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RESUMO

A presente monografia tem como objetivo tragar uma reflexdo sobre o atual
estagio de apagamento da figura humana dentro da pratica do Direito, a partir do
dialogo entre a situagao dos refugiados nos dias atuais e a situagao dos refugiados
do inicio do século, apresentada por Hannah Arendt, em sua obra “As origens do
Totalitarismo”. Em seguida, propde se pensar um caminho que conduza a um
possivel entendimento desse atual estagio de apagamento, por meio das ideias dos
autores classicos da Filosofia do Direito e do debate sobre os eixos centrais do
pensamento juridico que € o estudo da justica, da norma e dos sistemas. Por fim,
busca-se no pensamento de Habermas e de Derrida a sugestdo de propostas de

reinsercao do ser na pragmatica juridica atual.
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reinsercao.
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INTRODUGAO

O eixo filosofico se apresenta como uma das cadeias de matérias
ensinadas no curriculo tradicional do curso de Direito. O objetivo dessa formacao é
constituir uma nuvem conceitual, uma gramatica a respeito dos temas fundamentais
do campo do Direito.

Hora ou outra, questbes de ordem pragmatica, que buscam a
orientagdo de como se aplica a lei convergem para temas essenciais como o debate
sobre a justiga, sobre os fundamentos das normas, sobre a sistematizagdo da lei, o
que forca o dominio desses temas por parte do jurista e, nesse ponto, & impossivel
que ele adentre tais temas sem antes ter trilhado um caminho de construgado desse
conhecimento.

Nessa perspectiva, constitui-se como o objetivo do presente trabalho
exercitar essa faculdade de utilizar os conceitos do Direito para a interpretacdo do
cotidiano. A proposta é tecer uma breve reflexdo a respeito do atual estagio de
apagamento da figura humana dentro da pratica do Direito, manifesto pela condi¢ao
de desprotecao juridica efetiva vivida por essa massa populacional de refugiados
que perambula pela Terra, quest&o tdo atual, com base em pesquisa bibliografica.

O ponto de partida concentra-se no dialogo entre a situagdo dos
refugiados nos dias atuais e a situagdo dos refugiados do inicio do século,
apresentada por Hannah Arendt, em sua obra “As origens do Totalitarismo”. A
finalidade constitui-se em levantar os pontos de tangencia entre a experiéncia do
século passado e a presente.

Em seguida, propbe-se pensar um caminho que conduza a um
possivel entendimento desse atual estagio de apagamento, por meio do recorte e da
relagdo das ideias dos autores classicos da Filosofia do Direito. A intengdo é
trabalhar os conceitos centrais do pensamento juridico a partir do ponto de vista de
alguns fildsofos sobre primeiro a questdo da justica, segundo sobre normatizagao e
terceiro dos sistemas. A linha de pensamento desenvolve se na direcdo de uma
gradacédo da complexificagdo das ideias, em um movimento no qual o ser aparece
como o fundamento da justiga no inicio do espectro e paulatinamente vai perdendo

relevancia, a medida em que o pensamento se sofistica, ao ponto de desaparecer no



auge dos sistemas, momento em que o direito atinge o ponto de uma pratica
mecanica e vazia. A vida e o ser representam apenas um numero processual e a
técnica processualista solapa o direito material.

Por fim, busca-se no pensamento de Habermas e de Derrida propostas
de reinsergdo desse ser na pragmaética juridica atual. E importante ressaltar, para
uma maior compreensao do leitor, que os termos ser, individuo, ser humano séo
utilizados como sindnimos na presente obra, e que a intencao € ressaltar na pratica
atual do direito o favorecimento da forma, do processo em detrimento do conteudo
do ser humano como o centro para o qual deveria convergir todo o sentido de existir

da matéria.
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CAPITULO I. O REFUGIADO E O APAGAMENTO DO SER

No modelo do Estado Democratico de Direito o poder judiciario &
portador de muitas expectativas e ansiedades. Espera-se que o império das leis
realize a justiga e seja suficiente para solucionar todo e qualquer tipo de problema,
desde os relacionados ao nucleo mais elementar da esfera de vida do individuo, até
aqueles provenientes da mais complexa engenharia de vida social coletiva,
representado pela figura do Estado Democratico, modelo esse adotado por grande
numero de paises no globo, nos dias atuais. Regula-se tudo, desde a vida
intrauterina até as relagdes internacionais entre os Estados.

Essa evidéncia das leis corresponde a uma complexificacdo da vida
social e, consequentemente, o direito se sofistica para atender as demandas desses
ambiente. Contudo, mais que uma pragmatica técnica de governanga das vidas,
emana desse cenario de império legal uma espécie de cultura simbdlica em que se
estimula a fé no poder protetivo das leis, na processualistica. O poder judiciario,
enquanto instancia competente para aplicacdo das leis, assume posicdo de
destaque n&o apenas como lugar onde se resolvem os conflitos, mas também como
lugar de onde emana a prépria verdade. Esse quadro se manifesta na projegéao
inclusive midiatica que as Supremas Cortes assumem. Elas passam a despertar
grande interesse, os julgamentos sao televisionados, a composi¢do do colegiado e
sua forma de julgar viram objeto de estudo da comunidade cientifica, as decisbes
assim como a opinido dos julgadores rendem matéria de jornal e eles se
transformam em verdadeiros herois, pop stars. Os olhares se voltam para os
pronunciamentos das cortes que, de uma maneira geral, se manifestam sobre um
espectro amplo de temas, inclusive invadindo o espaco da politica. Essa atuacao é
perigosamente validada, legitimada pela populagéo que acredita partir dali a solugéao
certa e definitiva para qualquer conflito, sem lembrar que o judiciario ndo é passivel
de qualquer controle por parte da propria populacdo, uma vez que seus membros
nao sao eleitos.

Assim, diante de toda essa situacao de fé e esperancga depositadas no
poder protetivo das leis e das estruturas judiciais em relagdo aos interesses
humanos resta colocar em xeque essa capacidade a fim de saber a real efetividade
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protetiva dessa estrutura abstrata e ficticia, esse artefato da mente humana que é
Direito. Seria esse conjunto de regras, realizado por meio de uma processualistica
realmente capaz de promover efetivamente essa defesa. Vale refletir a respeito do
lugar em que o ser realmente ocupa dentro da estrutura altamente complexa que se
tornaram os ordenamento juridicos atuais, bem como na rede que pretende oferecer
protecdo na arena da relagdes internacionais, além dos limites dos Estados. Resta
verificar se o ser estaria em evidéncia, em posicéo central dentro dessa estrutura, se
seria ele o elemento para o qual converge toda a protecéo do direito ou, na verdade,
estaria ele apagado no pano de fundo que justifica as leis, ndo passando de retorica
esse discurso de garantias de protecéao legal.

A importancia dessa reflexado consiste na averiguacgéo e verificagdo da
real seguranga que o direito pode oferecer, uma vez que os ordenamentos juridicos
modernos se gabam, em sua maioria, dessa plena segurancga. E preciso colocar a
prova o discurso a fim de se ter uma viséo clara do que acontece, para assim, com
olhos desembacgados, se formular leis e procedimentos que efetivamente protejam o
individuo.

Pois bem, sabe-se que situagdes criticas, por suas préprias
caracteristicas, tem o poder de por a prova o discurso do Direito e € com base em
uma situagao dessa natureza que se propde a testagem dessa capacidade protetiva,
na presente reflexdo. O desafio é posto a partir do ponto de vista daqueles que
perambulam pela Terra. A partir da visdo dos refugiados de toda natureza, os
perseguidos politicos, os expulsos pela guerra, os apatriados. Eles compdem uma
categoria especial de pessoas que vivem uma situagao limite, pois mesmo existindo
enquanto ser humano, as vezes, nao sao efetivamente protegidos por ordenamento
juridico algum, sobrando para eles apenas o protetorado internacional de direitos
humanos, o qual apresenta muitas fraquezas e limitagoes.

Pensar a respeito da real situacdo dessas pessoas € de suma
relevancia pois, hoje em dia, 0 movimento massivo de migrantes volta a ser uma
problema preocupante. O mundo sofre hoje uma enorme pressao gerada pela crise
dos refugiados. A Agéncia da ONU" para refugiados afirma que no ano de 2016 em
torno de 65 milhées de pessoas se encontravam fugindo de guerras, perseguigdes e
torturas ou foram destituidas de sua nacionalidade. O maior indice registrado desde

! Dados extraidos no sitio da ANCUR — Agéncia da ONU para refugiados.
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a segunda guerra mundial. Refugiados oriundos principalmente da Siria, Somalia e
Afeganistdo. O Brasil também sofre em menor medida esse impacto. S&o quase 9
mil pessoas de 79 nacionalidades.

Situacdo semelhante a que se enfrenta hoje apenas se viu no periodo
da Segunda Guerra Mundial, em que muitas pessoas cujos paises haviam
desaparecido, ou que haviam sido por diversas razdes expulsas de suas casas
formavam uma enorme massa migracional sem precedentes na historia. Contudo,
ainda assim os numeros nado eram tao alarmantes quanto na atualidade, mesmo
tendo em perspectiva que nao se vive uma guerra total declarada como a época.

Expressao desse momento € apresentada pela analise tecida pela
filbsofa Hanna Arendt em sua obra Origens do Totalitarismo, a qual cabe como um
fértil ponto de partida para pensar o contexto atual, dado o dialogo que se trava com
o problema internacional dos refugiados hoje. E uma obra belissima, carregada de
grande sensibilidade, haja vista que o lugar de fala da autora era muito especial. Ela
mesma era uma refugiada, judia alem& que conseguiu escapar dos horrores do
campo de concentragéo.

A autora explora a questao da formagao de um grande contingente de
pessoas que viviam na Europa destituidos de qualquer direito tangivel. O foco se
concentra no processo de degradacédo da condigdo humana ao qual os refugiados
foram submetidos na Europa do inicio do século XX, quando o numero dessas
pessoas comegou aumentar em razao da intensificagcdo do ambiente de conflito que
se desenvolvia no continente e elas foram perdendo desde seus lares até sua
identidade.

Dentre as categorias que compunham o grupdo dos refugiados
migrantes, a autora destaca os apatridas que era "constituido por pessoas sem
Estado" ou "aqueles que eram desnaturalizados" (ARENDT, 1998, p.310). Estavam
nessa condicdo pessoas cujos paises de origem haviam desaparecido, como por
exemplo a Austria-Hungria, ou que haviam sido expulsas pelos governos, como os
russos na revolugao social. Arendt os define como pessoas "fora do ambito da lei" e
"desprovidas de importancia”" (ARENDT, 1998, p.311). Eles representavam "uma
anomalia legal" (idem) aos paises em que pediam refugio, haja vista a total
incapacidade que governos locais apresentavam quanto ao seu tratamento.

Os refugiados eram, deste modo, personae non gratae. Eles

representavam um verdadeiro desconforto aos paises em que se abrigavam e, de
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quebra, promoviam um impasse no ambito do direito interno dos Estados, haja vista
as duas unicas solugdes legais possiveis para o caso que era ou a naturalizagéo, ou
a deportagdo. Arendt enuncia esse impasse: “era impossivel desfazer-se deles e era
impossivel transforma-los em cidadéos do pais de refugio” (ARENDT, 1998, p.314).
Impossivel desfazer-se deles porque muita vezes ndo havia nacdo para onde os
deportar, pois seus Estados havia desaparecido ou “nem o pais de origem ou
qualquer outro concordava em recebé-los” (ARENDT, 1998, p.317). Era impossivel
também naturaliza-los pois muitas vezes os refugiados resistiam a assimilagdo de
outras culturas, preferindo manter identidade étnica de seu local de origem,
comportamento esse reforgado pela convivéncia com o grande numero de

refugiados de mesma origem vivendo em mesma situagcédo. Nas palavras de Arendt

As pessoas sem Estado, haviam demonstrado surpreendente
teimosia em reter sua nacionalidade, os refugiados pertencentes a minorias
estrangeiras evitavam a sua diluicdo e nem sequer se agrupavam as outras,
como as minorias haviam feito temporariamente, para defender interesses
comuns (ARENDT, 1998, p.316)

Mesmo a naturalizagdo nao representava saida, pois quando o
problema dos refugiados se tornou agudo dentro dos Estados e naturalizagdes em
massa foram solicitadas "nenhum servigo publico europeu estava em condi¢des para
lidar com o problema" (ARENDT, 1998, p.318). O impacto da chegada dessas
grandes levas de gente gerou um panico geral e a autora explica que "em lugar de
naturalizar pelo menos parte dos recém-chegados, os paises comegaram a cancelar
naturalizagbes concedidas no passado" (ARENDT, 1998, p.318), haja vista as
pressdes internas que esse quadro poderia promover. Tal iniciativa governamental
causou um verdadeiro retrocesso na aquisi¢ao e fruicao de direitos.

Como explica a filésofa, o quadro das condi¢cdes precarias de vida dos
refugiados foi agravando-se. Crescia o numero de residentes que passaram a viver
fora do &mbito da jurisdi¢cdo interna dos Estados e sem protecdo de qualquer outra
carta de direitos. Até mesmo a condigao de criminoso lhes era mais favoravel, pois
entdo seriam tratados em pé de igualdade em relacdo a qualquer outro cidadao,

como apresenta o trecho a seguir:

O mesmo homem que ontem estava na prisdo devido a sua mera presenca
no mundo, que nao tinha quaisquer direitos e vivia sob ameaga de
deportagéo, ou era enviado sem sentenga e sem julgamento para algum
tipo de internagao por haver tentado trabalhar e ganhar a vida, pode tornar-
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se quase um cidadao completo gragas a um pequeno roubo. (ARENDT,
1998, p.320)

Esses individuos passaram a ser classificados como um problema de
ordem publica. A saida encontrada, entdo, pelos paises de refugio para resolver a
questao foi entrega-los a tutela da policia, a qual assumiu o governo dos refugiados,
as margens de qualquer autoridade dos governos oficiais. Era o estabelecimento de
uma segunda governanca, o Estado de Policia, no ambito da soberania do Estado
de Lei.

Os Tratados de reciprocidade e os acordos internacionais que visavam
formar uma rede sobre a Terra, sob a qual o cidadao de qualquer pais poderia levar
para qualquer lugar sua posigado legal de nada adiantou para a protecdo dos
refugiados, uma vez que estavam fora da legalidade. Era letra morta para eles.

A Declaragao dos Direitos do Homem, do final do século XVIII, que
fundava o homem como "fonte da lei" (ARENDT, 1998, p.324), almejava proteger o
ser humano de qualquer situagdo em que estivesse submetido a tirania ou
arbitrariedade. Eram por esses fundamentos garantias inalienaveis, irredutiveis ou
indeduziveis de outros direitos. Além dessas caracteristicas afirmava se ainda que
os Direitos Humanos prescindiam de autoridade para estabelecé-los, uma vez que
emanava do proprio Homem, o qual surgia como o "unico soberano em questao de
lei" (ARENDT, 1998, p.324), conforme explica Arendt.

Entretanto, toda essa retérica falhou ao ser aplicada ao caso dos
refugiados daquele periodo, pois quando deixavam de ter governo proprio nao
restava nenhuma outra autoridade que os protegesse ou instituicdo capaz de
garanti-los. Tao pouco agéncias internacionais eram capazes de fazer frente perante
a soberania dos Estados a fim de garantir tal prote¢cdo. A existéncia dos Direitos
Humanos, desta maneira, meio que coincidiam com a existéncia de uma identidade
nacional. Na auséncia de Estados garantidores esse direitos se tornavam
inexequiveis.

Ali na Europa do inicio e até quase meados do século XX se
manifestou a mais ardua experiéncia em relagdo a privacao e a destituicdo de
Direitos. A massa de indigentes, representada pelos refugiados foram privados de
pertencerem a uma comunidade, foram privados de opinar de agir, foram expulsos
da humanidade, como afirma Hanna Arendt. Era gente que ninguém queria. Todos
esse fatos demonstraram que a cobertura protetiva pretendida pelas leis pode,
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facilmente ser mitigada ou retirada. Demonstrou que o Direito pode ser facilmente
subvertidos em razdo dos interesses em jogo. Protege se com direito apenas
enquanto n&o incomoda. Seres humanos expulsos do conjunto de elementos que
Ihes conferem subjetivamente identidade e também da identidade objetiva dada pelo
Estado, destituidos de coberturas legais de protegdo, restando lhes apenas a
condicdo de homens.

E certo que as experiéncias das guerras mundiais amadureceram a
consciéncia humana a respeito da seriedade e da responsabilidade com que se
deve proteger as vidas. Tentou-se de |a para ca aprimorar as estruturas da rede
protetiva com a promoc¢ado de reunides internacionais que visam reforcar o
comprometimento dos paises no sentido da protecdo humana dentro de suas
fronteiras, bem como a criagdo de 6rgaos internacionais e tratados. Mas ainda assim
ha que se questionar a importancia do ser dentro do direito contemporaneo e qual a
efetiva protecdo de que dispde. O que se constata € que, por simples discurso,
afasta se a incidéncias da lei, deixando nu o individuo e isso demonstra, na verdade,
o0 apagamento da condigdo humana como pressuposto basico para a formulagcéo do
Direito. O que seria, atualmente, a condigdo dos refugiados bolivianos trabalhando
em condigdo analoga a escraviddo no Brasil, ou a rejeicdo do refugiados sirios por
algumas nacgdes europeias sendo a demonstracdo do apagamento da condigdo do
ser como conteudo do pano de fundo do Direito

Em sua digressdo Hanna Arendt afirma que "A emancipagdo do
homem em relacdo a natureza promoveu um distanciamento da ideia de pertinéncia
a comunidade humana". Assim, apesar de complexa, a lei, por ndo carregar mais
esse lastro do homem enquanto alvo e centro de toda legislagao tangivel, facilmente
se descola do fundo que a justifica. Em momentos de emergéncia, de aguda crise a
protecao juridica apresenta toda sua fragilidade justamente porque o fundamento do
homem enquanto valor para o qual converge todo o significado do Direito foi
apagado. O Direito para ser efetivo em sua intengédo protetiva deve se preocupar
com tal conteudo, bem como o método de aplica-lo, sob o perigo de nos momentos
criticos, em que € chamado a exercer sua fungcao protetiva, apresentar se como na
situacdo exposta pelo texto de Hanna Arendt, como uma retérica vazia de
significado, mera forma, mera aparéncia. O pilares do Direito devem sim estar
fundados na figura do homem. Pelo desenho do cenario geopolitico mundial pode

ser que a qualquer momento crise semelhante se instaure, mas resta saber se a
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evolugdo da teia protetiva dos Direitos Humanos e da lei em geral é capaz de
suportar tal teste, ja que no passado o Direito sucumbiu diante da complexidade e
da urgéncia que lhe fora apresentada.

Contudo, nem sempre foi assim, o Direito ja teve seus pilares fundado
no homem. Nos primérdios do pensamento toda a ideia de justica, de lei, de direito,
partia da figura fundamental do homem. Mas como € normal que acontega, a ideias
evoluiram e essa evolucido veio atrelada a momentos ruptura que conduziram ao
estagio atual de apagamento do ser como sera visto no desenvolvimento do

presente trabalho.
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CAPITULO II. A JUSTIGA E O SER NO ESPAGO PUBLICO

Pensar o Direito envolve o contato com uma série de temas e
conceitos. Alguns desses temas discutem questdes secundarias, que apenas
orbitam outros centrais, como por exemplo a interpretagcdo de uma dada norma a fim
de se implementar uma pragmatica. Outros, entretanto, discutem questbes
fundamentais, as bases sobre as quais se edifica a estrutura tedrica do Direito,
normalmente estudados dentro da filosofia.

O debate sobre esses temas que protagonizam o Direito, por sua vez,
comumente remetem a antiguidade classica, uma vez que alguns deles comegaram
a ser pensados desde entdo. Assim acontece com o tema da Justica, entre outros.

Neste ponto é relevante apontar o risco de se buscar entender um
conceito a partir de uma passado tdo longinquo sem incorrer em anacronismos. A
adocao de método para o conhecimento vem responder a essa inquietacédo. Além de
que, talvez, esse seja um viés que, em certa medida, deve ser admitido por aqueles
que se langam em tal empreendimento, haja vista que um dos pressupostos da
ciéncias sociais/ciéncias sociais aplicada é exatamente essa dificuldade do
distanciamento total entre o pesquisador o objeto do conhecimento.

Na verdade, o recorte temporal para discussao do tema esta sob a
escolha daquele que se propde a investigar. A razdo de normalmente a filosofia
grega classica servir como ponto de partida para a argumentagao sobre a justica e
diversos outros temas poderia ser justificada pelo fato intrigante de ali na regidao do
Lacio, ainda em tempos elementares do conhecimento, ter despertado uma iniciativa
de debate a respeito de assuntos profundamente abstratos, sem que fosse aceita a
magia dos mitos como resposta. Foi o inicio do pensamento racional ou, quem sabe,
uma primeira fase de manifestacdo do desencantamento do mundo como diria Max
Weber.

Diversas categorias foram pensadas pelos filésofos gregos, temas
esse abstraidos a partir da vida coletiva organizada nas Cidades-Estado gregas,
como por exemplo, participagao politica, formas de governo, o bem comum. Platao,
em sua obra A Republica, toca diversos desses temas. E nessa obra que ele

apresenta a famosa alegoria do Mito da Caverna, enquanto a passagem de um
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estado de trevas e aprisionamento induzido pelo mundo sensivel para o estagio de
iluminagao trazido pelo acesso das verdades contidas no mundo ideal, salto esse
intermediado pelo exercicio da razdo. O homem que ascendia a tal estagio de
iluminagao se tornava o rei-filosofo, lider apto a dirigir a vida da pdlis, uma vez que
teria alcangado o saber da justa medida de todas as coisas (phrénesis).

Ainda nessa mesma obra Platdo toca no tema da justica que, segundo
a definicdo trazida pelo texto €, “(...) dizer a verdade e restituir aquilo que se tomou
(... (PLATAO, 2006, 331a). Averigua, ainda, nesse mesmo trecho do texto a
reflexdo a respeito do que seria uma conduta justa. E importante destacar que as
definigdes justica e do agir justo, segundo o pensamento platénico, se baseiam na
visdo do que seria uma conduta humana adequada a vivéncia coletiva, de acordo
com uma moral/ética concebida a época. Em outras palavras, a ideia de justica se
refere ao reconhecimento do homem enquanto um ser que habita em sociedade e
de quem se espera um comportamento que nao fira a vida da coletividade ou que,
na hipotese de incorrendo em falta, recai sobre ele o dever de restituir. Dessa
maneira, pode-se afirmar que a justica aparece como elemento transcendente nas
relagdes humanas.

Enquanto em Platdo a justica € uma ideia eterna, um elemento do
mundo ideal, em Aristételes vé-se uma preocupacdo muito maior com as pessoas
inseridas em meio a sociedade. O espaco publico e o bem comum sao elementos de
grande relevancia no pensamento aristotélico, haja vista que e homem €& um animal
politico, zoon politikon, ou seja, um anima que vive em sociedade, um animal que
vive para a polis. Assim, preocupado com a governanga da cidade, classifica as
possiveis formas de governo, as quais ele separa em puras, a monarquia, a
aristocracia e a politéia. Contudo, quando os interesses do governo se desvirtuam,
passando a ndo mais perseguir o bem comum da vida na cidade, entdo surgem as
formas degeneradas de governo que sao a tirania, a oligarquia e a democracia.

O mesmo esforgo classificatério vé-se no pensamento aristotélico a respeito
da justica. Define, “entendem por justica aquela disposicdo de carater que torna as
pessoas propensas a fazer o que é justo, que as faz agir justamente e desejar o que
€ justo”, oposto, a injustica “se entende a disposi¢cado que as leva a agir injustamente
e a desejar o que é injusto” (ARISTOTELES, 1984, 1129a). A justica é, deste modo,
uma virtude e esta atrelada a uma moral a qual objetiva o bem do outro. A
classificagao aristotélica se desdobra em outras tantos tipos de justica, com os quais
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ele detalha as relagcbes tanto entre as pessoas da pdlis, quanto a relagdo dessas
pessoas com o governo. Em suma, em Aristoteles a justica € um elemento que
promove e equilibra as relagdes entre as pessoas que vivem na pdlis.

E certo que muito aconteceu apos os gregos. Em um passeio rapido e
até mesmo grosseiro pela histéria, vé-se na sequéncia o surgimento do dominio
romano tendo este absorvido muito do que foi pensado no mundo Helénico. Certas
categorias, em especial as referentes ao direito, foram bastante trabalhadas pelos
romanos, principalmente porque a ampliacdo dos limites do império demandava um
modo de fazer as coisas, um modo de governar, de atribuir cidadania, de gerir
patrimdénio, por exemplo. Essas ag¢des, por sua vez, requeriam alguma base teorica
que estabelecesse a regra geral e ensinasse como exercita-la. Muitos dos institutos
do direito civil da atualidade remontam a essa época.

Com a adogdo do cristianismo como religido oficial do Império
Romano, abandonou-se a antiguidade classica. O pensamento filoséfico se
amalgamou ao pensamento da fé cristd e assim permaneceu até que a modernidade
surgisse como um movimento de ruptura, propondo a emancipagédo do pensamento
em relagdo a religido. Foi o inicio de um turbilhdo de ideias que dura até a
atualidade. O protagonismo da razdo, a formacdo dos Estados nacionais, o
desenvolvimento da ideia de Estado, o florescimento do comércio e do estudo das
ciéncias naturais, o surgimento da concepg¢ao de individuo a retomada dos valores
da antiguidade classica sao alguns dos ingredientes que formaram um ‘caldo fértil' o
qual impactou e promoveu a ressignificacdo, correcdo e ampliagcdo de muitos
conceitos.

Como a categoria justica nao foi diferente. Hoje em dia, falar a palavra
justica pode significar muita coisa. Pode a referéncia estar relacionada ao aparato
estatal responsavel pela governanga especializada, coercitiva exercida pela
aplicacado das lei, pode estar relacionada ao conjunto de leis que compdéem um
sistema normativo, ou pode, ainda, estar relacionada ao conceito discutido
na filosofia do que seria justo, por exemplo. A ideia de justica se expandiu e passou
a abarcar um largo conjunto semantico.

As ideias platbnicas, apesar de tamanha complexificacdo do
pensamento, ndo foram esquecidas. Mesmo tendo sido concebida em tempos tao
rudimentares do pensamento racional humano, elas sdo dotadas de grande

consisténcia e de grande capacidade explicativa e por isso perduram até hoje.
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Hanna Arendt foi uma filésofa judia-alemd& do século XX em cuja
produgcao académica pode se notar a preocupacao de ver o espaco publico como o
ambiente de realizacdo do homem. A experiéncia de Arendt enquanto sobrevivente
ao campo de concentracdo nazista permeou de muita sensibilidade toda sua
teorizagéo a respeito do Estado e do individuo governado por esse estado.

Tendo vivido os horrores do Estado Totalitario Nazista, Arendt faz uma
distingdo muito refinada entre poder, autoridade, violéncia, forga e vigor. Assim, para
ela o poder

“corresponde a habilidade humana n&o apenas para agir, mas
para agir em concerto, é pertencente a um grupo e
permanence em existéncia apenas na medida em que o grupo
permanece unido. Autoridade é uma relagdo hierarquica de
mando e obediéncia. Violéncia se identifica com poder e se
expressa no ato de violar, matar. Forga refere-se aos impactos
coletivos, a energia liberada, que os movimentos sociais
podem gerar sobre a sociedade e sobre o fenédmeno do poder.
Vigor descreve uma realidade puramente individual, n&o
relacionado a politica, € um atributo de uma coisa ou pessoa
que pode ou ndo ser utilizado contra outro individuo

(PERISSINOTTO, 2006, p.118).

Ela pensou, ainda, dentro dos horrores produzidos pela segunda Guerra
sobre a banalizagdo do mal, sobre a questdo dos imigrantes além muitas outras
categorias. Elencar esses pontos do pensamento arendtiano torna-se importante no
sentido de verificar elementos em sua teoria que a conecta ao pensamento filosoéfico
grego. Todas essas categorias sdo trabalhadas dentro da perspectiva que tem da
esfera publica, do espago publico como lugar de alteridade, lugar em que o individuo
se enxerga e constréi a propria identidade a partir da interagdo com o outro. Essa é
uma perspectiva essencialmente arraigada ao pensamento grego. Vé-se a profunda
relevancia do lugar publico para o gregos pela maneira que eles puniam com o
ostracismo, que era o banimento da convivéncia coletiva e a deportagao para outro
lugar, os politicos que atentassem contra a vida da palis.

Arendt, tal qual os gregos vé a esfera publica, a vida coletiva enquanto o
espaco de realizagdo do ser. E claro que o pensamento da fildsofa considera
elementos bem mais complexos dado o estado de desenvolvimento do pensamento
caracteristico de sua época. Ela pensa na estrutura do Estado contemporaneo
forjado segundo a lei e, a pesar de n&o ter trabalhado diretamente categorias do
direito como a justica vé-se em sua obra o discurso subjacente de uma defesa de

uma estrutura normativa que efetivamente garanta direitos e proteja o individuo.
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Para ela é inadmissivel que as potentes estruturas estatais se voltem contra as
pessoas pois elas carecem do ambiente publico para se realizarem enquanto
humanos. Sob essa perspectiva da condicdo humana a autora defende
indiretamente um sistema juridico garantidor que seja reduto de protecdo do
individuo.

Vé-se, por fim, a importancia para o estudos ndo apenas do Direito mas
também das diversas areas do conhecimento, do movimento de voltar os olhos ao
debate da origem dos conceitos, como a justica, uma vez que esse exercicio
enriquece a reflexdo e pode ajudar na elucidagdo, na interpretacdo e na

compreensao de muitos fenbmenos e problemas que se manifestam no Direito.



22

CAPITULO lil. AS BASES E A REVISAO DO POSITIVISMO

Outra categoria importante no estudo do Direito € a norma, ou seja, a
investigac&o do direito escrito e de sua sistematizagcdo. Uma das razdes que indicam
a importancia do estudo deste tema esta no fato de que os modelos estatais
contemporaneo estdo inteiramente fundados na lei. Eles tomam a lei por condigéo
de existéncia, de legitimidade. Se outrora o poder estava embasado na figura
humana, o rei, agora esta depositado na figura da lei escrita.

Vale, nesse momento, construir um caminho que possa conduzir o
entendimento no sentido de apreender um pouco do processo que levou a norma a
esse papel de protagonismo e a maneira sistematizada de interpreta-la.

Pode-se tomar como um inicio para a construcdo desse caminho a
explicagéo trazida por de Thomas Vesting a respeito do que aconteceu na Alemanha
enquanto um marco paradigmatico que influenciou e estabeleceu a perspectiva que
tem-se hoje do estudo do Direito. Ele inicia falando da influéncia da filosofia natural
na produg¢ao do conhecimento cientifico, a partir do século XVII. O pressupostos do
pensamento foram estabelecidos por Kant e Hegel. E certo que o pensamento desse
filbsofos impactou o Direito por voltas dos idos de 1800. Ele explica que "A
transposicdo do pensamento sistematico natural-filosofico para as formas de
trabalho da ciéncia do direito iniciou-se na Escola Historica do Direito, em autores
como Savigny e Puchta, e foi concluida no positivismo juridico-cientifico" (VESTING,
2015, p.108). Ainda nesse sentido, o autor fala que "A formacgao juridica de sistemas
mantinha, no século XIX, desde o inicio um contato intimo com a reivindicagao
politica por um Direito nacional unitario" (idem).

Assim, continua o autor, ao contrario do que acontecia na Franga, no
contexto alemado imperava a desconfianga sobre a atividade legislativa e dos
governos alemaes a época. A auséncia do Estado nacional empurrava para a
ciéncia do direito a tarefa de realizar o novo pensamento juridico de modo que no
século XIX o positivismo juridico "compartilhava a suposi¢cdo inicial da filosofia
natural de que o conhecimento cientifico somente podia ser alcangado na forma do
pensamento sistematico" (idem, p.110). E importante frisar, ainda, a ideia que

visava-se alcancar com o uso do termo sistematico que era "a construgcdo de uma
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unidade interna de todo o Direito" (idem), no sentido de se alcangar um todo
completo e coerente de leis necessarias, com nexo interno do material juridico,
sendo "cada um dos conceito juridicos e das regras juridicas conectados, formando
uma grande unidade" (idem, p.111). Savigny foi responsavel pela propagagéao da
tradicdo do direito sistémico desenvolvido com base no Direito romano, retirado do
Corpus iuris vicilis, também chamado de Pandectas. Windscheid também referia-se
a essa origem romana do direito alemdo, de modo que no lugar da expressao
positivismo-juridico-cientifico, tomou-se a expresséao 'ciéncia das pandectas'. Gerber,
como defensor dessa corrente, dizia "o estabelecimento de um sistema cientifico em
que as formacdes singulares apresentam-se como evolugdes de um pensamento

fundamental unitario" (idem). Toda essa base citada

"desligou todo o material juridico de suas de suas tradigbes locais,
para reestrutura-lo por completo, segundo um valor inferior ou superior
unicamente por meio do pensamento légico-conceitual. Nasce também
dentro dessa teorizagdo a ideia de um sistema desprovido de lacunas, uma
vez que a formacgéo analdgica seria suficiente para complementar o sistema
no momento de seu uso. (idem, p.117)

Conclui, entdo, "o conceito de Direito positivo, que significava:
orientagdo por regras auto criadas, autonomia, e nao simplesmente criagdo do
Direito por um sujeito legitimado de algum modo" (idem, p.117).

Expressao similar a esse movimento alemao foi trazida na Franca, por
meio da interpretagado do direito trazida pela Escola de Exegese, no inicio do século
XX. O pais vivia 0 momento pds revolugdo. Napoledo assumiu o poder e uma de
suas medidas foi editar o Codigo que compilava regras de direito civil, em 1804. No
contexto social vivia-se um sentimento de muita desconfianca em relacéo a atividade
do judiciario, uma vez que na histéria ainda recente do periodo absolutista, os juizes
eram nomeados pelo rei dentre os membros de sua aristocracia bajuladora e, por
conseguinte, defendiam em suas decisdes o0s interesses da corte em detrimento do
interesse popular. E importante salientar que o fato de o direito ndo ser escrito abria
margem a muitas arbitrariedades nas decisoes.

O caodigo veio corrigir isso e o papel da escola foi fundamental pois
inaugurou uma nova forma de pensar. Esse representou também um momento de
ruptura com a tradi¢do jusnaturalista. Era o apice do positivismo, do direito escrito.
Dali para frente o juiz funcionaria meramente como "boca da lei", cumprindo apenas

a vontade do legislador, ndo podendo realizar nenhuma atividade criativa na
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elaboracdo das decisdes. A escola trouxe essa nova visdo sobre o direito, que
enfatizava o texto escrito da lei, interpretado mecanicamente com base no silogismo,
em uma hermenéutica rigida, racional e légica, com foco no que dizia a literalidade
do texto, na vontade do legislador, sendo as aparentes lacunas preenchidas por
analogia. Esse foi o inicio de uma fase de apologia ao texto escrito e o marco inicial
da cultura da codificagdo no Direito.

Associada as ideias dos pontos ja mencionados de momentos que
representaram uma mudanga de paradigma dentro do entendimento do Direito pode-
se adicionar a reflexdo tecida no comecgo do século XX, por Max Weber, que em
seus estudos socioldgicos enunciou de forma bastante clara a tendéncia da primazia
da lei. O raciocinio do autor partiu do interesse de entender as razdes que
motivariam um grupo de pessoas a reconhecer e a obedecer uma governancga.
Assim, em sua analise o autor chega na categoria do poder, o qual define como “o
monopolio da violéncia”, ou seja, é a capacidade de um ente exercer coagao,
coercao, e por fim, atos de violéncia fisica em si. Essa foi a base para a proposi¢cao
dos tipo ideias de dominagao que s&o: a carismatica, a tradicional e a racional/legal
(BRAGA, 2017, p.105-137). Desse modo, as pessoas por reconhecerem o poder em
certas figuras, se submetem a elas, sendo a dominagao, nesse sentido, o exercicio
do poder. Nessa perspectiva previu que a forma de dominagcdo que tenderia a
vigorar nas sociedades vindouras seria a racional/ legal, uma vez que a “evolugao do
pensamento humano” promoveria uma saida de um estagio de “infancia” e passaria
para uma etapa de maior maturidade. As pessoas tenderiam a ndo mais se sujeitar a
figura humana e passariam a exigir das leis escritas as razées de sua obediéncia.
Essa pode ser citada com uma previsao teérica que fundamenta o império das leis
visto hoje na maior parte dos Estados Contemporéneos, os quais sao veiculados
por uma burocratizagdo excessiva de todos os atos de governo e da vida civil. A lei,
nesses sentido, viria para garantir a impessoalidade e a manutengao da gestdo. A
vigéncia do estagio demandaria desse modo um conjunto de regras escritas.

Os olhos permanecem ainda voltado para a Alemanha, uma vez que
foi o lugar onde mais teve produgcdo de pensamento a respeito do positivismo
juridico. Contudo, o projeto sistematico-juridico do positivismo entra em crise por
volta de 1900. Kelsen, em 1934, em sua obra Teoria Pura do Direito propde revisitar
as ideias do positivismo juridicos como “o desenvolvimento ulterior de rudimentos da
ciéncia do Direito positivista do século XIX” (VESTING, 2015, p.120). E certo que o
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autor alemé&o fala a partir de um contexto bem mais complexo. O Estado alemao
havia se unificado e seguia a realidade de um funcionamento nos termos do tipo
racional/legal Weberiano, regido por leis. Ja existia uma cultura constitucionalista
local veiculada pela promulgacdo da Constituicdo de Weimer, ocupando esta o
status de lei que influenciava todo o ordenamento juridico.

Kelsen se empenhou, entdo, em revisar os fundamentos do
positivismo, modificando-o, deslocando o eixo do debate da liberdade da vontade
pessoal para a discussao sobre a “norma fundamental como implantagdo do tipo
fundamental da producédo do Direito” (VESTING, 2015, p.121). Dessa maneira ele
operou o feito de reduzir a teorizagdo produzida na area do Direito ao fundamento
ultimo de sua validade (idem). A norma fundamental seria um enunciado primeiro o
qual orienta a producédo de normativa, hierarquicamente ordenada em uma estrutura
escalonada. Além disso, Kelsen admitia muito mais uma proximidade com a politica
do que o positivismo classico. O nexo de produgdo normativo se faz bem mais
dindmico e o topo estaria aberto a qualquer tipo de conteudo. Desapareceu de seu
foco a pretensdo de unidade do positivismo classico, uma vez que admitiu
indeterminacdes e contradigdes na estrutura interna do direito, ou seja, lacunas na
estrutura sistémica do Direito, as quais seriam solucionada pelo competéncia
juridico-politica segundo ele.

Na abertura do capitulo | — Direito e Natureza, da obra Teoria Pura do
Direito, Kelsen diz que “Como teoria, quer unica e exclusivamente conhecer seu
préprio objeto e responder a questdo: o que € o direito” (KELSEN, 2003, pg. 1).
Assim, enquanto investigador, o autor busca dissociar a disciplina em face a outras
areas do conhecimento como psicologia ou sociologia, de modo a encontrar a
esséncia juridica do Direito. Ele procede, entdo nesse capitulo a definicdo dos
pequenos elementos que compde o pensamento do Direito e vai evoluindo para as
estruturas, comegando pelo ato e sua significagdo juridica, o sentido subjetivo e
objetivo do ato e sua auto explicagdo, a norma, a ordem social, a ordem juridica,
sempre demonstrando com exemplos. O autor trata de maneira pormenorizada pois
seu objetivo é apreender o que existe de intuitivo a respeito do Direito na vivéncia
humana, a fim de formular uma teoria independente, que trate puramente do direito.
O que ele desenvolve nos capitulos seguintes do livro.

As correntes de pensamentos que estabeleceram o positivismo além

de tornar o Direito uma disciplina independente também lograram outro éxito que foi
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romper com uma tradigdo jusnaturalista, estabelecendo um novo paradigma, um
novo conjunto de conhecimento sobre o qual se justifica a disciplina. A norma, dessa
forma, tomou um lugar de primazia nas sociedade contemporaneas. O tratamento do
direito em toda sua amplitude, desde do ato legiferante até sua aplicagéo, tornou-se
tema central pois € o pressuposto sobre o qual fundamenta desde as liberdades da
vida civil até mesmo a disciplina da governanca dos Estados hodiernos, inclusive
suas inter-relagdes na arena internacional. Um rapido e superficial passeio pela
histéria mostra o processo que elevou a norma a um patamar de tanta importancia
nas sociedade. E certo, por fim, que esse sistema de normas tende a tornar-se cada
vez mais e mais complexo, haja vista a complexificagdo das relagbes nas
sociedades hodiernas, com a assimilacdo de uma tecnologia cada vez mas

avancgada.
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CAPITULO IV. SISTEMAS, A FORMA MAIS COMPLEXA DE PENSAR
O DIREITO

No topo do pensamento do Direito encontra-se o conceito de sistema
juridico/normativo, como o apice da complexificagdo das idéias dentro do estudo da
disciplina. A sistematizagdo € o fundamento do trabalho daqueles que hoje em dia
pensam/operam o Direito, pois antes de aplicar-se a lei, verifica-se se ela ecoa os
principios e mandamentos contidos na Carta Constitucional de determinado
ordenamento juridico, nos paises que seguem essa tradigado. Esse esforgo tedrico &
algo dado e corriqueiro, tdo inerente a atividade juridica que talvez passe
despercebido o fato de que esse modo de pensar € o resultado do desenvolvimento
de um grande arcabougo tedrico. Desse modo, torna-se relevante visitar o
pensamento de alguns autores a fim de observar o desenvolvimento elementos do
pensamento sistematizada no Direito.

Um primeiro ponto consiste em entender o significado da palavra
sistema. Nesse sentido, na obra “Sistema e Estrutura do Direito”, Mario G. Losano
considera duas acepgodes gerais para a palavra (LOSANO, 2008, p.19). Na primeira
acepcao o termos € compreendido em sentido técnico, aplicado de maneira geral a
todas as ciéncias, referindo-se tanto a estrutura do objeto estudado (sistema interno)
quanto a um conjunto ordenado e coeso de conhecimentos cientificos, filoséficos,
juridicos. Na segunda acepc¢ao o autor apresenta a ideia de “sistema juridico” como
expressao sindnima de “ordenamento juridico”, enquanto um conjunto de normas
reunidas por um elemento unificador, elemento esse que funciona como fator
responsavel pela organizacdo ordenada dessas mesmas normas e confere a
coeréncia ao ordenamento juridico. As normas, portanto, se submetem a uma lei
maior em grau de hierarquia e nado somente se colocam uma ao lado das outras,
aleatoriamente.

Importa comentar também a respeito do que pensa Norberto Bobbio ao
afirmar “uma definigdo satisfatoria do Direito s6 € possivel se nos colocarmos do
ponto de vista do ordenamento juridico” (BOBBIO, 1999, p.22). Essa defini¢ao,
igualmente, traduz a ideia de ordenamento juridico enquanto sistema, ou seja, uma

unidade de elementos que se apresenta de maneira organizada.
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Seguindo um pouco mais na direcao dos estudos sobre sistemas, vé-
se que eles podem ser classificados em abertos ou fechados nas medida em que
interagem ou ndo com as mudancas externas. Um grande expoente desta corrente
foi Luhmann. Ele expande e aprofunda o pensamento sobre sistema (PAIM, 2014).
Grosso modo, o autor defende que a sociedade € formada por varios sistemas
sociais comunicativos. Em especifico, a sociedade moderna € um sistema mundial
de grande complexidade composto por diversos outros sistemas que geram
condi¢cbes para si proprios e para os outros ao seu redor. A politica, o direito, a
economia sao exemplo de sistemas menores que estao dentro do sistema maior que
€ a sociedade.

Para falar do Direito enquanto sistema Luhmann evoca um termo da
biologia muito comum no estudo dos organismos vivos, a autopoiesis. Ao observar
conceito autopoiesis verifica-se que nele se justapde duas palavras gregas (auto
“‘proprio” e poiesis “criacdo) e esse significado de autoproducgdo, auto criagdo é
justamente a idéia a qual o autor visa apropriar-se. Dizer, por exemplo, que as
bactérias sdo sistemas autopoieticos significa dizer que mesmo existindo como
organismos isolados do ambiente externos por uma membrana, elas sao reativas a
mudangas externas, ou seja, sdo capazes de perceber e responder internamente as
alteracbes no ambiente extracelular, reproduzindo-se, modificando-se a partir de
suas proprias estruturas. Sdo sistemas fechados organizacionalmente, mas abertos
estruturalmente.

Assim € o Direito na visdo de Luhmann. O Direito € um sistema do tipo
aberto cognitivamente, passivel de ser estimulado pelos ruidos ou perturbagbes
oriundos do ambiente. Perturbagdes essas que séo suficientes para gerar a energia
que alimenta suas operacdes internas. Ha que se salientar que essa abertura é
seletiva, baseada na imputagdo que por sua vez é derivada da autoreferencialidade.
Ou seja, apos observar o meio externo e suas demandas, bem como a si mesmo e
sua prépria capacidade estrutural para a redugcdo da complexidade, o sistema
seleciona os ruidos que serdo considerados como informag¢do. Entretanto, no
sentido do procedimento, da estrutura, o Direito € um sistema fechado pois apenas
pode reconhecer, reproduzir, resolver conflitos por meio da complexidade do sistema
juridico. Desse modo, o sistema do Direito se acopla com outros sistemas,
selecionando aquilo que necessita para desenvolver sua prépria autopoiesi. Nas

palavras de Luhmann:
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Direito e sociedade estdo em relagdo de
interdependéncia (acoplamento estrutural) reciproca: o Direito
€ uma estrutura do sistema social, ou seja, constitui parte da
sociedade. Sua fungdo essencial é reduzir uma parcela da
complexidade desestruturada da sociedade e, ao mesmo
tempo, fazer com que esta alcance uma complexidade mais
alta e estruturada. Em suma: o Direito € “uma construgao de
alta complexidade estruturada”, satisfazendo a necessidade de
ordenamento na sociedade. Sem o Direito, ndo ha orientagao
de condutas no meio social (LUHMANN, 1996, pp. 47, 60 e ss
— 1997, pp. 69 e ss).

E certo que o pensamento de Luhmann é deveras sofisticado. Ele, em
certa medida, vé a dindmica do mundo do Direito semelhante a dinamica de um
organismo vivo. Entretanto, enquanto fruto de um tempo em que o pensamento
sobre diversas areas da ciéncia se encontrava ja bastante avangado, pode beber na
fonte do pensamento de diversos outros autores para elaborar sua teoria sistémica e
isso de maneira alguma desmerece seu esforgo teorico.

Outra forma sistémica de pensar o Direito encontra-se na teoria
kelseniana. Kelsen ndo enxergava o sistema do direito como um organismo vivo, tal
qual Luhmann. Sua teoria considera o ordenamento juridico como um conjunto
hierarquico de normas em que a lei fundamental encontra-se no apice do escaldo e
funciona como baliza que orienta e submete todos as demais leis e atos normativos
infra legais de um dado sistema juridico.

Na perspectiva de construir uma Teoria Pura do direito, ou seja, um
ramo da ciéncia que investigue o que é e como é o Direito, Kelsen toma por base o
pensamento Kantiano, trazendo a definicdo dos conceito para dentro da logica de
um sistema normativo. As proprias ideia de norma fundamental, ser e dever ser,
imputacdo sdo todas extraidas de Kant e todo esse conjunto culmina na piramide
kelseniana que sistematiza todo o ordenamento juridico.

Nesse sentido vale a pena comparar a definigdo de alguns conceito em
Kant e em Kelsen a fim de verificar o avango no desenvolvimento das ideias de um
em relagdo ao outro. A vontade em Kant € definida como “a faculdade do desejo
considerada nao tanto em relagcdo a acao, porém mais em relacdo ao fundamento
que determina a escolha para a agao" (KANT, 2003, p.63). Ja Kelsen entende que a
vontade humana n&o é livre pois esta inserida na logica das relagdes normativas
humanas. Sao as relagbes normativas que possibilitam a responsabilizacdo pelos
atos e as normas dentro das ordens moral/juridica criam representagbes que

promovem estimulos para as condutas e favor da lei e punicdes para atos contra a
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lei. Assim Kelsen conclui que a vontade e previamente determinada pela norma
(KELSEN, 2003, cap.3).

Em Kant a liberdade “¢ um conceito racional puro e que por isto
mesmo € transcendente para a filosofia tedrica, € um conceito de cujo objeto néo
podemos obter qualquer conhecimento tedrico (KANT, 2003, pg. 64). Em Kelsen o
homem, como sujeito de uma ordem moral/juridica "é livre porque é o ponto terminal
de uma imputagdo apenas possivel como base nessa ordem normativa" (KELSEN,
2003, p.104).

Em Kant “a imputagdo, no sentido moral, é o julgamento pelo qual
alguém é considerado como o autor de uma agao, que é entdo chamada de um feito
e se submete a leis (KANT, 2003, p. 70). Em Kelsen imputagdo € também uma
resposabilizagdo, € uma consequéncia ligada a um pressuposto que € a conduta
(KELSEN, 2003, p.103/104). Em Kant ja ha a definicdo do dever ser como uma
categoria hipotética assim como Kelsen. Este ultimo, entretanto colocou o dever ser
como a prépria esséncia que a norma deveria expressar.

Assim em sua obra Teoria Pura do Direito, Kelsen retoma o mesmo
questionamento de Kant: “o que é o direito?”. Kant afirma que “O direito &, portanto,
a soma das condi¢des sob as quais a escolha de alguém pode ser unida a escolha
de outrem de acordo com uma lei universal da liberdade” (KANT, 2003, p.76).
Kelsen, nesse sentido, considera as relagdes humanas como um elemento
normativo dentro do direito, entretanto sua énfase esta na norma. Kelsen mantém a
mesma perspectiva universalizadora de Kant ao supor que uma Teoria Pura do
direito seria capaz de apurar o conhecimento do Direito em um grau tal que seria
possivel conceber um sistema normativo valido em qualquer lugar, o principio
universalizador em Kelsen esta na norma fundamental e n&o na liberdade como em
Kant. Esse ponto se destaca bastante da teoria de Kant, pois a perspectiva
universalista deste estava centrada na liberdade. Em Kant o principio universal do
Direito estaria na maxima “qualquer agéo é justa se for capaz de coexistir com a
liberdade de todos de acordo com uma lei universal, ou se na sua maxima liberdade
de escolha de cada um puder coexistir com a liberdade de todos de acordo com uma
lei universal" (KANT, 2003, p.77).

E certo que um grande espaco de tempo separa Kelsen de Kant,
contudo é possivel ver a grande influéncia do pensamento de um no outro. E certo

que Kelsen rompe com uma teoria fundada na moral como a de Kant, mas ainda
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assim considera profundamente o caminho metodoldgico que Kant percorreu a fim
de estabelecer uma teoria pura a respeito de uma assunto, uma organizagdo do
pensamento sobre determinado tema. Kelsen se aproximava dos positivista, na
medida que queria estabelecer uma Ciéncia do Direito, mas ao mesmo tempo se
distancia pois admite que o direito ndo tinha respostas para tudo. A contribuicdo que
deu para o pensamento do Direito € de grande relevancia e ainda hoje permeia
muito dos debates a respeito de temas juridicos. Uma expressdo pratica do
pensamento kelseniano hoje em dia € vista, por exemplo, no trabalho dos tribunais,
no chamado controle de constitucionalidade.

Por fim, é certo que a teoria do direito se desenvolveu bastante. Pensar os
sistema ao modos de Luhmann ou Kelsen implica pincar elementos que foram
utilizados e abandonados no desenvolvimento do pensamento juridico, que passou
de uma perspectiva moral, jusnaturalista que pensava na condicdo humana para
definicdo de direitos, para um estagio de profunda racionalizag&o arraigada a norma
escrita, ao entendimento do conjunto organizado e coeso delas, bem como a
dinamica, a logica de interacdo dessas normas entre si. Implica, ainda, trilhar um
caminho historico de 'evolugédo' do pensamento juridico o qual cada vez mais passa

para estagios mais complexos.
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CAPITULO V. A REINSERGAO DO SER POR MEIO DA
COMUNICAGAO

O que estda no pano de fundo do Direito, na atualidade? Qual o
conteudo que orienta o pensar o Direito no dias de hoje? Tais questdes parecem
irrelevantes, entretanto, pensar sobre elas pode trazer a tona muitos dos problemas
que a disciplina do Direito enfrenta hoje, como por exemplo o fato de nunca em outro
tempo a humanidade tenha vivido o império das leis de forma tao intensa e, em igual
intensidade, nunca antes a aplicacéo da lei tenha trazido tamanha frustragao.

No contexto atual todos estdo sujeitos a lei, desde o cidaddo comum
até os entes estatais. A formulagdo e a aplicagdo das normas segue um
funcionamento mecanico interpretativo trazido pelo método do direito processual, a
jurisprudéncia uniformiza os julgados e da uma cara de tratamento ‘igualitario’ as
diversas questdes e o judiciario trabalha freneticamente proferindo decisdes a torta e
a direita diariamente. Entretanto, por que tanto Direito produzido ndo convence? Por
que ndo traz a pacificagcao social pretendida? Por que fica no vacuo o anseio social
pela justica?

Na época do jusnaturalismo a condigdo humana era o conteudo no
qual se buscava as razdes que fundamentavam o estabelecimento de direitos. Essa
visdo € bem ilustrada pela obra Antigona, do poeta grego Sofocles, em que o drama
se da pela luta que Antigona trava pelo direito natural que teria seu irméo Polinice de
ter o corpo enterrado.

Os tempos passaram, o pensamento complexificou e o Direito rompeu
com a moral. Especialmente agora o que fundamenta o Direito é o fato de a norma
esta positivada. Foi esvaziado o arcabougo de conteudo que justificava o direito,
mas palavras como justica e suas derivagdes, justo, injusto, as quais, em certa
medida, evocam um sentido ainda ligado a uma moral, a um direito natural,
continuam compondo a estrutura analitica do Direito e, de igual modo, habitando
o imaginario popular. Continua-se aguardado que das estruturas materiais que
realizam o Direito emane a justica impossivel de ser encontrada na convivéncia
social, ou que compatibilize, equilibre os interesses dando a cada um aquilo que Ihe
€ devido.
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A norma enquanto registro escrito garantidor, assegurador, instrumento
realizador de direito € organizada logicamente em sistemas. Tudo isso alimenta a
expectativa que o Direito € um constructo abstrato capaz de racionalizar o convivio
humano. Entretanto, ndo é isso que se tem visto. Antes a justica mais se apresenta
como esvaziada do ser humano, em um fazer repetitivo, etéreo, automatico, mais
preocupado como o processualismo e que pouco se importa com as consequéncias
que decisoes, incapazes de trazer qualquer melhoria social, trardo para o mundo da
vida.

A teorizagdo, fruto do protagonismo da racionalidade tornou as
estruturas do Direito cada vez mais complexas. Novas teorias de pensamento cada
vez mais sofisticadas de se esquematizar. E certo que o Direito dispde de uma
ferramental composto dos mais complexos sistemas de pensamento, hoje em dia.
Teorias que falam do autorreproducdo do sistema e que somem com o elemento
humano dentro do sistema juridico.

Como uma possivel proposta para a corregdo desse cenario pode se
apresentar a ideia de Habermas, a qual vé& na comunicagdo, na linguagem, o
elemento que poderia preencher de conteudo o pano de fundo que hoje esta em
branco no Direito. O ser reaparece na esfera publica por meio de algo muito simples
que € o ato da comunicacado. A possibilidade de restauragcdo do individuo como
centro, como protagonista do cenario social, aparece em Habermas associada ao
conceito de esfera publica. Ele rechaca todas as demais formas de compreensao
oferecida pelas teorias sociais e concentra sua atengdo no ato da comunicacao
realizado pelos participante da esfera publica, pois nessa dimensao compartilhada
ha a possibilidade de chegada a um consenso promovido por meio da
argumentacao.

O autor estabelece, entdo, a esfera publica como fendmeno social
elementar, assim como a ag¢do, o ator, o grupo ou a coletividade. Ele busca
desenhar um conceito a partir do anti-conceito, afirmando que a esfera publica: 1)
nao pode ser entendida como uma instituigdo ou como uma organizagao, porque
nao constitui uma estrutura normativa capaz de diferenciar entre competéncias e
papeéis, nem regula o modo de pertenga a organizagao, etc e 2) ndo € um sistema
aos moldes luhmanniano uma vez que embora seja possivel delinear seus limites
internos, exteriormente ela se caracteriza através de horizontes abertos permeaveis
e deslocaveis (HABERMAS, 1997, p.92). E assim conclui:
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“Esfera Publica ¢ uma rede adequada para a
comunicagao de conteudos, tomadas de posi¢cao e opinides,
nela o fluxo comunicacionais sao filtrados e sintetizados a
ponto de se condensarem em opinides publicas enfeixadas
em temas especificos. Do mesmo modo que o mundo da vida
tomado globalmente, a esfera publica se reproduz a partir de
um agir comunicativo, implicando apenas o dominio de uma
linguagem natural; ela esta em sintonia com a
compreensibilidade geral da pratica comunicativa cotidiana”
(HABERMAS, 1997, p.92).

A Esfera Publica €, desse modo, o ambiente onde sao discutidos os
assuntos publicos pelos atores publicos e privados. E esse € um debate qualificado
do qual surge a opinido publica. Nesse sentido é importante esclarecer que,
segundo o autor, a opinido publica ndo é a jungdo de opinides individuais, mas um
processo de difusdo de conteudos, por meio de mensagens compreensiveis, capaz
de promover a inclusdo dos participantes em que o assentimento a temas, ou seja,
um consenso apenas se forma em meio a uma “controvérsia mais ou menos ampla,
na qual propostas, informagdes e argumentos podem ser elaborados de forma mais
ou menos racional”.

Habermas sugere que os foruns locais deliberativos onde se ddo os
debates sdo espagos onde se trava o agir comunicativo, onde ha fala compartilhada
intersubjetivamente e, por fim, onde os participantes tomam posi¢cédo perante os atos
de fala dos outros, mediante uma liberdade comunicativa, constituida por meio da
linguagem e consequentemente € o lugar onde se forma a opinido publica. Ele fala,
entdo, que a esfera publica esta ainda muito ligada aos espagos concretos de um
publico presente, mas quanto mais ela se desligasse da presenca fisica “mais clara
se tornaria a abstracdo que acompanha a estrutura espacial das interagcbdes simples
para a generalizagédo da esfera publica” (HABERMAS, 1997, p.93).

Assim, em Habermas pode-se dizer que ha uma superposicdo de
circulos concéntricos de interacdo, em que no anel mais externo esta a Esfera Civil,
no circulo intermediario a Esfera Publica e no centro esta a Esfera Politica. A Esfera
Publica apresenta-se, desse modo, como dimens&o intermediaria que abarcaria as
discussodes e mediaria a comunicagao entre o Estado e a Esfera civil. As discussdes
especializadas que surgem dentro da Esfera Publica, as quais demandam um saber
especializado, devem ser encaminhadas para serem resolvidas pela Esfera Politica
Ja o mundo da vida € um reservatorio de interacdes simples. A Esfera Privada é o
locus da vida do individuo em que o estado n&o deve intervir. Na esfera publica
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estdo inseridos os aspecto da: 1) discursividade regida pelo uso da raz&o, uma vez
que o0 consenso acontece pelo convencimento racional dos antagonistas; 2) da
publicidade, pois os argumentos debatidos ganham visibilidade e, por fim, 3) da
privacidade, haja vista que cada participante se vale apenas da propria capacidade
de argumentar (HABERMAS, 1997, p.92 ss).

Nesse contexto Habermas diz que a teoria do direito ndo € capaz de
apropriar-se dessa perspectiva participante, pois nessa visdo o Estado Democratico
de Direito € visto como um projeto inacabado, carente de revisdo, o qual tende a
atualizar, em circunstancias precarias, o sistema dos direitos, 0 que equivale a
interpreta-los melhor (HABERMAS, 1997, p.118).

A comunicagédo, por fim, teria o conddo de realizar o ser na esfera
publica, a medida em que promove uma experiéncia de alteridade, de ver na propria
fala contraposta a fala do outro o reconhecimento da prépria existéncia. A
participagdo na Esfera Publica, por meio de uma democracia deliberativa aos
moldes habermasianos, é capaz conduzir uma educacdo para a politica e a
orientagdo consciente das decisbes coletivas e, por isso, talvez seja capaz de
sugerir, a partir desses individuos conscientes, uma formulagédo do Direito em que o

ser seja o elemento principal.
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CAPITULO VI. A REINSERGAO DO SER, A JUSTIGA INFINITA E O
CALCULO NECESSARIO

A crise dos refugiados € uma situagédo sensivel, preocupante e que
merece atengdo. Mais do que um problema urgente do ponto de vista humanitario
ele também apresenta um momento oportuno para refletir a respeito de uma série de
problemas, inclusive do préprio Direito. Entretanto, tarefa dificil &€ para qualquer area
do conhecimento desenvolver uma visao critica e questionadora de seus préprios
pressupostos. A Filosofia, nesse momento, surge como um campo bastante rico,
capaz de oferecer esse suporte critico, por meio de um repertério de intuigdes,
analises e chaves interpretativas desenvolvidas pelos filésofos, visdes essas
normalmente carregadas de grande sensibilidade e sobriedade em relagdo aos
fatos.

Em outro momento da histéria a questao dos refugiados demonstrou a
faléncia do Direito no sentido de oferecer prote¢cdo. O discurso mostrou-se retérico e
o que se viu foram individuos despidos de qualquer garantia, até mesmo de sua
identidade, o que deixou evidente que a lei atual, tdo complexa e sofisticada,
nao tem por central a figura do ser. O atual estado de "apagamento" é resultante de
uma série de movimentos historicos, os quais podem ser interpretados por diversos
caminhos a fim de serem minimamente entendido, como ja tratado no presente
trabalho.

O protagonismo da razdo, a emancipagdo do pensamento
religioso/mistico e o individualismo metodologico sdo exemplos de elementos sobre
0S quais se ancorou um novo pensar, no qual também se inspirou um fazer juridico,
como ja dito. O ser enquanto figura principal foi paulatinamente sendo apagado
enquanto conteudo de lastro do Direito. Na pratica, a norma, os sistemas
interpretativos, o processualismo assumiram a primazia e hoje sado os elementos de
maior relevancia na aplicagdo do Direito. As vidas se traduzem por numeros
processuais e as vidas ndo sdo numeros. E preciso, como possivelmente diria
Levinas, enxergar um rosto para além do processo.

Talvez hoje vive-se, na pratica, o auge da afirmacgéo das regras, dos
sistemas, do processualismo e a maxima negacdo da relevancia do ser nesse

sistema. Arendt chama atencdo para isso, para a lei sem realizagdo, a qual
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abandona o ser humano exposto quando mais precisa ser protegido. Como defende
a filésofa, os Direitos Humanos em si mesmo nao sera suficiente para promover
garantias. Ela, entretanto, ndo prescreve uma solugao para a situacéo e nem essa é
a intencdo de sua analise na obra A origem do Totalitarismo. Contudo, nas
entrelinhas de texto é possivel ser lida uma defesa. Ela fala que sem um Estado
perde-se qualquer garantia de defesa de direitos humanos. Em outras palavras
Arendt talvez reivindicasse e acreditasse que a formalizacdo de um procedimento,
de um processo garantidor seria suficiente para promover a aplicagéo, a realizagao
daquilo representaria a ultima e mais importante salvaguarda de seguranga humana,
os Direito Humanos.

A proposta habermasiana, como visto, traz os elementos da
comunicagdo, do reconhecimento da fala como chaves fundamentais para volta do
ser enquanto o protagonista da esfera publica. A pesar de bastante interessante e
relevante do ponto de vista da reinsercao desse ser como elemento principal do
funcionamento do mundo da vida, seu pensamento ndo responde ao anseio que
busca retomar os elementos e questionar especificamente o Direito, uma vez que
sua "prescricdo" para o funcionamento igualitario da sociedade rompe com todas as
estruturas formais, reduzindo tudo a Esfera Politica e ao poder da fala reconhecida
produzir consenso na realidade de uma democracia deliberativa.

Torna-se valido, entdo, visitar, ainda que de forma nao tdo profunda
quanto necessaria o pensamento de Jacques Derrida, haja vista que suas criticas e
propostas encontram-se dentro dos limites do campo do Direito. Em um movimento
desconstrutivista ele retoma, de certa maneira, todas categorias base do
pensamento do Direito, discutidas no presente trabalho, quais sejam a justica, a
norma e os sistemas, mas sob uma perspectiva diferente.

A forma atual de aplicagdo do direito assombra Derrida. Para ele nao
ha nada mais injusto e alienante do que a produgdo massificada de decisdes
judiciais que desconsideram as especificidades e as singularidades de cada caso
particular. Ele enxerga os conceitos direito e justica como temas claramente distintos
€, na maioria das vezes, excludentes. A lei carece de for¢a para ser aplicada e isso
inscreve o Direito como uma categoria na ordem do calculo assim como a moral e a
politica, conforme o trecho a seguir

Nao apenas é preciso calcular, negociar a relagdo entre o calculavel e o
incalculavel, e negociar sem regra que nado esteja por reinventar ali onde
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estamos “jogados”, ali onde nos encontramos; mas € preciso fazé-lo
também tdo longe quanto possivel, para além do lugar onde nos
encontramos e para além das zonas ja identificaveis da moral, da politica ou
do direito, para além da distingdo entre o nacional e o internacional, o
publico e o privado (DERRIDA, 2010, p. 56).

A tensao é elemento constante no pensamento de Derrida e também
se manifesta no fragmento citado, na medida em que ao mesmo tempo que propde
escapar do calculo ele reconhece a necessidade de aceita-lo. Ha, portanto, o
reconhecimento de que o Direito depende desse calculo, mas a justica n&o. A justica
esta na seara do incalculavel, do impossivel, do indecidivel. Essa perspectiva infinita
da justica esta presente na seguinte por¢ao

Levinas fala de um direito infinito: naquilo que ele chama de
"humanismo judaico", cuja base ndo & "o conceito de homem, mas o de
outrem: "a extensdo do direito de outrem" é a de "um direito praticamente
infinito". A equidade, aqui, ndo é a igualdade, a proporcionalidade calculada,
a distribuicdo equitativa ou a justica distributiva, mas a dessimetria absoluta.

E a nocéo levissiana de justica se aproximaria mais do equivalente hebreu
daquilo que traduziriamos, talvez, por santidade

O autor desloca por completo o pressuposto de uma justica realizavel
pelo Direito e, desse modo, esta posta a oposi¢ao que por uma lado se manifesta na
lei que demanda um calculo, um método, um processo para se realizar e, por outro,
a justica posta na linha do horizonte, impossivel porque incalculavel, meta a ser
perseguida, mas nunca alcangada. Em suas proprias palavras "Essa justica que nao
€ o Direito, é o proprio movimento da desconstrugdo agindo no direito e na historia
do direito, na histéria politica e na historia fout court," (DERRIDA, 2010, p. ).

Em Derrida a aplicagdo da lei se opera sempre em um momento de
desconforto, de incerteza, oscilagdo, inseguranga, como expresso no seguinte
trecho

a fundacéo ou o fundamento, a instauragéo da lei ndo podem, por definigéo,
apoiar-se finalmente sendo sobre elas mesmas, elas mesmas sdo uma
violéncia sem fundamento. O que nao quer dizer que sejam injustas em si,
no sentido de “ilegais” ou “ilegitimas”. Elas ndo s&o nem legais nem ilegais

em seu momento fundador ( (DERRIDA, 2010, p. 26).

A desconstrucao transita sempre entre os dois eixos, o do direito que
pretende, a partir de um calculo posto em agdo, manifestar a justica que é
impossivel, indecidivel. Isso denota que a relagdo entre ambos, direito e justica,
sempre sera assimeétrica pois o direito se localiza no &mbito do realizavel e aplicado

pela forga. Ja a justica é infinita. A desconstruc&o, expressa pelo transito entre esses
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dois polos é exemplificada por trés aporias, apresentadas pelo autor no texto a forga
da lei que sdo: 1) a suspensao da regra - grosso modo, considera a suspensao da
regra enquanto uma lei geral para que em seu lugar haja um "ato de interpretagéo
reinstaurador" que assuma, aprove e confirme essa regra como se a propria regra
nao existisse anteriormente e fosse inventada para o préprio caso, pois quanto mais
especifico mais justo. Derrida diz que o julgamento apenas pode ser justo se for um
"julgamento novamente fresco" (DERRIDA, 2010, p. 44); 2) A assombragdo do
indecidivel - por essa aporia ele quer expressar, ainda de forma sucinta, a idéia de
que para mais do que a tensao entre decisdes possiveis o caso real sempre sera

mais complexo do que o definido em lei. Explica

"O indecidivel ndo é somente a oscilagdo ou a tensao entre duas
decisbes. Indecidivel é a experiéncia daquilo que, estrangeiro, heterogéneo
a ordem do calculavel e da regra, deve no entanto — € de dever que é
preciso falar — entregar-se a decisdo impossivel, tendo embora em conta o
direito e a regra (DERRIDA, 2010, p. 44)

3) A urgéncia que barra o horizonte do saber - essa aporia fala do tempo limitado
que a urgéncia da decisdo demanda frente ao tempo ilimitado para o maximo
conhecimento do caso concreto e da regra para que se atinja a decisdo mais justa
possivel. Quanto mais conhecido, mais adequada e singularizada a decisdo e mais
préxima da melhor justiga possivel, entretanto, o prazo para a decisao esta contido

dentre um horizonte limitado de tempo. Como nos fragmentos a seguir

Ora, a justica, por mais inapresentavel que permanecga, ndo espera. Ela é
aquilo que nao deve esperar. Para ser direto, simples e breve, digamos isto:
uma decisdo justa é sempre requerida imediatamente, de pronto, o mais
rapido possivel. Ela ndo pode se permitir a informacgéao infinita e buscar o
saber sem limite das condi¢des, das regras ou dos imperativos hipotéticos
que poderiam justifica-la. e mesmo que ela dispusesse de tudo isso, mesmo
que ela se desse tempo, todo o tempo e todos os saberes necessarios a
esse respeito, pois bem, o momento da decisdo, como tal, aquele que deve
ser justo, precisa ser sempre um momento finito de urgéncia e de
precipitacdo, ele ndo deve ser a consequéncia ou o efeito daquele saber
tedrico ou histérico, daquela reflexdo u daquela deliberagdo, ja que a
decisdo marca sempre a interrupg¢édo da deliberagao juridico - ou ético - ou
politico-cognitiva que a precede, e que deve precedé-la. O instante da
decisdo é uma loucura, diz Kierkegaard. (...) Mesmo que o tempo e a
prudéncia, a paciéncia do saber e o dominio das condi¢gdes fossem, por
hipotese, ilimitados, a decisdo seria estruturalmente finita, por mais tarde
que chegue, decisdo de urgéncia e de precipitagdo agindo na noite do néo-
saber e da ndo-regra. Ndo da auséncia de regra e de saber, mas de uma
re-instituicdo da regra que, por definicdo, ndo precedida de nenhum sabe de
nenhuma garantia como tal. (DERRIDA, 2010, p. 51-52)
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A reflexao tecida por Derrida chama atencio por trabalhar conceitos
classicos do direito, deslocando-os, reposicionando-os. Ao considerar a justica uma
mistica, irrealizavel em plenitude por uma pragmatica, ele rompe com os
fundamentos tradicionais de justificacdo do Direito. No lugar desse discurso do
Direito como realizagdo da justiga ele, sobriamente, reconhece uma justica infinita, a
qual o calculo limitado da acédo é incapaz de absorver em plenitude e realizar. O
justo, sob sua perspectiva, transcende o juridico.

Nessa linha, o pensamento de Derrida dialoga com o texto de Hannah
Arendt, na medida em que ambos reconhecem a relevancia de um calculo, de um
processo para a realizacao de direito. Arendt ndo afirma diretamente a defesa de um
sistema processual que garanta a aplicagdo dos direito humanos enquanto um
sistema universal de protecdo. Contudo, essa é uma idéia que aparece nas
entrelinhas, pois na auséncia do Estado, os direitos humanos ndo desapareceriam
também. Antes, o sistema legal de aplicacdo dos direito humanos assumiria a
responsabilidade dessa salvaguarda. Ja Derrida vai um pouco além, pois ele, retira
do plano material a ideia de que o direito realiza a justica. A justica € infinita e
excede a aplicagédo da lei. Essa é uma perspectiva muito positiva porque se por um
lado deixa claro a limitagdo do direito, por outro estabelece o objetivo do
aprimoramento das decisdes que poderdo sempre ser mais justas.

Por fim, em Hannah Arendt vé se uma denuncia que apresenta um
refugiado portador de direitos e garantias, mas que na pratica, no momento em que
demanda essa protecdo, o que se prova € que os direitos humanos, como ultima
instancia de salvaguarda da vida, ndo passa de discurso retorico incapaz de abriga-
los, o que denota o apagamento do ser no plano que justifica o Direito. Ja Derrida,
em sua perspectiva, talvez, represente a possibilidade para o ressurgimento do ser
como o elemento central da estrutura direito atual, uma vez que trabalha dentro do
universo das categorias proprias da area. Ao deslocar a justica colocando-a no plano
do infinito, ao indicar que a aplicagdo da lei deve perseguir o objetivo de expressar
cada vez uma melhor justica e ao afirmar que quanto mais especifica, quanto mais
colada ao caso concreto, mais justa a decisdo, faz reaparecer a figura do ser como
elemento para o qual converge a lei, pois ela agora visa atender esse interesse
individual, dentro das suas singularidades. Nesse sentido, finalmente, cada
refugiado visto sob a perspectiva do Direito pensado por Derrida teria a sua situagao
avaliada mediante o fundamento dos direitos humanos, aplicados a partir de um
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calculo que efetivaria essa protecao, e o juiz se esforgaria para interpretar e aplicar
essa lei da forma mais particular possivel, como se produzisse uma lei nova, fresca,

especial ao seu caso e ndo de maneira massificada.
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CONSIDERAGOES FINAIS

E certo que a teoria de todos os autores apresentados no presente
trabalho sdo bem mais profundas e densas do que o que foi abordado. Todos eles
trouxeram criticas complexas e profundas demais para o raso e rapido esforgco
tedrico contido nesse trabalho biografico. Contudo a proposta aqui era tdo somente
questionar um fazer juridico atual, trazendo a questdo dos refugiados como o pano
de fundo da analise, a fim de sair do lugar confortavel de pensar que o direito tem,
com toda sua sofisticacdo, protegido o que deveria ser o mais caro dos direitos que
€ a vida humana.

E importante desafiar as estruturas, prova-las, verificar se estéo
atendendo ao objetivo que afirmam servir. E importante refletir sobre uma via de
pensamento possivel, a qual possa retomar o individuo como fator central e
elementar da aplicagdo do direito, hoje tdo distanciada dessa premissa. Os
fundamento do direito foram pensados tendo o ser como centro, mas isso foi
apagando se como o a complexificagdo do pensamento.

Habermas traz uma proposta interessante, mas nao tao relevante ao
jurista, uma vez que puxa toda o discussdo para o eixo da politica, haja vista que
considera que é essa a dimensao adequada para promog¢ao do debate de temas
especializados e complexos. Ja Derrida pensa dentro do préprio direito, o que faz
sua proposta muito rica, uma vez que questiona os pressupostos ao afirmar a justica
como infinita. O pensar que para ser justo é preciso considerar as singularidade e as
especificidade de cada caso retoma no direito o interesse a ser defendido e as
condigbes de cada individuo. Pensar que pode sempre haver uma melhor justica
coloca o jurista preocupado, em busca incessante para produzir a melhor decisao
para o caso e o reduz a um sentimento de humildade por saber que nunca seus
esforgos alcangarao a justica, diferente da vaidade em niveis de loucura que impera
no mundo juridico atualmente.

Por fim, vé-se que € possivel pensar de forma critica os pressupostos
vigente no Direito na atualidade. Ha muito material, muitas propostas relevantes que
podem ser aproveitadas para a corregao desse ambiente juridico atual tdo vazio de

vida. A esfera publica, aos moldes habermasianos, pode sim funcionar como como
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lugar ndo apenas de reconhecimento do ser, mas também para a promogéo da
educacéo civica, por meio de uma cultua politica, embasada na argumentagéo, na
discusséo, na participagao, assim como a busca pela justica enquanto uma mistica,
sem desconsiderar a necessidade do calculo, sugerido por Derrida tem o cond&o de
promover transformacdes. E sim possivel pensar a formulagdo uma normatividade

diferente da que vigora hoje em dia.
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