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1. Introdug¢io

Este trabalho procura examinar as conseqiiéncias,
para o direito, de duas formas bastante distintas de se
compreenderem o discurso e suas fun¢des na sociedade
moderna: a de Karl Marx e a de Michel Foucault. De um lado,
Marx, com seu conceito de ideologia, tende a ver o discurso
(e, conseqiientemente, o discurso juridico) como manifestagao
de superficie de fendmenos socioecondmicos mais profundos e
ocultos; assim, o direito faria parte de um conjunto de discursos
que atuam como “véu” da realidade, contribuindo para
distorcer a visdo dos individuos a respeito de suas condigdes
materiais de existéncia, ocultando a situagdo econOmica real
da sociedade e perpetuando a existéncia de uma realidade
de exploragdo. Michel Foucault, por sua vez, ao se recusar a
crer na existéncia de uma verdade mais profunda oculta por
um discurso que “engana”, tende a encarar o discurso como
aquilo através do que e por que se luta, mais preocupado em
compreender as caracteristicas do discurso que permitem
sejam enunciadas determinadas verdades, por determinados
sujeitos, em determinados espagos, do que em encontrar “a
verdade” por detras do discurso que engana. Trata o discurso,
dessa forma, ndo como véu que distorce a realidade, mas como
luta, duelo de espadas de cujo embate surgem “centelhas de
verdade” (FOUCAULT, 2001b:17).

Sabendo ser impossivel estabelecer de forma definitiva
apenas uma concep¢do marxiana sobre a fungdo do discurso
na sociedade capitalista, e um conceito de ideologia, sera
apresentado apenas um panorama geral da visdo marxista
a respeito do discurso, com breve exposi¢do do conceito de
ideologia e de suas caracteristicas principais. O mesmo vale para
Foucault, autor pouco dado a elaboragdes tedricas sistematicas

e que, apesar de ter dedicado grande parte de suas pesquisas a

compreensio das fungdes desempenhadas pelo discurso e pela
verdade na modernidade, jamais teve a pretensdo de elaborar
algo como uma “teoria do discurso” propria.

Assim, mediante essas analises panoramicas, busca-
remos apresentar duas formas distintas de enxergar o direito,
das quais decorrem posturas antagonicas diante do fen6meno
juridico. O operador juridico preocupado com a emancipagio
social tem o dever de conhecer esse debate e fazer sua opgio:
se é necessario lutar, a luta deve ser contra o direito ou pelo

direito?

2. Karl Marx e o discurso como ideologia
Segundo Eagleton (1997:82), podem-se encontrar
na obra de Marx quatro sentidos conflitantes do conceito de

ideologia:

A ideologia pode [1] denotar crengas ilusorias ou
socialmente desvinculadas que se véem como fun-
damento da historia e que, distraindo homens e mu-
lheres de suas condigdes sociais efetivas, servem para
sustentar um poder politico opressivo. O oposto disso
seria um conhecimento preciso, imparcial das con-
digdes sociais praticas. Por outro lado, a ideologia
pode [2] designar as idéias que expressam os interes-
ses materiais da classe social dominante, os quais sdo
uteis na promogao do seu dominio. O contrario disso
poderia ser o verdadeiro conhecimento cientifico ou
a consciéncia das classes ndo-dominantes. Finalmen-
te, a ideologia pode ser ampliada para [3] abranger
todas as formas conceptuais em que ¢ travada a luta
de classes como um todo, o que, presumivelmente, in-

cluiria a consciéncia valida das forgas politicamente
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revolucionarias. O contrario disso poderia ser, pre-
sumivelmente, qualquer forma conceptual corrente-

mente ndo envolvida em tal luta.

Além dessas trés concepgdes, nos escritos economicos
tardios aparece a quarta concep¢do de ideologia de Marx,
que deixa de trata-la como resultado de a realidade tornar-se
invertida na mente, para passar a encara-la como resultado
do fato de a mente refletir uma inversdo real — transferindo
a ideologia, dessa forma, da superestrutura para a base do
sistema de producéo capitalista:

Existe uma espécie de dissimulagdo ou duplicidade
embutida nas proprias estruturas econdmicas do
capitalismo, de tal modo que nio pode deixar de se
apresentar a consciéncia de maneira distorcida quanto
ao que efetivamente é. A mistificagio, por assim dizer,
¢ um ‘fato objetivo’ incrustado no préprio carater do
sistema: ha uma contradi¢do estrutural inevitavel entre
os contetdos reais do sistema e as formas fenomenais
em que esses conteudos se oferecem espontaneamente
a mente (EAGLETON, 1997:84).

De qualquer modo, Eagleton (1997:86) afirma que,
em todas as concepg¢des marxianas, a ideologia ndo parece
ter nenhum propdsito além de ocultar a verdade da sociedade
de classes, devendo ser vista menos como uma forga ativa na
constitui¢do da subjetividade humana do que como um “véu”
que impega um sujeito ja constituido de compreender o que
esteja diante dele.

Esse conceito de ideologia como véu que oculta
a realidade pode ser analisado a partir de duas dimensoes
centrais: a dimensdo cognitiva e a dimensao sociologica. A
dimensdo cognitiva (ou epistemolodgica) diz respeito a um
pensamento que opera sob o principio de inversao, que faz a
consciéncia se tornar desvinculada das praticas sociais que lhe
deram origem e passar a ser considerada fundamento da vida
historica. E com base nessa idéia que Marx constroi a metafora

da cAmara obscura, afirmando:

A consciéncia nunca pode ser outra coisa sendo o
ser consciente, ¢ o ser dos homens é o seu processo
real de vida. Se em toda ideologia os homens e as
suas relagdes aparecem de cabega para baixo, como
numa camara obscura, esse fendmeno decorre de
seu processo de vida historico. [...] Em completa
oposi¢do a filosofia alemé, que desce do céu a terra,
aqui se sobe da terra para o céu. [...] Partimos dos

homens reais e ativos e, com base em seus processos

de vida reais, demonstramos o desenvolvimento dos
reflexos e ecos ideoldgicos desse processo de vida [...]
Nao ¢ a consciéncia que determina a vida, mas a vida
que determina a consciéncia (MARX e ENGELS,
1984:22).

Ou seja, a ideologia consiste num processo de inversao
da realidade, por meio do qual as formas de consciéncia (as
idéias) passam a ser consideradas a origem e o fundamento
das condi¢des materiais de existéncia, anteriores logica,
ontoldgica e historicamente ao ser, quando, na verdade, ¢ o ser
que precede, ldgica, ontologica e historicamente a consciéncia,

determinando-a. Nas palavras de Marx e Engels (1984:33):

O primeiro ato historico éa produgdo da vida material.
[...] A primeira necessidade satisfeita conduz-se a
producdo de novas necessidades. [...] A terceira relagio
¢ esta: os homens que, dia a dia, renovam a sua propria
vida comegam a fazer outros homens, a reproduzir-se.
[...] A produgdo da vida surge agora imediatamente
como uma dupla relagdo: por um lado, como relagao
natural; por outro como relagao social. [...] Revela-
se, assim, logo de principio, uma conexao materialista
dos homens entre si, condicionada pelas necessidades
e pelo modo da produgio. [...] SO agora, depois de ja
termos considerado quatro momentos, quatro facetas
das relagdes historicas primordiais, verificamos que o

homem também tem “consciéncia”.

Sob este aspecto, portanto, ideologia ¢ a crenga no fato
de que as idéias sdo autdnomas e eficazes, atuando por conta
propria na transformagao da realidade, quando, na verdade,
a transformagdo so6 ocorre através de uma atuagio direta nas
condi¢gdes materiais de existéncia, nos processos historicos
concretos, na vida real — e ndo nas formas de consciéncia. As
idéias s6 podem ser compreendidas como ecos/reflexos das
condigdes materiais de existéncia; ndo sao autdonomas com
relagdo a realidade. Nesse sentido, a ideologia ¢ uma visdo
invertida da realidade, sendo o seu oposto “a verdade” —
fornecida pelo materialismo historico, que permite conhecer as
condigdes reais de existéncia.

EAGLETON, Terry(1997:72)sintetizamagistralmente
as conseqiiéncias politicas de tal visdo da relagdo entre as

formas de consciéncia e as condigdes materiais de existéncia:

Se as idéias se situam na fonte mesma da vida
historica, ¢ possivel imaginar que se pode mudar a
sociedade, combatendo-se as idéias falsas com idéias

verdadeiras; ¢ essa combinag¢do de racionalismo e
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idealismo que Marx e Engels rejeitam. Para eles, as
ilusdes sociais estao ancoradas em contradigdes reais,
e somente pela atividade pratica de transformar as
ultimas é que se podem abolir as primeiras. Uma
teoria materialista da ideologia ¢ inseparavel de uma

politica revolucionaria.

Ha, porém, outra dimensido do conceito marxiano de
ideologia: a dimensdo socioldgica, que diz respeito ao papel
desempenhado pelas formas de consciéncia na manuten¢ao
das relagdes de classe. Segundo Marx (1984:56), “as idéias da
classe dominante sdo, em cada época, as idéias dominantes.
[...E] as idéias dominantes ndo sdo mais que a expressao ideal
das relagdes materiais dominantes”. A ideologia reproduz,
portanto, a dominagdo direta no campo do simbolico, da
consciéncia, promovendo a sua perpetuagdo no tempo; o
uso das formas simbolicas estd associado a uma relagdo de
dominagdo, a ideologia ¢ um instrumento de dominagao.
Logo, a ideologia desempenha a fun¢do de exercer a
dominagio no campo das idéias, ocultando-a e possibilitando
a reproducdo das relagdes de produgdo. Através das fungdes
de universalizagdo e naturalizagdo, a ideologia é dissociada de
suas origens (a classe dominante) e oculta que, na realidade
(no ambito do ser), ha exploragdo. Ao tornar universais e
naturais as ilusdes criadas pela classe dominante, a ideologia
oculta origens, motivos e conseqiiéncias reais das formas de
consciéncia, contribuindo para a manutengio de relagdes de
dominagio e exploragido. O oposto desse sentido de ideologia
seria a “verdade emancipatdria” — fornecida pelo materialismo
histérico. S seria possivel a extingdo da ideologia com o fim

das relagdes de dominagao.

3. Michel Foucault e a “Ordem do Discurso”

Para Michel Foucault, contrariamente a tarefa
proposta por Marx, trata-se de analisar o discurso como
disputa, como jogo estratégico e polémico, de agdo e reagao,
de luta. A preocupagdo de Foucault ndo ¢ analisar o carater
ideolégico dos discursos; ele parte da hipdtese de que “em
toda sociedade a producgio do discurso ¢ ao mesmo tempo
controlada, selecionada, organizada e redistribuida por certo
numero de procedimentos que tém por fungdo conjurar seus
poderes e perigos, dominar seu acontecimento aleatorio,
esquivar sua pesada e temivel materialidade” (2001a:9). Ou
seja, Foucault ndo pretende estudar as restricdes impostas ao
discurso por um sujeito racional (individual ou de classe) e
capaz de avaliar vantagens, através de uma relagdo de poder;
seu objetivo é analisar o “jogo de limitagdes e exclusdes” que

o discurso, enquanto detentor de uma materialidade, sofre ¢
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exerce, numa microfisica do poder. Para Foucault, “o discurso
ndo é simplesmente aquilo que manifesta (ou oculta) o desejo;
¢, também, aquilo que é objeto do desejo; [...] o discurso nao
¢ simplesmente aquilo que traduz as lutas ou os sistemas de
dominagdo, mas aquilo por que, pelo que se luta, o poder
do qual nos queremos apoderar” (2001a:10). Desse modo, o
filésofo rompe com a tradi¢io marxista, que enxerga os niveis
da consciéncia numa relagdo de dependéncia com a “infra-
estrutura material” (o que leva Marx a afirmar, por exemplo,
que “a ideologia nao tem histéria” — querendo dizer com isso
que ela ndo tem autonomia; sua historia ¢ a historia da infra-
estrutura econdmica). A consciéncia (o discurso) ndo representa
apenas uma tradugdo, em nivel da superestrutura, das relagdes
de dominagdo existentes na infra-estrutura material; o
discurso tem independéncia, possui materialidade propria, nao
constituindo um meio pelo qual se luta, mas aquilo pelo que se

luta, o poder do qual queremos nos apoderar.

Foucault inicia o estudo dos meios de controle do
discurso pelos procedimentos externos de exclusio, que podem
ser divididos em interdigdo, separacdo/rejeicio e vontade
de verdade. Trata-se daqueles procedimentos de controle
e delimitacio do discurso que se exercem do exterior e
“concernem a parte do discurso que pde em jogo o poder e o
desejo” (FOUCAULT, 2001a:21).

A interdigdo ¢ o mais evidente dos procedimentos de
exclusdo. Nem todos podem falar, nem sobre tudo, nem em
qualquer circunstancia. Os procedimentos de interdigdo sdo
o privilégio do sujeito (sobre certos assuntos apenas alguns
podem falar), o tabu do objeto (no se pode falar sobre tudo) e
o ritual da circunstancia (ha certas ocasides em que nao se pode
falar). As regides em que o discurso mais sofre interdigdes sdo
as regides da sexualidade e da politica, o que revela claramente
sua liga¢do com o desejo e o poder.

A separagdo e a rejeicdo representam a segregacao
daquele discurso que ndo pode circular como 0s outros.
Foucault tem em mente principalmente a oposi¢ao entre
razdo ¢ loucura, nesta classificagdo. Historicamente, a
palavra do louco ¢ considerada nula, ndo tendo verdade nem
importancia; ou se lhe atribuem poderes, como o de dizer
uma verdade escondida, de pronunciar o futuro, de enxergar
0 que os outros ndo podem perceber. Essa separagdo, longe
de estar, hoje apagada, ainda existe, apenas exercida de outro
modo. Basta pensar em todo o aparato de saber, toda a rede
de institui¢cdes que permite a alguém (médico, psicanalista)
escutar a palavra do louco e decifra-la. Ou seja, todas essas
formas de saber também veiculam poder, interditando de

varios modos o discurso.
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A vontade de verdade diz respeito a oposi¢do entre
o verdadeiro e o falso. Parece arriscado considerar essa oposi-
¢do, que ndo seria nem arbitraria nem modificavel nem insti-
tucional nem violenta, como um terceiro sistema de exclusdo.
Contudo a separagdo entre “verdadeiro” e “falso” ¢ historica-
mente constituida. Com o decorrer do tempo, vao surgindo
novas formas na vontade de verdade, que substituem as for-
mas anteriores. Além disso, essa vontade de verdade, como os
outros sistemas de exclusdo, apdia-se sobre um suporte institu-
cional, sendo reforgada e reconduzida por todo um conjunto
de praticas como a pedagogia, as bibliotecas, as comunidades
cientificas, mas também pelo modo como o saber é aplicado
numa sociedade, como ¢é valorizado, distribuido, repartido e
atribuido. Desse modo (apoiada num suporte e numa distri-
buigdo institucional), a vontade de verdade tende a exercer so-
bre os outros discursos uma espécie de pressao e um poder de
coergao. Como se todos os discursos sociais (a literatura, as
praticas economicas, a lei) nao pudessem ser autorizados sendo
por um discurso de verdade.

Mas ha também procedimentos internos de exclusio,
procedimentos de controle e delimitagdo que sdo exercidos
pelos proprios discursos; funcionam a titulo de “principios
de classificagdo, de ordenagfo, de distribuigdo, como se se
tratasse, dessa vez, de submeter outra dimensio do discurso: a
do acontecimento e do acaso” (FOUCAULT, 2001a:21). Trata-
se dos principios do comentario, da autoria e das disciplinas.

Sobre o comentario, Foucault supde que nas sociedades
haja, muito regularmente, uma espécie de “desnivelamento
entre os discursos”. Ha os discursos que se dizem no correr
dos dias e que passam com 0 ato mesmo que 0s pronunciou,
e ha os discursos que “estdo na origem de certos nimeros de
atos novos de fala que os retomam, os transformam ou falam
deles”. Sdo uma espécie de discursos fundamentais, criadores,
que, “indefinidamente, para além de sua formulagdo, sdo
ditos, permanecem ditos e ainda estdo por dizer” — como,
por exemplo, os textos religiosos, juridicos, literarios ou
cientificos (FOUCAULT, 2001a:22). Esse desnivel entre o
“texto fundamental/origem” e o “comentario” desempenha
dois papéis: por um lado, permite construir indefinidamente
novos discursos; o “texto fundamental”, em fungao do sentido
multiplo ou oculto de que ¢ detentor, funda uma possibilidade
aberta de falar; por outro, o comentario tem o papel de
“dizer enfim o que estava articulado silenciosamente no texto
primeiro” (FOUCAULT, 2001a:25).

Assim, o comentario exclui o acaso do discurso,
permitindo que se diga algo novo, além do texto mesmo, mas
com a condi¢cdo de o proprio texto ser dito e realizado. A

multiplicidade, o novo, o acaso sao disfargados pela mascara

da repeticio. O novo ndo estaria no que ¢ dito, mas no
acontecimento asua volta. Isso tudo fica extremamente clarono
discurso juridico; o comentario sobre a lei tem justamente esse
papel de disfarcar a novidade, excluir o acaso, o acontecimento,
da esfera da aplicagao do direito, mascarando o voluntarismo
do aplicador dalei ao caso concreto e garantindo a manutengio
de uma relagdo de poder. Ao contrario do que afirma Kelsen
(2001:395), no entanto, ndo é apenas a aplicagdo da lei ao
caso concreto que gera o novo, que “cria direito”. Também o
comentario sobre a lei o faz, disfargado de discurso descritivo,
cientifico; disfar¢ado de “ciéncia do direito™.

O principio de autoria, por sua vez, ndo deve ser
entendido como o “individuo falante que pronunciou ou
escreveu um texto, mas como principio de agrupamento do
discurso, como unidade e origem de suas significagdes, como
foco de sua coeréncia” (FOUCAULT, 2001a:26). Nos discursos
religioso, literario, filosofico, cientifico, a indicagdo de um
autor, mais que apenas um indicador de verdade, “é aquele
que da a inquietante linguagem [...] suas unidades, seus nds de
coeréncia, sua inser¢ao no real” (FOUCAULT, 2001a:29).

O principio da autoria ¢ um procedimento de exclusao
do acaso bastante presente também no direito. Ao se afirmar a
unidade do ordenamento juridico, a interpretacao sistematica,
0 que mais se faz sendo determinar uma espécie de autor, que
confere coesao eunidade ao sistema, que lhe confereidentidade?
Um sistema em que cada elemento(-lei) foi criado por pessoas
diferentes e em momentos historicos diferentes (ou, em outras
palavras, um conjunto de obras escritas por diferentes autores
e em diferentes idades). Geralmente esse papel de principio
unificador do sistema ¢ conferido a Constituicdo. Mas
também a Constituigdo ndo tem autor, é criada em assembléia,
de que participam os mais diversos a(u)tores, representando
os mais diversos interesses e as mais diversas intengdes. A
unidade da Constituigdo ¢ falsa, abstrata, inventada, ficcional.
Nao ha “balanceamento de principios”, mas realmente
contradigdo insuperavel entre eles, normas constitucionais
e inconstitucionais, jogo caotico em que cada parte procura
apoderar-se de um pedago do discurso, em prol de interesses
materiais bem definidos. A idéia de sistema ¢ apenas uma
tentativa de superagdo dessas contradi¢des, procedimento de
exclusdo do acaso no discurso juridico (e que parte do proprio
discurso), com o intuito de se garantir (também por interesses
materiais bem concretos) a seguranga juridica.

Também as disciplinas sdo principio de limitagdo
do discurso. Uma disciplina “se define por um dominio de
objetos, um conjunto de métodos, um corpus de proposigoes
consideradas verdadeiras, um jogo de regras e de definigdes, de

técnicas e de instrumentos”. Uma disciplina ndo ¢ a soma de
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tudo o que pode ser dito de verdadeiro sobre alguma coisa; para
que certa proposi¢do pertenca a uma disciplina é necessario
que ela responda a condigdes, mais estritas e mais complexas
do que a pura verdade:
a) ela precisa dirigir-se a um corpo de objetos
determinado;
b) deve utilizar instrumentos conceituais ou técnicas
de um tipo bem definido;
c¢) deve poder inscrever-se em certo horizonte

tedrico.

Em resumo, proposi¢io deve preencher exigéncias
complexas e pesadas para poder pertencer ao conjunto
de uma disciplina; antes de ser declarada verdadeira
ou falsa, deve encontrar-se no verdadeiro; [...] ¢
sempre possivel dizer o verdadeiro no espaco de uma
exterioridade selvagem; mas n3o nos encontramos
no verdadeiro sendo obedecendo as regras de uma
‘policia’ discursiva que devemos reativar em cada um
de nossos discursos (FOUCAULT, 2001a:35).

Existe, ainda, um terceiro grupo de procedimentos
de controle dos discursos, que ndo diz mais respeito a
tentativa de dominar os poderes que eles tém nem de conjurar
os acasos de sua aparigdo. Sao os procedimentos de rarefag¢io
do sujeito:

Trata-se de determinar as condigdes de seu
funcionamento, de impor aos individuos que os
pronunciam certo numero de regras e assim de
ndo permitir que todo mundo tenha acesso a eles.
Rarefacio, desta vez, dos sujeitos que falam. Ninguém
entrara na ordem do discurso se néo satisfizer a certas
exigéncias ou se ndo for, de inicio, qualificado para
fazeé-lo. Mais precisamente: nem todas as regioes do
discurso saoigualmente abertas e penetraveis; algumas
sdo altamente proibidas, enquanto outras parecem
quase abertas a todos os ventos, sem restrigdo prévia,
a disposi¢ao de cada sujeito que fala (FOUCAULT,
2001a:37).

Em outraspalavras, trata-sederestringira participagao
de sujeitos no discurso, através dos procedimentos do ritual,
das sociedades de discurso e das apropriagdes sociais.

Segundo Foucault, o ritual define a qualificagdo
que devem possuir os sujeitos que falam; define os gestos, os
comportamentos, as circunstancias e todo o conjunto de signos
que deve acompanhar o discurso. Determina, para os sujeitos

que falam, propriedades singulares e papéis preestabelecidos.
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Os discursos religiosos, judiciarios, terapéuticos e politicos
estdo intimamente ligados a essa pratica.

A fun¢ao desempenhada pelas sociedades de discurso
¢ “conservar ou produzir discursos, mas, para fazé-los circular
em um espaco fechado, distribui-los somente segundo regras
estritas, sem que seus detentores sejam despossuidos por essa
atribui¢ao” (FOUCAULT, 2001a:39). Parece claro que o
discurso médico, o discurso econémico, o discurso politico, o
discurso juridico, além de todas as formas de discurso técnico
ou cientifico (Foucault cita o proprio “ato de escrever”)
funcionam nesse regime de exclusividade de divulgagao.
Também os “grupos doutrinarios” constituem sociedades de
discurso.

Finalmente, o principio de apropriagdo social do
discurso: de acordo com Foucault, a educacao, embora seja
o instrumento pelo qual todo individuo pode ter acesso a
qualquer tipo de discurso, ¢ determinada pelas linhas de
conflito, oposigio e lutas sociais. Assim, “todo sistema de
educagdo ¢ uma maneira politica de manter ou de modificar
a apropriacao dos discursos, com os saberes ¢ os poderes que
eles trazem consigo” (FoucauLt, 2001a:44). Interessante o fato
de Foucault falar em manter ou modificar, o que significa que
tal apropriacdo social do discurso pode também desempenhar
uma fungdo revolucionaria ou emancipatoria (dependendo
de como se dé essa apropriagdo social — que ¢, porém, sempre
apropriagdo). E claro queisso inclui todo o sistema universitario,
principalmente aquelas faculdades destinadas a determinados
setores da sociedade (como € o caso da Faculdade de Direito,
mas também de Medicina, Engenharia, etc.). Desse modo, um
discurso que ja ¢ bastante restrito e limitado se torna, ainda,
propriedade exclusiva de determinada classe social.

Ao analisar os procedimentos de restri¢ao do discurso,
o objetivo de Michel Foucault, na verdade, ¢ tratar ndo das
representagoes que pode haver por tras dos discursos, mas dos
discursos como séries regulares e distintas de acontecimentos.
O discurso como algo portador do acaso, do descontinuo, da
materialidade, ¢ ndo somente como tradugdo de relagdes de
poder, de condi¢des materiais de existéncia, ou da verdade “em
si” do mundo. O discurso ¢, ele proprio, uma relagdo de poder,

ndo apenas a sua representacao.

4. A Luta: “contra o Direito” ou “pelo Direito”?

Apds esse breve exame das concepgodes distintas
que Marx e Foucault tém do discurso, podemos avaliar suas
conseqiiéncias para uma analise critica do direito. De modo
geral, se o direito € visto, marxianamente, como parte de uma
superestrutura ideoldgica que contribui para a perpetuagao

de um sistema de exploragdo e dominagdo, parece ser dever
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do jurista comprometido com a emancipagdo lutar contra a
aplicagdo do direito em concreto, em todos os casos em que
essa aplicagdo contribuir para a manutengdo da exploracao
(em decisdes contra legem), mas também contra a existéncia
do direito em abstrato, lutando contra o sistema que reproduz
relagdes de producdo injustas e desiguais. Se analisarmos
a questdo sob o prisma foucaultiano, porém, veremos que a
luta nao deve ser contra o direito, mas pelo direito, no duplo
sentido que a expressao contém: como luta através do direito,
que se aproveita dos intersticios da lei para veicular contra-
poder na decisao do caso concreto, mas também como luta que
tem por objetivo o dominio do direito, que ¢ objeto da luta,
visando a apropriagdo social dessa forma de discurso para a
emancipacao social de forma abstrata.

Numa visdo marxista do direito moderno, Althusser
0 conceitua como “um sistema de regras codificadas que sfo
aplicadas, isto é, respeitadas e contornadas na pratica cotidiana”
(1990:1). Ele afirma que suas principais caracteristicas séo a
sistematicidade, a formalidade, e a repressividade.

Em primeiro lugar, o direito assume a forma de
um sistema que tende a ndo-contradicdo e a saturagdo
internas. Assim, entre as regras desse sistema deve haver uma
coeréncia tal que ndo seja possivel invocar determinada regra
contra a outra, de modo que se elimine toda possibilidade
de contradigdo. Além disso, deve ser saturado, de modo a
abranger todos os casos que possam ocorrer no mundo fatico,
ndo havendo conflito que nfo possa ser resolvido dentro do
proprio sistema juridico.

O direito também ¢ formal, pois nao incide sobre o
contetudo das relagdes juridicas, mas apenas sobre a sua forma.
Essa formalidade, de fato, oculta os conteudos aos quais se
aplica a forma do direito, ja que ele nao teria sentido se ndo
se aplicasse a contetidos definidos os quais, sendo o direito
caracteristicamente formal, se encontram fora do direito. Esses
conteudos sao as relagdes de produgdo e seus efeitos. O direito
tem como objeto concreto as relagdes capitalistas de producao
enquanto faz abstracdo delas. Desse modo, o direito exprime
as relagdes de produgdo, embora ndo faga qualquer mengao a
essas relagdes, escamoteando-as.

Finalmente, o direito ¢ repressor, pois deve propria
existéncia a existéncia de um sistema correlativo de sangdes.
Nao ha obrigagdo sem que exista uma sangdo a se aplicar aquele
que a descumprir, de modo que o direito pressupde a existéncia
de um aparelho de repressdao — o aparelho repressivo de Estado.
A pratica do ato ndo repousa exclusivamente sobre a repressao
em ato, mas também sobre a repressdo preventiva. Assim,
a repressdo ndo intervém a nao ser quando o dever juridico

¢ descumprido, havendo enorme quantidade de contratos

respeitados sem intervencdo direta do aparelho repressor —
apenas pela perspectiva de que, em caso de descumprimento,
a repressao se fara sentir.

Contudo as pessoas ndo obedecem aos deveres juridi-
cos apenas em fungdo da possibilidade de repressio; elas po-
dem fazé-lo por ter internalizado as condutas prescritas pelo
direito, acreditando que tém o dever moral de agir em confor-
midade com elas. A razdo por que agem em conformidade com
as regras, nesses casos, ¢ por terem internalizado as ideologias
juridica e moral que servem de suplemento ao direito.

Dessa forma, Althusser pdde afirmar que:

O direito ¢ um sistema formal sistematizado, nao-
contraditério e saturado, que nao tem existéncia
propria. Ele se apoia, por um lado, em uma parte
do aparelho repressor do Estado e, por outro, na
ideologia juridica e em um pequeno suplemento de
ideologia moral [que desempenha o papel de policial
ausente] (1990:12).

Para que a pratica juridica funcione, basta a ideologia
juridico-moral; as relagdes de produgdo sdo facilmente
reproduzidas e as coisas funcionam por si sés. Ainda, a
ideologia juridico-moral ndo intervém apenas na reprodu¢ao
das relagdes de produgdo, mas no proprio funcionamento.
O funcionamento do direito ¢, portanto, ininteligivel fora
dessas duas realidades: o Estado (aparelho repressivo) e a
ideologia (aparelhos ideoldgicos). Mas o direito funciona de
maneira prevalente pela ideologia juridico-moral, apenas
apoiada por intervengdes repressoras intermitentes, de modo
que podemos considera-lo como parte do aparelho ideoldgico
de Estado. Logo, sua fungdo especifica dominante nfo seria
garantir diretamente a reprodugdo das relagdes de produgao
(para a qual também contribui), mas assegurar diretamente o

funcionamento das relagdes capitalistas de produgao.

Numa visdo mais otimista, o jusfilésofo marxista
Roberto Lyra Filho (1980) tenta criar um direito marxista
que seja instrumental e ndo impeditivo da transformagao
social. Assim, afirma que a lei sempre emana do Estado,
permanecendo, em conseqiiéncia disso, ligada a classe
dominante. Desse modo, a legislacdo ¢ sempre direito e
antidireito, o proprio direito e a sua negag¢do, uma vez que
¢ entortada pelos interesses de classe. A identificagfio entre
direito e lei seria uma racionalizagdo ideoldgica da burguesia,
que pretende afirmar o fim das contradigdes na sociedade e
o carater justo desse direito, que na verdade ¢ de classe. Com
esse argumento, Lyra Filho pretende afirmar, implicitamente,

a existéncia de um direito para além do direito de classe, um
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direito que teria por fundamento o justo, independente do
direito positivo, e que caberia ao jurista encontrar para aplicar
ao caso concreto. Lyra Filho parte, portanto, do pressuposto
de que existe algo como uma Justiga que esta acima das leis e
que ¢ o verdadeiro direito.

Reconhece, dessa forma, a existéncia de um germe
de contestacdo possivel no direito natural, que o torna
afeicoado as reivindicac¢des supralegais, propicio a utilizagao
pelos grupos oprimidos. A partir desse reconhecimento
defende a existéncia de um “direito natural de combate”,
através do qual se unificariam, num félego dialético, na
totalidade do processo historico, os aspectos de positividade
e justiga, legalidade e legitimidade. Esse direito superaria a
antinomia entre direito positivo e direito natural, culminando
na totalidade historico-social. Uma visdo dialética poderia
retomar a unidade do direito, superando a oposigdo entre
positivismo e jusnaturalismo e criando algo como uma
“teoria do direito marxista”.

O direito, para Lyra Filho, deve resultar justamente do
embate entre os varios “direitos” (internacional, nacional, local
e inclusive o “direito an6mico”, que representa os interesses
de grupos e classes dominados que buscam, reivindicando a
validade e o reconhecimento dessas normas, a libertagdo de
sua situacdo de sujei¢do), atingindo a sintese juridica que
deveria indicar a dire¢do do progresso da humanidade em
sua caminhada histérica (LYRA FILHO, 1988:108). Em
outras palavras: o direito deve hegelianamente compreender a
totalidade do processo historico, gerando uma sintese dialética
de todas as forgas em conflito, que apontaria, através de um
“vetor resultante”, a direcdo do progresso da humanidade.
Esse vetor resultante de todas as for¢as do processo historico
seria representado (aproximadamente) pelos direitos humanos,
que indicariam, portanto, a dire¢do do progresso, devendo ser
o fundamento de todo direito positivo existente.

Percebe-se que a visdo marxista a respeito do direito
se encontra presa num beco sem saida. Tratando o direito (e, de
forma geral, o conjunto dos discursos correntes na sociedade)
como racionalizacdo ideoldgica que oculta e distorce, como
um véu, as condigdes materiais de existéncia ¢ as relagdes de
exploragdo econdmica da sociedade capitalista, ndo consegue

propor alternativa que nfo seja o fim do préprio direito.

Seja ela vista como fim de todo o direito (Althusser), seja
como fim do discurso do direito e transformagdo do discurso
juridico! em “jusnaturalismo dialético” (Lyra Filho), a teoria
marxista ndo enxerga qualquer possibilidade de utilizagdo e
apropriagio do direito burgués como aco instrumental para a
emancipacdo. Sendo o direito apenas “ideologia”, ¢ impossivel
cogitar a possibilidade de seu uso para a transformagao social.
Nao apenas porque lei e doutrina reproduzem as relagdes
capitalistas de produgdo e atendem a interesses da classe
burguesa, mas também porque se trata apenas de idéias. E
idéias ndo transformam o mundo. A exploragdo e as diversas
formas de ideologia estdo ancoradas em contradi¢des reais, e
somente pela atividade pratica se podem extinguir as formas de
dominagao. A luta politica através do direito é, na melhor das
hipdteses, apenas inutil. Um véu ndo ¢ uma arma; deve apenas
ser retirado, para que os combatentes possam ter visdo mais
clara do campo de batalha.

A visdo foucaultiana do discurso parece ser mais
interessante para uma analise critica do direito. Afinal, ao
tratar o discurso, ele proprio, como uma relagio de poder,
permite vislumbrar a possibilidade de resisténcia advinda do
interior do proprio discurso. Sendo o poder tratado de forma
relacional, a dominagdo transmitida do interior do discurso
juridico contém, em si propria, os germes da propria extingao,
na possibilidade de resisténcia ao poder. Do mesmo modo
como ndo existe poder sem resisténcia ao poder, ndo existe
direito de dominagdo sem que, em seu interior, se encontre,
também, o direito de libertagao.

O objetivo do jurista critico deve ser, portanto, nao
simplesmente lutar contra o direito, exigindo sua extingdo
em fun¢do da sua caracterizagdo como “burgués”. Diga-se
de passagem, outra manifestacio do principio da autoria.
O jurista critico deve, enxergando o direito como campo de
lutas, ser construido nao somente pela burguesia, mas pelo
conjunto das forgas sociais em conflito, centelha que surge
das espadas em duelo. Ele também precisa saber aproveitar-
se de seus intersticios e contradigdes, em prol da resisténcia
e da emancipagdo: desistir de levantar o véu e aprender a
utilizad-lo como espada. Dessa forma, tornara-se-a possivel
‘reterritorializar’ o discursojuridico, subvertido em instrumento

de libertagao.

'Fazemos referéncia, nesse trecho, a distingdo proposta por Correas (1995:73) entre discurso do direito e discurso juridico. Segundo o autor, o discurso do direito ¢ um
discurso prescritivo que organiza a violéncia, produzido por um funcionario do Estado, cujo sentido ¢ autorizado (o seu contetdo dedntico esta previsto como o conteudo
que esse funcionario pode produzir) e vinculante (produzido com a intengéo de se dirigir a conduta do outro para determina-la, ameagando-o com a violéncia). Em
outras palavras, sdo “prescrigdes que ameagam com a violéncia, reconhecidas como produzidas por funcionarios e autorizadas conforme um sistema normativo eficaz”
(1995:114). Como exemplos, podemos mencionar o Codigo Civil, a Constituigao, regulamentos expedidos por 6rgaos do Estado, etc. Os discursos juridicos, por sua vez,
sd0 “os discursos prescritivos ou descritivos que acompanham o direito no proprio texto ou constituem meta-discursos a respeito dele” (1995:114). Sao os fundamentos
de resolugdes, preambulos de constitui¢Ses, descrigdes dos professores, dos funcionarios, dos cidaddos, dos cientistas, além de defini¢Bes e prescri¢des que ndo ameagam
com a violéncia, mas que tém uma efetividade especifica por estar nos mesmos textos que o direito. Todos os discursos juridicos tém o direito como referente.
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