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Resumo: O presente trabalho parte da obra Capitdes da areia, de Jorge Amado,
para tratar do problema da marginaliza¢ao social de menores empreendida por uma
Administragdo Publica cada vez mais armada, tecnocrata e auto-programada.
Comecando com uma reconstrucio que se vale tanto de uma histdria da teoria social
quanto dos paradigmas juridicos, em sentido habermasiano, chega-se a uma
necessaria critica genealogica desses processos historicos de disputa. Nunca
perdendo de vista a questdo de método tratada na segunda secdo, ressalta-se a
insercao de tal trabalho no marco de uma “Teoria Critico-Reconstrutiva da
Constituicdo com ressalvas genealdgicas”. Portanto, se bem que aqui se seja incapaz
da ingenuidade perigosa de varias densas de uma filosofia da histéria, também nao
aceita o ressentimento obscurantista de uma negacao de qualquer razao na histoéria.

Palavras-Chave: Estado de Bem-Estar Social; Capitaes da areia; Reconstrucao;
Genealogia

Abstract: This work starts from the book Capitaes da areia, wrote by Jorge Amado,
to treat the social marginalization of minors undertaken by an Administration more
and more armed, technocrat and self-programmed. Beginning with a reconstruction
that rely on a history both of social theory and of the legal paradigms, in a
habermasian sense, it arrives in a fundamental genealogical critique of these
historical processes of dispute. Never losing sight of the methodological question
that is treated in the second section, it is emphasized the insertion of this work in the
framework of a “Constitutional Critical-Reconstructive Theory with a genealogical
proviso”. Therefore, while here we are incapable of the dangerous naivete that
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otherwise justify the heavy assumptions from a philosophy of history, neither we
accept the obscurantist resentment of a denial of any reason in history.

Keywords: Welfare State; Capitdes da areia; Reconstruction; Genealogy

1 INTRODUCAO

Este trabalho analisa o Direito na Literatura, isto €, integra-se ao ramo de Direito
e Literatura que perscruta as formas sob as quais o Direito é representado na Literatura
(Schwartz, 2006, p. 53). Na enuncia¢ao nao taxativa que Germano Schwartz empreende
na sua obra “A Constituicdo, a Literatura e o Direito”, aproxima-se do item d, isto é, da
analise “[do] tratamento que o Direito e o Estado dispensam as minorias ou grupos
oprimidos [...]. O problema histoérico-constitucional aqui especificado a partir da obra
Capitdes da areia, escrita no ano de 1937 pelo escritor baiano e comunista Jorge Amado,
é o tratamento que o Direito e o Estado efetivos dispensam a grupos marginalizados, tais
como os “bandos” de criancas de rua retratados no livro de Amado, encarado a partir de
uma perspectiva fortemente critica inserida no marco de uma Teoria Critica da
Constituicao com ressalvas genealdgicas (Cattoni de Oliveira, 2017). Tal tratamento, esta
¢ a hipotese primaria, configura uma “fraude” a Constituicdo pelo aparato juridico-
estatal do Estado Social. Por questdes de uma inflacdo da autonomia privada por meio
do clientelismo do Estado Social, a efetividade, em sentido hegeliano, se perde no Direito
ao passo que reforca, produz e reproduz a exclusdo da auto-representatividade
normativa no ambito juridico-estatal que esses grupos deveriam ter. Como hipotese
secundaria, contudo, defende-se que a constatacao de fraude a Constituicdo nao deve
conduzir a um obscurantismo que negue necessariamente qualquer espécie de
racionalidade histérica, mas antes que as tradicoes podem e devem ser resgatadas uma

vez constatadas e remediadas estas corrupcoes historicas.

2  UMA QUESTAO DE METODO

Axel Honneth, rememorando a classificacao de Michael Walzer sobre os modelos

de criticismo social, destaca dois tipos como sendo aqueles de maior popularidade: o
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modelo construtivo e o modelo reconstrutivo. Aquele é sem duvidas predominante
(Honneth, 2009, p. 47), bem representado por um autor como John Rawls, abarca
aquelas abordagens que, partindo de um procedimento com validade geral, seja ele real
ou ficticio, leva finalmente a normas justificadas (Honneth, 2009, p. 4-6). Ja o
procedimento reconstrutivo, por Walzer também chamado de “interpretacdo”, dada a
sua concepgao particularmente hermenéutica deste método, ancora na realidade social a
critica social; neste particular o standpoint normativo da critica social deve ser buscado
por meio do desvelamento das normas morais ja cristalizadas nas praticas sociais de uma
dada sociedade (Honneth, 2009, p. 46-47). A versao, por assim dizer, frankfurtiana da
critica reconstrutiva é, acima de tudo influenciada pelo hegelianismo de esquerda, e pela
sua premissa fundamental de que a reproducdo social ocorre por meio de formas de
pratica social que incorporam as conquistas racionais da humanidade; a histoéria da
humanidade é lida como um processo de realizacao da razao que avanca a cada nivel de
reproducao social (Honneth, 2009, p. 50). A experiéncia do nazismo e da fraude a
Constituicao de Weimar foi extremamente traumatica para os tedricos da Escola de
Frankfurt: desperta-se para a possibilidade de que os ideais morais reconstruidos
tenham seus significados atuais diferenciados daquele que possuiam originalmente; é
entdo que além de buscar principios normativos disponiveis na realidade social mesma
e que, adicionalmente, representem a corporificacdo da racionalidade social, atenta-se
para a necessidade de colocar em questao se esses principios normativos possuem ainda
seu significado original (Honneth, 2009, p. 51-53).

A genealogia, que remonta a Nietzsche (Honneth, 2009, p. 52), aqui é utilizada
principalmente a partir da leitura critica de Michel Foucault, mas harmonizada com uma
leitura reconstrutiva. Explicamos: por genealogia, significa-se a tentativa de criticar a
ordem social por meio da demonstracao historica de que as ideias normativas hoje
naturais nesta realidade ja foram instrumentos de legitimacao para praticas repressivas
ou disciplinares (Honneth, 2009, p. 48). Isto é, uma critica de carater local que se efetua
por meio de “reviravoltas de saber”, ou seja, pela insurreicao de saberes sujeitados que
estavam latentes nos conjuntos sistematicos e que foram reativados pela critica de modo
a torna-los livres ao mesmo tempo em que se denuncia a violéncia da pretensao
normativa dominante (Foucault, 2018, p. 7-11). Isso se torna especialmente relevante

para o objeto deste trabalho, pois a constitucionalidade nao é aqui entendida em termos
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de uma oposicao entre “ideal” e “real”. Na verdade, uma constituicao so sera legitima e
efetiva enquanto o sentido de e da constituicao for objeto de disputas interpretativas e
politicas na esfera publica, disputas sobre o que é efetivamente o direito, contendas que
possuem como pano de fundo uma exigéncia de integridade no interior da sociedade e
que, exatamente por isso, é consciente dos limites do Direito e da necessidade de
mobilizacao social constante contra a possibilidade sempre presente de fraude a
Constituicao (Cattoni de Oliveira, 2017, p. 109-111). Entende-se assim o sentido
performativo da pratica constitucional que deve ser objeto das ressalvas genealogicas: o
sentido de e da constituicdo estd sempre em disputa na esfera publica. Quando alguém
grita “é inconstitucional!” nas ruas contra o aprofundamento de uma politica higienista
estd reafirmando a propria normatividade da Constituicdo, e que a despeito da
Constituicao ter sido langada contra si mesma naquela medida, ela pode e deve ser
resgatada discursivamente em seu potencial racional contra essa fraude (Cattoni de
Oliveira, 2017, p. 109-116), e nao abandonada sob a justificativa do abandono da
racionalidade na histéria. Abandonar uma concep¢ao de razado historica, que agora
obviamente nao possui o sentido forte de uma Vernunft hegeliana, é abandonar qualquer
possibilidade de emancipa¢ao humana.

E é por meio da exposicdo do método genealdgico que fica claro que esse tipo de
procedimento sempre exige uma justificacao posterior de por que a disciplina social ou
a repressao politica deve sempre ser moralmente reprovavel, e é entao que concluimos
que a genealogia é, de certa maneira, um método de critica social sempre parasitario,
uma vez que pressupoe uma justificativa normativa que nao é capaz de, ela mesma, dar
(Honneth, 2009, p. 48). Em verdade, a questao sera antes quando a disciplina social é
ilegitima. E a resposta sera: tdo somente quando o principio democratico, que é a
especificacdo  funcional do principio do discurso, compreendido como
institucionalizacao de processos estruturados por normas que garantam a possibilidade
de participacao discursiva dos cidadaos no processo de tomada de decis6es (Cattoni de
Oliveira, 2014, p. 37), for atendido. Mas o que é a reconstrucao, neste trabalho?

O sentido desse método é aquele dado por Habermas em sua obra de 1992,
Faktizitat und Geltung. Embora Habermas nao se dedique ali o que significa pelo
método, elege como objeto da reconstrucao a tensao entre facticidade, sua forma

impositiva, e validade, exigéncias de legitimacao democratica (Silva; Melo, 2012, p.135).
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Essa reconstrucao se da tanto de maneira interna a pratica juridica, quanto de maneira
externa, quando é confrontada com as exigéncias cada vez maiores dos demais ambitos
da vida social em uma sociedade complexa (Silva; Melo, 2012, p. 135). Reconstruir para
Habermas significara procedimentalizar a praxis juridica em cada aspecto singular,
institucionalizando processos de formacao politica da opinido e da vontade em vez de
contetidos concretistas e, exatamente por isso, expor as instituicoes as exigéncias de
legitimacao radicalmente democraticas (Silva; Melo, 2012, p. 135-137). O trabalho
teorico realizado por meio da reconstrucao interna e externa da tensao entre facticidade
e validade produz uma articulagcdo inovadora entre teoria do direito e teoria da sociedade,
resultando na elaboracao do paradigma procedimental que, além de tudo, também
possui o sentido de um diagnostico de tempo (Silva; Melo, 2012, p.136; Habermas, 1998,
P- 437), mas que nao possui as implicacoes concretas dos paradigmas social e liberal, que
continuam na verdade, no seio do paradigma procedimental, a disputar a realizacao dos
direito concretamente, bem como a delimitacio do sentido e dos limites das autonomias
publica e privada em cada caso (Habermas, 1998, p. 437-438).

O sentido ja referido de diagnostico de tempo dos paradigmas sera especialmente
importante para nos permitir acessar a “imagem implicita de sociedade”, bem como as
estruturas, conquistas, potenciais e perigos daquela na sociedade, naquele momento, na
sua tarefa de realizar o sistema de direitos (Habermas, 1998, p. 389), passo importante
nao s6 para interpretarmos a obra Capitdaes da areia no sentido pretendido, como
também para empreender a critica reconstrutiva e entender em que sentido a critica
genealogica se insere nesse projeto. Publicada primeiramente em 1937, a obra situa-se
num periodo interessante do constitucionalismo brasileiro: entre a Constituicao de 1934
e a Carta de 1937. O Brasil, assim como varios paises do mundo, viveu uma ditadura
pouco tempo apds a conquista de uma Constituicao inserida no paradigma social. Como
especialmente na teméatica mais bem retratada pela obra de Jorge Amado, aquela do
Estado Policial, a critica reconstrutiva e a critica genealogica podem contribuir para

explicar este fenOmeno?
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3 UMA ABORDAGEM CRITICO-RECONSTRUTIVA DO
PARADIGMA DO ESTADO SOCIAL: PRIMEIRO PASSO

Com a crise do Estado Liberal, com o surgimento de um capitalismo monopolista,
bem como com o advento da Primeira Guerra Mundial, inicia-se o periodo do
Constitucionalismo Social (Cattoni de Oliveira, 2014, p. 76). A sociedade do p6s-Primeira
Guerra Mundial é a “sociedade de massas”, ainda cindida com relacdo ao Estado, mas
esta sociedade civil é agora conflituosa, dividida em grupos, coletividades, classes,
partidos; nao mais, enfim, atomizada em individuos proprietarios formalmente iguais
(Cattoni de Oliveira, 2014, p. 76). No Direito, a mudanca de paradigma foi primeiro
notada no Direito Privado: trata-se do processo de materializacao do Direito Privado (o
corpo desse sistema juridico agora parecia ir além do seu papel classico de salvaguardar
a autodeterminacao individual, passando também a servir a realizacdo da justica social
por meio de consideracoes socio-éticas que encontravam espacgo no Direito por meio de
clausulas gerais (Habermas, 1998, p. 396-398).

Para fins reconstrutivos, é preciso notar que o principio da liberdade legal, ligado
ao Direito Privado Classico, reclama que o individuo tivesse direito ao maior grau
possivel de liberdade para fazer aquilo que desejasse com relacao as possibilidades legais
e faticas (Habermas, 1998, p. 399). O Paradigma liberal assumia uma interpenetracao
imediata entre o principio da liberdade legal e o direito universal a igualdade (Habermas,
1998, p. 401-402) por meio da forma juridica abstrata (igualdade formal). Essa ideia
incorreu inevitavelmente em algumas pressuposicoes econOmicas: existéncia de
liberdade de empreender e da soberania dos consumidores; também incorreu em
assuncoes sociologicas acerca da distribuicdo da riqueza, além de pressupor uma
distribuicdo aproximadamente igual do poder social, o que deveria assegurar
oportunidades igualitarias para o exercicio dos poderes assegurados pelo Direito
Privado: todas essas assuncoes, é claro, tornaram o paradigma liberal uma presa facil
para a critica empirica (Habermas, 1998, p. 402).

Desde logo é preciso notar que os dois paradigmas compartilham a imagem
produtivista (productivist image) de uma sociedade de -capitalismo industrial
(Habermas, 1998, p. 407; Cattoni de Oliveira, 2014, p. 79), objetivando a realizacao da
autonomia privada: com o paradigma liberal, pressupunha-se alcancado o objetivo pelo

proprio aspecto formal do Direito; com o paradigma social, nasce a necessidade de
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materializacao do Direito, bem como de prestacOes sociais para a realizacao atual das
iguais liberdades individuais, jaA que numa sociedade cada vez mais complexa, cada vez
menos os titulares de direitos possuem a base material necessaria para o exercicio dos
mesmos sob o seu controle (Habermas, 1998, p. 403). Visualiza-se o n6 goérdio do Estado
Social precisamente agora: se de um lado, como seu antecessor, perde-se de vista o
necessario nexo interno entre autonomia privada e autonomia publica, para piorar, o
pano de fundo nao é mais de uma sociedade de individuos-proprietarios, regulada
sutilmente por um Estado guardido da sociedade civil. Emerge, ao contrario, a imagem
de uma sociedade cada vez mais complexa, com dominios funcionalmente especializados
de acdo (sendo a Administragao Publica somente um desses sistemas de acao), lancando
os individuos na posicao de “clientes” a mercé da contingéncia de sistemas que operam
de maneira independente (Habermas, 1998, p. 404). Além disso, ha a expectativa que
essas contingéncias possam ser normativamente domesticadas pelo Poder
Administrativo (Habermas, 1998, p. 405).

As consequéncias, a0 menos a partir de uma leitura funcionalista, sao distopicas e
desconcertantes mesmo para os dias atuais. Limitando-nos ao espacgo temporal da obra
analisada, contudo, fica ainda mais facil perceber porque o projeto do constitucionalismo
social degenerou em ditaduras: a pressao cada vez maior por prestacoes sociais, assim
como pela reducado de riscos socialmente criados levam o Estado Constitucional a
aumentar seu campo de acdo e a se armar ao ponto de se tornar um “Estado de
Seguranca” (Sicherheitsstaat), e isso se torna plenamente justificavel precisamente
porque o argumento é que a finalidade do Direito é garantir a autonomia privada
(Habermas, 1998, p. 431-436). Em verdade, os modelos de Estado de Bem-Estar Social
assumem uma competicdo entre dois sujeitos por campos de acdo, o Estado e aqueles a
ele sujeitados (Habermas, 1998, p. 436). Se algum dos sujeitos ganham espaco de acao,
o outro necessariamente perde A forma do Direito cede a Politica nao porque o Direito
deva seguir atrelado aos principios ultra-formalistas do Paradigma Liberal de Direito,
mas porque a génese do Direito foi abandonada a agenda de uma Administracao Publica
auto-programada (Habermas, 1998, p. 429-430). Mesmo sob um aspecto interno a
propria autonomia privada, percebe-se um grave problema: atuacoes normalizadoras
que restringem a liberdade (Habermas, 1998, p. 413) sdo extremamente comuns

justamente pelo déficit democratico desse modelo e, embora o exemplo mais largamente
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trabalhado por Habermas seja a normaliza¢ao de género (Habermas, 1998, p. 418-427),
poderiamos facilmente perceber esse tipo de atuac¢ao nas tentativas contemporaneas de
normalizacdo no Direito Penal. Com a crise do Estado Liberal e o intenso crescimento
industrial e demogréafico, além do éxodo urbano e das proprias disfuncionalidades do
sistema capitalista, a ordem emergente via na estabilizacdo de expectativas um desafio
cada vez mais dificil (Bittencourt, 2018, p. 163). Foi em resposta a esses problemas que
foram cada vez mais institucionalizadas as teorias preventivo-especiais da pena: esse tipo
de teoria busca também evitar a pratica do delito, mas em vez de agir sobre a pratica em
si, como no caso da prevencao geral, age sobre o individuo delinquente para que ele ndo
volte a delinquir por meio seja da intimidacdo, da correcdo ou da inocuizagao
(Bittencourt, 2018, p. 163-164). A pena assume o sentido de uma defesa da ordem
emergente, e o delinquente a ameaca, tornando-se um perigo social, um anormal
(Bittencourt, 2018, p. 163). Sob o signo de um Estado intervencionista, acha-se a
ideologia positivista, o controle social seria exercido por meio da ciéncia, introduzindo-
se também a nocao de que existiriam sujeitos perigosos e nao perigosos, e ainda entre os
perigosos, haviam os curaveis e incuraveis, dicotomia a partir da qual decidir-se-ia

aplicar medidas ressocializadoras ou inocuizadoras (Bittencourt, 2018, p. 164).

4 CRITICA GENEALOGICA: A ENTIFICACAO DO MENOR
INFRATOR ENQUANTO “FRAUDE” A PROMESSA CONSTITUCIONAL

No inicio do texto Nietzsche, a genealogia, a histéria, de 1971, Foucault nos revela
um dos principais objetivos do método genealogico: negar (ou desconstruir) supostas
verdades historicas. Para isso, o filésofo francés afirma a necessidade de se opor ao
imaginério teleologico da histéria, no qual esta é interpretada como uma lenta
progressao de eventos lineares. Assim, € possivel inferir que, ao contrario de Hegel, o
genealogista repudia o ideal de finalidade historica, isto é, a propria Filosofia da Historia.
Para ele, ndo ha uma racionalidade inerente ao processo de desenvolvimento das
categorias no tempo cronologico, visto que este é construido frente a diversas rupturas.

Em suas obras, Nietzsche visa a responder como se d4 a origem de valores morais
objetivos, afastando todo imaginario sobrenatural da questdo. Nao ha espago para
justificacoes naturais, religiosas ou racionais (como elemento a priori das condutas

desejaveis do ponto de vista moral, como quer Kant) sobre o tema. Nietzsche é claro: o
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bem e o mal sdo producdoes humanas permeadas pelo modelo da guerra. Mas o que
significaria esse pressuposto? Para o filosofo alemao, o modelo da guerra poderia ser
explicado como uma série de contendas entre dominantes e dominados que perpassa
pela histéria. Os vencedores impoem seus interesses e crencas aos derrotados, moldando
assim os valores morais que tornar-se-iam uma forca extraterrena nao tematizada numa
dada sociedade.

Porém, poder-se-ia perguntar: “como Nietzsche é capaz de rejeitar uma busca pela
origem da moralidade, pois isso é o cerne da genealogia, ao passo em que promove um
estudo sobre a origem dos conceitos de bem e de mal?”. A isso, Foucault responde no
texto de 1971:

Por que Nietzsche genealogista recusa, pelo menos em certas ocasioes,
a pesquisa da origem (Ursprung)? Porque, primeiramente, a pesquisa,
nesse sentido, se esforca para recolher nela a esséncia exata da coisa,
sua mais pura possibilidade, sua identidade cuidadosamente recolhida
em si mesma, sua forma imével e anterior a tudo o que é externo,
acidental, sucessivo. Procurar uma tal origem é tentar reencontrar “o
que era imediatamente”, o “aquilo mesmo” de uma imagem exatamente
adequada a si; é tomar por acidental todas as peripécias que puderam
ter acontecido, todas as astucias, todos os disfarces; é querer tirar todas
as mascaras para desvelar enfim uma identidade primeira. Ora, se o
genealogista tem o cuidado de escutar a histéria em vez de acreditar na
metafisica, o que é que ele aprende? Que atras das coisas ha “algo
inteiramente diferente”: nao seu segredo essencial e sem data, mas o
segredo que elas sdo sem esséncia, ou que sua esséncia foi construida
peca por peca a partir de figuras que lhe eram estranhas [...] O que se
encontra no comeco histoérico das coisas nao € a identidade preservada
da origem - é a discordia entre as coisas, o disparate (Foucault, 2006,
p. 17-18).

Tendo em vista o trecho anterior, afere-se que, para Nietzsche, a relacao sujeito-
objeto nao é desinteressada, ou seja, o observador molesta, interfere, violenta a
percepcao do objeto estudado. Dai nasce o ideal foucaultiano de saber e poder. Também
se percebe que essa origem idilica se transforma em verdade, isto é, em axioma
inquestionavel que guarda consigo a “proliferacdo milenar dos erros” (Foucault, 2006,
p- 19). Segundo Foucault, portanto, a verdade negligéncia “como inacessiveis todos os
episodios da historia” (Foucault, 2006, p.19). Cabe a genealogia, pois, interpretar a
historia a partir de suas rupturas proprias, ou seja, de admitir o seu carater contingencial.

Foucault resume a genealogia como “a analise da proveniéncia” (Foucault, 2006,

p- 20) que se atém a “articulacao do corpo com a historia” (Foucault, 2006, p. 22), ou
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seja, a genealogia “deve mostrar o corpo inteiramente marcado pela historia e a historia
arruinando o corpo” (Foucault, 2006, p. 22). Dai infere-se que o fildsofo frances credita
a formacao do individuo (ou do sujeito, no mais lato sensu possivel) as contingéncias
historicas, estas aguerridas pelo modelo da guerra nietzschiano, que pode ser traduzido
nas relacoes de poder que permeiam a histéria da humanidade. Portanto, a dita origem,
a verdade, ndo é gratuita, mas serve a dominacdo, a imposicao de crencas, saberes e
interesses, dos vencedores sobre os perdedores.

O filésofo francés interpreta a histéria como uma peca de teatro, na qual os
bastidores vivem em conflito para influenciar a sociedade. O que vem ao palco é apenas
o resultado de tais pelejas, sempre positivado como querem os colonizadores do tempo
cronologico. Aqui reside a semente da chamada inversdo da maxima de Clausewitz.
Enquanto o antigo militar russo dizia que a guerra seria a politica continuada por outros
meios, Foucault afirma exatamente o contrario. Dizer que a politica é a guerra
continuada por outros meios é reconhecer a parcialidade do Estado e do direito frente
aos interesses e crencas de determinado grupo social. Em outras palavras, o fil6sofo
francés acredita que o aparato juridico-estatal é uma ferramenta de dominacdo na
infindéavel guerra de bastidores.

Inspirado pelo modelo da guerra nietzschiano, Foucault traz consigo um
pessimismo quanto a emancipacdo humana frente as relacoes de poder. Assim como o
Ubermensch, o filésofo do futuro de Nietzsche, é a expressao do homem como criador de
si, isto é, aquele capaz de deixar de ser o que sempre foi e tornar-se algo novo ao
compreender a dessacraliza¢ao das crencas e da moral, o homem, para Foucault, é capaz
de redesenhar seu papel na sociedade ao aceitar que a guerra de bastidores é eterna.

Em suas proprias palavras:

A humanidade ndo progride lentamente, de combate a combate, até
uma reciprocidade universal, em que as regras substituiriam para
sempre a guerra; ela instala cada uma de suas violéncias em um sistema
de regras, e prossegue assim de domina¢ao em dominacgao (Foucault,
2006, p. 25).

Valendo-se do conceito de historia “efetiva” (wirkliche Historie) de Nietzsche,
Foucault opoe-se, qual sua inspiracao maior, a Filosofia da Historia. Mais do que negar

uma suposta linearidade historica, sempre presente nesse tipo de esforco teodrico,
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Foucault baseia-se em Nietzsche para cunhar o sentido histérico como objeto da
genealogia, isto é, repudiar qualquer fundamento absoluto para a histéria.
Ele explica:

A histoéria tem mais a fazer do que ser serva da filosofia e do que narrar
o nascimento necessario da verdade e do valor; ela tem de ser o
conhecimento diferencial das energias e desfalecimentos, das alturas e
desmoronamentos, dos venenos e contravenenos. Ela tem que ser a ciéncia dos
remédios (Foucault, 2006, p. 30).

Entao, para ambos, Nietzsche e Foucault, o sentido historico s6 pode alcangar a
totalidade dos fatos da histéria ao desprender-se de qualquer fundamento absoluto.
Assim, eles reforcam o carater contingencial da historia e a tese da imposicao continua
de crencas e interesses como produtora das descontinuidades histoéricas.

Foucault transporta, ainda, seu pessimismo frente a emancipacdo humana
(relativa as relacoes de poder) para o estudo da histéria. Para o filésofo francés, a
dominacao é eterna e, por isso, o sujeito deve se apropriar dos mecanismos de dominacao
para fazer valer a sua vontade. O mesmo ocorre com a historia. Segundo Foucault, s6 é
possivel uma genealogia da historia ao se dominar o sentido historico e colocé-lo contra
seus proprios pressupostos. Isso significa que o autor interpreta a histéria como um
conflito de ideais que resulta na dominagao.

Ainda em Nietzsche, a genealogia, a histéria, Foucault traz a tona a oposicao
ferrenha que o uso genealdgico do sentido histérico faz aos trés usos comuns da histoéria,
identificados por Nietzsche. Para o filoésofo francés, o conhecimento passado nao serve
mais para exaltar o presente, mas para critica-lo, desconstrui-lo enquanto verdade. Além
disso, a historia seria encarada como uma parodia de si mesma, sendo a genealogia o
instrumento de satira do passado a fim de romper com o respeito as continuidades
pretéritas. Por udltimo, o sentido histérico demonstraria a contingéncia dos fatos
historicos e a validade da inversdo da maxima de Clausewitz. O resultado da critica
genealdgica nao pode ser outro além da construcao de uma historia do presente.

Mas esse aparato tedrico nao estaria em dissonancia com a proposta frankfurtiana
de uma racionalidade interna as categorias da politicidade como o caminho para uma
proposta de emancipacdo humana? A principio, sim. Contudo, como abordado nas
secoes anteriores, o presente trabalho transforma o método reconstrutivo habermasiano

em coluna, cabeca e coracao, enquanto toma ressalvas genealogicas foucaultianas de
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alimento para manter-se criticamente vivo. Em outras palavras, ndao ha motivos para
corroborar com a negacao de uma racionalidade histérica se o objetivo primeiro da
metodologia articulada neste texto nao passa de tomar de empréstimo o carater critico
do passado da genealogia foucaultiana a fim de que se compreenda o presente em sua
conformacao conflituosa no seio da esfera publica. Nao se trata, pois, de abracar o
irracionalismo defendido por Foucault e Nietzsche, mas de reconhecer que a critica
genealbgica dispoe-nos um arcabouco tedérico poderoso para compreender, além da
inevitabilidade da disputa do conceito de Direito no interior da esfera publica mesma, a
maneira pela qual a anatomia das sociedades capitalistas pos-tradicionais favorece,
quando desprovida das rédeas do procedimentalismo habermasiano, as ja abordadas
fraudes a Constituicao, isto é, a nao efetivacao das categorias da politicidade em vista da
impossibilidade dos individuos em se reconhecerem na normatividade juridica.

Dadas as aducoes, deve-se demonstrar como a entificacdo da figura do menor
infrator, qual disposta em Capitaes da areia, corrobora com as tdo mencionadas fraudes
as promessas constitucionais. Para isso, recorreremos a uma leitura imanente de “O
Sujeito e o Poder”, texto publicado por Michel Foucault em 1884.

O filésofo francés inicia seus escritos alertando-nos sobre o objeto de sua filosofia
genealogica: a constituicdo dos sujeitos inseridos nas mais diversas contingéncias
historicas. Isso implica em se estudar o poder (de forma analitica e nao teorética), pois,
para Foucault, a histoéria “efetiva” (wirkliche Historie) é gerada em meio a relacoes de
poder qual os proprios sujeitos. Portanto, Foucault acredita que todas as variaveis que
constituem um sujeito, como seus desejos e comportamentos, sao construidos
socialmente, dentro dessas relacoes de poder. Como trazido em Histéria da sexualidade,
o filésofo francés credita uma espécie de etiquetismo (um reforco do ideal de que rétulos
e status atrelados a um individuo sdo constituidos socialmente, em meio a contingéncia
historica, por relacoes de poder que servem a dominacao) ao tratar de determinadas
figuras sociais, qual o homossexual (produto do século XIX).

A filosofia genealbgica de Foucault opoe-se, portanto, ao ideario de formacao dos
sujeitos por meio da linguistica, do trabalho e da naturalizacdo do senso comunitério.
Ora, se o sujeito, para ele, forma-se mediante relacoes de poder, nada mais coerente que
repudiar a Filosofia da Linguagem, a teoria marxiana e o zoon politikon aristotélico.

Contudo, esse esforco teodrico que visa a compreensao da objetivacao dos sujeitos através
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das relacoes de poder (claro legado nietzschiano), obriga Foucault a contrariar a maneira
majoritaria de se tratar o poder, isto é, o modelo institucional, juridico, que indaga a
legitimidade do poder e encara-o como mera repressio a originalidade idilica
(Ursprung) dos individuos. A posicao foucaultiana acerca do poder, na verdade, nao é
expressamente negativa, visto que, por um lado, o poder serve a dominacao social e, por
outro, a propria constituicao dos seres humanos como sujeitos.

Foucault, ao tratar da especificidade das relagoes de poder, revela-nos trés
caracteristicas muito importantes para se compreender tal categoria: a) o poder, ou
melhor, o exercicio do poder, pressupoe a acdo de homens sobre outros homens; b) o
poder sb existe enquanto acdo; e ¢) o poder ndo esta vinculado a manifestacido de
consentimento ou consenso. Conclui-se, pois, que as relagoes de poder sao acoes sobre
outras acoes, sejam elas presentes, futuras, eventuais ou atuais. Isso significa que o poder
“opera sobre o campo de possibilidade onde se inscreve o comportamento dos sujeitos
ativos” (Foucault, 1995, p. 243). Em outras palavras, Foucault acredita que o poder
interfere nas diversas agcbes que um sujeito poderia tomar, subjugando-o enquanto o
objetiva como sujeito mesmo. Assim, o fil6sofo francés infere que a especificidade do
poder nao esté na violéncia (stricto sensu) e tampouco na seara juridica (como o contrato
e a alianca voluntaria), mas no governo (lato sensu), isto é, em “estruturar o eventual
campo de acdo dos outros” (Foucault, 1995, p. 244).

Explica-nos:

O termo ‘conduta’, apesar de sua natureza equivoca, talvez seja um
daqueles que melhor permite atingir aquilo que ha de especifico nas
relacoes de poder. A ‘conduta’ é, ao mesmo tempo, o ato de ‘conduzir’
os outros (segundo mecanismos de coercao mais ou menos estritos) e a
maneira de se comportar num campo mais ou menos aberto de
possibilidades. O exercicio do poder consiste em ‘conduzir condutas’ e
em ordenar a probabilidade (Foucault, 1995, p. 243-244).

Com base no que foi exposto, pode-se inferir que a figura do menor infrator nasce,
como quaisquer outras, em meio a relacoes de poder, sob a forma de um signo, um rétulo
capaz de abarcar os desajustados em frente a um aparato juridico-estatal delimitado. As
expectativas de vida ética produzidas e reproduzidas no interior do paradigma do Estado
Social sao responsaveis por objetivar, no contexto de Capitdes da areia, Pedro Bala e sua
gangue como sujeitos criminosos, alienigenas ao campo de possibilidade de acoes

disposto aos que se enquadram, como “bons cidadaos”, a logica clientelista da década de

RDL — REDE BRASILEIRA DIREITO E LITERATURA

=

57



ANAIS DO VII CIDIL V.1, P. 45-62, SET. 2019

1930. Enquanto a mao de ferro do poder totalizante do Estado Social perde as rédeas de
um grupo de individuos os quais pertencem aquela comunidade, s6 ha uma saida: taxa-
los com um estigma social permanente e disciplina-los, mais como exemplo para
possiveis desvios de conduta do que como tentativa de reinserir os Capitdes da areia em
uma légica juridico-estatal incompativel com os seus anseios pessoais e com as condicoes
materiais dispostas a eles.

Sob a desculpa de materializar o Direito e a autonomia privada, o Estado Social,
entdo, se apropria dos corpos de todos os individuos, objetivando-os enquanto sujeitos,
produzindo e reproduzindo condutas antagonicas entre si, sempre permanecendo
alinhado a uma perspectiva moral comunitaria para pelejar contra as expectativas
comportamentais criadas no seio desse proprio aparato sistémico. Se as ressalvas
genealogicas do presente trabalho servem para nos atentarmos justamente a entificacao
de uma categoria especifica de sujeitos, a saber, os menores infratores, o método
reconstrutivo do qual nos valemos tem como objetivo claro se apropriar do fato de que o
conceito de Direito esta sempre em disputa no ambito da esfera publica, como qualquer
outro conceito apoiado por um discurso, para revelar a racionalidade pela qual o sentido
de e da Constituicdo, norte juridico, deveria seguir pautada.

Faz-se clara a presenca de uma fraude a Constituicdo, e consequentemente aos
conceitos efetivos das categorias da politicidade, no tocante a exclusdo dos taxados
“menores infratores” da 16gica de deliberacao publica. Nesse diapasao, o Estado Social
demonstra, no Brasil varguista, um rompimento brusco com quaisquer nocoes
procedimentalistas que visariam a sanar o descompasso entre interesses publico e
privado por meio de um consenso discursivo. Portanto, percebe-se em Capitdes da areia
nao somente a forma conflituosa pela qual os sujeitos de objetivam, mas também os
artificios com que a autoridade juridico-estatal ataca os pressupostos necessarios e
contrafactuais de um processo legitimamente discursivo, ou seja, radicalmente
democratico. Fato em verdade explicado pela incapacidade de fazé-lo em uma
contingéncia cujo principal objetivo é a manutencdo da autonomia privada através de
uma materializacdo do Direito que nao passa de uma venda de servicos publicos a
clientela cidada.

O conduzir condutas do Estado Social sobre os sujeitos, por assim dizer, s6 poderia

ser substituido pelo conduzir condutas dos sujeitos sobre o aparelho juridico-estatal em
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um paradigma procedimentalista, no qual o emaranhado de razdes que alimentam o
fazer normativo, sejam estas pragmaéticas, éticas ou morais, seja construido de maneira
horizontal, inclusiva e nao taxativa. Um paradigma que dé conta de abarcar as mais
diversas acoes em um espectro de vida boa construido pela intersecdo comunicativa

desses sujeitos ativos.

5 UMA ABORDAGEM CRITICO-RECONSTRUTIVA DO
PARADIGMA DO ESTADO SOCIAL: POR UMA DEMOCRACIA
CONSTITUCIONAL POSSIVEL SOB O ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

Se por um lado as criticas ja dirigidas contra o paradigma do Estado Social
poderiam sugerir uma espécie de “beco sem saida” para a democracia constitucional, é
importante destacar que o crescimento da complexidade tanto das sociedades de
capitalismo tardio quanto das tarefas da Administracdo Publica nao implica
automaticamente numa mudanca do “normativo” para o “cognitivo” (Habermas, 1998,
p- 435). Essa seria, sem duvidas, a resposta de uma interpretacido funcionalista do
impasse, mas que nao pode ser tdo precipitadamente traduzida em termos de
paradigmas juridicos. Significa somente que as condi¢des para a acdo governamental
efetiva coincidem com as condicOes essenciais de legitimidade (que s6 pode ser
assegurada por meio do Direito) apenas no paradigma juridico liberal (Habermas, 1998,
p- 435). Contudo, o que isso anuncia é muito mais uma dissolucao do modelo liberal
classico de divisao de poderes, devendo-se falar mais propriamente em divisdo de
funcoes do Estado (Cattoni de Oliveira, 2014, p. 77), e o fato de que o poder
administrativo nao pode ser dissociado das normas constitucionais sem consequéncias
(Habermas, 1998, p.436). O paradoxo moderno da geracao da “legitimidade através da
legalidade” tem uma outra face: o aspecto de legitimacdo da forma juridica s6 pode se
dar por meio da estabilizacao de expectativas que seriam frustradas pela performance
contraditoria de uma Administracao auto-programada (Cattoni de Oliveira, 2017, p. 67-
77). A forca legitimadora que a forma juridica é capaz de emprestar ao Direito s6 pode

ser alimentada, € claro, da génese democratica desse.
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Como conceber, a partir do paradigma procedimental, a legitimidade do Direito
Moderno? Ora, é preciso compreender que os direitos subjetivos, estruturas de base dos
ordenamentos juridicos modernos, tém por sentido desobrigar os sujeitos direitos com
relagdo aos mandamentos morais, na medida em que garantem um espaco para um agir
de acordo com a preferéncia dos agentes (Cattoni de Oliveira, 2007, p. 15). Um Direito
talhado para sociedades complexas precisa abrir-se nao s6 a razoes morais, mas também
a razoes pragmaticas e estratégicas, além de poder tirar das pessoas grandes exigéncias
motivacionais, cognitivas, organizacionais e funcionais que uma moral pés-tradicional
exige dos agentes morais (Cattoni de Oliveira, 2007, p. 15-16). Mas continua em aberto a
questdo central: o tombo do qual a humanidade jamais se recuperara, a perda das
certezas, a perda do absoluto, a morte de Deus na cultura ocidental. Numa sociedade
pos-tradicional, o Direito s6 pode obter legitimidade, como a Moral, da autonomia de
todos os individuos envolvidos e atingidos (Cattoni de Oliveira, 2007, p. 17), e é dessa
constatacao que nascera o principio do discurso. Ocorre que a positividade do Direito
obriga a uma decomposicao dessa autonomia em autonomia publica (relacionada aos
individuos enquanto autores das normas juridicas), e em autonomia privada
(relacionada aos individuos enquanto destinatirios das normas juridicas; dois
momentos que precisam ser mediados de maneira a clarificar a equiprimordialidade das
autonomias publica e privada (Cattoni de Oliveira, 2007, p. 17). A autonomia publica se
expressa a partir do reconhecimento de direitos a comunicacao e da alusao ao principio
da soberania popular, segundo o qual os individuos s6 se submetem a leis nas quais
possam reconhecer-se como coautores (Cattoni de Oliveira, 2007, p. 18-19). Entao, a
suposicao de racionalidade que deve embasar o processo democratico deve apoiar-se
num arranjo comunicativo segundo o qual tudo depende das condicGes sob as quais se
podem institucionalizar juridicamente as formas de comunicagio para a criacio legitima
do Direito, assumindo que esse processo s6 possa ser cumprido justamente por meio dos
direitos humanos que nao se impingem de fora (Cattoni de Oliveira, 2007, p. 18-19). Nao
esta a disposicao dos individuos que tomam parte nesse processo democratico, contudo,
a livre escolha do “medium” através do qual eles efetivardo sua autonomia: este
“medium” é necessariamente o Direito, no qual tomam parte enquanto sujeitos de direito
(Cattoni de Oliveira, 2007, p. 20).0s cidadaos s6 podem fazer um uso adequado de sua

autonomia publica quando sao independentes o bastante, em razao de uma uma
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autonomia privada que esteja equanimemente assegurada e a partir da qual poderao
chegar a uma regulamentacao capaz de gerar consenso (Cattoni de Oliveira, 2007, p. 20).
Por outro lado,os contornos dessas “duas autonomias” tém que estar, eles mesmos,
submetidos a discussdao, que se dard em meio a procedimentos e pressuposicoes
comunicativas capazes de fundamentar a legitimidade dos processos de aplicagao e
justificacio do Direito (Habermas, 1998, p. 414). E entfio que se decidira que o que é igual
em todos os aspectos relevantes deve ser tratado igualmente, e o que é desigual deve ser
tratado desigualmente, estando justamente a clausula “aspectos relevantes” sempre
aberta e a exigir justificacdo (Habermas, 1998, p. 414). Isso porque, ndo é demais
ressaltar, o paradigma procedimental é resultado justamente da atividade reconstrutiva
que submete a necessidade legitimacdo democratica radical (e consequentemente a
critica na esfera publica) os contetidos demasiado concretistas (e dogmaticamente
naturalizados, engessados) dos seus antecessores, se bem que pressuponha justamente
uma disputa acerca desses contetiddos por parte desses mesmos dois paradigmas. Essa
disputa agora, contudo, torna-se reflexiva e consciente da necessidade de justificacao

publica de seus contetdos concretos (Habermas, 1998, p. 392-395).

6 CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicdo nao € capaz de garantir a sua nao-violacdo, nao possui por si
nenhum poder mistico, deve estar sempre aberta a possibilidade de sua prépria violacao,
mas também deve poder ser resgatada discursivamente por aqueles que reconhecem que
0 projeto constitucional nao é o que, em determinado momento, elites burocraticas,
militares ou empresariais quiseram, mas continuou em disputa, tensionado contra uma
esfera publica oficial que se fechava as influéncias da periferia. Nesse sentido, espera-se
que as duras criticas aqui engendradas contra o Estado Social e suas contradigoes, tao
agudizadas pelo estilo tinico e intenso de Jorge Amado, nao levem o leitor a lamirias
sobre um momento talvez parecido, de profundo pessimismo com relacao aos designios
publico-oficiais. Espera-se isso sim, que esta analise o leve a rua, a disputar, megafone
na mao, o projeto constitucional, que é pratica, continuum entre elementos normativos

e simbolicos, um espaco de luta, nao um lugar de chegada.
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