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Resumo

O texto apresenta uma analise das possibilidades de intervencdo estratégica do direito
por movimentos sociais a partir da discussdo de criticas a forma juridica nas tradicGes
marxista, pos-estruturalista, feminista, queer e da Teoria Critica. Retoma a reconstrugao
de uma teoria materialista do direito conforme desenvolvida pela autora no livro
Subjektivierung und Kohdsion. Zur Rekonstruktion einer materialistischen Theorie des
Rechts, ainda sem tradugdo para o portugués (resumo pela tradutora).

Palavras-chave: Teoria materialista do direito; Movimentos sociais; Hegemonia; Lutas

por direito.

Abstract

The text presents an analysis of the possibilities of strategic intervention using the law
by social movements based on the discussion of critiques of the legal form in the
Marxist tradition, in the Critical Theory, post-structuralism, and feminist and queer legal
debates. It resumes the reconstruction of a materialist theory of law as developed by
the author in the book Subjektivierung und Kohdsion. Zur Rekonstruktion einer
materialistischen Theorie des Rechts, which was not yet translated into Portuguese
(abstract by the translator).

Keywords: Materialist theory of law; Social movements; Hegemony; Struggles for rights.
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Introdugio’

A relacdo entre critica radical da sociedade e o direito pode ser caracterizada, no melhor
dos casos, como ambivalente. A sua estreita ligacdo com o Estado, a sua normatividade,
a salvaguarda das relagbes de propriedade, o aparente valor ideoldgico dos Direitos
Humanos — tudo isso produz, ao menos, uma suspeita inicial em relagdo ao direito. Ao
mesmo tempo, é dificil mencionar um movimento social que ndo tenha surgido a partir
de reivindicagGes por direito. Nesse sentido, Ingeborg Maus vai direto ao cerne da
discussdo quando, levemente irbnica, observa em relagdo a Escola de Frankfurt, que o
Direito seria talvez “uma coisa ainda mais intrincada que a mercadoria” (Maus 1995:
511). No mesmo sentido, caracterizou Adorno direito como o “cercado de
sistematizacdo” (das Gehege der Sistematizierung), o qual organiza a subsuncdo do que
é especial entre as categorias juridicas, como “fendOmeno originario da racionalidade
irracional” (Adorno 1994: 304).

A teoria feminista possui uma relagdo ndo menos complicada com o direito (Kiss
1995). Exatamente por isso, Susanne Baer classificou a forma ambivalente de lidar com
o direito como “dilema feminista” (Baer 1998: 236). A luta por direitos envolve-se em
“paradoxos juridicos”, ao ponto que, no melhor dos casos, seria possivel dizer que
direitos seriam algo que “nds ndo podemos ndo querer” (Brown 2000). Enquanto
abordagens normativas celebram o direito enquanto conquista civilizatéria — devido a
um certo potencial de solidariedade e de contengdo da violéncia —, para os que criticam
as relagGes sociais marcadas pela légica do poder e da administracdo e se empenham
para sua transformacdo substancial, para estes, tal visdo ndo é nada mais do que uma
analise ingénua e superficial. Ainda que seja dado por certo o envolvimento do direito
na manutencdo das relacdes de dominacdo existentes, movimentos sociais optam
continuamente por estratégias juridicas, seja acdes judiciais contra taxas universitarias,
contra a restricdo do direito de manifestacdo ou da liberdade de circulagdo, ou ainda
como protecdo das liberdades individuais contra a arbitrariedade estatal.

O acesso ambivalente dos movimentos sociais emancipatdrios ao direito ndo se
trata de coincidéncia, nem mesmo de uma mera oscilagdo indecisa, conforme a tese

aqui apresentada. Ao contrario pode ser justificado pelo prdprio fen6meno juridico: em
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sua estrutura fundamental contraditéria. Para desvelar essa estrutura, apresentarei
primeiro cinco criticas cldssicas do direito, conforme seu desenvolvimento por teorias
do direito feministas ou marxistas, ou ainda teorias pds-estruturalistas ou teorias queer
do direito. Em seguida apresentarei, a partir do pano de fundo dessas criticas, uma
analise materialista de sua estrutura substancial, para, ao final, questionar, qual a
estratégia possivel que tais movimentos sociais podem cultivar para lidar com o direito

de forma a encontrar um caminho para além da postura ambivalente.

1. Criticas do Direito

1.1 A salvaguarda do status quo

Otto Kirchheimer (1976/1930: 78) indicou o ponto mais fundamental da critica
ao direito moderno: este seria “garantia de uma ordem social existente”. Assim como
Kirchheimer, o jurista marxista Franz Neumann parte do mesmo pressuposto
(1980/1936: 246), o de que as leis condizem com os interesses das classes dominantes.
O direito moderno corresponde ao modo de viver da classe burguesa, a seguranca da
sua propriedade, assim como de sua autonomia privada, e principalmente a
previsibilidade dos processos de troca em uma economia de concorréncia entre
produtores de mercadorias.

Ainda que seu foco seja sobre outra forma de dominacgdo, autoras feministas
argumentam de forma semelhante, de que o direito corresponde a um modo de viver
patriarcal. Catherine MacKinnon, a mais influente representante da teoria feminista
radical, defende a visdo, de que, dado que a classe dos homens forjou o discurso juridico
por tanto tempo, isto fez com que esse discurso ignorasse completamente a realidade
das mulheres. Tanto normas neutras quanto ao género, bem como normas de protecdo
especial para as mulheres reproduzem sempre novamente uma distribuicdo desigual de
poder, pois “masculinidade (masculinity or maleness) é o referencial para ambas”
(MacKinnon 1993/1987: 278). Sendo assim, o direito ndo estaria apto a escutar as
preocupacgdes centrais feministas, conforme o argumento da tedrica do direito pos-
moderna Carol Smart (1989: 2). Feministas deveriam assim manter-se céticas em
relacdo do direito, pois este seria um discurso falogocéntrico, no qual um imperativo

masculinista e heterossexual se sobreporia a desqualificacgdo dos conhecimentos e
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experiéncias das mulheres. Direito constitui-se como um oficio masculino, ndo apenas
porque mulheres sdo desproporcionalmente e raramente representadas em altos cargos
nas instituicdes juridicas superiores, mas sim principalmente porque o corpus juridico
como um todo é estruturado no entorno de uma série de dualismos sexualizados e
hierarquizados. Masculinidade é o lado com o qual o direito se identifica: racionalidade,
razdo, poder e objetividade (ebd. 86), “Put simply, in order to have any impact on law
one has to talk law’s language, use legal methods, and accept legal procedures. All these
are fundamentally anti-feminist or [...] bear no relationship to the concerns of women’s
lives” (ebd. 160f.). No entanto, isso ndo é suficiente: é necessario também acrescentar o
poder regulatério do direito, o qual é destacado por autoras feministas na tradicdo de
Foucault. A violéncia legal produz o que ela apenas finge representar (Butler 1991: 17).
Mesmo quando mulheres conquistam direitos especificos como mecanismos de
protecdo contra a violéncia patriarcal, esses direitos especiais das mulheres acabam por
construir ao mesmo tempo a categoria “mulher” em sua vulnerabilidade especifica, e
possibilitam com isso sua regulagdo futura como tal (Brown 2000: 232).

Ndo apenas o modo de viver burgués e patriarcal, mas também a matriz
heterossexual sdo assegurados pelo direito, da mesma forma argumentam autoras e
autores da uma teoria feminista queer. Enquanto essa teoria destaca o status ficcional
de “sexo”, “género” e “orientacdo sexual” e recusa a diferenciacdo entre sexualidade
homossexual e heterossexual dado seu carater histdrico-contingente e ao mesmo
tempo repressor (Halley 2002:82), e, portanto, assume como ponto de partida multiplas
formas de sexualidade e identidade; o direito trabalha como uma concepcdo restrita, a
gual exige tanto a binaridade de género como fato e a heterossexualidade como norma
(Elsuni 2007: 136). O discurso juridico é um local central para a constituicdo,
manutencdo e regulacdo da sexualidade, especialmente da dicotomia Hetero-Homo: ele
naturaliza as subjetividades sexuais, as constitui como desviantes ou normais e,
subsequentemente, regula todas as relagGes para além da normalidade (Stychin 1995:
7). Conforme essas criticas, o direito é tanto expressdo como também garantia das
relagdes de dominacgdo existentes, na medida em que ele estabelece modos de viver de

cada uma das posi¢Ges dominantes como universais no interior da hierarquia de poder.

> Rev. Direito Prax., Rio de Janeiro, Vol. 10, N.4, 2019, p. 3092-3115.
Sonja Buckel
‘ DOI: 10.1590/2179-8966/2019/46049| ISSN: 2179-8966



3097

1.2 Encobrimento/mdscara

Segundo Neumann (1980/1936: 300), o ocultamento é a segunda fung¢do do
direito além da garantia da troca de mercadorias: “A lei oculta a real dominagdo da
burguesia, pois a invocacdo da dominacdo legal torna desnecessario confessar quem sdo
dominantes de fato”. Ndo é apenas a lei que torna invisiveis as relacdes de dominacao,
mas sim a técnica juridica como um todo. Esta é especialmente a abordagem do
movimento dos Critical Legal Studies (CLS) dos Estados Unidos. Com a sua critica a
indeterminacdo, ou critica a adjudicagdo, eles tém por objetivo deslegitimar a pretensao
fundamental de neutralidade juridica. A resolu¢do de um caso juridico seria desde o
principio indeterminada, a argumentacao juridica nada mais do que mera retérica: “The
experience of manipulability is pervasive, and it seems obvious that whatever it is that
decides the outcome, it is not the correct application of legal reasoning under a duty of
interpretive fidelity to the materials” (Kennedy 1997: 31). Doutrinas juridicas encobrem
essa indeterminagdao fundamental, qual seja, a sua impregnacdo por meio da realidade
socioecondémica (Frankenberg 2006: 104). Doutrinas seriam, nesse sentido, nada mais
do que um vocabulario sofisticado e repertério de técnicas manipuladoras: “Law is
simply politics dressed in different garb” (Hutchinson/Monahan 1984: 206).

Nem tanto a partir de uma critica da ideologia, mas principalmente a partir de uma
critica do poder, Foucault (1998/1976: 107) interpreta o efeito do direito aqui esbogcado
enquanto modo de representacdao do poder no direito: o poder da lei teria surgido com
o advento do estado absolutista. O direito desempenha, assim, o papel do cddigo de
apresentacdo do poder das sociedades ocidentais desde a idade média, na qual ele é
refletido (enquanto teoria do direito) e, desde o Estado de Direito moderno, é visto
como exclusivamente legitimo. Sendo assim, o direito é até hoje o cddigo oficial do
poder, ao passo que as tecnologias sutis do poder ja se inscreveram ha muito tempo em
seus nichos, e por isso, ndo figuram de forma alguma enquanto tais segundo a
argumentacdo cldssica de Foucault. Em resumo, o direito estabiliza as relagbes de

dominacdo existentes e as invisibiliza em sua forma de funcionamento.
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1.3 Sujeito de Direito abstrato

O sujeito de direito abstrato é o terceiro ponto de ataque de objecdes radicais.
O conjunto de criticas e criticos se estende desde autores e autoras tdo diferentes como
o tedrico do direito da revolugdo russa Eugen Pachukanis até representantes do pos-
estruturalismo como Judith Butler. Esta ultima salienta que a limitagcdo da linguagem
juridica “nos forca a localizar o poder novamente na linguagem da violagdo do direito,
conferir a essa violacdo o status de uma acgdo e reconduzi-la ao comportamento de um
sujeito” (Butler 2006/1997: 125). A lei deixaria, assim, o sujeito ressuscitar novamente e
as complexas estruturas institucionais tornarem-se invisiveis. Assim, produz-se a ideia
de um sujeito perante a lei como premissa fundamental naturalizada, e, na sequéncia,
tanto essa producdo é encoberta, como a prdpria hegemonia reguladora (Butler 1991:
17).

Segundo Pachukanis, o sujeito produzido dessa forma seria o efeito da producao
de mercadorias: na medida em que o trabalho humano concreto se transforma em
abstrato para possibilitar a satisfacdo das necessidades por meio da troca de
mercadorias, a qual requer sujeitos formalmente iguais, livres, soberanos e munidos de
propria vontade, “todas as particularidades concretas que diferenciam um
representante da espécie homo sapiens da outra diluem-se na abstracdo absoluta do
homem em geral como sujeito de direito” (Paschukanis 1970/1924: 91 [versdo
brasileira, Boitempo 2017, e268).

Autoras feministas, por outro lado, reconhecem no sujeito ontologicamente
auténomo, autossuficiente e desembaragcado um discurso especificamente masculinista
(Brown 2000: 342). Este transportaria a ficcdo patriarcal de um individuo unitario,
separado e portador de direitos (Kiss 1995: 342). Isto seria problematico devido a trés
aspectos. Em primeiro lugar, ndo somente a desigualdade material dos sujeitos em
sociedade é invisibilizada por meio da igualdade formal — de forma analoga como a
elaborada pela teoria marxista do direito — mas também transporta, em segundo lugar,
uma fantasia sempre masculina com a pressuposicdo da autonomia e da autogénese de
um sujeito ja pré-existente. A partir de uma perspectiva psicanalitica, essa concepc¢do de
autonomia seria nada mais do que a repressdo primaria da dependéncia fundamental
do sujeito em relagdo ao principio materno (Butler 1993: 41). Em terceiro lugar, a

abstracdo de um sujeito monolitico é uma Robisonada capitalista-patriarcal, pois os
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sujeitos ndo sdo fabricados como unidades discretas, mas “various markings in subjects
are created through different kinds of powers — not just different powers. That is,
subjects of gender, class, nationality, race, sexuality and so forth” (Brown 2000: 235).

A argumentacdo da estabilizacdo das relagdes de dominagdo existentes, bem
como de suas mascaras, aparece dessa forma novamente na critica da constituicdo do

sujeito juridico.
1.4 Conexagdo com a autoridade estatal

As criticas do direito convergem em uma figura argumentativa que afirma a
identidade entre o Estado e o Direito. Nos anos 1930, Franz Neumann (1980/1936: 16),
cujo objeto de analise era o Estado de Direito moderno, desenvolveu a concepcao
fundamental materialista de que este estado consistiria na ligacdo entre soberania e
liberdade, entre poder e direito (Gewalt und Gesetz) — e esses dois elementos ndo
seriam passiveis de reconciliacdo. Isso também significa que o direito seria cunhado por
ambos: ele constituiria uma ordem normativa, a qual, devido ao seu carater coercitivo,
diferencia-se de normas morais ou éticas também pela possibilidade de mobilizar o
poder estatal (ebd: 28). Para Neumann, que investigou especialmente a desintegracao
do Estado de Direito na Republica de Weimar e no Nacional-Socialismo, isso traria como
consequéncia, colocar-se ao lado do direito e engajar-se por sua imposicdo frente ao
aparato do estado.

Quarenta anos depois, Nicos Poulantzas compartilhou essa perspectiva, tendo,
no entanto, a modificado de forma marcante. A contraposicdo apresentada por
Neumann é, para Poulantzas, ndo apenas irreconcilidvel, mas também ilusdria. O direito
ndo é a contrapartida de um poder irrestrito, mas sim parte integral da ordem
repressiva. O Estado de Direito, que, ao contrario dos estados pré-capitalistas, possui
em si 0 monopdlio superior da violéncia e do terror, “promulga a regra e proclama a lei
e assim conduz o campo primeiro da ordem, proibicdo e censura. Ele produz dessa
forma o campo de aplicacdo e o objeto da violéncia” (Poulantzas 1978: 69). No entanto,
Poulantzas também escolheu, no conceito de “Estatismo autoritario” (ver também
Kannankulam 2008), assim como Neumann, a estratégia de investigar a degradacdo do

Estado de Direito.
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Criticas e criticos pds-estruturalistas rejeitam de forma mais fundamental o
envolvimento com o Direito. Isso acontece de forma mais evidente em Giogio Agamben
(2002: 19), que da um passo para além de Poulantzas: A violéncia ndo é mais apenas o
outro lado da lei, mas o estado de excegdo constitui o fundamento oculto sobre o qual
repousa o sistema politico como um todo. O poder soberano produz biopoliticamente,
desde o principio, a “vida nua”, ou seja, os individuos reduzidos a sua corporeidade, “de
forma que toda tentativa de fundar as liberdades politicas a partir dos direitos civis se
manifesta como nula” (ebd.: 190). Direitos (humanos) ndo seriam o outro do Estado,
pelo contrario eles inscrevem a “vida nua” no Estado.

Ainda que Judith Butler ndo compartilhe a tese da excecdo, ela persegue
também uma argumentacdo do poder produtivo do Estado. No momento em que
movimentos sociais progressistas priorizariam regulacdes juridicas, eles ignorariam “o
poder discursivo especifico que é transmitido ao Estado quando este pode proceder com
meninas juridicas”. O estado produz ativamente as categorias juridicas e regula os
individuos com a ajuda destas, especialmente grupos socialmente ndo hegemonicos,
como, por exemplo, homossexuais. Seu poder de controle se reforca dessa forma
(Butler 2006/1997: 123). A pratica da ressignificacdo, a qual é de resto defendida por
Butler politicamente, ou seja, a apropriacdo repetida e deslocadora de discursos, acaba,
nos discursos juridicos, sendo ocupada pelo Estado. Para ela, “o Estado ressignifica
sempre e exclusivamente sua propria lei, e essa ressignificacao significa uma expansao
de sua jurisdicdo e de seu discurso” (ebd.: 160). Ademais este discurso é uma fala que o
Estado sanciona: decisdes de tribunais sdo as declara¢Ges sancionadas do Estado, ou
seja, sua ramificacdo juridica (ebd.: 155).

Um dos problemas mais fundamentais do direito a partir de uma perspectiva
critica da sociedade parece ser, nesse sentido, a sua conexdo simbidtica com a
autoridade estatal. O monopodlio da violéncia do Estado é concebido assim
fundamentalmente enquanto caracteristica definidora do direito. Essa concepgdo é
elaborada muito claramente contra uma tradicdo liberal na qual o direito é tematizado

enquanto forga pacificadora.
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1.5 Fungdo ética

Uma rejeicdo primordial do direito tal como a de Agamben é vista raramente,
mesmo nas abordagens mais criticas do direito. A teoria de Franz Neumann oferece o
exemplo mais paradigmatico disso. Neumann atribui trés funcGes a lei. As duas
primeiras representam as ja introduzidas: previsibilidade para a producdo capitalista de
mercadorias e o encobrimento das relagGes reais de poder. A terceira é chamada por ele
de “funcgdo ética” (1967/1937: 26), ou seja, a “funcdo protetora” (1980/1936: 246).
Nesse caso, Neumann, refere-se a circunstancia de que o direito garante seguranca e
uma certa medida de liberdade a classe trabalhadora (ebd.: 311), especialmente por
meio da independéncia do juiz e da generalidade da lei. Ainda que direito possibilite
apenas liberdade e igualdade formais; este possui, no entanto, o potencial de
transcender as duas primeiras funcdes. Nesse sentido foi que historicamente a
“racionalidade dos direitos em grande medida acabou por ser favoravel aos pobres e
trabalhadores” (1967/1937: 30).

Esse argumento da protecdo dos mais fracos encontra-se também de forma
semelhante na teoria do direito feminista. Autoras feministas, as quais rejeitavam os
direitos exclusivamente devido ao seu carater abstrato e individual, ignoravam o fato de
gue exatamente as mulheres precisam dessa forma de direitos, conforme argumenta
Kiss (1995: 344). Grupos estigmatizados e suscetiveis a violagdes sdo os que mais podem
ter proveito de um ambito de protecdo abstrato e impessoal. Wendy Brown reconhece
(2000: 239) que, ainda que violagGes e desigualdades se inscrevam permanentemente
em direitos sem questionar a propria estratificacdo social, a auséncia de direitos deixaria
essa situagdo, no entanto, completamente intacta.

Sarah Elsuni (2007: 139) salienta além disso que o discurso juridico oferece um
vocabuldrio geralmente reconhecido, por meio do qual problemas politicos e males
sociais podem ser escandalizados. Ele oferece, enquanto disciplina argumentativa, um
forum para a articulacdo de perspectivas alternativas, exatamente para realidades de

vida e experiéncias marginalizadas.
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2. A forma de funcionamento contraditéria da forma juridica

A “funcdo ética” do direito mantém-se ndo apenas para Franz Neumann como um
“momento estranho, teoricamente ndo comprovado” (segundo Maus 1995: 509). Pelo
contrario, demonstra-se claramente nesse momento a ambivaléncia fundamental das
controvérsias criticas em relagdo ao direito. Como é possivel que o direito reproduza as
formas de dominagdo existentes e as encoberte, ao mesmo tempo em que, no entanto,
oferece um mecanismo de protecdo para aqueles, que sdo submetidos
permanentemente a novas formas de opressdo, para a manutengao das quais o direito,
na duvida, contribui a partir do recurso ao monopdlio da violéncia?

Nos itens seguintes, eu irei rascunhar os contornos de uma possivel explicacdo
materialista, a qual se baseia em uma reconstru¢do das contribuicGes de tedricos do
direito marxistas acima de tudo (para uma apresentacdo detalhada, veja Buckel
2007/2018). Assim, é possivel demonstrar que as referéncias contraditérias ao direito se
relacionam com sua estrutura marcada por essas contradicdes. Uma vez que isso seja
reconhecido, também torna-se possivel identificar de que forma movimentos sociais

progressistas podem perseguir estratégias juridicas.
2.1 Subjetivagdo e coesdo

A tese de partida consiste em que uma teoria critica deve conceber o direito
enquanto expressdo de relagGes sociais de forga, as quais ndo apenas se manifestam no
direito, mas sdo sim confrontadas com sua prépria légica. Trata-se, assim, de manter e
analisar a tensdo entre lutas sociais e relacdes de dominacgdo (capitalistas, patriarcais,
heterosexistas e racistas) de um lado, e, de outro, a forma especifica de funcionamento
do direito: as lutas por hegemonia, bem como o préprio efeito hegemonico (Foucault).
Eu iniciarei pelo final, com a forma juridica, uma vez que esta estabelece o ambito
estruturante, por meio do qual ocorrem confrontagdes por hegemonia no direito.

Direito, na forma de producdo capitalista, assume o carater de uma forma
social, a forma juridica. Formas sociais sdo as formas estruturais fundamentais
capitalistas, as relagGes sociais coaguladas, as quais o guiam a agir em uma forma nao
imediatamente transparente e tornam as contradigdes sociais fundamentais

processaveis. Elas sdo o efeito de uma forma de socializacdo, na qual os contextos

) > Rev. Direito Prax., Rio de Janeiro, Vol. 10, N.4, 2019, p. 3092-3115.
u Sonja Buckel

DOI: 10.1590/2179-8966/2019/46049| ISSN: 2179-8966



3103

sociais se autonomizam frente aos seus produtores e produtoras e podem apenas gerar
sintese social por meio de portadores especificos. A forma-valor é a formal social
classica, por meio do qual, segundo Marx, a sociabilidade do trabalho se apresenta no
capitalismo. Ndo apenas teorias marxistas, mas também outras teorias sociais
avancadas, defendem o ponto de vista de que as relagdes na modernidade se destacam
por meio da anonimiza¢do e autonomizacdo de subdivisGes sociais — sejam essas
denominadas sistemas, discursos, campos sociais ou tecnologias, isso depende da
respectiva abordagem tedrica. A teoria do direito materialista tem como premissa que
uma sociedade marcada por antagonismos continuos diversos e pela concorréncia, ndo
pode ser o produto consciente de uma convencgao social, mas, pelo contrario, forma-se
por detras das costas dos seus membros, por meio de suas praticas, mediada
precariamente por formas sociais.

A forma juridica medeia, neste contexto, a sociabilidade dos individuos, na
medida em que ela tanto produz sujeitos isolados uns em relagdo aos outros, quanto
garante, ao mesmo tempo, a sua recomposicdo em uma unidade social externa. A forma
de funcionamento do direito consiste, assim, em uma subjetivacdo muito especifica,
bem como em uma forma especial de coesdo social. A subjetivacdo do sujeito de direito
consiste na ja anteriormente criticada producdo de monadas abstratas, unitarias,
individuais e autébnomas, as quais, por outro lado, aparecem como requisito naturais de
toda a lei, como se fossem meramente reguladas por meio desta. Obviamente, essa
forma de subjetivacdo é apenas um momento de processos sociais. Ela manifesta-se no
dispositivo da subjetivacdo junto a outras formas de subjetivacdo: a dos possuidores de
mercadorias em concorréncia, a dos corpos da disciplina adestrados e impostos ao
género, nos quais, ao mesmo tempo, uma identidade heterossexual do desejar é
inscrita, bem como a do trabalho vivo inscrito biopoliticamente no valor, e a das
tecnologias do eu reguladas politicamente, além da etnificacdo produzida a partir da
nacao. Nesse dispositivo constitui-se a forma hegemonica do ser humano moderno.

Apenas o sujeito de direito abstrato possui direitos subjetivos. Nem esses
direitos, ou mesmo o préprio sujeito de direito sdo “mera ideologia” no sentido de uma
falsa consciéncia, mas sim, ideologia no sentido de uma pratica hegemonicamente
corporificada, vivida, e tornada habito por sujeitos e instituicdes. Nesses encontram-se
os individuos de fato enquanto formalmente iguais e livres, independente do que eles

venham a ser de fato.
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A forma juridica toma parte na producdo das moénadas individualizadas. Seu
processo de subjetivacdo opera segundo o modo da abstracdo: por essa forma, os
individuos diferentes sdo conectados, ao mesmo tempo, enquanto abstratamente
iguais. A igualdade social produzida por meio de abstracdo, aqui em relacdo aos
individuos concretos e diferentes, é o modo central para transformar o incomensuravel
em comensuravel. Ela possibilita a ligacdo dos membros da sociedade individualizados
por meio de contratos, leis, decisdes judiciais e atos da administracdo. Por meio de
processos formais e normas abstratas, a sociabilidade se torna possivel, e os individuos
vedados em relacdo aos outros sdo ligados a um tecido social.

Sendo que a forma juridica é um principio estrutural fundamental, uma forma
social do modo de socializagdo das sociedades do norte global, a auséncia de direitos
significa exatamente o mesmo que a situacdo de exclusdo dessas sociedades. O discurso
sobre direitos admite, de fato, a nossa interdependéncia social: “the mode o four being
in the hands of others”, nas palavras de Buttler (2004: 34). Subjetividade juridica é
permanentemente disputada. Ndo é possivel definir de uma vez por todas quem
pertence a ela, a quem se atribui a capacidade de ser sujeito de direito. A histéria da
exclusdo é conhecida, ela atingiu as mulheres, os Outros vitimas de hierarquias raciais
ou péds-coloniais. Hoje sdo especialmente os “ilegalizados”, a quem o status juridico
falha de fato. Tao problematica seja a constituicdo do sujeito hegemonico através do
direito, tdo ameacadora é a negacdo da subjetividade juridica. Desse modo, fica ja
demonstrada a estrutura fundamental contraditdria da forma juridica em sua forma de

funcionamento.
2.2 O fantasma da forma juridica

Formas sociais operam por meio de acGes de atores sociais. Essas formas se
abstraem no momento em que os atores se relacionam mutuamente enquanto sujeitos
de direito, ndo em uma operacgao intelectual, mas sim na forma de rotinas, das quais
eles ndo possuem consciéncia discursiva, em suas praticas cotidianas. Formas sociais
tornam-se exatamente tecnologias de coesdo, pois elas acontecem aparamente como
gue automaticamente, por detrds das costas dos individuos. Pratica humana torna-se
autéonoma nessas relagdes sociais coaguladas, que ao mesmo tempo as encoberta.

Relagbes entre pessoas assumem, dessa forma, o carater de objetividades
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fantasmagoéricas, como formulado por Georg Lukdacs (1968: 257). O particular nessas
abstragdes reais consiste, assim, no fato de que elas ndo sdo apenas meras abstracées
imaginarias nas mentes das pessoas, mas sim que elas se concretizam apenas na pratica.
Uma teoria do fetiche que queira esclarecer essa circunstancia é, assim, em certa
medida, uma “teoria fantasmagérica” (Derrida 1995: 234).

Procedimentos juridicos distinguem-se por meio de um alto grau de ldgica
propria: uma rede auto-referencial composta por leis, decisGes dos juizes,
ordenamentos processuais, comentarios, opinides juridicas em livros especializados,
peticGes judiciais, provas juridicas, teorias do direito ou da filosofia do direito. Essa
subsumi as circunstancias sociais por meio de categorias juridicas, ou, como descrito por
Adorno, no “cercado das sistematizagGes” (ver acima). Os procedimentos ndo deixam o
direito ao critério dos atos cotidianos, mas sim codificam as praticas sociais em sua
semantica juridica prépria. Nos procedimentos, as decisOes sdo arrancadas das relagées
de forca e arrebatadas pela esfera do direito. Elas operam por meio de uma linguagem
especifica, de um conhecimento técnico, de mecanismos de exclusdo social e por meio
do estabelecimento de prazos proéprios. Os atores individuais ndo podem mais recorrer
de forma imediata as suas relagdes uma vez que estas tenham entrado em um
procedimento, pois, nesses casos, estas ja levam ha muito tempo uma vida prépria. Os
procedimentos excluem os subalternos e sdo o terreno classico dos intelectuais
juridicos, os quais tém conhecimento sobre tais procedimentos técnicos. Estes
dominam, no sentido de Bourdieu, as regras do jogo do campo juridico (ver Nour 2008).
Os procedimentos produzem sua realidade prépria — uma faticidade contra-fatica. Parte
dessa realidade é também o sujeito de direito, que é constituido apenas no
procedimento, mas aparenta como se existisse antes mesmo deste. Possuir direitos
aparece como caracteristica natural, o que explica, porque, na genealogia da forma
juridica, teorias do direito natural desempenharam um papel significativo.

A funcdo de encobrimento do direito, a qual é sempre novamente objeto de
critica, devido ao ocultamento das rela¢Ges politicas “reais”, demonstra-se aqui nado
enquanto operacao metafisica, mas sim como efeito da transformacdo de relagGes
sociais em juridicas. A realidade juridica ndo é menos real que as sociais ou econdémicas,
é apenas uma relacdo codificada. A dialética da forma juridica consiste na
autonomizacdo das relagGes sociais e ndo se imiscui nesse “encobrimento”, o fantasma

da forma juridica. Isso porque, como um efeito seu, ela produz necessariamente uma
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autonomia relacional. Nao se trata se existir simplesmente um General do Estado-Maior
do comando, o qual poderia simplesmente dispor da forma juridica ao utiliza-la como
seu instrumento. Isso é reconhecidamente um cliché muito comum: como se os
individuos como mais poder ou o “Estado” pudessem simplesmente servir-se do direito
para seu proprio beneficio. Formas sociais ndo sdo uma mera aparéncia, pois suas
operacdes de abstracdo ndo acontecem exatamente apenas “dentro das cabecas” das
pessoas, mas sim por meio dos seus atos. Elas adquirem, em sua autonomizagdo, uma
materialidade propria.

As “ficcOes de legalidade” (Attrappen von Rechtlichkeit, Luhmann 1995) devem
ser diferenciadas da forma do direito, ou seja, técnicas que se apresentam elas préprias
como juridicas, como ,por exemplo, os decretos executivos na “legislacdo” nacional-
socialista, as quais, no entanto, ndo seguiam a ldgica auto-referencial do direito ja ha
muito tempo, mas sim a do sistema politico. Apenas quando o direito pode se
reproduzir de forma auténoma conforme a ldgica propria descrita acima, trata-se entdo
de uma forma juridica moderna com sua autonomia relacional. Esse modo préprio
autéonomo de operacgdo é essencial para a especificidade do direito em comparacgdo ao
frequentemente mobilizado pelo monopdlio da violéncia estatal. Procedimentos
juridicos funcionam em sua auto-referéncia, na maioria dos casos, para além também da
mera ameaca por meio da violéncia. Além disso, a forma juridica comegou a
estabelecer-se para além dos estados nacionais ha muito tempo. O monopdlio da
violéncia ou uma ligacdo de monopdlios da violéncia (como na Unido Europeia) pode
estabilizar essa autonomizag¢do. Seria, no entanto, uma falacia estatista derivar a
“esséncia do direito” a partir desse processo. A forma juridica é relacionalmente
auténoma, ndo apenas em relagdo aos interesses econdmicos, mas também da forma
politica. Com essa ultima, ela é historicamente intimamente ligada; tribunais sdo
institucionalizados enquanto aparatos de Estado, ao mesmo tempo, no entanto, a forma
juridica é necessariamente separada da forma politica. A independéncia dos juizes, a
necessidade de uma argumentacgao juridica, os procedimentos especificos seguem uma
légica juridica, e ndo politica. Nesse sentido, hd uma diferenca fundamental, ao
contrdrio de Poulantzas e Agamben, se praticas estatais sdo definidas ou reguladas
conforme a lei, ou se elas sdo simplesmente executadas. Ndo é o “Estado” que faz a lei —
uma naturalizacdo politolégica — mas sim a rede juridica auto-referencial que produz o

gue ¢é valido enquanto direito. Criticas, que descrevem o direito enquanto puro
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“despojamento” (Entduferung) do Estado, permanecem ndo apenas em um
“souberanismo”?" herdado, o qual concebe relacdes de poder como se elas derivassem
de um “sol da soberania” (Foucault 1998/1976: 114), mas também, acima de tudo, ndo
reconhecem a intrincada materialidade da forma juridica.

Essa forma social autonomizada, fantasmagdrica, com seus procedimentos
juridicos é o fator decisivo para a estrutura fundamental contraditéria do direito, pelo
seu “intrincamento”, no sentido de Ingeborg Maus. Ela desenvolve um sobrepeso sobre
os individuos, expropria-os por meio desses procedimentos e ndo é acessivel por meio
de sua consciéncia pratica. Ao mesmo tempo, essa estrutura fundamental, no entanto,
significa um “adiamento do poder” (Aufschub der Macht), que se fecha contra o acesso
imediato dos interesses dos mais poderosos. Sendo a forma juridica relacionalmente
auténoma, ela ndo pode ser diretamente instrumentalizada para o exercicio de poder.
Estratégias juridicas exigem muito mais o envolvimento com a dinamica prdpria dos
procedimentos juridicos. Se o conceito “funcdo ética do direito” faz algum sentido,

entdo este.

2.3 Ordem normativa hegeménica

As relagOes de forca, e aqui chego ao segundo momento da relacdo entre forma
juridica e lutas concretas por hegemonia, ndo podem encontrar, segundo o que foi até
aqui desenvolvido, nenhuma ilustracdo direta no direito, pois isto seria bloqueado
devido a autonomia relacional da forma juridica. O resultado dos procedimentos
juridicos € uma ordem normativa: ela normaliza o que é juridico, um modo especifico de
viver e categorias especificas (como, por exemplo, “mulher”, ou “familia”, ou mesmo
“estabelecimento comercial equipado ou em funcionamento”), as quais orientam
praticas de conduzir-se a si mesmo. As relagbes de forca social inscrevem-se nessa
ordem normativa enquanto consenso hegemodnico. Hegemonia, compreendida
enquanto uma visdo de mundo, na qual se baseiam preferéncias, gostos, a moral, os
costumes e os principios filoséficos da maioria, e na qual o tecido da vida social como
um todo se expande (ver Buckel/Fischer-Lescano 2007) encontra, assim, de uma forma

sutil, entrada na forma juridica: por meio dos procedimentos juridicos.

2 . o] ~ . . N . .. . P T!
Soberania, a propdsito, ndo é um conceito das ciéncias sociais, mas sim uma categoria juridica.
NT . . o~ ~ .
Optou-se por adotar o neologismo como sugerido pela autora na versao alema para manter a diferenca
da palavra soberania.
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Os intelectuais juridicos organizam o consenso hegemonico sob os requisitos
materiais da forma juridica conforme aqui esbocado. Eles dominam, com a
argumentacdo juridica, uma técnica especifica de conhecimento e organizam os
procedimentos. Enquanto os “grandes intelectuais”, filésofas e fildsofos, tedricas do
direito discutem reflexdes sobre o sentido e finalidade do direito e sua atual pertinéncia,
reserva-se a movimentada pratica cotidiana dos “pequenos intelectuais”, os quais se
restringem estritamente aos padrdes consentidos (Demirovi¢ 199: 26), organizar a
hegemonia na argumentacdo juridica a partir do conhecimento imanente ao sistema
juridico. A formas juridicas argumentativas sdo o quadro de referéncia material para
diferentes normas e decisdes, o qual faz com que solugdes encontradas sejam fixadas no
tempo e tornem-se passiveis de reproducdo: o que estabelece figuras juridicas,
possibilita sistematizacdo e diferenciacdo, salva modelos de solucdo, bem como
conflitos passados.

A argumentacdo juridica isola-se dessa forma contra o questionamento
permanente e funciona enquanto “regra de interrupgdo da justificacdo na procura por
fundamento de razdo” (Stoppregel fiir Begriindung suchendes rdsonnieren) (Luhmann
1995: 387). Na medida em que a argumentacdo juridica aparece como procedimento
imanente, puramente técnico, enquanto imperativo juridico — como afirma a critica
principal dos Critical Legal Studies (Kennedy 1997: 1f.) — a producdo de hegemonia é
“invisibilizada”. Tanto a dogmatica juridica, quanto a teoria do direito comportam-se
como se houvesse um motivo legitimo ultimo e principalmente neutralmente técnico
para cada uma das decises. Hegemonia torna-se significativa exatamente no ponto de
ruptura da forma juridica, na fragil exigéncia de legitimacdo de suas figuras juridicas.
Esse é o momento, no qual os intelectuais juridicos precisam conseguir desenvolver uma
argumentacdo hegemonica, uma tal argumentacdo que formule um consenso “ético-
politico”, ainda que assimétrico, uma “vontade coletiva” complexa, sobre a base das
atuais relagdes de forca.

A argumentacdo juridica oferece para essas praticas hegemonicas uma forma de
estrutura para a universalizagdo de projetos por hegemonia. Tanto a abstragdo, como
também os procedimentos de justificacdo formalizados oferecem, com as figuras
juridicas ja estabelecidas — e com sua fixacdo, sistematizacdo e capacidade de
reproducdo — uma reserva para a argumentacao, a qual é, dessa forma, desagravada de

sua arbitrariedade, no sentido de um interesse particular, por meio da coer¢do formal.
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Lutas por hegemonia sdo normalizadas também por meio dessa coercdo formal, ainda
qgque a forma juridica funcione enquanto uma forma de alivio universalizante: a
dominacdo burguesa, segundo o entendimento de Gramsci, depende de compromissos
e concessoes feitas aos dominados, bem como da universalizacdo dos interesses sociais
dominantes, os quais apenas dessa forma podem tornar-se intelectualmente,
culturalmente e politicamente dirigentes. A classe burguesa criou superestruturas
(como o direito) para a generalizacdo de seu modo de viver, enquanto atividades
organizatdrias, as quais formulam objetivos sociais (Demirovi¢ 2007: 31). Dessa forma, a
posicGes que se imbricam na ordem normativa tornam-se universais e assim
hegemobnicas. Uma definicdo do direito como técnica de dominacdo repressiva
caracterizada pelo monopdlio da violéncia estatal ignora, assim, ndo apenas a
materialidade prdpria do direito, mas também, além disso, seu modo de funcionamento
enquanto organizador da hegemonia. Para Gramsci nunca restou duvida de que o
momento coercitivo do direito é apenas um momento e, na dlvida, o menos importante
de seu carater integral.

Figuras juridicas sdo produtos sedimentados seletivamente de forma estratégica
oriundos de conflitos passados. Uma argumentagao que ignora isso ou que se distancia
sem esforco argumentativo dessa perspectiva, revela-se como arbitraria. Juristas ndo
podem, nesse sentido, ressignificar leis como bem entenderem, como Butler insinua
(ver acima). A argumentacdo deve, pelo contrdrio, absorver as figuras juridicas
hegemonicas e, assim, reproduzi-las e desloca-las: a autonomia relacional do direito em
sua pratica cotidiana. Opinides juridicas “majoritaria” e “minoritaria” reproduzem em
uma abertura inigualavel o estado atual do consenso hegemdnico no direito. Clausulas
gerais, como por exemplo, “bons principios” ou “ordem objetiva dos valores” sdo os
seus curingas parcamente mal mascarados.

Forcas sociais inscrevem, assim, respectivamente seus recursos e estratégias
enquanto projetos hegemonicos ou contra-hegemonicos na forma juridica e lhe
conferem, portanto, formato concreto. Isso significa necessariamente que interesses
subalternos sempre serdo expressados no direito desde que eles consigam superar os
filtros do procedimento e dar entrada na argumentacdo e pratica juridica (ver Buckel

2008).
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3. A socializa¢do da forma juridica

Eu procurei demonstrar, que a forma ambivalente dos movimentos sociais de lidar com
o direito ndo é meramente acidental, mas se relaciona com a prépria estrutura
fundamental contraditéria do direito. Este pode ser analisado enquanto forma social, a
gual sé pode ser apenas decifrada por meio de critica tedrica, e que se impde enquanto
um complexo saber-poder por meio das praticas cotidianas de atores sociais criticos,
sem alcancar a sua consciéncia pratica. A forma social subjetiva os individuos enquanto
monadas capitalistas patriarcais e os agrupa em uma unidade externa novamente. Seus
procedimentos produzem uma ordem normativa hegemonica, que confere as relagGes
sociais a aparéncia de justica universal, na medida em que os procedimentos mascaram
na forma de decisdes técnicas a impregnacdo politica de seus resultados. Ao mesmo
tempo, no entanto, a forma juridica significa, devido a sua autonomia relacional, sempre
também um “adiamento do poder” e possibilita por meio de sua infraestrutura
universalizante que projetos contra-hegemoénicos tenham entrada e sejam entdo
dotados com a dignidade da validade normativa. Dado que essa ordem normativa é o
codigo oficial do poder, as relagdes de poder sociais capturadas nos procedimentos
formais podem também ser escandalizadas, diferentemente dos sutis micro-poderes.
Além disso, todas as relagGes de poder nas entrelinhas do direito sdo, a principio,
passiveis de critica enquanto exercicios de poder ndo oficiais e injustos, exatamente
porque a forma juridica, enquanto cddigo do poder universal e oficial, transporta a
pretensdo de que nenhuma relagdo de poder possa existir para além dela.

Uma forma critica de lidar com o direito ndo pode insistir nem em uma recusa
niilista do direito, nem na tentativa de servir-se do direito enquanto instrumento
neutro. Trata-se, muito mais, de desenvolver uma sensibilidade para sua forma de
funcionamento contraditdria: “In other words, how might the paradoxical elements of
the struggle for rights in an emancipatory context articulate a field of justice beyond
‘that which cannot not want’?” (Brown 2000: 240).

Uma abordagem sdcio-critica poderia se desenvolver no sentido de, tomando
por conhecimento as contradi¢cdes da forma juridica, levar a sério a sua materialidade e
impulsionar para adiante suas promessas reais de universalidade e justica. Este
envolver-se com a forma juridica significaria que politicas contra-hegemonicas também

seriam perseguidas no ambito do quadro estratégico-seletivo da forma juridica, e isso
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representaria também um envolver-se permanente com subjetividade juridica abstrata,
com os procedimentos, com a argumentacdo juridica, bem como com os intelectuais
juridicos. Essa estratégia esconde claramente riscos, pois uma forma de lidar consciente
com isso ndo reflete de que forma os subalternos podem ser tornados passivos por meio
do direito. Passivacdo quer dizer, a partir da teoria da hegemonia, o néao
guestionamento da divisdo do trabalho entre manual e intelectual (aqui dos intelectuais
juridicos) e, assim, uma obstrucdo para formas institucionais novas e auténomas
(Adolphs/Karakayali  2007: 124f.). Exatamente devido aos procedimentos
autonomizados, é que essa forma de proceder é atribuida aos intelectuais juridicos
necessariamente, 0os quais conseguem se orientar no cercado das sistematizagGes.
Assim, especialmente no plano do direito transnacional constituiram-se diversos Think-
Thanks juridicos de esquerda, que também eles prdprios perpetuam a divisdo do
trabalho manual e intelectual. Isto ndo é menos problematico, pois, “na medida em que
eles precisam se inscrever no terreno hegemobnico vigente, projetos contra-
hegemobnicos correm o mesmo risco de contribuir para a passivacdo dos subalternos”
(ebd.: 126).

Um movimento emancipatério deve, no entanto, convergir fundamentalmente
para uma ativacdo dos subalternos, para uma mobilizacdo de sua criatividade (ebd.:
125). A partir de uma perspectiva da teoria do direito, isso significaria uma socializacao
das relagGes juridicas, ou seja, o objetivo seria uma apropriacdo social do direito, para
garantir institucionalmente formas de subjetivacdo ativadoras de projetos originados
em modos de viver alternativos. Uma visdo de mundo desenvolvida a partir dessa base
poderia se inscrever na ordem normativa, a qual é a forma juridica, e tornar-se
generalizdvel a partir de sua estrutura universalizante. Para isso, deve-se arcar com os
intelectuais juridicos temporariamente. Seu status seria, no entanto, provisério:
enquanto tradutores e tradutoras da forma juridica no contexto de um movimento
social mais amplo.

Principalmente nos Estados Unidos, ha uma pratica politica de sucesso oriunda
dos movimentos na tradicdo das lutas pelos direitos civis, a qual utiliza tribunais
enquanto forum de protesto. Processos oferecem, enquanto parte de uma campanha
politica, a possibilidade de somar-se ao peso politico implicito de cada procedimento
juridico (ver também Bear 1998: 249). Nos pontos de ruptura das figuras juridicas, pode-

se, por meio da pratica da traducdo e politizacdo, revelar o carater politico: uma
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estratégia que é especialmente priorizada pelo Critical Legal Studies. O objetivo ndo se
limita a vitéria no interior da sala de audiéncia, mas visa a mobilizacdo de um
movimento social para que se possa obter um sucesso politico sem vitdria processual —
“sucess whitout victory” (Lobel 2004). Wendy Brown conclui que, nos Estados Unidos,
nas ultimas duas décadas, ocorreu exatamente uma transposicdo do local de realizagdo
do protesto social das ruas para as salas de audiéncia (2000: 230). Esse é certamente o
motivo pelo qual, especialmente os Critical Legal Studies ha bastante tempo conduzem
um discurso sobre os sentidos e despropdsitos de estratégias juridicas.

Requisito para uma socializa¢do do direito — ao final da qual poderia se observar
uma superacgao da propria forma juridica — é um processo de aprendizado continuo, no
qgual é necessario refletir sempre, ao longo de analises estratégicas de contextos
concretos, as experiéncias com a estrutura fundamental contraditéria do direito. Esta é
a condicdo necessdaria, no entanto, ainda ndo suficiente para uma socializacdo do
direito. Dado que o direito é uma forma social, assim como a forma valor e a forma
politica, e, assim como essas, surge da formacao histdrica do capitalismo, ndo é possivel
uma extincdo do direito no interior do capitalismo. Pelo contrario, capitalismo sem
forma juridica significa possivelmente o permanente estado de excecdo, por meio do
gual os aparatos do estado se libertam do direito — o poder da lei (die Gewalt vom
Gesetz), nas palavras de Neumann. A sociabilidade realizada por detras das costas dos
sujeitos, na qual exploragdo e dominagdo se imp&em por meio das formas sociais, pode
ser apenas superada por meio da democratizacdo de todos os espagos sociais —
principalmente das relagGes de divisdo do trabalho, bem como da producdo da riqueza
social. A forma juridica é apenas um momento desse todo social e ndo se trata do local
privilegiado de sua superagdo, o que Engels e Kautsky (1887/1962) com sua critica do
“socialismo juridico” ja haviam expressado. A forma juridica consiste, no entanto, em
um terreno de luta, no qual movimentos sociais podem alcancgar sucesso (Erfolge) ou
vitdria (Siege). Fundamental é que as decisdes juridicas possibilitem e ndo bloqueiem

uma tal transformacao fundamental.
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