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POLITICA E BIOPOLITICA: UM DESVIO DO SUJEITO?

Angela Couto Machado Fonseca”

Resumo

O presente trabalho toma como fio condutor os diferentes modelos de homem pensados
nos contextos politicos antigo, moderno e contemporaneo, na intencéo de verificar, num primei-
ro momento, como a arquitetura da prética politica constitui seus tracos na relagdo direta com o
‘tipo homem’ que a integra. Num segundo momento, o texto procura tratar do deslocamento
dos moldes modernos do sujeito no interior da reflexdo e da prética da biopolitica, de modo a
apontar, por fim, na leitura do paradigma imunitario de Roberto Espdsito, as contradicdes inter-
nas que pertencem a filosofia da subjetividade e sua concepgao politica pautada no homem
como sujeito.

Palavras-chave
Politica. Biopolitica. Sujeito. Paradigma Imunitario.

Abstract

This work takes as its guiding principle the different models of human thought in politi-
cal contexts ancient, modern and contemporary, in order to verify, at first, as the architecture of
practical politics have their traces in direct relation to the 'kind man' they integrate. Secondly,
the text seeks to address the displacement of the subject modern mold inside the reflection and
practice of biopolitics, to point, finally, the reading of the immunity paradigm from Roberto
Esposito, to point the internal contradictions that belong to philosophy subjectivity and its
politic design based on man as the subject.

Keywords
Politics. Biopolitics. Subject. Immunity paradigm.

1. INTRODUCAO

Francis Wolff no artigo “As quatro concepgdes de homem” retoma
Kant nos seguintes termos:

Segundo Kant, as TRES perguntas fundamentais que o homem
pode se fazer sao as seguintes: ‘O que devo fazer? E a questdo

9 Professora da Universidade Positivo. Doutoranda do Programa de Pés-graduagdo em Direito
da UFPR, bolsista de doutorado sanduiche da CAPES na Ecole des Hautes Etudes en Sciences
Sociales — Paris. Mestrado em Filosofia Moderna e Contemporanea pela UFPR. Aperfeigoa-
mento em Filosofia Contemporanea pela Universitd degli Studi di Firenze - Itdlia. bacharel em
Direito pela UFPR, Bacharel em Filosofia pela UFPR.
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pratica (ou moral); ‘O que posso saber?’ é a pergunta tedrica (ou
especulativa); ‘O que posso esperar?’ é a pergunta metafisica e
religiosa. Ha porém, ainda segundo Kant, uma pergunta mais
importante ainda, a pergunta das perguntas, que é a chave para
todas as outras: ‘O que é o homem?’. Pois da resposta dada a es-
sa pergunta vao depender todas as respostas que se possa dar a
todas as outras perguntas. Imagine, por exemplo, todas as con-
seqiiéncias da definigdo do homem enquanto ‘criatura’. Se o
homem é essencialmente nada mais que uma criatura de Deus,
entdo isso clareia o sentido da existéncia humana, assim como as
trés outras perguntas; sei que posso esperar pela imortalidade e
pela salvacao (ou danagéo), sei o que posso saber (tudo o que foi
revelado por Deus aos homens) e, sobretudo, sei o que devo fa-
zer e nao fazer: tudo o que é ditado ou proibido por Deus ou
por determinado livro em que suas vontades estdo inscritas.
(WOLFE, F. 2009, p. 37).

Tais perguntas nos remetem a reflexdo acerca da importancia de como
se caracteriza e pensa o homem como caminho para o esclarecimento de
outras questdes. O estatuto do humano, as feicdes que lhe sao conferidas
demarcam o terreno em torno do qual as praticas sociais e politicas se mo-
vem. As consideracoes acerca do homem constituem também as considera-
¢oes de sua realidade politica, sinal disto esta na invariavel colocagdo do ho-
mem como agente capaz e racional, nas mais varidveis teorias politicas mo-
dernas. A nogao de homem permite fornecer um fio condutor para compre-
ender como interpretamos o ambiente politico.

Queremos tomar de empréstimo este procedimento que parte da con-
cepcdo de homem para tratar a politica ou o modelo politico a ele referente.
Este referencial servird para tragar quatro reflexdes. Uma primeira que pre-
tende colher a nogdo de homem como animal politico no pensamento de
Aristoteles. Esta concepcdo aponta uma leitura responsavel por marcar a
politica como um traco da natureza humana. A segunda reflexdo procura em
Hobbes os elementos que constituem o moderno homem da politica. Um
homem arquiteto de sua ordem politica, ordem esta que nasce pelas capaci-
dades humanas e se orienta na sua defesa e preservacao. A terceira e quarta
reflexdes se enredam num fundo comum: o questionamento dos modelos
anteriores de homem, sobretudo aquele moderno. Surge ai a temdtica da
biopolitica e seu impacto sobre a tradicional teoria politica pautada pelo ho-
mem como individuo racional ou como animal originariamente politico. A
biopolitica levanta a questdo sobre o humano e sua articulacdo sempre volta-
da a capacidades tais como racionalidade e autonomia da vontade. Pensar a
biopolitica é considerar o quanto o homem é atravessado por praticas de
poder que o tratam ndo como sujeito de direito e sim como ser vivo (esvazia-
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do dos elementos tipicos que compoe a sua humanitas)'. Por fim, a reflexdo
que encerra o presente texto pretende, de modo resumido, expressar o que é
o paradigma imunitario trabalhado por Roberto Esposito, de que modo este
paradigma compreende a politica moderna em termos de biopolitica e sua
relacdo com as criticas que Nietzsche endereca a modernidade e ao homem
como sujeito.

2. A POLITICA NA ANTIGUIDADE E O HOMEM ARISTOTELICO

Os tragos gerais da politica antiga sdo bem conhecidos: o lugar por ex-
celéncia da vida politica é a polis, a cidade grega, que ndo se confunde com a
concepgdo de Estado (presente no idedario e na vivéncia da politica moderna).
Seja pela inferioridade numeérica dos cidadaos que a compdem, ou seja, so-
bretudo, pelas diferencas da experiéncia democrética, na qual o mecanismo
da representacao é desconhecido para os antigos, bem como também o é a
separacdo entre aparatos burocréticos institucionais e a sociedade. A polis é
essencialmente uma comunidade politica, e os membros desta comunidade
dela ndo se apartam. E exatamente o desconhecimento da representagio que
revela um dos tragos mais tipicos e célebres daquilo que se chama a demo-
cracia antiga. Nela, que possui suas raizes no século VI a.C. a partir da atua-
¢ao de Clistenes, os cidaddos atuam de modo direto no que concerne aos
assuntos politicos da cidade. Eis a famosa democracia participativa ou direta,
0s cargos publicos ndo somente sao de pequena duracdo e portanto de gran-
de rotatividade, como também resultam de sorteio (ndo de eleicio).? Um
trago essencial da democracia estd justamente no sorteio, uma vez que a elei-
¢do seria a escolha de alguns e reporta ao regime oligadrquico. Para os gregos
“para quem a eleigdo é, por definicdo, um principio antidemocratico, o prin-
cipio do governo que eles mais frequentemente opdem a democracia: a oli-
garquia. De fato, no espirito de seus defensores, a eleicdo serve para selecio-
nar a priori aqueles que, no entendimento geral, sio mais competentes para
exercer determinados cargos dirigentes essenciais. Portanto, o duplo pressu-
posto da eleigao é: de um lado, apenas ‘alguns’ (oligoi), os melhores, devem
exercer as funcgdes de comando; em outras palavras, os interesses de todos
dizem respeito a competéncia de alguns (pressuposto ‘tecno-cratico”: poder
da competéncia); de outro, uma competicdo entre os pretendentes a tal cargo
deve permitir que se escolham os melhores — é a eleicdo, na qual intervém

! O exemplo classico para fazer perceber esta incidéncia de poder sobre homem como simples-

mente ser vivo é o dos campos de concentragdo. Neles os prisioneiros ndo se constituem como
sujeitos de direito. Agamben ird desenvolver sobre este ponto sua nogdo de vida nua: esta vi-
da atravessada por um dispositivo de poder, porém néo qualificada por capacidades ou direi-
tos inatos.

Francis Wolff, no que se refere aos cargos distribuidos por sorteio, avalia este acontecimento
como um dos principais motivos para o reconhecimento da participagido da maioria no poder.
Trago significativo de uma democracia.
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nascimento, influéncia, autoridade, reputagdo pela experiéncia do passado,
proposicoes para o futuro e outras consideragdes (pressuposto “aristocratico’:
poder concedido aos melhores)” (WOLFEF, 2003, p. 36). Assim, para a demo-
cracia grega a eleicdo é signo de selegdo e ndo de participacao, é forma de
remeter a uma separacao entre a comunidade e o exercicio do poder.

No interior da forma de governo antiga, ainda ndo chamada de demo-
cracia (termo este que vird a circular no século seguinte), desenvolvem-se
duas formas de igualdade: a isonomia e a isegoria. A isonomia refere-se a
igualdade de todos os cidaddos perante as leis; e a isegoria explicita o igual
direito a palavra. Estas formas de igualdade abrem-se também, especialmen-
te pela isegoria, a liberdade.’® A isegoria implica, pelo igualitario direito a pa-
lavra, também a tarefa tipicamente politica da linguagem e da linguagem
disponivel para todos os membros da comunidade em deliberarem acerca do
justo e do injusto. Trata-se de liberdade e igualdade em termos politicos.
Dispostos na mesa estao, desde a concepcao politica antiga, estes conceitos —
igualdade e liberdade — tdo caros e valiosos aos calculos modernos, todavia,
assumindo funcdo e colocados numa realidade radicalmente diversa. Igual-
dade e liberdade no contexto da isonomia e da isegoria (panorama da demo-
cracia) nao sado atributos individuais, intrinsecos ao homem. Séao, antes, as
proprias condigdes do exercicio da politica, ao ser cidadao, ao sé-lo em ato é
que a igualdade e a liberdade se colocam em cena. Ndo sdo poténcias ou
direitos subjetivos, sdo antes prerrogativas do exercicio da cidadania e que
apenas faz sentido na esfera publica em nome daquilo que é comum.

As formas de igualdade e liberdade, assim, nao sdo postas no interior
de uma concepcao universalista e imanente. Os homens ndo sao originaria-
mente livres e iguais é dentro do ambiente politico e por meio da agao politi-
ca que os homens se fazem iguais e exercitam a sua liberdade. A este respeito
Hannah Arendt (ARENDT, 1987) relembra que é na agao (elemento préprio
do exercicio da liberdade) que os homens se colocam como pares. Estamos
distantes de uma compreensao individualista, é apenas na comunidade poli-
tica e mediante e atuagdo do homem enquanto animal politico que liberdade
e igualdade ganham concretude. Os elementos da democracia antiga, assim,
revelam tracos de uma cultura que enxerga na comunidade a capacidade de
sua perfeicdo e justiga.

A Polis concebida no pensamento de Aristételes é uma comunidade
politica e se diferencia das comunidades humanas. Neste aspecto muito ja se

“A democracia ateniense nao é separavel das estruturas socioecondmicas e da visao antropo-
légica, ética, e politica caracteristicas do mundo antigo. A igualdade, naquele contexto, nao
evoca o moderno e universalistico ‘sujeito de direitos’, mas se exaure no ambito da polis; nao
pde em questdo, mas pressupde a distingdo qualitativa entre escravo e livre; encontra o seu
fundamento nao no individuo como tal, mas no povo, e no povo como parte da cidade: a de-
mocracia antiga é o governo de um povo que se afirma como entidade coletiva ja existente,
néo reduzivel a mera soma dos individuos que a compée.” (COSTA, 2010, p. 218).
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falou que a comunidade politica embora posterior do ponto de vista da ocor-
réncia histérica é ontologicamente prévia em face as comunidades humanas.
As comunidades humanas (familias, aldeias) viabilizadas pelos lacos de san-
gue e de vizinhanca sao qualitativamente diversas da polis, aparece aqui a
leitura da diferenca substancial pautada em Aristételes do mero viver e da
vida politica. As comunidades humanas se referem a todos os estagios de
simplesmente existir (zoé), do atendimento de tudo aquilo que é necessério
para manter a existéncia.* A vida na polis implica num salto para além desse
mero viver, trata-se da vida qualificada, da bios, possivel unicamente enquan-
to vida politica e mediante a acio do homem como animal politico. Para situ-
ar a nocao de bios e buscar colher nela algo de comunicavel e compreensivel,
no lugar de apenas a referir como se o referido fosse desde sempre transpa-
rente, é importante a andlise de temas como a naturalidades das diferentes
comunidades (humana e politica) e o conceito de natureza em Aristételes.

Tanto a comunidade humana quanto a comunidade politica sdo natu-
rais na leitura aristotélica. O homem isolado nédo é capaz de sobrevivéncia e
por isso a vida em coletividade lhe é uma necessidade inafastavel. A peculia-
ridade da naturalidades das diferentes vidas coletivas se coloca em dois pon-
tos: Primeiro, embora a comunidade humana seja natural isto ndo lhe conce-
de o estatuto de comunidade politica; segundo, a comunidade politica é na-
tural, mas ndo ocorre de modo espontaneo. Em outras palavras, a vida politi-
ca possui um elemento qualificador préprio (vinculado a acao para ser alcan-
¢ado) que ultrapassa a mera vida em coletividade. Desse modo, a vida singu-
lar, sem a presenga de outros é insustentavel, o que expde a exigéncia da vida
coletiva. Por outro lado, além do homem, por condicbes de sobrevivéncia,
precisar viver em coletividade, existe um reclame mais significativo, ao ver
do autor, para a vida politica. Ndo se trata da mera necessidade de sobrevi-
véncia, mas da atuacdo conforme a natureza humana. Viver politicamente,
diferente do mero sobreviver, exige a atuacdo do homem atendendo as pecu-
liaridades de sua natureza. Com isto, a compreensdo da naturalidade e nado
espontaneidade das comunidades politicas esta atrelada ao modo como Aris-
tételes pensa o conceito de natureza (e no particular a natureza humana).

A natureza aristotélica, pensada para além da nocao de matéria, tem
caréter finalistico e envolve as célebres quatro causas deste autor, explicitan-
do o carater do movimento que a atravessa. A natureza ndo é pensada como
um dado determinado pronto e acabado, como uma sentenca, mas como
uma poténcia que precisa ser atualizada em ato. Ou seja, como um dever-ser
que precisa ocorrer, mas nao é certo que ocorra. O exemplo que podemos

* Neste ponto podemos lembrar o quanto Hannah Arendt considerou seriamente o legado
politico de Aristételes, sobretudo sua nogao de animal politico e vida politica como vida quali-
ficada que se coloca apenas quando satisfeitas as necessidades corriqueiras e ftiteis da existén-
cia.
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extrair do capitulo 7 do primeiro livro da Etica a Nicomaco acerca da nature-
za humana é bastante explicito:

A vida parece ser comum até as préprias plantas, mas agora es-
tamos procurando o que é peculiar a0 homem. Excluamos, por-
tanto, a vida de nutricdo e crescimento. A seguir ha uma vida de
percepgao, mas essa também parece ser comum ao cavalo, ao
boi e a todos os animais. Resta, pois, a vida ativa do elemento
que tem um principio racional; desta uma parte tem tal princi-
pio no sentido de ser-lhe obediente, e a outra no sentido de pos-
sui-lo e de exercer o pensamento (...). se realmente assim é e
afirmamos ser a fungdo do homem uma certa espécie de vida, e
esta vida uma atividade ou agbes da alma que implicam um
principio racional (ARISTOTELES, EN).

Nesta passagem nota-se que o homem possui uma natureza que nao
lhe define o modo de ser no concreto, mas que lhe capacita a ser como a na-
tureza se projetou para ele. O homem, para atender ao desenho que dele fez
a natureza e ser assim verdadeiramente homem, precisa colocar em funcio-
namento sua parcela racional da alma, mas é possivel que ele ndo venha a
fazé-lo. O mesmo dever-ser existe para a vida politica. Aquilo que é natural
para a vida dos homens enquanto uma meta e promessa da natureza é que
este viva e exista de modo politico, embora este movimento, este tornar po-
téncia em ato possa nao vir-a-ser. E neste sentido que nao é espontanea a
vida em comunidade politica, ela depende do atuar particular do homem
enquanto animal politico. E também neste sentido que se explica a anteriori-
dade ontolégica da comunidade politica. Ela pode ndo ocorrer num primeiro
momento da vida coletiva, mas, sendo desde sempre um projeto da nature-
za, o atendimento desta é ontologicamente primeiro.

E no Estado que o individuo, por efeito das leis e das institui-
¢oes politicas, é levado a sair de seu egoismo, e a viver conforme
o que é subjetivamente bom, assim como conforme o que é ver-
dadeira e objetivamente bom. Desse modo o Estado, que é 1lti-
mo cronologicamente, é primeiro ontologicamente, porque se
configura como o todo o qual a familia e a vila sao partes, e, do
ponto de vista ontolégico o todo precede as partes, porque o to-
do, e s6 ele, da sentido as partes. (REALE, 2007, p. 124).

Nas entrelinhas da definicio da naturalidade da vida politica figura
um personagem central ao pensamento politico de Aristételes: o homem
enquanto animal politico. Mais uma vez as concepgoes de poténcia e ato
entram em cena. Aquele trago substancial que define e constitui o homem
enquanto tal é sua natureza politica, 0 homem, para alcancar o estatuto de
homem deve viver e atuar como animal politico (racional e capaz de lingua-
gem). Existe uma abertura desconhecida aos modernos na leitura aristotélica:
néo basta a existéncia das caracteristicas tipicamente humanas, para, ato con-
tinuo, o homem tornar-se de modo completo e efetivo, homem. As caracteris-
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ticas humanas sdo as condi¢des dadas pela natureza para que o homem, ao
usé-las, ao colocéd-las em acdo, constitua-se como homem. O animal politico é
uma meta da natureza, mas seu alcance é uma possibilidade.

E neste sentido que o homem integrante da Polis, para ser considerado
cidaddo precisa participar dos tribunais ou magistraturas. Além dos conheci-
dos obstaculos objetivos (idade, género, liberdade...) que impedem a cidada-
nia, ela também esta vinculada a participacdo ativa na administragdo da justi-
¢a da Polis, da atuacdo do homem enquanto animal politico.

O pensamento politico de Aristételes alimenta um modelo no qual o
homem, por natureza, deve constituir-se como cidadao para exercer sua
condigdo politica, condi¢do esta que ndo pode ser repassada para outros que
executem o papel de representantes. E na atuacao direta que se faz o cida-
dao, a representacao é um tema de todo desconhecido e que néo se viabiliza
neste desenho de politica (sob pena de impedir o homem de atuar conforme
sua propria natureza).

O homem, assim, é desde sempre uma criatura destinada para a vida
politica, seu papel se desenrola como cidadao, na medida em que eleva a si
mesmo e opera eticamente a fim de alcangar a justica para a comunidade
politica.

Partimos del comienzo del libro VII, que echa los cimientos del
estado ideal. Es enteramente platonico en el identificar el fin del
estado con el fin ético del individuo; pues éste es el sentido de la
proposicién de que se origina el estudio, la de que el mejor es-
tado es el que asegura a sus ciudadanos la mejor vida. Al decir
esto, no subordina en manera alguna Aristételes el estado al
bienestar del individuo, como haria un liberal, sino que deriva,
como hace Platén, las categorias para juzgar del valor del estado
de las normas éticas que aplica al alma del individuo. Decir que
la ‘vida mejor’ del estado y del individuo es una y la misma, no
significa para el que las cosas vayan bien en el estado si todos se
alimentan bien y se sienten a gusto, sino que el valor espiritual y
moral del estado estd basado en el de los ciudadanos. Su fuente
ultima es el alma estimativa del individuo. A la inversa, el mas
alto concepto ético a que llega esta alma es el estado, para el cual
estd predispuesto el hombre por naturaleza. (JAEGER, 2002, p.
316/317).

3. A POLITICA MODERNA E O HOMEM HOBBESIANO

O lugar a partir do qual se desenrola o pensamento politico de Hobbes
é substancialmente diverso daquele do qual falava Aristételes. Variados sao
os aspectos que distanciam estes dois pensadores politicos, um deles ja muito
conhecido, como a naturalidade da vida politica em Aristételes e a artificiali-
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dade da vida politica em Hobbes, instituida pela concepgdo de contrato soci-
al. Também é de se constatar que Hobbes teve a pretensdo de fazer ciéncia
politica e ndo os ‘sonhos” da tradicao politica declaradamente ou nao decla-
radamente aristotélica. Hobbes constréi seu universo politico dentro de um
modelo mecanicista e nao finalista como aquele de Aristételes. Enfim, muitos
outros pontos de divergéncia destes dois autores poderiam ser listados, to-
davia, parece que esta simples contraposicdo nao seria suficiente para avaliar
0 pensamento politico hobbesiano.

O percurso que aqui pretende-se transcorrer parte da localizacao his-
térica de Hobbes como um autor que pensa sua politica no momento do
antigo regime e cimenta alguns tragos tipicos daquilo que vird a ser perten-
cente da politica moderna. Assim, o primeiro passo consiste em perceber de
onde fala Hobbes e qual ruptura ele é capaz de suscitar. E na analise da rup-
tura que um segundo ponto se coloca: as pressuposigdes e inovagdes que
envolvem sua teoria do contrato. Por fim - neste rdpido caminho que eviden-
temente nao serd capaz de expor o pensamento politico completo de Hobbes,
mas apenas introdutoriamente os aspectos declarados — é a figura do ho-
mem, do individuo que sera analisada.

A criacdo do Estado-Leviata é um lugar comum da obra de Hobbes. Es-
te estado configura-se especialmente por ser soberano, e neste aspecto ha
uma significativa inovacado. Embora a nogdo de soberania ja fosse conhecida
desde pelo menos o século anterior, com a obra de Jean Bodin, ela ainda
correspondia a uma concepg¢do medieval, mantida no Antigo regime, de Or-
dem transcendental. A ordem politica nao configura o resultado da vontade
humana e sua capacidade de arquitetacdo (nao revela portanto o fundo me-
canicista); esta ordem é uma parte concreta de uma Ordem universal. Para
Bodin o soberano néo dissolve a hierarquia politico-social, ele ocupa o posto
maximo, o mais alto nivel nas atribui¢des de poderes. A soberania do Estado,
pensada por Hobbes, ndo admite a divisio de poderes, rompendo, deste
modo, ndo apenas com a classica concepcao hierarquica, mas com a prépria
nocao de Ordem. A politica resulta da capacidade racional e da vontade do
homem, é um constructo humano. Por esta via sdo possiveis as anélises da
artificialidade (engenho humano) e do mecanicismo hobbesiano.

Em Hobbes a auséncia do Estado como um poder forte e unificado é
um dos motivos (junto com a natureza humana) para a existéncia do medo e
o perigo de guerra. Hobbes enfatiza seriamente o mal da guerra e a possibili-
dade de seu afastamento depende da constitui¢io de um Estado soberano
com poder unificado, o que inviabiliza a divisao e hierarquia.

Junto com estes elementos, como ja mencionamos, o proprio universo
politico constituido a partir de uma Ordem Universal Transcendental perde
terreno. Tradicionalmente a Ordem é esse fio invisivel que amarra sustenta a
complexa realidade social e politica, pela diversidade de lugares e fungdes,
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constituindo um universo hierdrquico. A Ordem é naturalmente dada, trata-
se, aqui, de uma pressuposicdo de organizacdo, de estruturagdo prépria do
real (por diferenciacbes e atribuicdes de lugares, papéis, funcdes, poderes,
etc...), A arquitetura politica é uma das manifestacbes da organizacao da Or-
dem universal.

Esta impossibilidade de manter intacta a Ordem dada, juntamente
com o delineamento da construcdo da ordem politica sdo responsaveis pela
caracterizagdo de Hobbes como um dos primeiros cientistas politicos moder-
nos:

Hobbes nao s efetua na sua obra a cristalizacao dos filosofemas
politicos preparados laboriosamente no século XVI mas apéia a
arquitetonica do Estado-Leviatda numa postulagao que abala de-
liberadamente ‘a va filosofia” dos autores antigos e, mesmo que
a ruptura com o passado ainda lhe seja as vezes dificil, formula
os axiomas bésicos de um pensamento do direito politico que se
encaminha, dessa vez de verdade, para o horizonte da moder-
nidade (GOYARD-FABRE, 1999, p. 28).

A formulacdo de um Estado que seja forte o suficiente para conter a in-
seguranga e a dissolucao interna, esta baseada no contrato. O contrato impoe
a légica de uma ordem politica criada, ndo pré-existente, de modo que a or-
dem politica resulta ndo de uma transcendéncia ou naturalidade: aspectos
estes que envolvem uma concepg¢ao jusnaturalista da existéncia prévia a for-
magcédo da ordem politica, assim os instrumentos necessdrios para a execugao
do contrato.

O Celebre ‘Estado de natureza’, momento anterior da vida conduzida
por uma organizagdo politica e juridica, tem como base a leitura jusnaturalis-
ta. Isto quer dizer que mesmo no estado de natureza os homens sdo guiados
por direitos naturais, num estado de total igualdade e liberdade. Atribui-se
ao homem, independente de qualquer laco concreto social, direitos e poderes
que sao genuina e originariamente seus. Por natureza os homens sao livres e
iguais, tais condi¢bes — no interior desta leitura — nada tem a ver com privilé-
gios ou papéis definidos na estrutura ordenada da vida, tal como ocorria na
leitura tradicional medieval e do antigo regime. Liberdade e igualdade nao
sdo prerrogativas atribuidas, concedidas em circunstancias concretas e com
alcances estabelecidos. Sao atributos: ganha destaque o carater geral e abstra-
to adquiridos nesta nova interpretagao.

colto nella sua essenza umana, l'individuo per Il giusnaturalista
€ un soggetto caratterizzato da bisogni e diritti fondamentali.
Emerge l'idea di un nesso immediato e diretto fra I'individuo e i
diritti: un’idea tanto importante nel nuovo paradigma quanto
eversiva di antiche tradizioni. Parlare di ‘stato di natura’ non e
dunque trastullarsi con una favola ingénua e innocua: e
introdurre un método di lavoro che permette di mettere a fuoco
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i diritti del soggetto ‘come tale’ e préprio per questo entra in
rotta di colisione con l'intera tradizione medievale. (...) Postular
elo ‘stato di natura’ significa invece compiere un ‘esperimento
mentale’ nel quale le appartenenze e le gerarchie spariscono e i
diritti fluiscono direttamente dalla natura genericamente umana
del soggetto. (COSTA, 2004, p. 40).

Exatamente tais direitos naturais, tais atributos originarios, constituem-
se como o material que permite a construcio da ordem politica. E somente
por que hd uma igualdade inata que os homens podem participar de um
contrato universal. Se a igualdade é um dos elementos possibilitadores do
contrato, a autonomia da vontade, esta faceta moderna da liberdade, é o que
liga todos os individuos via contrato. O calculo de necessidade deste enlace é
um célculo racional, a ponderagdo da necessidade de superar as condicoes
negativas da vida em estado de natureza. Assim, o contato ndo somente reti-
ra as atribui¢gdes que caracterizam os individuos como atribui¢des constitui-
das pela vida politica e social, como inclusive as remetem como condigdes
para a propria construgao da vida politica. A ruptura com os tragos classicos
da politica aqui se completam: o edificio politico ndo é uma parcela de um
todo transcendental, é constructo humano e racional.

Resulta do contrato a ordem politica, na figura do estado-leviata, esta-
do que representa todos os individuos do contrato. A representagdo como
instrumento politico ocupa um espago significativo na obra de Hobbes, uma
vez que os individuos em estado de natureza nao se configuram como povo
organizado, é apenas via representacdo que se organizam coletivamente e
tornam-se cidadaos.

O homem vive politicamente e é cidaddo apenas num momento pos-
terior ao contrato e atrelado a presenca do Estado que os representa. O con-
trato que é cessao de direitos e poderes (aqueles direitos poderes pertencen-
tes a0 homem no estado de natureza) repassa ao soberano a condicdo da
politica, de tal modo que o homem formaliza a si mesmo, dentro de sua cria-
cao politica, como governado (representado).” O mecanismo da representa-
¢do implica na unificacdo da vontade e da decisdo, como diz Hobbes:

Isso equivale a dizer: designar um homem ou uma assembléia
de homens como portador de suas pessoas, admitindo-se e re-
conhecendo-se cada um como autor de todos os atos que aquele
que representa a sua pessoa praticar ou levar a praticar, em tudo
o que disser respeito a paz e a seguranga comuns; todos subme-
tendo desse modo as suas vontades a vontade dele, e as suas
decisbes a sua decisao. Isto é mais que consentimento ou con-

5 Neste aspecto estamos diante de uma vivéncia politica radicalmente diversa daquela delinea-
da por Aristételes, na qual o cidadao ndo pode ser representado e abrir mao de seus atributos
politicos, sob pena de abrir mao da sua condigio de cidadao e de animal politico.
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coérdia, é uma verdadeira unidade de todos eles, numa s6 e
mesma pessoa. (HOBBES, 2003).

O individuo que governa a si mesmo no estado de natureza é o cida-
dado governado no estado de sociedade. Neste ponto vamos retroceder a um
dos motivos que permitem o pior dos males: a guerra. J4 vimos que um deles
¢ a auséncia de um estado forte com poder unificado. O outro, apenas men-
cionado anteriormente, deve ser explorado: trata-se da natureza humana, ou
seja, 0 homem como concebido por Hobbes.

Que o estado de natureza deste autor seja negativo é de conhecimento
geral. O império do medo (emogdo das mais significativas para Hobbes), da
inseguranga do combate de todos contra todos, se desenrola neste estado
como sintoma de um homem que, na auséncia de lacos e limites, estabelece a
sua propria existéncia de maneira miseravel. Na esteira da ruptura ja opera-
da por Maquiavel®, 0 homem néo tende ao amor para com o préximo, ele é
movido por interesse e age unicamente em beneficio préprio.

Os argumentos que abrem a primeira parte “Do Cidadao” se concen-
tram na rejeicdo de uma leitura “que o homem € uma criatura que nasce apta
para a sociedade” (HOBBES, 1998, p. 26). O que porta a conclusao que toda a
organizagdo politica pensada a partir deste pressuposto é falsa. Na sequéncia,
uma nova consideracdo de homem, que contraria ao amor natural ou a soci-
abilidade natural é exposta:

Pois aqueles que perscrutarem com maior precisao as causas pe-
las quais os homens se retinem, e se deleitam uns na companhia
dos outros, facilmente hao de notar que isso nao acontece por-
que naturalmente nao poderia suceder de outro modo, mas por
acidente. Isso porque, se um homem devesse amar outro por
natureza — isto é, enquanto homem -, ndo poderiamos encontrar
razdo para que todo homem nao ame igualmente todo homem,
por ser tdo homem quanto qualquer outro, ou para que freqiien-
te mais aqueles cuja companhia lhe confere honra ou proveito.
Portanto, ndo procuramos companhia naturalmente e s6 por si
mesma, mas para dela recebermos alguma honra ou proveito;
este n6s desejamos primariamente, aquele sé secundariamente.
(HOBBES, 1998, p. 26).

A primeira constatacdo é de que os homens, portanto, ndo se reinem
por inclina¢des de amor ou fraternidade natural, mas para proveito préprio e
por amor préprio. Outra colocagdo acerca da natureza humana, esta mais
célebre, também serd objeto de Hobbes: seu agir por paixdes no estado de
natureza, também revela a vontade dos homens de se ferirem. O desacordo
de vontades e o ditame da razao de proteger a vida permitem a condicao de

® Que contrariamente a uma forte tradigdo que vé no homem um ser naturalmente social,
aponta o egoismo e o agir apenas para a satisfacio pessoal do homem.
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extrema inseguranca e medo. Nestas passagens revelam-se duas constatacoes
curiosas que invertem o pensamento aristotélico: Primeiro do ponto de vista
do desacordo de vontades. Este pode ser constatado por que o homem ao
usar a linguagem explicita suas diferentes vontades e desejos. A linguagem
exerce uma funcdo bastante diversa daquela defendida por Aristoteles, ela
afasta os homens e gera conflito — no lugar de tornar a vida dos homens qua-
litativamente superior. No que se refere a razdo, Hobbes admite que a reta
razdo permite o uso de todo os esforcos e meios para a defesa da prépria
vida, ela ndo é interpretada como o que acomuna os homens e os torna dife-
rentes de todos os demais animais num sentido positivo.

Este homem voltado apenas para si e em constante conflito com os
demais, faz emergir a necessidade de uma organizagao politica e juridica que
imponha regras e estabeleca a paz. Ele impde a urgéncia do Estado-leviata.
Um Estado que, curiosamente, criado ocupa o papel de pessoa civil e repre-
senta os individuos. A imagem de homem de Hobbes, que em primeiro pla-
no decorre do esforco de concebé-lo em sua esséncia independente das tintas
da vida politicamente estabelecida, remete para a auséncia de unidade pré-
contrato. Os homens que sao iguais e livres ndo constituem um corpo politi-
co, ndo constituem uma unidade: sdo um aglomerado de individuos. A pos-
sibilidade de um corpo politico depende da criacdo da pessoa civil (do Estado
soberano). A ordem politica instituida, somente garante a unidade (antes
inexistente) quando os homens individuais sdo transformados em homens
representados (em seus direitos e poderes) pelo soberano. Liberdade e igual-
dade neste contexto ndo sdo instrumentos usados e adquiridos na vida politi-
ca (como no registro aristotélico). Sdo instrumentos que erigem a ordem poli-
tica e uma vez montada, esta exige que o homem coloque sob a sombra suas
potencias individuais, sua atuagdo direta na vida politica como individuo. A
vida politica é a vida do homem civil que s6 existe enquanto tal quando abre
mao de atuar por si. Estratagema radicalmente diverso do mundo antigo.

4. BIOPOLITICA E A CRISE DO SUJEITO

O tema da biopolitica é bastante conhecido desde sua proposicdo na
década de 70 por Michel Foucault’, e que desde este autor ja ganhou varios
desdobramentos, sobretudo pela escola italiana, com nomes como Antonio
Negri, Giorgio Agamben e Roberto Esposito. As mengodes iniciais de um po-
der que comega a investir em um registro até entdo inexplorado, é tratado
como um tipo de poder que, embora sirva ao Estado, ndo se comporta ao
modo do poder soberano tradicional. O exercicio do poder biopolitico ocorre

Como este mesmo autor expde na sua aula de 17 de marco de 1976, reunida no livro “Em
defesa da Sociedade”, trata-se de “uma tomada de poder sobre o homem enquanto ser vivo,
uma espécie de estatizagdo do biolégico ou, pelo menos, uma certa inclinagdo que conduz ao
que se poderia chamar estatizagao do bioldégico” (pg. 286).
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a partir de uma exploragdo de um ambiente incomum ao poder soberano,
ocorre uma modificacdo do regime de poder. Enquanto para o poder sobera-
no a vida é periférica®, ela surge para a biopolitica como centro do cenério.
Na biopolitica a vida é posta como o préprio objeto do poder, toma-la em seu
acontecimento, como nascimento e morte, dominar estes vértices, atuar sobre
suas ocorréncias ampliando sua duracdo e controlando seu fendémeno é o
plano deste poder. Dai as investidas do saber para captar os processos da
vida, “surgem os problemas de natalidade, longevidade, satide ptblica, habi-
tacdo, imigracdo” (PELBART, 2003, p. 57). Torna-se um terreno amplo e fe-
cundo para o poder o espaco da vida, ndo do homem individual, mas do
homeme-espécie, incidindo sobre os processos que “fazem viver e deixam
morrer” (FOUCAULT, 1999, p.287). Como diz Roberto Esposito: “no regime
soberano a vida nao é sendo o residuo, o resto, deixado ser, poupado do di-
reito de dar a morte, naquele biopolitico é a vida a acampar-se no centro de
um cendrio em cuja a morte constitui apenas o limite externo ou o contorno
necessario” (2004, p. 28).

A exposi¢do da vida, a sua investigagdo para nela intervir de modo di-
reto afasta a nogdo de um saber que se dirige a sujeitos de direito. Abre-se a
leitura de um poder e de um saber voltados para a espécie, como forma de
moldar e submeter a vida. Vida que “comegou a ser objeto de saber, e a espé-
cie vivente, tomada como uma forca que se pode modificar e repartir de ma-
neira 6tima, tornou-se objeto de intervengao” (PERLBART, 2003, p. 58).

Trata-se, assim, de um poder que insere em seus calculos o evento vi-
da e vé o homem nao como individuo ou sujeito de direito, mas, como ho-
mem-espécie. A existéncia biolégica ganha relevo e ela passa a ser considera-
da, para fins de controles populacionais.

Somente com esta minima mengéo ao ambiente de atuacdo da biopoli-
tica, como forma de biopoder, ou seja, de um poder que se direciona a vida,
percebe-se a forca de seu impacto sobre os modelos de poder e as concepgdes
de homens a que estes modelos se referiam.

Em primeiro lugar, pensar a biopolitica nos coloca diante de uma anti-
ga equagdo que pelo menos desde Aristételes caracteriza o homem por sua
natural condicdo politica. Como Agamben ja assinalou (AGAMBEN, 2002, p.
11) de acordo com a mencao de Foucault na Histéria da Sexualidade: vonta-
de de saber (FOUCAULT, 1988)’, na antiguidade existem duas palavras, se-

8 E o espago deixado ser nos intervalos e para alem do poder que incide sobre o homem.

® “O homem, durante milénios, permaneceu o que era para Aristoteles: um animal vivente e,
alem disso, capaz de existéncia politica; 0 homem moderno é um animal em cuja politica sua
vida de ser vivo estd em questao” e ainda; “O ‘direito” a vida, ao corpo, a satide, a felicidade, a
satisfacdo das necessidades, o ‘direito’, acima de todas as opressdes ou ‘alienagdes’, de encon-
trar o que se é e tudo o que se pode ser, esse ‘direito” tdo incompreensivel para o sistema juri-

dico classico, foi a réplica politica a todos esses novos procedimentos de poder que, por sua
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manticamente diversas, para exprimir vida: bios e zoé. Bios é a vida qualifica-
da e zoé o mero fato da vida, a mera existéncia compartilhada por todo e
qualquer ser vivo (enquanto bios é apenas possivel ao homem que estabelece
os critérios de sua existéncia: critérios politicos). Esta distincdo reporta ao
registro da atuagado politica e aquela “parte” do homem que atende aos requi-
sitos da vida politica. A politica se desenrola a partir da formulagdo de modos
de vida racionalmente planejados e se endereca ao aspecto humano capaz de
produzir e participar destes “modos qualificados” de vida. A simples existén-
cia, a parcela biolégica do homem, sempre constituiu elemento estranho e
prescindivel ao debate e a pratica politica. Neste sentido, a reflexdo biopoliti-
ca e a anélise de suas incidéncias', aponta para fora do conhecido esquema
de atuacdo de poder na exata medida em que diagnostica a zoé como objeto
da politica."

Em segundo lugar, se a biopolitica dialoga, num primeiro momento,
com o modelo antigo (mais precisamente aquele aristotélico), por conta da
percepgao do ingresso da mera existéncia no registro politico, é sobre a poli-
tica em seus moldes modernos que seu impacto é decisivo.

Em répidas linhas, o desenvolvimento tedrico da politica moderna re-
pousa num fundamento jusnaturalista, que parte da pressuposicao de que
existe no homem caracteristicas tipicamente humanas (a humanidade do
homem), tais como racionalidade e autonomia da vontade, suficientes para
denotar seus direitos naturais como igualdade e liberdade (a0 menos). O
homem da politica, neste desenho, é o homem racional responsével por eri-
gir, via razao, sua ordem politica e juridica. Em cena é posto um homem
visivel apenas por estas condicoes abstratas, que se sobrepde por completo ao
homem-corpo, ao homem como mero ser vivo.

Dissemos antes o desenvolvimento teérico da politica, pois sabemos
que a ciéncia politica contemporanea em muito questiona os mitos contratua-
listas e rejeitam as abstracoes das formulagdes cldssicas. Mas, em grande me-
dida, boa parte da analise politica contemporanea permanece no terreno da

vez, também nao fazem parte do direito tradicional da soberania” (FOUCAULT, 1988, p. 134 e

136)
10 Aqui podemos lembrar, para demonstrar as incidéncias concretas da biopolitica, dos exemplos
tratados por Espdsito na introducdo de “Immunitas”. Nestes exemplos o autor pergunta sobre
a relacdo possivel entre acontecimentos tao diversos (relagao esta biopolitica) como: a luta con-
tra uma nova epidemia, o refor¢o de barreiras contra a imigracdo clandestina, a negacao ao
pedido de extradicdo de um chefe de estado estrangeiro acusado de violagdo de direitos hu-
manos e estratégias para neutralizar o tltimo virus do computador. Tais exemplos, possuem,
aos olhos do autor um fio comum quando sao retirados de seus respectivos campos (medicina,
direito, politica social e informaética) para perceber que entre eles opera uma mesma categoria
interpretativa: a imunizacdo. Tratar de imunizacao é tratar do relevo préprio do campo biopo-
litico (tema este que serd abordado adiante).
Este tema que aqui é apenas mencionado, encontra em Agamben uma investigacdo minuciosa
no livro, Homo sacer: O Poder soberano e a vida nua I. Belo Horizonte: UFMG, 2002.
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investigacdo da racionalidade do individuo (sempre o homem qualificado,
que ultrapassa sua existéncia bioldgica), as condi¢des de sua igualdade e as
formas de democracia que sdo possiveis e sobre quais critérios precisos. Nao
se quer, naturalmente, invalidar tais abordagens. Apenas se pretende chamar
a atencdo que se desenvolvem sobre as categorias classicas do homem como
individuo e sujeito. Nestas leituras nao se entrevé o homem em sua condigao
de néo sujeito ou de nao individuo. O horizonte da biopolitica opera numa
leitura desviante, como diz Peter Pal Pelbart:

Para resumi-lo numa frase simples: o poder ja nao se exerce
desde fora, desde cima, mas sim como que por dentro, ele pilota
nossa vitalidade social de cabo a rabo. J4 ndo estamos as voltas
com um poder transcendente, ou mesmo com um poder apenas
repressivo, trata-se de um poder imanente, trata-se de um poder
produtivo. Este poder sobre a vida, vamos chamar assim, bio-
poder, nao visa mais, como era o caso das modalidades anterio-
res de poder, barrar a vida, mas visa encarregar-se da vida, visa
mesmo intensificar a vida, otimiza-la. Dai também nossa extre-
ma dificuldade em resistir. J4 mal sabemos onde estd o poder e
onde estamos nés. O que ele nos dita e o que nos dele quere-
mos. Nés proprios nos encarregamos de administrar nosso con-
trole, e o préprio desejo ja se vé inteiramente capturado. Nunca
o poder chegou tao longe e tdo fundo no cerne da subjetividade
e da propria vida, como nessa modalidade contemporanea do
biopoder (PELBART, 2012, p. 58)

Assim no interior das avaliagdes biopoliticas, integra uma consideragao
sobre 0 humano. O homem, visto em sua face de corpo-espécie, pertencendo
a calculos de massa, ocupa o lugar de um problema. E no horizonte de uma
reproposicio do humano que se move, ou no extravio de suas férmulas ori-
ginais? Embora este seja um problema central ao enforque da biopolitica, é
em sua importancia como forma de pensar contemporanea e em sua rejeigao
do modelo cléssico de pensar a politica e o “tipo homem” a ela inerente que
NOS Moveremos.

Como aponta Timothy Campbell, sobre a centralidade do pensamento
biopolitico, na introdugédo do livro “Termini della Politica: Comunita, Immu-
nit4, Biopolitica” de Roberto Esposito:

Nenhum conceito capturou o interesse da filosofia politica no
altimo decénio como aquele da biopolitica. Filésofos provenien-
tes de tradices diversas como o marxismo, o pés-estruturalismo
e a psicandlise o tem utilizado para descrever o que tem surgido
como radicais mutagdes na semantica da vida. Esta renovada
atengao a biopolitica ocorrida desde quando parece que tal con-
ceito pudesse colher, na fusdo entre biologia e politica, uma
transformacao do modo em que a propria politica é compreen-
dida e teorizada. (CAMPBELL, 2008, p.9)
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5. NIETZSCHE E ESPOSITO: A FICCAO DO CONTRATO E O PARADIGMA IMUNITARIO

No capitulo II de “Bios: biopolitica e filosofia”, Esposito anota de parti-
da que entende ter preenchido o vazio deixado por Foucault no que se refere
a passagem de um poder soberano para um biopoder: a leitura proposta pelo
autor, para compreender como a politica moderna se constitui como biopoli-
tica, estaria assentada na nogéo de Immunitas. O paradigma imunitario, como
o proprio Esposito nomeia, seria a “chave interpretativa que escapou a Fou-
cault” (ESPOSITO, 2004, p. 41).

Assim como Foucault, o autor de “Bios” busca marcar a transposicao
de técnicas médicas e de satide para o campo da politica, 0 que demarcaria
um desvio com relagdo as tradicionais praticas e enfoque politicos, mas, é
especificamente a partir do que entende por Immunitas que a andlise da bio-
politica seria captavel de modo mais claro. No campo médico a imunidade
faz referéncia a uma protecdo do organismo vivo, a um impedimento em face
de uma doenca. J&4 no campo politico-juridico trata de uma isencdo em face a
obrigacoes ou responsabilidades.

Imunidade, assim, comeca a ser lida como uma categoria, cuja prépria
definigdo implica o encontro da esfera da vida com aquela do direito. Se va-
rios termos politicos remetem a outros biolégicos como corpo, constituicao,
etc. (ESPOSITO, 2004, p. 41), o que sugere desdobramentos, extensdes ou
apropria¢des de uma area para a outra, a nocao de imunidade teria um maior
alcance. Isto porque a nogao de immunitas, para além de sua referéncia de
protecdo a prépria vida (como refragado de um ataque ao corpo), também
refere sua particular relacio com a nogao de comunidade. No centro de cada
um destes conceitos estd presente o termo latino munus, que pode ser tradu-
zido por “cargo”, “oficio”, “dever”, “graca” ou “dadiva”. Com isso, analisar a
categoria immunitas “trata do carater intrinseco que liga os dois elementos a
partir dos quais esta tiltima é composta. Em vez de sobrepostos - ou justapos-
tos — de uma forma externa que submete um ao dominio do outro, no para-
digma imunitdrio, bios e nomos, vida e politica resultam como os dois consti-
tuintes de um tnico, incindivel, mesmo que assume sentido somente a partir
de sua relagao” (ESPOSITO, 2004, p. 41).

Uma vez que munus é o termo comum que constitui tanto a nogdo de
comunidade quanto a de imunidade, neste cendrio estaria presente, por um
lado, o aspecto conhecido das formulacdes teéricas da politica moderna (a
partir do resgate das caracteristicas inerentes a vida social) e, por outro lado,
implicagbes referentes as técnicas de imunizagao, como “protecoes negativas
da vida”, que nao apenas problematizam com o ideal comunitério da politica
moderna, mas, sobretudo, envia a politica moderna para o campo da biopoli-
tica.
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Para que estas passagens possam ser esclarecidas, é preciso primeiro
compreender que o modelo teérico da politica moderna'? se desenvolveu em
torno da compreensao que a vida coletiva (a vida em comunidade) se estabe-
lece pela partilha de deveres comuns de uns para com os outros. Espésito
refere a comunidade como o mutuo pertencimento ocorrido pelo partilha-
mento de uma dadiva (protecdo) e divisdo de deveres. No que se refere a
immunitas, esta é negacdo do munus e surge como obstaculo do “comum” da
communitas.

Neste aspecto Esposito assinala que o movimento da politica moderna
somente pode ser efetivamente alcancado por via desta analise. Se a commu-
nitas envolve os termos de um acordo comum e a divisdo de “graga” e deve-
res, elementos estes que compde muito mais o modo de narrar a politica mo-
derna, sua prépria face somente seria revelada diante das operagdes de pri-
vacao dos elementos que constituem a communitas. Em outros termos, a poli-
tica moderna néo se revela como associagdo comunitdria, na qual os homens
dividem, gratuitamente, uma déadiva. Nao ha gratuidade nas relagdes sociais:
cada homem aceita privar suas liberdades individuais em nome da seguran-
ca. Ou seja, para ser imunizado (sua pessoa e sua propriedade).

Neste sentido, o paradigma imunitario aborda uma contradi¢do que é
imanente a propria proposta da communitas: aquilo que a integra é a divisao e
o copertencimento, que valem enquanto uma vantagem em face ao nao estar
associado. Mas, exatamente a imunizagdo propiciada pela vida comum é
exatamente aquilo que tem o carater de rejeitar a vida comum.

Deste ponto de vista é possivel dizer que a imunizagao seja uma
protecdo negativa da vida. Essa salva, assegura, conserva o or-
ganismo, individual ou coletivo, do qual é inerente — mas nao
de maneira direta, imediata, frontal; sujeitando-o, ao contrario, a
uma condigdo que, a0 mesmo tempo, o nega, o reduz em sua
forca expansiva. Como a pratica medica da vacinacdo no que diz
respeito ao corpo individual, também a imunizagao do corpo
politico funciona introduzindo no seu interior um fragmento da
mesma substancia patogénica em face da qual quer protegé-lo.
(ESPOSITO, 2004, p. 42).

O paradigma da imunizacao trata de observar o desenvolvimento da
politica moderna exatamente em sua conotagdo de conservagdo da vida. Tra-
ta-se de perceber a manifestagdo da politica moderna em sua contradicao
interna, que por um lado estd fundamentada nos lagos comunitérios e, por
outro lado, se sustenta exatamente nos espagos de fuga, de imunizagdo (de
protecao individual, de manutencao da vida) a que obriga o comunitério. A

12 E neste aspecto é de se notar o exame que o autor faz de Hobbes, como teérico comprometido
pelo contrato, com a visdo de que o viver coletivamente deccorre de uma divisdo voluntéria
de deveres comuns.
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immunitas é categoria biopolitica na medida em que desloca o alvo das prati-
cas de poder para a protecdo da vida, da existéncia individual.

Buscar no paradigma imunitario uma categoria interpretativa para
compreender as alteracdes de um poder soberano para o biopoder, leva Es-
posito a um didlogo com o pensamento de Nietzsche. Para o italiano Nietzs-
che teria sido o autor que analisou mais a fundo a imunizacao e sua instala-
¢do numa modernidade que troca continuamente de lugar ‘causas’ e ‘efeitos’.
Para Espésito Nietzsche “é o autor que mais que qualquer outro registra o
esgotamento das categorias politicas modernas e a conseqiiente abertura de
um novo horizonte de sentido. [...] Nietzsche ndo é apenas aquele que leva o
léxico imunitario a sua plena maturidade, mas também o primeiro a eviden-
ciar o poder negativo, a vertente niilista que o empurra numa diregio auto-
destrutiva” (ESPOSITO, 2004, p. 79).

A leitura que Esposito faz de Nietzsche em “Bios: biopolitica e filoso-
fia” é bastante significativa porque aponta a vertente biopolitica presente no
pensamento politico de Nietzsche e também indica seu carater critico em face
da proépria biopolitica. Na medida em que, como ja vimos, Espésito se move
em torno do “paradigma imunitério”, o tema da immunitas teria sido trazido
a luz e analisado com maior alcance por Nietzsche. A preocupagio nietzs-
cheana em amarrar as rela¢des entre vida e politica, sobretudo no desenvol-
vimento de sua doutrina da vontade de poder, expondo que a vida é vonta-
de de poder, é considerada por Esposito importante reflexdo que delineia os
primeiros passos da biopolitica. Antes de Foucault (que seria o primeiro a
criar o termo biopolitica) e além de Foucault, que manteve sua andlise do
modo negativo da biopolitica, o pensamento de Nietzsche teria esquadri-
nhado também suas formas positivas.

Trata-se de repor a critica nietzscheana da politica moderna como
forma de seguranga e protecdo da vida, bem como sua recusa em face das
categorias juridicas (iluministas) como igualdade, liberdade e direitos indivi-
duais, configurando juntos (politica e direito) o meio de estabelecer a vida
em sociedade. Para Nietzsche a politica ndo é um instrumento de defesa da
vida, tomando a vida como objeto que, uma vez qualificado, pode ser res-
guardado nos contornos definidos. A vida é desde sempre ja politica, na exa-
ta medida em que é vontade de poder. E sempre esta vontade de se expan-
dir, de se efetuar e de dominar. Vida e politica ndo sao vistos por Nietzsche
como um encontro fortuito. Ambos representam a impossibilidade de uma
fundamentagao ou de uma categorizagao que nao seja dada “a posteriori” e
com finalidade de pacificar seus movimentos ndo racionais, mensurdveis ou
pacificos.

Em torno a politizagdo da vida operada na leitura da vontade de po-
der, que bem poderia ser compreendida com sua biologizagdo da politica, e
no devolver seu aspecto de forcas que embatem para a dominagao, é desdo-

32 ° v. 32.2, jul./dez. 2012



brado um ataque continuo as ilusdes geradas para encobrir este aspecto da
vida como politica por tratar de forgas em continuo embate querendo se so-
breporem umas sobre as outras. Em outros termos, Nietzsche reclama que a
histéria politica “oficial” moderna, apoiada em nogdes como vontade geral
(uma unidade da vontade e nao vontades de poder em confronto), soberania
e contrato, constituem uma fédbula que tem como fungdo apagar os vestigios
violentos e ndo racionais integrantes desta historia.

Toda a segunda dissertagdo da Genealogia da Moral de Nietzsche con-
siste numa laboriosa tentativa de evidenciar como colocamos como causa o
que é efeito. Neste aspecto podemos tomar como exemplo o modo como é
trabalhada a nogdo de castigo. Isto que se afigura como a justa e devida puni-
¢ao sobre alguém que “poderia ter agido de outro modo’, recebe este carater
legitimo e justificado racionalmente num momento tardio a longos processos
nos quais o ofendido (que ndo quer ensinar o infrator) se vinga: quando uma
forca mais potente subjuga uma menos potente.

A complexidade da analise nietzscheana presente na segunda disser-
tacdo da Genealogia da moral certamente nao pode ser refeita nestas curtas
passagens, mas ali esta presente o questionamento de uma origem racional e
universal do Estado e da vida politico-juridica. Nietzsche coloca no cenério
justamente os pontos de partida menos dignos (que a histéria posterior apa-
ga e recobre com a versao racional e de uma vontade geral capaz de ser con-
duzida a unidade), aquelas praticas de sujeicdo e de dominio de uns sobres
os outros. Para dizer de outro modo, Nietzsche quer reclamar os fundamen-
tos violentos do Estado e dos critérios da vida coletiva. Seu tom de fundo vai
evidenciar a tendéncia da modernidade (e ndo apenas dela) em separar o
racional do animal. Todas as préticas de resposta imediata de uma forga so-
bre a outra (de uma perspectiva do animal homem e embate com outro ani-

3 Na Genealogia da Moral Nietzsche aborda exatamente essa operagao (tipica da modernidade
e da politica moderna) de colocar no inicio aquilo que vem no fim (GM, II, 4, p. 52/53): “Esses
genealogistas da moral teriam sequer sonhado, por exemplo, que o grande conceito moral de
‘culpa’ teve origem no conceito muito material de ‘divida’? Ou que o castigo, sendo reparacio,
desenvolveu-se completamente a margem de qualquer suposicao acerca da liberdade ou néo-
liberdade da vontade? — e isto ao ponto de se requerer primeiramente um alto grau de huma-
nizagdo, para que o animal homem’ comece a fazer aquelas distingdes bem mais elementares,
como ‘intencional’, ‘negligente’, ‘casual’, responsavel’ e seus opostos, e a leva-las em conta na
atribuicdo do castigo. O pensamento agora tdo 6bvio, aparentemente tdo natural e inevitavel,
que teve de servir de explicagdo para como surgiu na terra o sentimento de justica, segundo o
qual ‘o criminoso merece castigo porque podia ter agido de outro modo’, é na verdade uma
forma bastante tardia e mesmo refinada do julgamento e do raciocinio humanos; quem a des-
loca para o inicio, engana-se grosseiramente quanto a psicologia da humanidade antiga. Du-
rante o mais longo Periodo da histéria humana, nao se castigou porque se responsabilizava o
delinqiiente por seu ato, ou seja, ndo pelo pressuposto de que apenas o culpado devia ser cas-
tigado — e sim como ainda hoje os pais castigam seus filhos, por raiva devida a um dano sofri-
do, raiva que se desafoga em que o causou; mas mantida em certos limites, e modificada pela
idéia de que qualquer dano encontra seu equivalente e pode ser realmente recompensado...”.
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mal homem), ganham posteriormente um enredo retocado e justificado por
motivos racionais: que geralmente apagam todos os tracos de animalidade.

Nietzsche quer questionar esta histéria politica de sujeitos racionais,
de individuos de direitos. Na anélise de Espdsito Nietzsche teria a partir des-
tas colocacdes, que desviam do puramente racional e calculado, para o cam-
po de luta de forgas aberto o horizonte da imunidade. A imunizagdo tratada
por Nietzsche trata da protecdo da vida que é redesenhada uma vez que se
fixa 0 homem como sujeito racional. Quando se afasta do homem sua condi-
¢ao animal inferior. Segundo Espoésito: “quando ele transfere o foco da anali-
se da alma para o corpo — ou melhor assume a alma como forma imunitaria
que ao mesmo tempo protege e aprisiona o corpo, o paradigma em questao
adquire a sua riqueza especifica”. (ESPOSITO, 2004, p. 43).

E neste aspecto, ou seja, na constante negacao do modelo de homem e
da vida e histéria politica que a ele se agregou que o pensamento de Nietzs-
che é bastante valido. Se ndo se pode falar de um sujeito individual sem
agregar ai uma formulagdo (uma criagdo), se o direito e o exercicio da politica
representam retoricamente as relagdes de forca tornando-as sutis e racional-
mente justificdveis, Nietzsche teria denunciado, segundo Espésito, a inefica-
cia e a falsidade do pensamento moderno. Falsidade que se deve ao enco-
brimento das dindmicas de forcas efetivas que embatem e ineficicia na me-
dida em que tais discursos nao sustentam suas contradigdes.
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MEIO AMBIENTE, SOLIDARIEDADE E FUTURAS GERACOES

. a
Clarissa Marques

Resumo

O presente artigo apresentard o problema da solidariedade como instrumento limitador
das geragdes em nome da sustentabilidade necessaria a efetivacdo do direito humano ao meio
ambiente, tendo em vista a exigéncia de precaucio de danos ambientais. Nesse sentido, visa
apresentar a hipdtese da solidariedade ser, na qualidade de fundamento do direito humano ao
meio ambiente, um instrumento eficaz para justificar, em nome de sujeitos ainda nao existentes,
os limites impostos as condutas potencialmente degradadoras praticadas por sujeitos existentes
a luz da precaugao como regra instituida internacionalmente. Apresentara, ainda, a necessidade
de uma abertura conceitual no que se refere a ideia de solidariedade, capaz de ultrapassar o
modelo pautado na reciprocidade e instituir uma nova postura ética, uma ética pro futuro.

Palavras-chave
Meio ambiente. Futuras geracdes. Precaucao. Sujeito. Solidariedade.

Abstract

This article will present the issue of solidarity as a limiting instrument of generations, in
the name of the necessary sustainability to render the human right to the environment effective,
from the demand of environmental damage precaution. Thus, it aims at presenting the hypoth-
esis of solidarity, as a fundament of the human right to the environment, being an effective tool
to justify, in the name of yet non-existing subjects, limits imposed upon potentially degrading
conducts carried out by existing subjects in light of precaution as an internationally instituted
rule. It will also present the need of a conceptual opening in what refers to the idea of solidarity,
capable of surpassing the model based on reciprocity and instituting a new ethical position, an
ethics for the future.

Keywords
Environment. Future generations. Precaution. Subject. Solidarity.

1. INTRODUCAO

Nao ha como negar que a humanidade possui limites para a expansao
de suas atividades: os limites do préprio planeta e a natureza permanece a
ser interpretada como recurso e o homem como sujeito — do mundo social -
diante do objeto a ser explorado, a natureza, integrante do mundo natural.

Y Doutora em Teoria Dogmética do Direito pela UFPE, Professora da ASCES e da Faculdade
Damas, Advogada.
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Nao hé como negar também que a sucessiva ocorréncia de impactos ambien-
tais decorrentes da agdo humana frequentemente provoca a irreversibilidade
de certas situagdes de degradacdo e a manifestacdo de seus efeitos em longo
prazo. Isto posto, a qualidade de vida das geragdes que ainda estdo por vir
termina por ser afetada, despertando temor e inquietacao social, incorrendo
na exigéncia de mecanismos de efetivacdo do direito ao meio ambiente a
partir da presenga do Estado. Em contrapartida, a dogmatica ainda encontra
dificuldades em operar com direitos que possuem como titular o género hu-
mano, utilizando, em certa medida, a solidariedade como um principio legi-
timador de restricdes impostas.

Nesse sentido, questiona-se: a solidariedade, como fundamento da
preservacgdo ambiental, justifica a imposicdo de limites aos sujeitos existentes
frente aos sujeitos ndo-nascidos, por meio da exigéncia de uma postura de
prevencdo, em nome da promogado do direito ao meio ambiente?

Diante de tal questionamento, apresenta-se como uma das hipéteses, a
solidariedade na qualidade de vinculo limitador entre geragoes. Trata-se de
uma problematica especifica do direito ao meio ambiente em razdo da neces-
sidade deste, quando promovido, exercer um controle social diante de atos
praticados por sujeitos ja existentes, mas em nome de sujeitos ainda nao
existentes. Para tanto, a justificativa seria a precaucao de danos ambientais e
o direito que possuem as futuras geragoes de desfrutarem de um meio ambi-
ente equilibrado e sadio.

Entretanto, a presente problematizacdo opera por meio de algumas
variaveis: o projeto de libertacdo, lancado na modernidade, teria provocado a
construgdo de paradigmas que ndo comportam a promogdo do direito ao
meio ambiente pautado no ideal da solidariedade. Por outro lado, a elabora-
¢do da precaucdo como regra ambiental internacionalmente reconhecida,
indica a tendéncia a instituir a solidariedade como um fundamento para a
imposicao de limites aos atos humanos potencialmente degradadores.

Todavia, a eficacia da solidariedade como fundamento, passa a ser
questionavel a partir do momento em que os sujeitos sofrerdo limites hoje
em nome de sujeitos que ainda ndo existem. Portanto, diante da incapacida-
de de representacao, as futuras geragdes dependem da postura solidaria da
geragdo presente. Ou seja, os sujeitos de hoje precisariam reconhecer a solida-
riedade como um vinculo limitador, o que encontra restricbes nos paradig-
mas dominantes no direito.

2. MEIO AMBIENTE: SOLIDARIEDADE, SUSTENTABILIDADE E PRECAUCAQ

Quando os problemas ambientais passam a ser vistos ndo apenas na
qualidade de resultado inevitdvel do crescimento técnico e cientifico e a na-
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tureza tem a sua condicdo de fragilidade reconhecida, a proposta de uma
politica de protecao ambiental ganha espaco.

Mais que um estudo cientifico da situacao, a referida politica precisaria
apelar para ética e para o Direito, ou seja, para uma teoria geral de normas
morais e juridicas capaz de conduzir nossas agdes' por meio de um modelo
reflexivo que reconheca os vinculos entre o risco e o futuro. Uma proposta
diacrénica.

O referido reconhecimento dos efeitos futuros do risco parte da aceita-
¢do de que a representacdo do futuro até entdo adotada, cujo controle se
dava por meio de condigdes razodveis de previsibilidade, mostra-se insufici-
ente para o estado atual. “Nas sociedades contemporaneas, nao ha mais con-
digoes de representd-lo — o futuro - com certeza e seguranga. Qualquer esfor-
¢o nesse sentido seria dedutivel em termos de uma descrigdo apenas simplifi-

cada de uma provével ou possivel sociedade”

Além de uma gestao racional dos recursos naturais, a nogao de susten-
tabilidade impoe refletir sobre o legado a ser transmitido as geracgdes futuras.
Este ndo se limitaria a um patriménio natural de qualidade, mas, principal-
mente, permitir a possibilidade de escolha das geracbes futuras, ou seja, a
nao criacao de situacoes irreversiveis’.

Além da preocupagdo em garantir as escolhas futuras, parece necessa-
rio superar o paradigma moderno sujeito-objeto, introduzindo uma concep-
cao dialética homem-natureza* de modo que o dominio e a exploracdo de um
sobre o outro seja substituido por uma légica sustentavel e, assim, o acesso
equitativo aos recursos seja garantido para o futuro.

A doutrina nacional menciona o principio da equidade intergeracional, cu-
jo contetdo prevé que o homem teria o dever e a responsabilidade para com
o futuro, ressaltando sua vinculacdo com o principio da precaucédo, tendo em
vista que este Gltimo seria um instrumento de projecdo temporal no que
concerne as varidveis envolvidas nas atividades potencialmente degradado-

ras°.

1 LARRERE, Catherine, LARRERE, Raphael. Du bon usage de la nature. Pour une philosophie
de I'environnement. Paris: Flammarion, 2009, p. 236.

2 LEITE, José Rubens Morato, AYALA, Patryck de Aratjo. Direito ambiental na sociedade de
risco. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2002, p. 14.

3 SMOUTS, Marie-Claude. Le développement durable: valeurs et pratiques. In: SMOUTS,

Marie-Claude. Le développement durable. Lés termes du débat. Paris: Armand Colin, 2008, p.

16.

OST, Francois. A natureza a margem da lei. A ecologia a prova do Direito. Lisboa: Instituto

Piaget, 1995, p. 351.

5 LEITE, José Rubens Morato, AYALA, Patryck de Aratjo. Direito ambiental na sociedade de
risco. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2002, pp. 94-96.
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A proposta de equidade reforcaria, assim, a promocdo de uma ética da
alteridade intergeracional, revelando a impossibilidade juridica de avaliar a
transcendéncia das dimensdes ndo apenas do espago, mas também do tempo
- no que diz respeito ao sujeito transgeracional ao meio ambiente — a partir
de critérios exclusivamente normativos®.

Destaca-se, ainda, que a referida equidade intergeracional estaria fun-
damentada por trés principios: o principio da conservagio de opgdes, segundo o
qual cada geracdo deve prezar pela conservacdo de recursos naturais e cultu-
rais, permitindo que as geragdes futuras tenham condicoes de avaliar a solu-
¢do de seus problemas e a satisfacio de suas necessidades; o principio da con-
servagdo da qualidade que, garantiria o direito das geragoes futuras de usufruir
de uma qualidade do planeta proporcional a qualidade usufruida pelas gera-
¢Oes anteriores e por fim o principio da conservagio do acesso. Neste Gltimo,
cada geracao teria por obrigacdo permitir que seus membros tenham o direi-
to ao acesso ao legado das geragdes passadas bem como a obrigagao de pre-
servar o0 acesso para as geragoes futuras’.

Assim, diante de uma l6gica da durabilidade e equidade, produzir
uma mudanca de comportamento representa uma tentativa de organizar o
porvir, de encontrar elementos de controle das consequéncias futuras dos
atos humanos presentes. Exige-se assim, o compromisso em evitar as conse-
quéncias tidas como negativas, principalmente aquelas que corresponderiam
aos efeitos tidos como irreversiveis®.

O bem-estar das geragdes presentes e futuras nao deve ser atingido
pelas inconsequéncias cientificas e politicas’. Cria-se uma “lei-limite da natu-
reza diante da autonomizacio da lei estrutural do valor”’'’. Defende-se uma
relacdo indissociavel entre a satisfacao das necessidades econOmicas e sociais
e a protegao do meio ambiente'".

¢ LEITE, José Rubens Morato, AYALA, Patryck de Aratjo. Direito ambiental na sociedade de
risco. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2002, pp. 94.

7 LEITE, José Rubens Morato, AYALA, Patryck de Aratjo. Direito ambiental na sociedade de
risco. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2002, p. 98.

8 RUMPALA, Yannick. Le ‘développement durable’ comme systématisation d'une gestion des
conséquences. Nouvelles responsabilités et traductions institutionnelles. In: EBERHARD,
Christoph. Traduire nos responsabilités planetaires. Recomposer nos paysages juridiques.
Bruxelles: Bruylant, 2008, p. 178.

® MORAND-DEVILLER, Jacqueline. Le juste et I'utile en droit de 'environnement. In: Pour un
droit commun de 1’environnement. Mélanges en I'honneur de Michel Prieur. Paris: Dalloz,
2007, p. 328.

10 LEFF, Enrique. Racionalidade ambiental - a reapropriagdo social da natureza. Rio de Janeiro:

Civilizacao Brasileira, 2006, p. 133.

SMOUTS, Marie-Claude. Le développement durable: valeurs et pratiques. In: SMOUTS,

Marie-Claude. Le développement durable. Lés termes du débat. Paris: Armand Colin, 2008, p.
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Assim, as propostas do ecodesenvolvimento surgem num momento
em que havia a tendéncia em planificar o desenvolvimento por meio das
teorias da dependéncia, do intercambio desigual e da acumulacéo interna de
capital, fazendo com que a pretensdo de flexibilizar a planificagdo e propor-
cionar uma légica que admitisse uma dimensao ambiental, ndo passasse de
mera pretensao.

O discurso propunha que, por meio da teoria de sistemas, fosse rein-
tegrado ao sistema econdmico tanto um conjunto de varidveis, que incluiria
crescimento populacional e mudanga tecnolégica, como também, condigdes
ambientais, a exemplo de processos ecoldgicos e degradagao ambiental'.

O ecodesenvolvimento nao conseguiu construir um novo paradigma
produtivo, tendo sofrido um deslocamento de propostas para o discurso do
desenvolvimento sustentavel. Esse adquiriu maior representacdo na Confe-
réncia das Nagoes Unidas sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento, cele-
brada em 1992 no Rio de Janeiro®, contribuindo também para o fortalecimen-
to do discurso da precaucao e para propria construcao da precaugio enquan-
to principio do direito ambiental.

Convém aqui ressaltar que nado se pretende realizar um estudo apro-
fundado acerca da teoria do desenvolvimento sustentdvel, nem tdo pouco
enfrentar o debate sobre a capacidade ou nao da referida teoria de descons-
truir o paradigma econdmico moderno e limitar de forma eficaz os novos
paradigmas econdmicos assumidos pela sociedade contemporanea. Ou seja,
identificar o desenvolvimento sustentdvel como um instrumento hébil ou
nao a promover o reconhecimento das ameacas e contingéncias da chamada
segunda modernidade.

O objetivo é demonstrar como as ideais de crise ambiental, risco e sus-
tentabilidade estao relacionadas e que terminaram por contribuir para a for-
macao da teoria acerca da precaucado. Essa, sim, sera aqui considerada en-
quanto instrumento a servigo do Direito para a construcdo de uma nova di-
mensao de responsabilidade a partir de uma concepcao de solidariedade e
ética ambiental ndo reciproca.

O problema ora apresentado analisa o direito ao meio ambiente par-
tindo do segundo pés-guerra como marco histérico, momento em que as
discussdes voltam-se para a solidariedade e fraternidade entre os povos'™.
Ressalta-se que, nesse momento, alguns direitos sofrem uma relevante alte-

12 LEFF, Enrique. Racionalidade ambiental - a reapropriagao social da natureza. Rio de Janeiro:
Civilizacao Brasileira, 2006, p. 136.

3 MALJEAN-DUBOIS, Sandrine. Quel droit pour I'environnement? Paris: Hachette, 2008, p. 76.

4 Entretanto, Boaventura ao comentar os riscos internacionais da degradacdo ambiental afirma
que “nada parece mais dificil que a construcado da solidariedade neste dominio”. Pela mao de
Alice. O social e o politico na pés-modernidade. Sao Paulo: Cortez, 2003, p. 298.
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ragao estrutural: o sujeito de direito deixa de ser individual tornando-se difu-
so, assim, seu destinatdrio passa a ser o género humano', motivo pelo qual
sua protecao deixa de ser responsabilidade das Nacoes em separado e passa
a exigir uma perspectiva internacional de protecéo.

Essa perspectiva humanitéria dos direitos fundamentados no ideal de
solidariedade, propiciou a consagracao internacional do direito ao meio am-
biente por meio de tratados e acordos entre nagdes soberanas, tendo em vista
que o esforco necessdrio para a preservacdo ambiental passa a ser global e
ndo mais isolado. Deve-se levar em conta também, a impossibilidade de se
tratar a natureza de forma fracionada, pois a nocao integrada do meio ambi-
ente é extremamente necessaria para sua preservagao'®.

A exigéncia de cooperagdo internacional e de superacdo da tradicao
individual-subjetivista, por meio do reconhecimento de direitos cuja titulari-
dade néao é individual, reflete a necessidade do direito assumir uma nova
postura que o permita trabalhar com direitos transindividuais”. Eis o mo-
mento em que a solidariedade assume seu papel de fundamento do direito
humano ao meio ambiente, assim como sua funcédo limitadora entre as gera-
coes.

Destaca-se, também, diante dos atos internacionais de manifestacao
em nome da preservagdo ambiental, o principio da precaucado. Integrante do
direito alemdo desde os anos setenta, possui o intuito de proteger o meio
ambiente do risco de perigos ambientais’®, impondo o controle da previsao
dos riscos”. Sendo assim, com sua consagracdo internacional como instru-
mento norteador de preservacao e defesa de uma qualidade de vida global, a
precaucao assume um carater geral, constituindo um principio representante
de um valor comunitario que é o meio ambiente.

A exigéncia de uma postura precaucional justifica-se na dificuldade
em restituir ao estado anterior algumas situagdes decorrentes de danos ambi-
entais. Assim, o interesse maior é a realizacdo de todos os atos capazes de

> BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 1998, p. 523.

16 “La normativa constitucional se presenta como um intento de contemplar globalmente los
distintos planos de incidencia de la temética ambiental, com plena consciencia de que la natu-
raleza representa continuum que no puede fraccionarse arbitrariamente”. LUNO, Antonio En-
rique Perez. Derechos humanos, estado de derecho y constitucién. Madri: Tecnos, 1999, p.
467.

17 “Q paradigma (modelo/modo de produgao do direito) liberal-individualista-normativista estd
esgotado. O crescimento dos direitos transindividuais e a crescente complexidade social
(re)clamam novas posturas dos operadores juridicos”. STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica
juridica e(m) crise. Uma exploracido hermenéutica da construcao do direito. Porto Alegre: Li-
vraria do Advogado, 1999, p. 15.

8 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p.
49.

19 LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Aratjo. Direito ambiental na sociedade de
risco. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2002, p. 62.
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evitar a ocorréncia da degradacao ambiental. Esta por sua vez deve ser evita-
da em razdo do direito ao meio ambiente equilibrado, cuja titularidade é
difusa, incluindo as geragbes futuras.

Dessa forma, a partir do momento em que o principio da precaugdo
impde que todas as medidas preventivas devem ser tomadas mesmo diante
da incerteza do dano ambiental e que seja observada a obrigatoriedade do controle
do risco para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente®, fica demonstrado o
intuito de limitacdo presente no referido principio cuja motivagdo seria a
exigéncia de uma postura soliddria para com as futuras gerac¢des. Diante das
limitagbes estabelecidas pelo principio da precaucdo, passa, entdo, a ser ne-
cessaria a andlise da solidariedade enquanto fundamento das restri¢des im-
postas aos sujeitos de direitos de hoje em nome da prevencdo de danos que
promovera o bem estar destes, assim como, dos sujeitos de amanha.

3. SOLIDARIEDADE E NAQ-RECIPROCIDADE

Apesar da inquestionavel necessidade de exigirem-se medidas preven-
tivas para a promocao da protecdo ambiental e, consequentemente, para a
consagragdo do direito ao meio ambiente, torna-se também necessério anali-
sar como a solidariedade vem desempenhando seu papel de fundamentar a
precaucdo ambiental por meio de limites impostos aos atos humanos. Isso
porque o direito ao meio ambiente possui como peculiaridade o fato de ope-
rar com a humanidade enquanto sujeito, entretanto, uma versao infinita de
humanidade, pois se volta para geragoes ainda ndo existentes.

Para tanto, é preciso reconhecer que as propostas de solidariedade até
entdo apresentadas e conhecidas pelo direito, atuam numa perspectiva de
fraternidade entre sujeitos conhecidos, ou seja, partem da ideia de reciprocidade,
0 que na hipétese de limitar a geragdo presente em nome das futuras nao
parece eficaz, tendo em vista que os sujeitos de hoje ndo gozarao dos benefi-
cios oferecidos pela contrapartida das gerac¢des futuras.

O ideal de solidariedade foi construido partindo do pressuposto que,
vivendo em sociedade, os homens precisam ser solidarios entre si, seja em
razdo de necessidades comuns ou pela necessidade de trocar experiéncias em
decorréncia de possuirem diferentes aptidoes®. Posteriormente, discussoes
acerca do pluralismo, adotadas pelo discurso pés-moderno, no qual se con-
fundem ideias como diversidade e fragmentacdao, lancam o objetivo de res-
peitar a heterogeneidade na medida em que assumem a tolerdncia como um

2 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. Sio Paulo: Malheiros, 2001,
pp. 58-59. }
2 DUGUIT, Léon. Fundamentos do direito. Sdo Paulo: Icone, 2006, p. 23.
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meio de propor uma nova textura do que se entende por coletivo, comuni-
dade e, também, o que se pretende por solidariedade®.

Mais uma vez a proposta solidaria envolve a necessidade de reconhe-
cimento, ou seja, 0 homem assume ser solidario frente aqueles que, de certa
forma, participam do seu grupo ou propdem a necessidade de incluir o que
se costuma chamar de outro a partir da defesa de um contexto de tolerancia e
aceitagdo, permitindo, assim, a solidariedade entre sujeitos. Entretanto, am-
bas as situagdes envolvem sujeitos que existem e que, portanto, propdem-se a
serem solidarios porque dividem semelhangas ou se propdem a aceitar as
dessemelhancas alheias.

Numa perspectiva mais pragmatica, o dever de ser solidario para com
os outros em razao de sermos humanos, reflete a tentativa de alargar o que se
entende por nds®. Entretanto, é provavel que a humanidade ainda nao tenha
reconhecido/aceitado a necessidade, ou até mesmo o dever moral, de ser
solidaria para com aqueles que nao promovem beneficios diretos, sejam eles
sujeitos existentes ou ainda nédo existentes. Torna-se, assim, necessaria uma
transi¢do paradigmatica®.

Ressalta-se que todo ato moral pressupde um exercicio de escolha en-
tre vérios atos possiveis. Consequentemente, as posturas morais assumidas
decorrem de preferéncias que, por sua vez, ocorrem a partir da analise das
possiveis consequéncias. Assim, opta-se por uma determinada conduta moral
em razdo de preferir suas consequéncias as das outras opgoes®.

A andlise prévia acerca dos efeitos decorrentes das escolhas morais de-
veria levar em consideragao a observagao dos valores envolvidos. Dessa for-
ma, a opcao eleita pressuporia a escolha mais valiosa ou dotada de um com-
portamento mais digno. Nesse sentido, ao se tratar de protecdo ambiental,
fazer da solidariedade um fundamento para a imposicdo de um vinculo limi-
tador entre geragdes, coloca como condicdo de possibilidade a capacidade
humana de se permitir limitaces em nome do bem estar alheio. Ou seja,
identificar a limitacdo sofrida como a escolha moral mais valiosa e aceita-la.
Essa parece ser uma problemaética a ser enfrentada pelo direito humano ao
meio ambiente.

2 MARTIN-BARBERO, Jestis. Projetos de modernidade na América Latina. In: DOMINGUES,
Jodo Mauricio, MANEIRO, Maria (Org.). América Latina hoje. Conceitos e interpretagdes. Rio
de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2006, p. 44.

% RORTY, Richard. Contingéncia, ironia e solidariedade. Lisboa: Presenca, 1994, p. 243.

% Utilizando, mais uma vez, as palavras de Boaventura “o problema central é o de como imagi-
nar uma subjectividade suficientemente apta para compreender e querer a transicdo para-
digmética”. SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da razao indolente: contra o desperdicio
da experiéncia. Sdo Paulo: Cortez, 2001, p. 346.

% VAZQUEZ, Adolfo Sanchez. Etica. Rio de Janeiro: Civilizagio Brasileira, 2004, p. 135.
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Nesse sentido, a andlise aqui proposta justifica-se na medida em que a
aplicacdo da solidariedade como um vinculo entre geragdes, promotor de
limites em nome da prevencao, provoca alguns questionamentos: a solidari-
edade justifica a limitacdo imposta pelo direito em defesa de interesses de
sujeitos ainda nao existentes, carentes, portanto, de representacao? E neces-
sério proceder a uma releitura da ética tradicional que se preocupou com as
circunstancias morais dos atos humanos e, portanto, a observancia dos direi-
tos dos sujeitos proximos e contemporaneos?* O ideal moderno de tecnolo-
gia nos fez precisar de uma ética concentrada ndo apenas nos sujeitos isola-
dos, mas sim de uma projegdo para o futuro, acompanhada de uma consci-
éncia prévia?

Com o reconhecimento pela Constituicao brasileira de que as futuras
geragdes sao titulares do direito ao meio ambiente, rompe-se o paradigma do
sujeito determinado e constrdi-se a possibilidade de um direito ter como
titular um sujeito que hoje nao é determinado e que também ¢é indetermina-
vel, na medida em que opera ao mesmo tempo com as geragdes presentes e
com as geracgoes futuras.

Destaca-se também que o pds-guerra trouxe a consagracao do direito
ao meio ambiente como um direito de ordem transnacional - a necessidade
da cooperagdo internacional em nome da defesa ambiental. Provocou-se,
assim, a identificacdo da solidariedade entre os povos como fundamento do
referido direito, o que despertou a possibilidade de que a exigéncia de uma
postura solidéria decorra, também, da necessidade de preservar o meio am-
biente para as futuras geragoes.

Além disso, a solidariedade ambiental trouxe consigo a discussdo sobre
a necessidade de uma mudanga de perspectiva que possa introduzir na rede
de decisdes uma sistematica de antecipacdo das consequéncias capaz de
substituir a tendéncia de um comportamento de estado de urgéncia. Ou seja,
que o comportamento tendente a cristalizar o provisério como permanente
possa ser substituido por uma nogao ampliada de futuro.

4. SOLIDARIEDADE COMO LIMITE INTERGERACIONAL

A degradagdo ambiental foi analisada por Boaventura de Sousa Santos
como um dos problemas fundamentais que envolve diferentes espagos-
tempo. Na ocasido, o autor indicou que a agressdo ao meio ambiente talvez
represente o mais intrinsecamente transnacional dos problemas mundiais e
que, a depender de como for tratado, poderd provocar tanto um conflito

% JONAS, Hans. O principio responsabilidade. Rio de Janeiro: Contraponto, 2006, p. 22.
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global, como poderd também, ser a base para a promocao da solidariedade
em nivel transnacional e intergeracional®.

Tais consideragOes apresentam bem a problemética a ser enfrentada
pela hipétese aqui proposta. Isso porque, com a consagracdo do direito ao
meio ambiente como um direito de ordem transnacional e intergeracional,
conforme acima ressaltado, surge a necessidade da cooperacdo internacional
em nome da defesa ambiental, provocando a identificacdo da solidariedade
entre os povos. Além disso, a exigéncia de uma postura soliddria decorre,
também, da necessidade de preservar o meio ambiente para as futuras gera-
¢oes. Afirma inda o autor que, o mundo tem se deparado com problemas
globais, ou seja, problemas que exigem solugdes globais, marcadas pela soli-
dariedade entre as geragoes®.

Nesse contexto de integragao, a precaucdo foi erigida a categoria de
principio-regra internacional em defesa do meio ambiente, passando a exigir
o cumprimento de todas as medidas possiveis para a prevencdo de danos
ambientais. O fundamento de tal exigéncia mais uma vez serd a solidarieda-
de humana, tanto para com a geracdo presente como para com as geragoes
vindouras. Sendo assim, a solidariedade passa a exercer o papel de instru-
mento de limitacdo, estabelecendo um vinculo entre geragdes, e provocando
inclusive, uma forma de controle social®.

Assim, considerando a hipdtese de que a solidariedade enquanto fun-
damento para a imposicao de limites aos atos humanos em defesa do patri-
monio ambiental atua como instrumento de controle social, cabe resgatar,
como referéncia histdrica, os conceitos de solidariedade mecénica e organica
apresentados por Durkheim.

Em sua obra Da divisdo do trabalho social, o autor apresenta como pro-
blema a ser analisado o fato de que a divisao do trabalho passou a ser consi-
derada a “lei superior das sociedades humanas e a condigao do progresso”™.
Ressalta, porém, que hd em nds duas consciéncias: uma dotada de estados
pessoais e outra dotada de estados comuns a toda a sociedade. A primeira,
condutora da personalidade individual, e a segunda, do tipo coletivo, ou
seja, da sociedade. Dessa forma, afirma existir uma solidariedade nascida das

% SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mio de Alice. O social e o politico na pés-modernidade.
Sao Paulo: Cortez, 2003, p. 296.

% SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mio de Alice. O social e o politico na pés-modernidade.
Sao Paulo: Cortez, 2003, p. 299.

» A expressdo controle social foi aqui utilizada no sentido de “qualquer influencia volitiva do-
minante, exercida por via individual ou grupal sobre o comportamento humano de unidades
individuais ou grupais, no sentido de manter-se uniformidade quanto a padrdes sociais”.
SOUTO, Claudio; SOUTO, Solange. Sociologia do direito. Uma visdo substantiva. Porto Ale-
gre: Fabris, 2003, pp. 187-188.

3% DURKHEIM, Emile. Da divisio do trabalho social. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 02.
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semelhancas entre essas duas consciéncias, que provoca a vinculagio do in-
dividuo a sociedade®.

Eis o conceito de solidariedade mecanica ou por semelhancga: em razao
da ndo diferenciacdo entre os individuos, a sociedade, sendo formada por
sentimentos, valores e crengas comuns, goza de coeréncia®®. Em contraparti-
da, a solidariedade orgénica, provocada pela divisdo do trabalho, provém da
diferenciacdo entre os individuos. Ou seja, ndo ha semelhanca, havendo,
portanto, espaco para o sentimento de diferenga, o que termina por provocar
o enfraquecimento da consciéncia coletiva. “A individualidade do todo au-
menta ao mesmo tempo que a das partes; a sociedade torna-se mais capaz de
se mover em conjunto, a0 mesmo tempo em que cada um de seus elementos
tem mais movimentos proprios”®.

Numa outra proposta de solidariedade, partindo de uma visao prag-
matica, Richard Rorty apresenta a necessidade, diante de horrores como os
ocorridos durante a segunda guerra mundial, de buscar algo que se afaste
das instituicoes. “E que podera haver, a nao ser a solidariedade humana, o
nosso reconhecimento da humanidade de outrem que nos é comum?”*.
Entretanto, o autor parte da ideia de reconhecimento para defender que o sen-
timento de solidariedade ocorre quando identificamos o outro como um de
noés, onde o nds nado representa a humanidade, e sim um determinado grupo
ou segmento. Assim, afirma Rorty, que “o nosso sentido da solidariedade é
mais forte quando se pensa naqueles relativamente aos quais se exprime
solidariedade como se fosse ‘um de nés’, em que ‘nds’ significa algo de mais
pequeno e mais local do que a raga humana”®. Defende ele a ideia de pro-
gresso moral, e este responderia por uma maior solidariedade humana. Con-
tudo, a solidariedade é analisada sob a perspectiva de reconhecer as diferen-
qas, a capacidade de pensar em pessoas diferentes de nés como pertencentes
a esfera do “nds”*.

Sendo assim, no momento em que a humanidade percebe o meio am-
biente como um valor transnacional® e transpessoal e certifica que 0 mesmo

31 DURKHEIM, Emile. Da divisio do trabalho social. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 79.

% DURKHEIM, Emile. Da divisio do trabalho social. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 79 -83.

3 DURKHEIM, Emile. Da divisio do trabalho social. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 108.

3 V. Contingéncia, ironia e solidariedade. Lisboa: Presenca, 1994, p- 236.

% RORTY, Richard. Contingéncia, ironia e solidariedade. Lisboa: Presenca, 1994, p. 238.

% RORTY, Richard. Contingéncia, ironia e solidariedade. Lisboa: Presenca, 1994, p- 238. Ressal-
ta-se que a promocao dos ideais de inclusio também recebe criticas por construir uma “lin-
guagem excessivamente normativa, moralizante”. DEMO, Pedro. Solidariedade como efeito
de poder. Sdo Paulo: Cortez, 2002, p. 156.

% “El Derecho Internacional ha permitido, al menos de manera teérica la igualdad entre todos
los pueblos, estados e naciones. La solidariedad entre estados y entre las sociedades que com-
ponen éstos, es necesaria para disfrutar de unas relaciones internacionales armonicas, equli-
bradas y en definitiva pacificas”. VERA, Isabel Maria Pérez Rodriguez de. Itinerario de la soli-
dariedad desde el pandectas de Justiniano hasta su incorporacién en las diferentes disciplinas.
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passa a ter como titular um sujeito que ndo necessariamente precisa apresen-
tar-se para reivindicar seu direito a uma vida sadia e de boa qualidade - e que
esse mesmo sujeito, além de ser indeterminado, inclui pessoas ainda nédo
nascidas - a humanidade passa a lidar forcosamente com o valor solidarieda-
de e o Direito com a concepgéao de transtemporalidade®.

No caso da Constituigdo brasileira tal situacdo ficou evidenciada pela
previsao do direito das futuras geracbes a um meio ambiente equilibrado e a
uma sadia qualidade de vida, conforme estabelece o art. 225.

Outros textos constitucionais, a exemplo do espanhol (art. 45) e do
portugués (art. 66), trazem expressamente o tema do meio ambiente obser-
vando o aspecto intergeracional, j4 outros ndo trazem a previsdo expressa
quanto a intergeracionalidade, mas é possivel identificd-la por meio dos dis-
positivos que estabelecem a protecdo ambiental a partir de um dever - de
solidariedade, de responsabilidade para a protecdo e manutencdo do equili-
brio ecolégico, de desenvolvimento sustentavel®.

A titulo de exemplo, convém destacar o comentério de Nicola Cesare
acerca da Constituigdo italiana. Apesar de nao trazer expressamente o dever
para com as futuras geragdes, a Carta indica haver uma responsabilidade
presente para com o futuro.

Ressalta o autor que nao resta davida que a Constituicao italiana exige
por parte da Reptblica o desenvolvimento de politicas concretas aptas a pre-
servar condi¢des adequadas de vida, o pleno desenvolvimento de cada pes-
soa, independentemente do tempo em que vive cada uma delas. A vida é
vida para todos: para as geragdes de hoje e para as futuras.

Afirma, por fim, que haveria principios juridicos fundamentais que
obrigam autoridades em todos os niveis a agirem de forma que politicas dire-

Revista electrénica de estudios filolégicos. N. 14, dez. 2007. Disponivel em:
<http://www.um.es/tonosdigital/znum14/secciones/estudios-21-solidaridad.htm>. Acesso em:
8 de ago. 2011, p. 04.

% “Debido al auge de la tecnologia y de la investigacién, la hu- manidad ha desarrollado una
enorme capacidad para transformar su habi- tat, capacidad que trasciende el marco temporal
en el que vivimos. Todos los cambios que realicemos el dia de hoy se extenderan y afectaran,
para bien o para mal, a nuestros hijos y a nuestros nietos; podemos afirmar que dichos cam-
bios constituyen una herencia para las futuras generacio- nes que no alcanzaremos a ver”.
FERRER, Luis Gabriel, FERRER, Jestis Guillermo. El problema de la fundamentacion filoséfica
de los derechos de las generaciones futuras. Anuario Mexicano de Derecho Internacional,
vol. VIII, 2008, p. 488.

* MARZANATI, Anna. La fraternita intergenerazionale: lo sviluppo sostenible. In:
MARZANATI, Anna, MATTIONI, Angelo (edd). La fraternita come principio del diritto
pubblico. Roma: Citta Nuova, 2007, pp. 135-136.
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cionadas a protecdo da vida das futuras geragdes sejam colocadas em prati-

ca®.

Mais uma vez, torna-se pertinente destacar o posicionamento da dou-
trina italiana: a solidariedade representa um valor fundamental na busca por
possiveis solugdes para a problemética da intergeracionalidade*!, chegando a
afirmar que a geragdo presente ndo pode ignorar a sua responsabilidade
diante desse contexto®.

Marzanati ressalta que sempre a intergeracionalidade é mencionada
expressamente, mas € claramente identificada nas disposi¢des que preveem a
protecdo ambiental como um dever, de solidariedade, de responsabilidade
em nome da protecdo do equilibrio ecolégico, logo do desenvolvimento sus-
tentavel. Destaca ainda, que mesmo que o dever de solidariedade esteja im-
putado ao Estado ou aos poderes ptblicos, ndo ha como negar sua relagao
direta com o comportamento de todos os sujeitos por uma solidariedade
participativa e fraterna — marcada pelos valores do desenvolvimento susten-
tavel®.

Entretanto, para que a solidariedade alcance sua funcéo justificadora
das limitagdes impostas em nome da efetivacdo do direito ao meio ambiente,
tornou-se necessario o reconhecimento de que este direito possui como titu-
lar um sujeito indeterminado e, a0 mesmo tempo, indetermindvel, em razao
de consagrar as geracdes futuras também como titulares de um ambiente
sadio e de uma vida com qualidade. Todavia, ndo parece ter sido suficiente
para superar o paradigma moderno da subjetividade*.

“ OCCHIOCUPO, Nicola Cesare. Gli ambiti della responsabilita e della solidarieta
intergenerazionale In: MARZANATI, Anna, MATTIONI, Angelo (edd). La fraternita come
principio del diritto pubblico. Roma: Citta Nuova, 2007, p. 403.

OCCHIOCUPO, Nicola Cesare. Gli ambiti della resPonsabilité e della solidarieta
intergenerazionale. In: MARZANATI, Anna, MATTIONI, Angelo (edd). La fraternita come
principio del diritto pubblico. Roma: Citta Nuova, 2007, p. 402

MARZANATI, Anna. La fraternita intergenerazionale: lo sviluppo sostenible. In:
MARZANATI, Anna, MATTIONI, Angelo (edd). La fraternita come principio del diritto
pubblico. Roma: Citta Nuova, 2007, p. 127.

MARZANATI, Anna. La fraternita intergenerazionale: lo sviluppo sostenible. In:
MARZANATI, Anna, MATTIONI, Angelo (edd). La fraternita come principio del diritto
pubblico. Roma: Citta Nuova, 2007, p. 135.

“Nos marcos da crise dos valores e do desajuste institucional das sociedades periféricas de
massa, da estruturacio das novas formas racionais de legitimagao da producéo capitalista, de
saturamento do modelo de representacao politica e do esgotamento do instrumental juridico
estatal, nada mais correto do que empreender o esforco para se alcancar um outro paradigma
de fundamentagéo para a cultura politica e juridica. A edificacio da nova instancia de norma-
tividade social serd capaz de abrir um horizonte que realmente transcenda as formas de do-
minacdo da modernidade burgués-capitalista e de sua racionalidade formal opressora do
‘mundo da vida””. WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico. Fundamentos de uma
nova cultura no Direito. Sdo Paulo: Alfa-Omega, 1994, p. 155.
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5. 0 PASSADO, O FUTURO E UM NOVO SUIEITO

Fundamentados pelo ideal de solidariedade e pela necessidade de
uma agdo cooperada, direitos como ao meio ambiente, direitos do consumi-
dor e a paz passam a integrar as previsdes constitucionais da segunda meta-
de do século XX, trazendo como destinatario de suas respectivas previsdes o
género humano e, teoricamente, a superacao da tradicdo individual subjeti-
vista®.

Nao foi a toa que o constitucionalismo trouxe solidariedade ao debate.
A experiéncia de duas bombas atdmicas apresentou ao mundo a possibilida-
de da morte global da humanidade. Até entdo, costuméavamos nos preocupar
com a nossa propria morte ou com a morte de quem tinhamos como proxi-
mos. Entretanto, duas manhas de agosto no ano de 1945 introduziram uma
terceira preocupacéo: a possibilidade da humanidade ser extinta.

Presa em seu passado, a filosofia ndo compreende mais os novos
dados, assim como ndo consegue projetar a habitagao das futu-
ras geragoes. Enquanto técnicos e cientistas criam um novo
mundo, a filosofia pensa nele como se fosse o antigo. Desde Na-
gasaki e Hiroshima, uma mudanca de filosofia passou a ser ne-
cessaria*®.

A necessdria mudanca de filosofia acima referida parece que terminou
por contaminar também o Direito, e fez com que alguns direitos fossem in-
terpretados a priori, a luz do ideal de solidariedade. Atenta ao problema da
projecao das geragdes futuras no que concerne ao meio ambiente ecologica-
mente equilibrado, e seguindo o alerta sobre a necessidade de um compor-
tamento solidério e cooperado, a Constituicdo brasileira estabeleceu o dever
de todos de defesa e preservacdo ambiental para as presentes e futuras gera-
coes.

Entretanto, tal previsdo fez surgir um outro problema. Esse diz respei-
to aos paradigmas dominantes no Direito, na medida em que a construcao de
um novo sujeito de direito — o sujeito transgeracional — nao limitado espacial
e temporalmente, trouxe algumas implicacoes.

A proposicao de uma nova categoria de sujeito de direito, decorrente
da consagracao do direito ao meio ambiente — sujeito transgeracional — sera
aqui considerada, pois implicaria na vinculagdo de direitos a um sujeito em
parte nao nascido, ou seja, implicaria na imposi¢do constitucional de um
dever para com quem ainda ndo existe.

* MARQUES, Clarissa. Desenvolvimento econdmico e meio ambiente: uma perspectiva relaci-
onal. Jodo Pessoa: Idéia, 2007, p. 80.

4 SERRES, Michel. Hominescéncias. O comeco de uma outra humanidade? Rio de Janeiro:
Bertrand Brasil, 2003, p. 12.
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A identificagdo da coletividade e do Poder Publico como sujeitos do
dever constitucional de preservacido do meio ambiente e, por outro lado, das
presentes e futuras geragdes como beneficidrias daquele dever, provoca o
seguinte questionamento: podem o dever de solidariedade como um vinculo
intergeracional e a figura de um sujeito total*, ndo limitado temporal e espa-
cialmente, justificar que os sujeitos existentes sofram limitagdes em nome de
sujeitos que, em razdo de ainda néo existirem, ndo contribuirdo para a quali-
dade de vida dos que existem?

A consagracao do direito ao meio ambiente como direito fundamental
previsto na Constituicdo brasileira, indica mais do que o envolvimento com a
sustentabilidade do planeta. Indica que apds o dever imposto ao Poder Pu-
blico e a coletividade de “defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geracdes” (art. 225), as pessoas ainda ndo nascidas ja representam para o
Direito sujeitos de direito, instituindo-se, assim, um dever constitucional de
preservagao, cujo fundamento seria a solidariedade, que exerceria o papel de
vinculo limitador intergeracional. Nesse sentido, convém ressaltar:

A solidariedade dos deveres ou solidariedade fraterna, chama a
colagado, de um lado, os deveres fundamentais ou constitucio-
nais que o estado, enquanto seu destinatario directo (sic), ndo
pode deixar de concretizar legislativamente e, de outro lado, os
deveres de solidariedade que cabem a comunidade social ou so-
ciedade civil, entendida esta, em contraposi¢do a sociedade es-
tadual ou politica, como esfera de relacdes entre os individuos,
entre os grupos e entre as classes sociais que se desenvolvem fo-
ra da esfera das relacbes de poder caracteristicas das institui¢des
estaduais®.

Romper-se-ia, assim, o paradigma do sujeito determinado. Rompimen-
to ndo apenas pelo fato do sujeito apresentar-se de forma ndo enumeravel,
mas pela possibilidade de um direito ter como titular um sujeito transgeraci-
onal, por operar, ao mesmo tempo, com as geracoes presentes e futuras. Esta-
riamos portanto diante de um paradoxo, na medida em que algo que nao
existe, mas mesmo em sua inexisténcia, apresenta-se protegido pelo Direito,
pela Constituigao*’?

7 A expressdo sujeito total é utilizada por Michel Serres para indicar a humanidade como novo
sujeito diante do objetivo de preservagdo ambiental e, assim, serd adotada no presente estudo
como meio para identificar o sujeito do direito ao meio ambiente, considerando seu trago de
transgeracionalidade. V. O contrato natural. Lisboa: Instituto Piaget, 1990, p. 18.

% NABAIS, José Cassalta. Por uma liberdade com responsabilidade. Estudos sobre direitos e
deveres fundamentais. Coimbra: Coimbra, 2007, p. 138

¥ SILVEIRA, Julio Cesar Costa da. Geragbes futuras: devir, paradoxo e fundamento. In:
BENJAMIN, Antonio Herman, LECEUY, Eladio, CAPELLI, Silvia (Org.). Meio ambiente e
acesso a justiga: flora, reserva legal e APP. Vol. 03. Sao Paulo: Imprensa Oficial do Estado de
Sao Paulo, 2007, p. 153.
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A transtitularidade do direito fundamental ao meio ambiente nos faz
refletir de que forma a construcdo dos direitos fundamentais, partindo da
modernidade, pautada e concentrada no sujeito individualmente considera-
do, termina por dificultar a legitimidade de um sujeito em parte ainda nao
nascido. Supbe-se que, a partir da construcdo dos direitos fundamentais sob
a influéncia do individualismo, existiria uma resisténcia natural a efetivacao
do direito ao meio ambiente como dever solidario, o que exige levar em con-
sideragdo nao apenas os efeitos imediatos sofridos em razao da degradacao
ambiental, mas também, os efeitos a longo prazo, os quais serdo vividos pro-
vavelmente com maior intensidade pelas geragoes futuras.

Diante do fato de que as implicagdes provocadas pela degradacdo am-
biental, no que concerne ao objetivo e desejo de qualidade de vida, serao
sofridas pelo sujeito total, mas em maior medida por parte desse sujeito - a
parte ainda nao nascida - o tempo presente assume um papel solidério e
preventivo. Sendo assim, tendo em vista a irreversibilidade do tempo, por-
tanto, a impossibilidade de alterar o tempo passado e a indeterminacao do
tempo futuro, a agdo presente torna-se necessaria e regeneradora.

Nao que queiramos negar o caréter irreversivel do tempo: o
passado esta terminado e o futuro indeterminado. Logo, ndo se
trata nem de voltar atras, nem de parar o curso do tempo, trata-
se antes, de regenerar o tempo que passa, conferindo-lhe a es-
pessura de uma duracao real, gragas a fecundagao reciproca de
um passado que, se bem que terminado, ndo esgotou suas pro-
messas, e de um futuro que, se bem que indeterminado, néao é
totalmente aleat6rio™.

A funcao regeneradora do tempo presente atuaria frente a irreversibi-
lidade da heranca individualista e a indeterminacao futura. Estaria, assim, o
direito ao meio ambiente sofrendo uma tensdo por encontrar-se entre os
paradigmas da subjetividade e da solidariedade? Ou seja, por encontrar-se
entre os paradigmas da individualidade e da humanidade?

Nesse sentidaMichel Serres nos faz refletir sobre a suposta mudanga
do paradigma da subjetividade para a solidariedade ao afirmar que, de forma
brusca, a natureza, antes considerada um objeto local, sobre o qual um sujei-
to parcial agia, transforma-se em um objetivo global, o Planeta Terra, no qual
passa a trabalhar um sujeito total: a humanidade®".

Essa suposta tensdo nos remonta a anéalise de Ost acerca da relagao en-
tre o tempo e o Direito. Ainda na apresentagdo de sua obra, o autor indica a
contribui¢do do Direito para a justa medida que torna os cidadéos livres. Essa
seria composta por quatro tempos: por um lado, memoria e perdao, referen-

50 OST, Frangois. O tempo do direito. Bauru: EDUSC, 2005, p. 28.
51 O contrato natural. Lisboa: Instituto Piaget, 1990, p. 18.
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tes ao passado e, por outro, promessa e a retomada da discussao, referindo-se
ao futuro.

A mem6ria que liga o passado, garantindo-lhe um registro, uma
fundagao e uma transmissao. O perdao, que desliga o passado,
imprimindo-lhe um sentido novo, portador de futuro, como
quando ao término de uma reviravolta de jurisprudéncia o juiz
se liberta de uma linhagem de precedentes tornados ultrapassa-
dos. A promessa, que liga o futuro através dos comprometimen-
tos normativos, desde a convencado individual até a Constitui-
¢do, que é a promessa que a nagao fez a si prépria. O questio-
namento, que em tempo ttil desliga o futuro, visando operar as
revisbes que se impdem, para que sobrevivam as promessas na
hora da mudanga®.

A memoria do direito ao meio ambiente parece estar envolvida pelo
registro do individualismo, o que representaria um dos paradigmas da ten-
sdo acima anunciada. Por outro lado, a transmissdo dessa memoria para o
paradigma solidario dar-se-ia por meio do perdao. Perddo que teria por desa-
fio desligar o passado do individualismo e dar ao direito ao meio ambiente o
sentido de um novo paradigma. Esse novo sentido parece ter origem na
promessa realizada na Constituicdo Federal de que o futuro do direito ao
meio ambiente é uma obrigacdo de todos, considerando a consagracdo nor-
mativa das geragdes futuras enquanto sujeito de direito. Por fim, temos a
fungdo do questionamento diante do desafio da mudanca.

Sendo assim, repete-se o questionamento antes apresentado de que es-
taria, assim, o direito fundamental ao meio ambiente sofrendo uma tensao
por encontrar-se entre os paradigmas da subjetividade e da solidariedade?
Ou ainda, estaria o direito ao meio ambiente sofrendo a tensao entre cons-
tancia e inovagao™, entre passado e futuro?

6. CONCLUSAO

A solidariedade atua como uma forma de limite entre geragdes utiliza-
do pelo direito, por vezes por meio do préprio principio da precaucao, mas
que apresenta uma problemaética a ser discutida: o controle se d4 diante dos
atos de sujeitos existentes, mas em nome de sujeitos ndo-nascidos, e que,
portanto, ndo possuem representa¢do legitima nem tampouco provocam o
reconhecimento entre os sujeitos.

Para enfrentar essa discussdo serd necessario discutir novos referenci-
ais éticos. Envolvida com a natureza, essa nova proposta ética deve ser capaz
de provocar a responsabilidade humana nao apenas para com os homens, e

52 OST, Frangois. O contrato natural. Lisboa: Instituto Piaget, 1990, p. 17.
% OST. Frangois. O tempo do direito. Bauru: EDUSC, 2005, p. 18.
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sim, também, para com os elementos extra-humanos, combatendo portanto,
as posturas que pdem em risco a continuidade indefinida da humanidade.
Além disso, levanta-se a necessidade de uma consciéncia prévia. Tal afirma-
tiva encontra respaldo no principio da precaugdo que norteia o direito hu-
mano ao meio ambiente, exigindo o cumprimento de todas as agdes capazes
de prevenir danos ambientais.

Tendo em vista a proposta de precaugdo que orienta a promogdo do
direito humano ao meio ambiente e que se fundamenta no dever de ordem
moral dos sujeitos de hoje para com os sujeitos de amanha, é possivel utilizar
a ideia de uma anélise ampliada do futuro a partir da construcdo de uma
nova responsabilidade humana, de uma nova teoria ética como fundamento
tedrico para a hipétese de que a solidariedade constitui um vinculo limitador
entre geracoes.

Nesse sentido, ao falar em nova teoria ética, assume-se como pressu-
posto que o homem nunca agiu desprovido de técnica, mas cabe analisar
como a técnica moderna modificou o agir humano e as consequéncias dessa
mudanca para com a natureza. Mais uma vez, a transicdo paradigmética
torna-se alvo de observacgoes.

Assim, a ética da simultaneidade e da imediaticidade ndo responde as
novas dimensbes do agir humano que propde o homem como objeto da téc-
nica, passando-se a exigir, para a formulagdo de novos limites, uma ética de
previsdo e responsabilidade. Essa, por sua vez, dotada de longo alcance ten-
do em vista a amplitude do poder humano.
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UMA INVESTIGACAO SOBRE 0S SENTIDOS E USOS DAS
SUMULAS DOS TRIBUNAIS SUPERIORES NO BRASIL

Claudia Rosane Roeslerﬂ
Ricardo Antonio Rezende de Jesus™

Resumo

No julgamento da arguicio de descumprimento de preceito fundamental niimero 80, o
STF decidiu que as simulas ndo podem ser objeto de controle de constitucionalidade por ausén-
cia de normatividade. O texto pretende discutir essa afirmagéo para chegar a conclusdo contra-
ria. Nesse desiderato, analisa o desenho institucional das stimulas no direito brasileiro e, com
base em aportes da semiologia politica e da teoria do direito, defende que as simulas tém uma
normatividade que ndo pode ser desconsiderada.

Palavras-Chave
Stmulas. Normatividade. Discursos juridicos. Pragmatica.

Abstract

When deciding on the possibility of judicial review of the precedents,the Su-
preme Court determined that the precedents of the Superior Courts are notlaws and cannot
therefore be subject to judicial review. The text discusses this assertion by analyzing the institu-
tional design of precedents in Brazilian law, drawing on contributions by the theory and philos-
ophy of law and political semiology.

Keywords
Precedents. Mandatory. Legal discourses. Pragmatics.

1. INTRODUCAO

Este trabalho pretende ser uma reflexao sobre os significados atribui-
dos e, principalmente os significados que, embora nao reconhecidos, emer-
gem do uso que as sumulas vém tendo na pratica do Poder Judiciario brasi-
leiro. O mote influenciador da pesquisa foi o acérdao proferido pelo Plenario
do Supremo Tribunal Federal (STF) ao decidir o Agravo regimental na ADPF

Y Doutora em teoria e filosofia do direito pela USP. Professora adjunta de teoria e filosofia do
direito da Universidade de Brasilia (UNB).

™ Mestre em Direito, Estado e Constituigio pela UNB. Procurador do Estado do Amazonas com
atuacdo junto aos Tribunais Superiores.
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80. Por ocasido desse julgamento, o Tribunal reafirmou sua antiga jurispru-
déncia que nao considera as simulas como atos normativos, aptos a serem
objeto de controle de constitucionalidade. Ademais, afirmou nao serem as
stmulas sequer atos do poder puiblico para fins de controle de constituciona-
lidade por via da ADPF. Tal “desqualificagao” dos verbetes que visam a con-
solidar as reiteradas decisbes dos Tribunais, nos fez questionar sobre o que,
entdo, sdo as simulas, uma vez que a pratica judiciéria as utiliza quotidiana-
mente para os mais diversos fins.

Parte-se do principio de que, em uma sociedade onde se reconhece
que os processos sociais sdo construidos historicamente, nao se pode mais
qualificar textos, determinar conceitos, de maneira metafisica. Eles nao se
bastam, tampouco se pode impor uma “definicao essencial” que lhes seja
pressuposta. A questdo do uso que se faz das palavras nao pode ser descon-
siderada. Os conceitos sdo relacionais na medida em que se legitimam em
funcao dos usos e significados que os diferentes participes das relacdes soci-
ais se lhes atribuem e compartilham.

O presente texto, a partir de aportes da teoria e filosofia do direito e
também da semiologia politica, pretende demonstrar que aquela decisdo
tomada pelo STF na ADPF 80 estd desconectada da pratica dos Tribunais e
também da pratica dos diversos operadores juridicos que lidam diariamente
com as stmulas dos Tribunais Superiores. E certamente possivel confirmar
que esses multiplos atores atribuem significados diversos ao significante si-
mula daquele reconhecido pelo STF. Isso porque eles sdo diretamente afeta-
dos pelo protagonismo que tais verbetes assumiram no processo decisério
judicial. Dada a quantidade de stimulas e a variedade de assuntos que tra-
tam, quase sempre os juizes decidem quem tem ou néo direito a determina-
do bem com base ndo em uma lei, mas no entendimento consolidado dos
Tribunais a respeito de determinado assunto.'

2. DESCRICAO DO CASO: A DECISAQ NA ADPF 80

A Confederacao Nacional dos Trabalhadores na Indtstria (CNTI) ajui-
zou arguicdo de descumprimento de preceito fundamental indicando, como
ato lesivo, o enunciado n. 666 da Simula do préprio Supremo Tribunal Fede-
ral que tem o seguinte teor: “A contribuicdo confederativa de que trata o art.
82,1V, da Constituigao, s6 é exigivel dos filiados ao sindicato respectivo”.

Diante dessa arguigdo, o relator do caso, Min. Eros Grau, assim deci-
diu:

! O texto ¢, na verdade, parte de uma pesquisa mais abrangente que tem por fim demonstrar

que é necessario estabelecer controle de constitucionalidade sobre as simulas dos Tribunais
Superiores e que ha instrumentos no direito brasileiro para isso.
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(...) 4.4. Os enunciados de Simula nada mais sdo senao expres-
soes sintetizadas de entendimentos consolidados na Corte. Nio
se confundem com a simula vinculante do artigo 103-A da Constitui-
¢do do Brasil. Esta consubstancia texto normativo, aqueles enunciados
ndo. Por isso ndo podem ser concebidos como ato do poder piiblico lesivo
a preceito fundamental. Esta circunstancia afasta irretorquivelmente
o cabimento da presente argiiicdo. 5. A argiiente pretende, em
verdade, a revisao do entendimento desta Corte - que lhe é des-
favoravel - emitido no exercicio da competéncia atribuida pelo
artigo 102 da Constituicao do Brasil. Ante o exposto, nego se-
guimento a esta argiiicdo de descumprimento de preceito fun-
damental [RISTF, artigo 21, § 1°] e determino o seu arquivamen-
to. (BRASIL, 2006, grifamos).

Insurgindo-se contra essa decisio monocratica, houve um recurso de
agravo regimental, por meio do qual a CNTI levou a questdo para ser decidi-
da pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal. Nesse recurso, a parte ar-
guente sustenta: [I] que “a emissdo de Stimula nédo torna imutavel e intocavel
a matéria nela contida”; [II] que “na pratica, os enunciados do Supremo Tri-
bunal Federal ja vinham funcionando como verdadeiras simulas vinculan-
tes”; [III] “que o enunciado atacado consubstancia ato lesivo a preceito fun-
damental”; [IV] que “o enunciado 666 do STF merece ser anulado, revogado
ou tornado sem efeito, visto que d& a norma legal significado diferente e, até
antagodnico, do sentido da norma que visou interpretar” e [V] que “é cabivel a
arguicdo para a impugnagao de qualquer ato que, emanado do Poder Pabli-
co, venha a causar prejuizos aos interessados.”

Em que pese esse recurso, o Plenério do STF confirmou a decisdao mo-
nocrética atacada sendo que do acérdado se extraem as seguintes conclusoes:
a) as sumulas ndo consubstanciam ato do poder publico, porém tdo somente
a expressdo de entendimentos reiterados dos Tribunais; b) a arguicao de
inconstitucionalidade é desnecessaria porque os enunciados sdo passiveis de
revisdo paulatina; c) as simulas ndo obrigam, simplesmente predominam.

E, pois, em face dessas conclusdes que procederemos a critica formu-
lada neste texto.

3. A NORMATIVIDADE DISCURSIVA DAS SUMULAS DOS TRIBUNAIS SUPERIORES NO
BRASIL

Extrai-se da decisdo do Supremo Tribunal Federal que o motivo prin-
cipal para a impossibilidade de submeter a controle de constitucionalidade as
sumulas emanadas pelos Tribunais Superiores é a auséncia de normativida-
de. Diz-se que nao é possivel impor seu cumprimento aos seus destinatarios.
E, em face do seu descumprimento, ndo se prevé nenhuma sangao. Por conta
disso, as simulas ndo podem ser consideradas atos normativos.
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De fato, as tradicionais teorias da norma juridica costumam diferencia-
la das demais normas de conduta levando em consideragdo a previsdo de
obrigatoriedade descrita em outra norma ou, ainda, a possibilidade de impo-
sicdo de uma sancao em face do seu descumprimento.

Para Kelsen (1986, p.176), o que distingue a norma juridica das demais
normas de convivio social, como a moral e a religido, é a existéncia de uma
sancao, ou seja, a previsao de um ato de forga pelo qual o Estado, servindo-se
de seu monopdlio da violéncia regulada, pune os sujeitos que tenham incor-
rido em uma conduta tida como ilicita por uma outra norma juridica.

Ja segundo Bobbio (2001, 152-160), o que diferencia a norma juridica
das normas morais ou sociais é a existéncia de um tipo singular de sancao.
Para esse autor, por sangao deve-se entender uma resposta a violagdo da
norma. E certo que, mesmo no caso de outras normas - como a norma moral
e a norma social — sempre hd uma resposta em face da sua violacdo. Contu-
do, na moral o que se observa é uma sancao interior — a violacio de uma
norma moral causa, no maximo, uma angustia, um incomodo de natureza
privada. A sangdo social — decorrente da quebra de regras de “boa-educagao”
ou de costume — por sua vez, é uma san¢io externa que se manifesta por
uma reprovagdo ou até mesmo por um isolamento ou expulsao por parte do
grupo em que se esta inserido. A sancao juridica, a seu turno, é também uma
sancao externa, mas, diferente da sancdo social, é institucionalizada. Isso
significa ser uma resposta do grupo social regulada por outras regras seme-
lhantes as normas que prescrevem condutas. Esse tipo de sancdo resolveria
os inconvenientes dos demais na medida em que distintamente da sancao
interna seria provida de maior efic4cia, posto que conseguiria que as normas
fossem menos violadas. Além disso, ao contrario do que acontece com a san-
¢do social, a proporcdo entre a violagdo e a resposta seria controldvel, uma
vez que estaria formalizada e, consequentemente, publicizada entre os inte-
grantes do grupo.

Hart (1996), por sua vez, vai, contudo, levantar a critica de que a previ-
sibilidade da punicdo é um aspecto importante das normas juridicas, mas
néo é suficiente para caracteriza-las. Segundo esse autor, existem dois tipos
de regras: primarias e secundarias. Sao regras primarias aquelas que fixam
comportamentos aos individuos. J4 as regras secunddarias tém por objeto a
regulamentagdo acerca da origem, modificagdo ou extin¢do das regras prima-

rias®.

Esta diferenciacdo se mostra importante para que se determine, no modelo de Hart, como as
regras podem ser consideradas vélidas. Quando desenvolvida uma regra secundéria funda-
mental, que tem por objetivo determinar como as regras juridicas devem ser identificadas, ela
recebe a denominagéo de regra de reconhecimento. Essa, entdo, tem por finalidade identificar
os elementos normativos que sao, de fato, o direito (HART, 1996, p.103 e ss.).
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A leitura de Hart, portanto, leva a conclusdo de que o modelo de Kel-
sen, por exemplo, estd mais voltado para a identificagdo da norma penal.
Pouco tem a esclarecer, contudo, sobre as demais normas que compdem o
sistema juridico, mormente aquelas que, apesar de ndo dotadas de sancéo,
desempenham funcao relevante no sistema, como a de conferir poderes juri-
dicos.

Essas teorias sobre a norma juridica, contudo, nao conseguem alcancar
a especificidade do caso brasileiro em relacdo as simulas. Em face das diver-
sas alteracdes na legislacdo e das préticas dos diversos operadores juridicos,
as sumulas no contexto brasileiro ganharam contornos complexos e, confor-
me se pretende demonstrar, ndo apenas orientam, predominam, mas se im-
poem. Sdo fruto de decisdes emanadas do Judicidrio e servem como funda-
mento de decisdes judiciais vindouras. Sdo redigidas em termos abstratos
justamente para ajustar-se a cada caso concreto futuro pretensamente igual.

Essa complexidade das simulas no direito brasileiro foi notada por
Wambier (1985, p. 229). Segundo essa autora, as teorias do direito de viés
positivista como as de Hart, Kelsen ou Bobbio posto que apoiadas em uma
visdo sintatica das normas juridicas ndo tem condigdes de fornecer explica-
¢Oes sobre o fendmeno da stimula no direito brasileiro. Tampouco as teorias
de viés jusnaturalista, preocupadas com uma visdo semantica das normas
juridicas, tem explicagdes a oferecer sobre a operatividade das stimulas. So-
mente uma teoria que examinasse as normas do angulo pragmatico, na sua
relagdo com os sujeitos afetados e na fungdo que exercem no sistema juridico
poderia langar melhores luzes ao intricado problema.

A discussdo merece algum esclarecimento.

De fato, é preciso explicitar de que conceito de simula e de norma est4
se falando e sob que perspectiva estd se conduzindo o olhar sobre esse con-
ceito. Tratando-se de um conceito que se expressa em linguagem humana,
parece-nos ser necessario fazer uso das teorias da linguagem para enfrentar o
problema da nocao de simula e de seus usos no discurso juridico.

A modernidade trouxe como novidade, no &mbito filoséfico, um des-
locamento do objeto do conhecimento antes centrado na relagdo sujei-
to/objeto. Atualmente, é inegavel a centralidade que ocupa a linguagem nos
estudos sobre o conhecimento humano:

[...] A reviravolta linguistica do pensamento filoséfico do século
XX se centraliza, entdo, na tese fundamental de que é impossivel
filosofar sobre algo sem filosofar sobre a linguagem, uma vez que esta é
o momento necessdrio constitutivo de todo e qualquer saber humano,
de tal modo que a formulacao de conhecimentos intersubjeti-
vamente validos exige reflexdo sobre sua infra-estrutura linguis-
tica (OLIVEIRA, M., 2006, p. 13, grifamos).
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Nessa direcao, os estudos sobre a linguagem no mundo contempora-
neo tém demonstrado que: a) imerso na prépria linguagem, o ser humano
nao lhe tem como “escapar”, olhar de fora. A linguagem, constitui o ser hu-
mano; b) uma vez que o intérprete carrega consigo uma vivéncia, uma histo-
ria que nao pode ser eliminada e interage, dialoga, com o objeto interpreta-
do, as interpretagdes sdo necessariamente parciais, afastando-se, dessa forma,
das pretensdes de neutralidade (OLIVEIRA, M., 2006, p. 230)°.

Assim, servindo-nos da semiética e da semiologia, entendidas como
teoria geral da significagao® °, temos que o estudo dos signos divide-se em
trés partes: a sintaxe possui como objeto o estudo das relagdes entre os signos
e das regras que os regem; a semdntica visa averiguar o sentido das proposi-
¢oes, a partir das relagdes dos enunciados com as coisas a que se referem e a
pragmitica, dirigida ao uso e as intencdes das proferéncias discursivas, estu-
dando o signo em sua relacdo com os usuérios (WARAT, 1995).

A partir da chamada virada linguistico-pragmatica, que tem como
ponto de referéncia a obra do segundo Wittengeinstein®, os estudos baseados

® Sobre esse aspecto, a referéncia é a obra de Gadamer. Segundo Oliveira (M., 2006, p.226), a
pergunta nuclear do pensamento de Gadamer é: o que significa para a compreensio e auto-
compreensdo do homem saber-se carregado por uma histéria, que se articula para nés como
linguagem dada pela tradigdo? Ainda segundo Oliveira (M.,2006, p.227), para Gadamer nossa
historicidade ndo é uma limitacido, mas antes uma condicdo de possibilidade de nossa com-
preensao:compreendemos a partir de nossos pré-conceitos que se gestaram na histéria e sdao
agora condigdes transcendentais de nossa compreensao.

* Conforme afirma Warat (1995, p. 25-39), apoiado nos estudos de Carnap e de Saussure, a

unidade de anélise de qualquer sistema lingiiistico é o signo. Esse, por sua vez, é composto de

dois elementos: indicador ou significante, localizado no plano da expressao, de natureza sem-
pre material (som, grafia, gesto), e o indicado ou significado, constituido pela situacao signifi-
cativa (fenomeno, fato, situacdo no mundo), que conseguimos comunicar mediante o indica-
dor. O signo seria uma realidade bifasica e seu estatuto 16gico seria o de uma relacio (WARAT,

1995, p. 39) ou ainda, o ponto de articulagdo indissocidvel entre o indicio material (significan-

te) e o seu contetddo conceitual (significado). (...), uma realidade bifésica, como o verso e o an-

verso de uma folha de papel (WARAT, 1995, p.25).

O interesse por tornar os signos objeto de um conhecimento cientifico originou-se das investi-

gagoes realizadas pelos lingiiistas em face da linguagem natural e pelos l6gicos-matemaéticos

com relagao as linguagens artificiais formalizadas. Pelo lado dos lingtiistas, Ferdinand de Sau-
ssure, na Europa, sugeriu que o nome dessa ciéncia deveria ser semiologia. De outro lado,

Charles Pierce, nos Estados Unidos, propds-lhe o nome de semiética. Conforme pontua Warat

(1995, p. 15), a semiologia e a semidtica, apesar da diferenca de enfoque e, em parte do objeto

tematico, apresentam tragos epistemoldgicos similares. Em face de seu contexto origindrio,

ambas podem ser vistas como essencialmente formalistas e partindo de uma concepcao de
objetividade exterior a histéria. O trabalho que estamos empreendendo se serve de categorias
formuladas por essas correntes tedricas, mas a partir de uma releitura do que se entende por
semiologia, mais adequada ao paradigma do Estado Democratico de Direito. Assim, a semio-
logia deve ser compreendida como uma prética complexa que, no interior de cada discurso
deve mostrar-nos, em um processo contra-discursivo, as fungdes sociais dos diferentes ambi-

tos e modos de significar (WARAT,1995, p.13).

A referéncia ao segundo Wittgenstein é justamente para marcar um ponto de virada entre o

primeiro momento do autor expressado pelo seu Tractatus e o segundo momento com a obra

intitulada Investigacdes Filosoficas - em que o autor desenvolve sua teoria sobre os jogos de

W
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na pragmatica ganharam relevo. Nesse momento de sua reflexdo, Wittgens-
tein desenvolve sua teoria sobre os jogos de linguagem, demonstrando que
uma mesma expressdo lingiiistica podera ser utilizada de forma diversa em
duas situacoes distintas, adquirindo significacdes completamente diferentes.
Segundo Oliveira (M., 2006, p. 139) a filosofia de Wittgenstein rompe com o
pensamento tradicional para quem a linguagem é, em dltima anélise, puro
meio de descrigdo do mundo, “sem a percepgao de que a significagdo de uma
palavra resulta das regras de uso seguidas nos diferentes contextos de vida”.

Em sintese, demonstrou-se que o significado das palavras nao é ape-
nas dependente da relagio com outras palavras. Também nao se pode per-
quirir sobre o sentido das palavras (semantica) como especulagdo a priori, sem
considerar o uso que os participantes do discurso fazem delas, dai que o sig-
nificado somente pode ser construido a partir da compreensao do uso da
palavra dentro de uma forma de vida (pragmatica) (OLIVEIRA, M., 2006, p.
132).

Dito isso, podemos retomar a afirmagdo de Wambier. Segundo essa
autora, as teorias de viés positivista estudam o signo (norma juridica) em face
da sua relacdo com outros signos (outras normas juridicas). As teorias jusna-
turalistas, por sua vez, preocupam-se com a relacdo entre a norma juridica
(signo) e o objeto a que se referem (o justo, o bem...). Dai concluir a autora
que “s6 uma visdo pragmatica é apta a absorver o fenémeno stmula(...).”
Dessa perspectiva, “o ponto de onde se enfoca o direito ndo é a norma(...);
mas o usuério dos signos, usando-os — a experiencia juridica” (1985, p. 232)

Assim sendo, o presente trabalho procura compreender as simulas do
ponto de vista pragmatico, a fim de examinar a fungdo que elas tomam no
discurso juridico, especialmente no discurso das decisdes judiciais, enfati-
zando a sua relacio com os diversos usudrios (juizes, partes do processo,
publico em geral).

Com esse fim, parece-nos que a teoria mais adequada para compreen-
der a fungdo das simulas no sistema juridico brasileiro é formulada por Fer-
raz Jr., a qual passamos a reconstruir, ainda que brevemente.

O autor analisa as normas enquanto linguagem ou seja, discursos
normativos. Ademais, ele as observa sobre o angulo da pragmatica, o que
implica dizer que o modelo operacional apresentado se ocupa primordial-
mente dos aspectos comportamentais da relagdo discursiva, tendo como nor-

linguagem. Naquele primeiro momento o autor segue a concepgao de linguagem que diz se-
rem as palavras significativas na medida em que designam objetos. Para essa concepgao, se-
mantica, as palavras tém sentido porque hd objetos que elas designam: coisas singulares ou
esséncias (OLIVEIRA, M., 2006, p. 121). Radicalizando essa nocao, Wittgenstein procura no
seu Tractatus guiar-se pela possibilidade de uma linguagem perfeita capaz de reproduzir exa-
tamente a estrutura ontolégica do mundo (OLIVEIRA, M., 2006, p. 121).
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te de andlise o chamado principio da interacdo, ou seja, o ato de falar en-
quanto uma relagao entre emissor e receptor mediada por signos lingiiisticos.
Encara-se a norma como fato lingiiistico incorporando a sua anélise uma
“dimensao lidica” que se refere aos jogos de linguagem, entendidos como
jogos estratégicos de pergunta e resposta/ agao e reagao (FERRAZ JR, p.04-
05). Investiga-se, pois, a norma juridica na sua interacdo com os emissores e

receptores e também acerca da sua funcdo no discurso juridico.

Tratando sobre os discursos, Ferraz Jr. (1986, p.31) distingue entre os
aspectos relato e cometimento do ato de comunicar. Dado o seu caréater inte-
racional, o ato de falar sempre implica uma ordem, isto é, quem fala (ou de-
cide), ndo s6 transmite uma informacao (apela ao entendimento de alguém),
mas, a0 mesmo tempo, impoe um comportamento. O aspecto-relato é a in-
formacao transmitida. O aspecto-cometimento é uma informacao sobre a
informagao, que diz como a informacao transmitida deve ser entendida. “No
discurso normativo o aspecto relato — por exemplo: ‘nao pise na grama’ — esta
sempre acompanhado do aspecto - cometimento — ‘obedeca” (FERRAZ JR. p.
113).

Ferraz Jr. também introduz em seu modelo o importante conceito de
imunizagdo, que estd diretamente relacionado ao de controle. Normas juridicas
sdo decisdes cuja funcdo é determinar outras decisdes. A norma cumpre a
tarefa de determinar quais as decisdes, ou seja, quais alternativas decisérias
devem ser escolhidas. Nesse contexto, a imunizagdo é um processo racional
que capacita o editor [da norma] a controlar as reagdes do enderecado [da
norma] eximindo o discurso normativo de critica. A imunizagao (contra a
critica) pode ser alcancada de diversos modos e o discurso normativo juridico
néo é o tnico que se utiliza dessa técnica. Assim, por exemplo, num texto em
que se expde uma hipétese cientifica, é possivel imunizar certas afirmacoes
contra critica recorrendo a presuncdes, postulados, axiomas. (FERRAZ JR.
1986, p. 106).

Tomando esses conceitos como premissas, Ferraz Jr. aduz que por va-
lidade da norma devemos entender uma relagao entre o aspecto cometimen-
to de uma norma e o aspecto relato de outra norma que a imuniza. Validade,
assim, é uma propriedade do discurso normativo que exprime uma conexao
de imunizacdo. A imunizagdo do discurso normativo juridico se caracteriza,
pois, por ser conquistada a partir de outro discurso normativo, o que faz da
validade uma relacdo pragmatica entre normas, em que uma imuniza a outra
contra as reagdes do enderecado. Nesse sentido, o autor considera valida a
norma cujo aspecto-cometimento estd imunizado contra criticas através de
outra norma.

E importante entender que a validade, do angulo pragmaético, ndo ex-
pressa mera relacdo entre normas, mas entre normas enquanto interagoes,
pois a relacdo de imunizagdo inclui os comportamentos comunicantes e os
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sujeitos envolvidos. Por isso, a validade ndo é conceito monadico, ndo se
limitando, pois, a uma relagdo linear entre a norma A e a norma B, mas leva
em consideragado a relacio da norma B sobre a norma A. O principio da intera-
¢do — que rege a analise pragmatica - exige que se observe a validade, ndo
como uma cadeia linear e progressiva que tem um comego e um fim, mas
como uma relagdo, cujo padrao é a circularidade, o que obriga a abandonar a
nocao, por exemplo, de que a norma A ocorre primeiro e a norma B é deter-
minada pela ocorréncia de A (FERRAZ JR., 1986, p.124).

No contexto da situacdo analisada, contudo, é possivel identificar
“normas origem”” que iniciam uma cadeia de normas derivadas funcionando
como medida de validade ou invalidade das seguintes.

E bom que se esclareca, contudo, que nao ha de se confundir esse con-
ceito com o de norma fundamental de Kelsen. Para Ferraz Jr., é preciso rom-
per com o pressuposto de que o ordenamento juridico constitui um sistema
enquanto ordem linear, unitaria e hierdrquica, que culmina numa tnica
norma fundamental, reconhecendo, ao contrario, que o "sistema normativo”
admite a presenga de varias cadeias com diversas "normas-origem", até mes-
mo entre si incompativeis.

O sistema, nestes termos, nao tem, necessariamente, um éngulo
superior, como na pirdmide kelseniana. Assim, por exemplo,
uma Constituicdo imuniza as normas legais votadas pelo Legis-
lativo e as decisdes de um tribunal constitucional que julgue da
constitucionalidade das leis, sendo estas decisoes, por sua vez,
imunizantes (no sentido de imunizacao finalistica) das préprias
leis. Mas ele [o sistema juridico] pode ter outras normas-origens,
paralelas a Constituicdo, que se tenham efetivado no desenvol-
vimento do sistema, como seria o caso de uma norma legislada,
declarada inconstitucional pelo Tribunal, que, entretanto, nao
tem o poder de revoga-la, sendo assim, mantida pelo editor, o
que faz dela nova norma-origem, produzindo efeitos préprios,
iguais ou diferentes dos previstos pela prépria Constituicao (...).
O sistema normativo tem, assim, centros de referéncia que sao
dados pelas diversas normas-origens. (FERRAZ JR., 1986, p.
148).

No modelo construido por Ferraz Jr. — e para os fins que ele é aqui re-

construido — é central entender a relacdo entre efetividade/validade, nos
termos que o préprio modelo as configura.

Como vimos, a validade é relacido de imunizacdo do aspecto-
cometimento de uma norma pelo aspecto-relato de outra norma. A efetivi-
dade, por sua vez, exprime uma relagdo de adequacao entre o aspecto come-
timento e o aspecto relato da mesma norma. “Se ndo é possivel saber se uma

7O termo é apropriado da obra de Capella (1968, p. 131).
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norma isoladamente é vélida ou ndo, é possivel dizer se ela é efetiva.”
(FERRAZ JR. 1986, p. 114).

Para melhor entender sua nogdo de efetividade, o autor parte para o
seguinte exemplo: compare-se a norma pronunciada pelo capitio de um
navio em alto mar: “em caso de perigo, os marinheiros devem por-se a dispo-
sicdo de seus superiores imediatos” e a mesma norma pronunciada, depois
de um naufragio, de que s6 marinheiros sobreviveram. “Neste caso podemos
admitir que ambas as normas sejam vélidas, a segunda, porém, tem um grau
de efetividade nitidamente inferior” (FERRAZ JR, 1986, p.114). Essa conclu-
sdo é possivel porque se estd observando a norma juridica como discurso
(decisério) e discurso é acdo linguistica cuja andlise envolve a consideragiao
nao somente dos signos utilizados, mas também dos sujeitos que os emitem e
ouvem, e de suas respectivas reagdes. Sob o dngulo pragmatico, o discurso é,
pois, um procedimento em que os sujeitos em determinada situagio servem-se
de signos produzindo determinado entendimento.

Dizer, pois que o aspecto relato e o aspecto cometimento da norma sao
adequados implica dizer que a informagcao transmitida, o seu relato, pode ser
objeto de questionamento daqueles que se lhe destinam, ajustando-os as
atuais condicbes dos sujeitos e da prépria situagdo em analise. Com isso se
persegue um equilibrio entre o editor da norma e o enderegado de tal modo
que o aspecto cometimento seja entendido e os efeitos pretendidos possam
ser produzidos.

[...]. Ao contrario, se pelo relato se exprime mal o cometimento
ou se o faz de modo limitado (a norma faz referéncia a sujeitos
ou condic¢bes de aplicagdo que ela nao especifica), o seu come-
timento fica intrinsecamente afetado em diversos graus. Isto, evi-
dentemente, pode ocorrer por uma falha, mas, também, por mo-
tivo de controle de modo intencional. Uma norma pode assim,
ser plenamente eficaz, se a possibilidade de produzir os efeitos
previstos decorrem dela imediatamente (por exemplo, uma
norma revoga outra: o efeito extintivo é imediato), contidamente
eficaz, se a possibilidade é imediata, mas sujeita restri¢gdes por
ela mesma previstas (por exemplo, normas que prevéem regu-
lamentacgao delimitadora), limitadamente eficaz, se a possibilida-
de de produzir os efeitos é mediata, dependendo de normacao
ulterior (por exemplo as normas programaticas) (FERRAZ JR,
1986, p.118).

Assim, Ferraz Jr. finaliza, sobre a relagdo entre normas-origem, valida-
de e efetividade, que a validade de uma norma se apoia em outra norma, que
a imuniza, até a hip6tese de normas-origens que, em si nao sao validas nem
invélidas (porque sdo origem e ndo tém outra norma que as valide), mas que
podem ser efetivas ou inefetivas, concluindo que o critério de validade de
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uma norma ¢ a efetividade e nao a validade da norma que regula o ato de
sua edicdo (1986, p.142).

Para o nosso tema, como o préprio autor afirma, as Stmulas dos Tri-
bunais Superiores funcionam como normas-origem imunizando uma série
de outras decisdes delas decorrentes e eliminando outras que ndo tem condi-
¢Oes de fazer frente a sua efetividade (FERRAZ JR. 1986, fls.148). Para com-
preender essa afirmacdo é preciso demonstrar como se d4 essa dindmica na
prética. Com esse desiderato vamos articular o discurso do direito positivado
que atualmente rege o instituto da simula com a aplicacdo delas nas decisoes
judiciais e, de maneira conexa, o discurso da doutrina juridica sobre os efei-
tos dessas simulas.

Do ponto de vista legal, art. 479, do Cédigo de Processo Civil (CPC)
preceitua que: “o julgamento, tomado pelo voto da maioria absoluta dos
membros que integram o Tribunal, serd objeto de simula e constituird pre-
cedente de uniformizagdo de jurisprudéncia”.

O artigo 557 do CPC, por sua vez esta assim redigido: “o relator negard
seguimento a recurso manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado
ou em confronto com stimula, ou com jurisprudéncia dominante no respectivo
tribunal (...)” (grifamos). Além disso, o paragrafo 1.2 do mesmo Cédigo de-
termina que “se a decisao recorrida estiver em manifesto confronto com st-
mula ou com jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de
Tribunal Superior, o relator poderd dar provimento ao recurso” (BRASIL, 1973,
grifamos).

Ja o art. 518, § 1° do Cédigo de Processo Civil, estd assim redigido: “O
juiz ndo receberd o recurso de apelagio quando a sentenca estiver em conformi-
dade com stimula do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal
Federal.” (BRASIL, 2011) (grifamos).

Para os fins desse trabalho, esse é o quadro legislativo brasileiro perti-
nente as simulas na atualidade.

Com base nesse corpo legislativo, desde o ano de 1964 até o dia
31.07.2011, o STF ja produziu 736 (setecentas e trinta e seis) simulas, sendo
que dessas, 13 (treze) ja foram canceladas ou revogadas. O STJ, desde a sua
criacdo, em 1988, j& publicou 471 (quatrocentas e setenta e uma) samulas,
tendo cancelado 14 (quatorze) delas. O TST, por seu turno, criado em 1946,
editou, também até 31.07.2011, um total de 429 (quatrocentas e vinte e nove)
stmulas, cancelando 127 (cento e vinte e sete) delas®.

Parece interessante fazer um paralelo entre o processo de elaboragio
das stmulas e a tese formulada por Klaus Gunther sobre a distincao entre

8 Esses numeros podem ser conferidos nos sitios dos tribunais superiores brasileiros na internet.
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discurso de justificacdo e discurso de aplicagdo das normas. Gunther sustenta
que é possivel distinguir entre um discurso de justificagdo, relacionado ao
momento de elaboragdo das normas e um discurso de aplicacdo das normas
j& fundamentadas ao caso concreto. Cada um desses discursos opera com
critérios distintos. O discurso de justificacdo procura considerar todos os
interesses e os diversos fatores que estao envolvidos no &mbito de abrangén-
cia da norma. “A polémica da justificacdo de uma norma é pautada pela an-
tecipagdo de possiveis casos pertinentes, considerados em aspectos gerais e
exemplares” (MARTINS; OLIVEIRA, 2006, p. 243). Em outras palavras seleci-
onam-se fatos com tragos comuns com o intuito de elaborar uma norma geral
que nao considere o aspecto singular de uma situagdo especifica (GUNTHER,
2011, p.25 e ss.)

Considerando, no entanto, ndo ser possivel, dadas as condigdes de
tempo e de conhecimento que uma norma consiga abarcar todas os interes-
ses relacionados ou todos os fatos que lhe possam influenciar, Gunther de-
fende ser possivel compensar esse déficit no momento de aplicagdo da nor-
ma ao caso concreto. O discurso de aplicacdo toma como premissa a existén-
cia de normas validas e aplicaveis prima facie, mas que deverado ser adequadas
as especificidades da situagdo concreta. Nesse momento — de aplicacdo — a
norma adequada ao caso serd construida a partir da consideragdo de todas as
normas prima facie relacionadas bem como dos fatos relevantes que podem,
por exemplo, excepcionar uma regra geral.

No caso das simulas, vé-se que o processo de construgdo destes verbe-
tes se aproxima muito de um processo de justificagio para elaboragdo de
normas gerais. Toma-se em consideragdo os diversos casos semelhantes, pro-
curando abarcar todos os possiveis interesses envolvidos de modo a produzir
um texto geral e abstrato que funcione como ponto de partida para solucdo
de outros casos a serem individualizados.

[...] a despeito de se apresentarem como a consolidacao de deba-
tes jurisprudenciais, tais simulas, porque carregam a pretensdo de
incidéncia também em casos futuros a sua elaboragdo, ganham um
grau minimo de generalidade e irdo requerer, nesta futura inci-
déncia, a sua reinsergao argumentativa em um discurso de apli-
cagdo adequado a cada caso especifico. (OLIVEIRA, P., 2006, p.
69, grifamos).

Voltando entao os olhos para esse momento de aplicacdo no ambito da
decisao judicial, vamos tomar como exemplo a aplicacao da stmula 331 do
TST. Trata-se uma stimula que tem um tema geral (terceirizacao das relacoes
trabalhistas), e se desdobra em varios incisos. A stimula teve sua redagao
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alterada recentemente, mas, para nosso estudo nos serve o inciso IV, cuja
matéria atualmente foi deslocada para o inciso V°.

Na estrutura judicial brasileira, os Tribunais Regionais do Trabalho
funcionam como a segunda instancia da Justica Trabalhista. Julgam, através
da anélise de recurso ordindrio, o possivel inconformismo da parte com as
sentencas proferidas pelo Juiz de Primeira Instancia. Tomemos, pois, a anali-
se de um recurso ordindario cuja discussdo girava em torno da responsabili-
dade subsididria dos entes publicos pelo inadimplemento das obrigacoes
trabalhistas por parte das empresas por si contratadas. Na parte que nos inte-
ressa a argumentacdo judicial assim se desenvolve:

[...] Nao se conforma a segunda Reclamada [empresa ptblica es-
tadual] com a condenacao subsididria que lhe foi imposta pela
sentenca recorrida. Alega que a Lei 8.666/93 exclui a responsabi-
lidade da Administracao Puablica pelo adimplemento das obriga-
¢oes de suas contratadas. Sustenta que inexiste, no ordenamento ju-
ridico, qualquer lei que ampare a condenagdo imposta. Aduz que ndo hd
como se caracterizar a culpa no presente caso, seja na forma in eligendo
ou in vigilando, por se tratar de contratagio precedida de licitacdo. Sus-
tenta, ainda, a inaplicabilidade da Stimula 331, IV, do TST.

Razao, contudo, nao assiste a Recorrente.

[.]

Ocorre que, uma vez que a Recorrente se beneficiou dos servi-
cos prestados pelo Reclamante, a sua responsabilizagdo se im-
poe, sendo irrelevante o fato de ser ou nao licita a terceirizagdo
havida entre as partes, ou seja, se a prestagao dos servigos recaiu
sobre a atividade-fim ou meio da empresa. Figurando como toma-
dora dos servigos do Autor, a teor do item IV da Stimula 331 do c. TST,
esta deve responder, subsidiariamente, pela satisfagdo dos direitos do
trabalhador, arcando com todas as obrigacoes decorrentes da sua presta-
¢do, se a real empregadora deixar de cumpri-las.

9 Até o dia 27.05 2011, data da publicacdo da Res. 174/2011/TST, o item IV da Sumula 331 tinha a
seguinte redagdo: O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsididria do tomador dos servigos, quanto aquelas obrigagdes,
inclusive quanto aos 6rgaos da administracdo direta, das autarquias, das fundagdes ptiblicas,
das empresas ptblicas e das sociedades de economia mista, desde que hajam participado da
relacdo processual e constem também do titulo executivo judicial (art. 71 da Lei n® 8.666, de
21.06.1993). Referida Resolugdo desdobrou esse inciso em IV e V, sendo que atualmente estao
assim redigidos: IV - O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do emprega-
dor, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servicos quanto aquelas obriga-
¢oes, desde que haja participado da relacdo processual e conste também do titulo executivo
judicial. V - Os entes integrantes da Administracio Publica direta e indireta respondem subsi-
diariamente, nas mesmas condigdes do item IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no
cumprimento das obrigacdes da Lei n.® 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizacdo do
cumprimento das obrigagdes contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora.
A aludida responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das obrigagdes trabalhistas
assumidas pela empresa regularmente contratada.
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No caso em exame, perfeitamente aplicdvel o inciso IV da Siimula n.
331 do TST, a recorrente é a responsdvel subsididria pelo pagamento
das obrigagoes trabalhistas, por ter se beneficiado da prestagio de servi-
¢os do autor. O entendimento sumulado do TST teve por objetivo
assegurar o pagamento das obrigagdes trabalhistas aos empre-
gados sempre que o empregador for inadimplente.

Segundo o inciso IV da Stimula n° 331 do TST, o inadimplemento das
obrigagdes trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabi-
lidade subsididria do tomador dos servigos quanto aquelas obrigagdes.

Nio se trata de discutir a legalidade da terceirizagdo. O mencionado
verbete é bastante claro ao excepcionar os entes estatais da terceirizagio
ilicita, qual seja, do reconhecimento do vinculo com o tomador dos ser-
vigos (inc. II).

[.]

Deste modo, observados os termos da Stimula 331 do c. TST, deve ser
mantida a r. sentenga, no que diz respeito a responsabilizagio subsidid-
ria da segunda Reclamada, razdo pela qual nego provimento ao recurso
por ela interposto.” (BRASIL, 2010, grifamos).

Observando o caso acima podemos perceber que a for¢a das stmulas
tém um alcance para além dos Tribunais que a criaram. O acérddo da “ins-
tancia inferior” adota a simula do TST como razao de decidir e passa a dis-
sertar sobre ela, pouco se servindo das Leis que se relacionam com a matéria.
Demonstram-se os desdobramentos da simula e discorre-se sobre seus fun-
damentos, mas, em nenhum momento, considera-se que pode haver uma
incorregdo normativa — conforme apontado pela parte recorrente - nas préprias
razdes que justificam a simula. O argumento de que hd um desacordo entre
a Lei (em sentido formal) que pode reger o tema a ser decidido e a stimula é
sumariamente descartado. A stimula é tomada como um dado contra o qual
nao se deve opor inconformismo. Convém dizer que, de fato, pouco adianta-
ria que as instancias inferiores se insurgissem, posto que, da forma como est4
a legislacdo, a decisao dissidente logo seria “adequada” ao teor da simula.

Com efeito, no caso descrito acima, caso o recorrente nao se curve a
forca da samula, lhe é facultado, em termos abstratos, recorrer ao Tribunal
Superior do Trabalho, por meio de um recurso de revista. Essa tentativa,
contudo, provavelmente serd infrutifera, face ao poder atribuido aos Minis-
tros dos Tribunais Superiores pelo art. 557 do CPC e 896 da CLT. Veja-se, por
exemplo, o acérddo proferido pelo Tribunal Superior do Trabalho em julga-
mento de Recurso de Revista interposto pelo Estado do Amazonas. Também
aqui se discutia a questdo da responsabilidade subsididria dos entes ptiblicos
pelo inadimplemento das obrigagdes trabalhistas por parte das empresas
contratadas. O acérdao, na parte que interessa a este trabalho, ficou assim
redigido:
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[...] RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. I - O item IV da St-
mula n® 331 do TST estabelece: "Contrato de prestacao de servi-
¢os. Legalidade. IV - O inadimplemento de obrigagdes trabalhis-
tas, por parte do empregador, implica a responsabilidade subsi-
didria do tomador dos servicos, quanto aquelas obrigagoes, in-
clusive quanto aos 6rgaos da administragao ptiblica, das autar-
quias, das fundagdes publicas, das empresas puablicas e das soci-
edades de economia mista, desde que hajam participado da re-
lacao processual e constem também do titulo executivo judicial
(Lei n® 8.666/93, art. 71)". II - Nao se vislumbra a afronta aos arts.
37, caput e incisos II e XXI, da Constituicdo Federal e 71 da Lei
n? 8.666/93, tendo em vista que a decisdo regional fora proferida com
lastro na Stimula n® 331, 1V, do TST, algada a condigio de requisito
negativo de admissibilidade do recurso, na esteira da alinea "a", in fine,
do artigo 896 da CLT. III - Registre-se a competéncia legal atribui-
da a esta Justica Especializada na elaboragao e na uniformizagao
de jurisprudéncia em matéria trabalhista, sendo certo que a edi-
¢ao de stimulas do TST precede rigoroso crivo de legalidade e
constitucionalidade. IV Recurso nao conhecido (BRASIL, 2007,
grifamos).

Observe-se que o fundamento para negar seguimento ao recurso e
consequentemente decidir quem seria o ganhador da pretensao foi a simula
331, IV do préprio Tribunal Superior do Trabalho. Poderiamos transcrever
inmeros outros acérdaos. No entanto, o que é importante perceber é que
eles reproduzem uma estrutura semelhante, qual seja: reformam decisoes
das instancias inferiores que estejam em desacordo com as simulas ou man-
tém aquelas que estdao em sintonia com elas. Isso, muitas vezes, sem avaliar
as razdes, os argumentos das partes que eventualmente possam se opor aos
termos das simulas.

Por meio desses exemplos parece-nos que a afirmagao de Ferraz Jr.
trabalhada anteriormente pode ser bem compreendida. As simulas imunizam
contra critica as normas individualizadas dos casos especificos cuja decisdo as
toma como razdo de decidir. Nesse sentido, elas funcionam como norma
origem de todas essas decisdes que sdo, ao fim, a norma do caso concreto. De
outra sorte, qualquer decisdo que lhe tente fazer oposicao esbarra em algum
momento na forga de sua eficacia.

[...] esse dispositivo [art. 557, CPC], ao dar poderes ao relator de
negar seguimento a recurso cujo objeto seja colidente com dis-
posto em Stimula do STJ ou STF, deixa claro o efeito vinculante co-
metido as Stimulas dos tribunais superiores. Assim, o que é negado
lato sensu — tal seja, o carater vinculativo das Stimulas — é prati-
cado stricto sensu, ou seja, a posicdo assumida pelo tribunal su-
perior passa a ter efeito erga omnes, eis que adquire o condao de
impedir, de plano, a subida de recurso para rediscussao da in-
terpretacao dada a lei federal ou a prépria Constituicdo da Re-
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publica. Dito de outro modo: ao editar uma Stimula, o STJ e o
STF [e o TST] passam a ter poder maior que o do legislador,
pois, primeiro, “legislam”, ao conceberem a interpretagao “corre-
ta” de determinada norma; depois, quando existe discordancia
de tal interpretacdo, no bojo de qualquer processo em qualquer
unidade da federacao, tal discordincia é impedida de prosperar, pela
exata razdo de que o relator negard seguimento ao recurso ‘que contra-
riar, nas questoes predominantemente de direito’, Stimula do respectivo
Tribunal. (STRECK, 1998, p. 148-149, grifamos).

Se a lei determina que o Juiz (ou Ministro) deverd negar seguimento ao
recurso contrdrio a simula, ndo se abre espago para discussdo. Dai porque
Streck afirma que a simula tem a fungao de produzir um sentido “clausura-
do” da norma, evitando-lhe ao maximo a discussdo, como uma forma de
fechamento do sistema de decisao.

Outro exemplo significativo sobre o uso e a importancia das stmulas
atualmente no direito brasileiro é o caso das simulas 512 do STF e 105 do
STJ. A primeira foi publicada em 10.12.1969 e esta assim redigida: “Nao cabe
condenacdo em honorarios de advogado na acdo de mandado de seguran-
¢a”. A segunda, publicada em 03.06.1994, determina que “na acdo de manda-
do de seguranca ndo se admite condenacdo em honorarios advocaticios.”

Ambas, portanto, impdem uma excegdo a regra geral dos chamados
“honoréarios de sucumbéncia” prevista no artigo 20 do Cédigo de Processo
Civil, o qual determina que a sentenca condenara o vencido a pagar, ao ven-
cedor, os honorérios advocaticios. Quando da edicdao desses verbetes, a lei de
ritos do mandado de seguranga, entdo vigente — Lei 1.533/51 — ndo dispunha
sobre tal excecdo. Isso ja gerava uma aparente anomalia no sistema, conside-
rando o principio da legalidade ja acolhido na Constituicao de 1967/69 do
qual se extrai que essas restri¢cdes de direitos — no caso, da classe dos advoga-
dos de receber os honorarios de sucumbéncia — deveriam estar previstas em
lei formal®™.

10 Lénio Streck (1998, p- 182 e ss.) adverte para a existéncia de simulas que, segundo avalia,
podem ser consideradas extra legem ou mesmo como contra legem. No primeiro caso, exemplifi-
ca com a simula 400 do STF — Decisdo que deu razoével interpretacdo a Lei, ainda que néo
seja a melhor, ndo autoriza recurso extraordinario pela letra do art. 101, III, da Constituicdo
Federal. Sustenta o autor que, nessas situagdes, os Tribunais, a pretexto de interpretar um dis-
positivo legal, extrapolam dele e criam regras que servem, no mais das vezes, para dificultar o
acesso aos Tribunais Superiores. Em outros casos, simulas contra legem, observa-se uma inova-
¢do na ordem juridica constituindo autenticas criacdes legislativas (STRECK, 1998, p.193).
Cremos que o caso das simulas 512 do STF e 105 do STJ, pode ser enquadrado nesta tltima
classificagdo. Afirma o autor, contudo, que essa classificacio tem um cunho metodoldgico e
serve, com fins didaticos, para demonstrar a funcdo das simulas no sistema juridico brasileiro.
Isto porque, quando uma Stimula é posta no sistema em contrariedade a uma lei e, em face do
art. 38 da Lei 8.038/90 [e também do art. 557 do CPC] e do préprio poder de violéncia simbdli-
ca que exerce, seu enunciado passa a substituir um texto normativo, entdo é razodvel afirmar que essa
Stimula é uma nova lei. Em consequéncia, em sendo u