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CAPITULO 10



O direito & rebelido: contra e dentro do poder

Sergio Martin Tapia Argiiello™

Introducao

Poder e direito; direito e poder. Ambos os termos parecem
estar inextricavelmente ligados. Durante muito tempo, uma visao
especifica do direito fomentou a ideia da naturalidade desta relacao
e mesmo da sua necessidade. Ao discutir a existéncia de direito
natural no final dos anos 1920, Hans Kelsen (1927, p. 54-55, traducao
nossa) indicou de forma esclarecedora as suas proprias conclusoes:

O problema do direito natural é o eterno problema daquilo
que esta por tras do direito positivo. Receio que quem pro-
cura uma resposta encontrard nem a verdade absoluta da
metafisica nem a justica absoluta do direito natural. Quem
levantar o véu sem fechar os olhos ver-se-a fixado pelo olhar
nu e cru da Gérgona do poder'.

* Doutorando em Direitos Humanos nas Sociedades Contemporaneas, Centro de Estu-
dos Sociais, Universidade de Coimbra, Portugal. A investigacao de que resultou este
capitulo foi cofinanciada pelo Fundo Social Europeu através do Programa Operacional
Potencial Humano e pela Fundacao para a Ciéncia e Tecnologia através da Bolsa PD/
BD/114073/2015. O autor agradece a Ana Cristina Santos, Gustavo Santos Elpes e, em
especial, a Ana Rita Alves e Tor Krever pelas suas criticas construtivas na revisdo do
presente capitulo. E-mail: <parin75@hotmail.com; sergio.arguello@ces.uc.pt>.

U “Die Frage, die auf das Naturrecht zielt, ist die ewige Frage, was hinter dem positiven Recht
steckt. Und wer die Antwort sucht, der findet, fiirchte ich, nicht die absolute Wahrheit einer
Metaphysik noch die absolute Gerechtigkeit eines Naturrechts. Wer den Schleier hebt und
sein Auge nicht schliefSt, dem starrt das Gorgonenhaupt der Macht entgegen”.
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Se seguirmos esta linha de pensamento, atras do direito nao
héa nada para além de poder. Nao é qualquer tipo de poder, mas sim
aquele que aterroriza aqueles que o tentam olhar nos olhos; um
poder agressivo, até impiedoso, que ndo tem qualquer relacao com
seres humanos e torna-se externo e estranho as relacées sociais
abaixo e dentro de si mesmo?.

Esta forma autoritdria® de compreender o direito nao €, ao
contrario do que indica, uma abordagem neutra das carateristicas
de todo o sistema normativo da histéria mundial; nio ¢ sequer
uma descricao adequada daquele tipo de sistema do passado (ou
de outras realidades) a que chamamos, usando a metafora, “direi-
to™. Nas sociedades ocidentais modernas, os sistemas juridicos
normativos foram reduzidos a um conjunto de ordens externas,
heterénomas e autoritarias®:

O direito estatal, por outro lado, é legislado em seu nome
pelos superiores politicos, agora denominados representan-
tes. As trés formas de sujeicao a Deus, aos governantes e a si
mesmo condensam-se na “nomofilia” (amor a lei) moderna:
Eu torno-me livre — um sujeito — por me sujeitar ao direito
legislado (por mim ou) em meu nome. Isto ¢ direito da mo-
dernidade (DOUZINAS, 2007, p. 91).

Nao é uma coincidéncia que os Direitos Humanos tenham
surgido nesta era, tendo de ser entendidos como parte de um pro-
cesso redutor da realidade politica e juridica ocidental (VILLEY,

2 Este é um bom exemplo de como o positivismo juridico (como outras abordagens positi-
vistas da realidade) se limita em muitas ocasioes a criar novas formas de entidades me-
tafisicas para substituir as anteriores. Cf. Ross (2006) e o conceito de quase-positivismo.

3 Prefiro utilizar a palavra autoritdria e nao imperativa conforme se reconhece, pois pre-
tendo dar énfase a inten¢ao de naturalizar a ideia de uma autoridade externa que da
ordens enquanto requisito para obter ordem.

4 “Evidentemente, qualquer sociedade, por mais elementar que seja, nao pode deixar de
ter um conjunto de regras, a que podemos também chamar ‘direito’. [...] Deste modo, no
entanto, usamos apenas uma espécie de assimilacao analogica que nos permite perce-
ber realidades longinquas com familiaridade” (SCHIAVONNE, 2009, p. 15).

5 Cf. Grossi (2003).
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1976). A nocao de direitos no sentido moderno era desconhecida
nas civilizacoes classicas mediterraneas (CAMPBELL, 2006) e
em todo o contexto histérico anterior a reducao da ideia de poder
social e a emergéncia dos conceitos politicos de igualdade (formal),
universalidade e individualidade®.

Pelo presente capitulo, pretendo demonstrar que, apesar
das abordagens tradicionais, as ideias de poder social e Direitos
Humanos, bem como as interacoes entre si, sao uma parte impor-
tante do processo de significacao que nos permite apresentar uma
ideia redutora de poder e legitimar uma forma especifica da relacao
autoritaria social. Como demonstrarei, tal nao significa abandonar
aideia de direitos, mesmo na sua forma juridica, mas sim entender
as limitacoes e os perigos que a sua utilizacao acarreta.

1 Algumas reflexdes sobre o direito a rebelido

O primeiro passo para estudar a relacdo entre os conceitos
de poder, direito e direitos humanos de uma perspectiva critica é
procurar as conexoes limite entre si e observar como podem ser
problematizadas desde essa perspectiva. Ao fazé-lo adequadamente,
perceberemos que sua divisao € apenas uma forma ideoldgica
(HOLLOWAY, 1980).

Como procurarei explicar nas proximas paginas, nao existe
melhor opcao para tal de que o direito a rebelido. E um tema classico
do estudo do direito e da ciéncia politica e, com facilidade, podemos
encontrar exemplos da sua relevincia. Ambas as carateristicas
permitem-me utilizar um exemplo amplamente conhecido no con-
texto mexicano, mas que, em simultineo, também faz sentido em
outras realidades:

O direito a rebeliao é sagrado, pois o seu exercicio é indis-
pensavel para quebrar os obstaculos que se opoem ao direito
aviver. Rebeldia, grita a borboleta ao quebrar o casulo que a

6 Cf. Douzinas (2007) e Correas (2007a).
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aprisiona; rebeldia, grita o gomo ao desbravar a crosta forte
que trava o caminho; rebeldia, grita a semente ao gretar a
terra para receber os raios de sol; rebeldia, grita o pequeno
ser humano ao deixar as entranhas da mae; rebeldia, grita o
povo ao levantar-se perante tiranos e exploradores.

A rebelido é vida: a submissao é morte. Ha rebeldes num
povo? A vida esta assegurada, e assegurada também esta a
arte, a ciéncia e a induastria. De Prometeu a Kropotkin, os
rebeldes fizeram a humanidade avancar. O supremo direi-
to dos instantes supremos ¢ a rebeldia (FLORES MAGON,
2014, p. 13, traducao nossa)”.

A primeira coisa que emerge do texto é a possibilidade de
um direito a rebelido. Este ndo é um conceito trivial, vejamos que
atualmente podemos encontrar varios exemplos de propostas
legislativas e interpretacoes legais que procuram restringir até
as mais institucionais e embriondrias formas de rebelido, como o
direito de manifestacao (CDHDF, 2013), de protesto (CORREAS,
2011) ou a desobediéncia civil (RAWLS, 1978; DWORKIN, 1993).

Podemos falar de rebelido como a tentativa, quer “pacifica”
ou nao®, de trazer de volta, através de reivindicacoes e agcoes con-
cretas, alguns dos principios que se presumem abandonados e
que constituem uma parte substancial da relacao entre o Estado
e os cidadaos. A rebeliao nio tenta atacar a “ordem constituida”
enquanto todo, por isso pode ser apaziguada com a satisfacao das
suas reivindicacoes (PASQUINO, 1998). Neste sentido, diferen-
cia-se da revolucao dado que se mantém dentro dos limites da

<

“El derecho de rebelion es sagrado porque su ejercicio es indispensable para romper los obstd-
culos que se oponen al derecho de vivir. Rebeldia, grita la mariposa, al romper el capullo que
la aprisiona, rebeldia, grita la yema al desgarrar la recia corteza que cierra el paso; rebel-
dia, grita el grano en el surco al agrietar la tierra para recibir los rayos del sol; rebeldia, grita
el tierno ser humano al desgarrar las entraiias maternas; rebeldia, grita el pueblo cuando
se pone de pie para aplastar a tiranos y explotadores. La rebeldia es la vida: la sumision es
la muerte. ;Hay rebeldes en un pueblo? La vida estd asegurada y asegurados estin también
el arte y la ciencia y la industria. Desde Prometeo hasta Kropotkin, los rebeldes han hecho
avanzar a la humanidad. Supremo derecho de los instantes supremos es la rebeldia’.

P

8 Tal nao significa de todo que aceito a possibilidade de uma rebelidao “nao violenta”, pois
quando se luta contra um poder, ainda que sem violéncia fisica, estamos perante uma
forma de violéncia fundacional. Cf. Benjamin (2015).
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“grande dicotomia” (BOBBIO, 2008) da legalidade/ilegalidade
(LUKACS, 2009).

Ainda que existam reivindicacoes concretas numa rebelido,
¢ facil perceber as dificuldades que existiriam para as satisfazer.
Primeiramente, existe diferenca entre os conceitos de “concretas” ou
“especificas” e explicitas; um requisito que pode ser mal-entendido
devido a questdes linguisticas, culturais ou até mesmo volitivas.
Segundo, uma reivindicac¢ao feita por aqueles que se rebelam pode
atacar alguns dos principios elementares do status quo que seriam
impossiveis de preencher sem ocorrer grandes transformacoes;
transformacoes essas que se encontram para la das possibilidades
(ou desejos) das acoes institucionais. Em terceiro lugar, a resposta
dada pelas autoridades pode parecer desadequada, incompleta ou
ultrapassada por novas condicoes.

Como vemos, a rebelido torna visivel um momento de crise e,
tendo em conta as suas carateristicas, pode ser facilmente transfor-
mada no inicio de uma crise sistémica (PORTANTIERO, 1999) se
nao for tratada de forma adequada. Mesmo a menor ameaca de vio-
1éncia envolve sempre um perigo fundacional (BENJAMIN, 2015),
a primeira questao deve ser se a rebelido pode, sob determinadas
circunstancias, ser considerada um direito.

1.1 A possivel existéncia de um direito a rebelido

Devemos comecar por perguntar se é possivel falar de um
direito a rebelido, ou se, devido as suas carateristicas, a rebelido
deve ser sempre externa a ideia de direitos. Como acontece desde
logo em todas as discussoes sobre a relacdo entre sentido e reali-
dade, as diferencas podem ser vistas como resultado das diversas
perspectivas metodologicas, igualmente validas em diferentes con-
textos. No sentido contrario ao de esta intencao em relativizar as
questoes epistemoldgicas, gostaria de salientar que “a eleicao de
um meétodo nao é casual nem arbitraria, mas diferentes métodos

253



nao tém nucleo idéntico” (ADORNO, 2008, p. 113-114). Assim, ainda
que nao defenda a ideia objetivista da resposta “verdadeira”, tal nao
significa que nio acredite que a minha abordagem é verdadeira ou
que nao a irei defender?®.

Se virmos a histoéria da ideia de rebelido, conseguimos ver que
existem provas concretas de que, no passado, o direito a rebelido era
algo comumente aceito. Encontramos justificacoes, neste sentido,
no trabalho de Sao Tomas de Aquino (1786, p. 15-17, traducao nossa),
que, apesar de acreditar que qualquer incumprimento do dever de
obediéncia € um mal em si mesmo, entendia que em alguns casos
pode ser um mal necessario:

Finalmente deve-se ter em conta o que se faria se o Rei se
tornasse um tirano, como pode acontecer, e sem duvida, se
a tirania nao for excessiva, ¢ melhor tolera-la por um tempo
do que lutar contra o tirano, metendo-se em varios perigos,
alguns bem mais sérios que a tirania em si [...] E, se é insu-
portavel o excesso de tirania, pareceu, a certos, competir ao
valor dos homens fortes matar o tirano, e exporem-se aos
perigos de morte pela libertacao da multidao, [...] Assim,
pois, da iniciativa de tais pessoas mais correria a multidao
o perigo de perder o rei bom, do que ser remediada com o
afastamento do tirano. Quer assim parecer que nao se deve
proceder contra a perversidade do tirano por iniciativa priva-
da, mas sim pela autoridade publica. Primeiro, porque, com-
petindo ao direito de qualquer multidao prover-se de rei, nao
injustamente pode ela destituir o rei instituido ou refrear-lhe
o poder, sem abusar tiranicamente do poder real. Nem se ha
de julgar que tal multidao age com infidelidade, mesmo que
o tirano, sem embargo de que as pessoas lhe tenham sub-
metido perpetuamente, porque mereceu que nao cumpram
os suditos para com ele o pactuado, nao se portando ele fiel-
mente, no governo do povo, como exige o dever do rei'.

¢ Contrariamente ao senso comum nesta situacao, as referidas ideias nao sao incompati-
veis entre si. Cf. Chiassoni (2011, p. 150).

10 “Finalmente se debe cuidar, de lo que se haria, si el Rey se convirtiese en tirano, como
puede suceder, y sin duda, que si la tirania no es excesiva, que es mds itil tolerarla remisa
por algin tiempo, que levantandose contra el tirano, meterse en varios peligros, que son
mds graves que la misma tirania |[...] Mds si fuese intolerable el exceso de la tirania, a
algunos les parecio, que tocaba al poder de los varones fuertes, el dar la muerte al Tirano
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Neste texto, podemos encontrar a construcao da visao nor-
mativa sobre o direito a rebelido, nomeadamente a ideia da bila-
teralidade direito—dever que cria uma relacio quase contratual,
o terceiro externo que julga legitima a deciséo feita por outros, a
construcao de uma legitimidade nao pessoal da sua existénciae a
diferenciacao entre duas atividades aparentemente iguais baseada
nestas carateristicas. Podem ser encontrados entendimentos seme-
Ihantes nos escritos da Compaiiia de Jesiis (Companhia de Jesus)
contra o Protestantismo e nos livros e panfletos usados como apoio
teorico e politico dos movimentos revolucionarios tradicionalmente
conhecidos como “burgueses”!.

Neste contexto, ndo é dificil encontrar razoes para a sua inclu-
sao em documentos que sao considerados como o resultado mais
importante destas revolugoes relacionadas com diretos humanos:
A Declaracgio de Direitos da Virginia (secao 3)'? e a Declaracao dos
Direitos do Homem e Cidadao (artigo 2°)!3. Mais ainda, podemos
facilmente perceber porque é que, em determinadas situacoes e
contextos, alguns veem a rebelido nao apenas como um direito, mas

y ofrecerse por la libertad del pueblo al peligro de la muerte (...) asi mds se le seguiria de
esto al pueblo peligro de perder los Reyes, que remedio, para liberarse de los Tiranos: por
lo cual parece, que mds se debe proceder contra la crueldad de ellos por autoridad publi-
ca, que por presuncion particular. Lo primero, si de derecho pertenece al pueblo el elegir
Rey, puede justamente deponer, el que habra instituido y refrenar su potestad, si usa mal
y tiranicamente del poderio Real, Ni se puede decir que el tal pueblo procede contra la
fidelidad debida, deponiendo al Tirano, ahunque [sic] se le hubiera sujetado para siempre,
porque él lo merecio, en el gobierno del pueblo no procediendo fielmente, como el oficio de
Rey lo pide, para que los sitbditos cumplan con lo que prometieron”.

Por exemplo, Locke (2006, p. 221-243).

I

“Esse governo ¢, ou deve ser, criado para beneficio comum, protecao e seguranca do
povo, nacao ou comunidade; de todos os varios modos e formas de governo, aquele que
for capaz de produzir o maior grau de felicidade e seguranca é o mais seguro contra
o perigo da ma gestao. E assim, quando um governo for considerado inadequado ou
contrario a estes objetivos, a maioria da comunidade tem o indubitavel, inalienavel e
irrevocavel direito a reforma, alteracao ou abolicao do mesmo, da forma que for consi-
derada a mais favoravel ao bem publico”. Cf. Soberanes (2009, p. 205-207).

153

“O objetivo da associacao politica é a preservagao dos direitos naturais e imprescriti-
veis do homem. Estes direitos sdo liberdade, propriedade, seguranca e resisténcia a
opressao”. Cf. Jellinek (2003, p. 197-199).
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também como um dever; a Ata Constitucional Francesa de 24 de
junho de 1793 (artigo 35°), em consonancia com o pensamento de
um dos seus mais importantes redatores, estabelece que' “quando
o governo viola os direitos do povo, a insurreicao €, para todo o
povo e para cada parte dele, o mais sagrado dos direitos e o mais
indispensavel dos deveres” (FERRER E CARRASCO, 1996, p. 195).

1.2 O direito a rebelido como um direito subjetivo

Se podemos concluir que a ideia de “direito a rebelido” nao
é uma contradicao e pode ser entendida como uma possibilidade
num sistema politico, tal ndo significa que teremos que aceitar,
pelas mesmas razoes, a existéncia de um direito subjetivo a rebelido.
O segundo ponto que surge na nossa reflexdao sobre as possiveis
relacoes entre a ideia de “direito” e “rebeliao” obriga a fazer uma
distin¢cao: nem todos os direitos sao (ou podem ser entendidos
como) direitos subjetivos.

Em sentido lato, podemos falar de direito subjetivo quando
existe um reconhecimento formal de determinada reivindicacao
por uma ordem normativa centralizada que oferece a alguém (no
caso de direitos humanos, a “todos”) um mecanismo formal para
os executar®. Nas sociedades ocidentais, existem duas reducoes
aplicaveis a esta ideia. A primeira leva a concluir que enquanto alei
estatal se posicionar como a unica ordem normativa centralizada
possivel (DOUZINAS, 2007) — ou talvez, em algumas versoes mais
moderadas do monismo juridico, a inica ordem legitima (MUTUA,
2001) — existira uma assimilacao entre os direitos juridicos e os
direitos subjetivos. A segunda, que decorre da anterior, dita que

Maximilien Robespierre, cujas ideias sao visiveis no Projeto de Declaracao dos Direitos
do Homem e do Cidadao, apresentada na Convencao Nacional de 24 de abril de 1793 e
no discurso “Sobre o dever de insurreicao (Digo que se o povo ndo luta como um, a
liberdade esta condenada)” feito na Sociedade de Amigos da Liberdade e Igualdade a
29 de maio do mesmo ano. Cf. Robespierre (2005).

15 Cf. Cruz Parcero (2012).



uma vez que apenas os direitos juridicos tém reconhecimento e
sdo executaveis, tal significa que os direitos juridicos sdo os tnicos
verdadeiros direitos, pois as outras espécies de “direitos” sdo apenas
reivindicacoes isoladas, ilegitimas e impossiveis'®.

A existéncia de um direito subjetivo a rebelido pode afigu-
rar-se como um problema tedrico apenas se existir uma reducao
monista no sentido em que a “reducio estatal” da lei funciona nas
sociedades modernas. Se aceitarmos a existéncia do pluralismo
juridico, aceita-se facilmente que alguns sistemas possam reunir
determinadas condicbes, que, em outros sistemas normativos,
podem ser entendidos como rebelido. Contudo, seria apenas um
problema se um dos multiplos sistemas normativos que concorrem
entre si se tentasse afirmar como o “dnico sistema valido”". A
questio “pode um sistema normativo permitir o direito de rebelido
contra outro sistema?” confunde a ideia de pluralismo juridico (ou
normativo) com a coexisténcia de diversos “sistemas” juridicos (ou
normativos) que tenham um suprassistema comum que seria, em
sentido formal, o verdadeiro sistema normativo que torna possivel
a existéncia de regras nos outros sistemas. Como podemos ver na
resposta classica de Hans Kelsen (2009, p. 332, traducao nossa)
relativamente a existéncia de pluralismo juridico entre direito
internacional e normas estatais, € erro comum

[O] conceito de que o Direito estatal e internacional sao duas
ordens juridicas diferentes, independentes reciprocamente
na sua validade, encontra a justificacdo, no fundo, na existén-
cia de conflitos insolaveis entre si. Uma investigacao mais
detalhada mostra, contudo, que o que se considera um con-
flito entre as normas de direito internacional e as normas de

16 Nino (2007) oferece uma explicacdo bastante concludente relativamente a esta ideia para
perceber o poder da segunda reducao em paises com sistemas romano-germanicos: a palavra
que utilizamos nas linguas latinas ou roméanicas para nos referirmos a direitos (derechos,
dirittos, droits) esta necessariamente relacionada com Direito (Derecho, Diritto, Droit).

7 Podemos encontrar bons exemplos disto no sistema juridico “burgués que se afirmou
no inicio dos processos de acumulacao capitalista”. Cf. Tigar e Levi (1986), em especial
os capitulos 2 e 5.



um direito estatal ndo constitui um conflito normativo, dado
que a situacao pode ser descrita em premissas juridicas sem
quaisquer contradicdes, nao se contradizendo logicamente
de nenhuma maneira's.

Se asregras de “dois sistemas normativos diferentes” puderem
ser subsumidas num sd, entao nao existe pluralismo juridico entre
eles, e, conforme sustenta Kelsen (2009), o monismo juridico €
“Inevitavel” (para aquele sistema) porque ambos representam duas
partes diferentes da mesma ordem normativa. Mas se estamos a
falar de pluralismo normativo, e nao apenas de normas diferentes
(e até organizadas de forma diferente em termos hierdrquicos)
num sistema com a mesma regra de reconhecimento (HART, 1997),
a existéncia de contradicoes normativas € impossivel, porque nao
ha uma regra comum que possa servir de mediador entre as mes-
mas. Se existe uma contradicao aparente entre normas de dois
sistemas normativos diferentes num espaco pluralista, temos que
entendé-la como o resultado de uma situacgao fatual do observador,
uma contingéncia que emerge do desejo daqueles que tentam ver
ambos como partes diferentes da mesma coisa’®.

Quando temos uma visao monista do sistema legal como “o
Direito estadual € o unico tipo de Direito”, tem que existir uma
forma de resolver todas as contradi¢oes possiveis. Neste caso, o

18 “La concepcion de que el derecho estatal y el derecho internacional son dos ordenes juridi-
cos entre si distintos, independientes reciprocamente en su validez, encuentra justificacion
en lo esencial en la existencia de conflictos insolubles entre ambos. Una investigacion mds
detallada muestra, sin embargo, que lo que se considera un conflicto entre normas del dere-
cho internacional y las normas de un derecho estatal, no constituye un conflicto normativo,
dado que la situacion puede ser descrita en enunciados juridicos que de ninguna manera
se contradicen logicamente’.

9 Em alguns casos, podem ser as autoridades de um dos sistemas normativos a tentar
construir um sistema monista autossuficiente que possa incluir os outros. E o caso
do “pluralismo juridico” tradicional como é entendido pela Constituicao do México.
Cf. Correas (2007b). Em outros casos, pode ser uma parte da comunidade que tenta
confluir uma regra comum em outra determinada regra de um sistema diferente. Por
exemplo, Cooper (2004). Ambos os casos mostram um pluralismo normativo falso que
esconde a luta pelo poder envolvida.
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problema da contradicio normativa seria uma questao de validez
substancial (ou seja, politica) ou formal/l6gica das normas.

Na parte anterior, apresentei um grupo de exemplos historicos
de aceitacao daideia de um direito a rebeliao. Se olharmos de novo
para os exemplos, podemos ver que se referem a ideia geral de um
direito a rebelido, e ndo a abordagem juridica dos direitos. Trata-se
de afirmacoes politicas, reivindicacoes que se afiguram naturais ou
de satisfacao evidente, e s6 uma delas esta contida num instrumento
legal, requisito sine qua non dareducao do Estado para outorgar o
reconhecimento formal a um direito subjetivo.

Para algumas pessoas, o fato de a Constitui¢ao Francesa conter
a frase “direito a rebeliao” pode ser considerado uma prova irrefu-
tavel da existéncia do mesmo enquanto direito subjetivo. Contudo,
para aceitar esta resposta, temos que afastar as limitacoes internas
dos direitos e do direito e fazer a confusdao comum entre a ideia
de “permissao forte”? e uma expressao na lei de algo. Temos que
entender que existe uma diferenga entre o enunciado normativo e
existéncia de uma norma juridica (GUASTINI, 2011). Em determi-
nadas situacoes, um enunciado normativo contém elementos que
nao tém qualquer significado juridico:

Naturalmente, nao se pode negar que o legislador pode levar
a cabo um ato — entendendo-se que o faz nos termos da nor-
ma constitucional — cujo sentido subjetivo seja uma norma
que obriga a uma determinada conduta humana sem que se
leve a cabo outro ato [...] que estatua um ato coativo para o
caso de se dar a conduta contraria [...] A norma que constitui
o seu sentido subjetivo nao pode ser interpretada como uma
norma juridica, mas tem que ser vista como juridicamente
irrelevante (KELSEN, 2009, p. 65, traducao nossa)?.

%0 Esta € a base do direito subjetivo em todos os sistemas normativos. Cf. Alchourroén e
Bulygin (1971).

2 “Naturalmente que no puede negarse que el legislador puede llevar a cabo un acto —en-
tendiéndose que lo hace mediante un procedimiento conforme con la norma fundante- cuyo
sentido subjetivo sea una norma que obliga a una determinada conducta humana sin que
se lleve a cabo otro acto [...] que estatuya un acto coactivo para el caso de darse la conduc-
ta contraria [...] La norma que constituye su sentido subjetivo no puede ser interpretada
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Seguindo o entendimento de Kelsen (2009), nem tudo o que
se encontra disposto na lei é uma norma juridica, ainda que se
encontre sob o manto normativo. Em alguns casos, estas sao ape-
nas questoes descritivas, avaliacoes morais ou até normas morais
sem forca de lei.

No caso em apreco, podemos ver como € que o alegado “direito
subjetivo a rebeliao” prescrito na Constituicao Francesa é uma
descricao factual e uma avaliacao acerca do que o povo deve fazer
(em sentido moral) em determinadas circunstancias. Esta declara-
cao padece da restricao juridica das normas do Direito e da for¢a
executodria que acompanha o mecanismo legal de prote¢ao das suas
reivindicacoes, a chamada facultas exigendi (TAMAYO, 2011) dos
direitos subjetivos.

Claro que o fato de que todos os exemplos utilizados no pre-
sente trabalho nao podem ser entendidos como direitos subjetivos
nao significa que ndo exista a possibilidade de um direito subjetivo a
rebelido. A existéncia de um sistema normativo que permite a rebe-
lido contra si mesmo enquanto permissao explicita e a possibilidade
do povo de legalmente requerer a interven¢ao de uma autoridade
para impedir outros (autoridades ou cidadaos) de restringir a refe-
rida permissio € ainda possivel. Pode um sistema normativo criar
uma norma valida que permite que o referido sistema normativo
nao seja cumprido? Se olharmos para a diferenca entre o monismo
e o pluralismo normativo, concluimos que a uinica resposta possivel
para esta questdo ¢ um redondo “nao”, tanto de uma perspectiva
l6gica como politica. A permissao forte para desobedecer a um
sistema normativo é inexoravelmente o comeco de uma nova ordem:

O corolario desta maxima é que o direito vé a violéncia nas
maos dos individuos como um perigo que enfraquece o sis-
tema juridico. Como um perigo que anula os fins legais e o
executivo legal? Certamente que nao; pois entao a violéncia
enquanto tal nao seria condenada, mas somente aquela que

como una norma juridica sino que tendrd que ser vista como juridicamente irrelevante”.
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se perpetra com fins ilegais. Defender-se-a que um sistema
de fins juridicos é insustentavel quando fins naturais sao ain-
da prosseguidos de forma violenta em qualquer lugar. Em
primeiro lugar, no entanto, isto é apenas um mero dogma.
Contudo, talvez se deva considerar a surpreendente possibi-
lidade de que o interesse do direito num monopdlio de vio-
l1éncia pelas proprias maos nao se explica pela intencao de
garantir os fins legais, mas, ao invés, de garantir o direito
em si mesmo; a violéncia, quando nao esta sob a alcada do
Direito, ameaca-o nao pelos fins que procura atingir, mas
apenas pela sua mera existéncia fora da lei (BENJAMIN,
2015, s/p).

A rebeliao é possivelmente o tunico direito que ndo pode ser
balizado assim. O direito a rebelido, que na sua forma juridica surge
como uma permissao explicita que se acompanha de um mecanismo
formal protetivo, cria os seus proprios limites numa forma negativa:
arebelido s6 pode existir para 14 das acoes autorizadas. Isto nao é
apenas valido no caso do momento revolucionario que pode eclodir
darebelido, mas em todas as suas formas manifestas: em protesto,
desobediéncia civil, greves ou até nas pequenas lutas didrias que
qualquer um de nés enfrenta contra o processo de poder repressivo.

Se o sistema normativo reconhece o “direito a rebeliao” quando
as atividades rebeldes ocorrem entre as 10 e as 15 horas, se as
regras tentam limitar as acoes a determinados lugares, se as greves
apenas sao reconhecidas se os trabalhadores seguirem um proce-
dimento administrativo, se uma manifestacao é considerada ilegal
se as pessoas utilizarem mascaras, se determinadas palavras sdo
proibidas em todas as manifestacoes??, o direito a rebelido é colo-
cado nos intersticios das coisas que o sistema normativo permite.

As carateristicas do direito a rebeliao permitem que se saliente
uma das mais importantes contradicoes na ideia de “direitos”
enquanto forma de protecao contra o sistema normativo. Se a tinica
opc¢ao para influenciar o sistema normativo é ser parte deste e se

2 Todas as limitacoes referidas sao, na verdade, proibi¢coes ou obrigagoes do direito posi-
tivo mexicano.



tudo o que é parte do sistema ndo pode ser usado contra ele, como
¢é que podemos nos proteger do referido sistema, e mais, como
podemos nos mudd-lo ou transforma-lo, utilizando estes mesmos
direitos? (CORREAS; DEL GESSO, 2003). A resposta pode passar
pelo modo como o Direito é entendido, na sua relacao com o poder,
aluz das teorias tradicionais (TAPIA, 2015).

2 Direitos, direito e poder

Podemos ver a relagdo entre uma determinada forma de enten-
der o poder e a construcao do projeto de direito burgués. O poder
social é apresentado como uma forma parcial e incompleta que
requer uma divisao autoritaria entre aqueles que governam e os res-
tantes que devem obedecer. Nao interessa se a divisao resulta de um
processo democratico, como a ideia de representacdo (DOUZINAS,
2007) porque sao os principios e nao apenas a forma que a tornam
possivel. Neste sentido, a heteronomia, a “abstracao casuistica” do
governo ou até a ideia de uma espécie de obrigacdo universal sao
congruentes com o projeto autoritario (GROSSI, 2003a).

Uma das partes mais importantes desta separacao esta na
forma incompleta de entender o poder. Existe uma separacao
necessaria entre “poder” num sentido genérico e a construgio
do poder social nesta abordagem que nos permite criar a ideia
de necessidade do governante para participar na transformacao
social. Neste trabalho, tomarei o exemplo do instrumentalismo para
demonstrar a forma incompleta de entender o poder e a relacao
entre este, o direito, o Estado e os direitos.

2.1 O ponto de vista instrumental relativamente aos direitos e
ao direito

Podemos encontrar em algumas filosofias politicas e juridicas
a ideia de que o Direito e os direitos (ndo apenas juridicos, mas

262



também morais) podem ser usados enquanto objeto. Quer sejam
abordagens conservadoras ou progressistas, politicas de direita ou
de esquerda, preferéncias democraticas ou autoritarias, esta ideia
encontra-se amplamente difundida. Em A Funcd@o Revoluciondria
do Direito e do Estado, P. 1. Stucka (1969, p. 34, traducio nossa)
fornece um exemplo claro: “o direito é um sistema (ou ordenamento)
de relacoes sociais que corresponde aos interesses da classe domi-
nante e que é tutelado pela forca organizada da referida classe™.
Para o autor, tanto o Direito como o Estado sdo uma espécie de
ferramenta que pode ser utilizada, de forma potencial e real, pela
classe dominante de uma sociedade para organizar as suas formas
econdmicas, sociais, culturais e politicas (STUCKA, 1969).

Como podemos perceber, para Stucka (1969), numa sociedade
organizada em torno da nocao de classes, existirao sempre interes-
ses classicistas no processo de criag¢ao do Direito de forma que essa
sociedade sera sempre organizada de acordo com estes interesses.
O autor defende ainda que, ja que vivemos numa sociedade na qual
a classe dominante é a burguesia, o Estado e o Direito terdo um
carater burgués (STUCKA, 1969). Se existir uma mudanca radical
nas estruturas de poder da sociedade, o que pode acontecer numa
situacao de revolugao, e outra classe (por exemplo, o proletariado)
tomar o controle do aparelho do Estado, a classe dominante podera
utilizar o proprio direito e o Estado para transformar a realidade.
Nesse contexto, todas as carateristicas burguesas do Estado e
do Direito do periodo anterior desaparecerdao assim que novos
aparatos sejam constituidos, pois nao sdo inerentes ao Estado ou
ao Direito em si mesmo, mas antes a forma como estes sao usados
pela sociedade burguesa. Consequentemente, o Direito e o Estado
nao sao mais que uma tela em branco (a espera) para ser pintada
pela classe dominante.

2 “Fl derecho es un sistema (u ordenamiento) de relaciones sociales correspondiente a los
intereses de la clase dominante y tutelado por la fuerza organizada de esta clase’.
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Partindo de uma abordagem instrumental a realidade, tor-
na-se facil acreditar no grande potencial dos direitos para obter
uma transformacao social profunda?*. Os direitos humanos, em
particular, acabam por ser o instrumento perfeito a usar contra
as reminiscéncias da sociedade anterior com toda a legitimidade
e apoio do direito estatal (mesmo que nao sejam reconhecidos
como direitos subjetivos, pode ser o exato momento para atingir
tal reconhecimento).

2.1.1 A objetificacdo do direito: Estado e direitos

No decurso do procedimento de instrumentalizagao, existem
pelo menos dois problemas diferentes, mas definitivamente relacio-
nados. O primeiro € a objetificacdo das relacoes sociais e daquilo
a que chamamos “Estado” e “Direito”. Conforme prova um dos
maiores criticos de Stuc¢ka, o direito nao € uma coisa, nao enquanto
objeto, nem sequer enquanto constru¢ao mental separada do ser
humano, mas é antes uma forma especial de relacao social que
ocorre nas sociedades modernas ocidentais (PASHUKANIS, 1976).
Estaideia, importante também no caso do Estado (ABRAMS, 1988),
ajuda a perceber que a separacao de ambos os conceitos (Direito e
Estado) é uma questao metodoldgica e nao algo “real” e “factual”,
conforme a instrumentalizacao anseia que seja (POULANTZAS,
1969). Como tal, a objetificacao nao é uma coisa neutra, mas antes
uma tentativa de esconder a realidade dos relacionamentos sociais
por detras da mascara, como o véu mistico da Gérgona daideia de
Kelsen. E o comeco de uma ideologia?.

No entanto, para atingir este objetivo, a instrumentalizagcao
exige uma estratégia clara. A objetificacdo precisa assumir-se como
um processo neutro de forma a ser acompanhado pela “falacia

2 Cf. Dworkin (1992, p. 15-17).

% Tanto como “falsa consciéncia” e como “uma forma de perceber a realidade” (EAGLE-
TON, 2005).
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naturalista” (MOORE, 2014, paragrafo 1 § 10). A existéncia de
Estado e Direito (enquanto objeto, mas talvez até enquanto forma
especial de relagoes sociais) numa sociedade € tida como “neutra”;
como se o conceito ou ideia de neutralidade existisse verdadeira-
mente na esséncia quer do Direito, quer do Estado (e, caso seja
necessario apresentar o processo de neutralizacdo como algo
independente do objeto, este é construido como uma vantagem, um
“recurso metodoldgico” que é, simultaneamente, a melhor op¢ao).
Pese embora esta ideia, a neutralidade das relacoes sociais nao é
a uma possibilidade numa sociedade baseada em luta de classes,
nao apenas pelos interesses unidirecionais da “classe dominante”,
como € o caso da instrumentalizacao?®, mas devido as contradicoes
internas da propria sociedade (MARX, 1994).

2.1.2 A reducdo da ideia de “poder”

O segundo problema e aquele que se afigura como o mais
importante do instrumentalismo é a reducao da ideia de poder
social que envolve. Se aceitarmos o ponto de vista do instrumen-
talismo relativamente a constru¢ao da realidade, o poder é uma
forca unilateral e imbativel a qual tudo é permitido.

Este tipo de onipoténcia é impossivel quando se conceptu-
aliza o poder enquanto situacao relacional, mas esta é percetivel
se o poder for percebido como objeto que podemos “ter” de fato.
Contra esta ideia, urge lembrar que o poder é uma relacao social
(STOPPINO, 2011) e, nesse sentido, nao pode ser unilateral. “No
inicio das relacoes de poder, nao ha oposicao binaria e global entre
dominadores e dominados, refletindo-se numa matriz geral de
posicoes dualistas ‘cima’ e ‘baixo’ que tornam determinados grupos

% Neste caso, costumo ilustrar os problemas da instrumentalizacao com um terceiro pro-
blema, a ideia de classe enquanto conceito fechado e essencialista. Para um conceito
mais exato de classe, cf. Gunn (2004).
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mais e mais restringidos ao fundo do corpo social” (FOUCAULT,
2009, p. 114).

Estaideia é crucial porque podemos ver nela o potencial para
transformar a sociedade. Se o poder social é uma situacao relacional
que nao pode ser imbativel e unidirecional, isso significa que ao
mesmo tempo toda a relacao de poder cria uma resisténcia contra
o poder (FOUCAULT, 2008).

Conclusdes

Numa sociedade em que o poder é reduzido a dominio, o
direito nao pode ser algo mais do que um conjunto de regras auto-
ritarias que sao impostas de forma externa. Este argumento pode
ser usado em todos os sistemas normativos que impliquem uma
centralizacao do processo de decisao relativamente ao conteudo
das suas regras. E precisamente através deste processo que uma
divisio entre aqueles que comandam e aqueles que devem obedecer
¢é criada. Um dos problemas mais importantes dos direitos humanos
¢é o fato de precisarem desta divisao para existirem.

Com efeito, ainda que este poder autoritario se apresente como
uma excecao, temos de reconhecer que “a tradicao dos oprimidos
ensina que a ‘situacdo de excecao’ em que todos vivemos constitui-se
como a regra” (BENJAMIN, 2005, s/p., tradu¢ao nossa). E como
tal, opressao e violéncia sao os eternos companheiros da referida
divisao hierarquica e desigual.

N3o obstante ao senso comum acerca deste topico, em verdade
isto nao significa que nao existam formas de escapar a dominacao. Se
o estado de excecao se articula como um processo continuo, temos
de reconhecer a constante emergéncia de contra e antipoderes no
seio das relacoes de poder (DUSSEL, 2006). Esta ¢ a razao mais
importante para a impossibilidade de um direito a rebelido: numa
sociedade hierarquica e desigual, a rebeliao esta a crescer em todo
o lado e nao pode ser limitada.
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