunta
tradicional, nobre e filoséfica: de que regras de direito as relagdes de
poder langam mao para produzir discursos de verdade? Em uma
sociedade como a nossa, que tipo de poder é capaz de produzir

discursos de verdade dotados de efeitos tdo poderosos? (FOUCAULT,
1979. p. 179)

Nota-se que as ferramentas juridicas desempenham um papel muito
importante para a estruturacdo desse poder. A relagao entre o Direito e o poder é
talvez uma das questdes de filosofia juridica mais debatidas. Sobre essa relagao,
temos basicamente trés posicoes basicas que diferem entre si quanto a conclusao
sobre quem rege quem.

A posicao tipicamente jusnaturalista vé o Direito como algo anterior e
independente das relagdes de poder, de forma que se pode dizer que as relagdes
politicas, inclusive as instituicdes, devem ser algo como que a reprodu¢ao material
desses direitos que existem por sua fundamentacgao divina ou racional (ou algo das
duas como ja demonstrado no capitulo anterior).

Uma segunda posicéo, que se pode chamar de cética, e que é tipica de
autores que pretendem ser empiricos, vé o Direito como um instrumento que sempre
existiu como simples ferramenta de sustentacdo de uma ordem de poder especifica.
Nesse sentido, ele sempre se curva ao soberano e materializa suas praticas de

comando para que possam se constituir numa forma de saber a ser apreendida pelos
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dominados. Muda-se o soberano e sua forma de governar, muda-se por completo o

Direito que ndo é mais do que um elemento organizador das vontades politicas.

A terceira posigao é complexa e reconhece uma espécie de simbiose:

[...] o problema da relagdo entre politica e direito € um problema muito
complexo de interdependéncia reciproca. Quando por Direito se entende o
conjunto de normas, o sistema normativo, dentro do qual se desenvolve a
vida de um grupo organizado, a politica tem a ver com o direito sob dois
pontos de vista: enquanto a ag&o politica se exerce através do direito, e
enquanto o direito delimita e disciplina a agao politica. (BOBBIO, 2000. p.
232)

Quanto a essa terceira visdo, muitas podem ser as diferencas entre seus

adeptos, porém, mesmo que de maneira implicita, grande parte faz uma diferenciagéo

entre o poder concebido unicamente como forca, e o poder politico, que parece

depender de uma construcgéo juridica (por mais primitiva que seja) para se apresentar
de maneira estavel. (GOYARD-FABRE, 2002)

Essa ultima visdo pode descrever melhor o0 que acontece na tradicao

juridica ocidental, principalmente se tomarmos como base as democracias liberais.

Nesses regimes, o poder politico € sempre exercido através de ferramentas que sao

juridicas (um decreto, uma medida proviséria, etc.), que encontram seu fundamento

ultimo em principios politicos organizados através de estruturas juridico-normativas,

como € o caso das constituicoes.

O Poder politico — Potestas e ndo potentia — € uma construgao juridica, tanto
€ que seu exercicio obedece a principios e a regras que Ihe impde restricdes
e limites. Se a poténcia é forca e, as vezes, violéncia, o Poder politico implica
a ordem de direito erigida por um conjunto de vinculos institucionais. O “direito
politico” é precisamente constituido pelas normas que regem organizagao
institucional da politica e seu funcionamento no ambito por ela determinado e
delimitado. (GOYARD-FABRE, 2002. p. 2)

Num primeiro momento, a visao foucaultiana parece ser do segundo tipo,

explicitando o carater politico do Direito como ferramenta que sempre esteve a servigo

dos projetos de poder que o legitimam, centrado na figura do soberano e de suas

praticas:

Afirmar que a soberania € o problema central do direito nas sociedades
ocidentais implica, no fundo, dizer que o discurso e a técnica do direito tiveram
basicamente a fungao de dissolver o fato da dominagéo dentro do poder para,
em seu lugar, fazer aparecer duas coisas: por um lado, os direitos legitimos
da soberania e, por outro, a obrigagao legal da obediéncia. (FOUCAULT,
1979. p. 181)
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Porém, ao classifica-lo assim, estar-se-ia simplificando seu pensamento.
Foucault deseja ter como ponto de partida de suas reflexdes, elementos concretos
que estejam nas proéprias praticas, nos efeitos do poder que muitas vezes sao notados

na periferia de sua dinamica microfisica.

Portanto, antes de se debrucar sobre a questao do Direito envolvido com
sua legitimidade em relag&o ao soberano, ou das praticas juridicas que fundamentam
e limitam o exercicio da soberania em si, Foucault olha para o Direito em sua face de
instrumento de dominacéo e busca em suas técnicas e procedimentos o exercicio do
poder em sua forma material, ndo sé na letra fria da lei, mas no comportamento real

de suas institui¢gdes, praticas de seus agentes, estabelecimentos penais, etc.

Autores partidarios da segunda visao, como os positivistas, tendem a
considerar o problema do Direito pela perspectiva de suas relagdes com a questao da
soberania. O Direito parece se tornar um instrumento de exercicio de soberania.
Foucault rejeita completamente essa discusséo e tenta analisar as praticas juridicas
pelas suas técnicas proprias de dominagao que se estendem por multiplas instituicdes
de maneira polimorfa. E nas praticas menos juridicas do préprio Direito que Foucault
pretende se apoiar. (FOUCAULT, 1979)

Se os partidarios da segunda visao tendem a desenvolver suas discussoes
através de teorias que visam esclarecer as relacdes entre Direito e soberania porque
acreditam que seja o melhor caminho para explicar questdes a respeito da
legitimidade (tema muito importante para os filésofos do Direito), Foucault percorre

um caminho inovador ao introduzir a questao da verdade nessa relacéao.

O conhecido saber-poder ou poder-saber € o verdadeiro alvo de sua
pesquisa. A relacdo do Direito com as praticas de poder é colocada no sentido de
entender como as ferramentas juridicas podem organizar formas de conhecimento e
de verdade que permitem a existéncia de um poder para além da figura central do

soberano.

Diante disso, a partir de agora, far-se-a algumas adverténcias (outras)
metodoldgicas importantes para a compreensdo dos problemas que estdo sendo
colocados a partir de uma visao verdadeiramente genealdgica e que se mostre
realmente diferente das outras visdes sobre a tdo estudada relacido entre o Direito e

O poder.



69

3.5CINCO ADVERTENCIAS (OUTRAS) METODOLOGICAS E
INTRODUTORIAS AO CAPITULO FINAL

Comum seria que as adverténcias metodolégicas de qualquer pesquisa
fossem estruturadas logo no comeco do trabalho. A colocagédo dessas notas ao final
do segundo capitulo da pesquisa ndo esta sendo realizada por descuido, mas porque
sua compreensao depende do esclarecimento de diversos conceitos que sé puderam
ser devidamente esmiugados, e até mesmo introduzidos, ao longo da propria

pesquisa.

Em parte, como ja ficou claro, o trabalho também pretende ser uma reflexado
sobre metodologia, e, portanto, sua propria estruturagdo metodologica depende de

suas reflexdes sobre o tema.

Listar alguns pressupostos metodolégicos no inicio da pesquisa para
depois utilizar de ferramentas e concepgdes diferentes, inclusive como conclusoes,

seria uma incoeréncia completa.

Acredita-se que a histéria das revolugdes cientificas também € a histéria da
revolugao de seus meétodos. Um fruto novo precisa de uma arvore nova. A metodologia
de qualquer trabalho que se pretenda critico precisa ser critica em si, principalmente
se como um de seus alvos também estdo os procedimentos, o universo
epistemologico. A metodologia de todos os trabalhos que mudaram os paradigmas do
conhecimento humano foi construida, muitas vezes, como consequéncia das proprias

ideias advindas de seus resultados.

Tendo tudo isso em mente, o que se pretende fazer ndo € um trabalho
revolucionario e totalmente desapegado aos formalismos necessarios a este tipo de
pesquisa e para o que ela se destina, mas, simplesmente, exaltar aquela que talvez
seja a maior e Unica regra para a produ¢ao de conhecimento valido que também se

pretende criativo: a coeréncia.

Até aqui trilhou-se um caminho para demonstrar onde a pesquisa se

encontra, quais sdo as raizes dos problemas que enfrenta ja ao coloca-los. Certos
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temas possuem tamanha grandeza e sensibilidade, que mesmo a sua mencgéo ja é

uma forma de refletir sobre o objeto que fez com que se suscitasse a indagacao.

Mencionar a questdo da verdade e sua relacdo com as ferramentas
juridicas ja possui consequéncias que sao metodoldgicas, ja € uma opgao de caminho

a ser trilhado. Introduzir a problematica a triade poder-verdade-Direito também.

Cada um desses elementos possui discussdes que |lhe sido proprias.
Quando colocados juntos na mesma pergunta, fazem emergir novos

guestionamentos, novos caminhos possiveis e obrigatorios.

Como formular a metodologia de um trabalho que pretende ser critico a
metodologia tradicional de maneira sem que essa metodologia se revele um punhado
de firulas relativistas? Como se utilizar da genealogia de Foucault sem que o trabalho

se torne excessivamente aberto, anarquico, extremamente antiformalista?

Estruturar conceitos universais para o emprego da metodologia cunhada
por Foucault pode ser uma contradicdo em si. Portanto, o que se fara neste tépico é
demonstrar, através de adverténcias metodoldgicas feitas pelo proprio autor, algumas

premissas basicas que foram e serao respeitadas ao longo de todo o trabalho.

3.5.1 A primeira adverténcia: o poder descentralizado

Cada vez mais clara é a necessidade de que, diante de uma pesquisa com
um objeto que parece tratar de questées muito gerais, as reflexdes tenham, como uma
de suas fontes, praticas concretas do Direito como elemento normatizador de certas
praticas de dominacéo. O conceito de Ordem Publica utilizado como fundamento para

prisdes preventivas sera esse elemento.

Por um lado, partimos de um instrumento de exercicio penal concreto, de
uma pratica de dominagao real através de um discurso envernizado pela tecnicidade

e pretensa objetividade cientifico-juridica.

Por outro lado, temos a oportunidade de refletir sobre um instrumento que
trata especificamente da manutengao de uma determinada ordem baseada em juizos

que, em sua génese, sao julgamentos antecipados baseados ndo mais no malfeito,
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mas naquele mal em potencial. Estamos diante de instrumento que, acima de tudo,

pretende-se disciplinador e vigilante.3!

Frise-se que essa condi¢cédo de concretude, de compreensao do fendbmeno
juridico a partir de suas praticas de dominagao concretas nas periferias do sistema e

instituicoes, constitui uma adverténcia metodoldgica feita pelo préprio Foucault:

Exemplificando: em vez de tentar saber onde e como o direito de punir se
fundamenta na soberania tal como esta € apresentada pela teoria do direito
monarquico ou do direito democratico, procurei examinar como a punigao e o
poder de punir materializavam-se em instituicbes locais, regionais e
materiais, quer se trate do suplicio ou do encarceramento, no ambito ao
mesmo tempo institucional, fisico, regulamentar e violento dos aparelhos de
puni¢cdo. Em outras palavras, captar o poder na extremidade cada vez menos
juridica de seu exercicio. (FOUCAULT, 1998. p. 182)

Como ja demonstrado, Foucault rejeita a maneira de analisar o Direito a
partir de reflexdes tedricas feitas de sua relagdo com o problema da soberania politica,
0 que impediria o vislumbre das praticas de dominagao concretas do Direito e que

fogem a essa questao.

3.5.2 A segunda adverténcia: a intengao dos agentes

Pensar o Direito unicamente a partir de sua relacdo com o poder concebido
como algo pensado a partir da figura do soberano e, portanto, de uma concepgao de
poder centralizado, poderia conduzir a um método praticamente materialista, o que

nao é a intencao do autor.

Essa concepcado de poder descentralizado, encontrado em praticas
periféricas, conduz a uma segunda adverténcia metodologica: a questao da intengao.

[...] ndo analisar o poder no plano da intengdo ou da decisdo, nao tentar
aborda-lo pelo lado interno, ndo formular a pergunta sem resposta: "quem
tem o poder e o que pretende, ou 0 que procura aquele que tem o poder?";
mas estudar o poder onde sua intengédo — se é que ha uma intencéao - esta

31 Essa caracteristica da vigilancia € um ponto chave das reflexdes sobre poder construidas por
Foucault: as estruturas politicas e juridicas se mostram cada vez menos preocupadas com a punigao,
com a retribuicao proporcional ao malfeito, e cada vez mais preocupadas com praticas de dominagao
que privilegiam a vigilancia, o controle. Vigiar e punir (1987) é um exemplo de como Foucault estrutura
esse pensamento.
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completamente investida em praticas reais e efetivas; estudar o poder em sua
face externa, onde ele se relaciona direta e imediatamente com aquilo que
podemos chamar provisoriamente de seu objeto, seu alvo ou campo de
aplicagdo, quer dizer, onde ele se implanta e produz efeitos reais.
(FOUCAULT, 1998. p. 182)

Frequentemente, principalmente em trabalhos que se propdem a enxergar
0 corpo social a partir de relagdes estratificadas bem definidas, como classes e
relagdes de soberania que partem de um comando central, tem-se sempre analises
do Direito que procuram entender suas praticas a partir de questdes sobre a intengao
daqueles que o aplicam.

Como veremos adiante, rejeita-se por completo a ideia conspiracionista e
simplificadora da realidade, que prega que os aplicadores do Direito simplesmente
ignoram sua pretensa objetividade e empregam suas proprias intengdes politicas e
morais em suas praticas de maneira disfarcada, como se a reflexdo verdadeira girasse

em torno da intengéo de seus agentes.

Tal visdo ingénua, geralmente, trilha um caminho no sentido de tentar
refletir a respeito da relagao do Direito com o poder a partir de conjecturas sobre como
controlar os agentes aplicadores do Direito para que ndo imponham sobre os
enunciados juridicos suas concepgdes politicas e morais. A conclusdo a ser
demonstrada é que os operadores do Direito ndo possuem escolha: suas decisdes

terdo, em algum nivel, conteudos morais e politicos.

Por conta dessa viséo, frequentemente, as reflexdes em relagdo ao papel
dos componentes politicos e morais no Direito seguem no sentido de estruturar
mecanismos de controle que possam impedir os julgadores de empregar, em suas

decisoes, tais influéncias.

A intencao é boa e nao esta de todo errada, mas nao soluciona o problema.
Na verdade, o controle do solipsismo nas decisdes judiciais, talvez seja a causa de
todas as prescrigbes do direito liberal como forma de garantir o que se entende por
seguranga juridica.

O solipsismo é um problema a ser enfrentado, mas do seu enfrentamento
nao podemos inferir a ideia de que o problema maior na relacédo entre o Direito e as
relagdes de poder esta no controle da intengdo dos agentes responsaveis pelo manejo

das ferramentas juridicas.
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O real problema, como se pretende demonstrar, esta em entender de que
maneira o Direito pode absorver as influéncias da moral e dos principios politicos sem
que as ferramentas juridicas se tornem apenas um brago da moral e da politica,
deixando de lado toda a historia de séculos do Direito liberal como um elemento

racionalizante do processo democratico.

As préprias reflexdes sobre o conceito de Ordem publica seguem, muitas
vezes, nesse sentido. As solugdes geralmente passam pela tentativa de se chegar a
um conceito fechado (ja se tratou sobre a tradicdo ocidental de pensar através da
formulacao de conceitos), como se ao chegarmos nesse conceito, toda a problematica
fosse solucionada, ja que os juizes estariam impedidos de colocar em suas decisdes
elementos politicos e morais, para simplesmente emular o conceito “técnico” em suas

decisoes.

Essa € uma visdo ingénua, e que trata o problema como consequéncia,
muitas vezes, no caso da Ordem Publica, de clamores por justica contra uma
sociedade que ndo pune suficientemente bem os malfeitores, e, portanto, muitos
juizes, imbuidos do sentimento de necessidade de controle social, manejam o

conceito de Ordem Publica para barrar a onda de criminalidade.

Essa ndo é a posicao do presente trabalho e nem pode ser, como
demonstrado pela presente adverténcia metodoldgica. Se fosse, estaria em
desacordo com toda as reflexdes tracadas até aqui que intentam demonstrar a
complexidade do problema para além da ideia da possibilidade de um controle das

aspiracoes politicas e morais dos aplicadores do Direito.

3.5.3 A terceira adverténcia: a ideia de posse do poder e o

conspiracionismo

A terceira adverténcia metodolégica tem a ver, em parte, com um tema que
vem sendo esclarecido desde o comego da pesquisa: a visdo conspiracionista do

poder.

Como a tradigéo da filosofia juridica sempre pensou o poder sobre a 6tica

do soberano, também a critica seguiu da mesma forma, s6 que no sentido de
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denunciar as praticas judiciarias como elementos que se coadunavam totalmente com
um centro de poder dominador e repressivo que estruturava sua forca em todos os

ambitos da sociedade a partir de um ponto de poder central.

A visdo dos marxistas segue, em parte, essa linha: o poder pode ser
apreendido por uma classe. De posse desse poder, essa classe podera subjugar a
outra, aliena-la, torna-la seu objeto, estruturar todas as relagbes de verdade e
dominacéao a partir da perspectiva da classe dominante.

Terceira precaugao metodolégica: ndo tomar o poder como um fenémeno de
dominag&o macigo e homogéneo de um individuo sobre os outros, de um
grupo sobre os outros, de uma classe sobre as outras; mas ter bem presente
que o poder — desde que nao seja considerado de muito longe — ndo € algo
que se possa dividir entre aqueles que o possuem e o detém exclusivamente
e aqueles que nado o possuem e lhe sdo submetidos. O poder deve ser
analisado como algo que circula, ou melhor, como algo que sé funciona em
cadeia. Nunca esta localizado aqui ou ali, nunca estd nas maos de alguns,

nunca é apropriado como uma riqueza ou um bem. O poder funciona e se
exerce em rede. (FOUCAULT, 1998. p. 183)

Essa ideia € importante para que, metodologicamente, as verdades que
sdo estudadas através da genealogia ndo adquiram um tom conspiracionista de
manipulagdo e dominagao pela simples forga. A dominagao e a vigilancia dependem
de um poder que também se faz na metafisica, nas ideias aceitas, e que ndo podem

funcionar se simplesmente impostas.

Portanto, as formas que o poder adquire também n&o poderdo ser
homogéneas ao longo de toda a rede. Mesmo aqueles sob o julgo de um déspota,
constroem relagdes de poder e verdade que se manifestam de maneira diversa aquela
mais préoxima do centro. Para que a analise da situagao seja correta, os individuos

estdo sempre na posic¢ao de transmissao do poder (FOUCAULT, 1998).

Dai também entendemos uma outra caracteristica que difere o poder da
genealogia foucaultiana das concepg¢des do poder centrado no soberano: sua

capacidade criativa.

Na tradicdo do estudo da filosofia do Direito, o poder tem sido estudado
como algo simplesmente repressor, que se impde sobre os individuos guiando suas

acdes. Parece sempre possuir um carater restritivo mesmo quando permite.
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O poder foucaultiano € sempre criador. Cria saberes e € criado por eles;
estabelece dindmicas, esta em condicdo de ser exercido e atravessar qualquer

individuo através de uma acgéo que é ativa e ndo somente reativa. (FOUCAULT, 1979)

3.5.4 Quarta adverténcia metodolégica: da analise ascendente

Todas as adverténcias feitas até aqui estdo encadeadas como uma unica
reflexdo. A quarta precaugéo esta muito relacionada com o senso de concretude da
primeira adverténcia.

Quarta precaucdo metodoldgica: o importante ndo é fazer uma espécie de
dedugdo do poder que, partindo do centro, procuraria ver até onde se
prolonga para baixo, em que medida se reproduz, até chegar aos elementos
moleculares da sociedade. Deve-se, antes, fazer uma analise ascendente do
poder: partir dos mecanismos infinitesimais que tém uma histéria, um
caminho, técnicas e taticas e depois examinar como estes mecanismos de
poder foram e ainda sdo investidos, colonizados, utilizados, subjugados,
transformados, deslocados, desdobrados, etc., por mecanismos cada vez

mais gerais e por formas de dominagéao global. Ndo é a dominagéao global que
se pluraliza e repercute até embaixo. (FOUCAULT, 1998. p. 184)

Aqui o autor faz uma adverténcia que nos leva mais uma vez ao problema
da deducgdo aplicada as ciéncias sociais. Esta precaugcao, em si, poderia constituir
uma critica a forma como parte da sociologia tentou se organizar em torno de algo

como um empirismo logico proprio.

O exemplo da loucura é bastante esclarecedor. Caso a historia da loucura,
famosa obra do autor, tivesse sido escrita com base na logica da dominag&o de classe
feita pelo marxismo, poder-se-ia deduzir, a partir de um conceito mais geral, que em
algum momento da histéria da classe burguesa, certas formas de racionalidade e de

loucura foram marginalizadas por ndo serem uteis ao capital.

Ou seja: partiu-se de uma reflex&do geral (o fendbmeno da luta de classes e
da dominagdo burguesa) e a partir desse fenbmeno deduziu-se uma série de

fendbmenos existentes na sociedade.

Foucault recusa esse tipo de raciocinio. Pode ser que determinados
mecanismos de poder, em certo momento, tenham sido utilizados pelas grandes
estruturas de dominagao, mas isso nao significa que elas nasceram a partir dessas

estruturas e que foram totalmente estruturadas por ela.
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Certas formas de dominagao podem ter nascido das relagdes sociais, e,
em dado momento, coadunado-se e se mostrado uteis a certas l6gicas de grandes
aparelhos politicos que se utilizaram dessas praticas, reorganizando-as e dando-lhes

direcionamento, o que conduz a Ultima adverténcia. 32

3.5.5 Quinta adverténcia metodolégica: da colonizagdo dos

instrumentos de formagao do saber

E natural que Foucault seja lembrado quando se tenta falar algo sobre a
forca ideologica que o poder exerce sobre os individuos. Como ja demonstrado, sua
desconfianga do conhecimento, de certa influéncia nietzschiana, traz consigo
aparentes conclusdes a respeito do que parece ser a influéncia ideolégica do poder

em areas e técnicas que de inicio ndo se estruturam a partir de tais influéncias.

O unico ajuste que se deve fazer a esse raciocinio se desejamos fazer
completa justica ao pensamento do autor, € saber que, sim, realmente as grandes
estruturas politicas podem ter produzido conteudos ideoldgicos a partir de sua propria
l6gica central que foram importantes para sua solidificagdo e hegemonia, mas isso
nao significa que devemos estudar os mecanismos de poder a partir dessa logica de

cima para baixo.

Quinta precaugcao metodoldgica: € bem possivel que as grandes maquinas
de poder tenham sido acompanhadas de produgbes ideoldgicas. Houve
provavelmente, por exemplo, uma ideologia da educagéo; uma ideologia do
poder monarquico, uma ideologia da democracia parlamentar, etc.; mas nao
creio que aquilo que se forma na base sejam ideologias: € muito menos e
muito mais do que isso. Sao instrumentos reais de formagao e de acumulagao
do saber: métodos de observagéao, técnicas de registro, procedimentos de
inquérito e de pesquisa, aparelhos de verificagdo. Tudo isto significa que o
poder, para exercer-se nestes mecanismos sutis, € obrigado a formar,
organizar e pbr em circulagdo um saber, ou melhor, aparelhos de saber que
nao sao construgdes ideoldgicas. (FOUCAULT, 1998. p. 186)

82 “Ocorreu que os mecanismos de exclusdo da loucura e de vigilancia da sexualidade infantil
evidenciaram, a partir de determinado momento e por motivos que €& preciso estudar, um lucro
econdmico e uma utilidade politica, tornando-se, de repente, naturalmente colonizados e sustentados
por mecanismos globais do sistema do Estado.” (Foucault, 1979. p. 185)
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Novamente, a adverténcia nos leva aos mecanismos reais de dominagao
que podem ter sido colonizados pelas formas de poder, mas que nao,

necessariamente, nascem a partir de construgdes ideologicas.

O exemplo do inquérito, quando falamos da construgdo de verdades33
juridicas, é certeiro. Poder-se-ia dizer que a histéria do inquérito em si ja é a
cristalizagdo da racionalidade moderna em sua face dominadora. Porém, mais
acertado seria, entender que, em determinado momento, tal discurso dominante utiliza

dessas técnicas para se organizar e se impor através de tal mecanismo.

Voltando a questdo da Ordem Publica, ndo se pode, por exemplo, inferir
que existe na propria organizagao desse conceito juridico-politico, uma raiz que seja
ideoldgica. Tal pensamento pode nos conduzir a uma analise reducionista e que nao
nos permitiria explicar todos os fendmenos relacionados a aplicacdo do conceito em

suas mais diversas formas.

Nao podemos deduzir, por exemplo, que em determinado momento, a
classe burguesa estruturou um conceito juridico para aprisionar pobres e

desfavorecidos que nao sao uteis ao sistema.

Ao invés, é preciso olhar para o instituto em sua face real, concreta, na
forma como é utilizado nas instituicbes do sistema de justica e, a partir dai, inferir
determinadas conclusdes a respeito do uso dessa técnica pelas grandes formas de

dominagao.

O que tentaremos fazer no capitulo trés € mostrar como esses institutos
existem fora de uma ideia conspiracionista de dominagao estruturada através da

l6gica da soberania combatida por Foucault.

A ideia € mostrar que o conceito de Ordem Publica e de Direito contém

praticas e técnicas proprias, e que, em determinado momento, podem ter sido

33 Foucault (2013. p. 24) esclarece: “Ora, onde encontramos a origem do inquérito? Nés a encontramos
em uma pratica politica e administrativa de que irei falar-lhes, mas a encontramos também em pratica
judiciaria. E foi no meio da Idade Média que o inquérito apareceu como forma de pesquisa da verdade
no interior da ordem juridica. Foi para saber exatamente quem fez o qué, em que condigbes e me que
momento, que o Ocidente elaborou as complexas técnicas do inquérito que puderam, em seguida, ser
utilizadas na ordem cientifica e na ordem da reflexao filoséfica.”
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colonizados por conteudos politicos e morais, €, mesmo assim, sobrevivido em seu

carater autbnomo.

Para Dworkin (2005), por exemplo, as decisdes juridicas devem ser, em
algum nivel, politicas. Essa colocagao ficara mais clara depois das reflexdes do ultimo
capitulo, em que o conceito de Ordem Publica aplicado como fundamento de prisdes
preventivas sera utilizado como tentativa de demonstrar a impossibilidade do Direito
se livrar de seus conteudos politicos e morais, ao mesmo tempo que tal constatagao

nao deve se ser entendida como uma condenacao ao relativismo.

Com a ajuda da analise de um fenbmeno pratico da realidade das
instituicbes do sistema de justica, a partir de agora, demonstrar-se-a como o Direito

liberal pode resistir a tais afirmacoes.

4. A ORDEM PUBLICA E AS INFLUENCIAS POLITICAS E MORAIS NO
DIREITO

4.1 QUESTOES INTRODUTORIAS

Importante destacar que o presente capitulo ndo almeja fazer nenhum
estudo sistematico de jurisprudéncia que possa ser reconhecido como pesquisa
empiricamente estruturada. Um estudo de tal natureza seria incompativel com as
reflexdes feitas até aqui e se mostraria inutil aos objetivos da pesquisa.

O objetivo deste capitulo € mostrar as possibilidades, os problemas e as
tentativas de estruturacdo do conceito de Ordem Publica enquanto fundamento de
prisbes preventivas, utilizando tal revisao teérica como ferramenta para refletir sobre
a influéncia de aspectos morais e politicos no Direito como um todo, principalmente
no que diz respeito a sua pretensao de neutralidade e universalizagao identificada sob
0 signo da cientificidade.

As jurisprudéncias que aparecem ao longo do texto tém o objetivo de
ilustrar a problematica trazida e reforgar a argumentacao tedrica. As exposigdes feitas
até aqui em nada seriam enriquecidas através de dados matematicos, pois parte das
problematizagdes propostas pela pesquisa versam, justamente, sobre as dificuldades

do empirismo e de seus métodos enquanto epistemologia capaz de apreender
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logicamente a realidade através da experiéncia. As divergéncias juridicas ndo sao
desacordos empiricos.

Vindo da discussao Foucaultiana estabelecida como ponto sintetizador das
posi¢des da pesquisa a respeito da construcdo de verdade no Direito e na Ciéncia,
pode-se retirar duas conclusdes obtidas apds as analises feitas nos dois primeiros
capitulos.

A primeira delas € que a historia da verdade da razdo moderna foi
construida em estreita relagdo com o empirismo légico, que, em sua esséncia, possui
pretensdes de universalidade e neutralidade. (POPPER, 1972)

A segunda delas é que ndo ha um problema a priori em encarar o Direito
ou a ciéncia como instrumentos de produgao de verdade, pois a problematica s6 surge
quando, na ciéncia, a verdade € perseguida de maneira ontoldgica (KUHN,1988), com
pretensdes que sdo advindas do empirismo légico.

Ao ultimo capitulo, resta demonstrar a conclusao do trabalho de que essa
busca por uma Verdade de tal tipo, no Direito, &€ especialmente problematica porque
tal Verdade depende de pretensbes de universalidade e de neutralidade (por
neutralidade, entenda-se que tais estruturas estariam livres das influéncias do suijeito,
da moral e das relagdes de poder) que sdo partes inerentes ao universo juridico, e
que, mesmo estando presentes, ndo s&do elementos que impossibilitam sua
organizagdo como um campo auténomo valido do conhecimento.

Primeiramente, o trabalho tentara demonstrar a relagao do préprio instituto
da prisao preventiva com os mecanismos e discursos de poder utilizados pelo Estado
como forma de manter uma determinada Ordem Publica (SANGUINE, 2014). Com
isso, procura-se demonstrar que a origem desses institutos, assim como sua aplicagao
contemporanea, depende de concep¢des que sdo morais e politicas, fugindo da
estreita ideia de tecnicidade da qual se revestem os enunciados juridicos.

Buscar-se-a, também, demonstrar como alguns dos esforgos tedricos para
a organizagao do conceito de ordem publica também parecem apontar para a
incapacidade do instituto de se livrar de todas as influéncias que seriam danosas a
ideia de verdade construida pela tradigdo do empirismo logico.

Como indicacdo de caminho possivel, demonstrar-se, por ultimo, que as
divergéncias juridicas ndo se d&o a respeito de questdes empiricas, mas de
desacordos a respeito da prépria ideia de direito. (Dworkin, 2007)
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4.2 A QUESTAO DA PRISAO PREVENTIVA: A VIGILIA DO FUTURO

Ao analisar fenbmenos como a histéria da psiquiatria, a arqueologia
foucaultiana se interessa por entender as condigdes que fizeram possivel o
surgimento daquele objeto. O socidlogo e a sociologia, como sujeito e objeto,
respectivamente, por exemplo, sé puderam existir gracas a uma série de
caracteristicas de determinado momento histérico que os possibilitaram.

O exemplo do empirismo, ja muito debatido no primeiro capitulo sobre outra

otica, é esclarecedor:

[...] na tradicdo empirista, mas finalmente da ciéncia experimental, da ciéncia
da observacgao inglesa, a partir do fim do século XVI, e depois da francesa
atc. — nessa pratica da ciéncia da observacgéo, vocés tem um sujeito, de
alguma forma neutro, sem preconceitos, que diante do mundo exterior é
capaz de ver o que se passa, de capta-lo, de compara-lo. Esse tipo de sujeito,
ao mesmo tempo vazio, neutro, que serve de ponto de convergéncia para
todo o mundo empirico, e que vai se tornar o sujeito enciclopédico do século
XVIII, como é que esse sujeito se formou? Sera um sujeito natural? Sera que
todo homem pode fazer isso? Sera preciso admitir que, se ele ndo o fez antes
do século XV, no século XVI, foi somente porque tinha preconceitos, ou
ilusdes? Sera que eram véus ideoldgicos que o impediam de dirigir esse olhar
neutro e acolhedor sobre 0 mundo? [...] De fato, esse sujeito supostamente
neutro é, ele préprio, uma produgao histérica. (FOUCAULT, 2013. p. 134)

Essas configuragdes historicas que permitem o surgimento de sujeitos e
objetos de conhecimento também podem ser aplicadas as ferramentas juridicas. O
Direito Penal, em especial, € um campo muito utilizado por Foucault para introduzir
essas questodes.

De maneira geral, no Ocidente, a histéria da filosofia sempre esteve ligada,
em algum nivel, as reflexdes sobre as praticas judiciarias, mesmo que as pesquisas
nesse ultimo campo, por diversas vezes, ocupem-se mais de suas tecnicalidades, o
Direito sempre foi uma seara altamente fértil para as reflexdes epistemologicas das
ciéncias humanas, principalmente por sua relagcédo direta com o poder estatal e seus
mecanismos de controle.

Seja na figura dos inquéritos como instrumentos para construgéo da
verdade, seja na evolugao das formas de punir ao longo da modernidade, pode-se
perceber todas as extensas reflexdes aqui propostas.
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A sociedade pandptica de Foucault (1987), inspirada nas ideias de
Bentham, expressa a razdo controladora que agora pode coagir seus alvos, vigia-los
e puni-los com certo distanciamento que remete a figura do tedrico observador.34

Essas perspectivas sdo extremamente valiosas para a presente pesquisa
porque através delas podemos refletir, com profundidade, sobre como a racionalidade
juridica pode, ao mesmo tempo, pretender-se técnica, mas conter relagdes de
dominagao que visam controle social.

A ideia de prisdo preventiva se encaixa como uma luva nessas reflexdes.
A pesquisa se coloca diante de um fundamento pretensamente técnico, mas que atua
como valvula de escape para que necessidades politicas sejam incorporadas ao
Direito ainda sob o verniz da cientificidade.

Ao mesmo tempo, trata-se de um instituto feito para o controle. A prisdo
preventiva ndo € uma retribuicdo a um malfeito, mas pretende ser uma ferramenta de
controle de possiveis atos futuros a serem praticados pelo individuo que se julgou
como perigoso a partir de constatagdes que sao preliminares. Tal instituto coaduna-
se com as reflexdes foucaultinas a respeito da evolugao da forma de punir durante a
modernidade: “no panoptismo, a vigilancia sobre os individuos se exerce nao sobre o
que se faz, mas sobre 0 que se é; mas sobre o que se pode fazer” (Foucault, 2013. p.
104).

A prisdo preventiva trata justamente sobre esse ultimo ponto: o que se pode
fazer. Individualizam-se questbes morais e de necessidade politica de acordo com a
situacao para impedir um comportamento indesejado sem que nem mesmo se tenha
certeza da ocorréncia do crime, de suas consequéncias ou da culpabilidade do
individuo.

A conduta sera apurada ao longo de um inquérito, que como demonstrado
por Foucault, € o instrumento utilizado pelo Ocidente para apuracéo da verdade e que
se colocou quase que como uma evolucao em relagcao ao direito dos poderosos e dos
deuses. (FOUCAULT, 2013)

34 Nesse sentido, Foucault (1987) esclarece a légica da razdo como instrumento de controle: “Do que
se trata nesse nascimento da prisao? Da sociedade francesa num periodo determinado? N&o. Da
delinquéncia nos séculos XVIII E XIX? Nao. Das prisdbes na Franga de 1760 a 18407 Tampouco. De
algo mais ténue: da intencao reflexiva, do tipo de calculo ‘ratio’ que foi posta em pratica na reforma do
sistema penal quando se decidiu introduzir nele, ndo sem modificagbes, a velha pratica do

encarceramento. Trata se, em suma, de um capitulo na histéria da ‘Raz&o punitiva’.
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Em determinada passagem, Foucault, mesmo inconscientemente, mostra

a raiz da ideia de uma prisdo cautelar ao refletir sobre a formagao das novas formas
de penalidade do século XIX:

Toda a penalidade do século XIX passa a ser um controle, ndo tanto sobre

se o que fizeram os individuos esta em conformidade, ou ndo, com a lei, mas

sobre o que podem fazer, o que s&o capazes de fazer, o que estéo sujeitos a
fazer, o que estdo na iminéncia de fazer. (FOUCAULT, 2013. p. 86)

Dessa perspectiva, nasce um ponto fundamental para a existéncia de uma
prisdo cautelar: a nogao de periculosidade. A punicdo penal da modernidade nao é
uma resposta a um malfeito, mas uma tentativa de controle de comportamentos
indesejaveis por aqueles preliminarmente considerados perigosos.3®

Na sociedade panodptica, o judiciario ndo € unico responsavel por tal
disciplina penal. A rede vigilante e disciplinadora estende-se por clinicas psiquiatricas,
escolas, prisdes etc. Esse tipo de vigilancia € muito bem descrito na criminologia pelas
praticas da chamada Escola de Chicago, em que o behaviorismo psicologico
(WATSON, 1926) se desenvolve e passa a integrar, definitivamente, os elementos
condicionantes de comportamento social através de acdes direcionadas pelo Estado
de controle social por meio da valorizagdo do chamado controle social informal.
(SHEIKARA, 2020)

A sociedade pandptica se opde a sociedade legalista. Partindo do conceito
de Ordem Publica, percebe-se que a importancia da apuracao dos fatos no inquérito
€ diminuida em detrimento da necessidade de vigilancia e controle. A prisdo cautelar
pode (deveria?) ser decretada apenas com base em conjecturas lastreadas nao
apenas na possibilidade de dano, mas de fatores que também sao julgados como
importantes para a manutencao do tecido social, como “clamor publico”. Aqui, a
producao de verdade de pretensdes ontoldgicas baseadas na ideia de neutralidade e

universalidade adquire carater ainda mais desafiador.

4.3 A QUESTAO DA VERDADE NO PROCESSO PENAL

35 “0 laudo psiquiatrico, mas de maneira mais geral a antropologia criminal e o discurso repisante da
criminologia encontram ai uma de suas fungdes precisas: introduzindo solenemente as infragdes no
campo dos objetos susceptiveis de um conhecimento cientifico, dar aos mecanismos da punigéo legal
um poder justificavel ndo mais simplesmente sobre as infragdes, mas sobre os individuos; ndo mais
sobre o que eles fizeram, mas sobre aquilo que eles sao, serdo, ou possam ser.” (FOUCAULT, 1987.
p. 22).
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No processo penal, ha uma distingdo conhecida entre dois tipos de
verdade: uma real e outra processual. (GRINOVER, 2016)

A verdade real é aquela exterior ao Direito, reveste-se de carater
substancial e ndo formal. Pode e deve ser buscada pelo universo juridico, mas,
mesmo no caso em que se conhece tal verdade, ela s6 podera ser legitimada quando
estiver de acordo com as préprias regras de validagéo erigidas pela processualistica
juridica.

No caso, por exemplo, das chamadas provas ilicitas, ha uma indicagao
possivelmente concreta de uma verdade que existe no mundo real, mas que nao

passou pelas regras de validagao da linguagem juridica utilizada.

Assim, no Brasil, os codigos processuais, civil e penal, dispdem justamente
acerca da validade da prova da verdade, que devera seguir um tramite que
nao cause surpresa as partes (livre acesso), que amplie sua participagdo no
discurso relacionado ao seu enunciado (contraditério), que seja adequada e
idonea ao fato que se quer provar e que nao seja obtida por meios ilicitos. A
busca da verdade nao é, assim, orientada para a obtencdo da verdade
substancial, mas apenas da verdade provavelmente admitida. (TAVARES e
CASARA, 2020. p. 147)

Nesse ponto, o Direito se aproxima de qualquer outro instrumento de
producao de verdade: atua como um método capaz de indicar os caminhos validos
para a producao de determinado conhecimento.

Essa disposigao existe por uma preocupagédo em ajustar os métodos de
producgao de verdade no Direito para que se possa ser 0 mais objetivo possivel quando

da tomada de uma decisdo ante a complexidade do mundo real.

A questao nuclear é que a verdade deve ser construida, néo se constituindo
apenas pela evidéncia. Deve desprender-se da evidéncia, relativizando-a e
submetendo-a a certas exigéncias. A verdade exige certos critérios e a
prépria racionalidade critica a evidéncia pelo inerente carater alucinatério e
as projegbes imaginarias que séo vividas na atualidade do conhecer.

Ha que se distinguir, na esteira de Rui Cunha e Fernando Gil, verdades de
evidéncia e verdades de prova. A primeira, verdade da evidéncia, € alheia a
ideia de processo, pois ela “constitui o0 que se chama o desdobramento do
sentido na indicagao da prépria verdade, pondo-se por si”.

Ja a verdade da prova, mais adequada a verdade processual, necessita de
dispositivos exteriores de avaliagdo e comprovagao. Isso porque trabalha de
modo néo alucinatério.

Aqui esta a questao fundamental, bem identificada pelos autores: o processo
e prova nele colhida servem para — de alguma maneira — corrigir esse carater
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alucinatério da evidéncia. Logo, o processo € um instrumento de corregao do
carater alucinatério da evidéncia. (LOPES JR, 2012. p. 820)

Ha, inclusive, defesas no sentido de que um direito processual penal
voltado para busca de uma verdade real, em seu sentido ontologico, além de uma
missdo extremamente dificil e até mesmo ingénua, pode ser incompativel com as
particularidades e exigéncias proprias desse campo do direito: colocar a busca pela
verdade acima das regras do jogo ja pode ser um problema.36

Para essa visdo, a busca de uma verdade real pode representar um
retrocesso civilizatorio, ja que em sistemas autoritarios € comum que essa pretensao
s6 seja limitada pelos proprios interesses do Estado.

O mito da verdade real esta intimamente relacionado com a estrutura do
sistema inquisitorio; com o “interesse publico” (clausula geral que serviu de
argumento para as maiores atrocidades); com sistemas politicos autoritarios;
com a busca de uma “verdade” a qualquer custo (chegando a legitimar a

tortura em determinados momentos historicos); e com a figura do juizator
(inquisidor). (LOPES Jr. et. al., 2016. p. 68)

Volta-se a questdo de que, para o processo penal erigido sob as
concepgdes politicas do liberalismo politico®’, a busca pela verdade real é sempre
limitada pelas regras do jogo que detém esse poder porque sdo a expressao de
principios politicos fundantes de toda a comunidade politica e que devem, em tese,
orientar todas as agdes praticadas pelo Estado. O apego a ideia de cientificidade (e
suas consequentes pretensdes de verdade, neutralidade e universalidade) € uma
tentativa, mesmo que consciente de suas proprias deficiéncias e limitagdes, de
conferir ao Processo Penal o otimismo epistemolégico do qual depende o Direito das
democracias liberais (POPPER, 2008). Nesse sentido:

36 Nesse sentido: “A ‘ambicdo de verdade’ como posta, no processo penal, € um perigo gigantesco. Um
perigo que os civilistas ndo compreendem, pois ndo compreendem os valores em jogo no processo
penal e o valor axiolégico das “regras do jogo”. (LOPES Jr. et. al., 2016. p. 66)

37 Frisa-se a questdo do Direito (processual) penal produzido sob a égide especifica do liberalismo
politico porque o trabalho ja demonstrou sua dependéncia de certas pretensdes de universalidade e
otimismo epistemolégico. Tal caracteristica representa, inclusive, o ponto central dos estudos
criminoldgicos de viés critico, que veem nessa ambigao, a tentativa da construgdo de uma concepgao
de delito a-histdrica. Nesse sentido: “A tese da universalidade do delito e do direito penal, implicita nas
teorias liberais, esta no centro da critica por parte dos autores que atuam dentro da nova criminologia,
ou criminologia critica. [...] a critica da nova criminologia se dirige, principalmente, para a tese da
universalidade do delito. De fato, melhor que qualquer outra implicagao das teorias liberais, ela ilustra
a sua efetiva colocagdo em face da ideologia penal”. (BARATTA, 2014. p. 151-152)
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Talvez no fundo de tudo esteja la o homem, com suas escolhas prontas e a
salvo de qualquer outra interferéncia que ndo seja dele mesmo. Mas, ao
menos per enquanto, ndo estamos dispostos a abandonar o compromisso ou

um nivel minimo de comprometimento com os fundamentos primeiros da
Ciéncia. Obviamente nao estamos falando de neutralidade do sujeito, mas da
autocompreensdo de seus condicionamentos no mundo da vida. E tampouco
estamos falando da busca de qualquer verdade real, mas, sim, do
cumprimento de Lima tarefa inevitavel, fundada na premissa essencial do
Direito, enquanto aparato valido e legitimo para a produc¢éo de decisées sobre
conflitos e dissensos. Essa tarefa, reitere-se, € a da decisao final no processo
judicial. (PACELLI, 2016. p. 86)

Porém, essa ideia de busca pela verdade real, mesmo que limitada por
disposigdes inerentes ao tipo de processo penal aspirado pela modernidade juridica,
definitivamente existe. Nao se faz diferente da busca por verdades ontolégicas em
outras areas do conhecimento, onde também se nota, apesar de regras metodoldgicas
fixas que visam controlar a “qualidade” do conhecimento produzido, as mesmas
pretensodes.

Apesar de muitas vezes despida de carater epistemoldgico, a discussao
sobre verdade faz parte da pratica do processo penal. Por conta de necessidades que
provém de certas garantias inerentes aos sistemas juridicos de natureza politica
liberal (como a ideia de in dubio pro reo), o assunto adquire extrema relevancia, ja

que, em tese, uma condenacio s6 pode ser advinda de fato tido como verdadeiro:

E na sentenga condenatéria que a verdade se torna um operativo de
exigéncia, pois é necessaria a devida comprovacao através da referéncia a
um nucleo probatorio consistente, para que alguém seja punido. Isso n&o
significa que a absolvigdo nao precise ser explicada, pois nem todas as
absolvigdes ocorrem por insuficiéncia de provas; em alguns casos, os rastros
de inocéncia sdo mais fortes que as hipdteses da acusacao e isso deve ser
transposto para uma narrativa absolutéria, que reconhecga a inocéncia do réu.

Por outro lado, uma sentenga absolutéria por falta de provas nao precisa fazer
jus a verdade alguma: em fungdo da presungdo de inocéncia, ndo é
necessario provar que o réu nao deve ser punido; a auséncia de rastros que
o impliquem ja e suficiente, e a existéncia de duvidas também determina essa
absolvigao por forca do in dubio pro reo. (KHALED Jr, 2013, p. 542)

No caso das prisdes preventivas baseadas no conceito de ordem publica,
nota-se uma mudanca nessa perspectiva, ja que nédo se estd mais diante de uma
tentativa de investigar a Verdade sobre determinado fato, mas da aspiragao de tentar
adiantar possiveis ac¢des futuras que seriam danosas a bens tutelados pelo Direito
Penal.

O desafio passa a ser muito maior para aqueles que ainda aspiram que o

Direito busque por verdades ontologicamente postas, dotadas de neutralidade e
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universalidade. O julgador passa a ser colocado diante da necessidade de um juizo
de probabilidade. (Lopes Jr, 2012)

Diante disso, a partir de agora, passa-se a fazer uma incursdo sobre o
desenvolvimento da ideia de prisdo preventiva e seus aspectos inerentemente
politicos e morais atrelados ao conceito de Ordem Publica.

Importante adiantar que a pesquisa considera, como exposto mais adiante,
que a ideia de prisao preventiva e o conceito Ordem Publica estdo intimamente
ligados, ja que, em ultima analise, verifica-se que tal conceito tem o poder de abarcar

todas as outras hipéteses em que tal priséo € legitimada pelo ordenamento juridico.

4.4 PRISAO PREVENTIVA E SUA RELACAO COM AS TECNICAS DE
DOMINACAO DO ESTADO BASEADAS NA EVOLUCAO DO
CONCEITO DE ORDEM PUBLICA

Ao longo da histéria da humanidade, praticamente todas as culturas
conhecidas desenvolveram mecanismos de punigdo para condutas indesejaveis por
aqueles que detinham o poder politico (ou simplesmente a forga bruta). Duas questdes
decorrem automaticamente desse fato: quais condutas punir e como punir.

Muitos modelos existem, mas para as democracias liberais do ocidente, a
questao da proporcionalidade sempre foi muito importante. Ndo se trata apenas de
punir, mas de punir com pena que se mostre “proporcional” ao malfeito cometido. Ha
grandes dificuldades em relagdo a essa pretensdo, que tem suas raizes mais
profundas no utilitarismo (BENTHAN, 1979) e, mais tarde, no utilitarismo penal
(FERRAJOLI, 2002).

Filosoficamente falando, tais dificuldades podem ser aquelas mesmas
verificadas quando se discute os percalcos praticos do utilitarismo: como colocar na
balanca coisas tdo diferentes para poder saber a que ponto sdo equivalentes?
(SANDEL, 2012) No utilitarismo, a equivaléncia pretendida se da entre prazer e dor,

no utilitarismo penal, entre crime e punigdo.38

38 A segunda equivaléncia é um desdobramento da primeira no sentido de que se pretende maximizar
o prazer dos membros de uma sociedade ao mesmo tempo que se diminui a quantidade de sofrimento
causada pela pena aplicada ao individuo. Em sintese, tudo se reduz a uma espécie de hedonismo de
pretensodes racionais. O préprio Bentham (1979) resume quando diz que “A natureza colocou o género
humano sob o dominio de dois senhores soberanos: a dor e o prazer’. Tal afirmagdo seria
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Nao ha uma féormula capaz de dizer, matematicamente, qual a puni¢ao
proporcional para determinado crime. O proéprio ideario da sociedade tem o poder de
alterar a equagao, ja que a mesma conduta pode ser mais ou menos repreensivel para
diferentes culturas. (BARATTA, 2014)

Apesar do exposto, o utilitarismo aplicado a esfera penal representa um
avango, pelo menos, no campo da intencdo. Se seus objetivos sado dificilimente
atingidos por conta da complexidade envolvida no sopesamento para obtengao de
equivaléncia entre diferentes objetos, a pretensao de racionalizar as puni¢des ja um
ganho em si.

Nesse mesmo espectro de desenvolvimento de certa racionalidade dentro
do que antes representava, simplesmente, uma resposta violenta de alguém
‘legitimado” a fazé-lo, decorreram também novas necessidades, dentre elas, a
presenca de certo humanismo.®

Em seu inicio, o ato estatal de punir tinha a ver unicamente com seus
proprios objetivos. O Estado punia para manter a Ordem Publica. Tal ordem era a
erigida por aqueles que detinham a forga. O individuo era apenas o objeto alvo:

Historicamente, pode-se notar que o absolutismo, o autoritarismo do século
XX, as ditaduras latinas dos séculos XX e XXl acionaram (e acionam) o direito
e o processo criminal como forma de atingir seus objetivos. Durante o
Absolutismo (séculos XVI e XVIII predominantemente), pensadores como

Magquiavel, Bodin, Bossuet, Grécio e Hobbes estabeleceram justificagbes
(“racionais”) ao poder real absoluto. A centralizagcdo do Poder Executivo,

simplesmente replicacdo de preceitos hedonistas caso nao fosse sua pretensdo de racionalidade. O
utilitarismo racional é a tentativa de tragar uma férmula para se chegar a principios morais que sejam
estruturados unicamente através da razdo. A ideia de moralidade sempre pareceu conduzir a conclusao
de que esses enunciados dificiimente podem se tornar prescrigdes despidas de subjetividade, apesar
de varias tentativas nesse sentido. Bentham, através de seu utilitarismo racional, recicla os principios
hedonistas, porém aplicando-os como fiéis da balan¢a do agir individual e institucional. Sua pretenséo
racional é tdo importante para a real compreensao de sua férmula, que Foucault, critico e pensados
dos caminhos da razdo moderna, vé no autor um exemplo poderoso para refletir sobre os alcances da
razao moderna. Nao é por acaso que o0 panodptico de Bentham é utilizado por Foucault para refletir
sobre o viés controlador e vigilante da racionalidade moldada na modernidade.

39 Esclarece Guimaraes (2010. p. 22) sobre a insuficiéncia da necessidade de paz para a legitimagéo
do Direito Penal: “O asseguramento da paz, da seguranga e da possibilidade de convivéncia social
harménica seriam condi¢gdes necessarias, mas ndo suficientes, para legitimar o Direito Penal. Tais
objetivos ja eram propostos pelo Estado Absoluto e o que existia era um Direito penal do terror, ou seja,
apesar de os fins continuarem sendo, em uma ultima analise, os mesmos, os meios utilizados para se
configurarem como legitimos necessariamente devem ser bem menos grotescos — tortura, penas
cruéis, juizos de excegao, aplicagéo desigual de lei, entre outras barbaridades — do que os usualmente
praticados naquela época.”
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Legislativo e Judiciario em apenas uma figura conferia a ela extremo e
perigoso “poder” sobre as pessoas, os cidaddos. E nesse periodo que os
Tribunais do Santo Oficio se ampliaram e passaram por sua fase mais dura.
Na Inquisicdo espanhola, o processo penal que se desenvolveu continha
elementos de beneficio ao julgador e & acusagao, além de limitacbes ao
direito defensivo, que consubstanciaram um modelo inquisitivo de processo
criminal, sinbnimo de sobrepeso na balangca da justica, de violagdo de
direitos, de objetificagdo do processado até os dias de hoje. O processo
penal, regido de modo exclusivo pelo interesse estatal, consistiu em reflexo
do pensamento politico dominante a época. (PRADO e SANTOS, 2018. p.
69)

Com a ascensao do liberalismo politico nascido das revolugdes burguesas
do século XVIII, a preocupagdo com o individuo torna impossivel que o manejo do
processo penal considere apenas os objetivos do Estado.

A proépria existéncia das institui¢cdes teria que que ser estrutura em respeito
a supremacia de valores decorrentes da ideia de que os seres humanos possuem
direitos que precedem todas as estruturas politicas.

Rompeu-se, com a revolucgao liberal, ao menos simbolicamente, como diz
Bobbio, o modelo absoluto, e houve o estabelecimento de bases filosdficas e
juridicas que consagraram o direito natural como superior a “abusiva” lei dos
homens, firmando a representatividade, os direitos do homem, a separacao

dos poderes em substituigdo ao poder concentrado e ilimitado do soberano.
(PRADO e SANTOS, 2018. p. 69)

O primeiro capitulo deste trabalho ja deixou clara a relagdo entre o
liberalismo politico e os ideais de racionalidade advindos dos fildsofos do
esclarecimento, mas € também na modernidade que se verifica um fenbmeno que
passou a ser o trago que talvez mais identifique o Direito Penal contemporaneo:
passou-se da pretensao de punir um malfeito cometido para a ideia de que o mais
importante seria evitar que as condutas indesejadas acontecem em primeiro lugar.

A ideia de vigilancia e controle toma um carater muito mais forte e passa a
ser o principal objeto dessas praticas judiciarias moldadas pela racionalidade moderna
(FOUCAULT, 1999).

Esses dois movimentos de mesma raiz e, aparentemente, contraditorios
por conta das consequéncias advindas do segundo, estruturam, até hoje, o paradigma
dominante de uma discussdo amplamente conhecida e que possui varios nomes,
dentre eles, o fendbmeno da “constitucionalizagdo do direito penal’.

Nesse contexto, a prisao preventiva, por natureza, ja representa um desafio

para o Direito liberal. Como punir proporcionalmente e assegurar ampla defesa numa
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pena® que é aplicada antes mesmo do julgamento? Fundamentar tecnicamente
prisbes desse tipo € sempre um desafio carregado de presungdes e certa
subjetividade, o que faz com que parte da doutrina entenda que prisdes preventivas
baseadas em conceitos indeterminados como o de Ordem Publica séo
inconstitucionais (LOPES JR, 2013).

O garantismo é, em certa medida, a ideia de aplicagdo objetiva de
principios e garantias individuais ao processo penal. Quando se defende esse tipo de
dinamica, pautada no que muitos chamam de constitucionalizagdo do direito penal,
advoga-se que tais direitos ndo podem ser violados ou relativizados em prol de
nenhum projeto coletivo. A prisdo preventiva parece, por natureza, seguir no sentido
oposto.

No Direito brasileiro, as hipéteses de prisao processual estdo elencadas no

art. 312 do Cédigo de Processo Penal:

Art. 312. A prisao preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢ao criminal ou para
assegurar a aplicagao da lei penal, quando houver prova da existéncia do
crime e indicio suficiente de autoria e de perigo gerado pelo estado de
liberdade do imputado.

§ 1° A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso de
descumprimento de qualquer das obrigagdes impostas por forga de outras
medidas cautelares (art. 282, § 4°).

§ 2° A decisdo que decretar a prisdo preventiva deve ser motivada e
fundamentada em receio de perigo e existéncia concreta de fatos novos ou
contemporaneos que justifiquem a aplicagdo da medida adotada. (BRASIL,
1941)

Como verificado acima, o cddigo traz algumas hipdteses, mas ao
analisarmos o conceito de Ordem Publica em suas mais diversas manifestacoes,
percebemos que ele € suficientemente amplo para abarcar todos os outros. De certa
forma, Ordem Publica pode ser encarada até mesmo como o proprio objetivo inerente

a ideia de Direito.

40 Utiliza-se o termo “pena” com a ciéncia de que, do ponto de vista técnico, o termo ndo é o mais
adequado. Porém, mantem-se sua utilizagdo para externalizar um viés critico. A prisdo processual
brasileira possui deficiéncias e contradicdes que fazem com que, muitas vezes, torne-se verdadeira
pena antecipada. Sanguiné (2014, p. 15) esclarece que “A prisao proviséria, como meio de privagao de
liberdade, possui carater afiitivo e produz efeitos essencialmente antecipatérios da pena, como se
demonstra pela detragdo do tempo cumprido a titulo de medida cautelar no cumprimento da pena que
futuramente se imponha, recordando que qualquer antecipagao em satisfazer o ius puniendi estatal é
contraria ao direito a presungao de inocéncia”.
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Como qualquer outro comando judicial, a prisdo preventiva precisa ser
fundamentada. Geralmente, quando lidamos com outros institutos, a ideia de
fundamentagédo é praticada quando o julgador consegue relacionar os fatos ocorridos
no caso concreto a uma previsao legal. Os fatos, geralmente, ja ocorreram, e o texto
legal, em todo o seu conteudo, € anterior ao acontecimento que motivou o comando.

No caso da prisdo preventiva, o que se tem € o receio de algo possa
acontecer. Um dos muitos brocardos presentes na fundamentacdo de prisdes
preventivas é o conhecido “risco de reiteracado”. Parte da doutrina vé essa hipbtese
como um exercicio de futurologia impossivel, inadequado as pretensdées de um Direto
baseado em garantias individuais.

No que tange a prisdo preventiva em nome da ordem publica sob o argumento
de risco de reiteragdo de delitos, esta-se atendendo nao ao processo penal,

mas sim a uma func¢ao de policia do Estado, completamente alheia ao objeto
e fundamento do processo penal.

Além de ser um diagnéstico absolutamente impossivel de ser feito (salvo para
os casos de vidéncia e bola de cristal), é flagrantemente inconstitucional, pois
a Unica presungao que a Constituicdo permite é ade inocéncia e ela
permanece intacta em relagéo a fatos futuros. (LOPES JR., 2013)

Argumentos desse tipo sdo absolutamente irrefutaveis pela defesa. Ao
Direito penal (que se pretende cientifico) muito bem caberia, em casos analogos, a
aplicacao da teoria da falseabilidade de Popper (1972). Explica-se tal afirmacao, a
primeira vista nao tao clara, até para que se demonstre como a epistemologia tem
grande potencial para contribuir em questdes praticas enfrentadas pelas instituicdes
do sistema de justica.

Suponha-se, por exemplo, que determinado juiz seja confrontado com uma
representacdo do Ministério Publico que pede a prisdo preventiva de determinado
sujeito. O membro do parquet fundamenta seu pleito no risco de reiteragéo delitiva do
acusado. Como deveria o juiz estruturar sua argumentagao do ponto de vista cientifico
de bases popperianas?

Primeiramente, cabe um breve esclarecimento quanto a um engano comum
que existe na academia. Quando se fala em falseabilidade, muitos acreditam que
Popper sugere que se levante uma hipotese, que essa hipdtese sofra tentativas de
refutacao, e se, ao final desse processo, tal hipétese resistir as objec¢des e verificagdes

empiricas langadas sobre ela, ter-se-ia, uma proviséria verdade cientifica.
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Fora os pecados perdoaveis cometidos em qualquer tentativa de
simplificacdo, ndo ha nenhum erro flagrante no que foi descrito, que mais se aproxima
da compreens&o do que seria 0 método hipotético-dedutivo proposto pelo autor.

Porém, pretende-se chamar atengao para um aspecto muito importante no
que se refere ao critério da falseabilidade: ao cunha-lo, Popper desejou que sua
utilizacao fosse um critério de demarcacao.

Em outras palavras, ndo exigirei que um sistema cientifico seja suscetivel de
ser dado como valido, de uma vez por todas, em sentido positivo; exigirei,
porém, que sua forma légica seja tal que se torne possivel valida-lo através

de recurso a provas empiricas, em sentido negativo: deve ser possivel refutar,
pela experiéncia, um sistema cientifico empirico. (POPPER, 1972. p. 42)

A légica indutiva inerente ao empirismo l6gico preconiza que os enunciados
cientificos devem ser passiveis de verificagao quanto a sua veracidade ou falsidade.
Nesse sentido, todo enunciado que se pretende cientifico, deve ser organizado de
modo que possa ser, através da experiéncia, validado em sentido positivo ou negativo.

No capitulo |, o trabalho ja demonstrou alguns problemas do empirismo
l6gico que ndo permitem que ele chegue as suas pretensas verdades confirmadas
pela experiéncia. Porém, o critério negativo ainda é bastante util e pode servir de
demarcagao para os enunciados que podem compor o universo passivel de ser
submetido a verificagao cientifica.

Na visdo popperiana, um determinado enunciado podera compor o
universo passivel de verificagao cientifica na medida em que pode ser falseado. Na
Ciéncia, nao ha enunciado que possa ter sua veracidade verificada a maneira como
preconizam os empiristas logicos, mas sempre ha a possibilidade de redugdo do
universo cientifico aqueles enunciados passiveis de refutacio.

“‘Deus nao existe” ndao pode ser um enunciado empiricamente falseado.
Nao ha possibilidade de alguém demonstrar que tal afirmacao é falsa, portanto, ndo
esta dentro do critério de demarcacgao da falseabilidade.

Esse pensamento € util porque tem o poder de introduzir nos sistemas
tedricos até mesmo enunciados insuscetiveis de verificagdo conclusiva, o que € um
avancgo em relagao as teorias positivistas do conhecimento.

Se quisermos evitar o erro positivista de eliminar, por forga do critério de
demarcagao que estabelegcamos, os sistemas teéricos de ciéncia natural,
deveremos eleger um critério que nos permita incluir, no dominio da ciéncia

empirica, até mesmo enunciados insuscetiveis de verificacdo. (POPPER,
1972. p. 42)
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Em nosso exemplo primeiro, ndo ha possibilidade da defesa do acusado
de um possivel crime futuro refutar conclusivamente tal afirmacado. Portanto,
excetuando-se situagdes em que, por circunstancias especificas do crime, pudesse
ser verificado perigo concreto de reiteragdo, ndo ha como tal juizo integrar o campo
dos enunciados juridicos de pretensao cientifica.

Em muitos casos praticos, ndo € o que se verifica. Geralmente, o risco de
reiteracdo € justificado até pela propria natureza do crime a respeito do qual ainda
nem se pbde julgar:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS E
ASSOCIACAO PARA O TRAFICO. PRISAO EM FLAGRANTE
CONVERTIDA EM PREVENTIVA. RISCO DE REITERACAO DELITIVA.
GRAVIDADE CONCRETA. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. 1. A
decretacao da prisdo preventiva com fundamento na garantia ordem publica
requer ponderagéo fundada quanto a periculosidade do agente e o risco de
reiteracao delitiva, que podem, dentre outros indicativos, emergir das préprias
circunstancias da infracdo. 2. Na espécie, os indicios de profundo
envolvimento dos pacientes em crimes graves, evidenciada por meticulosa
investigagcao policial aliada a falta de comprovagdo de ocupagéao licita,
sugerem periculosidade latente e respaldam a prognose de reiteragao delitiva
que embasou o juizo de necessidade da custddia cautelar para preservagao
da ordem publica. 3. Ordem denegada.

(TJ-DF, Processo n° 07005086920198070000, Relator: JESUINO RISSATO,
Data de Julgamento: 07/02/2019, 3% Turma Criminal. Disponivel em
https://tjdf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/674536585/700508692019807000
0-df-0700508-6920198070000. Acesso em 24/04/2021)

Digamos, por exemplo, que um juiz seja confrontado com um caso em que
a unica prova contra determinado acusado seja a palavra de uma unica testemunha.
Como proceder?

Existem casos em que, apesar de a unica prova ser a palavra de uma
testemunha, as circunstancias apuradas, a organizagédo dos fatos em torno do
itinerario delitivo, permite que se possa ter meios para refutar o que foi alegado em
determinado depoimento.

Ha casos, porém, em que isso ndo é possivel. Nessa segunda situagao,
como a defesa poderia refutar uma afirmacao que sé depende da veracidade da
palavra de alguém? A unica prova nao seria falseavel, portanto, o enunciado juridico
que tomasse como fundamentagdo aquele unico elemento, ndo poderia compor o
universo empirico do Direito pretensamente cientifico.

Porém, sabe-se que nao é estranho a doutrina os problemas de

fundamentagéo da prisdo processual. Na maior parte dos casos, os argumentos que
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advogam pela legitimidade de sua aplicagédo, quase sempre vao no sentido de que,
diante da realidade pratica, ndo ha alternativa que ainda se mostrou viavel no sentido
de satisfazer, ao mesmo tempo, as exigéncias de segurancga juridica e ampla defesa

dos acusados e os temores sociais de violéncia e desordem.

“O instituto da prisao provisoria revela a irredutivel antinomia de duas ordens
de legitimidade, dialeticamente em oposig¢ao e que historicamente oscilam de
um polo a outro na busca de um dificil compromisso que satisfaga, ao mesmo
tempo, as exigéncias da justica individual e os imperativos da protegao social:
o direito a liberdade e a presungao de inocéncia, de carater individual, e o
direito da sociedade a manter a ordem e a seguranga para uma convivéncia
pacifica. Uma vez que a prisao provisoria € uma incontestavel violagéo do
direito fundamental a liberdade, tal violagdo somente pode ter explicagao e
limites no direito concorrente da sociedade a protecdo e a seguranga que
requer a agédo da justica, que tém também enraizamento constitucional.”
(SANGUINE, 2014. p. 16)

Desde a eclosédo das democracias liberais, ha sempre uma luta interna no
Direito entre o interesse estatal e os direitos individuais de seus cidadaos. Diz-se
desde a eclosao das democracias liberais, porque antes da nog¢ao de que os sujeitos
considerados separadamente eram dotados de direitos inalienaveis e que deveriam
ser respeitados a despeito de qualquer projeto coletivo, tais garantias atuam como
freio de pretensdes politicas, até mesmo daquelas que detém apoio popular.

Essa ultima afirmagcdo € importante porque, ha alguns séculos, o
argumento democratico parece ser a ultima instancia de todas as discussdes. Porém,
existe uma confusao significativa quando se traga certas discussdes a respeito de
democracia. Ha, no imaginario popular, uma nogao simplificada de que uma agéo é
democratica se esta de acordo com a vontade da maioria. Essa nocdo é
extremamente perigosa.

Democracia sempre deve ter um sobrenome, e aquela que o Ocidente
construiu € chamada de liberal. Recebe esse sobrenome porque, apesar de pautar
grande parte de sua dindmica no principio majoritario, € estruturada em torno de
objetos e direitos que devem ser perseguidos e protegidos pelas sociedades que se

propde a compartilhar de tal concepgao politica*!.

41 Esclarece Bobbio (1996. p. 19): “Estado liberal e estado democratico sao interdependentes em dois
modos: na direcdo que vai do liberalismo a democracia, no sentido de que sdo necessarias certas
liberdades para o exercicio correto do poder democratico, € na direcao oposta que vai da democracia
ao liberalismo, no sentido de que é necessario o poder democratico para garantir a existéncia e a
persisténcia das liberdades fundamentais. Em outras palavras: é pouco provavel que um estado nao
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Frisa-se tal ponto porque dentro das discussdes a respeito da tensio
existente entre direitos e individuais e a prisdo preventiva baseada no conceito de
Ordem Publica é muito comum que se encontre mencgao a ideia de “clamor publico”.
Nao sao raras decisdes nesse sentido, principalmente quando o caso recebe atencao

diferenciada da midia e da sociedade.

PROCESSUAL PENAL. "HABEAS CORPUS". COMPETENCIA
ORIGINARIA. PRISAO PREVENTIVA. CLAMOR PUBLICO E
PERICULOSIDADE. | - A grande comocgéao que o delito causa na sociedade,
gerando expectativa de impunidade, é motivo para a decretacdo da
segregacao cautelar. Il - A forma de execugdo de delito gravissimo,
revelando, em principio, periculosidade, serve de fundamento para a
prisdo "ad cautelam”, ainda que o agente seja primario, de bons
antecedentes, afora outras qualificagdes normalmente elogiaveis. "Writ"
denegado.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica — Habeas Corpus 1998/0075174-2,
Relator: Ministro FELIX FISCHER, Data de Julgamento: 10/11/1998, Quinta
Turma. Disponivel em
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/458526/habeas-corpus-hc-8025-pi-
1998-0075174-2. Acessado em 15/08/2021)

A presencga de algo como “clamor publico” utilizado como fundamento de
prisdes preventivas, escancara a face politica de tal instituto. Politica aqui entendida
em seu sentindo menos liberal do termo, € mais proximo de um arranjo de forgas
pautadas naquilo que se estrutura como discurso dominante.

Depreende-se do exposto que o conceito de Ordem Publica, desde a sua
origem até a contemporaneidade, tem uma grande ligagado com as estruturas politicas
preocupadas com a manutencdo da estabilidade das instituicbes internas dos
Estados. O lado politico desse conceito remete, em ultima instancia, a ideia de que
algo precisa ser feito para que corpo social mantenha certa disposicdo de seus
elementos que permita o funcionamento de acordo com certa ordem erigida.

Se na Constituigao, a ideia de Ordem Publica aparece muito ligada a ideia
de segurancga publica, de maneira curiosa, se analisarmos a presenga do termo no
Cddigo Penal Brasileiro e no Cédigo de Processo Penal, na maior parte das vezes
(quatro de um total de sete), o instituto € empregado conjuntamente aos termos

“‘moral” ou “bons costumes”. O cddigo penal valoriza tanto a questdo moral que ela

liberal possa assegurar um correto funcionamento da democracia, e de outra parte € pouco provavel
que um estado ndo democratico seja capaz de garantir as liberdades fundamentais.”
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chega a ser critério expresso a ser utilizado como circunstancia atenuante da pena
(art. 65, lllI, alinea “a”).

Essa rapida leitura ja nos leva a concluir que, para além da questao de
seguranga publica, a Ordem Publica é um conceito que dialogara, incessantemente,
com outras areas do sistema social.

A realidade pratica parece apontar no sentido de que ainda n&o é possivel
abolir o instituto da prisao preventiva, mesmo quando baseada em fundamentos mais
subjetivos como a Ordem Publica e o risco de reiteragao delitiva.

As sugestdes, que podem ser verificadas através das discussdes presentes
nas muitas propostas de alteragao da legislagdo desde a década de 40, quase sempre
sao da ordem daqueles que acreditam que uma melhor delimitacdo do conceito de
Ordem Publica, ou o estabelecimento de hipoteses taxativas para a decretagcéo da
prisdo preventiva seriam o remédio adequado.

Porém, os casos que chegam ao judiciario sao, por vezes,
demasiadamente complexos, abarcando uma infinidade de variantes, o que torna
inviavel que o texto legal preveja, taxativamente, todas as hipoteses em que o juiz
poderia aplicar o instituto da prisdo processual. Por diversas vezes, a propria
conjuntura politica e as tensdes internas de determinada sociedade tém o poder de
adentrar essas estruturas.

Os conceitos indeterminados existem na legislagdo por um motivo, que,
quase sempre, € de ser uma valvula de escape argumentativa que permite aos juizes
exercer sua jurisdicdo mesmo nos casos mais inesperados e que exigem a
consideragao de situagdes que fogem ao juizo estritamente técnico em detrimento de

conteudos politicos ou morais

A clausula da ordem publica constitui um recurso retérico introduzido pelo
legislador que resulta da propagacédo do discurso de law and order que
alimenta a legislagdo do processo penal de emergéncia e que cristaliza um
conceito que contém evidente carga emocional, cujo significado real depende
de fungiveis conteudos axioldgicos ou ideoldgicos, dependentes unicamente
da propria sensibilidade do juiz, e por essa impossibilidade de estabelecer
limites é incompativel com o Estado de Direito, na medida em que permite
sobrepor sempre o interesse da repressdo em detrimento dos direitos e
garantias individuais. No conceito indeterminado de ordem publica é possivel
encaixar quaisquer tipos de finalidades de encarceramento provisorio que
nao se enquadram nas exigéncias de carater cautelar propriamente ditas
relacionadas as necessidades do processo penal. (SANGUINE, 2014. p. 302)
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Apesar de julgada por alguns como necessaria, tal dinamica pode se tornar
um meio para o exercicio do arbitrio, infestando a fundamentacdo pretensamente
técnica de conceitos extrajuridicos e excessivamente abertos.

Frequentemente, decisbes que decretam prisdes preventivas tornam-se
verdadeiros juizos de valor sobre a personalidade do individuo alvo. O préprio
historico do instituto no Brasil demonstra que essa avaliacdo da conduta moral do
sujeito alvo da prisdo cautelar foi e ainda € um ponto importante. Tomemos como base
a estruturacgao juridica dessa ferramenta no inicio do século XX, ainda no governo de

Nilo Pecanha:

Art. 27. A prisdo preventiva é autorizada de acordo com a legislagéo vigente.
§ 1° Dos crimes afiangaveis quando se apurar no processo que o indiciado:

a) é vagabundo sem profissdo licita e domicilio certo; ja cumpriu pena de
prisdo por efeito de sentenga proferida por tribunal competente.

§ 2°, Nos crimes inafiangaveis, enquanto ndo prescreverem, qualquer que
seja a época em que se verifiquem indicios veementes de autoria ou
cumplicidade.

Art. 28. A requisigdo e a concessao do mandado de priséo preventiva serao
sempre fundamentadas. (BRASIL, 1909)

Verifica-se que, apesar da preocupacao expressa pelo art. 28 do referido
decreto quanto a necessidade de fundamentagdo, o artigo anterior trata de
condicionar a aplicagdo do instituto a condigao de “vadiagem” do individuo.

Pode-se encontrar disposi¢cdes semelhantes na Lei de Contravencbes
penais, por exemplo, que trata de esclarecer que devem ser presumidamente
considerados perigosos os individuos condenados por vadiagem ou mendicancia.*?

Até os dias de hoje, “profissdo licita” ainda faz parte dos argumentos
presentes em decisdes de tal tipo:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTO DE RECURSO PROPRIO.
INADEQUAGAO DA VIA ELEITA. TRAFICO ILICITO DE
ENTORPECENTES. ASSOCIAGAO PARA O TRAFICO. PRISAO
PREVENTIVA. PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS. QUANTIDADE E
NATUREZA DOS ENTORPECENTES - 21,907KG DE HAXIXE. AUSENCIA

42 Até a reforma de 1984, o Codigo Penal também trazia uma segdo destinada a estabelecer quais
individuos deveriam ser considerados perigosos pela justica brasileira. A lista, presente nos artigos 77
e 78 da antiga legislacao, listava, dentre outros, individuos que cometiam crimes sob efeito de &lcool,
que demonstrassem “insensibilidade moral”, e, até mesmo, mengao a pessoas com deficiéncia mental
a quem haviam sido impostas medidas de segurancga.
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DE RESIDENCIA FIXA E PROFISSAO LICITA. FUNDAMENTACAO
IDONEA. PRISAO DOMICILIAR. REQUISITOS. NAO PREENCHIMENTO.
MEDIDAS CAUTELARES DO ART. 319 DO CPP. INVIABILIDADE. COACAO
ILEGAL NAO DEMONSTRADA. ORDEM NAO CONHECIDA. 1. O habeas
corpus nao pode ser utilizado como substitutivo de recurso préprio, a fim de
que nao se desvirtue a finalidade dessa garantia constitucional, com a
excecdo de quando a ilegalidade apontada é flagrante, hipétese em que se
concede a ordem de oficio. 2. A privagdo antecipada da liberdade do cidadao
acusado de crime reveste-se de carater excepcional em nosso ordenamento
juridico (art. 5°, LXI, LXV e LXVI, da CF). Assim, a medida, embora possivel,
deve estar embasada em decisao judicial fundamentada (art. 93, IX, da CF),
que demonstre a existéncia da prova da materialidade do crime e a presenca
de indicios suficientes da autoria, bem como a ocorréncia de um ou mais
pressupostos do artigo 312 do Cddigo de Processo Penal. Exige-se, ainda,
na linha perfilhada pela jurisprudéncia dominante deste Superior Tribunal de
Justica e do Supremo Tribunal Federal, que a decisdo esteja pautada em
motivagao concreta, vedadas consideragbes abstratas sobre a gravidade do
crime. 3. No caso, as instancias ordinarias se basearam em elementos
concretos que demonstram a necessidade da custddia, sobretudo natureza e
a quantidade dos entorpecentes apreendidos - 21,907kg de haxixe, na forma
de 110 tabletes, durante transporte interestadual. 4. A circunstancia de o
paciente nao ter logrado comprovar residéncia fixa ou profissao licita
reforga os indicios de que faz do trafico seu meio de vida e corrobora a
necessidade da prisdo como forma de garantir a ordem publica. 5. A
hipoétese prevista no art. 318, inciso VI, do Codigo de Processo Penal e requer
a efetiva demonstracdo de que o paciente € o Unico responsavel pelos
cuidados do filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos, bem como
prova idénea dos requisitos estabelecidos neste artigo. 6. Mostra-se indevida
a aplicacdo de medidas cautelares diversas da prisdo, quando a segregagéo
encontra-se fundada na gravidade concreta do delito, indicando que as
providéncias menos gravosas seriam insuficientes para acautelar a ordem
publica. 7. Habeas corpus ndo conhecido.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n°® 379711. Relator:
Ministro Reynaldo Soares Da Fonseca, Data de Julgamento: 21/02/2017,
Quinta Turma. Disponivel em
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/443284767/habeas-corpus-hc-
379711-sp-2016-0306642-3. Acessado em 30/07/2021)

Mais importante do que isso, € que se note que a prisdo preventiva &
sempre uma ferramenta aplicada a partir de presungdes a respeito ndo somente da
situagao fatica em si, mas, por diversas vezes, de um julgamento moral do individuo.

Importante ressaltar, que conforme a quinta adverténcia metodoldgica feita
ainda no capitulo dois, nao se pretende afirmar que o instituto da prisdo preventiva ou
que o Direito Penal tenha sido criado com o objetivo de punir setores marginalizados
da sociedade. Porém, como ja explicado ainda durante as mesmas adverténcias, &
necessario que se atente para a possivel colonizacdo desses institutos por
determinadas visdes ideoldgicas de discursos dominantes.

O presente topico objetivou demonstrar que a prisdo preventiva nasce
intrinsecamente ligada a ideia de conservagado da Ordem Publica (adiantando que a

estruturacdo desse conceito envolve, por natureza, questdes morais e politicas
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incompativeis com pretensdes de neutralidade e universalidade), que, em ultima
instancia, tem abrangéncia suficiente para abarcar todas as hipoteses legais através
das a prisdo processual € permitida. Por essa razdo, a partir de agora, o trabalho
focara nos problemas relacionados a tentativa de estruturagéo de tal conceito.

4.5 TENTATIVAS E UTILIDADES DE UMA ESTRUTURACAO
UNIVERSAL DO CONCEITO

Uma das primeiras questdes levantadas a respeito do conceito de Ordem
Publica foi a dificuldade enfrentada por aqueles que se dispde a estuda-la no sentido
de que o termo é empregado numa variedade muito grande de conceitos e até mesmo
significados diferentes.

Como parte das adverténcias metodolédgicas feitas durante o trabalho
apontam os erros que podem advir da tentativa de estruturar conceitos como forma
de gerar conhecimento valido sobre algo, ao presente trabalho, ndo caberia o esforgo
de tentar chegar uma definicdo que melhor reflita a esséncia da ideia de Ordem
Publica.

Porém, algumas tentativas de estruturacdo do conceito foram feitas,
criativamente, de forma a englobar reflexées que permitam uma visao sistémica do
instituto e que, por essa razao, também ajudam na evolugéo das reflexdes propostas,
pois a ideia do trabalho é justamente se propor a verificar as condi¢gdes de uma ciéncia
baseada nas pretensdes de neutralidade e universalidade no Direito, através de
reflexdes sobre a estruturagao do conceito de Ordem Publica em prisdes preventivas.

Neste topico, como exemplo dessas tentativas e das ligdes que se pode
apreender delas, a pesquisa focara na pesquisa do professor Moreira Neto (1988). O
primeiro passo em direcao a essa reflexdo deve, como toda a pesquisa fez até aqui
(e como o proéprio professor Moreira Neto o fez), partir de uma preocupagao

metodoldgica.

Do inicio da modernidade até final do século XIX, por exigéncia
metodoldgica, o objeto de estudo de todo conhecimento que se propusesse a ter
carater cientifico, teria que ser precisamente delimitado, separado de todo o resto do
universo por barreiras muito claras para que seu estudioso pudesse vé-lo com clareza

visando uma descrigao objetiva e perfeita.



99

As reflexdes sobre a influéncia do papel do Direito na construgao do saber
ainda nao detinham forga suficiente para sobrepor a crenga de que o objeto seria a
fonte verdadeira de todas as Verdades a serem apreendidas pelo homem. Crenca
esta que estava baseada na sedimentacdo do empirismo logico como metodologia
dominante nas ciéncias da natureza.*?

No comeco do século XX, mais uma vez, como ja demonstrado ao longo
da pesquisa, um acontecimento nas ciéncias da natureza mudou a forma como todo
0 conhecimento passou a ser estruturado, inclusive, metodologicamente. Rutherford
(1911) propde, pela primeira vez, um modelo “planetario” do atomo, “descoberta” que,
rapidamente, desenrola-se para a estruturagdo tedricas de outras possiveis
subdivisdes.

O atomo, antes indivisivel, um objeto uno, agora, era descrito sob a forma
de sistema, com cargas antagOnicas que se relacionavam entre si numa estrutura que
se autorregulava, mas que também poderia apresentar instabilidades. Essa mesma
perspectiva pode ser replicada para explicar o comportamento dos mais diversos
objetos cientificos, inclusive, no ambito das ciéncias sociais: “a sociologia buscou seu
‘atomo social” (MOREIRA NETO, 1988. p. 138)

A sociedade, portanto, tal qual o atomo, pode ser enxergada e estudada
como um corpo unico do qual se extraem informagdes para teorizagao cientifica, ou
pode ser vista como uma estrutura, com a mesma ideia proveniente das descobertas
atbmicas, autorregulavel e com pretensdes de estabilidade que comporta diversos
elementos, muitas vezes, em relagéo de antagonismo.

Diante dessas descobertas, Bertalanffy (1972) propbe a sua chamada
Teoria dos Sistemas, que além de ter como caracteristica a pretensdo de
universalizagdo das bases ciéncias naturais e das ciéncias humanas, também
pretendia revolucionar o estudo das ciéncias sociais ao enxergar os fendmenos
socioldgicos sob a ética de varias partes em interdependéncia ao formar um sistema
uno, que possui uma organizagao (ordem) e que formam um sistema em equilibrio,

ou, pelo menos com relagdes regulares.

43 Visdo muito influenciada por um certo empirismo. Marques Neto (2001) define com maestria a
principal caracteristica desse tipo de processo epistemoldgico e deixa clara sua relagdo com a reflexdo
feita: “A principal caracteristica do empirismo (...) consiste na suposi¢do de que o conhecimento nasce
do objeto.”
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Dessa ideia de ordem obtém-se a primeira parte para a estruturacdo do
entendimento do que seja a Ordem Publica. No artigo 312 do CPP, o legislador
separou Ordem Publica de Ordem Econdmica. Quais seriam as outras ordens que
comporiam o sistema politico-juridico brasileiro? Que sentido tem a palavra “ordem”
nesses casos? A Ordem Publica € mesmo um conceito tdo amplo que chega a abarcar
todas as outras ordens (como parece indicar algumas de nossas reflexdes ja feitas),
como a Ordem Juridica e a Ordem Econdmica, por exemplo?

A ideia de ordem esta ligada a ideia de sistema. Todo sistema possui uma
organizacgao especifica que permite sua caracterizagdo com estrutura dotada de certa
estabilidade. A ordem é “a disposicao interna dos que viabiliza uma organizagao”
(MOREIRA NETO, 1988).

Importante destacar que, dentro de um sistema maior, também convivem
outros subsistemas. Portanto, dentro do sistema maior identificado com um
determinado corpo social, pode-se identificar o sistema politico, o sistema econémico,
o sistema juridico, etc. Cada um desses sistemas possui uma ordem especifica que o
difere como sistema especifico entre os mesmos sistemas a respeito dos mesmos
dominios: a ordem politica, a ordem econdbmica, a ordem juridica, etc.

A que sistema pertenceria, entdo, a Ordem Publica? Segundo Moreira Neto
(1988), essa ordem especifica esta relacionada ao Sistema de convivéncia publica.
Tal sistema contemplaria todas as formas e relagdes de poder, subsistemas e suas
respectivas ordens, que nado provém diretamente da atuagdo do Estado. S&o as
relagdes que entre si, travam os individuos, independentemente do Estado e de outras
instituicdes a que pertengam, nas ruas, nas pragas, no trabalho, nas fabricas, nos
saldes, nas salas de aula, enfim, onde quer que mais de uma pessoa se congregue,
onde quer que ocorra convivéncia publica*t.

A Ordem Publica é a organizagdo minima, sob a forma de organizagao
ética, também minima, que permite aos individuos o exercicio da liberdade individual

em tais circunstancias.

44 Nas palavras de Moreira Neto (1988, p.142): “E necessario dispor-se a convivéncia publica de tal
forma que o homem, em qualquer relagdo em que se encontre, possa gozar de sua liberdade inata,
agir sem ser perturbado, participar de quaisquer sistemas sociais que deseje (econdmico, familiar
ludico, académico, etc), sem outros impedimentos e restricbes que ndo 0s necessarios para que essa
convivéncia se mantenha sempre possivel, sem outra obrigagdo que de observar a normatividade que
Ihe é imposta pela ordem juridica constituida para todo o polissistema e admitida como o minimo
necessario para assegurar, na convivéncia, a paz e a harmonia indispensaveis”.
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Importante ressaltar, que diferente das ciéncias naturais, que buscam
descrever com o maior nivel de clareza os fendmenos concretos relacionados aos
seus objetos, nas ciéncias do espirito, os sistemas também podem ser explicitados na
forma descritiva do dever-ser, em um plano puramente abstrato. Todos os sistemas e
subsistemas podem existir em seu sentido material e em seu sentido normativo.

Portanto, nas ciéncias sociais, um sistema pode ser a tentativa de
descrigao precisa de determinadas relagdes (sentido material), como pode conter uma
prescricao que se entenda ideal para aquela estrutura (sentido normativo). Quando o
estudo desses sistemas assume tal carater prescritivo, diz-se que o sistema é descrito
em seu sentido normativo. (MOREIRA NETO e PRADO, 1987. p. 124-125)

Por exemplo: uma ordem politica em seu sentido descritivo dara origem a
Ciéncia politica, enquanto em sentido normativo, estar-se-ia diante do Direito Politico.
Dessa forma, o Direito Politico, sentido normativo (formal) conferido ao sistema que
contém as relagcbes de poder numa determinada sociedade objetivando sua
condugdo, esta em simbiose com a estrutura juridica.

O sistema juridico — tanto em seu sentido normativo quanto descritivo
(material) — é “um sistema especifico que, erguido no plano do dever-ser, envolveria
todos os elementos normativos, suas interrelagbes, sua organizagao e sua prépria
ordem: um sistema juridico, abrangendo os fenémenos juridicos [...]”. (MOREIRA
NETO, 1988)

Através desse esclarecimento sobre o sistema juridico, sua relagdo com
todos os demais campos normativos dos sistemas que se integram dentro do corpo
social e, principalmente, com a politica, tragar o paralelo entre a Ordem Publica a
Ordem Juridica € uma tarefa de simples conclus&o légica da argumentagao anterior,
pois, dentro dessa construgéo teorica, a Ordem Publica existira tanto em seu sentido
material como em seu sentido normativo.

Seu sentido material € de extremo valor de reflexdo porque engloba os
aspectos reais de organizagdo da sociedade, o que permite entender de que forma
esse instituto absorve elementos politicos e morais da sociedade que acabam por
estar presentes quando esse elemento € introduzido no campo normativo.

Dessa forma, concluimos que a ordem publica — apesar de existir também
nesse sentido — ndo € o simples resultado do respeito aos comandos das muitas

disposicdes existentes nos diversos subsistemas em seus sentidos normativos, mas
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ela existe para além da ordem juridica, numa relagdo muito préxima com os elementos
éticos e morais que compde determinada sociedade.

E por esta razdo que o que se denomina Ordem Publica, no sentido da
disposicdo dos elementos que compde o sistema de convivéncia social de
determinada sociedade, pode variar de acordo com o tempo, com o lugar, dentre
outros fatores. A Ordem Publica no Brasil de 2020 ndo é a mesma que existia em
1940, e ndo é a mesma que existe na Arabia Saudita, nem como forma de percepg¢ao
geral, nem na sua compreensdo pelas estruturas juridicas, pois as disposi¢cbes dos
elementos éticos, morais, culturais etc. mudam de acordo com o tempo e com o lugar.

A tentativa de estruturacao tedrica apresentada nesse topico € interessante
porque permite um vislumbre organizacional sobre um conceito utilizado de maneira
muito ampla. Como todas as grandes controvérsias do Direito, parece perpassar pelas
mais diversas instancias do comportamento humano em sociedade.

A organizacgéao tedrica tragcada nao se deu apenas através da reflexdo a
respeito de um conceito fechado que poderia abarcar melhor a esséncia do instituto
(em consonancia com as adverténcias metodoldgicas), mas numa perspectiva de
tentar entender como o uso de tal ferramenta pode se coadunar com as mais diversas
relagdes de poder e da moral existentes no corpo social, aceitando-as, porém melhor
compreendendo seu carater aberto e naturalmente imbricado a tais influéncias.

Resta entdo, a titulo de conclusio final, demonstrar de que maneira o
Direito, como um todo, absorve tais influéncias, e, de que forma, pode o Direito liberal

pode sobreviver a tal situacao.

4.6 ABSORCAO DAS INFLUENCIAS MORAIS E POLITICAS PELO
DIREITO

Neste topico estdo condensadas e organizadas algumas reflexdes feitas ao
longo de todo o trabalho: a ideia da influéncia do método empirismo I6gico como
meétodo de construgao de conhecimento na modernidade, a ideia de Verdade e o papel
das influéncias politicas e morais no direito de pretensdes cientificas.

Antes de iniciar, importante destacar que ao longo do trabalho foi
incessantemente repisada que as reflexdes aqui postas, para que fagam completo
sentido, devem ser encaradas partindo do pressuposto de que a tradi¢c&o juridica a
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ser problematizada é aquela cunhada na modernidade sob as influéncias do
liberalismo politico.

Frequentemente, discussdes juridicas que se pretendem epistemologicas
ignoram completamente algumas premissas das quais partem quase que
inconscientemente. Conceitos, possibilidades, limitacoes e estruturas sdo assumidos
como inatos para uma reflexdo que s6 faria sentido com a devida adverténcia de que
s6 fazem sentido sob a égide do liberalismo politico.

A ciéncia juridica das democracias liberais, por conta de suas pretensdes
de universalidade (BARATTA, 2014) parece esquecer que existe uma gama de
possibilidades (n&do necessariamente melhores) fora de estrutura prévia que surgiu
em determinado contexto historico e politico.

Diante disso, o autor escolhido para que o trabalho proponha um inicio de
caminho para as muitas reflexbes propostas, ja que, tem-se, desde o inicio, uma
preocupacao com a construcdo de uma critica de viés reparador, € Dworkin.

Justifica-se a escolha por dois motivos: o primeiro € que sua obra é felizem
fazer a adverténcia quanto a questdo colocada a respeito do liberalismo politico
(Dworkin, 2010). A segunda € que sua obra busca, em parte, refletir sobre as verdades
construidas dentro do direito através de indagacdes a respeito da existéncia ou néo
de respostas certas no ambito juridico.

A maior parte das discussdes juridicas, dentro ou fora dos tribunais, parece
acreditar que quando os juristas divergem, divergem porque ndo chegaram a um
consenso quanto a questdes que sao puramente empiricas: discordam sobre a
existéncia ou ndo de um fato, sobre o real significado de um termo ou conceito. Em
geral, ignora-se que tais divergéncias possam ter uma natureza tedrica sobre os
fundamentos do proprio Direito.*°

H4& uma concepcgao bastante difundida entre juristas e leigos de que as

respostas juridicas existem previamente aos problemas postos. Para cada desavenca

4 Nesse sentido: “O publico em geral parece bastante alheio a esse problema; na verdade, parece
bastante alheio a divergéncia tedrica sobre o direito. O publico estda muito mais preocupado com a
questao da fidelidade. Politicos, editorialistas e cidadaos comuns discutem, as vezes acaloradamente,
a questao de saber se os juizes dos grandes processos que atraem a atengéo publica "descobrem" ou
"inventam" o direito que anunciam, e se “inventar" o direito é estadistica ou tirania. Mas a questéo da
fidelidade quase nunca é muito veemente nos tribunais anglo-americanos nossos juizes raramente
refletem sobre se devem ou nao observar o direito uma vez que tenham decidido qual seu verdadeiro
sentido; e o debate publico € na verdade um exemplo, ainda que extremamente disfarcado, da
divergéncia tedrica sobre o direito.” (DWORKIN, 1999. p. 9)
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juridica, haveria uma concepcgéo ideal verdadeira que s6 deixara de ser aplicada caso
haja desobediéncia as estruturas previamente postas.*6

Assim como um empirista-logico classico acredita poder conhecer as leis
da natureza que existem previamente ao sujeito, aqueles que entendem que as
divergéncias juridicas se dao unicamente a respeito de questdes de fato, acreditam
poder encerrar embates juridicos “descobrindo” e colocando os objetos e conceitos
pertencentes a determinada discussao em seus lugares corretos.

Porém, existe uma segunda possibilidade, a de que quando discordam os
juristas, eles tenham discordancias tedricas a respeito dos fundamentos do proéprio

Direito:

[...] podemos distinguir duas maneiras pelas quais advogados e juizes
poderiam divergir a proposito da verdade de uma proposicao juridica. Eles
poderiam estar de acordo sobre os fundamentos do direito - sobre
quando a verdade ou falsidade de outras proposigées mais conhecidas
torna uma proposicao juridica especifica verdadeira ou falsa -, mas
poderiam divergir por ndo saberem se, de fato, aqueles fundamentos
foram observados e determinado caso. Advogados e juizes podem
concordar, por exemplo, que a velocidade-limite na Califérnia € de 90
quildbmetros por hora se a legislacdo desse estado contiver uma lei nesse
sentido, mas podem divergir quanto ao fato de ser este o limite de velocidade,
por discordarem quanto a existéncia de tal lei na legislacao estadual vigente.
Poderiamos dar a isso 0 nome de divergéncia empirica sobre o direito. Ou
eles poderiam discordar quanto aos fundamentos do direito, sobre
quais outros tipos de proposi¢coées, quando verdadeiras, tornam
verdadeira uma certa proposicdo juridica. Podem concordar,
empiricamente, quanto aquilo que os repertdérios de legislagdo e as
decisdes judiciais precedentes tém a dizer sobre a indenizagdo por
danos provocados por companheiros de trabalho, mas discordar quanto
aquilo que a lei das indenizagdes realmente é, por divergirem sobre a
questdo de se o corpus do direito escrito e as decisdées judiciais
esgotam ou nao os fundamentos pertinentes do direito. Poderiamos dar
a isso o nome de divergéncia "teérica" sobre o direito. (Dworkin, 1999. p.
7-8, grifo nosso)

Aqueles que acreditam, por exemplo, que um conceito de Ordem Publica
mais objetivamente delimitado seria a solugdo para todos os problemas

demonstrados, sao juristas que acreditam que as divergéncias do Direito s&o

46 |deia de produgdo de verdade no Direito muito comum ao positivismo juridico: “A primeira parte é
uma teoria sobre o que é o direito: em linguagem menos dramatica, trata-se de uma teoria sobre as
condi¢cdes necessarias e suficientes para a verdade de uma proposic¢ao juridica. Esta é a teoria do
positivismo juridico, que sustenta que a verdade das proposi¢des juridicas consiste em fatos a respeito
das regras que foram adotadas por instituicbes sociais especificas e em nada mais do que isso.”
(DWORKIN, 2002. paginagao irregular)
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empiricas. O problema seria advindo da auséncia de um objeto possivelmente
referenciavel, anterior a decisdo.*’

Por outro lado, aqueles que acreditam que o debate é gerado por
desavencas quanto as proprias estruturas que tornam ou ndo uma proposigao juridica
verdadeira, estdo ao lado daqueles que acreditam que as desavencgas juridicas sdo
tedricas e remetem a problemas inerentes aos proprios fundamentos do Direito.

A questido ainda passa pelo velho embate entre aqueles que se apoiam
numa espécie de ceticismo, que acreditam que Direito e politica sdo a mesma coisa,
e aqueles que acreditam que sao objetos que devem ser separados completamente.

Para os partidarios da segunda visao, as influéncias politicas e morais
atreladas aos métodos do Direito seriam um impeditivo para que decisdes pudessem
ser fundamentadas empiricamente, ja que tais influéncias dificilmente podem ser
objetivamente catalogadas.*®

Como possivel saida, a ideia passa pela compreensao de que as decisdes
juridicas s&o, em algum nivel, sempre politicas e morais*®, porém, que tais influéncias
possuem uma forma peculiar de adentrar as ferramentas juridicas sem que elas se
tornem basicamente um braco da moral e da politica.

Dai nasce a famosa diferenciagdao que Dworkin faz entre argumentos de

principio e argumentos de politica:

Denomino principio um padrdao que deve ser observado, ndo por que va
promover ou assegurar uma situacdo econOmica, politica ou social
considerada desejavel, mas porque € uma exigéncia de justica ou equidade
ou alguma outra dimenséo da moralidade. (...) Denomino politica aquele tipo
de padrao que estabelece um objetivo a ser alcangado, em geral uma

47 “Se alguém diz que os juizes descobriram a ilegalidade da segregacgdo nas escolas, é porque ja
acreditava que a segregacao era de fato ilegal, mesmo antes da decisdo que a declarou como tal e
ainda que nenhum tribunal tivesse afirmado isso anteriormente.” (DWORKIN, 1999. p. 9)

48 48 Sobre essa dificuldade, utilizando como exemplo a tradicdo positivista, Dworkin (2002, p. 28)
esclarece: “O conjunto dessas regras juridicas é coextensivo com “o direito”, de modo que se o caso
de alguma pessoa néo estiver coberto por uma regra dessas (porque n&o existe nenhuma que parecga
apropriada ou porque as que parecem apropriadas s&o vagas ou por alguma outra razéo), entdo esse
caso nado pode ser decidido mediante a “aplicacdo do direito”. Ele deve ser decidido por alguma
autoridade publica, como um juiz, “exercendo seu discernimento pessoal’, o que significa ir além do
direito [...]”

49 0Os juizes nos Estados unidos e na Gra-Bretanha tomam decisdes politicas? Naturalmente, as
decisdes que os juizes tomam devem ser politicas em algum sentido. Em muitos casos, a decisédo de
um juiz sera aprovada por um grupo politico e reprovada por outros porque esses casos tém
consequéncias para controvérsias politicas. (...) Quero indagar, porém, se os juizes devem decidir os
casos valendo-se de fundamentos politicos, de modo que a decisdo seja ndo apenas a decisdo que
certos grupos politicos desejariam, mas também que seja tomada sobre o fundamento de que certos
principios de moralidade politica sdo corretos. (DWORKIN, 2005. p. 03)
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melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou social da comunidade.
(DWOKIN, 2002. p. 36)

Tal visdo explica porque o pragmatismo juridico que da origem ao ativismo
judicial € um grande problema para o Direito. Se a verdade das proposi¢des juridicas
for baseada em argumentos consequencialistas a respeito de qual decisdo teria o
poder de atingir determinado objeto mais desejavel, teriamos o dominio completo das
influéncias politicas e morais sobre o Direito que o impossibilitariam de ser um campo
do conhecimento “auténomo” e dotado de metodologia propria.

E o que acontece nos casos demonstrados ao longo deste dltimo capitulo
quando se exp6s que grande parte das decisdes se utilizam do conceito de Ordem
Publica como valvula de escape para que as decisdes refltam ndo um conceito
aplicado de maneira técnica, mas dotados de pretensdes que almejam objetivos
especificos sob o signo da paz social e objetivos politicos como credibilidade da justica
ou clamor publico.

Os argumentos juridicos precisam ser baseados em argumentos de
principio, mesmo que esses argumentos contenham em si natureza que, em ultima
analise, é politica e moral. Nao ha como isolar o Direito de tais influéncias, mas
absorvé-las de maneira diferente dos argumentos de politica pode conferir ao Direito
a possibilidade de se referir as aspiracdes de determinada sociedade sem que o
pragmatismo se torne regra, dando lugar ao arbitrio e ao total abandono da pretensao
do Direito como atividade interpretativa que possa perseguir respostas corretas.

Como ja demonstrado no primeiro capitulo, o Direito das democracias
liberais depende do tipo de otimismo epistemoldgico que acredita ser possivel que
existam respostas certas, mesmo que apenas como um ponto de partida para que a
atividade interpretativa possa ser exercida. Nao haveria qualquer razao para pretender
interpretar algo partindo da visdo de que ndao ha uma resposta certa.

Se assim procedesse o Direito, instalar-se-ia o arbitrio completo na forma
de um sofismo avassalador. O Direito, como fendmeno interpretativo, possui
limitagdes semanticas que decorrem de regras inerentes a propria linguagem. Claro
que nao a forma do realismo verbal, mas de estruturas muito prévias e que
condicionam e possibilitam a prépria estruturacao racional de qualquer conhecimento.

O resultado da interpretacdo ndo é um resultado de escolhas majoritarias
e/ou produto de convencionalismos. Nao se trata, evidentemente, de

verdades ontolégicas no sentido classico[...] Os sentidos ndo estdo “nas
coisas” e, tampouco, na “consciéncia de si do pensamento pensante” [...] Os
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sentidos se dao intersubjetivamente. Consequentemente, na medida em que
essa intersubjetividade ocorre na e pela linguagem, para além do esquema
sujeito-objeto, os sentidos arbitrérios estéo interditados. E por isso que é
possivel alcangar respostas hermeneuticamente adequadas (corretas).
(STRECK, 2017. Paginacao irregular)

Para compreender tal posi¢cao € necessario que se compreenda a politica
em nivel mais elevado do que disposi¢des de grupos organizados que batalham pela

direcao dos rumos do Estado:

O direito ndo é esgotado por nenhum catalogo de regras ou principios, cada
qual com seu préprio dominio sobre uma diferente esfera de
comportamentos. Tampouco por alguma lista de autoridades com seus
poderes sobre parte de nossas vidas. (...) E uma atitude interpretativa e auto-
reflexiva, dirigida a politica no mais amplo sentido. A atitude do direito é
construtiva: sua finalidade, no espirito interpretativo, € colocar o principio
acima da pratica para mostrar o melhor caminho para um futuro melhor,
mantendo a boa-fé com relagdo ao passado. E, por ultimo, uma atitude
fraterna, uma expressdo de como somos unidos pela comunidade apesar de
divididos por nossos projetos, interesses e convicgdes. (DWORKIN, 1999. p.
492)

A composigao e organizagao desses principios € estruturada por Dworkin
pelo que ele chamou de integridade, conceito frequentemente confundido com a ideia
de coeréncia, mas que vai muito além.

A ideia de integridade nao passa por um comprometimento metodolégico a
nivel de busca por Verdades ontologicamente concebidas, mas como uma exigéncia
e elemento possibilitador da existéncia de argumentagdes juridicas que possam ter
elementos que possibilitem a absorcéo da realidade de maneira mais substantiva sem
precisar fazer uso de uma discricionaridade em sentido forte que, em ultima analise,

remete a uma ideia de relativismo:

Seré a integridade apenas coeréncia (decidir casos semelhantes da mesma
maneira) sob um nome mais grandioso? Isso depende do que entendemos
por coeréncia ou casos semelhantes. Se uma instituicdo politica s6 é
coerente quando repete suas préprias decisbes anteriores o mais fiel ou
precisamente possivel, entdo a integridade ndo € coeréncia; €, a0 mesmo
tempo, mais e menos. A integridade exige que as normas publicas da
comunidade sejam criadas e vistas, na medida do possivel, de modo a
expressar um sistema unico e coerente de justica e equidade na correta
proporgao. Uma instituicdo que aceite esse ideal as vezes ira, por esta razéo,
afastar-se da estreita linha das decis6es anteriores, em busca de fidelidade
aos principios concebidos como mais fundamentais a esse sistema como um
todo (DWORKIN, 1999. p. 272)

Dessa maneira, neste ultimo tépico, através da analise da teoria
dworkiniana, procurou-se demonstrar que a ideia de neutralidade e universalidade
cientifica baseada em concepgdes advindas do empirismo l6gico ndo sdo adequadas

a estruturagao e exigéncias que tem o Direito (assim como o conhecimento de maneira
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geral) como objeto intrinsecamente ligado a complexidade politica e moral da

condi¢cao humana.

5. CONCLUSAO

A questdao da verdade, tdo cara para a historia da Filosofia, parece ser
tratada como objeto secundario pelos pensadores do Direito. Do mundo juridico se
espera pressa, objetividade, resultados que possam ser empregados 0 mais
rapidamente possivel para dar cabo das questdes que chegam ao banco dos tribunais
todos os dias.

As conquistas materiais trazidas pela Ciéncia da observagao cegaram o
pesquisador para a importancia de fazer perguntas sobre o préprio conhecimento. A
meta-metafisica e a epistemologia podem esperar, pensa a comunidade cientifica. Ha
trabalho a fazer. De que vale discutir o sexo dos anjos? De que vale aos tribunais
confrontados com a realidade diaria de ter que decidir, discussbes a respeito das
estruturas que produzem o conhecimento?

Do pesquisador se exige objetividade. Quando divergem os juristas na
aplicacéo do Direito, divergem porque ainda descobriram a correta interpretagdo, o
conceito mais puro, a conclusdo mais logica. A melhor mente, a melhor tese, o melhor
argumento sempre ha de prevalecer quando colocado a luz. A Verdade ¢é vista como
uma coisa autorreferenciada.

A construgao do conhecimento praticada na academia parece indicar um
caminho claro para os pesquisadores do Direito: as grandes questbes devem ser
deixadas para depois, tratadas como pontos secundarios que nao fazem parte das
preocupagdes das pesquisas juridicas, mas dos filosofos e tedlogos.

Rejeita-se, veementemente, tal ponto de vista. O primeiro objetivo deste
trabalho foi defender que todos os males da realidade pratica do Direito ndo nascem
de desavencgas igualmente praticas, mas de questdes mal resolvidas no campo da
Filosofia. O Direito é a Filosofia do caso concreto. A academia precisa voltar-se sobre
si mesma para sair dos embaracos criados por seus proprios métodos.
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Quando se tenta reduzir a pesquisa juridica a interpretacées empiricas,
criam-se embaracos incontornaveis, discussdes ainda mais infindaveis do que
aquelas que se desejou evitar, e 0 mais grave: estéreis.

A despeito do que defendem os mais crentes na objetividade e
universalidade dos métodos da tradi¢cao cientifica ocidental, a Ciéncia avancga através
de rupturas e nao de linearidades. Um dos alvos principais escolhidos pelo trabalho
para refletir sobre essas questdes, € que essas rupturas ndo se dao somente nas
conclusdes irreconciliaveis a que chegam os cientistas, mas também em seus
métodos.

Ciéncia é método. Refletir sobre o pensamento cientifico é refletir sobre
metodologia. A Ciéncia, que em seu viés mais esclarecido jamais aspirou ser fonte ou
instrumento ontologico legitimo, por esquecer de questionar a si mesma, parece
construir uma pretensdo nesse sentido. Sendo no sentido de que produz Verdades
imutaveis, mas, definitivamente, em sua pretensao de legitimar seus métodos como
0S universais para producdo de conhecimento valido, aspiracdo que provém da
mesma raiz.

No século XX, o mundo da Filosofia foi atingido por um fenémeno caético
que balangou todas as suas bases. A forgca transformadora chamada Nietzsche, o
ponto de inflexdo onde se gritou tudo aquilo que se havia comegado a sussurrar na
literatura de outros pensadores, fez com que sua radicalidade (necessaria)
direcionasse todos os esforgos para seguir sua critica feroz ou combaté-la.

A razao havia finalmente sido tirada de seu pedestal de pretensdes divinas,
os pés dos idolos haviam sido quebrados, e depois do som estridente de suas quedas,
0 mais completo siléncio. Nada foi colocado no lugar dos caidos.

Na tentativa de salvar-se, ela mesma alvo do inclemente martelo, a
Filosofia parecia caminhar para a autoproclamada e enigmatica pés-modernidade. As
ideias de Nietzsche serviram de instrumento para reflexdes sobre mecanismos de
toda a estrutura erigida pela razdo moderna: sua linguagem, suas instituicdes, sua
cultura e suas verdades - escrito assim, com letra minuscula e no plural - pareciam
tomar conta do pensamento de um futuro incerto.

Porém, ha necessidade de uma reconstrugcao. Uma reconstru¢cao baseada
na ideia de que ainda estamos na modernidade, somos frutos dela, e que esse projeto
nao pode ser descartado, mas precisa ser refinado.
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A razao moderna trouxe ao mundo maravilhas e aspiragdes que ndo podem
ser ignoradas por nenhum pensador. Assim, este trabalho pretendeu apresentar a
critica, absorvé-la, mas apontar - de maneira exploratoria - um caminho, uma visao
que possa ajudar o Direito liberal - que depende da ideia de Verdade com “V”
maiusculo, escrita assim, no singular — a superar seus recentes constrangimentos
impostos pela critica cada vez mais esclarecida.

A resposta do trabalho caminhou no sentido de que as relagdes de poder,
a moral e ideia de Verdade possuem uma forma adequada de adentrar as reflexdes
juridicas, sem que o Direito perca sua autonomia e sua importancia como ramo
autébnomo do conhecimento. Direito e politica ndo sido coisas totalmente diferentes,
mas de forma alguma sdo a mesma coisa.

E preciso que os ideais de racionalidade do Direito Ocidental ainda sejam
considerados. O mais importante € que se tenha consciéncia das limitacbes de tal
percepcao. E necessaria uma razio que se volte para si e enxergue suas falhas, suas
contradicbes, mas que, ao mesmo tempo, pretenda ndo superar a si mesma, mas
desvendar-se, claro, sem tornar o sujeito outro de seus objetos.

Mais importantes que as respostas, sao as perguntas. Respostas caducam
rapidamente, perdem sentido quando confrontadas com a complexidade mutante da
existéncia.

As boas perguntas da Filosofia sobrevivem ao tempo, adquirem novas
consequéncias, mostram seu valor nos aspectos mais diversos da realidade que se
reestrutura sobre novos fundamentos numa sucessao de rupturas histéricas. Boas
perguntas salvam o mundo.

Qual pergunta deixa o presente trabalho? Pretendeu-se refletir sobre a
organizagao das proéprias discussdes entorno dos fendbmenos politicos organizados
sob o signo do Direito. Pretendeu-se demonstrar que as perguntas estdo sendo feitas
de maneira errada e, portanto, contaminando todas as respostas.

Aspirou-se mostrar a raiz ingénua do homem que pretendeu matar Deus
(metafisica), colocar-se em seu lugar, apenas para descobrir que este homem, em si,
nao se basta. Como diria Foucault, o homem é uma invencgao recente. Considerar sua
racionalidade como fundamento ultimo para o vislumbre dos fundamentos da
existéncia seria ignorar que tal racionalidade nasce de uma concepgéo que é fruto de

uma determinada conjuntura de fatores que, em ultima instancia, s&o histéricos.
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Se a pergunta deixada pelo presente trabalho fosse “O que é Direito?”, “O
que € a Verdade?” ou “O que é a Ordem Publica?”, ja se estaria condenando as
conclusdes ao mesmo destino das respostas que se pretendeu criticar. A pesquisa
pretendeu compreender o que se quer perguntar quando se pergunta o que é cada
uma dessas coisas. O que realmente se quer perguntar quando se pergunta se o
Direito é Ciéncia?

A pesquisa demonstrou que, em verdade, perguntar se Direito é Ciéncia ja
causa uma série de embaracos que advém da ideia de que os procedimentos
epistemoldgicos da tradicao cientifica sdo dotados de carater universal, neutro e
possibilitadores da construgcao de verdades objetivas sobre problemas objetivamente
delimitados.

Mas se estruturado dessa forma, a pergunta foca no objeto e esquece do
sujeito, focar inteiramente neste sujeito também parece ndao ser o caminho. O
Subjetivismo como crenga é a desisténcia daquela que talvez seja a unica
preocupacao real da filosofia: a fundamentacéo da racionalidade humana.

Demonstrou-se que para novos resultados sempre se precisara de novos
métodos. Demonstrou-se que a ciéncia ndo € um processo epistemoldgico apolitico,
a-histérico, e amoral. Portanto, a pretensao de que o Direto pretenda sé-los para poder
se afirmar como conhecimento valido ndo € o caminho.

Buscou-se mostrar que campos separados pela estruturacdo errbnea dos
problemas juridicos podem coexistir. Como diria Kant, uma doutrina do Direito
puramente empirica pode ser bela, mas carece de cérebro.

Como contribuicdo maior, pretendeu-se transmitir a ideia de que o
pensamento humano jamais podera ser contido por manuais universais para sua
utilizacado. A criatividade ainda €, e sempre sera, o bem mais valioso para a producao

de conhecimento capaz de mudar o mundo.
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