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RECONSIDERANDO GRAMSCI:
HEGEMONIA NO DIREITO GLOBAL"

RESUMO

“ENTRE DIREITOS IGUAIS, A FORGA DECIDE”, PROFERIU KARL MARX
AO DESCREVER A ANTINOMIA DO DIREITO EM SITUAGOES ANTAGONICAS
DAS RELACOES DE PRODUCAO CAPITALISTAS, EM QUE "0 DIREITO
[OFERECE RESISTENCIA] A0 DIREITO".T NESSE PONTO, MARX ABORDA
UMA QUESTAO QUE SE SITUA NO CENTRO DE TODAS AS TEORIAS
JURIDICAS CRITICAS: QUE TIPO DE VIOLENCIA E VELADA POR MEIO DO
MECANISMO DE OCULTACAO DENOMINADO “DIREITO"?

PARA RESPONDER A ESTA QUESTAO, TENTAR-SE-A, A SEGUIR, TORNAR
A TEORIA DA HEGEMONIA DE ANTONIO GRAMSCI E SEU MODELO
DE DIREITO HEGEMONICO PRODUTIVOS PARA O CAMPO DA TEORIA
DO DIREITO. TAL TAREFA TEM DE LIDAR COM A DUPLA DIFICULDADE
DE QUE, POR UM LADO, GRAMSCI NAO FOI UM TEORICO DO DIREITO
NO SENTIDO MAIS ESTRITO, RAZAO PELA QUAL O POTENCIAL DE
SUA TEORIA PARA UMA ANALISE DO DIREITO RARAMENTE FOI
UTILIZADA.2 POR OUTRO LADO, SUA ABORDAGEM SO PODE SER
EMPREGADA POR MEIO DE UMA CRITICA AS RESTRICOES RELACIONADAS
A SEU TEMPO. 1SS0 SE APLICA ESPECIALMENTE A SUA CONCEPCAO
DE ECONOMIA COMO A BASE E A NUCLEQ ESSENCIALISTA OCULTO
(LACLAU; MOUFFE, 2001:69), ASSIM COMO A SUA IDEIA DE
'CLASSISMO’ SOB A FORMA DE UM ENFOQUE UNILATERAL DAS
CLASSES, EM QUE HA PREFERENCIALMENTE MAIS DE UM “PLURALISMO
DE PODER” E INUMERAS LUTAS (LiTowiTz, 2000: 536). RECUPERAR-
SE-A, CONSEQUENTEMENTE, ARGUMENTOS-CHAVE, AMPLIANDO-0S
PELA UTILIZAGAO DAS RECENTES DESCOBERTAS FEITAS PELAS
ABORDAGENS FEMINISTA E NEOMATERIALISTA DA TEORIA JURIDICA,
BEM COMO AS ANALISES DE FOUCAULT ACERCA DAS TECNOLOGIAS DE
PODER. POR FIM, UMA INTERPRETACAO DA TEORIA SISTEMICA DAS
AUTONOMIZAGOES COMUNICATIVAS.
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ABSTRACT

"BETWEEN EQUAL RIGHTS, FORCE DECIDES,” SAID KARL
MARX, DESCRIBING THE ANTINOMY OF LAW IN ANTAGONISTIC
SITUATIONS OF CAPITALIST PRODUCTION RELATIONS, IN WHICH
“LAW [STANDS] AGAINST LAW". HE HERE ADDRESSES A
QUESTION THAT LIES AT THE CENTRE OF ALL CRITICAL LEGAL
THEORIES: WHAT VIOLENCE IS BLURRED IN THE MEDIUM

OF THE CONCEALMENT MECHANISM CALLED 'LAW'?

TO ANSWER THIS QUESTION, WE SHALL ATTEMPT BELOW TO
MAKE ANTONIO GRAMSCI'S HEGEMONY THEORY AND HIS
MODEL OF A HEGEMONIC LAW FERTILE FOR THE THEORY OF
LAW. THIS TASK HAS TO COPE WITH THE TWOFOLD DIFFICULTY
THAT ON THE ONE HAND GRAMSCI WAS NO THEORETICIAN OF
LAW IN THE NARROWER SENSE, WHICH IS WHY THE POTENTIAL
OF HIS THEORY FOR AN ANALYSIS OF LAW HAS ONLY SELDOM
BEEN MADE USE OF. ON THE OTHER, HIS APPROACH CAN ONLY
BE TAKEN UP THROUGH A CRITIQUE OF RESTRICTIONS
ASSOCIATED WITH HIS TIMES. THIS APPLIES PARTICULARLY

TO HIS CONCEPTION OF THE ECONOMY AS THE BASIS AND AS
THE CONCEALED ESSENTIALIST CORE (LACLAU/MouFFE 2001:
69), AS WELL AS TO HIS ‘CLASSISM" IN THE FORM OF A ONE-
SIDED FOCUSING ON CLASSES, WHERE THERE IS INSTEAD
MORE OF A "PLURALISM OF POWER" AND A MULTIPLICITY OF
STRUGGLES (LiTowiTz 2000: 536]. WE SHALL ACCORDINGLY
REGAIN KEY ARGUMENTS BY EXTENDING THEM USING CURRENT
FINDINGS OF FEMINIST AND NEO-MATERIALIST APPROACHES
TO LEGAL THEORY, AS WELL AS FOUCAULT'S ANALYSES OF
POWER TECHNOLOGIES AND FINALLY A SYSTEMS-THEORY
INTERPRETATION OF COMMUNICATIVE AUTONOMIZATIONS.
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teoria da hegemonia de Gramsci pode oferecer uma contribuigao inovadora

ao debate sobre a presenga de questdes politicas no direito, debate esse que

tem acompanhado o direito moderno desde seu aparecimento, estendendo-
se tanto as principais teorias filosofico-sociais como a teoria da “metodologia”
juridica. Enquanto a tradigao kantiana considera o aspecto politico em uma ligagao
peculiar do direito a um aparelho de sangao democraticamente legitimado, e preva-
lega certa unanimidade — de Kelsen a Habermas — no que se refere a necessaria
identificagao do direito e do Estado como poderes punitivos, teoricos pos-moder-
nos, desde Michel Foucault até Jacques Derrida, bem como feministas, tais como
Catharine MacKinnon, tentaram medir as profundezas miticas dessa unidade de
Estado e direito.3 Ao passo que a tradigio kantiana almeja controlar a forga, confor-
mando as politicas de Estado enquanto “teoria juridica aplicada” (KANT, 1795:202),
a corrente poés-moderna vé no centro do direito o proprio fenémeno que a tradigao
juridica kantiana procura pacificar por todos os meios fornecidos pelo direito: a pre-
missa do direito como um ato de violéncia sem fundamento (DERRIDA, 1990:924).
Os fenémenos de violéncia assim identificados visam a objetivos mais densos do que
a ligacao do conceito estadista de direito a um aparelho policial e militar de coer¢ao.
Eles visam, antes, a “totalidade do direito” e a uma violéncia sutil: a forma violenta
da legislagao, as contingéncias de cada decisao juridica que separa o legal do ilicito e
prefere uma das duas posi¢des legais antagonistas a outra. Tal enfoque torna as con-
tradi¢des sociais, enquanto motor principal da dinamica social, o tema essencial da
teoria juridica, que agora observa os complicados processos de tradugao nos quais as
contradigdes sociais sao transformadas em conflitos juridicos que podem, cada vez
mais, apenas ser descritos como confrontos de massas globais de direito no ambito
de um “direito global sem um Estado global” (FISHER-LESCANO; TEUBNER,
2004:999; BECKER, 2005; KOSKENNIEMI, 2005).

Contudo, a presenga de questoes politicas tambem ¢ investigada pelas teorias cri-
ticas no cerne da autodescrigao juridica, na metodologia, visto que abordam a questao
referente a0 modo como as relagdes de poder social sio convertidas em direito e
como estas influenciam as decisdes juridicas: na teoria metodizadora de direito priva-
do, por exemplo, a partir da escola historica em torno da figura de Friedrich Carl von
Savigny (1779-1861), at¢ a jurisprudéncia ‘conceitual’ e de ‘interesses’, ou, ainda, no
“formalismo juridico” americano, a opinido ainda predominante era a de que as deci-
soes juridicas seguem uma logica formal, racional ou, no minimo, de aplicagao da lei.
Isso foi contestado tanto pela Escola do Direito Livre quanto pelo movimento de “rea-
lismo juridico” e de “Estudos Criticos do Direito” (Critical Legal Studies — CLS), todos
insistindo no carater politico presente em cada decisao juridica. O proprio fato de a
pratica juridica acreditar que possa, “sem qualquer base teérico-juridica ou socio-filo-
sofica explicita, limitar-se ao status de “metodologias ‘neutras’” a transforma em
“jurisprudéncia politica” em sentido genuino (WIETHOLTER, 1977: 235 f.), visto
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que nao poderia sequer perceber o quao pouco havia recorrido a métodos doutrinarios
de decisdes judiciais, ¢ em que medida, por outro lado, transmite uma determinado
“pré-conceito” internalizado (ESSER, 1970: 7-10). Considerados de maneira mais
rigorosa, os juizes nao aplicam a lei, mas a fazem e, assim, operam “politicamente”, nao
“juridicamente” (WIETHOLTER, 1968: 292). Nesse processo de “legislagao judicial”,
projetos ideologicos sio encaminhados (KENNEDY, 1997: 1), de modo que o direito
passa a ser nada mais do que “mera politica numa roupagem diferente”
(HUTCHINSON; MONAHAN, 1984: 206), cujos resultados nao sao nada previsiveis,
sendo, antes, profundamente “indeterminados”. Por conseguinte, o topos central do
CLS tornou-se a “indeterminagao” do direito (a esse respeito, ver Frankenberg, 2006:
104). Ingeborg Maus salienta que tal indeterminagao possui causas sociais, isto ¢, uma
tecnica legislativa que funciona devido a conflitos politicamente nao resolvidos, com
clausulas gerais. Isso leva ao fato de que “todos os aparelhos governamentais, por si so,
assumem o trabalho de legislatura sob condi¢oes especificas de aplicagao da lei,
enquanto que, em uma ¢poca tomada por uma inundagao crescente de normas, o cara-
ter obrigatorio da lei se enfraquece sob uma aparéncia legitimadora” (1992: 294). Por
outro lado, abordagens com base na teoria sistémica consideram tal conjuntura uma
caracteristica intrinseca do ordenamento juridico, que deve ser entendida de maneira
mais fundamental, como “indecibilidade” (TEUBNER, 1993). Uma expressao do cara-
ter paradoxal do sistema juridico (LUHMANN, 2004: 381) refere-se ao fato de que,
na comunicagao juridica, ndo se pode inquirir se a distingdo entre certo e errado exis-
te correta ou incorretamente. Em vez disso, essas situacoes paradoxais, as quais se
tornam meramente invisiveis por meio da dogmatica, revelam o “discurso monotono
da hegemonia” (FISCHER-LESCANOj; CHRISTENSEN, 2005: 220, 234).

Por mais plausivel que essa critica da ideologia seja, esta depende, contudo, de
uma teoria da ideologia, i.e. de uma teoria que questione as condi¢es constitutivas
da ideologia. Como surge o impenetravel pre-conceito juridico? De que forma as
decisdes juridicas podem ser consideradas “politicas” ou “ideologicas™ E, por fim:
qual ¢ o “valor agregado” do Direito, caso a ideologia aparega em sua forma pura? Tais
questdes serao respondidas apresentando, primeiramente, a teoria da hegemonia de
Antonio Gramsci para, entdo, aplica-la ao Direito. Por altimo, apresentaremos algu-
mas consideragdes acerca das técnicas contra-hegemonicas que contemplam uma

transformag¢ao democratica do direito global.

I A AUTONOMIA DO IDEOLOGICO: A TEORIA DA HEGEMONIA DE GRAMSCI

Gramsci, juntamente com Georg (Gyogy) Lukacs, foi um dos primeiros teoricos
marxistas a atentar explicita e sistematicamente, no final da década de 1920, aos cha-
mados fenémenos de “superestrutura”. Contra o marxismo economicista, ele insistiu

na materialidade das “ideologias”: “elas nao sao de forma alguma ilusao e aparéncia,”
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mas sim “uma realidade operante e objetiva” (GRAMSCI, 1991 ff., Q4§15: 475). No
terreno das ideologias, as pessoas alcangam a consciéncia dos conflitos sociais funda-
mentais (ibid. §38: 502) e, consequentemente, elaboram sua relagio com o mundo
pelas ideologias (BUCI-GLUCKSMANN 1980: 60). E com Gramsci que a transicao
teorica fundamental ¢ efetuada, partindo do conceito de ideologia entendido
enquanto “sistemas de ideias”, sendo, portanto, mero espelhamento sem realidade
especifica, e chegando a ideia de ideologia entendida como “pratica social viva e habi-
tual” (EAGLETON, 1991: 115). A ideologia materializa-se em institui¢des ¢ praxes
— devemos ainda acrescentar que a ideologia, tendo em vista Foucault e Bordieu,
materializa-se também em subjetividades — o que ndo ¢ “uma afirmagdo pequena a
respeito da realidade” (GRAMSCI, ibid.). Apesar de Gramsci manter os conceitos de
“superestruturas”, Laclau/Mouffe consideram, no entanto, que sua teoria exclui a
interpretacao do ideologico enquanto “falsa consci¢ncia” (2001: 67): se a ideologia
goza do poder de realidade tanto quanto os processos economicos, consequentemen-
te uma distingdo hierarquica entre “estrutura” e “superestrutura” dificilmente pode
continuar a ser mantida. Devemos acrescentar, contudo, que a separagﬁo de setores
sociais com sua propria dinamica intrinseca ja ¢, por si s0, resultado historico da divi-
sao capitalista do trabalho, aqui referente particularmente aquela divisao existente
entre trabalho intelectual e manual (Poulantzas 2001: 54 ff.), e que, nesse sentido, “a
realidade social, em sua estrutura produtiva (certamente) produz ideologias”
(GRAMSCI ibid. §15: 475).

A realidade efetivamente poderosa da ideologia nas institui¢oes ¢ no modo como
a vida ¢ conduzida (DEMIROVIC, 1999: 21) possui um significado proeminente para
uma teoria juridica. Pois o direito, assim como a moralidade, a religido ou a cultura,
encontra-se em sua totalidade na esfera do ideologico. Por conseguinte, ndo ¢ mera-
mente “infectado” pela ideologia, como exposto no debate critico metodologico, mas
¢, em vez disso, seguindo o teorico politico franco-grego de inspiragao gramsciana
Nico Poulantzas (2001: 80), a institui¢ao ideologica unificante nas sociedades capi-
talistas, substituindo a religido, ideologia dominante do feudalismo.

Gramsci atribuiu grande valor a autonomia do ideologico, considerando-a um
importante espago de conflitos. Embora a luta da classe trabalhadora nas fabricas
nao tenha sido suficiente, ela deve, sim, ser expandida a area das “superestruturas”.
Isso ampliou o campo da hegemonia, uma vez que o aspecto especial da teoria da
ideologia gramsciana ¢ o fato de que a categoria-chave nos escritos de Gramsci nao
¢ a “ideologia”, mas a “hegemonia” (EAGLETON, 1991: 112). Ao usar tal categoria,
ele rejeitou uma concepgao mecanicista acerca do surgimento da “consciéncia de
classe”, i.e. o reflexo ideologico do individuo acerca de seu proprio lugar na socie-
dade. Essa consci¢ncia nao surgiu espontanecamente da posicao “objetiva” de um
grupo social, o qual, pelo contrario, poderia produzir apenas uma consciéncia “sin-
dicalista”, ou seja, uma autopercepg¢ao direta e com base no status (GRAMSCI, 1991
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ff., Q4§38: 495). Apenas uma Unica vez um agrupamento social iniciou uma luta
mais complexa acerca das superestruturas (ibid. 496), superando seus proprios
interesses “corporativos” e se orientado em dire¢do a um processo de “catarse” a
partir do qual surgira uma consci¢ncia da necessidade de levar outros interesses em
consideracdo e, portanto, universalizar a posicao particularista. Nesse contexto,
poder-se-ia falar na fase “ético-politica” no cerne da relagdo das forgas politicas. A
hegemonia ¢ um processo contraditorio de generalizagao, processo esse que deve
abranger todas as areas da atividade humana, permitindo a lideranga social — ou
seja, uma lideranga ndo apenas econémica, mas também de cunho politico e ideolo-
gico (PRIESTER, 1981: 38; SASSOON, 1987: 118). Ela pressupoe tanto concessoes
aqueles sobre os quais a hegemonia ¢ exercida, num equilibro assimétrico de com-
promisso (GRAMSCI, 1991 ff., Q13§18: 1567), como a capacidade de desenvolver
uma “visao de mundo” por meio da qual os governados possam ser conduzidos (H
6§10: 719). Somente desta forma pode-se garantir o consenso entre tais individuos
(ibid. §13: 721).

Gramsci se opds a uma teoria mecanicista do poder. Assim como Foucault, ele
considerou que, em sociedades burguesas modernas, o governo nao mais poderia
acontecer via “imperativo da obediéncia”, que a “obediéncia” nao poderia ser enten-
dida automaticamente ou como resultado de algum “mecanismo pequeno e simples”
(FOUCAULT, 1990: 81). A obedi¢ncia originou-se nao a partir de si mesma, mas de
uma prova necessariamente ideologica de sua “necessidade” ou “racionalidade”
(GRAMSCI, 1991 ff., Q15§4, 714). O ponto decisivo para o grupo hegeménico foi
apresentar uma autopercepg¢ao teorica, uma “filosofia”, a qual nao deveria ser apenas
a posse exclusiva de um estrato restrito de intelectuais, mas que teria de se tornar
uma weltanschauung (visio de mundo), manifestada implicitamente pela arte, pela
economia, pela politica e, especificamente, também pelo direito, em todas as expres-
soes “moleculares” e coletivas da vida (KRAMER, 1975: 95; GRAMSCI, 1991 ff.,
Q17§ 51: 1890).

A hegemonia ¢, portanto, uma forma particular de vida e pensamento, uma wel-
tanschauung, em que se baseiam as preferéncias, o gosto, a moralidade, a ¢tica e os
principios filosoficos da maioria na sociedade (KRAMER, ibid. 90). Dessa forma, o
conceito exprime mais do que a legitimidade weberiana (BUCI-GLUCKSMANN,
1980: 56), ou seja, o controle por meio de um consenso assimétrico disseminado por
toda a estrutura da vida social e que, portanto, se “naturaliza” na forma de costume,
habito e pratica espontanea (EAGLETON, 1991: 116). Isso ¢ uma espécie sutil de
poder que se tornou o senso comum de toda uma ordem social (ibid. 114). Mas tal
conceito nao deve ser compreendido como “colonizagao do mundo interior” (cf. e.g.
LITOWITZ, 2000: 523), pois a hegemonia nao ¢ um tema metafisico, mas uma pra-
tica permanente, uma visdo de mundo disputada em lutas por reconhecimento, por
meio da qual a lideranga moral, politica e intelectual ¢ estabelecida.
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Muito antes do conceito foucaultiano de “governamentalidade”, usado para des-
crever a “arte de governar” no sentido de controle diario da conduta e da regulagao
de autotecnologias (FOUCAULT, 2004: 241), Gramsci ja insistia que “de fato exis-
tiam governados e governantes, lideres e liderados” (GRAMSCI, 1991 ff., Q 16§4:
1713). A politica e toda a ciéncia politica basearam-se nesse fato fundamental, a arte
de “como alguem pode governar de forma mais eficaz [...] e, por outro lado, reco-
nhecer a linha de menor resisténcia [...], a fim de assegurar a obediéncia dos
liderados ou governados (Ibid.). Aqui, a ideia de “governo” ¢ fundamentalmente dife-
rente da nogdo cotidiana de ‘governo em sentido técnico” (Q17§51, 1890).

Contudo, lideres e liderados ndo podem mais, de acordo com a teoria de Gramsci,
ser identificados com uma classe “dominante” ou dominada. Nao porque, por assim
dizer, as classes ndo existam mais, mas porque o policentrismo das relagdes modernas
de poder social se baseia em situagdes especificas (para subsistemas) de controle e
exploracao, entrelagadas a uma pluralidade de diversas tecnologias de poder, e se cons-
tituem juntamente com elas. Aqui, com esses mesmos conceitos de “relagdes de forga”
(sobre estes, ver WISSEL, 2007) e de “hegemonia”, Gramsci oferece uma possibilida-
de de superagao das limitagoes historicas do classismo. Dessa forma, como indicado
por Laclau/Mouffe, os sujeitos coletivos, para Gramsci, ndo sao classes propriamente
ditas, mas “vontades coletivas” complexas, resultado ou sintese maior da articulagao
politico-ideologica de forgas historicas dispersas e fragmentadas (2001:68). Tomando
o conceito de “interseccionalidade” da teoria juridica feminista (cf. ELSUNI, 2006: 180
f.), ¢ possivel observar o “bloco hegeménico” de Gramsci de forma mais multidimen-
sional, como um sistema de alianga de posigdes de sujeito dominantes estabilizadas ao
longo de um determinado periodo: “Em vez disso, os individuos sao vistos como pon-
tos de intersec¢do, em que multiplos eixos mutuamente perpendiculares de
desvantagens se encontram. Sendo, via de regra, desfavorecidos em alguns eixos e, ao
mesmo tempo, favorecidos em outros, no regime moderno tais individuos visam a
lutas por reconhecimento”. (FRASER, 2003: 80).

A weltanschauung desse sistema de aliangas constituido por uma pluralidade de ato-
res e o efeito geral do qual escapam suas praxes estrategicas ¢ inscrito, nesse sentido,
nas institui¢oes, praxes € temas ¢, portanto, também no direito. E aqui Gramsci preo-
cupava-se em enfatizar que nem todas as forgas sociais apresentam chances iguais para
se tornarem hegemonicas. A heranca das lutas passadas ¢ uma seletividade estrategica
estruturalmente inscrita que favorece algumas lutas em detrimento de outras

(JESSOP, 1990: 309).

2 APARELHOS DE HEGEMONIA
Se a pratica ideologica deve ser entendida enquanto algo material ¢ institucional,

entdo essa materialidade precisa ser analisada de forma mais rigorosa. Gramsci
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empenha-se em compreendé-la pelo conceito de “aparelho de hegemonia” (1992 ff.,
Q6§87: 782): como uma unificagdo da hegemonia num “aparelho” (BUCI-
GLUCKSMANN, 1980: 48), isto €, uma consolida¢ao institucional, interessada na
autopreservagao de forma organizada, que exibe autonomia relacional vis-a-vis a
relagdes sociais de poder. Ele considera que os aparelhos de hegemonia decisivos sao
aqueles da “sociedade civil”, ou seja, escolas, universidades, igrejas, meios de comu-
nicagdo de massa, sindicatos etc. Uma inovagao introduzida por Gramsci nesse
momento ¢ a realocagao do termo “sociedade civil”. Este ndo mais denota um publi-
co anti ou nao governamental, mas, sim, o conjunto de todos os aparelhos de
hegemonia comumente denominados “privados”. E, a0 mesmo tempo, tal termo
forma, juntamente com o Estado no sentido mais restrito, o “Estado integral” e,
assim, os dois maiores niveis superestruturais que combinam hegemonia e controle
direto: “ditadura mais hegemonia” ou “hegemonia blindada com coer¢ao” (Q6§155:
824; §88: 783). Eles organizam um consenso e, também, na eventual ocorréncia de
uma crise de lideranga no aparelho governamental de coergao, providenciam a disci-
plina dos dissidentes ativos ou passivos (Q12§1: 1502).

Mesmo se a separagao aparentemente rigorosa das duas areas superestruturais
em uma area hegemonica e outra repressiva for, acima de tudo, uma separagao meto-
dologica (PRIESTER, 1981: 60) ou de cunho mais enfatico do que de esséncia
(SASSOON, 1987: 113), ¢, além disso, Louis Althusser estiver certo sobre a ideia de
que o Estado ampliado consiste em varios aparelhos, dentre os quais alguns apresen-
tam um papel predominantemente repressivo e outros uma fungao predominantemente
hegemonica (ALTHUSSER, 1971: 145), ainda ha um deficit de teoria de estado nas
analises de Gramsci, deficit esse responsavel pelo fato de a teoria da hegemonia
gramsciana ter sido, at¢ o momento, excepcionalmente utilizada em relagao ao direi-
to: o teorico voltou toda sua atengdo as institui¢des culturais que organizam o
consenso de massa, mas nao as instituicdes politicas da democracia burguesa
(ANDERSON, 1979: 39 ff.; mas cf. também PRIESTER op.cit.: 59 ff.). Porém, a
partir de uma de suas afirmagées sobre tais institui¢Ges, torna-se claro como se deve
utilizar a teoria de Gramsci para analisar o aparelho de hegemonia do direito: na
burocracia, o “corpo de funcionarios da lideranga” se cristaliza. Nos aparelhos politi-
co e juridico, atua nao so de forma repressiva, mas também de maneira hegemonica:
“naturalmente, todos os trés poderes sao tambem orgaos de hegemonia politica,” mas
em niveis diferentes: o parlamento ¢ o que se encontra ligado de forma mais estrei-
ta a sociedade civil, o poder judiciario representa a continuidade da lei escrita
(mesmo contra o governo), ao passo que o governo, no sentido técnico, ¢ a forma
mais repressiva de poder do Estado (GRAMSCI, ibid. §81: 773).

Antes de passarmos a aplicagao da analise de Gramsci ao aparelho de hegemonia
juridica, devemos primeiramente analisar mais detidamente esse “corpo de funciona-
rios da lideranga”, visto que Gramsci o analisa sob o titulo de “intelectuais”, trazendo
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juntamente com os conceitos de hegemonia e sociedade civil a terceira extensao con-
ceitual. Pois a figura do intelectual em Gramsci ¢ “menos a de um pensador
contemplativo, no modo do velho estilo idealista da intelligentsia, do que a de um
organizador [...]” (EAGLETON, 1991: 119) da hegemonia. Os intelectuais condu-
zem o processo catartico de desenvolvimento dos interesses particularistas em uma
weltanschauung coerente (STAFF, 1989: 179). A hegemonia deve ser organizada, sim-
plesmente porque a ideologia nao ¢ um reflexo automaticamente proveniente de
fora das estruturas sociais. E tal organizacao cabe aqueles que, numa determinada
sociedade, ocupam a posi¢do de intelectuais dentro da divisao social do trabalho
(GRAMSCI, 1991 ff., Q12§1: 1500). No feudalismo, os “clérigos ainda detinham o
monopolio sobre as superestruturas”: “a ideologia religiosa, i.e., a filosofia e a ci¢n-
cia da época, incluindo escolas, educa¢do, moralidade, justica, caridade, bem-estar
etc.” (ibid. 1498). Com a diferenciagao dos diversos setores presentes nas sociedades
capitalistas, essas posi¢des sociais ficam dispersas entre os varios aparelhos de hege-
monia. Na hierarquia do trabalho fisico e mental, todas essas posi¢ées ficam do lado
do trabalho mental: “o Estado encarna, na totalidade de seus aparelhos [...] o traba-
lho intelectual em sua separagao do trabalho manual” (Poulantzas, 2001: 56).

Os intelectuais continuamente reajustam o equilibrio das forgas sociais e tornam-
se porta-vozes de um complicado sistema de aliangas (DEMIROVIC, 1999: 23, 26),
bem como funcionarios das superestruturas (SASSOON, 1987: 138). Esse conceito de
intelectual distancia-se da visao idealista acerca dos intelectuais como individuos apa-
rentemente fora das relagdes sociais de poder e, portanto, desmitifica o trabalho
intelectual como tal (ibid. 135 ff.). Em detrimento dos “grandes intelectuais”, literatos
e filosofos, Gramsci esta mais preocupado com os intelectuais inferiores, os especialis-
tas e os tecnicos da hegemonia, os quais podem providenciar uma linguagem adequada
a um estagio especifico do desenvolvimento historico. Se por meio disso eles consegui-
rem formar uma weltanschauung, poderao, desse modo, ser considerados “intelectuais
organicos.” Suas ideias nao sao especulagdes subjetivas arbitrarias, mas devem ser capa-
zes de articular amplas coalizdes sociais de interesses (EAGLETON, 1991: 119).

3 DIREITO HEGEMONICO

Gramsci insistiu na dinamica intrinseca das superestruturas. O fenémeno do direito,
em grande parte ignorado por ele e tambem por seus seguidores, exibe um “signifi-
cado inerentemente normativo” de teor altamente especifico (HABERMAS, 2004:
130) que o torna, em grande medida, exemplo paradigmatico de uma infraestrutura
substancial na organizagao da hegemonia. Esse significado inerente ¢ o que da ao
direito seu valor agregado nas lutas hegemonicas, tornando impossivel a representa-
¢ao reflexiva e direta das relagoes sociais de poder no direito. Essa questao ¢ tomada
tanto pela teoria juridica materialista (BUCKEL, 2007) quanto pela teoria sistémica
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do direito. Para essa ultima, as relagdes juridicas acumulam-se em conjunto num sis-
tema operacionalmente fechado, que se reproduz exclusivamente por meio de suas
proprias operagdes (LUHMANN, 2004: 76). Isso ¢ — em termos materialistas —
expressao do fato de que, em sociedades organizadas com base nos principios capi-
talistas, as relagdes sociais sio autonomizadas em face dos atores imediatos em formas
sociais, criadas sem seu conhecimento. Elas sao “as formas reificadas e fetichizadas,
decifraveis apenas através de criticas teoricas adotadas pelas relagoes mutuas de indi-
viduos na sociedade, autonomizadas em face de sua vontade e acdes conscientes, € as
quais caracterizam suas percepgdes imediatas e orientagdes comportamentais: mer-
cadoria, dinheiro, capital, direito, Estado” (HIRSCH, 1994: 161).

A diferenciacio e a autonomizacdao de subareas sociais tornam essas relagoes
sociais autorreferenciais. Comunicagoes juridicas, voltadas ao codigo legal/ilegal,
relacionam-se exclusivamente com comunicagdes juridicas (LUHMANN, op.cit.,
67), de modo que ¢ o proprio direito, em twltima analise, que determina o que o
direito é (FISCHER-LESCANO, 2006: 13).

Os conflitos hegemonicos ocorrem no ordenamento juridico ou na forma juri-
dica sob as condigbes dessa autonomizagao autorreferencial: em processos
judiciais. Estes constituem conjuntos de praxes e institui¢oes: tribunais, regras de
processo, normas juridicas substanciais, doutrinas, pareceres versados e autodes-
crigdes académicas, argumentagao juridica e sujeitos devidamente acostumados e
ela, conhecimento juridico, regras de temporizacao e especificidades arquitetonicas:
“os sujeitos juridicos estdao, portanto, confinados ao dominio do direito” (Hunter,
2006: 40). Assim, o direito ¢, a0 mesmo tempo, uma relagao social congelada e
opaca, bem como um adiamento, atrasando e dificultando a afirmacio direta de rei-
vindicagbes de poder por parte dos sistemas politico e economico (BUCKEL, 2007;
FISCHER-LESCANO; CHRISTENSEN, 2005: 240).

Os intelectuais da area juridica organizam o consenso hegemonico tendo em vista
os pre-requisitos substanciais especiais da tecnologia juridica. Eles controlam, na
argumentagao juridica, uma tecnologia especifica de conhecimento e organizam pro-
cessos judiciais. Mas aqui, no direito, ndo sao os grandes intelectuais e os filosofos
juridicos que contam, mas a pratica cotidiana eficiente de intelectuais inferiores que,
embora se mantenham mais estritamente aos critérios permitidos (DEMIROVIC,
1999: 26), sdo responsaveis, por meio de seus conhecimentos imanentes do ordena-
mento juridico, pela organizacao da hegemonia na argumentagao juridica (doutrinas).
Este ¢ o quadro de referéncia essencial de varias normas e decisées que fixam no
tempo soluges outrora encontradas e, assim, as torna reprodutiveis, estabelece valo-
res legais, permite a sistematizagao e a diferenciagao e, alem disso, armazena diversas
solugées padronizadas e conflitos.

A doutrina, concebida como a lingua dos intelectuais juridicos, cria um efeito
especial aqui: fechando-se hermeticamente contra investiga¢des (de politica juridica)
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continuas e infindaveis, age como uma regra de impedimento em relagao aos argu-
mentos que buscam justificagago (LUHMANN, 2004: 423). Ao afigurar-se como um
processo imanente e puramente técnico, como uma necessidade juridica
(KENNEDY, 1997: 1 f.), torna a produgao de hegemonia “invisivel”, ou, nos termos
de teoria sistémica, o “paradoxo” do sistema juridico ¢ implementado pelo estabele-
cimento de paradas para reflexdao. Aquilo que ¢ estabelecido como sendo lei em
condigdes historicas especificas ndo ¢ determinado pelo sistema juridico por si so,
mas ¢ o resultado de uma “weltanschauung” inscrita na lei, elaborada por intelectuais
juridicos. Os castelos do mundo do direito sao erigidos em areia movediga. O para-
doxo basico ndo pode incidir nas operagées diarias do direito, visto que qualquer
esfor¢o semelhante sobre as fundagdes enfraqueceria a funcionalidade do direito e
desmoronariam os castelos. Em vez disso, as operagdes do direito preocupam-se em
tornar invisiveis as fundagdes instaveis, uma técnica elaborada pela dogmatica e teo-
ria juridicas, uma vez que estas agem como se houvesse algum fundamento legitimo
elementar para as diversas decisdes (FISCHER-LESCANO, 2005: 21 f.).
Consequentemente, a hegemonia se torna significativa precisamente no ponto
mais fraco do sistema juridico, a alegagdo de fragil legitimidade de suas entidades
juridicas. Este € o ponto em que os intelectuais juridicos tém de desenvolver uma
argumentacao hegemonica, i.e., aquela que formula um consenso, ainda que assime-
trico, de natureza “ctico-politica”, uma complexa “vontade coletiva”, com base nas
atuais relages de forga. Para isso, as doutrinas oferecem uma espécie de infraestru-
tura para universaliza¢ao e estandardizagao, isto ¢, para tornar compativeis projetos
hegemonicos inconciliaveis. Tanto a abstracao quanto os procedimentos justificato-
rios formalizados oferecem, através das entidades juridicas ja estabelecidas — e da
fixagao, da sistematizagao e de sua reprodutibilidade —, um reservatorio para a argu-
mentagao, que ¢, por conta disso, desvinculado de sua arbitrariedade em beneficio
de interesses particularistas através de uma espécie de restrigao formal. As entidades
juridicas sao produtos sedimentados, estrategicamente seletivos, de litigios passados.
A argumentagao que simplesmente ignorasse estes ultimos ou se distanciasse deles
sem qualquer empenho na justificagdo revelar-se-ia arbitraria. Em vez disso, deve-se
utiliza-los e, assim, reproduzi-los simultaneamente, além de retira-los do caminho.
Por um lado, as lutas hegemonicas sao normalizadas atraves dessa restrigao for-
mal, mas, por outro, tal restrigao lhes oferece uma ligagao com a universalizagao ¢ a
compatibiliza¢do (cf. TEUBNER, 2001). Opini6es “dominantes” e de “minoria” refle-
tem o estado atual do consenso hegeménico no direito em uma abertura sem igual.
Frases genéricas como “politica plblica” ou “sistema de valor objetivo” sdo apenas
substitutas disfargadas para isso. Nesse sentido, a decisao judicial € um processo pelo
qual relagGes sociais objetivas sdo articuladas numa semantica juridica — e, portanto,
alienada, especialmente codificada. Isto esta longe da obscura suspeita de que a qua-
lidade de uma decisao depende daquilo que os juizes comeram em seu desjejum.
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A weltanschauung assim expressa no direito também encontra seu caminho nas
tecnologias de lideranga através da forma especifica do direito. Atribui-se grande
importancia a hegemonia juridica. Pois em detrimento da visio de que o direito
meramente sanciona as relagdes existentes, Gramsci considera que o direito ¢ “na
realidade uma luta pela criagio de um novo costume” (Q6§98: 791). O Estado, no
sentido integral, empenha-se para criar e manter uma forma especifica de coexistén-
cia e de relagoes individuais, a fim de fazer com que certos costumes e formas de
conduta desaparecam, aléem de disseminar outros. E o direito (juntamente com,
entre outros, as escolas) o meio para isso (Q13§11: 1548). Se a lideranca politica

” «

tem de criar um conformismo social, entdo realmente ¢ o “problema juridico” “edu-
car” as “massas” (Q6§84: 777), ou “um assunto para o ‘direito’,”, atraves do qual “a
pressao educativa sobre os individuos ¢ exercida, de modo a conseguir o consenso e
a colaboragao destes” (Q13§7: 1544). Isso nao representa um “conceito de controle”
tradicional e politico, mas “o carater educativo, criativo ¢ formativo do direito”
(Q6§98: 792) como uma forma produtiva de poder, definindo por meio de praticas
legais tipos de subjetividade, formas de conhecimento e, desse modo, também crian-
do relagdes entre seres humanos ¢ a verdade (FOUCAULT, 2001): subjetividades e
formas de vidas.

Tal efeito somente pode ser produzido pelo direito se este for entendido de
forma similar num sentido mais amplo: como um aspecto do Estado, no sentido mais
estrito, assim como da sociedade civil. A atividade do direito ¢ mais extensa do que a
pratica do Estado simplesmente, agindo com o apoio do monopolio da violéncia. Do
ponto de vista da codificagdo e da implementagao, pertence as tarefas do Estado num
sentido restrito, e, nessa medida, também possui um carater repressivo. A pratica
juridica, no entanto, gera entre os sujeitos uma concepgao especifica sobre a manei-
ra correta de viver, sobre o que ¢ o direito (KRAMER, 1975: 94), autorizando, por
conseguinte, uma forma peculiar de vida (LITOWITZ, 2000: 530): “A ‘face dupla do
direito’, consensual e coerciva, constitui uma dialética especifica da concepgao bur-
guesa de direito, a qual Gramsci pressupde ser uma concepgao ctica” (CUTLER,
2005: 529). A “concepgao ¢tica” aqui discutida refere-se ao estimulo de autotecnolo-
gias, a clabora¢ao de uma forma de relagao consigo proprio que possibilite ao
individuo se constituir enquanto sujeito de um modo de vida especifico.

Os litigios juridicos, por conseguinte, sempre dizem respeito a implementacao
de uma weltanschauung em especial, sob a forma de pratica de vida, de “direito de
vida” (na tradi¢do do direito livre: EHRLICH, 1913: 390), que novamente aponta
para a materialidade do ideologico. As normas juridicas sao, portanto, formas com-
plexas de “vinculagdo ao tempo” a fim de que as praticas sociais possam ser
repetidas, para se unirem umas as outras, as expectativas normativas precisam ser
estabilizadas, mesmo (e especialmente) no caso onde alguém age diferentemente do

esperado (LUHMANN, 2004: 142).
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4 UM NOVO “BLOCO HISTORICO”: DIREITO GLOBAL FRAGMENTADO

Para Gramsci, o direito hegemonico ¢, a luz de tudo isso, o oposto do direito sujei-
to a imposi¢do arbitraria, carecendo até mesmo dos pre-requisitos minimos para
legitimidade. Em contraste com o debate conduzido no direito internacional sobre o
chamado “direito hegemonico” (HESS, 2005; KRISCH, 2004; BYERS; NOLTE,
2003;VAGTS, 2001) — que bem poderia se beneficiar da elucidagao provida pela teo-
ria da hegemonia — o direito hegemonico constitui, para Gramsci, a parte do “direito
integral” que pode dispensar as armas do aparelho governamental do Estado-nagao,
porque conta com um clima de amplo reconhecimento da sociedade.

A forma que o direito hegemoénico toma sob determinadas condigdes sociais
depende do “bloco historico” em que ¢ unido com outras praxes sociais. Por conta
disso, Gramsci indica um conjunto especial de relagdes das forgas sociais em que as
varias relagdes juridicas, politicas e ideologicas estao incorporadas e organicamente
ligadas umas as outras, como uma unidade compacta, incluindo o pensamento e o
sentimento de um modo de vida coletivo que abrangem todas as diversas forgas
(DEMIROVIC, 2001: 61). O “bloco histérico” é, pois, todo o conjunto de forgas
materiais (contetido) e ideologias (forma), no qual “as ideologias seriam caprichos
individuais sem as forcas materiais” (Q7§21: 877).%

4-1 TRANSNACIONALIZAGCAO

O “fordismo” foi o exemplo analisado por Gramsci enquanto tipo ideal dessa espécie
de bloco historico (Q9§72: 1128 ff.). Comegou a ganhar forma da década de 1930 em
diante, nas metropoles do norte ocidental, e baseava-se essencialmente numa reorga-
nizagao taylorista do processo de trabalho e na combinagao da produgao em massa
com o consumo de massa, o crescimento econémico, o pleno emprego, o consenso
assimétrico entre capital, sindicatos e Estado juntamente com um modelo baseado na
ideia do homem como provedor do sustento da familia. Alem disso, foi acompanhado
por um Estado de bem-estar social burocratico keynesiano e uma subjetividade disci-
plinada (BUCKEL, 2006). Quando essa formacdo entrou em crise em meados da
década de 1970, aspectos de um novo bloco historico lentamente comegam a se for-
mar, tais como uma economia baseada no conhecimento, uma produgio flexivel e
transnacional e a transformag¢ao do Estado de bem-estar social, em que a seguranga
social ¢ subordinada aos imperativos da competigao. Esses sdo os resultados de um
processo de busca, em que forgas sociais especificas foram capazes de prevalecer.

No ambito do novo bloco historico emergente (denominado pos-fordismo, pos-
modernidade ou neoliberalismo), os processos juridicos também se ganham um carater
transnacional, juntamente com as relagoes de poder. Particularmente na década de
1990, os aparelhos de hegemonia juridica global foram formados (como os tribunais
penais para a Iugoslavia e Ruanda — ICTY e ICTR — ou o Tribunal Penal Internacional
—TPI — e o Tribunal Permanente de Revisio do MERCOSUL) ou obtiveram um novo
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carater (a Corte Europeia de Justica, as Cortes Europeia, Interamericana e Africana
de Direitos Humanos e o Painel de Resolu¢do de Disputas da OMC). Atualmente,
cento e vinte e cinco orgaos internacionais de tomada de decisao sao listados pelo
Projeto de Cortes e Tribunais Internacionais (PCTI).> De forma similar, os tribunais
nacionais foram trazidos de maneira mais intensa a esse sistema heterarquico de
“remedios globais” (FISCHER-LESCANO, 2005: 175 ff.), em que sao tratadas ques-
toes juridicas transnacionais do direito penal internacional para reivindicages de
restituicao, oriundas da viola¢do dos direitos humanos em todo o mundo. Esses varia-
dos aparelhos de hegemonia fazem parte de uma rede juridicamente pluralista onde
“varias ordens juridicas operam de forma subnacional, nacional, regional e transnacio-
nal, sobrepondo-se e cruzando-se (CUTLER, 2005: 535). Essa foi a mudanga decisiva
ocorrida no sistema juridico fordista.

Embora a descri¢do gramsciana acerca do “bloco historico” e das relagoes de
poder nele materializadas tenha permanecido estritamente dualista devido ao foco
de Gramsci no Fordismo, e esse teorico tenha separado analiticamente as relagées de
poder interestatais das intraestatais, percebendo a ligagao existente entre as duas
dimensdes como incorporagao das relagdes de poder interestatais no bloco intraes-
tatal ¢ vice-versa,® analises politico-cientificas, feitas a partir de uma perspectiva de
neogramsciana, tém estendido o dualismo de Gramsci a uma dimensao global 7 no
decurso dos debates sobre a constitutionalizacio de uma ordem mundial neoliberal
e a transnacionalizagao de complexos regulatorios.

Assim, litl’gios hegeménicos nao precisam mais ser puramente orientados nacio-
nal e internacionalmente, mas podem também ser globais. Essas formas globais
politicas sao geradas nos movimentos ligados em rede, nas ONGs, nas associagdes
profissionais, na midia, nos sindicatos e em outros grupos de interesse, que, na era
da Internet, fazem uso dos meios de comunicag¢ao de abrangéncia mundial. Mesmo
se a competitividade global e a eficiéncia economica tenham se tornado, desde entao,
discursivamente hegemonicas e ajam aparentemente como “normas fundamentais
[grundnorms] de um bloco histérico cada vez mais transnacional” (CUTLER, 2005:
535), nao obstante os projetos anti-hegemonicos estarem presentes, nomeadamente
como lutas por reconhecimento de natureza ambientalista, feminista, ativista pela
saude, relacionadas ao risco da tecnologia, as politicas educacionais, aos direitos
humanos etc. De forma advocatéria, estas também estao adotando uma problemati-
ca global que Luhmann nomeou “exclusao total,” a qual, em relagdo a situagoes de
exploragao especifica de classe, contém a radicalizagdo que, nas zonas de exclusao
das favelas globais, tudo o que importa ¢ a propria sobrevivéncia do individuo, ¢ onde
mesmo a exploragao com o minimo de provisao material parece ser uma condigao
luxuosa inalcancavel (1997: 631 ff.). Os “exemplos do surgimento de um cosmopo-
litismo subalterno que apresenta ligagao diretamente com o campo dos direitos
humanos,” recolhidos por Boaventura de Sousa Santos (2002: 285), voltado a um
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projeto de inclusdo por meio dos direitos humanos, demonstra que “politicas contra-
hegemonicas de direitos humanos” globais (ibid. 281) comegam a atrair atengao
global a tais situagGes radicais de exclusao.

4-2 TECNICAS CONTRA-HEGEMONICAS

Enquanto a perspectiva gramsciana se concentra nas relagdes hegemonicas no direi-
to global, o debate sobre a hegemonia do direito internacional inicia-se a partir da
analise de Carl Schmitt que defende que “aqueles com verdadeiro poder também
podem definir conceitos e palavras por si mesmos. Caesar dominus et supra grammati-
cam: César também ¢ senhor da gramatica” (SCHMITT, 1932: 202). Entretanto,
numa “hegemonia” gramsciana “como legislatura de todos,” a ideia de ser capaz de
controlar processos de significagao social pelo mundo nada mais ¢ do que a fantasia
do Principe de Maquiavel,® i.e. uma tecnologia de poder pre-moderna suplantada,

” o«

um “soberanismo” que foi “o sonho mais antigo do mais remoto soberano”: “nenhum
de meus stditos me escapa, e nenhum gesto de qualquer um de meus stditos perma-
nece desconhecido para mim” (FOUCAULT, 2004: 103). Tanto o modelo
maquiavélico como o clausewitziano presentes na teoria de direito internacional,
onde, segundo Schmitt, o direito ¢ considerado como a continuagao de politica por
outros meios (para uma apreciagao critica, ver FISCHER-LESCANO; LISTE, 2005),
subestimam a intratabilidade dos procedimentos especificos da tecnologia juridica e
a complexidade da formagao da hegemonia.

As decisdes juridicas nao sao simplesmente disfarces politicos. O direito segue
uma logica propria e possui seus proprios programas e codigos, em que as contradi-
¢des sociais podem ser simultaneamente compatibilizadas e dissimuladas. A
politizagao, no sentido de manifestagao do aspecto genuinamente politico do direi-
to, ¢, desde o inicio, confrontada pela dificuldade em decifrar, por atras do contexto
técnico, a resolugdo dos conflitos sociais atraves do combate (cf. SKORDAS, 2007).
Consequentemente, esse compromisso foi escolhido pelo CLS como sendo sua pra-
tica juridica central, a fim de alterar a forma existente de divisao social do trabalho,
submetendo os intelectuais do direito a procedimentos democraticamente regula-
mentados para “produzir” o direito. Pois se os projetos hegemonicos se desenvolvem
no ambito do direito, se a politica ocorre na situagao de tomada de decisdo, entio
isso precisa ser democratizado.

Mas a perspectiva gramsciana requer uma estratégia emancipatéria mais abran-
gente: uma vez que se tenha reconhecido que os litigios juridicos se preocupam nao
apenas com o caso individual, mas com a execu¢ao de uma weltanschauung hegemo-
nica sob a forma de pratica vivida, que os aparelhos juridicos de hegemonia elaboram
um senso comum que se encarrega de regular as subjetividades e as formas de vida,
sobrevem a ideia de que a questao essencial ¢ adotar a luta pelo direito (global) como
parte da luta pela transformagao emancipatoria da sociedade mundial, e impedir que
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o direito da sociedade mundial seja administrado exclusivamente nos quintais e nos
fundos de procedimentos de governanga globais nao transparentes. O movimento
operario globalizado, os ativistas ambientais, as feministas, o novo movimento global
de Seattle a Génova consequentemente constituem, nesse sentido, “um movimento e
um processo que apresenta uma forma multipla e capilar que combina entendimen-
tos foucaultianos e gramscianos acerca do poder e da hegemonia. Na qualidade de
um movimento ético e politico, eles formam um “Principe pos-moderno”, isto ¢,
uma nova forma global de agéncia politica coletiva” (GILL, 2002: 51). Isso tenta
desenvolver uma vontade coletiva, i.e. “tornar-se um Estado,” no sentido amplo de
desenvolver uma nova visio de mundo, inscrita, de maneira ndo menos importante,
no direito. O direito, enquanto uma infraestrutura material para a organizacao da
hegemonia, segue aqui sua prépria infraestrutura de comunicagiao estrategicamente
seletiva, acessivel nao de forma direta, mas somente mediada através dos funciona-
rios da superestruturas, mas, por essa mesma razao, também bloqueando a agdo
direta de interesses poderosos.

A introdugdo juridicamente criativa de um estilo de vida alternativo pelo novo
movimento global pode, caso se engaje na necessidade de universalizagao pela forma
juridica obrigatoria, ser interpretada como a dimensao social da produgao legislati-
va: por meio da escandalizagdo, da criacio de slogans e de incessantes exigéncias —
uma reminiscéncia do conceito de colére publique de Emile Durkheim (DURKHEIM,
1930: 153) — (LUHMANN, 1995: 229; TEUBNER, 1996). Nesse sentido, essa exi-
géncia por um “direito global incipiente”, destacando os males como escandalosos,
estabelecendo redes de atividade com ONGs e advogados de vitimas, intervindo em
processos juridicos (como terceiro interessado) e a negociagao de convengdes gover-
namentais (sendo o exemplo mais recente os estatutos do TPI), ndo ¢ um projeto
impossivel a principio. Em vez disso, a luta pela hegemonia no direito global aponta
questoes em muitas arenas do direito global onde movimentos sociais juridicamente
criativos, num sentindo gramsciano, podem atuar, “incluindo aqueles voltados a res-
ponsabilizagdo corporativa por violagdes ambientais ¢ de direitos humanos, bem
como movimentos voltados a questdes unicas, tais como aquelas para banir minas
terrestres antipessoal, tentando criar o consentimento da populagdo para caminhos
alternativos de desenvolvimento sustentavel, paz ou democracia (RAJAGOPAL,
2003: 18). E, embora tais movimentos carecam da cobertura do governo por meio
do monopolio da forga, eles sao extremamente eficazes, haja vista que, do ponto de
vista gramsciano, ¢ “plausivel argumentar que no direito internacional e nas relagoes
internacionais, as condigdes sob as quais ‘o consentimento espontaneo’ pode ser
fabricado sao tao importantes, se ndo mais importantes, do que a existéncia de meca-
nismos enérgicos de execugao” (ibid.), precisamente porque a questao ¢ a formagao
de uma visao de mundo, a qual ¢ tudo o que pode criar um consenso na utilizagdo
daquele monopolio da for¢a em primeiro lugar.
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As tecnicas contra-hegemonicas podem, nesse caso — como um dos aspectos de
uma estratégia mais abrangente — escapar das tendéncias existentes de criagao juridi-
ca. Para tanto, sera necessario, contudo, criar, no proprio direito global, condigoes
para um arcabougo estrutural para a receptividade social do mundo, i.e. implementar
mecanismos que unam organizagoes eficazes e organizadas, associagdes profissionais,
juizes, midia, imprensa, empresas transnacionais e movimentos com os respectivos
publicos proprios de seu contexto funcional, de tal modo que a decisao esteja ligada a
discussao e, portanto, uma autonomizagao antidemocratica irrestrita dos aparelhos da
economia, da tecnologia, da ci¢ncia, da arte, da religiao possa ser contestada.” Aqui, o
debate em curso sobre a constitucionaliza¢ao no direito global contém o potencial para
inscrever a logica contra-hegeménica nos aparelhos. “O uso do vocabulario constitu-
cional — como o juizo estético de Kant — transforma o sofrimento individual num mal
objetivo que aflige nao apenas a vitima, mas todos” (KOSKENNIEMI, 2007: 35).
Particularmente, a luta para expandir os direitos de agao processualmente garantidos a
fim de implementar os direitos humanos ¢ necessaria (sobre o assunto, ver ALTER,
2006). O objetivo geral deve ser converter os principios decorativos em direitos obri-
gatorios ¢ tornar as cortes espalhadas pelo mundo locais de protesto
contra-hegemonico (LOBEL, 2004).

A concepgao predominante de “hegemonia” presente o direito nao tem olhos para
esses argumentos, para as estratégias contra-hegemonicas e para os processos emanci-
patorios de escandalizagdo, mas se concentra nos efeitos juridicos das tentativas dos
aparelhos governamentais nacionais de impor interesses corporativos nao de forma
hegemonica, mas apenas por meio da for¢a militar autonomizada. Faz parte da ironia
presente no conceito de hegemonia assim promovido que no proprio ato de critica as
pretensoes juridicas imperiais enquanto “direito hegemonico” que os intelectuais juridi-
cos (internacionais) se submetam a esse mesmo direito, reconhecendo seu status como
“direito” e atribuindo aos fenémenos de tentativa de autolegitimacao dos aparelhos glo-
balmente operantes a tonalidade de uma validade de toda a sociedade por meio do uso
do adjetivo “hegemonico”. A partir de Gramsci, pode-se agora insistir contrafatualmen-
te que quem ignora o lei pode muito bem ser capaz de cobrir o mundo com bombas,
mas eles se posicionam a margem do lei. A “indigna¢ao” mundial “em relagao a grandes
violagdes dos direitos humanos e infragoes manifestas da proibigao de atos de agressao
militar” (HABERMAS, 2004: 142) mostra que a acdo direta para estabilizacdo transna-
cional das expectativas juridicas tem sido afastada dos aparelhos militares. As relagbes
hegemonicas de poder determinarao se eles estio preparados para suportar as violagoes
de direitos através de crimes de guerra, tortura, guerras agressivas etc. sem consequén-
cias, sendo a ideologia juridica futuramente “punira como atividade criminosa (e, de
forma original, deixando a ‘opiniao publica’ agir como um elemento sancionador)”
(GRAMSCI, 1991 ff., Q13§11, 1549) tais atos, mesmo nos casos onde os responsaveis
estejam agindo em nome dos aparelhos militares e policias do noroeste.
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Qual visao de mundo, na luta pela globalizagao juridica hegemonica enquanto uma
luta de libertagdo por uma ordem mundial justa, crescera para se tornar a “opiniao pre-
valecente”, um principio geral de direito ou até mesmo uma lei obrigatorio nao esta a
disposicao dos aparelhos executivos militares e policiais. Em vez disso, nos conflitos
normativos na escala da sociedade mundial, o que ira decidir entre direitos iguais,
quando um direito global se opde a outro, sera a forga: a forga da hegemonia global.

: ARTIGO APROVADO (09/01/2009) : reCEBIDO EM 11/10/2008

NOTAS

* Gostariamos de agradecer Stephan Adolphs, Regina-Maria Dackweiler, Giinter Frankenberg, Felix Hanschmann,
Gunther Teubner, Rudolph Wiethélter e Jens Wissel pelas criticas construtivas.

1 “Ha, portanto, uma antinomia aqui: direito contra direito, ambos igualmente marcados pela lei de troca de
mercadorias. Entre direitos iguais, a for¢a decide. Assim, na historia da produgdo capitalista, a estandardizagao do dia de
trabalho assume a forma de uma luta ao longo dos limites do dia de trabalho — uma luta entre o capitalismo universal, i.c.
a classe capitalista, e o trabalhador universal, ou a classe trabalhadora” (MEW, 23: 249; cf. também Miéville, 2005).

2 Sobre a situagao da discussao tedrico-juridica de Gramsci, ver, entre outros, Cutler 2005, Litowitz 2000, Staff

1989, Cain 1983, Benney 1983, Kennedy 1982, Greer 1982, Sumner 1979: 257 ff.

3 Sobre as diferengas existentes entre as abordagens kantiana ¢ pés-moderna, o estudo de Seibert 2006 possui um
carater bastante instrutivo; para uma visdo geral da teoria juridica feminista, ver Elsuni, 2006; Hunter, 2006.

4 Em relagdo ao sistema ideologico do direito, Hans Kelsen o formula de forma muito similar quando escreve que,
“na verdade, apenas aquelas normas juridicas cujos conceitos sao eficazes podem ser consideradas supostamente validas
[...] O contetido dos dois sistemas [direito e natureza (Kelsen) — direito e relagdes de poder (Gramsci), S.B. & A.F.L.]
nio coincide completamente, nem diverge totalmente. A tensao nao deve exceder um limite maximo — pois, nesse caso,
a suposigao de um sistema juridico intrinseco do “direito” perderia sentido — nem deve ficar abaixo do um limite minimo
— uma vez que qualquer possibilidade de usar o sistema de direito como esquema interpretativo ou avaliativo atil da
conduta real do homem [...] seria afastada.” (Kelsen 1925: 18; idem 1932: 98 f.: “Que o direito no sentido objetivo, i.e.
a ordem juridica, seja a vontade do Estado nao implica a ideia de que o Estado “produz” o direito, mas, sim, que este ¢ o

o«

portador de tal ordem, cujo conteado ¢ “produzido” por um processo social [...].”)
5 Disponivel em: <www.pict-pcti.org>.

6 “Dever-se ainda ter em mente que as relagdes internacionais se entrelagam com essas relagdes internas do Estado-

nagao, gerando, portanto, novas combinacées originais e historicamente especificas (Gramsci, 1992 ff.: Q13§17, 1561).
7 Cf. Bieling, Brand and Geis; Wolff in: Buckel; Fischer-Lescano, 2007.

8 Gramsci: “O Principe moderno, o mito do Principe, ndo pode ser uma pessoal real, um individuo verdadeiro; ele
56 pode ser um organismo, um elemento social complexo em que uma vontade coletiva ja comeca a se concretizar, que ¢

reconhecida e se afirmou, em parte, na a¢ao.” (Q13§1, 1537).

REVISTA DIREITO GV, SAO PAULO
5(2) | p. 471-490 | JUL-DEZ 2009



488 ¢+ RECONSIDERANDO GRAMSCI: HEGEMONIA NO DIREITO GLOBAL

9 Sobre a relagdo entre discussao e decisdo como acoplamento estrutural, cf. Brunkhorst, 2002a, 676, FN 6; ¢, em
detalhes, idem 2005.
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