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RESUMO

Imersos no espaco da filosofia e teoria do direito, pretendemos confrontar Michel
Foucault com a idéia de direito subjetivo num jogo de imagens cortadas, em que
conceitos do filésofo sejam manejados de modo a suscitar ddvidas sobre a
inevitabilidade dos direitos subjetivos como forma-padréo de direito moderno. Nesses
deslocamentos forcados e talvez infames, podem surgir novas imagens em
metamorfose, sendo nosso objetivo a explicitacdo desse caminho. Por meio do exame de
trés momentos tedricos ou exercicios de pensamento, associdveis aos periodos
canonicamente estabelecidos para a divisdo da obra de Michel Foucault (arqueologia,
genealogia e ética), defendemos a possibilidade de questionar alguns aspectos referentes
a teoria classica sobre o direito subjetivo, mostrando suas limitacGes enquanto conceito
moderno. No primeiro momento, observamos que o0s direitos subjetivos podem ser
situados como resultado dos duplos (empirico-transcendental, cogito-impensado e
recuo-retorno a origem) mencionados por Foucault em As palavras e as coisas,
apresentando as mesmas limitagcdes do seu conceito de homem. Num segundo
momento, salientamos que, no Michel Foucault de Em defesa da sociedade, ndo ha
espaco para um direito organizado a partir de direitos subjetivos, pois, para o autor, ndo
existiria um campo juridico dotado de autonomia. Por fim, como terceiro e ultimo
exercicio, concluimos pela incompatibilidade entre a nocdo moderna de sujeito,
essencial para pensar os direitos subjetivos, e as praticas de si descritas por Foucault em
A hermenéutica do sujeito. Durante todo esse percurso filoséfico, a imagem literaria da

metamorfose, extraida de Franz Kafka, serve como guia e inspiracdo para a busca de
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novos conceitos capazes de descrever uma futura realidade juridica. Em sintese,
conclui-se pela impropriedade de um modelo de direitos subjetivos para compreender o

anseio pos-moderno por uma metamorfose do agir ético no direito.

PALAVRAS CHAVES: DIREITOS SUBJETIVOS; MICHEL FOUCAULT; TEORIA
DO DIREITO.

RESUME

Imergés dans I’espace de la philosophie et de la théorie du droit, nous voulons
confronter Michel Foucault avec I’idée de droit subjectif dans un jeu d’images coupées,
dans lequel les concepts du philosophe soient maniés pour susciter doutes sur
I’inevitabilité des droits subjectifs comme forme typique du droit moderne. Au milieu
de ces glissements forcés et parfois infames, peuvent apparaitre des nouvelles images en
métamorphose; d’abord, notre but est expliciter ce chemin. Par I’examen de trois
moments théoriques ou exercices de la pensée associables aux périodes classiquement
établis pour la division de I’oeuvre de I’auteur (archéologie, généalogie et éthique), nous
défendons la possibilité de questionner quelques aspects concernants a la théorie
classique du droit subjectif, pour montrer ces limitations comme concept moderne. Dans
un premier moment, nous observons que les droits subjectifs peuvent étre situés comme
le résultat des doubles (empirique-transcendantal, cogito-impensé, recul-retour a
I’origine) mentionnés par Foucault dans Les mots et les choses. Au deuxieme moment,
nous remarquons que, dans le Michel Foucault du cours Il faut défendre la sociéteé, il
n’y a pas du espace pour un droit organisé a partir des droits subjectifs, parce que, pour
cet auteur, c’est impossible penser & un champ juridique autonome. A la fin, comme
troisitme et dernier moment, nous concluons pour I’incompatibilité entre la notion
moderne de sujet, essentiel pour penser les droits subjectifs, et les pratiques du soi bien
décrits par Foucault au cours de L’hermenéutique du sujet. Pendant ce parcours
philosophique, I’image littéraire de la métamorphose, extrait de Franz Kafka, est le
guide et I’inspiration pour la recherche des nouveaux concepts capables de mieux
décrire une future realité juridique. En synthese, nous concluons qu’un modele de droits
subjectifs n’est pas capable de comprendre le désir post-moderne pour une

métamorphose de I’action éthique dans le droit.
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MOTS-CLES: DROITS SUBJECTIFS; MICHEL FOUCAULT; THEORIE DU
DROIT.

Introducgéo a sonhos, sonos e metaformose: 0 homem na singularidade de Gregor

Samsa

Este artigo pretende problematizar os direitos subjetivos por exercicios
foucaldianos imaginarios, numa superposicdo entre cenarios de ficcdes diferentes, mas
gue nos impelem a questionar uma realidade: é possivel sustentar, hoje, a subjetividade
moderna e com ela os direitos subjetivos?

Com isso, firmamos alguns pontos de partida: (i) a modernidade construiu
um projeto de homem que se faz com base numa subjetividade solipsista, universal,
autébnoma e soberana, numa alusao ao que chamamos, com a ajuda de Foucault, de sono
antropoldgico; (ii) o direito moderno, sendo a um s6 tempo finalidade e fundamento,
reforca esta perspectiva na construcdo da idéia de direitos subjetivos, que encerra uma
contradicdo intrinseca: como o direito, produto cultural, historico, volitivo, criacao,
escolha pode ser estabelecido por alguma natureza, inerente ao homem e, portanto,
fazendo parte ou tornando-se sua prépria esséncia? Na esteira de uma certa concepgao
contratual de Estado, imersos no sono antropolégico, construimos alguns sonhos: o
sonho dos direitos naturais, dos direitos humanos ou dos direitos fundamentais; (iii)
mas, numa perspectiva arqueoldgica, a historia e, com isso, o préprio conhecimento,
ndo sdo frutos de uma evolucdo necesséria, ndo sdo continuos e ndo conduzem
necessariamente ao progresso - o conhecimento (e aqui pensamos nas ciéncias humanas,
como o direito e a filosofia), escavado numa historia formada pelos “jogos de verdade”,
deve ser pensado como saberes em relacdo direta com os poderes; por isso, 0 carater
discricionario que conferimos a esta concepcdo de subjetividade que colocamos em
xeque — o acordar; e (iii) que had maneiras diferentes de se pensar a subjetividade e
caminhos outros a se perseguir a liberdade, nenhum deles definitivo - metamorfose.

Nesse contexto, optamos por usar como ferramenta o pensamento de Michel

Foucault, tanto em suas criticas a uma série de “verdades” que estruturariam a

3524



modernidade, o que nos faz colocar a pergunta de inicio, quanto em suas proposicoes
por um sujeito que experimenta, além dos efeitos das relacdes de poder, sendo por estas
relacdes assujeitado, também os efeitos do dominio de si, um sujeito que se dobra em
cuidado consigo e que se constitui, desdobra-se.

E certo que Foucault ndo tematizou os direitos subjetivos. Podemos afirmar
inclusive que sO6 tematizou o direito marginalmente (FONSECA, 2002; CHAVES,
2006), ndo sendo comumente reconhecido como um pensador do direito, apesar da
penetracdo de obras como Vigiar e punir e A verdade e as formas juridicas. E um autor
que exige cautela e que aparece entdo de maneira transversal, porque se a nés o direito é
0 mote central, a ele o direito era mais uma das estratégias das relagdes de poder. Mas
em seus deslocamentos, e sendo na tematica dos direitos subjetivos deslocado, serve ao
proposito: provocar uma metamorfose.

Em sintese, pretendemos confrontar Foucault com a idéia de direito
subjetivo num jogo de imagens cortadas, em que conceitos do fildsofo sejam manejados
de modo a suscitar davidas sobre a inevitabilidade dos direitos subjetivos como forma-
padréo de direito. Nesses deslocamentos forgados e talvez infames, podem surgir novas
imagens em metamorfose, sendo nosso objetivo a mera explicitacdo desse caminho. Por
meio de trés momentos tedricos ou exercicios de pensamento, associaveis aos periodos
canonicamente estabelecidos para a divisdo da obra do autor (arqueologia, genealogia e
ética), os direitos subjetivos caem em Foucault, como o Gregor Samsa de Kafka em sua

monstruosidade’.

Primeiro exercicio: 1966, As palavras e as coisas, o0s direitos e 0s duplos

A denominada arqueologia de Michel Foucault esta longe de ser um projeto
fechado do autor, pelo qual pretendesse criar um modelo Gnico de compreensdo da
historia do pensamento ocidental que sirva para toda a vida. Pelo contrério, Foucault
rejeita essa idéia ao esclarecer que seu “método” dos anos 60 era apenas uma das varias

abordagens possiveis para 0 cumprimento de seus objetivos. Seria apenas um meio de

1 A nossa alegoria est4 baseada na obra de ficcdo de Franz Kafka — A metamorfose, que inicia assim:
“Certa manhd, depois de despertar de sonhos perturbados, Gregor Samsa encontrou-se em sua cama
metamorfoseado num inseto monstruoso”. A aproximacdo entre Kafka e Foucault estd ricamente
desenvolvida na coletanea de artigos/conferéncias intitulada Kafka, Foucault: sem medos, coordenada por
Edson Passetti. (2004).
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desvelar algo oculto, que estaria encoberto por uma série de discursos oficiais e ndo
apareceria na sua positividade radical. Ou, na sintese do préprio autor, a abordagem
arqueoldgica tornaria possivel reconstituir um certo sistema geral de pensamento
enquanto jogo de opinides, para descobrir a rede de condicdes de possibilidade do
surgimento de saberes historicamente explicaveis (FOUCAULT, 1966, p. 89).

O *“positivismo feliz” de Michel Foucault, idéia consagrada em A
arqueologia do saber (1969, pp. 164-165), é a tentativa de descobrir em fragmentos de
discursos levados a sério num certo momento histérico e em experiéncias isoladas de
vida — como a dos “homens infames”, que desafiam as expectativas de uma normalidade
(2001, pp. 237-253). Com isso, Foucault quer descobrir toda uma episteme de época e,
mais além, os modos de sua constitui¢cdo nos discursos.

Em Histdria da loucura, a transicdo entre a “nau dos insensatos” para 0s
manicémios de internamento na ldade Classica revela uma apreensdo discursiva
radicalmente nova da loucura, que desde entdo cai no campo de atuacdo de uma
difundida légica da norma social (FOUCAULT, 1972, pp. 65-68). Em Nascimento da
clinica, é o proprio conceito de doenca e salde que estd em jogo; ao observar as
inovacOes trazidas por Bichat e outras autoridades cientificas do seculo XVII1, Foucault
ndo se preocupa em deduzir verdades, mas em perceber os deslocamentos de formacdes
discursivas que permitiram o surgimento do proprio conceito de normalidade e
patologia (FOUCAULT, 1963, pp. 133-142; CANGUILHEM, 2002, pp. 95-106). Ou
seja, ndo se busca a verdade cientifica de uma episteme passada enquanto documento a
ser analisado, mas como monumento que condiciona nossas formas atuais de conhecer e
representar o mundo (1969, pp. 181-182). Do sujeito absoluto ao sujeito fruto de uma
bricolage de saberes dispersos no tempo.

E nessa esteira que se desenvolve As palavras e as coisas, obra de Foucault
lancada em 1966 com o objetivo confesso de descobrir o a priori historico e as
transformacfes discursivas que, em sua positividade, levaram ao surgimento das
ciéncias humanas e, ainda, ao surgimento “dessa estranha figura do saber chamada
‘homem’” (1966, p. 13 e 16).

Como visto em momento anterior, Foucault identifica na Idade Classica o
surgimento de uma era da representacdo, em que a ordem das coisas é condicionada por

um jogo de reflexdes dentro da rede de signos e significados; assim, o plano da
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linguagem funcionaria de modo livre, mas sempre justaposto a realidade e por vezes
auto-representando sua propria existéncia (1966, pp. 75-80). Essa “nova gramatica”
serviria para descrever que “as representacdes nao se enraizam num mundo ao qual elas
emprestariam seu sentido”, pois “elas se abrem sobre um espaco que lhes é proprio, e no
qual a nervura interna da lugar ao sentido” (1966, p. 92).

Nesse contexto, justifica-se a preocupacdo do autor em descrever a
novidade do conceito de “homem”, descrito apenas como um elemento artificial que
possibilitou a fundagdo da episteme moderna. Desde o surgimento da representacdo do
sujeitos na linguagem até a filosofia cartesiana, Foucault sustenta que a transicdo do
pensar ao ser — 0 cogito — cria um homem finito, existente apenas como ponto de
confluéncia de um sistema de pensamento que dele depende para construir seus
significados (1966, pp. 321-326). Essa finitude, que segundo Foucault é a tbnica do
pensamento antropoldgico moderno, seria constituida por autolimitagdes ou duplos —
empirico-transcendental, cogito-impensado e recuo-retorno a origem. Sao esses duplos
gue chamamos de “homem”.

Tomemos como exemplo o primeiro deles, por ser o que melhor atende as
pretensdes do exercicio. O empirico e o transcendental no Foucault de As palavras e as
coisas seriam as duas dimensdes em conflito nas ciéncias humanas, sendo essa tenséo
intrinseca a sua constituicdo epistémica e de impossivel solucdo. Numa definicdo
simples, pode-se afirmar que as ciéncias humanas tentam ver o homem como dado
positivo, tomando-o como objeto empirico de seus saberes.

Ocorre que esse movimento de interesse sempre encontrara a barreira de que
a propria constituicdo do objeto “homem”, como acima mencionado, é uma criacdo
transcendental do cogito. Dai ser possivel concluir que a busca pela positividade do
homem redundara numa circularidade, pois pensar o homem sem um homem que doe
sentido a esse pensamento — pensar o empirico sem o transcendental — é impossivel. Por
esse motivo, qualquer analise que siga o padrdo da representacdo de uma antropologia
como a descrita por Foucault redundara numa queda: ou se admite que o homem néo
pode ser estudado, ou se reconhece que 0 homem é um produto de uma fenomenologia
historicamente constituida. O proprio autor, ao tratar das tentativas de uma analitica do

sujeito, afirma que “elas pretendem poder repousar apenas sobre elas mesmas, pois séo
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0s conteudos eles mesmos que funcionam como reflexdo transcendental” (1966, p. 330).
Seria o triunfo da tese a priori historica do saber, téo forte na arqueologia foucaldiana.

Ao ver 0 homem como produto ou mesmo sinénimo de um duplo empirico-
transcendental, Foucault abre margem para a conclusdo de que um discurso
antropologico jamais resolverd essa dificuldade de apreensdo do objeto, pois a cada
movimento de positividade se percebera um retorno ao préprio sujeito historicamente
constituido; ndo ha meio de superar esse dilema, pois Foucault condicionaria, talvez de
modo néo suficientemente claro, o problema da episteme a uma certa “ordem bruta” que
governaria os sujeitos sem transcendéncia (DREYFUS; RABINOW, 1995, p. 37; HAN,
1998, pp. 100-102).

A assustadora conclusdo, que ajuda a compreender a propalada imagem do
homem como rosto desvanecente na areia, pode ser convenientemente manejada rumo
ao problema principal do trabalho: e se Foucault olhasse os direitos subjetivos? Haveria
alguma relevancia em sua manutencdo na Modernidade, caso admitida a tese anti-
humanista do autor?

Se tomarmos a visdo moderna de direito como um sistema de direitos
subjetivos com diversos pélos que se entrecruzam por meio de relagdes juridicas em
formas pré-estabelecidas e controladas que podem interligar esferas pessoais
(VILANOVA, 1989, pp. 109-112), é possivel obter uma concluséo talvez heterodoxa: a
necessidade de representacdo de uma situacdo empirica so seria possivel, no sentido das
condigdes de possibilidade de sua enunciagdo, a partir de seu duplo transcendental
equivalente, ou seja, o direito subjetivo que consiga ser parelho a um dever correlato.
Ou seja, o direito seria constituido por um certo fato mas, ao mesmo tempo, o fato
depende de uma compreensdo fenomenoldgica de apropriagdo numa categoria formal-
abstrata, desvinculada de qualquer carater de justica natural ou mesmo de sentimento.
Mais que isso, o direito subjetivo seria, como defende Kelsen (1999, p. 143;
VILANOVA, 1989, pp. 148-150), mero reflexo de dever juridico compreendido pela
imputacdo de uma norma de dever-ser a um suporte fatico. Haveria, portanto, alguma
proximidade com a critica de Alf Ross ao normativismo, quando usa uma categoria
alegorica para representar um “direito subjetivo” sem qualquer traco de realidade
(2004).
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De qualquer modo, um imaginario Foucault ainda vinculado a arqueologia
de As palavras e as coisas e atento aos direitos subjetivos poderia diagnosticar: o sujeito
juridico experimenta-se como um duplo. Ao procurar uma categoria juridica para
representar seu interesse, recorre necessariamente a sua explicagdo como pretensdo,
faculdade, liberdade ou prerrogativa advinda de si proprio, um direito gerado
nominalmente, no plano da linguagem que se replica nela mesma. Ela exige um
movimento de proximidade ao real, aos fatos, mas ndo consegue compreender aquilo
que, enquanto categoria transcendental, ainda ndo foi capaz de apreender e codificar. E
0 caso, por exemplo, da inefetividade de direitos fundamentais provocada pela fluidez
de sua forma, ainda que se tente forcar sua inclusdo num plexo de direitos subjetivos
oponiveis ao Estado em termos alexianos (SARLET, 2006). No mesmo patamar, com
consequéncias politicas de ainda maior repercussdo, é a imensa gama de pretensdes
sociais que ndo conseguem entrar no autodenominado “mundo juridico” por ndo serem
conjugadas a uma certa forma de “direito” reconhecida teoricamente como compativel
com um poder ou liberdade advinda do Estado. Algo proximo do que Boaventura de
Sousa Santos indica como “formas sociais de ndo-existéncia”, inapreensiveis por uma
teoria normativa tradicional (SANTOS, 2006, pp. 104-105).

O exercicio foi proposto, e qualquer tentativa de leva-lo a uma formulagéo
mais precisa sobre uma nova teoria do direito sem a figura dos direitos subjetivos
dependeria do abandono de Michel Foucault como instrumento, ou, 0 que seria pior, sua
distor¢do para transforma-lo em algo que nunca foi, ou seja, um tedrico do direito.
Basta, para 0 momento, compreender que, a0 menos em sua Vvisdo classica e seus
desdobramentos posteriores, a subjetividade juridica esta cercada pela mesma finitude
que o sujeito do qual ela é propriedade, o sujeito “representado para representar”
acolhido pela Modernidade. Quando o mar destruira esse rosto na areia? Ou, nos passos

de Kafka, o que restaria de Samsa ap0s a metamorfose?
Segundo exercicio: 1976, Em Defesa da Sociedade, os direitos e os dispositivos
O projeto dito arqueoldgico de Michel Foucault teve seu auge em As

palavras e as coisas, com fama e destaque proporcionais as inumeras dificuldades

apontadas em sua compreensao. Na verdade, tanto esse livro como suas obras anteriores
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adotavam um certo estilo de abordagem que néo foi previamente esclarecido pelo autor,
havendo uma exposi¢do mais detida sobre seu método apenas em 1969, com a edicdo de
A arqueologia do saber. A questdo passa a ser até que ponto Foucault levaria seu
suposto estruturalismo e quais seriam seus novos alvos, agora que a loucura, a clinica
moderna e as ciéncias humanas estavam desvendadas.

Com A ordem do discurso, aula inaugural proferida no Collége de France
em 1970, dissipam-se as davidas. Em lugar de uma arqueologia da aparicdo de formas
discursivas em relagcdo a préaticas nao-discursivas, Foucault propde que seus estudos
posteriores tomem um viés ligeiramente diferente: observar ndo apenas o monumento
discursivo, mas também as redes de producdo, organizacdo e distribuicdo desses
discursos (2000, pp. 8-9). Ndo a producdo em sentido marxiano, e sim um conjunto de
estratégias de poder que articulariam varios pontos segundo uma légica ndo-econémica.
Surge ai a figura da genealogia de Foucault, que recupera uma visdo historica
profundamente marcada pela leitura de Nietzsche (FOUCAULT, 2001, p. 1008) e
articula numa mesma conjuncdo ou diagrama os estratos de saber produzidos e as
relacbes de poder estrategicamente dispostas num certo momento (DELEUZE, 1986,
pp. 77-88) — uma ontologia do presente.

Nessa fase do pensamento foucaldiano, tipica dos anos 70, surgem certas
imagens do direito num autor que, como visto, nunca pretendeu criar uma teoria
juridica. A primeira e mais conhecida é o livro Vigiar e punir, em que se investiga o
surgimento do discurso penal humanista como resultado da emergéncia de dispositivos
disciplinares na Europa. Para este exercicio, contudo, enfocaremos uma obra nao téo
conhecida: Em defesa da sociedade, fruto do curso proferido no Collége de France nos
primeiros meses de 1976.

As duas primeiras aulas do curso, ocorridas em 7 e 14 de janeiro de 1976,
sd0 cruciais para a compreensdo dos objetivos de Foucault em seus estudos
aparentemente desconexos. Tomando a primeira aula como referéncia, vemos um autor
gue tenta romper com a historiografia classica ao buscar o saber historico gerado nas
lutas e sua utilizagcdo como taticas de guerra; ndo haveria, portanto, uma politica que se
substituisse ao “enfrentamento belicoso de forcas”, pois é a luta permanente que
permanece na politica (1997, pp. 16-17). No mesmo sentido estaria a rejeicdo manifesta

ao conceito juridico de poder, que o toma como um direito a ser exercido num modelo
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sob a forma duplice do contrato associado a opressdao. O modelo juridico € assim
descrito:

(...) eu quero dizer isso: no caso da teoria juridica classica, o poder é
considerado como um direito do qual se teria a posse como a um bem, e que
se poderia por conseqiéncia transferir ou alienar, de um modo total ou
parcial, por um ato juridico ou um ato fundador de direitos — pouco importa
no momento — que seria da ordem da cessdo ou do contrato. O poder seria
aquele, concreto, que todo individuo detém e que ele vem a ceder, total ou
parcialmente, para constituir um outro poder, a soberania politica (1997, p.
14).

Contra esse esquema, Foucault opta pela “hipotese de Nietzsche”: o poder
seria relacional e ndo apreensivel ou transponivel para a analise econémica; o poder
constitui-se pelo enfrentamento permanente dentro das redes estratégicas, € ndo por sua
resolucdo na soberania politica; por fim, o poder é a guerra histdrica entre luta e
submissdo, e ndo o substrato para o contrato fundador da sociedade ou da politica (1997,
pp. 16-18). Resta a pergunta: onde ficara o direito e sua teoria para o autor?

A resposta é clara, apesar de insatisfatoria. Se o direito moderno subsistiu
apenas como uma espécie de herancga, pois depende do poder régio como fundamento
ou justificacdo (1997, p. 23), a teoria juridica criada a partir dele mantém-se presa a um
certo dispositivo de poder-saber (a soberania) que foi gradativamente minado e
substituido por outros de maior eficacia (disciplina, seguranca e controle, por exemplo).
Para esse saber, restou apenas o papel de veicular rela¢cdes de dominagéo e técnicas de
assujeitamento (1997, p. 24) e mascarar a dinamica de luta e submissdo por meio de
artificios abstratos®. Logo, Foucault propde que o poder ndo seja visto de dentro do
direito, mas num curto-circuito que torne impossivel o retorno a sua concep¢do em
termos de soberania oposta a obediéncia; nesse sentido, ressalte-se que o0 autor aponta o
esgotamento total deste dispositivo nas sociedades ocidentais atuais, posto que desde o
século XVII vem funcionando como maéascara para outras formas de coercéo
(FOUCAULT, 1997, pp. 33-34; HUNT, WICKHAM, 1994, pp. 44-49).

2 “A teoria do direito tem essencialmente por papel, desde a Idade Média, ficar a legitimidade do poder: o
problema maior, central, em torno do qual se organiza toda a teoria do direito é o problema da soberania.
Dizer que o problema da soberania é o problema central do direito nas sociedades ocidentais significa que
o discurso e a técnica do direito tiveram essencialmente por funcéo dissolver, no interior do poder, o fato
da dominacdo, para fazer aparecer em no lugar dessa dominacdo que se quer reduzir ou mascarar duas
coisas: de uma parte, os direitos legitimos da soberania e, de outra, a obrigacdo legal de obediéncia. O
sistema do direito é inteiramente centrado sobre o rei, ele é em suma a evicgdo do fato da dominacéo e de
suas consequéncias” (FOUCAULT, 1997, p. 24).
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N&o obstante a proposta de Foucault quanto a um “direito novo, que seria
antidisciplinar, mas, ao mesmo tempo, liberto do principio da soberania” (1997, p. 35)
despertar questionamentos sobre sua viabilidade dentro do pensamento do autor
(CHAVES, 2006, pp. 176-185), podemos desde logo observar que, no Michel Foucault
de Em defesa da sociedade, ndo h& espago para um direito organizado a partir de
direitos subjetivos. Ou melhor, esse direito seria apenas uma aparéncia de algo que néo
constitui nem descreve corretamente as articulagdes modernas entre poder e saber, as
estratégias e os dispositivos a ela pertinentes que assujeitam os individuos de modos
cada vez mais intensivos. O que seriam, portanto, os direitos subjetivos da teoria
juridica?

Segundo esse critério, os direitos subjetivos seriam apenas uma fantasia para
encobrir o fato de que a soberania ndo é mais a principal forma de articulacdo
estratégica entre estratos de poder e relacdes estratégicas; ou seja, a soberania ndo é o
unico nem o maior dispositivo de poder-saber no presente. Se essa forma de direito e,
como previu Hobbes, o reflexo de um poder politico centralizado pela autoconstitui¢do
racional, em que o poder ilimitado do estado de natureza da lugar a poderes e faculdades
restritas na sociedade civil, a critica radical de Foucault impede que essa imagem
permaneca Vviva, pois a propria soberania de matriz hobbesiana decaiu.

Na verdade, o paralelo entre soberania e direitos subjetivos pode ser mais
detalhado: ambos, como correlatos, subsistem hoje enquanto méascara ou camuflagem.
Isso porque a fixacdo excessiva na ideia de direitos tornaria mais facil a aceitacdo de
novas praticas de assujeitamento presentes e futuras, do que é exemplo o surgimento das
instituicBes disciplinares européias no século XVIII, talvez pela forca quase mistica da
figura de um soberano onipotente, ainda que num contexto democratico do discurso
constitucional.

Poderiamos mesmo apontar um novo papel para os direitos subjetivos nesse
exercicio de pensamento inspirado em Foucault: sua integracdo em um sistema formal-
abstrato ndo é mais uma realidade a ser apreendida fenomenologicamente, mas sim uma
estratégia discursiva de encobrimento do real. Ndo haveria mais que se recorrer a critica
de Ross quanto a dispensabilidade dos conceitos de “crédito” e “propriedade”, dentre
outros (ROSS, 2004, pp. 28-35), pois Foucault admitiria, a0 menos nessa especulacao,

gue ha um papel estratégico para esses elementos. Nesse ponto, é importante ressaltar
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que, para o francés, Hobbes € o “pai da filosofia politica” justamente por ter obtido
éxito em eliminar a guerra e a insurreicdo do discurso fundacional da soberania e do
direito moderno para conjurar o “inimigo insidioso”, ou seja, as lutas e relacdes de
poder que abrem fissuras no projeto do Estado (1997, pp. 84-85).

Na aula de 21 de janeiro de 1976, imediatamente posterior ao surgimento da
tese de decadéncia da soberania e do direito como fantasia da dominacdo, Foucault
afirma: “(...) a teoria da soberania empreende necessariamente o que eu chamaria de um
ciclo, um ciclo do sujeito ao sujeito, de mostrar como um sujeito (...) pode e deve
tornar-se sujeito, agora entendido como elemento assujeitado numa relacdo de poder”
(1997, p. 37). Imediatamente apos, descreve algo muito proximo do conceito de direito

subjetivo enquanto faculdade, pretensao ou poder reconhecido:

Parece-me que a teoria da soberania revela-se como uma multiplicidade de
poderes que ndo sdo poderes no sentido politico do termo, mas sim
capacidades, possibilidades, poténcias, e que ela ndo pode constituir como
poderes no sentido politico sendo sob a condigdo de ter estabelecido, entre as
possibilidades e os poderes, um momento de unidade fundamental e
fundadora, que € a unidade do poder. Que essa unidade do poder tome o rosto
do monarca ou a forma do Estado, pouco importa; é dessa unidade do poder
que vdo derivar as diferentes formas, aspectos mecanismos e instituicGes
(1997, p. 37).

Uma prova da defasagem entre o sistema de direitos subjetivos e as préaticas
de poder é a pesquisa contida em Vigiar e punir, livro imediatamente anterior ao curso
que originou Em defesa da sociedade. Ao descrever a transicdo entre o suplicio de
Damiens e a construcdo das penitenciarias modernas, Foucault revela, na verdade, a
passagem de uma pena sob 0 modelo soberano para outra de cunho disciplinar. Assim, o
corpo do individuo deixa de ser o suporte fisico para a explicitacdo quase festiva de um
poder centralizado e luminoso (FOUCAULT, 1975, pp. 24-30) e vira um medium para o
investimento de relagcbes de poder disciplinar, espaco de producdo de sujeitos
docilizados e adaptados as instituicdes modernas. Da prisdo a fabrica, da sala de aula ao
dormitorio do quartel.

O interessante do estudo dos exemplos contidos em Vigiar e punir é que, em
nenhum deles, um suposto Foucault teérico do direito precisaria de direitos subjetivos
para descrever a realidade; pelo contrario, uma analitica por ele julgada como correta
ndo usaria um objeto chamado “direito” na constituicdo do sujeito da execucao penal.

Ou seja, todo o discurso em torno de direitos subjetivos, deveres, prestacGes e relagoes
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juridico-processuais seria mera ficcdo legitimadora da lei (1997, p. 358), imprestavel
para explicar a realidade e, por conseguinte, para fundar uma andlise consistente dos
processos sociais reconhecidos como “juridicos”.

Por um lado, ha criticas quanto ao radicalismo de Foucault, que teria
expulsado o direito da Modernidade e tentado impedir que qualquer teoria surgisse para
reelabora-lo (HUNT, WICKHAM, 1994, pp. 55-56); por outro, Foucault teria articulado
de modo satisfatério a idéia de um direito como vetor de processos de normalizacdo
social, mantendo assim sua relevancia (FONSECA, 2002, pp. 143-149). Se assumirmos,
nesse segundo exercicio, uma hip6tese mais pessimista e admitirmos que Foucault
descarta qualquer manejo de um direito sob a forma de direitos subjetivos como algo
socialmente consistente subsiste uma pergunta: de que modo uma teoria do direito pode
pensar sem direitos subjetivos, mas a0 mesmo tempo sem desconsiderar o direito
enquanto objeto? Ou, em outras palavras: € possivel deduzir uma versao positiva para o
problema do assujeitamento em Foucault, tendo em vista uma teoria juridica especifica?

A metamorfose ressurge, agora, enquanto dilema.

Terceiro, e mais provocante exercicio: 1982, Hermenéutica do sujeito, os direitos e

as subjetividades

A subjetividade sera desenvolvida por Foucault de forma positiva, em sua
ultima abordagem, datada dos anos oitenta. Ndo ha propriamente uma contradi¢cdo com
sua producdo anterior: ha um deslocamento. Se as relagcdes de poder e saber sdo o cerne
de sua producao mais divulgada, Foucault ndo as pensa dissociada de um sujeito. Um
sujeito que, na histdria, experimenta e viabiliza os efeitos dessas relacdes, sendo
normalizado e constituido pelo poder, mas também que é capaz de se constituir, criando
pontos de resisténcia nas tramas sociais.

O curso que apresenta ao College de France em 1981-2 desenvolve o tema
sob o titulo de A hermenéutica do sujeito. Ha trés ordens de implicacdes principais neste
curso: a filosofica, a ética e a politica. Na ordem das implicacbes filosoficas é
interessante notar como Foucault vai opor a Antiguidade e a Idade Moderna pela

distingé@o entre espiritualidade e filosofia, entre cuidado de si e conhecimento de si. Na
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Antiguidade, o conhecimento de si € uma das partes do cuidado de si, que envolvia toda
a espiritualidade.

Para Foucault, Descartes € que rompe definitivamente com qualquer modo
de subjetivacédo pelo cuidado, ao estabelecer a pureza do conhecimento de si, permitindo
produzir uma verdade asséptica, desvinculada da agdo. Alcancar a verdade sé tem
sentido enquanto caminho para uma pratica. Enquanto na Antiguidade este cuidado
significa conversao, ou seja, é preciso mudar o modo de ser para ter acesso a verdade, a
partir de Descartes e também com Kant, o sujeito enquanto tal tem acesso a verdade,
todas as condi¢Bes para que isso ocorra (reunidas na razdo) ja estdo dadas no proprio
sujeito, bastando que as utilize (FOUCAULT, 2004, p. 40 e 234).

Por isso, quando retoma a nocdo de espiritualidade, este cuidado adquire um
caréter ético-politico, sendo a verdade meio para o fim que é a vida ética na polis. Este
sujeito, que faz da verdade uma prética, ndo é, de modo algum, um sujeito condenado a
confissdo cristd, a exposicdo de sua intimidade ou a negacdo de sua imanéncia. A
verdade para Foucault ¢ “uma razdo de viver, ou seja, um logos atualizado na
existéncia, e que anima, intensifica e prova: verifica-a” (GROS, 2004, p. 641).

A hermenéutica do sujeito de Foucault enfrenta, nas implicacfes éticas, a
crise pos-moderna dos valores. Estd em jogo a noc¢do de vigilancia. E este € um dos
pontos polémicos da interpretacdo de sua obra, facilmente identificada com tendéncias
narcisistas, individualistas e conservadoras. Mas, a estética da existéncia, como
autoconstituicdo do sujeito, esta longe de ser aquele apelo do biopoder de singularizacéo
como padrdo de normalizacdo. Ndo toma os ares de desespero pela juventude e pela
simetria, pela eternidade e pela perfeicdo do corpo: € um preparar-se para a vida inteira,
para a vida adulta, para a velhice e para a morte. Neste sentido, as implicagdes éticas
também déo conta de uma nocéo de distancia. Esta distancia/aproximacao de si é dada
pelo outro, ndo podendo ser uma pratica solitaria, mas uma pratica social, politica.

Dentre as implicagdes de ordem politica no curso, estd a nocdo de
governamentalidade® da distancia ética. Isto quer dizer que ndo se deve assumir a
funcdo, ou o governo dos outros, como se fosse sua propria subjetivacdo, ndo podendo

substituir o cuidado consigo em certo nivel de independéncia. Este distanciamento seria

® Alfredo Veiga-Neto discute o termo que melhor se adequaria & proposta de Foucault, defendendo a
traducdo em governamento e governamentalidade para, respectivamente, gouvernement e
gouvernementalité (VEIGA-NETO, 2005, p. 15).
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uma maneira de evitar que o carater normalizador do trabalho submeta o sujeito, ou que
0 poder sobre o outro nos distancie da vigilancia de nés mesmos. Desapego que néo é,
de forma alguma, uma alienacdo politica; ao contrario, é a condi¢cdo para um exercicio
consciente, garantindo também certo despojamento de bens e poder. Neste sentido,
Foucault sempre pensa a ética no interior do politico (GROS, 2004, p. 656). E o cuidado
de si, as técnicas de si e as formas de subjetivacdo se inserem no panorama de
resisténcias e lutas contra as sujeicdes éticas, ao lado das lutas contra as exploracdes
econdmicas ou as dominagdes politicas.

A emergéncia desse sujeito ganha a dimensdo de uma estética da existéncia,
quando em relacdo ao uso dos prazeres na antiguidade grega, ou um cuidado de si, no
periodo romano. E, portanto um sujeito-forma, ndo um sujeito-substancia. N&o se pode
imaginar que, nesta perspectiva, Foucault tenha resgatado um sujeito universal, muito
menos aquele centrado na consciéncia, no logos ou na razdo. Antes, 0 que se vera da
abordagem aqui trazida € que ha formas plurais de subjetivacdo que permitem uma
originalidade, inédita e precéria, de maneiras de construir a existéncia. E, portanto, na
imanéncia do sujeito, e ndo em sua transcendéncia, que Foucault vai delimitar o seu
campo exploratério, até onde seja possivel pensar formas nao institucionais ou
normalizadoras de constituir aquilo que somos.

Ao estudar o sujeito moderno, Foucault pensava-o inicialmente como
produto da dominacdo das técnicas de disciplina ou discursivas que o objetivam. S0
depois ele se volta para as técnicas de si, que ele define como

procedimentos que sem dlvida existem em toda civilizacdo, propostos ou
prescritos ao individuo para fixar sua identidade, manté-la ou transforma-la
em funcdo de determinados fins, e isto gracas a relacdes de dominio de si
sobre si ou de conhecimento de si por si (GROS, 2004, p. 620).

Entre as técnicas de si, encontramos um apanhado extenso, porém néo
exaustivo, das praticas registradas tanto pelos gregos quanto pelos romanos. A atencédo
voltava-se ora para o corpo, ora para a alma, ora para 0s sentimentos e relac@es sociais.
No cuidado com o corpo, uma atencdo especial aos exercicios fisicos, que pudessem
modela-lo, dar-lhe vigor e resisténcia, mas também um cuidado com a salde e nisto
buscava-se preparar a rotina cotidiana, atentar para a alimentacdo, para o prazer sexual e

0 uso que se fazia dele, além de coordenar todas estas informagcbes com os fatores
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climaticos, as estacdes do ano, permitindo uma vida prazerosa, saudavel e duradoura
(FOUCAULT, 2004, p. 87 € ss).

A ordem de cuidados com a alma incluia meditacdo, que poderia ser
aconselhada atraves de um retiro, ou de exercicios diarios. Na ordem dos sentimentos e
relagBes sociais, as técnicas envolviam a escrita, aliada a preparacdo para a oratdria.
Também o cultivo da amizade exigia uma atencao especial, pois se reconhecia nesta
relacdo uma fonte de prazer, sabedoria e felicidade.

As tecnologias de si permitiam que o sujeito tomasse 0 prumo de sua
existéncia e a modelasse. Como visto, elas ndo podem ser compreendidas como um
isolamento do sujeito, porque estdo em contato e relacdo direta com o outro. Cuidado
consigo implica em cuidado com o outro, com 0 amigo, com 0 mestre, com quem
queremos governar, Com quem amamaos.

O equilibrio que se busca, a exata medida, ndo estd cerrada num conceito,
numa norma, num padrdo. Os exemplos de vida sdo poderosos mas nao podem ser
tomados como regras. Sdo exemplos, apenas. S0 maneiras de se subjetivar, sdo
experiéncias concretas que levaram a uma certa felicidade ou bem estar, ou a dor e
escraviddo. Falamos, portanto, em subjetividades, no plural, ndo no singular.
Transitorias e contingentes, ndo universais.

Estas subjetividades, como vemos, ndo estdo sintetizadas numa esséncia,
muito menos numa construcdo ideoldgica de propriedade, nem fundam o homem como
um ser absoluto: ao contrario, elas fragmentam, permitem fugas, promovem a
diferenciacdo. Como imaginar que o direito possa, enquanto estrutura do poder, captar
esta mudanca (subjetividades) e encapsula-la num a priori, ainda que histérico, sem lhe
desnaturar o sentido: o de ser ela mesma mudanca, diferenca. Ao encapsular o sujeito, 0
direito inventa uma condicdo de igualdade que, do lado empirico, é sempre irrealizavel
e, do lado transcendental, faz do outro o igual, a outra parte da subjetivacéo.

Enquanto resisténcia, as formas de subjetivacdo do sujeito que se constitui
ndo pode ser fundamento daquelas que Ihe assujeita, submetendo-lhe as relagcdes de
poder (em cuja superficie se apresenta o direito). Assim, os direitos subjetivos estariam
atrelados a episteme moderna. Se uma ruptura estaria em curso, se Foucault pretende

experimentar o desaparecimento do homem, entdo a superficie adquire uma espessura
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diferente, a partir da metamorfose de sua episteme. Ndo pode mais, portanto, apresentar-
se como direito subjetivo.

Explorar o desconhecido, o fora, 0 que escapa, 0 que resiste. Eis 0 seu
itinerario a hermenéutica do sujeito, que mantém a tensdo entre poder e resisténcia,
entre poder e liberdade. A tentativa do direito de construir um discurso universal, de
apreender a liberdade estritamente em seus dominios, de assenhorar-se dela em seu
fundamento, ndo é mais do que o reforco de que a modernidade ndo dissocia o
positivismo do escatoldgico.

O direito revela-se ainda preponderantemente ligado a esta episteme
moderna, e em especial na questdo dos direitos subjetivos, ecoando com muita forca a
crenca no antropocentrismo, no homem como medida do mundo, e no direito como
medida do homem. No momento em que o direito se faz medida do homem, delimita (e
funda) sua liberdade, estabelece o rol de caracteres de sua natureza, ou pelo menos
daquilo que lhe é necessario para estar em comunidade, cria uma férma de homem. Para
gozar da protecdo do direito, € preciso se amoldar a esta férma, reproduzir este modelo
de homem: identidade. N&o ha auto-subjetivacdo, como pensou Foucault em A
hermenéutica do sujeito, mas assujeitamento.

Até mesmo em Merquior, que ndo poupa Foucault de nenhuma de suas
agudas criticas, ha a percepcdo deste sujeito em uma formulacdo (enfim) positiva,
chamando-o de um sujeito saudével que ndo se alinha com a dominagéo social sobre o
individuo (1985, p. 213). Se é possivel pensar em outras maneiras, autbnomas, de se
constituir, em uma outra subjetividade, é dificil pensar, por outro lado, que elas possam
justificar direitos subjetivos. Debate-se sobre mais uma questdo kafkiana: a

metamorfose é possivel?

Considerac0es finais: o sujeito de direito como imagem de uma metamorfose

A possibilidade anunciada por Foucault de um despertar do sono
antropolégico nos direciona para uma critica contundente desta subjetividade e
consequentemente, dos direitos subjetivos. Mas, o despertar do sono antropoldgico néo
nos coloca a salvo de n6s mesmos, porque ao acordar vem a sede, vem a fome: o vazio.

Ao acordar nos vemos, como Gregor Samsa, transformados num inseto monstruoso. A
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estranheza de si, 0 impensado, que nos apavora e que nos obriga a ver o outro como a si
proprio: um estranho. Que nos obriga a rever, a cada dia, 0 projeto de nés mesmos:
metamorfose (KAFKA, 2002).

Esta metamorfose deve ser entendida na radicalidade de Kafka: ndo h&
continuo, ndo é simplesmente a mesma coisa que se transforma, que toma uma outra
forma, € mais que lagarta em borboleta: ¢ um homem em inseto, 0 normal em
monstruoso.

A metamorfose poderia ser captada numa norma? N&o, porque a
metamorfose é antitese da norma (padrdo, estabilidade, permanéncia). E desejavel ao
direito? O desconforto deve permanecer, no melhor estilo foucaldiano. Se a
subjetividade esta no centro da crise da modernidade, e enquanto tal precisa ser revista,
fica dificil ao direito sustentar os direitos subjetivos.

Por outro lado, se a alternativa de Foucault é expressar o direito como
estratégia de poder/saber e apartar-lhe a subjetividade para aloja-la num espaco de
resisténcia (ainda que poder e resisténcia sejam noc¢des correlacionadas e implicadas),
sO nos resta desconfiar que ainda assim, ndo superamos as aporias da modernidade,
porque sobram um direito (positivista) e uma subjetividade (quase escatoldgica,
redentora) mutuamente implicados.

A saida, por agora, é acatar a prioridade de rever as bases desse humanismo
moderno, na medida das criticas de Foucault e apostar, com o melhor dos otimismos, na
capacidade de invencdo das pessoas, na possibilidade de ascese que permita uma
estética da existéncia, o emergir da singularidade de um cuidado consigo que reinvente
0 cuidado com o outro. A metamorfose de um agir ético que possa ser compartilhado,
gue prescinda de um tal modelo de homem e que contamina o direito, ndo como seu

fundamento, mas como pratica.
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