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RESUMO

Esta pesquisa pretende investigar os elementos da teoria do estado de
excecdo de Giorgio Agamben — forca de lei sem lei como vigéncia sem
significado da lei — que possam contribuir para a percepc¢do da decisdo
como principal forma de agdo politica no contexto da teoria do direito
poés-positivista e neoconstitucionalista no registro de um processo
globalizante mercadologico-financeiro. No seio de uma onda de
constitucionalizagdo de direitos que tem tomado diversos paises no
mundo, o Brasil comeca a fomentar um discurso pos-positivista e
neoconstitucionalista que, mediante a aproximacao do direito da moral,
confere justificacdo e consolida o empoderamento do Poder Judicidrio.
Partindo do pressuposto de que vivemos em um estado de excegdo, qual
o papel que o pos-positivismo e o neoconstitucionalismo, mediante a
aproximagao do direito e da moral, exercem nesse contexto? A teoria do
estado de excegdo, num cotejo com a realidade do neoconstitucionalismo,
desponta como gramatica adequada a abranger todo um conjunto coerente
de fendmenos tendentes a provocar a suspensdo da ordem juridica vigente
e a alargar o seu alcance ao ponto de subverter e corroer as tradicionais
figuras e institutos fundamentais a teoria do direito publico, abrindo-se,
pois, 0 espaco para que a decisdo reivindique a forca de let sem lei.

Palavras-chave: Pos-positivismo. Neoconstitucionalismo. Estado de
excecdo. Agamben.






ABSTRACT

This research intends to investigate the elements of Giorgio Agamben's
state of exception theory - force of law without law as force without
meaning of law - that may contribute to the perception of decisions as the
main means for political action in the context of the neo-constitutional
and post-positivist law theory, in the scope of a marketing and financial
globalizing process. At the center of a wave of constitutionalization of
rights that has been taking over many countries in the world, Brazil starts
to foment a neo-constitutional and post-positivist discourse that, through
the approximation of law and morality, provides justification and
consolidates the empowerment of the Judiciary. Assuming that we are
living in a state of exception, what roles do post-positivism and neo-
constitutionalism play in this context, through the approximation of law
and morality? The state of exception theory, in a collation with the reality
of neo-constitutionalism, dawns as a grammar that is adequate to embrace
a coherent ensemble of phenomena leaning towards the suspension of the
judicial order in force and the broadening of its reach, to the point of
subverting and eroding the traditional figures and institutions
fundamental to public law theory, opening up space for the decisions to
claim the force of law without law.

Keywords: Post-positivist. Neo-constitutionalism. State of Exception.
Giorgio Agamben.
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INTRODUCAO

Segundo pesquisa realizada pelo Datafolha (2016b)!, a maior
manifestacdo politica da histéria de Sdo Paulo ocorreu no dia 13 de margo
de 2016, com 500 mil manifestantes presentes na Av. Paulista. A primeira
pergunta feita pelo Instituto Datafolha para aferir o perfil e opinido do
protesto abordou a controversa decisao do juiz federal Sérgio Moro — que
tem conduzido as investigacdes da operagdo Lava Jato — sobre a condugéo
coercitiva do ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva para depor para a
Policia Federal®. 96% dos manifestantes aprovaram a decisio.

Em novembro de 2015, o Instituto Datafolha divulgou um Ranking
de confiabilidade de 12 personalidades brasileiras (2015b)°. Na
pesquisa, o ex-presidente do Supremo Tribunal Federal (STF), Joaquim
Barbosa, aparece como a personalidade mais confidvel. Em sexto lugar,
aparece o juiz federal Sérgio Moro*. Em fevereiro de 2016, pesquisa
semelhante (DATAFOLHA, 2016a)® apontou o ex-ministro Joaquim

1 O levantamento foi realizado no dia 13 de margo de 2016, com o piiblico
presente & manifestacdo no dia 13 de margo, na Avenida Paulista a partir de uma
amostra de 2.262 entrevistas. A margem de erro para o total da amostra é 2 pontos
para mais ou para menos. O periodo de medigdo e coleta de dados: das 14h00 as
18h30 (DATAFOLHA, 2016b).

2 O juiz Sérgio Moro também ocupou o cenario politico nacional, com
apoio da opinido publica, pela divulgacdo de audios, cuja legalidade ¢é
controversa, do ex-presidente Lula com a Presidente da Republica Dilma
Rousseff.

3 Nesse levantamento realizado do dia 25 ao dia 26 de novembro de 2015,
foram realizadas 3.541 entrevistas em 185 municipios, com margem de erro
maxima 2 pontos percentuais para mais ou para menos considerando um nivel de
confianga de 95%. Isto significa que se fossem realizados 100 levantamentos com
a mesma metodologia, em 95 os resultados estariam dentro da margem de erro
prevista (DATAFOLHA, 2015b).

4 Segundo o Datafolha “Joaquim Barbosa obtém notas médias de
confianga mais altas entre os mais ricos (7,3), entre os mais escolarizados (7,2) e
entre moradores da regido Centro Oeste (6,7). J4, Fernando Henrique Cardoso se
destaca entre os mais ricos (5,8), entre os mais escolarizados (5,5), entre os
moradores da regido Sul (5,4) e entre os mais velhos (5,4). E Sergio Moro, entre
os mais instruidos (6,1), entre os mais ricos (6,6) e entre os moradores das regides
Sul e Centro Oeste (respectivamente, 6,0 e 5,5)” (DATAFOLHA, 2015b).

5 A pesquisa foi realizada nos dias 24 e 25 de fevereiro, por meio de
levantamento por amostragem estratificada por sexo e idade com sorteio aleatdrio
dos entrevistados. O universo da pesquisa é composto pela populagdo com 16
anos ou mais do pais. Nesse levantamento realizado do dia 24 ao dia 25 de
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Barbosa em primeiro lugar com o juiz Sérgio Moro ocupando o terceiro
lugar no ranking de personalidades mais confiaveis. Ainda mais
sintomatico ¢ que em lista de 50 nomes sobre os maiores lideres do
mundo, da revista americana Fortune, Sérgio Moro aparece em 13° lugar®.

Voltando os olhos para a cupula do Judiciario, surge o Supremo
Tribunal Federal, que também tem exercido um importante papel no
cenario brasileiro de crise politica. A prisdo do senador Delcidio do
Amaral’, o rito do impeachment da presidenta Dilma Rousseff e seu
destrancamento, a validade da nomeagdo de Luiz Inacio Lula da Silva
como ministro do governo Dilma, o julgamento de politicos envolvidos
na operagdo Lava Jato, entre os quais se inserem os presidentes da Camara
e do Senado (envolvidos no processo de impeachment). Essas sdo apenas
algumas das mais sensiveis questdes que levaram o STF a ocupar papel
de destaque na arena politica nacional.

Em meio a crise politica que se aprofunda no cenario brasileiro, a
figura heroica que surge ¢ a de um Judiciario neutro e imparcial, que se
coloca acima de disputas politico-partidarias. A moraliza¢do da politica
se acirra ainda mais num contexto em que o tema da corrupg¢do lidera a
pauta de problemas nacionais para a opinido publica (DATAFOLHA,
2015a)8. A “corrupgdo generalizada” coloca o Judiciario em um patamar
que afirma o seu monopolio da virtude.

O papel ativo que o Poder judicial é chamado a exercer ja vem se
afirmando com o movimento pds-positivista e neoconstitucionalista no
Brasil e se insere também num contexto mais amplo em que o Judiciario
vem se fortalecendo em todo o mundo em fungdo do movimento de
constitucionalizagdo de direitos. Cada vez mais, demandas de

fevereiro de 2016, foram realizadas 2.768 entrevistas em 171 municipios, com
margem de erro maxima 2 pontos percentuais para mais ou para menos
considerando um nivel de confianga de 95%. Isto significa que se fossem
realizados 100 levantamentos com a mesma metodologia, em 95 os resultados
estariam dentro da margem de erro prevista (DATAFOLHA, 2016).

® Disponivel em: http://fortune.com/worlds-greatest-leaders/. Acesso em
margo de 2016. Segundo a revista: “We recognize those who are inspiring others
to act, to follow them on a worthy quest, and who have shown staying power”.

7 Na ocasido, o ministro Celso de Mello afirmou ser “preciso esmagar €
destruir com todo o peso da lei esses agentes criminosos que atentaram contra as
leis penais da Republica e contra os sentimentos de moralidade e de decéncia do
povo brasileiro”.

8 Esse também foi o resultado de pesquisa realizada pelo Senado Federal
no ano de 2015, mostrando que o tema da corrupgdo supera as pautas referentes
a educacdo, saude e seguranga publica (DATASENADO, 2015).
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transformacao social interpelam juizes e tribunais a atuarem para a defesa
da Constituigdo e dos direitos.

A escrita deste trabalho, nas atuais condi¢des em que vivemos,
permitiu que a pertinéncia do diagnostico agambeniano se mostrasse mais
evidente: o estado de excecdo € o paradigma de governo das democracias
ocidentais. O trabalho desenvolve uma leitura do pos-positivismo e
neoconstitucionalismo a partir da critica agambeniana a primazia do
econdmico, isto €, a juridicizagdo e economicizagdo da vida que se
revelam no contexto da excegdo tornada regra. O pos-positivismo e o
neoconsitucionalismo no Brasil, mediante a aproximagdo do direito da
moral, implicam uma juridicizagdo da vida que coincide com a sua
economizacao.

A normatividade dos principios goza de grande euforia no Brasil.
Partindo do pressuposto de que vivemos em um estado de excegdo, qual
o papel que o pos-positivismo e o neoconstitucionalismo, mediante a
aproximagdo do direito e da moral, exercem nesse contexto? Nesse ponto,
a fim de se estreitar o objeto, a versdo neoconstitucionalista que
adotaremos ¢ aquela de uma teoria do direito que decorre de uma
orientag¢do ndo-positivista.

A teoria do estado de excecdo sera o signo para uma cartografia da
experiéncia brasileira, legitimada pelo discurso travestido do que a forma
assumida pelo poder no Ocidente presta-se a sufocar: o Estado de direito.
Uma proposta adequada as exigéncias da realidade brasileira deve
considerar que esta, a par das semelhancas com as democracias latino-
americanas e da aproximac¢do com os modelos tedricos juridico-politicos
dos paises europeus, apresenta contornos que imprimem certa distingdo a
sua experiéncia, que deve ser particularmente investigada.

A pesquisa ora desenvolvida ndo supde que o direito, o Judiciario
e a academia sejam meros arautos declaratorios e executores das
vontades, interesses e propositos do capital. Se, por um lado, esse seja o
projeto e objeto das forgas econdmicas, ndo se pode negar os efeitos
colaterais indesejados, propiciados pelas exigéncias do capital, como a
garantia de direitos e as conquistas sociais. Nao se ignora a ambiguidade
inerente a esse modelo que, se num aspecto € vértice de exclusdo ¢
também arma na luta dos  excluidos. O  esquema
conservador/revolucionario é expresso por Rodriguez ao afirmar que

a Constituicdo de 1988 atualizou o pais com as
exigéncias de previsibilidade do capitalismo em
fase de expansdo global, mas também abriu espaco
institucional para a emergéncia de incomodas e em
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larga medida extemporaneas, ao menos era assim
que elas soavam diante do unissono neoliberal de
outrora — demandas redistributivas e igualitarias
(das quais foi produto, diga-se de passagem) que
muitas vezes assumem a forma inusitada de acdo
judicial ou pelo menos se apresentam como
necessariamente mediadas pela forma direito
(RODRIGUEZ, 2013, p. 39).

A questdo € perceber a face obscura dessa ambiguidade, pois nega-
la é tdo equivocado quanto corrosivo para se pensar o direito no Brasil. O
que Agamben mostra ¢ que ndo se trata de uma faléncia do Estado de
direito, mas da sua falacia, pois ndo ha um estagio ao qual se deve retornar
ou uma politica perdida e desvirtuada que se deve resgatar, o que existe é
a instituicdo desejada do estado de excecdo e o ofuscamento deliberado
do Estado de direito. Nesse sentido, a critica desenvolvida aqui pretende
expor a excec¢do tornada possivel pela teoria do direito que tem ganhado
prestigio na realidade brasileira a partir do marco justedrico pos-
positivista e neoconstitucionalista.

A radicalidade da proposta agambeniana deve servir ao
reconhecimento de que as estruturas do Estado de direito se assentam
sobre um vazio. Se Agamben tenta mostrar que Estado de direito e estado
de excecdo sdo indiscerniveis, isso ndo significa uma plena anomia, mas
a especifica anomia do Estado de direito. Se outra lei existe € sobre ela
que importa pensar. E importante considerar que o estado de excegdo e de
emergéncia ¢ voluntario, na medida em que se constitui como a fonte de
legitimacgdo atual.

De todo modo, compreender o direito no Brasil é necessariamente
anterior a definicdo de uma estratégia politica. Isso porque, como o
proprio Agamben diz em uma entrevista, é “impossivel derrotar um poder
se ndo compreendermos sua logica” (AGAMBEN, 2013a). Mas essa
logica ndo se exaure no reconhecimento da existéncia de uma relagdo de
excecdo ou de uma anomia. Ha uma configuracéo especifica que permite
esse desenvolvimento e isso se manifestaria de forma diferente em cada
contexto. O papel da academia é o de dentincia, uma vez que, como afirma
Agamben, “a tarefa essencial de uma teoria ndo ¢ apenas esclarecer a
natureza juridica ou ndo do estado de exce¢do, mas, principalmente,
definir o sentido, o lugar e as formas de sua relagdo com o direito”
(AGAMBEN, 2011a, p. 80).

A proposta €, pois, tratar do estado de excecdo, fazendo-o emergir
no seio dos debates no campo da teoria do direito brasileiro, cada vez mais
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apresentada como uma hermenéutica. O contexto brasileiro serd tomado
como ponto de analise, inclusive com o resgate do contexto no qual a
teoria do direito se inscreve.

O estado de excecdo trivial expde a coincidéncia entre direito e a
decisdo. No momento em que a forca de lei se desprende da lei —
consolidando uma vigéncia sem aplicac¢do e uma aplicagdo sem vigéncia
—, 0 que resta é um imperium flutuante que afirma a célebre maxima
hobbesiana de que “a autoridade, ndo a verdade, faz a lei”.

Algumas questdes que t€m inquietado os juristas na atualidade
dizem respeito a flexibilizacdo do sistema juridico e a descentralizacio
das instancias produtoras de normatividade, o que repercute na
judicializacdo da politica e da economia, na inflagdo normativa, inclusive
pelo recurso exagerado do Executivo as medidas provisérias e na
transposicdo da regulacdo social a outros niveis de poder (enquanto
corporificagdes da ubiquidade da excecdo). Trata-se da crise de
legitimidade da lei (como mera forma ou s6 forga) expressando a exce¢do
como técnica no governo brasileiro.

Essas questdes exasperam-se em fung¢do dos problemas
enfrentados pela academia, desvirtuada pela predominancia de interesses
mercadologicos e produtivistas no ambito da pesquisa. Para além do
tratamento isolado desses problemas, importa considera-los como
desdobramentos diversos, mas inter-relacionados, cuja matriz comum
encontra na teoria agambeniana do estado de exce¢do importantes
contribui¢des para seu enfrentamento. No limiar entre a necessidade e o
excesso, desponta a globalizagdo econdmica que, sob os auspicios do
neoliberalismo, opera o transito da exce¢do para além do necessario a
subsisténcia da ordem juridica.

Constatar que o Estado de excecdo se tornou o paradigma no
direito e na politica, arrancando o pressuposto de um Estado
(democratico) de direito, torna insuficientes teorias e tentativas de
alcangar garantias procedimentais legitimas ou principios que assegurem
a efetividade do valor do justo. A relagdo de excegdo expde aproximagdes
obscuras entre totalitarismo e democracia, uma secreta cumplicidade que
deve ser mantida em vista nas formulagdes contemporaneas da filosofia e
na teoria do direito no Brasil, sob pena de se cair nos mesmos equivocos
(acriticos) que se propde atacar.

Nao se trata, contudo, de sistematizar o percurso tedrico, como se
teoria e realidade representassem instancias estaticas, desvinculadas das
contingéncias que lhe envolvem. A relevancia de investigar, a luz da teoria
do estado de excegdo, como a globalizacdo econdmica tem atuado e se
perpetuado na experiéncia da teoria contemporanea do direito brasileiro
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pela via do discurso pos-positivista descortina-se pela possibilidade de se
fixar as estacas a partir das quais serd possivel erigir uma alternativa
juridico-politica que se conforme as sinuosidades e irregularidades do
terreno que se propde explorar.

A teoria do estado de exceg@o, num cotejo com a realidade do
neoconstitucionalismo, desponta como gramatica adequada a abranger
todo um conjunto coerente de fendmenos tendentes a provocar a
suspensdo da ordem juridica vigente e a alargar o seu alcance ao ponto de
subverter e corroer as tradicionais figuras e institutos fundamentais a
teoria do direito publico, abrindo-se, pois, o espaco para que a decisdo
reivindique a forca de let sem lei. Como afirma Agamben, ¢ “esta
estrutura de bando que devemos aprender a reconhecer nas relagdes
politicas e nos espagos publicos em que ainda vivemos” (AGAMBEN,
2010a, p. 110).

Na frase da abertura de “Estado de excecdo” de Agamben se 1é:
“Quare siletis juristae in numere vestro?” (AGAMBEN, 2011, p. 7.) -
Porque silenciai, 6 juristas, sobre o vosso dever? Essa pergunta, mais que
uma defini¢do do que seja o papel dos juristas, ou o seu dever, exige que
se pense a fungdo politica do siléncio. Essa pesquisa intenta ser mais um
modesto ruido sobre teoria do direito no Brasil. No contexto de
trivialidade da emergéncia, ndo ¢ sobre quem detém o poder soberano,
mas sobre a estrutura que importa questionar. Esta pesquisa pretende
verificar qual o papel que o pos-positivismo exerce nessa arquitetura da
excegao.

O uso do referencial de Agamben como marco teodrico se atém a
tarefa de identificacdo da estrutura de bando presente “nas relagdes
politicas e nos espagos publicos em que ainda vivemos” (AGAMBEN,
2010a, p. 117), sem necessariamente tentar desenvolver sua proposta
ainda inacabada.

Muito embora Agamben ndo tenha apresentado um prognostico ou
uma resposta sendo um legado para o pensamento, inegéavel € que alguns
contornos sdo tracados numa recusa tanto do modelo do Estado e do
direito, quanto das versdes tradicionais da anarquia ou do comunismo.
Para o filoésofo italiano, a pars destruens da pesquisa ndo pode ser
separada da sua pars construens, ao contrario, ambas coincidiriam
integralmente e sem residuos (AGAMBEN, 2014b). De todo modo, o
presente trabalho se afina com a pars destruens das pesquisas do filosofo
italiano sem pretensdo de formular concretamente o que constitui essa
dificil perspectiva de uma pars construens que se manifesta como
poténcia destituinte. Isso se deve a duas questdes.

Primeiro, porque a relagdo de excecdo assume uma particular
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relevancia na realidade brasileira, cujo territorio, na condi¢ao de colonia,
demonstrava o espago de excecdo que vigorava a despeito € como
sustento das ditas conquistas civilizacionais europeias. Em outros termos,
a realidade da excecdo era de todo evidente, ja que a colonia constituia o
espago territorial de suspensdo do direito da metrépole. O trabalho
escravo brasileiro sustentava a liberdade e os direitos defendidos na
Europa. A vida e a politica europeia incluiam a vida colonial como vida
matavel. Era muito natural a distingdo entre metropole civilizada e
esclarecida portadora de direitos e liberdades e o seu sustento por coldnias
exploradas e escravizadas.

O campo de concentragdo ¢ o escarnio dessa ldgica esclarecida,
pois coloca a realidade da exce¢@o no seio de um sistema constitucional
tdo progressista como o de Weimar. Talvez a linguagem mais proxima da
realidade brasileira seja, inclusive, a desse paradigma colonial, mas sem
a necessaria vinculacdo territorial. A exce¢do na realidade brasileira nao
se esgota no periodo colonial, mas constitui um importante espago para
vislumbrar com clareza a exce¢do. Isso explica a pertinéncia do
diagnoéstico de Agamben para se pensar o nosso contexto.

Por outro lado, no que concerne a perspectiva de uma politica que
vem e de uma comunidade que vem, ndo se pode ignorar que o filosofo
italiano fala a partir do contexto europeu, no qual se presume ter
atravessado um periodo de estabilizagdo do Estado democratico de direito
e supostamente experimentado o Estado de bem-estar social. Esse fato
traz diferentes implica¢des de como poderia se orientar um prognostico
na Europa e de como ele poderia se desenvolver no contexto brasileiro,
que sequer passou pela consolidagdo minima do modelo liberal. A
identificag¢do do lugar do Brasil no capitalismo, a sua condigdo periférica
e de dependéncia no contexto da divis@o internacional do trabalho, aliado
a peculiaridade da sua formagao historica ndo atravessa impunemente a
formagdo e compreensao do direito brasileiro. Nesse sentido, ndo ha como
simplesmente pensar uma tarefa politica para o Ocidente sem considerar
a posicao periférica do Brasil e sem apontar a configuragdo do poder, do
direito e do Judicidrio brasileiros.

Com esse proposito, o primeiro capitulo se articula em torno dos
dois eixos que compdem a maquina/dispositivo (bio)politica do Ocidente:
a soberania e o governo. Que a soberania seja compreendida desde a
figura do estado de excecdo e o governo a partir de seu vazio fundamental
¢ a contribuicdo das investigacdes de Giorgio Agamben para o
pensamento sobre a politica e seu ocaso em nosso tempo.

Trata-se de analisar a figura que se apresenta na interse¢ao entre o
aspecto institucional e o biopolitico do poder, avaliando seus
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desdobramentos e aporias com o intuito de erigir elementos a partir dos
quais a tessitura da realidade politica brasileira devera ser (re)pensada,
resgatando os principais paradigmas (como estratégia metodologica) em
torno dos quais Agamben pde em questao as formas assumidas pelo poder
no Ocidente.

No segundo capitulo, é apresentado um breve panorama da
normatividade dos principios no registro do movimento tedrico que no
Brasil é conhecido como pds-positivismo e neoconstitucionalismo e
segue apresentando subsidios ndo apenas para situar esse movimento na
teoria quanto no ambito do contexto econdmico neoliberal. Nesse
momento, a querela Kelsen-Schmitt serd tomada como ponto de
referéncia para se pensar importantes questdes sobre o Judicidrio e sua
centralidade politica.

Cuida-se de entender o amoldamento da normatividade dos
principios, no seio do que se entende como teorias juridicas pos-
positivistas e neoconstitucionalistas, com as exigéncias de flexibilizagado
da ordem juridica, além de considerar os diversos ataques sofridos pelo
positivismo juridico no Brasil no dmbito de discursos que invocam para
si ora a defesa de uma dimensao argumentativa ou hermenéutica, ora a
restauragdo da moral no direito a fim de favorecer uma pratica juridica
voluntarista.

Nesse sentido ¢ que este trabalho encontra seu recorte. Nao se
pretende criticar os autores estrangeiros a quem sao atribuidos o status de
pos-positivistas. O sentido € de se trabalhar o p6s-positivismo no Brasil.
A pesquisa sobre o neoconstitucionalismo e pos-positivismo podera ser
tomada como superficial. De fato, para que fosse possivel tomar a teoria
em geral, seria necessaria uma visdo mais ampla e, portanto, menos
aprofundada das questdes, sob pena de se abordar as vertentes ou
correntes que se amontoam dentro da teoria. Dos primeiros escritos foram
retirados trechos que serviam mais para descrigdes particulares do que
para uma compreensdo da teoria como um todo. Alids, mais que procurar
defini¢des minuciosas — como o critério de distingdo entre regras e
principios, que € tdo plural quanto a quantidade de autores que se propde
a tratar do tema —, procurou-se apontar justamente o sincretismo
metodologico que envolve o pos-positivismo e o neoconstitucionalismo.

Essa constatagdo permitiu que a hipdtese se apresentasse ainda
mais problemadtica do que aquela formulada inicialmente, na medida em
que a possibilidade de ponderacdo e/ou suspensdo de uma regra nao
possui um critério univoco ou minimamente consensual sobre o que seja
o0 principio e/ou a regra. Em outros termos, sobre o aplicador paira uma
alta margem de discricionariedade que se impde ndo apenas sobre o
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contetido e aplicacdo dos principios, mas também sobre a identificacdo
dos tais.

Por fim, o terceiro capitulo condensa a critica ao pos-positivismo
e o neoconstitucionalismo no Brasil. Nesse intento, o capitulo faz uma
breve incursdo sobre a realidade brasileira a fim de se esquivar de analises
culturalistas — versdes académicas da tendéncia ao servilismo — que veem
o Brasil como um pais atrasado e pré-moderno ao mesmo tempo em que
coloca os Estados Unidos e a Europa como modelos de democracia. O
que o estado de excecdo agambeniano aborda ¢ justamente uma excegao
que acompanha todo o Ocidente. Serd também considerado o Judiciario
brasileiro, como ponto de partida para a critica a teoria do direito no
Brasil.

A pesquisa se conclui procurando apresentar, a partir do referencial
teorico agambeniano do estado de excegdo, a possibilidade de criticar a
matriz tedrica pos-positivista e neoconstitucionalista com seu proposito
de aproximagdo entre o direito e a moral e a consequente relativizacao da
moldura juridica. Partindo do entendimento de Giorgio Agamben, de que
a relagcdo de excegdo erige o campo de concentragdo como paradigma do
espaco publico em que vivemos, procura-se apontar os espagos de
excecdo a que conduzem o pds-positivismo e neoconstitucionalismo.
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CAPITULO 1. A PRIMAZIA DO ECONOMICO EM GIORGIO
AGAMBEN

Este capitulo percorre brevemente a filosofia de Giorgio Agamben,
apresentando-a como marco teérico a partir do qual se estrutura a critica
que a presente pesquisa desenvolve. A atualidade e pertinéncia de
Agamben sao postas como indispensaveis para compreender a realidade
da excecdo permanente a qual estamos langados e abandonados.

Nao ¢é sobre o publico e o privado, mas sobre o campo que se fala.
N3o é sobre 0 homem ¢ o cidaddo, mas sobre o homo sacer®. Nio ¢ sobre
o direito e a anomia, mas sobre a exce¢ao. O fascinio atual pelo estudo do
totalitarismo e dos seus porta-vozes, representado pelo resgate mesmo
pela esquerda de autores de viés autoritario como Carl Schmitt para a
leitura da realidade, aponta a obscura afinidade entre democracia e
totalitarismo: a biopolitica (ou tanatopolitica) que as atravessa. Para além
das suas irrevogaveis diferencas é aquilo que os aproxima que deve ser
trazido a luz a fim de que o assombro do fascismo néo nos tome de assalto.

1.1. PENSAR COM AGAMBEN

Se vocé consegue sentir que vale a pena continuar
humano, mesmo que isso ndo tenha a menor
utilidade, vocé os venceu (ORWELL, 2009, p.
199).

Como foi possivel esse profundo desenraizamento do mundo capaz
de destruir a politica e a capacidade humana de agir? O que resta do
humano quando a pluralidade, o fato de que os homens — e ndo o homem
— habitam no mundo, é suplantada pelo isolamento? Os problemas
levantados num trabalho de folego sobre As origens do totalitarismo
(1951) conduziram Hannah Arendt a aprofundar a pesquisa sobre seus
desdobramentos a partir de algo muito simples: “trata-se apenas de refletir
sobre o que estamos fazendo” (ARENDT, 1999, p. 13).

Embora o advento da sociedade de massas tenha expropriado os
homens da possibilidade de reflexdo, Hannah Arendt continua apostando
na mais alta e pura atividade que os homens so capazes e ndo deixa de

® O homo sacer era uma figura do direito romano arcaico que designava
aquele fora julgado pelo povo pelo cometimento de um delito e que, portanto, era
considerado como homem sacro. Esse homem ndo poderia ser licitamente
sacrificado, mas qualquer pessoa que o matasse nao seria considerado homicida
(AGAMBEN, 2010a).
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destacar a sua urgéncia. Num tom de esperanca, ela termina A condi¢do
humana'® afirmando que “a atividade de pensar [...] ainda é possivel, e
sem divida ocorre, onde quer que os homens vivam em condi¢des de
liberdade politica” (ARENDT, 1999, p. 338).

Pensar o0 nosso tempo a partir de Agamben e com ele decorre dessa
aposta no ser humano como ser sem obra, capaz de linguagem e, portanto,
de historia. Na sociedade do espetaculo em que vivemos, € justamente
esse Comum (linguagem, poténcia, pensamento) que nos € expropriado!.
O capital tornado imagem revela que o capitalismo “ndo estava voltado
somente a expropriagdo da atividade produtiva, mas também e, sobretudo,
a alienacdo da propria linguagem, da propria natureza linguistica e
comunicativa do homem” (AGAMBEN, 2013d, p. 79).

Giorgio Agamben nasceu em Roma em 1942 e se tornou um dos
fil6sofos mais influentes da atualidade. Tratando de temas que envolvem
desde estética a filosofia politica, teologia, recorrendo a uma miriade de
autores antigos, medievais, modernos ¢ dialogando com diversas
tradi¢des'?, o filosofo italiano nos apresenta uma filosofia complexa e
ousada. Ele se desvencilha de uma funcao filoséfica apaziguadora e pde
o todo em questdo a cada instante. Eis a radicalidade do projeto
agambeniano, a critica civilizacional do Ocidente.

A filosofia de Agamben ¢ um convite ao pensamento, por iSso nao
se deve esperar de suas analises o retorno ao paraiso, a restauragdo das
promessas da modernidade ou um novo modelo. A decadéncia e a crise
de conceitos fundamentais da tradi¢do democratica tém fragilizado a
compreensao e a critica do nosso tempo. Num contexto em que categorias

0 Importa destacar a adverténcia de Hannah Arendt de que “a condigdo
humana néo é o mesmo que natureza humana” e suas capacidades ndo constituem,
portanto, “caracteristicas essenciais da existéncia humana no sentido de que, sem
clas, essa existéncia deixaria de ser humana” (ARENDT, 1999, p. 17-18).

11 Para Hannah Arendt essa alienagio do mundo decorre de uma particular
compreensdo de mundo que ela desenvolve a partir do estudo da situagdo dos
refugiados e apatridas. Esses sujeitos desmundanizados perderam o contato com
aquilo que se interpde entre os homens separando-os e, simultaneamente, unindo-
os. Eles s@o produto dos campos de concentragdo, enquanto fabricas de homens
sem mundo. A destitui¢do do “comum” e do “humano”, isto é, do “estar entre
homens” teve sua maxima representacdo na figura dos refugiados. Nao ¢é por
acaso, que no contexto espetacular em que estamos inseridos, Agamben invoque
como paradigmas politicos atuais o campo e o refugiado.

12 A diversidade de influéncias desse autor se manifesta pelo peculiar
didlogo entre Walter Benjamin, Heidegger, Michel Foucault, Hannah Arendt,
Aristoteles, Deleuze, Carl Schmitt entre outros.
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como politica, soberania, Estado, povo, poder constituinte, etc. Nao nos
servem como elementos adequados sequer para uma analise descritiva da
realidade, a revisdo desses conceitos operacionais basicos da filosofia
politica, ¢ um estigio necessario'®>. Agamben caminha a partir desse
pressuposto, compreendendo que ndo € possivel um debate proficuo
recorrendo a elementos tais como soberania, quando, na centralidade em
que ocupa a maquina governamental, seria mais conciso falar em
governabilidade como o atual modelo politico.

Dois momentos convergentes podem ser identificados nas
produgdes bibliograficas do autor. O primeiro destaca-se pela relevancia
dos temas relacionados a estética e a linguistica. O segundo, d4 maior
énfase a filosofia politica, “mas trazendo no bojo de tais discussdes
elementos de seu pensamento anunciados e refletidos na primeira fase”
(ASSMANN, BAZZANELA, 2013, p. 25).

Nao se trata, por 6bvio, de uma separacdo estanque. Desde seu
primeiro livro publicado, O homem sem conteudo (1970), cujo eixo
fundamental & a critica do paradigma estético, Agamben ja avanca na
discussdo politica. Do mesmo modo, a dimensdo da linguagem nunca foi
abandonada pelo autor, a fratura entre a voz e a linguagem que liberta o
homem do reino da necessidade e lhe investe na condi¢do de um ser sem
obra e, portanto, capaz de poténcia. Atravessa todo seu pensamento a
formulacdo de uma ontologia da poténcia, que desative a matriz
biopolitica do Ocidente®®.

13 O projeto Homo Sacer apresenta uma leitura do poder no Ocidente que
recorre a paradigmas genuinamente politicos: o bando como relagdo politica
originaria, o campo como paradigma biopolitico e a vida nua como elemento
politico original que articula natureza e cultura, zoé e bios. Isso porque, “os
termos soberania, direito, na¢do, povo, democracia e vontade geral encobrem
agora uma realidade que no tem mais nada a ver com aquilo que tais conceitos
designavam e quem continua acriticamente servindo-se deles ndo sabe
literalmente do que esta falando” (AGAMBEN, 2015a, p. 101-102).

14 Entre Foucault e Agamben se estabelece uma distingdo, reconhecida por
Agamben, em relagdo a biopolitica. Se para Foucault a biopolitica ¢ um produto
da modernidade, para Agamben, toda a politica Ocidental é sempre biopolitica.
Edgardo Castro, porém, afirma que, ao lado do paradigma teoldgico-politico e do
econdmico-governamental, “é possivel distinguir dois sentidos da biopolitica em
Agamben, a biopolitica da soberania (cuja cronologia estende-se desde a
Antiguidade até nossos dias) e a biopolitica da governamentalidade (a biopolitica
moderna, cuja cronologia coincide com a que propde Foucault)” (CASTRO,
2013, p. 137). O que caracteriza a “biopolitica da modernidade” ¢ a “radicaliza¢do
sem precedentes do estado de excecdo” (AGAMBEN, 2010a p. 149), assim como
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Em seu percurso tedrico, destaca-se a tetralogia intitulada “Homo
Sacer”, situada nessa segunda fase de suas pesquisas. Agamben inaugura
suas escavagoes arqueologicas em torno da origem da sacralidade da vida
com o livio Homo Sacer, que aparece com o algarismo I em seu
frontispicio. As investigagdes estdo dispostas da seguinte forma?®:

- HS I: Homo Sacer: o poder soberano e a vida nua (1995).

- HS 11, 1: Estado de excegdo (2003);

- HS 11, 2: Stasis: la guerra civile come paradigma politico (2015);

- HS 11, 3: O Sacramento da linguagem: arqueologia do juramento
(2008);

- HS 11, 4: O Reino e a Gloria: uma genealogia teoldgica da economia e
do governo'® (2007);

- HS 11, 5: Opus Dei: arqueologia do oficio (2012);

- HS II1: O que resta de Auschwitz: o arquivo e a testemunha (1998);
- HS 1V, 1: Altissima Pobreza: regras monasticas e formas de vida
(2011);

- HS 1V, 2: L ’uso dei corpi (2014).

Assim é que Agamben se propde a pensar a realidade e seu avesso.
Ao protagonismo da vida nua no Ocidente, ele opde a poténcia da vida
que se traduz em forma-de-vida como vida politica. O poder politico que
implica sempre separagdo e sacralizagdo deve dar lugar a politica como
poténcia. Para Agamben, ndo € possivel um retorno incélume ao Estado
de direito, as apostas da modernidade devem ser abandonadas, assim
como ““a aposta de que tudo pode ser resolvido através do cumprimento
da norma, e por isso abandonar também a aposta no ‘estado de direito’”
(ASSMANN, 2007, p. 14). O que resta ¢ a tarefa de pensar um novo uso,
para uma “comunidade que vem”, na qual seja possivel uma politica
alheia ao estatal e ao juridico.

Tomar o referencial tedrico agambeniano como ponto de partida

a continua necessidade de redefini¢do da vida e de seu valor ou desvalor, o que
marca a decisiva conversdo da biopolitica em tanatopolitica. Nesse sentido, a
“novidade da biopolitica moderna €, na verdade, que o dado bioldgico seja, como
tal, imediatamente biopolitico e vice-versa” (AGAMBEN, 2010a, p. 144).

15 As pesquisas niio observam uma ordem cronoldgica sequencial, mas
vao acompanhando os desdobramentos das proprias investigagdes. Cada texto é
hermético e pode ser lido como um todo auténomo.

1 Argumenta-se que a exata numeragio de O reino e a gléria é 11.4 e ndo
I1.2 como consta na contracapa (CAVALLETTI, 2015).
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implica uma detida apropriacao de suas investigagdes. De um lado, o que
se poderia identificar como a proposta ainda inconclusiva de Agamben
em relagdo a excec¢do: a desativacdo do direito, a inoperosidade de uma
comunidade que vem, a profanac¢do do improfanavel, a possibilidade de
uma forma-de-vida sem qualquer relacdo com o direito, um novo uso,
todas como formas diversas de se tratar de uma mesma questao: uma agao
politica exclusivamente destituinte. De outro lado, o diagnoéstico estaria
contido no reconhecimento de que a politica no Ocidente se constroi por
meio de uma exclusdo inclusiva do ser vivente no espago publico de
forma que o direito manteria uma necessaria vinculagdo com a anomia
que o constitui. Mais que isso, Agamben ainda desenvolve a tese de que
essa estrutura teria finalmente atingido seu pleno desenvolvimento nos
Estados contemporaneos, mesmo os ditos democraticos, por meio da
“criagdo voluntiria de um estado de emergéncia permanente”
(AGAMBEN, 2011a, p. 13). Esta pesquisa persegue os passos descritivos
de Agamben, langando para outro plano ou momento a tarefa de levar
adiante os esbogos de uma politica que vem.

1.2. A FRATURA BIOPOLITICA ORIGINARIA

0 campo, como puro, absoluto e insuperado espaco
biopolitico (e enquanto tal fundado unicamente
sobre o estado de excegdo), surgira como o
paradigma oculto do espago politico da
modernidade, do qual deveremos aprender a
reconhecer as metamorfoses e os travestimentos.
(AGAMBEN, 2010a, p. 119, grifo nosso)

O elemento politico origindrio da soberania, a vida nua, ¢ a
protagonista da obra Homo Sacer I. Nessa pesquisa, Agamben nos conduz
areleitura da tradi¢do dos Estados democraticos de direito, cuja origem ¢
o contrato social que constitui o poder soberano. O fil6ésofo italiano
interroga o mito fundante da modernidade, reconstruindo a obscuridade
do nosso tempo que ndo repousa sobre um pertencimento, mas sobre a
indistin¢do entre inclusdo e exclusao.

A traducdo agambeniana do contratualismo passa pela relevancia
que o conceito de soberania ocupa em Carl Schmitt e o deslocamento
operado por Foucault, pela figura da biopolitical’. Esse confronto permite
identificar a ex-ceptio como “ponto de intersec¢do entre o modelo

17" A biopolitica refere-se a “crescente implicagio da vida natural do
homem nos mecanismos e nos calculos de poder” (AGAMBEN, 2010a, p. 116).
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juridico-institucional e o modelo biopolitico do poder” (AGAMBEN,
2010a, p. 14), a fim de resgatar a centralidade da vida nua na politica
moderna, cujo paradigma ¢ “a vida matdvel e insacrificavel do homo
sacer” (AGAMBEN, 2010a, p. 16). O alargamento do empreendimento
de Foucault resulta na constatacdo agambeniana de que a biopolitica ndo
¢ um fendomeno moderno, mas a forma pela qual se constitui a politica no
Ocidente, o que significa que “a politica ocidental ¢, desde o inicio, uma
biopolitica” (AGAMBEN, 2010a, p. 176).

A biopolitica define-se pela captura da vida pelo poder. Mas trata-
se de uma vida cindida em vida nua e vida qualificada, em outros termos,
entre vida natural e vida politica, entre viver e bem viver, entre casa e
cidade, entre 0 homem e o cidaddo. Decisivo € que o que estd pressuposto
— a vida nua — ¢ sempre excluido da vida politica.

Talvez uma das mais evidentes versdes dessa fratura diga respeito
ao significado politico do termo “povo” que, segundo Agamben, estaria
carregado de uma ambiguidade semantica nada trivial. De um lado, o
povo se apresenta como sujeito politico que institui e legitima o poder,
reivindicado pelo principio da soberania popular, de outro, remete as
classes inferiores, ditas populares, e que estdo comumente excluidas da
deliberagdo publica: “um mesmo termo nomeia tanto o sujeito politico
constitutivo como a classe que, de fato, se ndo de direito, esta excluida
da politica” (AGAMBEN, 2015a, p. 35, grifo do autor).

Nesse ambito, vida nua e vida politica oscilam dialeticamente,
mostrando o par categorial que define a estrutura politica originaria: “Ou
seja, o povo ja traz sempre em Si a fratura biopolitica fundamental. Ele é
aquilo que ndo pode ser incluido no todo do qual faz parte e ndo pode
pertencer ao conjunto no qual ja estd desde sempre incluido™®
(AGAMBEN, 2015a, p. 37, grifo do autor). Essa fratura do povo que ¢
apresentada pela visdo marxista da luta de classes s6 encontraria seu fim
na sociedade sem classe “no reino messianico”, quando “Povo e povo
coincidirem e ndo houver mais, especificamente, povo algum”
(AGAMBEN, 2015a, p. 38).

O anseio atual pelo desenvolvimento e, isso predominantemente
significando desenvolvimento econdmico, ganha espaco e prestigio
porque promete a consumacgao de um povo sem fratura. O exterminio dos
judeus ¢ significativo exatamente porque eles sdo o “simbolo vivente”
desse conceito de povo que se apega a vida nua, aos excluidos da
configuracdo efetiva do projeto politico e que a0 mesmo tempo em que a

18 Esse mesmo trecho estd presente no capitulo que trata do paradoxo da
soberania no livro “Homo Sacer” (vide AGAMBEN, 2010a, p. 31).
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modernidade o insere em seu interior ndo consegue mais o tolerar.

[D]e modo diferente, mas analogo, hoje o projeto
democratico capitalista de eliminar, através do
desenvolvimento, as classes pobres ndo so
reproduz no seu interior o povo dos excluidos, mas
transforma em vida nua todas as populagdes do
Terceiro Mundo (AGAMBEN, 2015a, p. 40).

Em Stasis*® — livro que conclui o projeto Homo Sacer — Agamben
adverte sobre a necessidade de se pensar a “ademia”, isto ¢, a auséncia do
povo, como elemento constitutivo do Estado Moderno e da tradigdo
politica ocidental (AGAMBEN, 2015b).

11 concetto di <<popolo>> contiene, cio¢ al popolo
come moltitudine, démos e pléthos, popolazione e
popolo, popolo grasso e popolo minuto, impedisce
che esse possa essere integralmente presente come
um tutto (AGAMBEN, 2015b, p. 58).

Agamben observa esse intimo paradoxo do conceito de povo, que
¢ claramente exibido no livro De Cive, no qual Hobbes apresenta a
distingdo entre povo e multiddo. Hobbes reconhece a constitutiva
ambiguidade do termo. Isso porque, de um lado, o povo contém a cesura
entre povo e multidio®® e, de outro, designa uma coincidéncia, a
identificagdo entre o povo e o soberano (rex est populus). Embora Hobbes
afirme que o povo ¢ o todo unitario que ndo se confunde com a multidao,
Agamben aponta a contradicdo que se evidencia na afirmacéo hobbesiana
de que a saude do povo ¢é a lei suprema, sendo que o sentido de povo
aparece como o de multiddo dos cidaddos governados. Eis o estatuto

19 Nesse livro Agamben destaca a necessidade de uma stasiologia, uma
teoria sobre a guerra civil que tende a cada vez se tornar uma guerra mundial.
Para ele “Il paradigma del consenso, che domina oggi tanto a prassi che la teoria
politica, non sembra compatibile com la seria indagine di um fenomeno che ¢
almeno altrettanto antico quanto la democrazia occidentale” (AGAMBEN,
2015b, p. 10).

20 Trata-se da distingio multidudo/populus, de modo que * Il popolo &
sovrano, a condizione di dividersi da se stesso, scindendosi in uma
<<moltitudine>> e in um <<popolo>>" (AGAMBEN, 2015b, p. 51). O poder
soberano na monarquia ou na democracia derivam do povo. Assim que 0 povo
transfere a sua autoridade para um homem, por meio do voto, ele se dissolve
enquanto sujeito unitario e torna-se uma multidao.
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paradoxal da multiddo de Hobbes, como cisdo biopolitica, que coloca a
vida no centro da governabilidade ao mesmo tempo em que a elimina de
sua constituicdo como sujeito politico (AGAMBEN, 2015b).

Pensar a multiddo no contexto de uma democracia de massas
permite compreender o sentido da relagdo entre o politico e o impolitico™
que o pressupde, ja que “la moltitudine non ha um siginificato politico,
essa ¢ l’elemento impolitico sulla cui esclusione si fonda la citta”
(AGAMBEN, 2015b, p. 55). A classica defini¢do da democracia como “o
governo do povo, pelo povo e para o povo”, mostra que o povo nao ¢ um
sO. Essa cis@o expressa de forma tdo clara pelo uso politico do termo
“povo” € o que constitui a fratura biopolitica origindria, aquela que inclui
algo por meio de uma exclusdo.

1.2.1. A sacralidade da vida

O pacto social erigido como mito fundador do direito na
modernidade ¢ expressdo da violéncia constituinte do poder juridico. Isso
porque, no limite, o contrato ¢ a representagio da violéncia. E sempre a
referéncia a uma violéncia atual ou que podera ser invocada no caso de
seu descumprimento que estd em questdo. Nesse sentido, Walter
Benjamin afirma que a “institucionalizagdo do direito ¢
institucionalizacdo do poder e, nesse sentido, um ato de manifestacdo
imediata da violéncia” (BENJAMIN, 1986, p. 172).

Em 1921, no ensaio sobre a “Critica da violéncia — critica do
poder”, Walter Benjamim — jogando com a ambiguidade da palavra alema
“gewalt” (poder/violéncia) —%? mostra que o direito ndo se destina a

2L O impolitico (ndio politico) € o elemento que esta pressuposto, mas
também excluido da constituicdo do politico. Assim, a vida nua é o elemento
impolitico da vida politica e a multiddo o pressuposto impolitico do povo. O povo
transita do politico ao impolitico, por exemplo, quando ele deixa de se se referir
a uma categoria politica para se transformar em populagdo, isto ¢, “entidade
demografico-biologica” (AGAMBEN, 2008a). A referéncia ao impolitico,
porém, ndo indica a perspectiva de um retorno a genuina politica. Ao contrario, a
vida nua e o impolitico s@o os reais substratos da politica que vem. Se ¢ sobre o
impolitico que se sustenta o poder, é também sobre o impolitico que repousa a
possibilidade de emancipagdo do poder.

22 A relagiio entre a violéncia e o poder, apontada por Walter Benjamin em
seu ensaio “Zur Kritik der Gewalt”, pode ser vislumbrada no que se designa por
Gewalt, o qual comporta a referéncia ao poder legitimo e a violéncia. Digno de
nota é que essa ambivaléncia do termo Gewalt corresponde a uma imprecisdo
terminologica que talvez seja a razdo do que Hannah Arendt diz ser o grande
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garantia da justica, mas & manutencao de seu proprio poder. A relagdo auto
referencial entre o direito e forga é apresentada na célebre afirmagdo de
Noberto Bobbio em sua Teoria do Ordenamento Juridico: “O Direito,
como ele ¢, é expressdo dos mais fortes, ndo dos mais justos. Tanto
melhor, entdo, se os mais fortes forem também os mais justos” (BOBBIO,
1995, p. 67). Assim, assegurar a garantia do direito significa manter em
vigéncia a circular relagdo entre a violéncia que o institui (o poder
constituinte) e a violéncia que o conserva (poder constituido)
(BENJAMIN, 1986).

A relacdo entre o direito e a violéncia se acentua na maxima
manifestacdo do poder soberano que € o poder sobre a vida e sobre a
morte, de modo que a “mera vida”?3, isto ¢, a dimensdo bioldgica da vida
humana, define o ambito de dominio do poder. Como um poder sangrento,
o poder juridico exige sacrificios do vivente, afinal, “com a vida termina
a dominag¢do do direito sobre os vivos” (BENJAMIN, 1986, p. 173).

Mas, para Benjamin, uma critica que pretenda romper com a
aspiragdo sangrenta do poder ndo se resolvera mediante a atribuigdo de
sacralidade a vida. Isso se explica pela seguinte razdo: a vida das plantas
e dos animais ndo é considerada sagrada porque eles sdo portadores de
uma simples existéncia, de uma mera vida. O ser humano, por sua vez,
goza de protecdo na medida em que a vida humana ¢ uma vida que se
constitui historicamente.

Walter Benjamin se questiona, portanto, como justamente a “mera
vida” ou a existéncia humana se tornou sagrada. Segundo ele, é “falsa e
vil a afirmagdo de que a existéncia teria um valor mais alto que a
existéncia justa, quando se toma ‘existéncia’ apenas no sentido da mera
vida [...] Pois, de maneira nenhuma, o homem se reduz a mera vida”
(BENJAMIN, 1986, p. 174). Nesse sentido, Benjamin, afirma que sem
“davida, valeria a pena investigar o dogma do carater sagrado da vida”
(BENJAMIN, 1986, p. 174).

Agamben toma o fio deixado por Benjamin e, partindo da

equivoco dos debates sobre o poder politico que, consensualmente, concebem a
violéncia como integrante do poder (ARENDT, 1985). O que Walter Benjamin
designa como violéncia, para Hannah Arendt, seria a poténcia.

23 A mera vida a que Walter Benjamin se refere aqui constitui o ponto de
partida para o desenvolvimento daquilo que Agamben denomina de vida nua.
Alias, “vida nua” é a traducdo que Agamben d4 ao que aparece no ensaio
benjaminiano como “das blofie Leben” (“mera vida” na tradugdo brasileira). Mas
a apropriacdo da expressdo “vida nua” serve mais de suporte para o
desenvolvimento de um pensamento proprio por parte de Agamben do que de
uma rigorosa adequagdo conceitual ou filosofica.
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indagagdo sobre como a vida passou a ser considerada sagrada, o filésofo
italiano delineia a intima relacdo da vida com o poder soberano. A vida
sobre a qual repousa o bando soberano ¢ a vida nua. Desse projeto parte
Homo Sacer I, livro que se situa entre as obras de gravitagdo politico-
filosofica de Agamben, no qual ele da continuidade as pesquisas
desenvolvidas por Walter Benjamin, Hannah Arendt, Aristoteles e
Foucault — adentrando nos campos em que este, na concepgdo de
Agamben, se omitiu: o direito e a teologia.

Nessa obra, que inaugura uma série de pesquisas genealdgicas,
Agamben se propde a repensar o espaco politico do Ocidente. O homem
e o cidaddo sdo as vestimentas provisorias da vida nua que devem ser
abandonadas, pois a figura politica do nosso tempo ndo ¢ a do povo, mas
a do refugiado, aquele que superou a cisdo entre o homem e o cidaddo.
Do mesmo modo, ¢ o campo e ndo a cidade o paradigma do espaco
politico no qual as distingdes entre o publico e o privado se esfumam. A
politica, por sua vez, s6 faz sentido na medida em que é compreendida
como aquilo que Foucault denomina de biopolitica.

Agamben traga uma relacdo entre o poder e a vida, considerando a
concepgdo de politica na Antiguidade, em que a vida estava inserida na
polis sob a forma de sua exclusdo. Ela era admitida, ndo como mera vida
(zoé), mas somente sob a forma de uma vida qualificada (bios). Em outros
termos, o simples viver s6 era admitido na esfera politica na medida em
que se destina ao viver bem. Essa relagdo entre a vida (zoé) e a vida
politicamente qualificada (bios), para Aristoteles, faz-nos aproximar da
linguagem. Assim como a voz pertence a humanos e a animais, para a
partilha de dor e sofrimento, a linguagem ¢ propria do humano,
permitindo a definicdo do justo e do injusto, do bem e do mal. A
linguagem pressupde essa voz. A passagem da voz a linguagem
corresponderia a passagem da zoé a bios, da necessidade a liberdade, da
natureza a cultura, do animal ao homem (AGAMBEN, 2010a).

E essa paradoxalidade da linguagem ¢ constitutiva
das estruturas politicas que qualificam ou
desqualificam a vida humana. Assim, o humano ¢
aquilo que transita constantemente entre a sua
condicdo humana e a sua natureza humana e ¢é
sobre essa dualidade que opera o poder soberano e
o estado de excecdo na contemporaneidade. Ao
retirar do humano sua condigdo de participe de uma
comunidade linguisticamente e politicamente
qualificada, o homem ¢ reduzido a sua natureza
humana, transformando-se em vida nua, vida
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meramente bioldgica, vida animal, vida matavel
(ASSMANN; BAZZANELA, 2013, p. 27).

Hannah Arendt descreve o significado da politica na Antiguidade
como aquela distinta atividade s6 atribuivel ao homem. A cientista
politica, como preferia ser chamada, descreve esse aspecto da excluséo
inclusiva a partir da distingdo grega entre esfera publica e esfera privada.
O ser politico era alheio ao modo de vida que se estrutura em torno da
casa e da familia. O modo de vida politico, cuja figura central é a pélis
opde-se ao modo de vida que concerne a esfera privada, cujo centro é a
familia. Na esfera publica estava implicado o modo de vida proprio do
cidaddo, o bios politikos, o qual, ainda que oposto ao modo de vida
privado, dependia da sua existéncia (ARENDT, 1999).

O cidadao pertence a duas distintas ordens de existéncia, a esfera
da vida privada (familia) e a esfera da vida publica. O ambito da casa é o
espago da vida privada®®, no qual seus membros estio empenhados na
manutengdo da vida e na sobrevivéncia. A esfera publica é o espago das
luzes e do “estar entre homens” (ARENDT, 1999), onde impera a
dimensdo politica que funda a cidade. A vida do escravo, da mulher?® e
da familia como um todo asseguravam ao cidaddo a liberdade em relagdo
as preocupacoes voltadas ao atendimento de suas necessidades. A esfera
privada unia os homens em funcdo de suas caréncias e necessidades
bioldgicas e vitais. Tudo o que fosse necessario, Util ou assentado na
violéncia?® nio poderia integrar a esfera publica, terreno da politica e da
liberdade (ARENDT, 1999).

Na vida publica subsistiam as atividades da agao, do discurso e do
pensamento, que ndo se definem nem se justificam pelo que produzem
para o uso ou o consumo. O discurso e o pensamento ndo dependem de
um critério utilitarista para integrar a esfera politica, mas apenas da
pluralidade de homens, afinal, tais atividades “s3o tdo futeis quanto a
propria vida” (ARENDT, 1999, p. 106). Mas a polis subsistia as custas da
esfera privada da familia, pois o “viver bem” da esfera ptblica ndo seria
possivel sem a manutengdo do “viver” pela esfera privada. Arendt afirma

24 O termo aqui assume dupla significacdo. Refere-se tanto a intimidade,
quando a privagdo. Aqueles que pertencem ao ambito do lar estdo privados da
participagdo politica, do “estar entre os homens” (ARENDT, 1999).

% A funcdo de procriacdo atribuida a mulher e, portanto, de manutengio
da espécie expde o destaque conferido a preservacgdo da vida natural nesse ambito.

% A pura violéncia é muda e, por sufocar o discurso e a a¢do, ndo pode
integrar o ser politico. A for¢a seria um modo pré-politico de relagdo (ARENDT,
1999).
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que

Nenhuma atividade que servisse a mera finalidade
de garantir o sustento do individuo, de somente
alimentar o processo vital, era digna de adentrar a
esfera publica [...]. Sem a vitéria sobre as
necessidades da vida na familia, nem a vida nem a
<<boa>> vida ¢ possivel; a politica, porém, jamais
visa a manuten¢do da vida. No que tange aos
membros da pdlis, a vida no lar existe em fungéo
da <<boa>> vida na polis (ARENDT, 1999, p. 46-
47).

A participagdo na politica pressupunha a superagdo das
necessidades biologicas para que se adentrasse na esfera da liberdade. O
viver, deste modo, se distinguiria qualitativamente do viver bem. A vida
(zoé), estava para a pdlis como condi¢do da vida politica, mas ndo como
parte dela.

O ja mencionado ensaio de Walter Benjamin serve, porém, para
mostrar que na modernidade ndo e a bios, mas a zoé o nicleo da soberania.
A “vida nua é imediatamente portadora do nexo soberano e, como tal, ela
¢ hoje abandonada a uma violéncia tanto mais eficaz quanto anénima e
cotidiana” (AGAMBEN, 2015a, p. 104). Assim, esse “portador mudo da
soberania [vida sagrada], ¢ o verdadeiro sujeito soberano” (AGAMBEN,
2015a, p. 104), produzido como garantia da permanéncia do poder —
poder que pde e poder que conserva o direito. Mas o principio sacralidade
da vida ainda ndo estava presente entre os gregos?’. Para que algo se torne
sagrado € preciso separa-lo do ambito profano e é nesse sentido que
Agamben passa a explorar quando a vida se torna, em si mesma, sagrada.

A primeira vez em que a vida em si se relaciona com a sacralidade
¢ com o homo sacer. Essa figura do direito romano arcaico correspondia
a vida daquele que ndo mais encontrava espago na polis e ndo podia ser
sacrificado conforme os ritos prescritos pela norma, mas quem o matasse
nao sofria puni¢ao alguma, pois a vida nua do homo sacer era a vida sacra,
separada do meio comum. Trata-se da figura da sacralidade da vida em
cuja estrutura estd contida a paradoxal dualidade daquele que era
“matéavel”, mas “insacrificavel”. O homo sacer é o “paradigma do espaco

2 Agamben sempre retorna aos textos classicos na medida em que
compreende que sdo aos “gregos, a quem devemos quase todas as categorias
através das quais julgamos a nés mesmo e a realidade que nos circunda”
(AGAMBEN, 2013d, p. 117).
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politico do Ocidente” (AGAMBEN, 2010a, p. 16).

O significado da sacralidade ¢ questionado, na medida em que a
especificidade do homo sacer é “a impunidade da sua morte e o veto de
sacrificio” (AGAMBEN, 2010a, p. 76). A vida sagrada carrega, portanto,
uma dupla exclusdo, a impunidade da sua morte significa a sua exclusio
da incidéncia do direito humano e a impossibilidade do sacrificio atesta o
seu banimento da esfera religiosa.

Essa relacdo de exclusdo configura o que Agamben denomina
relagdo de bando. Na figura do bando coincidem consagragdo e
banimento indicando a frequente proximidade entre impuridade e
santidade. A possibilidade de que um objeto passe do horror a reveréncia
e do puro ao impuro sem mudar a sua natureza ¢ que desnuda a
ambiguidade do sacro. “Aquilo que é capturado no bando soberano ¢ uma
vida humana matével e insacrificavel: o homo sacer” (AGAMBEN,
2010a, p. 85). Agamben avanca nessa interpretagdo para afirmar que,
mais que uma genérica ambivaléncia, o sacer, remete aquele que esta
posto como “objeto de uma violéncia que excede tanto a esfera do direito
quanto a do sacrificio” (AGAMBEN, 2010a, p. 87), abrindo um limiar
entre o sagrado e o profano, uma regido de dupla excepcionalidade.

Excluido da esfera divina e humana, o homo sacer encontra-se
exposto a violéncia e apresenta a originaria exclusdo que carrega a
dimensao politica:

A sacralidade da vida, que se desejaria hoje fazer
valer contra o poder soberano como um direito
humano em todos os sentidos fundamental,
exprime, ao contrario, em sua origem, justamente a
sujeicdo da vida a um poder de morte, a sua
irrepardvel exposi¢do na relagdo de abandono
(AGAMBEN, 2010a, p. 85).

A retomada da centralidade que a vida ocupara desde a
Antiguidade ¢ o ponto em que Agamben tentar integrar a tese de Foucault,
mostrando que o traco distintivo da modernidade ndo ¢ a biopolitica?®,
mas a normalidade da excego. Se para Foucault a biopolitica surge na
modernidade, a partir do pastorado, Agamben mostra como a politica no

2 O papel que a vida adquire na abordagem Foucaultiana é expressa pela
biopolitica: “por milénios 0 homem permaneceu o que era para Aristoteles: um
animal vivente e, além disso, capaz de existéncia politica; o homem moderno ¢é
um animal € cuja politica esta em questdo a sua vida de ser vivente” (FOUCAULT
apud AGAMBEN, 2010a, p. 11).



44

Ocidente foi, desde a origem, uma biopolitica e a relagdo que ela
estabelece ¢ sempre a de um abandono (bando). A contribuigdo original
da soberania é a produgdo do corpo biopolitico. Por essa razdo, o que
marca o poder politico na modernidade ¢ justamente a excecdo tornada
regra.

A tese foucaultiana devera, entdo, ser corrigida ou,
pelo menos, integrada, no sentido de que aquilo que
caracteriza a politica moderna ndo ¢é tanto a
inclusdo da zoé na pdlis, em si antiguissima, nem
simplesmente o fato de que a vida como tal venha
a ser um objeto eminente dos calculos e das
previsdes do poder estatal; decisivo ¢, sobretudo, o
fato de que, lado a lado com o processo pelo qual a
excecdo se torna em todos os lugares a regra, o
espago da vida nua, situado originariamente as
margens do ordenamento vem progressivamente a
coincidir com o espago politico, e exclusdo e
inclusdo, externo e interno, bios € zoe, direito e fato
entram em uma zona de irredutivel indistingdo
(AGAMBEN, 2010a, p. 16).

No sentido de fugir as abordagens tradicionais sobre o poder,
Foucault diferencia duas linhas que integram o Estado ocidental moderno:
técnicas politicas “com as quais o Estado assume e integra em sua esfera
o cuidado da vida natural dos individuos” (AGAMBEN, 2010a, p. 13) e
as “tecnologias do eu, através da quais se realiza o processo de
subjetivacdo” (AGAMBEN, 2010a, p. 13). Essas técnicas de
individuag@o subjetivas e procedimentos de totalizacdo objetivos estariam
continuamente se referenciando a um ponto comum de forma integrada;
encontrar esse ponto de convergéncia no qual esse “duplo vinculo politico
encontra sua razdo de ser” é o que leva Agamben a dar continuidade as
investigagdes de Foucault e mesmo questionar se, no contexto do poder
midiatico-espetacular, ¢ possivel manter essas “tecnologias subjetivas e
técnicas politicas” em campos separados (AGAMBEN, 2010a).

Para Agamben, o modelo institucional ¢ biopolitico do poder
convergem para o poder soberano cujo nticleo ¢ a politizagdo da vida nua,
a qual “tem, na politica ocidental, este singular privilégio de ser aquilo
sobre cuja exclusdo se funda a cidade dos homens” (AGAMBEN, 2010a,
p. 15). Nesse sentido, o conceito do politico apresentado por Agamben
suplanta aquele da relagdo amigo-inimigo desenvolvida por Carl Schmitt.
Mais originaria seria a relagdo de exclusdo: “a dupla categorial
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fundamental da politica ocidental ndo é aquela amigo-inimigo, mas vida
nua-existéncia politica, zoé-bios, exclusao-inclusdo” (AGAMBEN,
2010a, p. 15).

Face ao niilismo sobre o qual se ergue a civilizagdo ocidental, o
poder soberano, na tentativa de capturar a anomia, sucumbe com todas as
distingdes dentro-fora e, portanto, esfumaga a ideia de inclusdo e
exclusdo. Trata-se do duplice papel que o homem ocupa diante do
ordenamento, sendo objeto das técnicas de poder, de um lado, e sujeito
politico na aposta democratica, de outro. A figura do povo carrega essa
ambiguidade de forma muito clara.

O questionamento que marca essa pesquisa ¢ de a
vida nua tem verdadeira necessidade de ser
politizada ou o politico ja esta contido nela como o
seu nucleo mais precioso? A biopolitica do
totalitarismo moderno de um lado, a sociedade de
consumo ¢ do hedonismo de massa do outro
constituem certamente, cada uma a seu modo, uma
resposta a essas perguntas (AGAMBEN, 2010a, p.
18).

A norma, portanto, ndo estd alheia a excegdo soberana, mas
presente em suspensdo, de modo que € a pura poténcia que ela exprime.
O ndo juridico € o pressuposto de toda juridicidade. A soberania se funda
em uma relacdo de exceg@o, ndo ¢ nem apenas fato e nem apenas direito.
Ela é exatamente uma indiferenca e inclusdo sob a forma de uma
exclusdo. Nao ¢ o juridico que precede o politico € nem o contrario, eles
se fundam sobre uma exclusdo inclusiva, o que nos mostra que a excecao,
a anomia ¢ a vida nua, que aparecem no direito sem pertencer a ele, é
desde sempre cooriginaria do direito e da politica.

Agamben esclarece que a “relagdo de excecdo ¢ uma relagdo de
bando. Aquele que foi banido ndo €, na verdade, simplesmente posto fora
da lei e indiferente a esta, mas ¢ abandonado por ela” (AGAMBEN,
2010a, p. 36) ndo ¢ a aplicacdo da lei que define o direito, mas o abandono
da vida a esse nomos, no qual a vida ¢ deixada a vagar no niilismo.

A poténcia do nomos ¢ a sua forca de fet que orientou a posterior
definicdo de soberania. Essa forca esteve sempre associada a juncdo
violéncia e justi¢a que se tornam indistintas. Isso porque o némos mantém
uma conexao entre o direito e a violéncia “o nomos soberano é o principio
que, conjugando direito e violéncia, arrisca-os na indistingdo”
(AGAMBEN, 2010a, p. 38).

O soberano incorpora a coincidéncia entre violéncia e direito. Para
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Hobbes ¢ o estado de natureza que confere ao soberano o poder absoluto
e que ndo ¢ aniquilado na constituicdo da sociedade politica, mas
permanece presente na figura do soberano.

A soberania se apresenta, entdo, como um
englobamento do estado de natureza na sociedade,
ou, se quisermos, como um limiar de indiferencga
entre natureza e cultura, entre violéncia e lei, e essa
propria indistingdo constitui a violéncia soberana
(AGAMBEN, 2010a, p. 42).

Nesse sentido, o estado de natureza ¢ pressuposto do Estado de
direito. Agamben defende que o contratualismo hobbesiano deixa isso em
evidéncia na medida em que o estado de natureza ndo era tomado como
um momento real e concreto passivel de ser identificado em lugar ou
momento na histéria, mas como um “principio interno ao Estado [...]. Ele
¢ o ser-em-poténcia do direito, a sua autopressuposicao” (AGAMBEN,
2010a, p. 42) o que explica o sentido da afirmacdo de Schmitt de que a
regra vive da excegao.

Estado de natureza e estado de excecao sdo apenas
as duas faces de um tinico processo topoldgico no
qual [...] o que era pressuposto como externo (o
estado de natureza) ressurge agora no interior
(como estado de excecdo), e o poder soberano €
justamente essa impossibilidade de discernir
externo e interno, natureza ¢  excecdo
(AGAMBEN, 2010a, p. 43).

O paradoxo da (des)localizagdo da soberania pode ser
compreendido a partir da relagdo entre o poder constituinte € o poder
constituido. Embora o poder constituido esteja inserido dentro de um
poder estatal e o poder constituinte esteja fora, o poder que rompe com a
ordem juridica vigente ndo aniquila o direito, mas justamente assegura a
sua permanéncia. O poder constituinte é revolucionario em relagdo a um
ordenamento juridico em especifico e ndo rompe o nexo entre o direito e
a violéncia, apenas rompe com a ordem antiga e instaura uma nova, que
se destina a uma nova decadéncia.

Agamben questiona essa virtualidade do poder constituinte no
proprio poder constituido na medida em que mantém um “relacionamento
ambiguo e insuprimivel”. O poder constituido se legitima por advir do
poder constituinte, isto é, ele “se pressupde como poder constituinte e,



47

desta forma, exprime no modo mais prenhe de sentidos o paradoxo da
soberania” (AGAMBEN, 2010a, p. 47).

O problema maior ndo ¢ o de tentar pensar um poder constituinte
jamais vertido em poder constituido (como poderia sugerir a ideia de uma
revolugdo permanente e ininterrupta), mas o de distinguir o poder
constituinte do poder soberano. A questdo ¢ que a estrutura original da
soberania é a de um abandono, de modo que a soberania ndo esta nem
dentro (poder constituido), mas também ndo esta totalmente fora (poder
constituinte) da ordem juridica (AGAMBEN, 2010a).

Ao reconhecer toda a radicalidade do poder constituinte, Agamben
deixa de considera-lo como um conceito politico para considera-lo como
uma categoria da ontologia, o que retomaria a questdo aristotélica da
relacdo entre poténcia e ato. Isto é, “a dialética irresolvida entre poder
constituinte e poder constituido deixa lugar a uma nova articulagdo entre
poténcia e ato” (AGAMBEN, 2010a, p. 50). Para Agamben, “somente se
conseguirmos pensar de modo diverso a relagdo entre poténcia e ato, e,
alids, além dela, sera possivel conceber um poder constituinte
inteiramente livre do hando soberano” (AGAMBEN, 2010a, p. 50).

Nesse sentido, Agamben retoma o fio que percorre todas as suas
pesquisas: pensar uma nova ontologia da poténcia®. Aristoteles ja teria
abordado o problema da poténcia que detém uma autonomia de nao
necessariamente passar ao ato, de forma que a poténcia envolve também
a impoténcia. “Ela se mantém em relagdo com o ato na forma de sua
suspensdo, pode o ato podendo ndo realizd-lo, pode soberanamente a
propria impoténcia” (AGAMBEN, 2010a, p. 52).

Agamben propde uma emancipacdo da poténcia, sua
desvinculacdo do ser em ato. O que implicaria “pensar a ontologia ¢ a
politica além de toda figura da relagdo” (AGAMBEN, 2010a, p. 53), ja
que a poténcia € inerente a toda definicdo da soberania. Agamben quer
trazer a luz a estrutura desse arcano, pois ali esta a raiz ontologica de todo

2 Em Infdncia e histéria, Agamben aborda a mais originaria morada da
poténcia humana, a infancia. A infancia, longe de ser a designacgdo de uma etapa
cronologica do homem, remete a dimensao original do humano, a experiéncia da
propria linguagem. Trata-se do infans que faz nascer a histdria e a experiéncia.
Se ndo houvesse uma infancia do homem, se ele estivesse desde sempre na lingua,
estaria a linguagem humana subordinada a um sistema gramatical logico. A
infancia, entretanto, suspende essa estrutura para transformar a pura lingua em
discurso, estabelecendo um hiato entre o semidtico e o semantico, entre a natureza
e a historia. Nao se trata meramente do inefavel [irrelato], mas do soberanamente
dizivel, a coisa [causa] da linguagem. A infancia funda o inacabado do homem
erigindo-o a condigdo de agente da propria cultura (AGAMBEN, 2008).
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poder politico.

O primeiro momento em que o conceito de vida assume uma
significagdo juridica € com a expressao “vitae necisque potestas”, que se
refere ao direito de vida e de morte do pai sobre os filhos. Analisando um
estudo de Yan Thomas sobre esse poder, Agamben aponta nele se
evidencia “uma espécie de mito genealdgico do poder soberano: o
imperium do magistrado nada mais € que a vitae necisque potestas do pai
estendida em relagdo a todos os cidaddos” (AGAMBEN, 2010a, p. 89).
Esse mitologema seria capaz de suplantar o mito positivista que coloca a
norma ou o contrato como fundamento da soberania. O mais originario
vinculo soberano se baseia em uma dissolu¢do que implica e produz “a
vida nua, que habita a terra de ninguém entre a casa ¢ a cidade”
(AGAMBEN, 2010a, p. 91). A condi¢ao para o pertencimento a sociedade
politica repousa sobre a sujei¢do a esse poder de morte. Nao € a vontade
politica que funda o poder politico, mas a vida nua. A vida nua® se
apresenta no Ocidente a partir da vida sacra, cuja relagdo essencial com a
soberania expde sua natureza, desde o inicio, politica. O poder supremo ¢
sempre poder de vida e de morte.

O mitologema hobbesiano ¢ invocado partindo do reconhecimento
de que o estado de natureza ndo corresponde a um momento delimitado
cronologicamente num momento pré-juridico, mas um principio interno,
isto ¢, “a excegdo e o limiar que o constitui e o habita; ele ndo ¢ tanto uma
guerra de todos contra todos, quanto, mais exatamente, uma condi¢do em
que cada um ¢ para o outro vida nua e homo sacer” (AGAMBEN, 2010a,
p. 105). Que a cada instante esta em questdo, “a vida nua ou vida sacra,
¢ o pressuposto sempre presente e operante da soberania” (AGAMBEN,
2010a, p. 105). Para Agamben,

contrariamente ao que nds modernos estamos
habituados a representar-nos como espago da
politica em termos de direitos do cidadao, de livre-
arbitrio, de contrato social, do ponto de vista da
soberania, autenticamente politica ¢ somente a vida
nua (AGAMBEN, 2010a, p. 106).

Nao ¢ o pacto, mas a excluso inclusiva da vida nua no Estado que
funda a violéncia soberana. Toda a tradi¢do contratualista deve ser revista

% Nio se trata de um dado natural ou biolégico, a vida nua constitui um
produto do poder soberano em cuja exclusdo se funda a politica ocidental, “o
rendimento fundamental do poder soberano e a produgdo da vida nua como
elemento politico original” (AGAMBEN, 2010a, p. 187).
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a fim de que o estado de natureza seja compreendido como estado de
excecdo, de modo que a constituigdo do Estado ndo é um evento tinico ¢
bastante,

mas ¢ continuamente operante no estado civil na
forma da decisdo soberana. Esta, por outro lado,
refere-se imediatamente a vida (e ndo a livre
vontade) dos cidaddos, que surge, assim, como
elemento politico originario (AGAMBEN, 2010a,
p. 108).

A continuidade da relagdo entre natureza e cultura, norma e
anomia, impele a necessidade de se “dispensar sem reservas todas as
representagdes do ato politico originario como um contrato ou uma
conven¢do, que assinala de modo pontual e definitivo a passagem da
natureza ao Estado” (AGAMBEN, 2010a, p. 109).

Como ja dito, o elemento politico (ou biopolitico) originério ¢ a
vida sacra e o verdadeiro sujeito soberano ¢ a vida nua, mas a versdo da
sacralidade da vida moderna ndo esta presente na formula dos sacrificios,
mas apega-se a figura do homo sacer.

o0 que temos hoje diante dos olhos ¢, de fato, uma
vida exposta como tal a uma violéncia sem
precedentes, mas precisamente nas formas mais
profanas e banais. O nosso tempo ¢ aquele em que
um week-end de feriado produz mais vitimas nas
auto-estradas da Europa do que uma campanha
bélica (AGAMBEN, 2010a, p. 113).

Assim, deve-se abandonar a aura sacrificial que encobre o
exterminio nazista, denominando-o de holocausto, pois “a dimensao no
qual o exterminio teve lugar ndo é a religido nem o direito, mas a
biopolitica” (AGAMBEN, 2010a, p. 113). A biopolitica assegura a
contiguidade entre democracia de massa e Estados totalitarios, mostrando
que a crescente busca pela ampliacdo de direitos assegura também a maior
inscri¢do da vida na ordem estatal, posta a mercé do poder soberano.

Apenas porque a vida bioldgica, com as suas
necessidades, tornara-se por toda parte o fato
politicamente decisivo, ¢ possivel compreender a
rapidez, de outra forma inexplicavel, com a qual no
nosso século [século XX] as democracias
parlamentares puderam virar Estados totalitarios, e
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os Estados totalitdrios converter-se quase sem
solucdo de continuidade em democracias
parlamentares. Em ambos as casos, estas
reviravoltas produziam-se num contexto em que a
politica havia se transformado, fazia tempo, em
biopolitica, € no qual a aposta em jogo consistia
entdo apenas em determinar qual forma de
organizagdo se revelaria mais eficaz para assegurar
o cuidado, o controle ¢ o usufruto da vida nua
(AGAMBEN, 2010a, p. 118-119).

Nao por acaso, o documento que se situa na base da democracia
moderna ocidental, o writ de habeas corpus de 1679, tem como sujeito
politico ndo o homem livre, nem o homem simplesmente, mas o puro e
simples corpus. Em outros termos, ndo ¢ a bios aqui reivindicada, mas a
pura zoé. Assim € que “a democracia moderna nasce propriamente como
reivindicagdo e exposi¢do desse ‘corpo’” (AGAMBEN, 2010a, p. 120).

Mas ¢ importante ndo perder de vista o carater ambiguo da vida
nua, pois “Corpus é um ser bifronte, portador, tanto da sujei¢do ao poder
soberano quanto das liberdades individuais” (AGAMBEN, 2010a, p.
121). Por essarazdo, o corpo passa a ser tomado como a metafora politica
tanto do Leviatd quanto no Contrato Social.

A grande metafora do Leviatd, cujo corpo ¢
formado por todos os corpos dos individuos, deve
ser lida sob esta luz. Sdo os corpos absolutamente
mataveis dos suditos que formam o novo corpo
politico do Ocidente (AGAMBEN, 2010a, p. 122).

As declaracdes de direitos inscrevem definitivamente a vida, por
meio do mero nascimento, no poder soberano, transformando o sudito em
cidaddo. Dessa forma, tais declaragdes “devem entdo ser vistas como o
local em que se efetua a passagem da soberania régia de origem divina a
soberania nacional” (AGAMBEN, 2010a, p. 125)

Tais declaragdes efetuam a auténtica politizagdo da vida nua. O
refugiado é aquele que pde em crise essa ficgdo que continuamente separa
o0 homem e o cidaddo, o nascimento da nacionalidade, o humanitario € o
politico. “A ficcdo aqui implicita ¢ a de que o nascimento torne-se
imediatamente nagdo, de modo que entre dois termos ndo possa haver
residuo algum” (AGAMBEN, 2010a, p. 125, grifos do autor).

A decisdo sobre o valor ou desvalor da vida integra a estrutura
biopolitica. Nesse sentido, Agamben menciona um texto de Binding, o
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qual recorre a logica do suicidio para fundamentar a possibilidade da
eutanasia na ideia da “autorizagdo do aniquilamento da vida indigna de
ser vivida” (AGAMBEN, 2010a, p. 132). O argumento de Binding ¢ de
que a soberania do homem sobre a sua propria existéncia deve implicar a
possibilidade de aniquilacdo da vida indigna. A impunidade dessa
aniquilagdo, porém, deveria se manter limitada ao suicidio ou poderia
compreender a aquela vida que ndo tem valor nem para seu portador e
nem para a sociedade? (AGAMBEN, 2010a)

A vida sem valor, na medida em que pode ser morta sem que se
cometa homicidio, ¢ a vida matavel do homo sacer, que pode ultrapassar
os limites do suicidio e da eutandsia. A possibilidade de decidir sobre a
vida que merece ser vivida marca a estrutura da biopolitica em que os
papéis do médico e do soberano parecem se aproximar, na medida em que
se trata de decidir o momento em que a vida cessa de ser juridicamente
relevante®.

o totalitarismo do nosso século [século XX] tem o
seu fundamento nesta identidade dindmica de vida
e politica e, sem esta, permanece incompreensivel
[...]. Quando vida e politica, divididos na origem e
articulados entre si através da terra de ninguém do
estado de excegdo, na qual habita a vida nua,
tendem a identificar-se, entdo toda vida torna-se
sacra e toda politica torna-se excecdo
(AGAMBEN, 2010a, p. 144).

A imagem, que invadiu a internet, do corpo do menino sirio Alan
Kurdi encontrado morto em praia turca, representando o nivel®? da crise

81 O indicio da alocagdo da bioética como problema juridico-politico sdo
as decisdes do Supremo Tribunal Federal no ambito da ADI 3510, que se referia
a Lei de Biosseguranga (Lei 11.105/05) e a ADPF 54, que tratou da possibilidade
de antecipagdo terapéutica do parto. O pano de fundo dessas decisdes foi a
defini¢@o da vida e das condigdes de sua protegdo juridica. Na ADPF 54, como
apontou o ministro Cesar Peluso, a ponderagio a ser feita referia-se de um lado
ao direito a vida como primeiro e mais importante direito e, de outro, a
prevaléncia dos “direitos da gestante sobre a vida precaria do feto”. Segundo o
Procurador Geral da Republica, a tese central da petigdo de deu origem a ADI
3510 é a de que “a vida humana acontece na, e a partir da, fecundagdo”.
Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em dezembro de 2015.

%2 Segundo dados da Organizacao Internacional para Migracio, no ano de
2015, o nimero total de mortes registradas no Mediterraneo ¢ de 3.671. “Esto
incluye 2.889 muertes en la ruta central entre el norte de Africa e Italia; 684 de la
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migratéria que atravessa a Europa ndo deixa de vir a memoria. Que o
Ocidente nido se mobilize politica e humanitariamente de maneira
suficiente para lidar com o problema dos refugiados no mundo se deve ao
critério da vida que ndo merece ser vivida.

O essencial, em todo caso, ¢ que, toda vez que os
refugiados ndo representam mais casos individuais,
mas, como acontece hoje mais e mais
frequentemente, um fendmeno de massa®®, tanto
estas organizagdes quanto os Estados individuais,
malgrado as solenes evocagdes dos direitos
“sagrados e  inalienaveis” do  homem,
demonstraram-se absolutamente incapazes nao so
de resolver o problema, mas até de simplesmente
encara-lo de modo adequado.

A separagdo entre humanitario e politico, que
estamos hoje vivendo, é a fase extrema do
descolamento entre os direitos do homem e os
direitos do cidaddo. As organiza¢des humanitarias
[...] mantétm a contragosto uma secreta
solidariedade com as forcas que deveriam
combater (AGAMBEN, 2010a, p. 129-130).

Eis o que a reflex@o sobre a politica no ocidente exige: o resgate
das figuras paradigmaticas do campo e de seu habitante, o homo sacer.

1.2.2. O campo como paradigma biopolitico

Para Agamben, a classica defini¢do schmittiana de soberania como
“soberano ¢ aquele que decide sobre o estado de exce¢do” tornou-se um
lugar comum e, se antes o problema estava voltado para a identificacdo
de quem seria esse soberano, hoje, com a dissolugdo das estruturas estatais
e, portanto, no contexto em que a emergéncia se tornou a regra, como ja

ruta oriental entre Turquia y Grecia; y 94 en la ruta desde Africa Occidental.”
(OIM, 2015).

3 Segundo o Relatorio da ACNUR (Agéncia da ONU para os refugiados),
“Al concluir 2014, habia 59,5 millones de personas desplazadas forzosamente en
el mundo como consecuencia de la persecucion, los conflictos, la violencia
generalizada o las violaciones de derechos humanos.[...] dado que el ntimero de
refugiados, solicitantes de asilo y desplazados internos en el mundo siguid
aumentando en 2015, es probable que la cifra haya superado con creces los 60
millones” (ACNUR, 2015, p. 2).
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apontado por Benjamin, o que deve ser posto em questdo é “o problema
dos limites e da estrutura originaria da estatalidade” (AGAMBEN, 2010a,
p. 19).

Nesse sentido, a soberania se constitui por um paradoxo de estar
situada ao mesmo tempo dentro e fora do ordenamento juridico. Assim,
no mesmo momento em que estabelece os limites do ordenamento ele os
torna indistintos. Lei e exce¢do confluem para uma tunica figura, o
soberano. Esta dentro, pois sua competéncia ¢ definida pela norma e fora
porque pode decidir sobre a propria suspensdo do ordenamento. Isso
significa que “o soberano, tendo o poder legal de suspender a validade da
lei, coloca-se legalmente fora da lei” (AGAMBEN, 2010a, p. 22). A
finalidade da exceg¢do, assim como a finalidade da violéncia, ¢ aglutinada
no processo e torna-se pura forga. E o estado de exce¢io como regra.

A normalidade como condi¢do imanente da norma ¢ instituida e
identificada pelo soberano, como aquele que “cria e garante a situacdo
como um todo, em sua totalidade. Ele detém o monopolio dessa ultima
decisdo” (SCHMITT, 1996, p. 93). Schmitt chega a afirmar que deve “ser
criada uma situacdo normal, e soberano ¢ aquele que decide,
definitivamente, se esse Estado normal ¢ realmente predominante”
(SCHMITT, 1996, p. 93). A decisdo ¢ a categoria juridica da qual depende
a situacdo de normalidade e da qual depende também a norma juridica.
Nesse ponto, a decisdo ¢ que define a situacdo a partir da qual a
normatividade é possivel e o espago em que a vigéncia do direito pode ter
sentido. Essa decis@o ¢ a decisdo soberana, que se coloca fora da lei e,
como afirma Schmitt, “a autoridade prova que, para criar a justica, ela ndo
precisa ter justica” (SCHMITT, 1996, p. 93).

A vigéncia do direito depende da situacdo sobre a qual decide o
soberano, de modo que “o que estd em questdo na excecdo soberana &,
segundo Schmitt, a propria condi¢do de possibilidade da validade da
norma juridica e, com esta, o proprio sentido da autoridade estatal”
(AGAMBEN, 2010a, p. 24). A excecdo, contudo, ndo esta absolutamente
fora do direito, mas mantém uma rela¢do necessaria com ele sob a forma
de uma suspensdo. Ela estd presente como o pressuposto externo. A
relagdo da norma com a excegdo ¢ uma relagdo necessaria entre o dentro
e o fora do ordenamento, no qual a norma se suspende para dar lugar a
excegdo. A estrutura originaria da relagdo juridica esta expressa na relagdo
entre a natureza e o direito, tal como entre a vida e a politica, que se
inserem na logica da excecdo, ou na relagdo de bando que ela designa:
“esta forma extrema da relacdo que inclui alguma coisa unicamente
através de sua exclusdo” (AGAMBEN, 2010a, p. 25).

Os atos excepcionais, contudo, ndo podem ser definidos como uma
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mera situagdo de fato, pois é pela suspensdo da norma, nio pela sua
revogacao, que eles se definem. Nesse mesmo sentido, ndo se trata de atos
juridicos, “mas institui entre estas um paradoxal limiar de indiferenca”
(AGAMBEN, 2010a, p. 25). Agamben afirma que

o proprio estado de excegdo, como estrutura
politica fundamental, em nosso tempo, emerge
sempre mais ao primeiro plano e tende, por fim, a
tornar-se a regra. Quando nosso tempo procurou
dar uma localizagdo visivel permanente a esse
ilocalizavel, o resultado foi o campo de
concentracdo (AGAMBEN, 2010a, p. 26).

O apice desse processo biopolitico e tanatopolitico em curso esta
representado no campo de concentracdo como figura limite que, levando
ao extremo a logica do poder e a radicalidade da negacdo da vida humana,
permite reconhecer a matriz biopolitica da civilizagdo ocidental tornada
cada vez mais intensa na modernidade (ASSMANN; BAZZANELA,
2013). O controle e a vigilancia constante a que estamos submetidos,
marca todos os cidaddos como virtualmente criminosos. Agamben
interroga, portanto,

O que ¢ um campo, qual a sua estrutura juridico-
politica, por que semelhantes eventos ai puderam
ter lugar? Isto nos levara a olhar o campo ndo como
um fato historico e uma anomalia pertencente ao
passado (mesmo que, eventualmente, ainda
verificavel), mas, de algum modo, como a matriz
oculta, o nomos do espago politico em que ainda
vivemos (AGAMBEN, 2010a, p. 162).

O artigo 48 da Constituicdo de Weimar ndo continha a expressao
“estado de excec@o”. O prolongamento da excegdo, o Terceiro Reich
como uma noite de Sdo Bartolomeu que durou 12 anos, revela a sua
permanéncia: “o campo € o espago que se abre quando o estado de
excecdo comeca a tornar-se a regra” (AGAMBEN, 2010a, p. 164).

Decisivo para a constituicdio do campo como paradigma
biopolitico ¢ que o estado de exce¢do desejado cria a situagdo
excepcional. E a emergéncia permanente que define a normalidade da
excecdo, de forma que questdo de fato e questdo de direito restem
indiscerniveis.

O que esta em plena luz no campo de concentragdo € o principio
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segundo o qual “tudo é possivel”. Para Agamben, mais que a pergunta
sobre como foram possiveis os horrores do campo, cumpre questionar

quais procedimentos juridicos e quais dispositivos
politicos permitiram que seres humanos fossem tdo
integralmente privados de seus direitos e suas
prerrogativas, até o ponto em que cometer contra
eles qualquer ato ndo mais se apresentasse como
delito (AGAMBEN, 2010a, p. 167).

Traduzida como uma exclusdo inclusiva, a vida nua nos permite
acompanhar essa fratura biopolitica que marca o desenvolvimento da
politica ocidental. “A vida nua tem, na politica ocidental, este singular
privilégio de ser aquilo sobre cuja exclusdo se funda a cidade dos
homens” (AGAMBEN, 2010a, p. 15). A vida nua nio apenas do proprio
sujeito politico e do cidaddo que possui essa dupla inscri¢do, mas a do
escravo, do colono, dos trabalhadores na comunidade politica. Essa
divisdo, que possui como face mais visivel o conceito de povo e a atual
situacdo da crise migratdria, fornece as bases da constitui¢do politica mais
fundamental do Ocidente.

Em 1776, A Declaragdio da Independéncia ja ecoava:
“Consideramos essas verdades como autoevidentes: que todos os homens
sdo criados iguais, dotados pelo seu Criador de certos Direitos
inalienaveis, que entre estes estdo a Vida, a Liberdade e a busca da
Felicidade”. As declaragdes seguintes — A Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo em 1789 e a Declaracao das Nagdes Unidas em
1948, ainda que num enfoque mais legalista — ndo mudaram o tom, os
direitos do homem eram apenas declarados e reconhecidos, ja que
evidentes em si mesmos.

Lynn Hunt, num estudo sobre a génese dos direitos humanos
coloca em questdo a centralidade da autoevidéncia desde a Declaragdo da
Independéncia elaborada por Thomas Jeferson. O texto final ndo fez
qualquer referéncia ao rei, & nobreza ou a igreja, extirpava quaisquer
privilégios do nascimento e estava carregado de expressdes generalizadas
de “homem”, “todo homem”, “cidaddo”, “todo cidaddo”, “povo”,
“sociedade”, sufocando a unica referéncia ao povo francés (HUNT,
2009).

Passados quase dois séculos, as garantias afirmadas na Declarac¢do
dos Direitos do Homem e do Cidadao, resvalaram na Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos firmada pela ONU em 1948. Mas Hunt
questiona qual a importancia desses documentos se ndo excederam as
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intengdes politicas que marcaram seu nascimento, se nio obstou a
instauragdo de muitos governos e constituigdes que ndo resguardavam os
direitos ali consagrados (HUNT, 2009).

O campo de incidéncia do conceito de homem, como sujeito de
direitos universais e autoevidentes, mostrava-se, para muitos que oS
proclamavam, paradoxalmente restrito. Alguns poucos eram
considerados “todos os homens” e os escravos, os negros livres, minorias
religiosas e mulheres ndo estavam entre os tais. Thomas Jeferson, senhor
de escravos e Lafaiette, aristocrata, representam a perplexidade com que
alguns direitos foram concebidos em locais tdo improvaveis. “Nao
devemos esquecer as restricdes impostas aos direitos pelos homens do
século X VI, mas parar por ai, dando palmadinhas nas costas pelo nosso
proprio ‘avango’ comparativo, ¢ ndo compreender o principal” (HUNT,
2009, p. 17).

Mas se s@o autoevidentes, porque deveriam ser proclamados e s
o eram em momentos ¢ em lugares especificos? Como tratd-los como
universais se ndo eram reconhecidos em todos os lugares? A
autoevidéncia dispensa discussdo (HUNT, 2009).

Importa considerar em que medida as analises de Lynn Hunt
traduzem uma retroprojecdo ou realmente dizem algo sobre o aspecto
simbolico do direito. Que o direito deva preservar uma dimensdao
simbdlica, isso ¢ inegavel, mas em que momento essas fronteiras se
excedem e adentram no campo de um Estado do espetaculo ¢ de um
“discurso ininterrupto que a ordem presente faz sobre si propria, o seu
mondlogo elogioso” (DEBORD, 2005, p. 15)? O paradoxo da
autoevidéncia dos direitos humanos e a sua concepg¢do como objeto de
certo consenso deve permitir investigar o esquema da excecdo como
constituinte da estrutura de poder do Ocidente, no qual os direitos
humanos se inserem.

Desde a segunda metade do século XX, os direitos humanos
tornam-se a medida juridica reparatdria da desumanidade permitida pelo
direito, de modo que, desde o pos-guerra, os direitos humanos tornam-se
consenso e panaceia nos discursos politicos. Nesse sentido é que a
tentativa de colocar o conceito de estado de exce¢do para pensar oS
direitos humanos e seu correspondente nacional, os direitos
fundamentais, presta-se a romper com uma pretensa “autoevidéncia” e
questionavel consondncia a fim de se repensar criticamente a condicao
dos direitos humanos na estrutura politica e no campo do direito publico.

A fragilidade da institui¢do dos direitos humanos ja pode ser
vislumbrada desde a sua propagacao e da identificagcdo da ldgica que lhe
dava subsisténcia. A literatura juridica faz uma disting@o entre os direitos
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e humanos e os direitos fundamentais a fim de distinguir a protecao dos
mesmos direitos quando vistos sob uma o6tica nacional ou internacional.
Do ponto de vista do direito estatal, a protecdo dos direitos
humanos, ditos fundamentais, é intermediada pela categoria da cidadania.
Aqueles que ndo pudessem se ver tutelados pelo Estado, os que ndo
pudessem recorrer ao status de cidaddo para ter seus direitos assegurados,
poderiam ter a seu dispor os direitos humanos. A possibilidade de se exigir
tais direitos, contudo, demonstrava a nudez e a retorica do discurso dos
direitos humanos, os quais se tornavam inexequiveis quando nao
vinculados a algum Estado que lhes pudessem assegurar. Nesse ponto, a
critica arendtiana ja se mostrava mordaz, tanto quanto embaragosa:

Os Direitos do Homem, supostamente inalienaveis,
mostraram-se inexeqiiiveis — mesmo nos paises
cujas constitui¢des se baseavam neles — sempre
que surgiam pessoas que ndo eram cidaddos de
algum Estado soberano. A esse fato, por si ja
suficientemente desconcertante, deve acrescentar-
se a confusdo criada pelas numerosas tentativas de
moldar o conceito de direitos humanos no sentido
de defini-los com alguma convicgdo, em contraste
com os direitos do cidaddo, claramente delineados
(ARENDT, 1998, p. 327).

Hannah Arendt denuncia um vazio embrionario no qual ecoam os
direitos humanos. A Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao de
1789 ja apontava dualidade insita a tais direitos, a cisdo entre o
humanitario e o politico. Essa logica estava contida no enunciado da
declaragdo, ja que deixa dubia a interpretagdo sobre se a expressdo
“Direitos do Homem e do Cidaddo” designaria duas categorias distintas,
ou se se referia ao pressuposto de que a prote¢do do ser humano implica
o pertencimento a um Estado Nacional via cidadania (ARENDT, 1998).
Como afirma Agamben, o “paradoxo, aqui, ¢ justamente a figura — o
refugiado — que deveria ter encarnado por exceléncia os direitos do
homem assinala, pelo contrario, a crise radical desse conceito”
(AGAMBEN, 2015a).

Agamben coloca, nesse sentido, a “centralidade (e a ambiguidade)
da nogao de ‘cidadania’ no pensamento politico moderno” (AGAMBEN,
2010a, p. 126), pois, no a&mbito da biopolitica a separacao dentro-fora, tal
como o humano-cidaddo, conduzem a uma separagao entre o humano e o
politico. Desse modo, a vida deixada a mercé do poder soberano encontra-
se no espaco da pura exce¢do: 0 campo.
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Nao apenas a cisdo entre o homem e o cidaddo, mas também a
fragil integrac@o de grande quantidade de pessoas que sequer possuem as
minimas condi¢des de subsisténcia digna, ddo mostras da atualidade
biopolitica. Nao sdo os marginalizados e 0os mortos a esmo nos tribunais
de rua que vitimam negros e pobres nas favelas brasileiras, nem as vidas
que se esvaem nas filas de hospitais lotados e sem condigdes materiais de
atendimento que encarnam exclusivamente a figura do homo sacer, pois
¢ hoje o homo sacer, assim como refugiado, a figura que surge ndo como
excecdo, mas como regra ¢ paradigma do sujeito/objeto politico
abandonado “a uma violéncia tanto mais eficaz quanto andnima e
cotidiana” (AGAMBEN, 2015a, p. 104). Isso significa que o problema
ndo se resolve com uma integra¢do, mas com uma destituicao.

A raiz biopolitica da abordagem da cidadania, como enunciada por
Marshall®*, mostra porque a cidadania ndo incomodou o capitalismo, pois
ndo se trata mais de garantir da ordem, mas gerir a desordem. Marshall
defende a engenharia institucional, ndo para resguardar a igualdade
absoluta, mas para o gerenciamento da desigualdade para eliminar o seu
produto mais desagradavel, a pobreza. Nao se trata de alterar a estrutura,
ndo ¢ este o propdsito, mas elevar a sua base a fim de garantir que todos
fossem, no minimo, cavalheiros, civilizados (MARSHALL, 1977). Essa
visdo traduz o processo de subjetivacdo descrito por Foucault, a produgéo
de sujeitos doceis, uteis e produtivos, preservando a subsisténcia do
sistema.

Nesse ponto, Agamben mostra que os direitos humanos inscrevem,
enfim, a vida nua na estrutura da soberania. Isso porque, o nascimento
como determinante na consolidacdo da nacionalidade ¢ da cidadania
torna-se objeto da autoridade soberana e a vida fica a mercé do poder
soberano de suspender direitos, “a soberania ¢, de fato, precisamente esta
‘lei além da lei & qual somos abandonados™ (AGAMBEN, 2010a, p. 64).
Agamben nos convoca, assim, a pensar a realidade atual tomando as

7

categorias adequadas a sua compreensdo. Portanto, ¢ “esta estrutura de

% Thomas Marshall foi um sociélogo inglés de matriz liberal, que
escreveu sobre a cidadania nos anos de 1950. Era um teorico da estratificacao
social que concebia a cidadania como um status social, em cuja base estaria o
reconhecimento de direitos. Esse autor desenvolve seu conceito de cidadania
desde uma visdo evolucionista da aquisicdo de direitos, estabelecendo uma
relagdo entre a igualdade politica e a desigualdade econdmica e como, por meio
do acesso aos direitos civis, os cidaddos puderam ver seus direitos politicos e
sociais também assegurados. Para Marshal, a cidadania “é um status concedido
aqueles que sdo membros integrais de uma comunidade” (MARSHALL, 1977, p.
76)
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bando que devemos aprender a reconhecer nas relagdes politicas e nos
espacos publicos em que ainda vivemos” (AGAMBEN, 2010a, p. 110).

Eis a exigéncia de uma reflexdo sobre a forga de et — vigéncia sem
aplicagdo e aplicagdo sem vigéncia — como formas assumidas pela teoria
do estado de excegdo de Giorgio Agamben. A falta de prescri¢do confere
mais forga a lei. E o puro nada da revelagdo, a lei que vige sem significar,
em outros termos, uma inexequibilidade da lei (AGAMBEN, 2010a, p.
56). Agamben pergunta “Qual ¢, de fato a estrutura do bando soberano,
sendo aquela de uma lei que vigora, mas ndo significa?”’ (AGAMBEN,
2010a, p. 57), isto €, de uma lei relegada ao ponto zero de seu contetido?

Esse abandono da lei significa permanecer no niilismo, mas
Agamben quer mais que isso, quer levar ao extremo a experiéncia do
abandono, o que implica pensar o fato politico e social sem a forma de
um relacionamento. Ele adverte, porém, que a

tarefa que o nosso tempo propde ao pensamento
ndo  pode  consistir  simplesmente  no
reconhecimento da forma extrema e insuperavel da
lei como vigéncia sem significado. Todo
pensamento que se limite a isto ndo faz mais que
repetir a estrutura ontologica que definimos como
paradoxo da soberania [...]. Uma pura forma de lei
¢ apenas a forma vazia da relacdo; mas a forma
vazia da relagdo ndo é mais uma lei, € sim uma zona
de indiscernibilidade entre lei e vida, ou seja, um
estado de excecdo (AGAMBEN, 2010a, p. 64).

A violéncia praticada nos pordes da historia oficial, como pano de
fundo da construcdo da racionalidade do eixo ocidental, adentrou no
proprio espaco de producio de sua racionalidade. E nessa ocasido, no
apice do reflexo de sua violéncia, que a crise sera reconhecida. Nesse
vértice, a “critica da violéncia — critica do poder” desenvolvida por Walter
Benjamin pretende desconstruir o fundamento tradicional conferido ao
direito como edificio humano construido para a institui¢ao da justica, ja
que o que lhe importa sdo as conclusdes juridicas e a preservagdo de sua
coeréncia, que nem sempre coincidirdo com a justica ou a verdade
(AGAMBEN, 2010c). O direito, a fim de garantir sua autopreservagao,
estaria constituido por uma necessaria relacdo com a violéncia, alids, com
as duas violéncias: violéncia instituidora e violéncia mantenedora do
direito.

De outro lado, apresenta-se a visdo foucaultiana do poder no
Ocidente. Se, de um lado, Walter Benjamin concebe-o como sinénimo de
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violéncia, de outro, porém, verificar-se-4 que o poder ndo se exaure no
nivel do direito nem da violéncia, existe ainda um lado positivo produtor
de individualidade que lhe confere subsisténcia. Agamben apresenta
exatamente essa interse¢do entre o modelo institucional e o biopolitico do
poder, o estado de excegdo.

Dai emerge a concretiza¢do da vitoria do animal laborans®, que
substitui a politica pelo consumo, de sorte que a imortalidade, enquanto
anseio politico de permanéncia no mundo, é substituida pela imortalidade
do ciclo vital (ARENDT, 1999). O conceito de cidaddo ¢é suplantado pela
figura do consumidor que concebe o Estado como um prestador de
servico publico eficiente. O animal laborans € o portador da “vida nua”,
isto €, vida ndo predicada politicamente, guiada pela mera sobrevivéncia.
Trata-se da inclusdo da vida por sua propria exclusio (AGAMBEN,
2010a).

O controle sobre a vida e a sua captura para além do direito € o que
marca a atividade do poder soberano exercida sobre a vida nua que se
converte em objeto de poder. Observar a relacdo da “vida nua” com a
politica participa da andlise das regides indeterminadas que se
estabelecem na modernidade, pois “a politizagdo da vida nua como tal
constituiu o evento decisivo da modernidade que assinala uma
transformacao radical das categorias politico-filos6ficas do pensamento
classico” (AGAMBEN, 2010a, p. 12). Na biopolitica o estado de excec¢do
encontra seu significado, pois nesse horizonte é que se pode tentar
compreender a politica atual. Nessa nova regido de luta politica, agiganta-
se a figura de um estado de policia que tende a controlar minunciosamente
a populagdo emergindo a vida nua como a vida do individuo exposta ao
controle da atividade estatal e que passa a integrar os calculos do poder.

Aqui, “a velha poténcia da morte em que se simbolizava o poder
soberano ¢ agora, cuidadosamente, recoberta pela administracdo dos
corpos e pela gestdo calculista da vida” (FOUCAULT, 1999b, p. 131). O

% A vitéria do animal laborans (vivente que trabalha) na sociedade
moderna significa, para Arendt, a aproximagdo entre o homem e o animal, ja que
nessa sociedade o que impera ndo é a agdo, enquanto atividade propriamente
humana, mas o labor, como atividade que em nada nos diferencia dos animais. O
animal laborans é aquele que se encarrega do processo vital. Enquanto o homo
faber se encarrega da fabricacdo e, assim, trabalha e atua sobre os objetos, o
animal laborans se confunde com eles e quando produz a matéria produz também
a si mesmo. A produgdo para o consumo e a separagdo entre meios e fins é
aniquilada pelo animal laborans. Uma sociedade assim constituida é uma
sociedade de operarios, que erige a vida como valor supremo e seu proposito €
prolonga-la e torna-la mais facil (ARENDT, 1999).
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conteido da decisdo soberana transita do poder sobre a morte
(tanatopolitica) para o poder sobre a vida (biopolitica). A vida ocupa o
centro da atencdo do poder e é sobre o “fazer viver” que ele encontrara a
sua fundamentacao®.

Na estrutura biopolitica esta a sujei¢do dos corpos e o controle da
populagdo como sustentaculos do desenvolvimento do capitalismo. Além
da potencializagdo dos corpos para melhorar os modos de produgdo, o
capitalismo também exigia que os corpos fossem doceis e uteis, seu
intento era torna-lo objeto sadio e eficaz para o sistema (FOUCAULT,
1999b). O homem torna-se um ser vivo, cuja existéncia deve ser
prolongada ao maximo e sobre a qual se deve investir tecnologias do
poder a fim de impedir o desperdicio da forca de trabalho.

De outro lado, porém, o discurso neoliberal sustenta-se em
detrimento de um excedente populacional irrelevante para as engrenagens
do sistema. O campo de concentracdo era o deposito do material humano
supérfluo. A inutilidade econémica é que permitia os horrores do campo,
pois a ninguém interessava essas pessoas (ARENDT, 1998). Se ndo tém
valor econdmico, que outro valor lhes importa? Posto que sejam
“economicamente supérfluos e socialmente onerosos” (ARENDT, 1998,
p. 498), a superfluidade como condi¢do do dominio totalitario ¢ forjada
pelo campo.

O cenario atual ndo parece ter escapado a essa moldura. A
produgdo de excedente humano ¢, portanto, o resultado da elevagdo do
campo a paradigma biopolitico, afinal, a emergéncia das tecnologias de
saber e poder d4 condigdes para o surgimento na historia da “simultanea
possibilidade de proteger a vida e de autorizar o seu holocausto”
(AGAMBEN, 2010a, p. 11).

Eis o retrato da vida do Homo Sacer, uma vida que pode ser morta,
ndo por um poder que faz morrer, mas por um poder que deixa morrer
sem que isso represente um homicidio. As mortes, tornadas ntimeros (ou
cifra oculta), desnudam e maculam o discurso juridico de garantias e
direitos que se veem permanentemente suspensos em determinadas
regides. A necessidade de combate ao trafico e a tomada de territorio dos
dominios da criminalidade, que sofre maior controle (seletivo) repressivo
do sistema juridico, decretam a anomia imposta pela biopolitica. Do
mesmo modo, as vidas relegadas ao descaso pelo sistema publico de
satude sdo langadas a invisibilidade e acobertadas por discursos, tais como

% Agamben vai mais fundo para expor a forma especifica da biopolitica
do século XX: “ja ndo fazer morrer, nem fazer viver, mas fazer sobreviver”
(AGAMBEN, 2010c, p 155).
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o “Principio da reserva do possivel”, que evidenciam o paradigma do
campo.

Hoje, a miséria que devasta as populagdes
periféricas do sistema capitalista global, a situacdo
precaria dos imigrantes, a agonia dos refugiados, as
invasdes barbaras, o exterminio impune e
consentido — de um contingente cada vez maior de
pessoas metralhadas, degoladas e incendiadas nas
valas imundas das democracias de mercado —
expdem a sua face mais visivel (PHILIPPI, 2009,

p. 15).

Essa biopolitica do controle dos corpos nutre-se da propagacao do
medo, tornando o corpo humano um objeto integrante dos calculos da
seguranga publica, porquanto todos sdo potencialmente ofensivos. O
intento é o controle massivo da populacdo por meio da instauragdo do
pandptico como modelo normal de vigilancia social. Encontrar a regido
em que o papel institucional do poder e a biopolitica convergem para a
vida nua, enquanto ponto fundamental da politica moderna participa da
tentativa de Agamben de corrigir ou integrar a tese de Foucault,
descortinando o espaco no qual se instaura o estado de excegdo: o espaco
da vida nua que invade o campo politico (AGAMBEN, 2010a).

O campo ¢ o espaco inaugural de completa impossibilidade de se
identificar o que € o publico e onde comega a vida privada. O exterminio
dos judeus foi fruto de operagdes de policia e ndo de decisdes politicas,
assim também, a entrada no campo ndo dependia de um critério politico,
mas daquilo “que tinha de mais privado e incomunicével: o sangue e o
corpo biologico. E, no entanto, precisamente estes funcionam, agora,
como critérios politicos decisivos” (AGAMBEN, 2015a, p. 110). Os
cadastros biométricos, as cAmeras de vigilancia, no Brasil, 0 RCN% ¢
inimeras outras tecnologias de controle de massa mostram a tendéncia
politica — que assinala a aproximacdo entre soberania e policia — de se
considerar todo cidaddo como terrorista virtual. O publico e privado, o
corpo bioldgico e o corpo biopolitico ndo podem mais se diferenciar.

Apos descrever o processo que marca a politica no Ocidente e que
tende a se aprofundar cada vez mais, Agamben passa para a investigacao

870 RCN (Registro Civil Nacional) resultou da aprovagio de projeto de
lei elaborado pelo Tribunal Superior Eleitoral que retine dados como RG, CPF,
titulo de eleitor e até antecedentes criminais. O seu fundamento, além da
facilidade, ¢ a seguranga.
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do estado de excecdo, mostrando que ndo se trata hoje de um golpe tao
direto a democracia, mas de um paulatino esvaziamento ¢ deformacédo de
suas instituigdes que deve ser questionada para além da dimensdo
moralista a que comumente se recorre.

1.3. O ESTADO DE EXCECAO NA HISTORIA A CONTRAPELO

A tradi¢do dos oprimidos nos ensina que o “estado
de exce¢do” em que vivemos ¢ na verdade a regra
geral. Precisamos construir um conceito de historia
que corresponda a essa verdade (BENJAMIN,
2005, p. 226).

Em um ensaio de 2007, Agamben questiona: “De quem e do que
somos contemporaneos? E, antes de tudo, o que significa ser
contemporaneo?”’. No rastro de uma filosofia nietzscheniana do martelo,
Agamben afirma a intempestividade do contemporaneo. Pertence ao seu
tempo aquele que ndo coincide inteiramente com este, “mas exatamente
por isso, exatamente através desse deslocamento e desse anacronismo, ele
¢ capaz, mais do que outros, de perceber e apreender o seu tempo” (p. 58-
59). Nao ¢é, porém, um nostalgico®, mas aquele que reconhece seu
irrevogavel pertencimento a seu momento historico.

Agamben apresenta, entdo, uma segunda defini¢do e ainda mais
incisiva, “contemporaneo ¢ aquele que mantém fixo o olhar no seu tempo,
para nele perceber ndo as luzes, mas o escuro” (AGAMBEN, 2009, p. 62).
Essa particular experiéncia do tempo presente, que desnuda as trevas que
lhe envolvem e contempla a sua obscuridade, deixa antever a figura do
estado de excecdo como aquela que se apresenta numa historia da tradicao
dos oprimidos. Uma tal abordagem “a contrapelo da histéria” desvenda
os monumentos de barbarie da cultura posta sob os panos quentes de
discursos de progresso manifestados de diversas formas (inclusive no
interior do discurso da constitucionalizagdo dos direitos, ou no

% O contemporaneo identifica o presente como arcairco. O arcaico é
aquilo que remete a arké, a origem. “Mas a origem nao esta situada apenas num
passado cronologico: ela é contemporanea ao devir historico e nio cessa de operar
neste, como o embrido continua a agir nos tecidos do organismo maduro ¢ a
crianca na vida psiquica do adulto” (AGAMBEN, 2009, p. 69). E por essa razio
que a via de um acesso ao presente assume a forma de uma arqueologia. A
contemporaneidade por exceléncia é o tempo messianico, o “tempo-de-agora” no
qual o todo ¢ a todo momento posto em questdo. Cada momento da histoéria se
apresenta como prefiguracdo do presente messianico (AGAMBEN, 2009).
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desenvolvimentismo econdmico), versoes religiosas que ndo ousam dizer
seu nome.

Walter Benjamin defende que a histdria seja escrita do ponto de
vista dos vencidos, isto é, a partir da tradi¢do dos oprimidos. Na sua
sétima tese sobre o conceito de historia, ele aponta que o método com o
qual rompeu o materialismo historico foi exatamente aquele da empatia,
pois, com quem o historiador estabelece empatia sendo com o vencedor?

Todos os que até hoje venceram participam do
cortejo triunfal, em que os dominadores de hoje
espezinham os corpos dos que estdo prostrados no
ch@o. Os despojos sdo carregados no cortejo, como
de praxe. Esses despojos sdo o que chamamos bens
culturais. O materialista histérico os contempla
com distanciamento. Pois todos os bens culturais
que ele vé tém uma origem sobre a qual ele ndo
pode refletir sem horror. Devem sua existéncia ndo
somente ao esforco dos grandes génios que os
criaram, como a corvéia andnima dos seus
contemporaneos. Nunca houve um monumento da
cultura que ndo fosse também um monumento da
barbarie. E, assim como a cultura ndo € isenta de
barbarie, ndo o ¢é, tampouco, o processo de
transmissdo da cultura. Por isso, na medida do
possivel, o materialista historico se desvia dela.
Considera sua tarefa escovar a historia a contrapelo
(BENJAMIN, 2005, p. 225, grifo nosso).

A pobreza de experiéncia como perda do referencial simbolico
impede que a propria historia represente essa voz dos que se encontram
sob os escombros da cultura. A emergéncia e a relevancia que os discursos
acerca da lei da anistia, justica de transi¢do, direito a memoria e do
aumento de comissdes da verdade a fim de se poder falar a respeito de
uma histéria dos vencidos ¢ uma evidéncia da escassez de discursos
alternativos e da pobreza da experiéncia da barbarie. Desenterrar os
corpos representa uma luta pela superacdo de uma crise que, em grande
medida, se reconhece como ‘“crise da relagdo com o passado”
(AGAMBEN, 2013b, p. 352).

A historia da América Latina tdo despojada e massacrada quanto
silenciada se reproduziu em espacos inadmissiveis: na propria Europa. O
espaco de excecdo territorialmente delimitado nas colonias perdeu seus
referenciais territoriais, produzindo vida matavel indistintamente. O
assombro com os episddios que alcancaram os baluartes da razdo “ndo
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gera nenhum conhecimento, a ndo ser o conhecimento de que a concepg¢ao
de historia da qual emana semelhante assombro ¢é insustentavel”
(BENJAMIN, 2005, p. 226).

Atender a esse apelo obscuro da nossa época € o que Agamben
chama de ser contemporaneo. A proposta da investigagio arqueoldgica do
estado de exce¢do contribui para a compreensdo da realidade que nos
envolve, afinal, “a arqueologia e ndo a futurologia ¢ a inica via de acesso
ao presente” (AGAMBEN, 2013b, p. 351), de forma que o olhar sobre o
passado se apresenta como sombra de uma interrogag@o sobre o agora.

Reconhecendo a pertinéncia do diagndstico benjaminiano,
Agamben tenta responder ao significado de viver em um estado excecdo
e como, do ponto de vista do direito, se deu essa “profunda transformacao
que se havia produzido na constitui¢do material, isto €, na vida politica
das assim chamadas democracias nas quais vivemos” (AGAMBEN,
2006). A ambiguidade constitutiva da ordem juridica, a relacdo entre o
direito e a anomia, norma e vida é articulada pelo estado de excegao.
Assegura-se, assim, o funcionamento da maquina governamental,
constituida pela “duplice estrutura da ordem juridico-politica do
Ocidente, que parece basear-se ao mesmo tempo num elemento
normativo e juridico em sentido restrito, ¢ também num elemento
andmico e extra-juridico” (AGAMBEN, 2005, p. 8).

Em Estado de exceg¢do, a relagdo entre direito € anomia mostra-se
como constituinte do proprio direito, apontando essa natureza duplice da
ordem juridica, em que fato e direito se tornam indistintos. O estado de
excecdo expde essa configuragdo e mantém unidas essas figuras
contraditorias no bojo do sistema juridico.

Assim, Agamben parte do diagndstico de que a “cultura politica do
ocidente ndo se da conta de haver perdido por inteiro os principios que a
fundam” (AGAMBEN, 2011a, p. 33) e se langa a busca da genealogia do
estado de excegdo enquanto constituinte da ordem juridica.

A tese central € a de que o estado de excecdo tende a deixar de ser
uma medida excepcional e limitada para se tornar o paradigma de governo
na politica contemporanea, esfumando, assim, as fronteiras entre
democracia e absolutismo. O que resta da politica e o que e do agir
politico nesse cenario € o que persiste como indagacdo (AGAMBEN,
2011a).

1.3.1. Algumas consideracdes sobre a teoria agambeniana do
estado de excecio

Antes de tratar de seus elementos constitutivos, importa abordar o
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estado de excecao partindo do que ele ndo ¢ e desde ja desfazer eventuais
equivocos que possam obscurecer a compreensdo do conceito
agambeniano de estado de excegdo. Essas consideragdes devem servir
para assegurar uma inteligibilidade minima que impega a divergéncia
acerca do fendmeno de se fala. A opgéo pelo termo “estado de excecdo”
nao € neutra, afinal “a terminologia ¢ 0 momento propriamente poético
do pensamento” (AGAMBEN, 2011a, p. 15) ou, ainda, o seu momento
poiético.

1.3.1.1. Uma categoria paradigmatica

Homo Sacer ¢ o primeiro volume de uma série de investigagoes
genealdgicas sobre paradigmas teoldgicos, politicos e biopoliticos, que,
para Agamben, tém exercido importante influéncia sobre o
desenvolvimento e a ordem politica global das sociedades ocidentais. Por
essa razao € que essa primeira obra trara uma série de premissas que serao
desenvolvidas nas obras posteriores (AGAMBEN, 2006). Segundo o
autor, cuida-se da primeira parte de um livro maior que compreendera um
tipo de “arqueologia da biopolitica sob a forma de diversos estudos sobre
a guerra civil, a origem teoldgica da oikonomia, o juramento e o conceito
de vida (zoé)” (AGAMBEN, 2006, p. 131).

O livro Estado de excegdo integra essas investigagcdes dando-lhe
continuidade como o denuncia a identificacio “Homo sacer, II, 17
presente em sua contracapa. Isso traz algumas implica¢des, a primeira
delas é que o estado de excegdo ¢ concebido como o desenvolvimento de
uma arqueologia do direito em larga medida tributdria do método
foucaultiano®. Portanto, nido diz respeito a uma categoria historica
identificavel. Nao se trata de encontrar um momento histérico originario
capaz de desvelar a verdadeira natureza da exce¢do ou a sua mais
profunda e essencial configuragdo. Assim, muito embora as figuras do
homo sacer, do mulgumano, do estado de exce¢do, do campo, etc. tenham
uma existéncia historica positiva, eles sdo “tratados en dichas
investigaciones como paradigmas, cuya funcion era la de constituir y
hacer inteligible la totalidad de un contexto histérico-problematico mas

% Agamben herda o método arqueoldgico de Michel Foucault, mas se
apropria dele de um modo particular. Em Sigantura Rerum, Agamben trata do
conceito de paradigma, da teoria das assinaturas e de relagdo entre historia e
arqueologia (AGAMBEN, 2010d). A partir do paradigma, Agamben convida a
refletir sobre a realidade desde uma perspectiva que transcende a dimensdo
cronoldgica, mas que tematiza modelos e exemplos.
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vasto” (AGAMBEN, 2010d, p. 11).

Nesse ponto, o resgate do pressuposto metodologico de Agamben
fornece importantes contribuigdes para a compreensdo do estado de
excecdo. O que se pretende por meio dessas incursdes paradigmaticas €
identificar algumas figuras que funcionam como exemplos, ou seja,
laboratodrios que fornecam suporte para o entendimento de contextos mais
amplos. Isso exige o tratamento da exce¢do na perspectiva da dindmica
na qual ela esta implicada e na ldgica que ela se configura sem um apego
demasiado a forma de sua existéncia historica. Nesse aspecto, Agamben
menciona que a expressdo “plenos poderes’ com que, as vezes, se
caracteriza o estado de excecdo, refere-se a ampliacdo dos poderes
governamentais e, particularmente, a atribuicdo ao executivo do poder de
promulgar decretos com forga de lei” (AGAMBEN, 2011a, p. 17).

Uma interpretagdo literal do estado exce¢do ndo permitiria a sua
leitura desde a perspectiva do Judiciario, na medida em que se defrontaria
com o necessario agigantamento do executivo que aparece nos exemplos
historicos tratados no livro. Mesmo nesse sentido, Agamben afirma que a
“expressdo ‘plenos poderes define uma das possiveis modalidades de
acdo do poder executivo durante o estado de excegdo, mas ndo coincide
com ele” (AGAMBEN, 2011a. p. 17, grifo nosso).

A proeminéncia da face executiva do poder politico como um
todo*® aponta para o fato de que ao invés de razdo e norma o que hé é
contingéncia e excegdo, ao invés de direito, anomia. O que esta aqui posto
¢ a percepcdo de que o direito € decisdo, na medida em que aquilo que
nao € lei, mas tem forga de le; convive com a norma em suspensdo. Uma
jurisprudéncia autorreferente é um exemplo de como o estado de excegéo
pode se materializar concretamente para além da visdo exclusiva do Poder
Executivo.

1.3.1.2. Uma teoria geral

Outra relevante distingdo diz respeito ao conceito de estado de
excecdo como uma teoria geral que ndo se confunde com modelos
estaticos ou legalmente prescritos, tais como a ditadura, o estado de

40 Se a critica de Agamben se restringisse a esse aspecto a reacio imediata
a excecdo seria a preservagdo ou o resgate da separacdo dos poderes numa
perspectiva institucional, o que equivaleria a defesa da retomada da teoria liberal
dos pesos e contrapesos. Nao € a essa concepgao — ainda refém do modelo liberal
— que Agamben conduz, mas a uma critica muito mais radical da tradi¢do politica
ocidental que nos impele a indagagao sobre o futuro das democracias de massa.
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sitio ou o proprio estado de excecdo. Investigar o modo de
funcionamento da maquina juridico-politica, deve exceder a mera mengao
a um direito especial, tal como o direito da guerra. Seu desenvolvimento
teorico atinge uma dimensdo mais estrutural, que exige a retomada do
conceito de Estado ou mesmo de direito, pois o estado de excegdo
“enquanto suspensdo da prépria ordem juridica, define seu patamar ou
seu conceito-limite” (AGAMBEN, 2011a, p. 15).

O filoésofo italiano aponta a confusdo feita por Schmitt entre
ditadura e excecdo como o que lhe impediu de resolver as aporias da
teoria. Isso porque, “o estado de excec¢do ndo se define, segundo o0 modelo
ditatorial, como uma plenitude de poderes, um estado pleromatico do
direito, mas, sim, como um estado kenomatico, um vazio € uma
interrupgao do direito” (AGAMBEN, 2011a, p. 75). Assim, os Estados
totalitdrios do século XX ndo devem ser compreendidos como uma
ditadura, ja que nem Hitler nem Mussolini tomaram o poder de forma
ilegal, mas permitiram que a constitui¢do vigorasse em suspensdo. O
paradigma que determinou tais governos

foi sutilmente definido como “Estado dual” — a
constitui¢do legal de uma segunda estrutura,
amiude ndo formalizada juridicamente, que podia
existir ao lado da outra gragas ao estado de
excegdo. O termo '"ditadura" ¢ totalmente
inadequado para explicar o ponto de vista juridico
de tais regimes, assim como, alias, a estrita
oposi¢ao democracia/ditadura é enganosa para uma
analise dos paradigmas governamentais hoje
dominantes (AGAMBEN, 2011a, p. 76).

O mais auténtico e obscuro paradigma genealdgico do estado de
excecio para Agamben seria o iustitium* romano. O iustitium nio podia

41 Agamben dedica um capitulo para tratar do iustitium, um instituto do
direito romano que significa literalmente “interrupgdo, suspensdo do direito”
(AGAMBEN, 2011a, p. 68), isto ¢, ndo se suspendia a mera administragdo da
justica, mas o direito como um todo para o enfrentamento do fumultus: “Quando
tinha noticia de alguma situacdo que punha em perigo a Republica, o Senado
emitia um senatus consultum ultimum por meio do qual pedia aos consules (ou a
seus substitutos em Roma, interrex ou pro-consules) e, em alguns casos, também
aos pretores e aos tribunos da plebe e, no limite, a cada cidaddo, que tomassem
qualquer medida considerada necessaria para a salvagdo do Estado [...]. Esse
senatus-consulto tinha por base um decreto que declarava o tumultus (isto é, a
situacdo de emergéncia em Roma, provocada por uma guerra externa, uma
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ser compreendido pela referéncia a ditadura, mas tratava-se da
interrupgao e suspensio da propria ordem juridica. Na medida em que nédo
se trata de um estado de direito, mas de um estado sem direito, os atos
cometidos nesse vazio escapam a toda determinacao juridica. Ele afirma
que caso “se quisesse, a qualquer preco, dar um nome a uma agdo
realizada em condigdes de anomia, seria possivel dizer que aquele que
age durante o iustitium nao executa nem transgride, mas inexecuta o
direito” (AGAMBEN, 2011a, p. 78).

A referéncia ao estado de excegdo permite a Agamben explorar os
beneficios de trabalhar com um conceito-limite*”. Eis que “Um dos
paradoxos do estado de excegdo quer que, nele, seja impossivel distinguir
a transgressao da lei e a sua execugdo” (AGAMBEN, 2010a, p. 62).

1.3.1.3. Um produto da tradi¢édo democratica.

A historia do desenvolvimento do estado de excecdo é sugestiva
ndo s6 pelo seu desprendimento da situacdo de guerra, mas, sobretudo,
por que “o estado de excecdo moderno é uma criacdo da tradicio
democratico-revolucionaria e nao da tradicao absolutista”
(AGAMBEN, 2011a, p. 16, grifo nosso).

Importa considerar que ndo foi o nazismo que criou os campos de
concentracdo, mas eles foram frutos da lei marcial e do estado de excecdo
proclamados na vigéncia de governos social-democréticos. As medidas
protetivas destinadas a preservar a seguranca do Estado e que autorizavam
o internamento foram tomadas no a&mbito do estado de sitio.

Mais uma vez, o que se evidencia € a escusa continuidade entre
democracia e totalitarismo.

1.3.1.4. Uma deslocalizacao

O estado de excegdo transcende a oposi¢do topografica
(dentro/fora). “Estar-fora e, a0 mesmo tempo, pertencer: tal ¢ a estrutura

insurreicdo ou uma guerra civil) e dava lugar, habitualmente, a proclamagao de
um justitium” (AGAMBEN, 2011a, p. 106).

42 Schmitt afirma que “O conceito-limite ndio é um conceito confuso,
como na feia terminologia da literatura popular, mas um conceito da esfera
extrema; isso quer dizer que sua defini¢do ndo se encaixa num caso normal, mas
sim num caso limite. O fato de se entender o Estado de exceg¢do como um conceito
genérico da doutrina de Estado, e ndo como qualquer situagdo emergencial ou
Estado de sitio [...]” (SCHMITT, 1996, p. 88).
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topologica do estado de exce¢do” (AGAMBEN, 2011a, p. 57). Nao é nem
fato, como o supde a teoria da necessidade, e nem direito. Ele diz
respeito a suspensdo total ou parcial da propria ordem juridica de modo
que ndo lhe é nem interior, nem exterior,

o problema de sua defini¢do diz respeito a um
patamar, ou a uma zona de indiferenca em que
dentro e fora ndo se excluem mas se indeterminam
[...].- Em todo caso, a compreensdo do problema do
estado de excegdo pressupde uma correta
determinagdo de sua localizagdo (ou de sua
deslocalizagdo) (AGAMBEN, 2011a, p. 39).

Nessa linha, ¢ um equivoco considerar o estado de exce¢do como
uma esfera contra a qual luta o Estado de direito. A excecdo é aquilo que
se mantém ndo em oposi¢do, mas em complementariedade com o direito.
A anomia funda o direito e com ele mantém uma necessaria relacéo.

Outra delimitagdo negativa encontra-se na tese da necessidade. O
estado de exceg@o ndo ¢ uma questdo de fato e de dominio de um estado
de necessidade como o faz grande parte da teoria do direito publico. A
“contiguidade essencial entre estado de exceg¢do e soberania”
(AGAMBEN, 2011a, p. 11) ja tinha sido identificada por Schmitt, mas ¢
ainda em larga medida negada como um “genuino problema juridico”,
perdendo-se nas malhas incertas do politico e do juridico. Para Agamben,
“E essa terra de ninguém entre o direito publico e o fato politico e entre a
ordem juridica e a vida” que se insere a sua pesquisa (AGAMBEN, 2011a,
p 12), abrindo, talvez, o espago para se responder a pergunta: “o que
significa agir politicamente?” (AGAMBEN, 2011a, p. 12).

Para a tradicdo juridica que reconhece a necessidade como o
fundamento do estado de excecdo, o adagio latino necessitas legem non
habet (a necessidade ndo tem lei) permite que o juizo sobre a existéncia
do estado de necessidade confira legitimidade ao estado de excecdo. Esse
brocardo deve ser compreendido “em dois sentidos opostos: ‘a
necessidade ndo reconhece nenhuma lei’ e ‘a necessidade cria sua propria
lei”” (AGAMBEN, 2011a, p. 40).

A teoria da necessidade esteve sempre associada ao
desaparecimento da obrigatoriedade, ao poder de tronar licito o ilicito, de
forma que a teoria da necessidade coincide com a teoria da excegdo, pois
a “necessidade ndo ¢ fonte de lei e tampouco suspende, em sentido
proprio, a lei; ela se limita a subtrair um caso particular da aplicag@o literal
da norma” (AGAMBEN, 2011a, p. 41).
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Essa situag@o se altera com os modernos que passam a assegurar a
teoria da necessidade uma relagdo mais proxima com a ordem juridica a
ponto de, com Santi Romano, assumir a radicalidade de identificar a
necessidade como o mais origindrio fundamento da lei.

o estado de excegdo, enquanto figura da
necessidade, apresenta-se pois — ao lado da
revolugdo e da instauragdo de fato de um
ordenamento constitucional — como uma medida
"ilegal", mas perfeitamente "juridica e
constitucional", que se concretiza na criagdo de
novas normas (ou de uma nova ordem juridica)
(AGAMBEN, 2011a, p. 44).

Para Santi Romano, a fonte do direito é a necessidade e, mesmo
que a lei seja a mais perfeita manifestagdo da norma juridica, ndo coincide
com ela. Assim, uma situagdo que decorra da necessidade, ainda que se
apresente como ilegal do ponto de vista do Estado, ndo ¢é antijuridica. Isso
porque o direito, para ele, ¢ determinado pelo ser e ndo pelo dever ser
(ROMANQO, 2008). Mas a aporia identificada por Agamben

contra a qual fracassa, em ultima instancia, toda a
teoria do estado de necessidade, diz respeito a
propria natureza da necessidade, que os autores
continuam, mais ou menos inconscientemente, a
pensar como uma situacdo objetiva (AGAMBEN,
2011a, p. 46).

Dai o mérito de Schmitt de reconhecer que, no limite, o direito é
decisd@o. A discussdo em torno do conceito de necessidade e seu
significado politico controverso pode ser compreendido a partir da
afirmac¢do de Schmitt:

Em geral, ndo se briga por causa de um conceito,
pelo menos ndo na historia da soberania. Briga-se
por causa da sua aplicagdo concreta, e isso significa
brigar para saber quem toma as decisdes em caso
de conflito, para saber no que se constitui o
interesse publico ou estatal, a seguranga ¢ a ordem
publicas, le salut public etc. [...]. Nao se pode
determinar com clareza precisa quando ocorre um
caso emergencial, como também ndo se pode
enumerar o que pode ser feito nesses casos, quando
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se trata realmente de um caso emergencial extremo
que deva ser eliminado [...]; assim se evidenciara
claramente quem ¢ o soberano. Ele ndo s6 decide
sobre a existéncia do Estado emergencial extremo,
mas também sobre o que deve ser feito para
elimina-lo (SCHMITT, 1996, p. 88).

Nesse sentido, a necessidade muito antes de uma pretensa
existéncia objetiva é fundamentalmente decisdo. Para Schmitt, nem a
norma e nem o fato sdo determinantes e a decisdo ¢ que se configuraria
como um elemento puro, ja que, encarada ‘“normativamente, a decisdo
nasceu do nada” (SCHMITT, 1996, p. 106) e partindo do fato é central
ndo existirem decisdes meramente declaratorias. A objetividade € o limite
no qual esbarra a teoria da necessidade. Schmitt, porém, mostra a sua
verdadeira face e mostra o seu fundamento mais profundo, a decisdo pura.

Agamben ainda assevera que “ndo so a necessidade se reduz, em
ultima instancia, a uma decisdo, como também aquilo sobre o que ela
decide ¢, na verdade, algo indecidivel de fato e de direito” (AGAMBEN,
2011a, p. 47). Assim, para Agamben,

sdo falsas todas aquelas doutrinas que tentam
vincular diretamente o estado de excecdo ao
direito, o que se da com a teoria da necessidade
como fonte juridica originaria, ¢ com a que vé no
estado de excecdo o exercicio de um direito do
Estado a propria defesa ou a restauracdo de um
originario estado pleromatico do direito (os "plenos
poderes") (AGAMBEN, 2011a, p. 78-79).

O estado de excegdo também ndo € o exercicio de um direito ou
uma configuragdo especifica de direito que se amolde a necessidade, mas
uma auséncia de direito. Nesse vértice, € possivel identificar a perda da
disting@o entre o publico e o privado. No vazio de direito que a excegdo
expoe nao ha mais como distinguir direita e esquerda, publico e privado
e as tradicionais categorias politicas perdem a sua inteligibilidade.

Isso j& esta apresentado pelo iustitium, na medida em que ele
“parece questionar a propria consisténcia do espago publico; porém, de
modo inverso, a do espago privado também ¢é imediatamente
neutralizada” (AGAMBEN, 2011a, p. 76). No ambito de uma economia
autorreferencial instaurada pela excecdo a tnica logica que subsiste € a
logica econdmica. Afinal, a excecdo refere-se a um processo no qual o
impolitico (vida nua) se politiza e o politico se “economiciza”, de sorte
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que a economia politica ¢ erigida como referéncia de toda a comunidade
politica, transformada numa grande oikos.

1.3.1.5. Pertencimento ao ambito do direito constitucional

A teoria do estado de excegdo pertence ao direito constitucional
e nio ao direito penal. Agamben, tomando como ponto de analise o
iustitium, mostra que a ordem juridica como um todo ¢ posta em questao
durante o estado de excecdo. Este se apresenta como uma forma de
legitima defesa do Estado, sendo que n3o apenas uma parcela do
ordenamento, mas todo o direito ¢ aglutinado pela excepcionalidade que
o funda.

A existéncia de um duplo nivel de legalidade juridico-penal®,
como marca do delito politico ndo pode, nesse sentido, constituir senao
um dos desdobramentos da excec¢do, mas ndo compreende a amplitude
que ela envolve. Segundo Agamben, na excec¢do ¢ impossivel distinguir
entre o irmdo e o inimigo € a guerra civil tende a coincidir com a guerra
global que toma a forma do terrorismo, ndo apenas do terrorismo que
confronta o Estado, mas também o promovido pelo proprio Estado
(AGAMBEN, 2015b). Agamben demonstra a aproximagdo do estado de
excecdo com a guerra civil, a insurreigdo e a resisténcia:

O totalitarismo moderno pode ser definido, nesse
sentido, como a instauragdo, por meio do estado de
excecdo, de uma guerra civil legal que permite a
eliminagdo fisica ndo s6 dos adversarios politicos,
mas também de categorias inteiras de cidaddos que,
por qualquer razdo, paregam ndo integraveis ao
sistema politico. Desde entfo, a criagdo voluntaria
de um estado de emergéncia permanente (ainda
que, eventualmente, ndo declarado no sentido
técnico) tornou-se uma das praticas essenciais dos

4 A ideia de um duplo nivel de legalidade foi formulada por Mario
Sbriccoli e desenvolvida por Massimo Meccareli, que destaca a
“incompatibilidade entre o horizonte da legalidade e o direito penal politico”
(MECCARELLI, 2009, p. 1). Esse duplo registro de legalidade refere-se as
normas que se excepcionam a lei penal ordinaria numa l6gica mais sistematica
que emergencial a fim de que o Estado se defenda do inimigo dito publico
(MECCARELLI, 2009). Nesse sentido, ha uma legislagdo penal ordinaria que
convive com as excepcionais medidas tomadas em face do inimigo e do terrorista.
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Estados contemporaneos, inclusive dos chamados
democraticos (AGAMBEN, 2011a, p. 13).

Nao ha, pois, um duplo registro de legalidade na medida em que
os limites entre a regra e a exce¢do ja ndo podem mais ser tragados com
precisdo. O inimigo que ameaca de fora o Estado ndo pode ser definido,
pois ja ndo ha dentro e fora e todos tornam-se virtualmente homines sacri.

1.3.1.6. Lacuna ficticia

O estado de excecdo nao se confunde com as lacunas do direito.
Nao se refere a auséncia de normas para regular uma situagdo de fato que
0 juiz deve corrigir, por meio do recurso a expedientes previstos pelo
direito positivo como a analogia, os costumes e os principios gerais do
direito.

A lacuna que se abre pela excegdo ¢ ficticia e decorre da separacdo
entre a norma ¢ a sua aplicagdo. Enquanto a lacuna diz respeito a
“caréncia no texto legislativo” (AGAMBEN, 2011a, p. 48), a suspensdo
do direito possibilitada pela exce¢do concerne a caréncia de normalidade
do fato. Afinal, o estado de excegfo ¢ a figura que se estabelece quando a
normalidade estd comprometida. Se a norma pressupde normalidade, a
excecdo abre o vazio na ordem juridica e permite que medidas sejam
adotadas para retomar a situa¢do de normalidade, na qual o direito torna-
se aplicavel. Por isso, a “lacuna ndo € interna a lei, mas diz respeito a sua
relacdo com a realidade, a possibilidade mesma de sua aplicagcdo”
(AGAMBEN, 2011a, p. 48).

Trata-se, pois, de um vazio que se produz, uma anomia induzida.
Mas quando a anomia desagua para além das fronteiras do caso
excepcional e inunda o império do direito, o totalitarismo mostra a sua
face. A fim de que a democracia seja preservada, medidas
antidemocraticas sdo adotadas. Esse fenomeno paradoxal é representado
pelo caso nazista: assim que o poder lhe foi entregue, Hitler suspendeu —
pela promulgag@o de um decreto nunca revogado — os artigos referentes
as liberdades individuais na Constitui¢do Alema, instituindo um estado de
excecdo que durou doze anos: o Terceiro Reich (AGAMBEN, 2011a).

1.3.2. Maquina juridico-politica
Desembaracando de todos os particularismos que mais servem a

uma investiga¢do historica do que filosofica, o que resta de elemento
constitutivo do estado de excecdo, mais que a indefinicio entre os poderes
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do Estado, ¢ a forca de et que se traduz por uma lei que vige, mas nao
significa e pela aplicagdo sem vigéncia. Ambas afirmando um nucleo de
suspensdo da ordem juridica para assegurar a sua existéncia. E uma lacuna
ficticia que se abre no campo do direito publico “com o objetivo de
salvaguardar a existéncia da norma e sua aplicabilidade a situagdo
normal” (AGAMBEN, 2011a, p. 48).

A forca de let pode ser vislumbrada a partir da distin¢do
apresentada por Schmitt entre normas de direito e normas realizagdo do
direito na caraterizagdo da ditadura comissaria. Isso porque, o estado de
excecdo radicaliza a separagdo entre a norma e sua aplicacao.

Ele define um "estado da lei" em que, de um lado,
a norma esta em vigor, mas nao se aplica (ndo tem
"for¢a") e em que, de outro lado, atos que ndo tem
valor de lei adquirem sua "forga". No caso extremo,
pois, a ‘forca-de-lei’ flutua como um elemento
indeterminado [...] O estado de excegcdo ¢ um
espago andmico onde o que estd em jogo ¢ uma
Forga-de-lei sem lei (que deveria, portanto, ser
escrita: forga-de-lei. (AGAMBEN, 2011a, p. 61).

O conceito “forca-de-let” representa exatamente essa separagdo
entre lei em sentido formal e a aplicagdo da lei. Esse conceito autoriza
que atos que ndo sejam lei adquiram sua forca. Assim, mais que a
confusdo entre os poderes, ¢ o desprendimento da “forca-de-lei” da lei e
que flutua para ser reivindicada seja pela autoridade estatal, seja por
forgas revolucionarias. O que resta, quando o estado de excegao se torna
aregra ¢ a pura “for¢ca-de-lei” que manifesta o ndo-lugar da excecdo:

como se a suspensao da lei liberasse uma forga ou
um elemento mistico, uma espécie de mana
juridico [...], de que tanto o poder quanto seus
adversarios, tanto o poder constituido quanto o
poder constituinte tentam apropriar-se. A for¢a-de-
lei separada da lei, o imperium flutuante, a vigéncia
sem aplicagdo e, de modo mais geral, a ideia de
uma espécie de "grau zero" da lei, sdo algumas das
tantas ficgdes por meio das quais o direito tenta
incluir em si sua propria auséncia e apropriar-se do
estado de exceg¢do ou, no minimo, assegurar-se
uma relacdo com ele (AGAMBEN, 2011a, p. 79-
80).
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De outro lado, a vigéncia sem significado da lei ou a lei que vige
como simples forma ¢é representada pela suspensdo da ordem juridica.
Agamben aponta as dificuldades das pesquisas nesse campo, ja que as
pesquisas de Hannah Arendt sobre a condigdo humana ndo se referiram
diretamente ao fendmeno do totalitarismo* e Foucault ndo avangou nos
estudos da biopolitica para chegar até sua maxima expressao, o campo de
concentracao.

A relagdo de bando, como estrutura da arché, ndo apenas na
tradi¢do juridico-politica, mas também na ontologia ndo pode ser
ignorada. A maquina juridico-politica do Ocidente em sua articulagdo
entre lei e anomia, autoritas e potestas, ¢ operado pelo estado de excegdo.
Decisivo, porém, € o seu desenvolvimento moderno, “quando tendem a
coincidir numa sé pessoa, quando o estado de excecdo em que eles se
ligam e de indeterminam torna-se a regra, entdo o sistema juridico-
politico transforma-se em uma maquina letal” (AGAMBEN, 2011a, p.
131)

Agamben retoma a tese schmittiana do soberano como aquele que
decide sobre o estado de excecdo para destacar o problema genuinamente
juridico que lhe envolve, ndo se tratando de uma mera questio de fato ou
pertencente ao campo do estado de necessidade.

Agamben destaca o processo de transformacdo do papel do
Parlamento nas democracias por meio da atribui¢ao de plenos poderes ao
Executivo, ndo apenas de forma excepcional, mas sistematica. Esse
processo, que teria passado a assumir o estatuto de técnica de governo por
meio da necessidade e urgéncia tornadas constantes, delega ao Executivo
um poder legislativo que teria sido progressivamente sendo destituido do
parlamento. A atuagdo do Parlamento como mero ratificador dos decretos
executivos com forga de lei, teria se tornado comum, evidenciando que
“uma das caracteristicas essenciais do estado de excecdo — a aboli¢do
proviséria da distingdo entre poder legislativo, executivo e judiciario —
mostra aqui, sua tendéncia a transformar-se em pratica duradoura de
governo” (AGAMBEN, 2011a, p. 19).

As teses fundamentais da doutrina do estado de excecdo sdo
apresentadas por Agamben conforme desenvolvido por Schmitt nos livros
“A ditadura” de 1921 e “Teologia politica” de 1922, cuja relagdo deve ser
compreendida como a tentativa de inscricdo do estado de exceg¢do no
direito. Em Teologia politica, o problema da excecdo se apresenta como

4 Essa ndo ¢ uma leitura dominante acerca da Condi¢do Humana de
Hannah Arendt. Celso Lafer, no posfacio a 10* edi¢ao, afirma a continuidade das
obras As origens do totalitarismo e A condi¢do humana.
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o problema da soberania. No primeiro livro, por sua vez, o estado de
excecdo aparece sob a forma da ditadura, a partir da qual “distinguem-se
a ‘ditadura comissaria, que visa a defender ou a restaurar a constituicao
vigente, e a ‘ditadura soberana’, na qual, como figura da excegdo, ela
alcanga, por assim dizer, sua massa critica ou seu ponto de fusdo”
(AGAMBEN, 2011a, p. 53). A ditadura comissaria ou constitucional ¢é
temporaria e é concebida com um meio para assegurar a ordem
constitucional. Por seu turno, a ditadura soberana ou inconstitucional é
permanente, vez que se revela com um fim em si mesma.

A distingdo schmittiana entre ditadura comissaria e ditadura
soberana ndo suprime o “circulo vicioso segundo qual as medidas
excepcionais, que se justificam como sendo para a defesa da constitui¢ao
democratica, sdo aquelas que levam a sua ruina” (AGAMBEN, 2011a, p.
20).

Analisando o tratamento de Schmitt e Rossiter acerca do estado de
excecdo, Agamben identifica o estado de exce¢do com a ditadura
constitucional e o problema de sua proximidade da ditadura soberana. A
diferenca que Schmitt ja teria identificado, somente de grau e ndo de
espécie, afirma o temor do proprio Rossiter de que essas praticas
temporarias se tornem regra. O

fim da Republica de Weimar mostra, ao contrario e
de modo claro, que uma ‘democracia protegida’
ndo ¢ uma democracia e que o paradigma da
ditadura constitucional funciona sobretudo como
uma fase de transi¢do que leva fatalmente a
instauragdo de um regime totalitario (AGAMBEN,
2011a, p. 29).

Determinante é que a inducdo a emergéncia e a excecdo
transcendeu o argumento estritamente bélico e assumiu cada vez mais
uma fei¢do econOmica, certificando a passagem da guerra a economia. A
Primeira Guerra mundial concebida como um estado de excecdo
permanente continua presente, mas transita para a esfera da economia.
Nesse sentido, “¢ significativo que a emergéncia militar entdo desse lugar
a emergéncia econdmica por meio de uma assimilagdo implicita entre
guerra e economia” (AGAMBEN, 2011a, p. 26). E assim,

sob a pressdo do paradigma do estado de excegdo,
¢ toda a vida politico-constitucional das sociedades
ocidentais que, progressivamente, comega a
assumir uma forma que, talvez, s6 hoje tenha
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atingido seu pleno desenvolvimento (AGAMBEN,
2011a, p. 27).

A abertura e suspensao do direito é em grande medida determinada
pelo discurso da seguranga, revelando a tendéncia “em ato em todas as
democracias ocidentais, a declaragdo do estado de exce¢do ¢
progressivamente substituida por uma generalizagdo sem precedentes do
paradigma da seguranga como técnica normal de governo” (AGAMBEN,
2011a, p. 27-28).

A historia do artigo 48 da Constituigdo de Weimar é um grande
exemplo, jA que em varias ocasides “o governo usou o artigo 48 para
enfrentar a queda do marco, confirmando a tendéncia moderna de fazer
coincidir emergéncia politico-militar e crise econdmica” (AGAMBEN,
2011a, p. 29).

Se anteriormente era a salvaguarda da seguranca ¢ da ordem
publica que justificavam que os direitos fundamentais fossem suspensos,
o desenvolvimento do estado de excecdo passa a estar fundamentado na
salvaguarda da propria Constituigdo, isto é, a suspensdo da Constitui¢ao
para a sua propria garantia. A teoria do estado de excecdo no plano
democratico esteve amparada ou no texto da propria constitui¢ao, ou num
pretenso direito de necessidade, ou, ainda “sobre uma lacuna do direito
que deve ser preenchida por disposi¢des excepcionais [0 que] mostra que
a teoria do estado de excegdo ndo ¢ de modo algum patrimonio exclusivo
da tradi¢@o antidemocratica” (AGAMBEN, 2011a, p. 30).

A Primeira Guerra teria dado inicio “a generalizacdo dos
dispositivos governamentais de exce¢do” (AGAMBEN, 2011a, p. 33).
Mas a transi¢@o da excecdo bélica para a emergéncia econdmica se deu
por meio do recurso a emergéncia seja no periodo da grande depressdo
nos EUA, seja em relagdo a queda do marco alemdo, com o uso do
linguajar da guerra. O paralelismo entre a emergéncia militar ¢ a
emergéncia econdmica caracteriza a politica no século XX e essa
transic¢ao foi autorizada pelo vocabulario da crise.

Para Agamben, a tradi¢do juridica se divide entre aqueles que
“procuram inserir o estado de excec¢do no ambito do ordenamento juridico
e aqueles que o consideram exterior a esse ordenamento” (AGAMBEN,
2011a, p. 38)*. Os que o consideram pertencente a ordem juridica assim

45 Agamben mostra que embora do ponto de vista formal o estado de
excecdo exista em todos os ordenamentos, ha uma dualidade nas Constituigoes
no que reputa a previsdo ou ndo do estado de excegdo. Para Schmitt, trata-se de
uma pretensao indcua regulamentar o que necessariamente lhe escapa.



79

o fazem por compreender a necessidade como fonte auténoma do direito,
ou por o compreenderem como uma espécie de direito subjetivo, como
parte do direito do estado & autoconservagdo. Outros consideram o estado
de excecdo como exterior ao direito, ja que a necessidade no qual se funda
¢ extrajuridica.

Agamben parte do debate entre Benjamin e Schmitt, iniciado com
a publicagdo do ensaio benjaminiano “critica da violéncia: critica do
poder”, no qual Benjamin pretende invocar uma violéncia fora do direito,
muito proxima a ideia de uma greve geral soreliana. E a figura de uma
terceira violéncia, que rompesse com a dialética entre violéncia
instituidora e violéncia mantenedora do direito, que Benjamin remete
denominando-a de violéncia pura, ou divina. Trata-se de uma auténtica
violéncia revolucionaria, que ndo se presta a instituir ou conservar, mas
depor o direito.

Schmitt responde num sentido diverso, ele tenta inscrever a
excec¢do no direito através da figura da decis@o soberana sobre a excegao.
O que Benjamin faz ¢ justamente mostrar que a separagdo entre o poder
soberano e o seu exercicio impede que o soberano decida e a
impossibilidade de se distinguir norma e excego so resta a violéncia, ou,
a forca delei:

0 que ¢ igualmente essencial para a ordem juridica
¢ que essa zona [...] coincide com uma figura
extrema e espectral do direito, em que ele se divide
em uma pura vigéncia sem aplicac¢do (a forma de
lei) e em uma aplicacdo sem vigéncia: a for¢a de lei
(AGAMBEN, 2011a, p. 93).

O que fica exposto, assim, ¢ a secreta solidariedade entre anomia e
direito*, o fato de que € a for¢a e ndo a norma o seu fundamento mais
intimo.

E como se o universo do direito [..] se
apresentasse, em ultima instancia, como um campo
de forgas percorrido por duas tensdes conjugadas e
opostas: uma que vai da norma a anomia e a outra

46 Agamben argumenta que “Esse espago vazio de direito parece ser, sob
alguns aspectos, tdo essencial a ordem juridica que esta deve buscar, por todos os
meios, assegurar uma relagdo com ele, como se, para se fundar, ela devesse
manter-se necessariamente em relagdo com uma anomia” (AGAMBEN, 2011a,
p-79).
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que, da anomia, leva a lei e a regra. Daqui resulta
um duplo paradigma que marca o campo do direito
com uma ambiguidade essencial: de um lado, uma
tendéncia normativa em sentido estrito, que visa a
cristalizar-se num sistema rigido de normas cuja
conexdo com a vida ¢, porém, problemética, sendo
impossivel (o estado perfeito de direito, em que
tudo ¢ regulado por normas); de outro lado, uma
tendéncia andmica que desemboca no estado de
excec¢do ou na ideia do soberano como lei viva, em
que uma forga de lei privada de norma age como
pura inclusdo da vida (AGAMBEN, 2011a, p. 110-
111).

O célebre artigo 48, §2° da Constituicdo do Reich alemdo de 11 de
agosto de 1919 (Constituicao de Weimar) tornou-se emblematico, ja que
desnuda o paradoxo de sua fundamentagdo: pela salvaguarda da
constitui¢do esta se v€ suspensa.

O presidente do Reich pode, caso a seguranga
publica e a ordem sejam gravemente perturbadas
ou ameagadas, tomar as decisdes necessarias para
o restabelecimento da seguranga publica, se
necessario com o auxilio das forgas armadas. Com
este fim pode provisoriamente suspender (ausser
Kraft setzen) os direitos fundamentais contidos nos
artigos 114, 115, 117, 118, 123, 124 ¢ 153 (apud
AGAMBEN, 2011a, p.174).

A confusdo efetuada ndo apenas pela teoria, mas pela pratica
politica do Ocidente, no sentido que fazer coincidir auctoritas e potestas
na figura da soberania foi percebida por Carl Schmitt. No ambito do
direito privado, a autorictas deriva de augeo e de autor, referindo-se
aquilo que ndo apenas aperfeigoa, mas da origem a um ato, tal como a
auctoritas do tutor que confere validade juridica ao ato do incapaz. Trata-
se justamente daquela “for¢a” que lanca o ato no mundo juridico
atribuindo-lhe validade.

A auctoritas pertence a tradigdo biopolitica e a potestas a juridica.
Na esfera do direito publico, a auctoritas representava a prorrogativa do
Senado romano de ratificar as decisdes populares. Apresenta-se como o
outro sujeito, isto €, uma terceira instancia que condiciona a juridicidade,
pois a “validade juridica ndo ¢ um carater originario das a¢cdes humanas,
mas deve ser comunicada a elas por meio de um ‘poder que confere
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legitimidade’” (AGAMBEN, 2011a, p. 121).

A potestas, por sua vez, concerne ao poder juridico pertencente aos
magistrados e ao povo. “Auctoritas e potestas sao claramente distintas e,
entretanto, formam juntas um sistema binario” (AGAMBEN, 2011a, p.
120). A auctoritas aparece como o poder que confere legitimidade, ela
“parece agir como uma for¢a que suspende a potestas onde ela agia e a
reativa onde ela ndo estava mais em vigor. E um poder que suspende e
reativa o direito, mas ndo tem vigéncia formal como direito”
(AGAMBEN, 2011a, p. 121). O que Agamben apresenta como conclusao
provisoria é que

O sistema juridico do Ocidente apresenta-se como
uma estrutura dupla formada por dois elementos
heterogéneos e, no entanto, coordenados: um
elemento normativo em sentido estrito — que
podemos inscrever aqui, por comodidade, sob a
rubrica de potestas — e um elemento andmico e
metajuridico — que podemos designar pelo nome de
auctoritas (AGAMBEN, 2011a, p. 130).

A maquina juridico-politica, compde-se dessa dupla polaridade
que se articula por meio da exce¢do que mantém indefinidos o direito e a
anomia, o juridico e o biopolitico, a potestas e a auctoritas, vigéncia da
lei e forca de let, poder constituido e poder constituinte. A exce¢do que
ocupa o centro da maquina ¢ vazio, mas tdo eficaz quanto ficticio e o
destino desse processo € a guerra civil mundial.

Superadas essas questdes, emerge a tese central de que o fendmeno
do estado de excegdo ndo pode ser devidamente compreendido sendo pela
sua identificagdo como paradigma ou técnica de governo, sendo o
governo compreendido como “modo de funcionamento do aparato
biopolitico do nosso tempo” (AGAMBEN, 2014a, p. 24).

A teoria do estado de excecdo ndo ¢ um objetivo em si, mas deve
se inscrever no contexto das tecnologias de governo (AGAMBEN,
2014a). A adverténcia ¢ de que excecdo tende a se tornar uma pratica
normalizada em fungdo do clima generalizado de insegurancga, garantindo
a permanéncia de um fendomeno transitério. Eis o &pice da crise politica.
A tese de que o estado de excecdo, destinado a se limitar no espago e no
tempo, converte-se em técnica de governo, impele a uma busca estrutural
da configuragdo do proprio governo. Essa busca sera objeto da obra O
reino e a gloria, tema do topico seguinte.
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1.4. TEOLOGIA POLITICA E TEOLOGIA ECONOMICA

“Todos os conceitos expressivos da moderna
doutrina do Estado sdo conceitos teologicos
secularizados” (SCHMITT, 1996, p. 109).

Constatar que o estado de exce¢do se tornou o modo habitual do
governo na atualidade exigiu de Agamben uma investigagcdo sobre a
natureza e estrutura dessa forma de governo na qual se inscreve a excegao.
Em O reino e a gloria, Agamben desenvolve precisamente a genealogia
teoloégica da economia e do governo, reconstruindo a histéria do
paradigma teoldgico-econdmico do qual deriva “a biopolitica moderna
até o atual triunfo da economia e do governo sobre qualquer outro aspecto
da vida social” (AGAMBEN, 2011b, p. 13).

A hegemonia da oikonomia sobre a politica na contemporaneidade
estd tematizada aqui. A gestdo da vida, dos homens e das coisas desde
uma racionalidade econdmica ja se mostrava problematizada desde a sua
primeira obra, O homem sem conteuido, no qual Agamben mostra como a
relacdo entre poiesis e prdxis, poténcia e ato, tendeu a convergéncia.

Segundo a opinido corrente, todo fazer do homem
— tanto o do artista e do artesdo quanto o do
operario ¢ do homem politico é praxis, isto é,
manifestagdo de uma vontade produtora e de um
efeito concreto. O fato de que o homem tenha sobre
a terra um estatuto produtivo significaria, entdo,
que o estatuto de sua habitagdo na terra ¢ um
estatuto pratico (AGAMBEN, 2013d, p. 117).

A esfera publica, da liberdade e da verdade representada pela
poiesis estava separada da esfera privada e da necessidade, exposta pela
prdxis, cujo principio ¢ a vontade e que erige o trabalho a condigdo de
valor central da atividade humana (CASTRO, 2013). Agamben, a partir
de Hannah Arendt, afirma que tal ascensdo do trabalho inicia-se com
Locke, quando este “descobre no trabalho a origem da propriedade,
continua quando Adam Smith o eleva ao estatuto de fonte de toda riqueza
e atinge o seu cume com Marx, que faz dele a expressdo da humanidade
mesma do homem” (AGAMBEN, 2013, p. 120). E resultante a vitéria do
animal laborans que perpassa a investigagdo. Marx, ao afirmar que a
produgdo humana é também autoprodugdo coloca o trabalho e ndo a
racionalidade como qualificador do humano.

Hannah Arendt descreve as trés atividades que compdem a vita



83

activa: o labor, o trabalho e a acdo. A primeira condigdo humana, a do
labor, concerne a propria vida humana em sua dimensao biologica e suas
necessidades vitais, sua finalidade é assegurar a sobrevivéncia. O trabalho
refere-se as criacdes humanas que permitem que o homem mantenha uma
relagdo artificial com o mundo que o circunda, assegurando-lhe a
permanéncia e durabilidade, seu produto ¢ o artefato. A “condigdo
humana do trabalho é a mundanidade” (ARENDT, 1999, p. 15). Mas a
unica atividade propriamente humana € a acdo como atividade politica
por exceléncia, que faz do homem capaz de historia.

A acg@o, unica atividade que se exerce diretamente
entre os homens sem a mediag@o das coisas ou da
matéria, corresponde a condicdo humana da
pluralidade, ao fato de que homens, e ndo o
Homem, vivem na terra e habitam no mundo.
Todos os aspectos da condi¢ao humana t€ém alguma
relagdo com a politica; mas esta pluralidade ¢
especificamente a condi¢do — ndo apenas a conditio
sine qua non, mas a conditio per quam — de toda
vida politica (ARENDT, 1999, p. 15).

O equivoco na tradugdo latina em tomar o politico como social*’,
teve sua consumagdo com o Estado moderno, no qual a decisiva divisdo
entre o publico e o privado ¢ definitivamente suplantada pela emergéncia
do social, que constitui a expansao da figura doméstica nacional.

O pensamento cientifico que corresponde a essa
nova concep¢ao ja nao € a ciéncia politica e sim a
<<economia nacional>> ou a <<economia
social>> ou, ainda, a Volkswirtschaft, todas as
quais indicam uma espécie de <<administragdo
doméstica coletiva>>; o que chamamos de
<<sociedade>> ¢ o conjunto de familias
economicamente organizadas de modo a
constituirem o fac-simile de uma tUnica familia
sobre-humana, e sua forma politica de organizacao
¢ denominada <<nagao>>> (ARENDT, 1999, p.
37-38).

47 Hannah Arendt menciona o equivoco da antiga tradugdo do zoon
politikon de Aristoteles como animal socialis e que teria sido aceita como

tradu¢do consagrada: “o homem ¢, por natureza, politico, isto ¢, social”
(ARENDT, 1999, p. 32).
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Nesse sentido, o proprio termo “economia politica” seria uma
contradi¢cdo em termos na Antiguidade, na medida em que tenta conjugar
dois elementos necessariamente opostos. Nem o econdmico pode se
relacionar com a politica e nem a politica pode se relacionar com a
economia sem se anular, afinal, Agamben assevera que para Aristoteles a
economia “se distingue da politica, assim como a casa (oikia) se distingue
da cidade (pdlis)” (AGAMBEN, 2011b,p. 31).

O reino da liberdade, da pdlis, se opunha ao reino da liberdade, da
oikos. Hannah Arendt ao justificar essa distingdo em A condi¢do humana
mostra que na Antiguidade grega, essa distingdo correspondia as duas
esferas: a esfera privada e a esfera publica. A esfera privada referente ao
campo da necessidade e da economia, voltada apenas para a
sobrevivéncia e a esfera publica, terreno da liberdade, da publicidade e do
discurso. Hannah Arendt trata do social e da sociedade de massas
apontando a indistin¢do entre o privado o e publico, na qual se tem uma
economia politica, incoerente em seus proprios termos e que transpde a
logica econdmica da casa a toda a sociedade.

Nesse sentido, o terreno da necessidade, da subsisténcia, do animal
laborans estende-se a toda a sociedade, delineando o que mais tarde
Foucault abordaria desde o ponto de vista do que ele chama de biopolitica.
Esse ¢ o sentido do advento do social na modernidade, na qual “as duas
esferas constantemente recaem uma sobre a outra como ondas no perene
fluir do préprio processo da vida” (ARENDT, 1999, p. 42-43).

Agamben aborda a primazia do econdmico e procura identificar a
razdo pela qual “o poder foi assumindo, no Ocidente, a forma de uma
oikonomia, ou seja, de um governo dos homens” (AGAMBEN, 2011b, p.
9). O autor retoma as investigagdes foucaultianas da governabilidade
ampliando o horizonte de sua investigacdo para o ambito da teologia
cristd medieval dos primeiros séculos. Desdobramento da teologia
econdmica ¢ a visdo da histéria como um desenrolar ndo politico, mas
econdmico.

A economia ¢ uma preocupagdo recorrente em Agamben, que a
aborda de forma mais direta em O reino e a gloria e Altissima pobreza. O
autor pretende pensar o homem como um ser sem obra € como sujeito
sem tarefas a cumprir®®, Isso ndo significa que o ser humano seja

8 Nesse sentido € que se assenta a perspectiva ética de Agamben. Em A
comunidade que vem, no topico sobre a ética ele afirma: “O fato do qual deve
partir todo discurso sobre a ética é que o homem ndo é nem ha de ser ou realizar
nenhuma esséncia, nenhuma vocag@o historica ou espiritual, nenhum destino
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desprovido de fundamento, como seria a perspectiva de Foucault. Para
Agamben, trata-se de um fundamento paradoxal, em aberto, em poténcia,
cuja poténcia so se realiza no comum. Ela se executa na linguagem e
depende da comunicagdo com o outro, ndo o tipo de comunicagdo
democratico-espetacular que pretende promover um suposto consenso. A
experiéncia linguistica a que Agamben faz referéncia ndo se confunde
com uma pretensa razdo comunicativa, mas refere-se a uma experiéncia
da linguagem e, portanto, do proprio pensamento. Afinal, em tltima
instancia, a linguagem ¢ a morada da poténcia.

A captura daquilo que é constitutivo do humano como um ser sem
obra ¢ um dos produtos centrais do capitalismo ¢ o que o torna
improfanavel®®. Ele atinge o que permite a0 humano produzir a historia.
Esse ¢ o desfecho da primazia do econdmico. A economia apresenta
apenas a tarefa a cumprir, a antitese do ser sem obra. O ser sem obra, em
poténcia, € o Unico capaz de historia, politica e ética.

1.4.1. Assinaturas teolégicas no paradigma governamental

Um dos autores fundamentais para a autocompreensao ocidental
foi Max Weber. A partir dele boa parte da tradicao filos6fica compreende
a historia do Ocidente na perspectiva de um processo de secularizagdo,
isto é, de desencantamento do mundo. Agamben mostra que essa
secularizacdo ndo significa o fim da teologia, mas a transposi¢ao de seus
conceitos e categorias para a esfera secular. Nao ha, portanto, uma
desteologizacdo, ao contrario, “a teologia continua presente e atuante no
moderno de maneira eminente” (AGAMBEN, 2011b, p. 16). Trata-se de
uma remissdo do politico ao teoldgico, que funciona como uma
assinatura, uma insignia que ndo deixa de identificar um pertencimento

ou seja, algo que, em um signo ou conceito, marca-
os ¢ excede-os para remeté-los a determinada
interpretagdo ou determinado ambito, sem sair,

bioldgico. Somente por isso algo como uma ética pode existir: pois é claro que se
o homem fosse ou tivesse que ser esta ou aquela substincia, este ou aquele
destino, ndo haveria nenhuma experiéncia ética possivel — haveria apenas tarefas
arealizar” (AGAMBEN, 2013, p. 45).

49 Ainda que essa conclusio remeta a um aparente pessimismo, Agamben
toma um percurso distinto daquele que identifica na atualidade a expropriagdo de
algo que deve ser retomado. Se por um lado a sociedade do espetaculo nos
expropriou do comum, por outro, ela nos permite a experiéncia da linguagem
enquanto tal, uma auténtica experiéncia linguistica que resta inventar e profanar.
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porém, do semidtico, para constituir um novo
significado ou um novo conceito. As assinaturas
transferem e deslocam os conceitos e os signos de
uma esfera para outra (nesse caso, do sagrado para
o profano, e vice-versa), sem redefini-los
semanticamente (AGAMBEN, 2011b, p. 16).

O reconhecimento das assinaturas teoldgicas orientou Agamben a
defesa de um messianismo que leva a profanagdo e a definitiva ruptura
com a separagdo entre coisas humanas e divinas. Nesse processo, o
método arqueologico de Agamben adequa-se a essa perspectiva de uma
poténcia profanatoria reivindicada em sua obra. Isso porque, “a
arqueologia é uma ciéncia das assinaturas, ¢ devemos ser capazes de
seguir as assinaturas que deslocam os conceitos ou orientam sua
interpretagdo para ambitos diversos” (AGAMBEN, 2011b, p. 128).

Nesse sentido, a fim de apresentar a governabilidade moderna
como uma seculariza¢ao do providencialismo teoldgico, que sai da esfera
divina e se desdobra integralmente na historia humana, o filésofo italiano
demonstra os dois registros nos quais se inscreve a tradi¢do ocidental: a
teologia politica e a teologia econdmica. “Os dois paradigmas convivem
e entrecruzam-se a ponto de formar um sistema bipolar” (AGAMBEN,
2011b, p 81) que constitui a maquina juridico-politica do Ocidente.

Uma das teses que procurara demonstrar é que da
teologia cristd derivam dois paradigmas politicos
em sentido amplo, antindmicos, porém
funcionalmente conexos: a teologia politica, que
fundamenta no unico Deus a transcendéncia do
poder soberano, e a teologia econdmica, que
substitui aquela pela ideia de uma oikonomia,
concebida como uma ordem imanente — doméstica
e ndo politica em sentido estrito — tanto da vida
divina quanto da vida humana. Do primeiro
paradigma derivam a filosofia politica e a teoria
moderna da soberania; do segundo, a biopolitica
moderna até o atual triunfo da economia e do
governo sobre qualquer outro aspecto da vida
social (AGAMBEN, 2011b, p.13).

Seguindo a interpretagdo de Antonio Negri, é possivel ler O reino
e a gloria como uma articulagdo de duas investigagdes complementares.
A primeira tematiza o Reino, apontando as relagdes entre soberania,
governo e teologia. A segunda se volta para a Gloria, isto ¢, as formas
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modernas da liturgia do poder nas democracias espetaculares.

The first (Il Regno) finishes the operation started
by the German philosopher Carl Schmitt, which is
the reduction of policy to political theology, and
thus is joined coherently to Stato di eccezione,
however by moving from the analysis of the nature
of sovereignty toward the practice of government.
The second part (La Gloria) is instead an analysis
of “consensus in the modern state,” a phenomenon
here assumed in terms of sacred history. And if in
the past consensus was inscribed in the forms of
“acclamation” and enthusiasm, today it is
presented as alienation of/in the states of
“democratic” public opinion (NEGRI, 2008, p. 96).

A investigagdo sobre o “reino” acompanha a trajetéria do termo
grego oikonomia desde sua acep¢do na Antiguidade grega -
“administragdo da casa”™®® (AGAMBEN, 2011b, p. 31) — até a sua
compreensdao como gestdo das coisas e dos corpos que constitui a
governabilidade moderna e a racionalidade econdmica autorreferencial na
contemporaneidade. A destituicdo da dimensdo ontologica da politica €
investigada a partir da constituicdo desse termo nos primeiros séculos da
teologia cristd, ndo no sentido de procurar nesse periodo um privilégio
causal, mas a fim de “mostrar de que maneira o dispositivo da oikonomia
trinitaria pode constituir um laboratério privilegiado para observar o
funcionamento e a articulagdo — a0 mesmo tempo interna e externa — da
maquina governamental” (AGAMBEN, 2011b, p. 9).

A admissao das pessoas do Pai, do Filho e do Espirito Santo no
ambito de uma religido monoteista dependeu do desenvolvimento de uma
doutrina que preservasse e conciliasse a unidade da substincia com a
pluralidade do que ficou reconhecido como modos de ser, ou “hipdstases”
da divindade. A teologia da trindade se desenvolveu no ambito da
afirmacdo da igreja contra o paganismo, o politeismo, a negacdo da
divindade de Cristo pelos monarquianistas ou do Espirito Santo pelos
pneumaticos, etc. Dentre tantas controvérsias, a doutrina da trindade

% Agamben explica que se tratava da organizagio e disposigdo das coisas
no sentido de conferir ordem, designando, assim, “uma pratica ¢ um saber ndo
epistémico que, em si mesmos, até podem parecer ndo conformes ao bem e s
devem ser julgados no contexto das finalidades que perseguem” (AGAMBEN,
2011b, p. 33)
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surge como um simbolo de fé assentado no reconhecimento da unidade
de Deus e das trés hipostases divinas: o Pai, o Filho e o Espirito Santo.
Tais pessoas apresentam-se nao como substancia, mas como relagao.
Segundo Agamben, foi justamente a economia o dispositivo que permitiu
compreender as pessoas da trindade desde uma disposi¢do economica e
nao como uma fratura ontologica.

No terceiro capitulo de Teologia politica, Carl Schmitt apresenta a
tese segundo a qual “Todos os conceitos expressivos da moderna doutrina
do Estado sdo conceitos teologicos secularizados” (SCHMITT, 1996, p.
109). A polémica com Peterson®!, que alega a impossibilidade de uma
teologia politica, surge dessa afirmacdo schmittiana. Os tedlogos da
trindade foram os que, num primeiro momento, negaram com maior vigor
a teologia politica. A partir deles, Peterson defende a incompatibilidade
entre a teologia politica e a teologia trinitaria. Nesse sentido, na medida
em que a teologia trinitaria pde fim ao problema politico do monoteismo,
algo como uma teologia politica s6 poderia existir no paganismo € no
judaismo que se articulam em torno de uma teocracia (AGAMBEN,
2011b). Agamben, portanto, se coloca ao lado da afirmacdo de Peterson
para dizer que “¢ dessa tese que partimos contra Schmitt — que a teologia
cristd €, desde sua origem, econdmico-gerencial e ndo politico-estatal”
(AGAMBEN, 2011b, p. 80).

Intriga Agamben que dois autores catdlicos e “apocalipticos da
contrarrevolu¢do” divirjam sobre esse ponto (AGAMBEN, 2011b).
Ambos partilhavam a compreensdo da historia como uma suspensao do
eschaton. O Reino de Deus ainda ndo teria chegado porque um evento o
retarda. Para Schmitt tal evento condicionante da vinda do Reino ¢ o
advento do império, para Peterson, a conversao dos judeus.

Ambos os autores pretendem fundamentar na fé
cristd uma politica; mas enquanto para Schmitt a
teologia politica fundamenta a politica em sentido
mundano, o “agir politico” que esta em questdo em
Peterson €, como veremos, a liturgia (remetida ao
seu significado etimoldgico de praxis publica)
(AGAMBEN, 2011b, p. 28).

Peterson opde a teologia politica a teologia econdmica situada no
desenvolvimento do dogma da trindade e o faz apontando o papel

1 Erik Peterson foi um teblogo protestante que se converteu ao
catolicismo. Entre 1935 ¢ 1970 Carl Schmitt e Erik Peterson travaram um debate
em torno do tema da secularizagio.
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estratégico constante em uma citacao do tedlogo capadocio do século IV,
Gregorio di Nazianzo, que diferencia a monarquia de um, da monarquia
do Deus trino (AGAMBEN, 2011b). Mas, da mesma citacao de Gregorio,
Schmitt afirma uma tese distinta. A possibilidade de um deus unitrino
decorreu da insercdo da fratura entre ser e agir de Deus. Essa cisdo interna
que, num unico Deus, dispde a trindade é tomada por Schmitt como a
introducdo de uma “teoria da guerra civil (‘uma auténtica estasiologia
teologico-politica’) no coragdo da doutrina trinitaria e, dessa forma,
estaria ainda usando uma paradigma teoldgico-politico, que remete a
oposicao amigo/inimigo” (AGAMBEN, 2011b, p. 24).

Gregorio, porém, afirma que a cisdo no ser de Deus ¢ conciliada
ndo por uma guerra interna, mas por uma gestao que se resolve por um
paradigma econdmico e nao politico.

O logos da “economia” encontra, assim, em
Gregorio, a fungdo especifica de evitar que, através
da Trindade, seja introduzida em Deus uma fratura
estasiologica, ou seja, politica. Dado que também
uma monarquia pode ocasionar uma guerra civil,
uma stasis interna, s6 o deslocamento de uma
racionalidade politica para uma “econdmica” — no

sentido que procuraremos esclarecer — pode
proteger contra esse perigo (AGAMBEN, 2011b, p.
26).

Mas ha algo mais nesse debate do que o que esta claramente
apresentado. Se hd sempre um nao dito em toda obra de pensamento,
“compreender o que estd reconditamente em jogo no debate significa
esforgar-se para expor o ndo dito” (AGAMBEN, 2011b, p. 19). Para
Agamben, isso significa “compreender a teologia da histéria a que eles
remetem de maneira mais ou menos tacita” (AGAMBEN, 2011b, p. 20).

A investigacdo sobre a origem da teologia trinitaria revelou uma
pudenda origo, uma origem vergonhosa da teologia, em fungdo da
necessaria referéncia a oikonomia como dispositivo por meio do qual o
dogma da trindade e do governo providencial do mundo adentram na
teologia cristd sem entrar em confronto com o monoteismo. Segundo
Agamben, a remog¢ao consciente do termo no horizonte teoldgico, como
o faz Peterson, atestaria essa afirmagdo (AGAMBEN, 2011b).

O desenvolvimento da teologia trinitaria se apresenta a Peterson
como uma evidéncia da impossibilidade de um paradigma politico-
teoldgico. Essa teologia trinitaria € que d origem ao paradigma teologico
econdmico. A oikonomia (administragdo) aparece como o artificio
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estratégico na conciliagdo da trindade com o monoteismo, ¢ como Deus
administra e governa, com o auxilio do ministério dos anjos, a vida divina
e o mundo criado (AGAMBEN, 2011b,).

O animo neoliberal que experimentamos na atualidade ¢, como
mostra Agamben, muito bem verificado nas querelas teologicas tao
comumente tomadas por indcuas. As escavacdes arqueologicas do
paradigma gerencial e ndo epist€tmico da economia demostram a
originaria implicagao do impolitico no politico, da vida nua na soberania,
da excecdo no direito e da economia na politica. Assim, Agamben mostra
como o desenvolvimento conceitual, ainda no ambito cristdo, vai atribuir
a oikonomia um significado de excecdo, de forma que os

paradigmas do governo e do estado de excegdo
coincidem na ideia de uma oikonomia, de uma
préaxis gerencial que governa o curso das coisas,
adaptando-se a cada vez, em seu intento salvifico,
a natureza da situagdo concreta com que deve
medir forcas (AGAMBEN, 2011b, p. 64).

A genealogia do termo oikonomia na teologia mostra ndo a
alteragdo (teologica) do sentido do termo, mas uma transferéncia da
denotagdo de um campo a outro “que aos poucos comeca perceber-se
como um novo sentido” (AGAMBEN, 2011b, p. 35). O termo oikonomia
ganha particular relevancia como dispositivo estratégico por meio do qual
o paradigma trinitario comeca a ser inserido até ganhar centralidade da
teologia, mas € “opinido corrente que Paulo foi o primeiro a atribuir ao
termo oikonomia um significado teologico” (AGAMBEN, 2011b, p. 35).

A confusdo entre a oikos ¢ a polis ja comega a se estabelecer desde
a idade helenistica por meio da reciproca contaminacdo entre os
vocabularios politico e econdmico. A contemporaneidade da mutagdo do
vocabulario politico com o periodo de Paulo teria influenciado os seus
escritos. Por essa razdo, “o 1éxico da ekklésia paulina € ‘econdmico’ e ndo
politico; e os cristdos sdo, nesse sentido, os primeiros homens
integralmente ‘econémicos’ (AGAMBEN, 2011b, p. 38).

Segundo Agamben, nas cartas paulinas o sentido de economia € o
de “encargo”. Cuida-se de uma missao a cumprir, exigindo a fidelidade a
um propdésito € ndo uma agao livre como em uma gestao de negocios, pois
“Deus confiou ao messias a oikonomia da plenitude dos tempos, levando
a cumprimento a promessa da salvagdo. [...] trata-se de ser fiel ao encargo
de anunciar o mistério da redeng@o que estava oculto na vontade de Deus
e agora chega a sua realizagdo” (AGAMBEN, 2011b, p. 37). Assim, ainda
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que se relacione com o mistério da salvagdo, o termo oikonomia, por si
0, ndo designa o plano da salvagdo como sera posteriormente utilizado.

Decisiva, porém, é a inversdo programatica daquilo que Paulo
chama de “economia do mistério” para um “mistério da economia”. A
economia deixa de ser meio e execu¢do do mistério da vontade divina,
para ser ela mesma o mistério. A economia do mistério revela e manifesta
o plano divino da salvagdo, prefigurado em rituais, imagens e celebragdes
em todo o Velho Testamento, por meio da encarnagdo do filho. A alteragéo
da expressdo paulina em “mistério da economia”, aliada a elevagdo da
oikonomia a operador do nascente paradigma trinitario “investe o termo
de nova densidade” (AGAMBEN, 2011b, p. 50).

O sentido teologico de oikonomia designa, portanto, a “processdo
das pessoas no interior da divindade” e a atividade salvifica. Se de um
lado a manutencao da percepcao da unidade de Deus a despeito das trés
pessoas da trindade se d4 por meio da administra¢do (oikonomia) da casa
divina, de outro, aparece o sentido — relevante para a filosofia da historia
— da economia como manifestacdo histoérica do mistério divino. Os dois
significados “sdo apenas dois aspectos de uma unica atividade de gestao
‘econdmica’ da vida divina, que se estende da casa celeste para sua
manifestacdo terrena” (AGAMBEN, 2011b, p. 50).

O mistério da economia “ndo ¢ de natureza ontoldgica, mas
pratica” (AGAMBEN, 2011b, p. 68). Nesse sentido, ao tentar fugir do
politeismo, a teologia trinitaria acaba por cindir em Deus esséncia e
vontade, natureza e agdo, ser e praxis. Nao se trata de uma fratura no ser
de Deus, mas do gerenciamento de suas formas. Nao se opera uma cisao
da substancia, mas de grau. A doutrina da providéncia tentara, sem
sucesso, recompor a cisdo entre o paradigma econdmico e o ontoldgico.
“A ética em sentido moderno, com seu séquito de aporias insoltveis,
nasce, nesse sentido, da fratura entre ser e praxis que se produz no final
do mundo antigo e encontra na teologia cristd seu lugar eminente”
(AGAMBEN, 2011b, p. 68).

Com a divisdo entre ser e praxis, correspondente a cesura entre
natureza divina e humana em Cristo, abre-se uma divergéncia entre a
racionalidade da teologia e a da economia a0 mesmo tempo em que
persiste entre as duas uma solidariedade.

A distingdo patristica entre teologia e economia é
tdo resistente que a reencontramos nos tedlogos
modernos como oposicdo entre trindade imanente
e trindade econdmica. A primeira refere-se a Deus
como Ele é em si mesmo e diz-se também, por
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conseguinte, “trindade de substancia”; a segunda
refere-se, por sua vez, a Deus em sua acdo salvifica,
através da qual Ele se revela aos homens (por isso
também ¢ denominada “trindade de revelacdo”). A
articulagdo entre essas duas trindades, a0 mesmo
tempo distintas e inseparaveis, ¢ a tarefa aporética
que a oikonomia trinitaria deixa como heranca a
teologia cristd, em particular a doutrina do governo
providencial do mundo, que se apresenta por isso
como maquina bipolar, cuja unidade sempre corre
o risco de naufragar e deve ser, a cada vez,
reconquistada (AGAMBEN, 2011b, p. 77).

A repercussao politica da separacdo entre o ser e agir de Deus é seu
desdobramento entre o reino e governo. Retomando o debate entre
Schmitt e Peterson, Agamben destaca a mais importante contribuicdo de
Peterson. Mais que o reconhecimento da impossibilidade de uma teologia
politica no cristianismo, foi “ter sabido identificar a analogia entre o
paradigma politico liberal que separa reino e governo e o paradigma
teoldgico que distingue arché e dynamis em Deus” (AGAMBEN, 2011b,
p. 88).

O principio de que Deus reina, mas ndo governa ¢ parte da heranca
do gnosticismo na politica moderna. Isso porque, a concep¢do da
oposicdo entre o reinado divino e o governo do mundo, entre
inoperosidade e operosidade, entre transcendéncia e imanéncia, permite
que Deus ndo participe do governo do mundo e, portanto, ndo lhe possa
ser atribuido o mal que assola 0 mundo. Mas uma vez que a separacao
entre o reino € governo ndo seja absoluta, a cisdo entre um Deus estranho
ao mundo e um Deus que governa sera recomposta por um artificio
economico. Deste modo,

o reino do primeiro deus forma com o governo do
demiurgo um sistema funcional, precisamente
como, na oikonomia cristd, o deus que assume a
obra da salvacdo [Cristo], mesmo sendo uma
hipdstase anarquica, cumpre na realidade a vontade
do pai (AGAMBEN, 2011b, p. 94).

Duas imagens ganham contornos a partir dessas cesuras, a
distingdo entre a titularidade do poder e de seu exercicio, assim como a
poténcia que cria (poder constituinte) e a que conserva (poder constituido)
o poder. Nessa perspectiva, “o mundo ¢ governado através da
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coordenagdo de dois principios, a auctoritas (ou seja, um poder sem
execugdo efetiva) e a potestas (ou seja, um poder de exercicio)”
(GELASIO apud AGAMBEN, p. 118). Esta assim prefigurado o modelo
da realeza profana que “reina, mas ndo governa” (AGAMBEN, 2011b, p.
84).

A partir do aristotelismo, a teologia cristd desenvolve a fratura
ontoldgica entre transcendéncia e imanéncia. A conciliagdo entre
transcendéncia e imanéncia ¢ estabelecida por Aristoteles a partir de um
conceito econdmico, o de “ordem”: “taxis, ordem, é o dispositivo que
torna possivel a articulagdo da substancia separada e do ser, de Deus e do
mundo. Nomeia a relacdo aporética entre eles” (AGAMBEN, 2011b, p.
98). Dai que o conceito de ordem funciona aqui como uma assinatura que
remete a maquina do governo divino do mundo (AGAMBEN, 2011b) e
que estara presente no desenvolvimento da ciéncia econdmica, como se
verd adiante.

Agamben afirma que o “modelo teoldgico da separagdo entre o
poder e seu exercicio estd na distingdo, em Deus, entre poténcia absoluta
e poténcia ordenada” (AGAMBEN, 2011b, p. 120). Para as modernas
técnicas de governo, é

essencial ndo tanto a ideia de uma ordem
predeterminada, mas a possibilidade de gerir a
desordem; ndo a necessidade irrevogavel do
destino, mas a constancia ¢ a calculabilidade de
uma desordem; ndo a ininterrupta cadeia das
conexdes causais, mas as condi¢des da manutencao
e da orientagdo de efeitos em si puramente
contingentes (AGAMBEN, 2011b, p. 140).

O paradigma teoldgico do governo esté inserido no funcionamento
da maquina governamental que compreende dois polos distintos e
coordenados, o da providéncia (providéncia geral) e o do destino
(providéncia particular). “A atividade de governo é, ao mesmo tempo,
providéncia, que pensa e ordena o bem de todos, ¢ destino, que distribui
o bem aos individuos, compromissando-os na cadeia das causas e dos
efeitos” (AGAMBEN, 2011b, p. 146). No plano do destino, o governo
designa uma atividade ndo violenta, isto ¢, uma atividade que estd em
consonancia com a as necessidades da natureza, de modo que “governo
divino e autogoverno da criatura coincidem” (AGAMBEN, 2011b, p.
148). E o livre fluir natural das coisas que gerem a si mesmas. Agamben
questiona, porém, que
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se tal identidade entre ordem natural e governo
fosse tao absoluta e indiferenciada, o governo seria
uma atividade nula, que, dada a impresséo original
da natureza no momento da criagdo, coincidiria
simplesmente com passividade e laissez-faire
(AGAMBEN, 2011b, p. 148-149).

O governo do mundo liga, portanto, o destino com a providéncia,
eis a sua economia. O poder que intervém é o mesmo poder capaz de
operar o milagre®?, de modo que, se de um lado o destino é aquele que se
inscreve na ordem da natureza, por outro, a providéncia se explica a partir
da esfera da graga.

Nessa esfera, Deus pode intervir suspendendo,
substituindo ou estendendo a ac¢do das causas
segundas. As duas ordens, porém, sao
funcionalmente vinculadas, no sentido em que ¢ a
relag@o ontologica de Deus com as criaturas — em
que ele ¢, a0 mesmo tempo, absolutamente intimo
e absolutamente impotente — que funda e legitima
a relacdo pratica de governo com elas, em cujo
interior (ou seja, no ambito das causas segundas)
seus poderes sdo ilimitados (AGAMBEN, 2011b,
p. 150).

Importante considerar que “a ontologia dos atos de governo é uma
ontologia vicaria” (AGAMBEN, 2011b, p. 158). Assim como na
economia da salva¢do o poder do filho é um poder em nome do pai, na
esfera profana o poder do monarca ¢ um poder vicario em relagdo a Cristo.
Os atos de Cristo sdo, pois, atos do pai ¢ os atos do monarca sao atos que
representam a vontade de Cristo. O poder Soberano €, assim, um poder
que “faz as vezes de”, revelando “seu carater absolutamente insubstancial
e ‘econdomico’” (AGAMBEN, 2011b, p. 156).

A separacdo de poderes das democracias modernas reproduz a
economia nesses dois sentidos complementares: Primeiro, pois ¢ o poder
vicario em relagdo ao povo como sujeito soberano. Segundo, conforme a
teoria da soberania ndo cansa de ressaltar, o poder é uno e os trés poderes

52 Em Teologia Politica Schmitt equipara a decisdo soberana ao milagre,
ja que este representa a interveng@o divina, colocando em suspenso a ordem
natural das coisas no mundo. Nesse sentido, o milagre aparece como paradigma
teoldgico do estado de excecdo.
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sdo, em verdade, trés fungdes. Com efeito, a triparti¢do de poderes, tal
como a doutrina da trindade — unica substdncia composta por trés
hipostases distintas (Pai, Filho e Espirito Santo) —, cinde em seu interior
a mera gestdo e exercicio de um poder que, em substincia, permanece o
mesmo. Isso mostra que a “vocagdo econdmico-governamental das
democracias contemporaneas ndo ¢ um acidente de percurso, mas parte
integrante da heranga teoldgica de que sdo depositarias” (AGAMBEN,
2011b, p. 159).

A investigacdo sobre o reino e o governo pode ser resumida na
seguinte passagem:

O que nossa investigagdo mostrou ¢ que o
verdadeiro problema, o arcano central da politica,
ndo ¢ a soberania, mas o governo, ndo ¢ Deus, mas
0 anjo, ndo ¢ o rei, mas o ministro, ndo ¢ a lei, mas
a policia — ou seja, a maquina governamental que
eles formam e manttm em movimento
(AGAMBEN, 2011b, p. 299).

Retomando o ponto colocado por Peterson que define os
desdobramentos politicos do cristianismo a partir da liturgia e ndo da
teologia politica, como compreendia Schmitt, Agamben se volta a
segunda parte da pesquisa, destinada a Gléria e a sua relagdo com a
economia. O problema que orienta essa genealogia teoldgica da politica
¢ “por que o poder precisa da gloria? Se ¢ essencialmente forga e
capacidade de acdo e governo, por que assume a forma rigida embaragosa
e ‘gloriosa’ das cerimdnias, das aclamacdes e dos protocolos?”
(AGAMBEN, 2011b, p. 10).

O ritualismo e o recurso exagerado ao simbolismo nada mais
mostram que a fraqueza real do poder. O ritual sinaliza o poder e,
portanto, o excesso de sinalizagdo e o maior investimento simbdlico
demonstra a caréncia de fato do poder. A sofrega necessidade da gloria
pelo poder decorre do vazio do trono e a necessidade do espetaculo nas
democracias modernas reafirma a tese agambeniana da absoluta falta de
legitimidade dos poderes na atualidade.

Trata-se, aqui, de expor o perene vazio ao qual estd lancada a
maéquina governamental®, produtora do politico, cujo nucleo ¢ vazio. A

5 Edgardo Castro se detém sobre duas das as diversas maquinas as quais
se refere Agamben, a maquina antropoldgica e a governamental, apontado as
notas constitutivas do conceito agambeniano de maquina: a) é um dos sentidos

ELINT3

do termo “dispositivo”, “um dispositivo de producdo de gestos, de condutas, de
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maquina governamental do Ocidente se move sobre dois polos que, em
Estado de excegdo, se apresentam como auctoritas € potestas, soberania
e governo ou, por outros termos, reino e gléria. A segunda parte da
pesquisa, destinada a gléria, pressupde o reconhecimento da democracia
consensual como aquilo de Guy Debord chamou de “sociedade do
espetaculo” e, a partir das assinaturas teoldgicas a que ela remete, langa
luz sobre as liturgias e aclamagdes divinas que refletem de modo
paradigmatico o papel do consenso e da opinido publica:

A sociedade do espetaculo — se denominarmos
assim as democracias contemporaneas — ¢, desse
ponto de vista, uma sociedade em que o poder em
seu aspecto “glorioso” se torna indiscernivel com
relagdo a oikonomia e ao governo. Ter identificado
integralmente Gloria e oikonomia na forma
aclamativa do consenso ¢ antes a prestacdo
especifica das democracias contemporaneas e de
seu government by consent [governo por
consentimento] cujo paradigma original ndo esta
escrito no grego de Tucidides, mas no arido latim
dos tratados medievais e barrocos sobre o governo
divino do mundo (AGAMBEN, 2011b, p. 10).

As investigacdes arqueologicas conduzem Agamben a uma
inquietante critica aos modelos comunicativos — que na introdugdo da
obra ele denomina de pseudofilosoficos — e sua escusa afinidade com os
modelos autoritarios aclamativos (que hoje se vestem como opinido
publica). Os dispositivos da aclamagdo desvelam, assim, a proximidade
entre poder e liturgia. Agamben retoma, a partir de Mommsen e Peterson,
o “valor juridico das aclamag¢des do direito publico romano”
(AGAMBEN, 2011b, p. 188), que resultavam em decisdes juridicas. A
aclamacdo ndo era uma mera simplificacdo do procedimento eleitoral,
mas atestava o consenso do povo, indicando o vinculo entre o direito e
liturgia (AGAMBEN, 2011Db).

O significado politico das aclamacdes teria sido, segundo
Agamben, abordado por Schmitt, o qual

discursos”; b) define-se nos termos de uma bipolaridade; ¢) “produz zonas de
indiscernibilidade, nas quais é impossivel distinguir qual dos dois conceitos
articulados se trata. Assim, por exemplo, a maquina juridico-politica do Ocidente
produz essas zonas onde ndo se pode distinguir entre o animal e o humano: os
campos”; d) e “o centro dessas maquinas esta vazio” (CASTRO, 2012, p. 105).
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opde a votagdo individual em escrutinio secreto,
propria das democracias contemporaneas, a
expressdo imediata do povo reunido, propria da
democracia ‘pura’ ou direta, e, a0 mesmo tempo,
vincula constitutivamente povo e aclamagio
(AGAMBEN, 2011b, p. 189).

Schmitt, como critico da democracia liberal, adota o ponto de vista
da democracia pura e direta para apontar o limites e equivocos da
democracia de Weimar.

A liturgia cristd primitiva relaciona elementos de doxologia e de
celebracdo eucaristica, ambos concorrendo para o propdsito de
santificacdo dos fiéis, ambos com uma significacdo sacrificial: a
eucaristia indicando o sacrificio messianico de Cristo, executor da
economia da salvagdo, e as doxologias como sacrificios de louvor a Deus
pelos fi¢is. Esse ¢ o sentido da relagdo entre a oikonomia e liturgia
(AGAMBEN, 2011b). As aclamagdes atestam a feicdo publica do culto
cristdo, ja que o “termo leitourgia (de laos, “povo”) significa
etimologicamente ‘prestacdo publica’, e a Igreja sempre insistiu em
sublinhar o carater publico do culto litlirgico, em oposicdo as devogdes
privadas” (AGAMBEN, 2011b, p. 193).

Interessante destacar a assinatura identificada na ekklésia. Peterson
destaca a publicidade conferida a liturgia por meio das aclamagdes
doxoldgicas, como o representa a aclamagao: Amen. O povo conjuga dois
termos, o laos € o ochlos. O laos designa o povo em seu aspecto politico,
o povo eleito de Deus. O ochlos, por sua vez, tem um significado
impolitico e remete ao povo marcado pelo pecado original, “traduzido,
em geral, em latim por furba; na Vulgata, além de turba e populus,
encontram-se os termos plebs e multitudo; massa, que seria uma boa
traducdo para ochlos” (AGAMBEN, 2011b, p. 194). A ambiguidade do
termo povo da tradigdo cristd remete a ambiguidade que ele enfrenta na
teoria politica®, afinal, os “dois termos (laos e ochlos), que na
Septuaginta e no Novo Testamento designam o povo, sdo contrapostos e
articulados como populus e multitudo na tradigdo do direito publico”
(AGAMBEN, 2011b, p. 193)

O amen — que na liturgia cristd é aclamagdo de consenso por
exceléncia — e a liturgia como um todo, permitem que o ochlos politize-

% Sobre a ambiguidade do termo povo no direito piblico vide o tépico
1.2. A fratura biopolitica origindria.
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se e converta-se em /aos. Assim, segundo a tese de Peterson, o elemento
doxologico-aclamatoério constitui “o proprio fundamento juridico do
carater ‘liturgico’, ou seja, publico e ‘politico’, das celebragdes cristds”
(AGAMBEN, 2011b, p. 193). A comunidade cristd mostra que é, ao
mesmo tempo, publica e privada.

Agamben prossegue investigando o significado das insignias e dos
simbolos do poder. Os trajes, as roupas e os rituais cerimoniais, mais que
luxo, revelam uma “verdadeira esfera constitutiva da soberania”
(AGAMBEN, 2011b, p. 196), passando a assumir uma fun¢do cada vez
mais performativa.

O performativo ¢ de fato um enunciado linguistico
que é também, em si proprio, imediatamente, um
fato real, na medida em que seu significado
coincide com uma realidade que ele mesmo produz
[...]. Nao ¢ por acaso, portanto, que as esferas do
direito e do performativo estejam sempre
intimamente vinculadas e que os atos do soberano
sejam aqueles em que o gesto ¢ a palavra sejam
imediatamente eficazes (AGAMBEN, 2011b, p.
200-201).

Decisivo é que o enunciado performativo transcende o simbolo e
designa uma auténtica assinatura. As insignias do poder tiveram um
importante papel na formacdo do poder imperial. As aclamagdes sdo
centrais nas cerimonias imperiais ¢ na liturgia ¢ fazem coincidir, sem
residuos, elementos juridicos e religiosos. Agamben cita o que afirma
Alfoldi sobre a veste purpurea do imperador “o que funda juridicamente
a soberania ja ndo € a auctoritas dos optimates ou o consensus do povo,
mas sim esse simbolo consagrado do poder” (ALFOLDI apud
AGAMBEN, 2011b, p. 207).

Agamben resgata, nesse sentido, as pesquisas de Kantorowicz
acerca da aclamagdo liturgica, a Laudes regiae, que comeca com
“Christus vincit, Christus regnat, Christus imperat [Cristo vence, Cristo
reina, Cristo impera]” (AGAMBEN, 2011b, p. 209), na qual a aclamacao
assume o papel de mero reconhecimento. O filoésofo italiano aponta que
0 que esta em jogo nessa pesquisa de Kantorowicz ¢ a teologia politica
que a aproxima de seu livro de 1946 sobre os Dois corpos do rei.

Assim como neste se tratava de reconstruir, através
da histdria da ideia de um corpo mistico do rei, a
formacdo de um verdadeiro ‘mito do Estado’,
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também naquele estava em jogo a reconstrugao da
ideologia imperial através da historia de uma
aclamagdo em que elementos liturgicos e
elementos profanos estavam indissoluvelmente
entrelagados (AGAMBEN, 2011b, p. 212).

As aclamagdes sdo tomadas por Kantorowicz como indispensaveis
na estratégia emotiva dos regimes fascistas. Assim, a defesa de Peterson
de uma teologia econdmica em contraposi¢do a teologia politica e sua
pretensdo de colocar a liturgia como contribuigdo crista para a politica é
colocado novamente em questdo. Isso porque, a “tentativa de excluir a
propria possibilidade de uma ‘teologia politica’ cristd, para fundar na
gloria a unica dimensdo politica legitima da cristandade, confina
perigosamente com a liturgia totalitaria” (AGAMBEN, 2011b, p. 213).

O que os estudos de Kantorowicz e de Alfodi mostram é que a
relagdo entre o teoldgico e o politico inserem-se numa via de mao dupla
e a “gloria é precisamente o lugar em que esse carater bilateral (ou
biunivovo) da relacdo entre teologia e politica aparecem com mais
evidéncia” (AGAMBEN, 2011b, p. 213).

A gloria é o instrumento que pde em funcionamento a maquina
bipolar politica e teoldgica, articulando reino e governo, auctoritas e
potestas e a0 mesmo tempo, encobrindo o vacuo que esta no centro dessa
maquina, a inoperosidade que ela captura. Se a “a trindade econdmica (o
Governo) pressupde a trindade imanente (o Reino), que a justifica e
funda” (AGAMBEN, 2011b, p. 228), a gloria permite a aproximacao
entre o reino e o governo de tal modo que a doxologia assume uma fung¢ao
dialética por meio da qual “no espelho da gldria as duas trindades parecem
refletir-se uma na outra, s6 em seu esplendor ser e economia, Reino e
Governo parecem, por um instante, coincidir” (AGAMBEN, 2011b, p.
229).

A estética a qual se vinculava o fascismo foi reconhecida por
Walter Benjamin, que propunha em oposicdo a estética fascista a
politizagdo da arte. A estética pretende cobrir e enobrecer, com seu
esplendor e seus canticos, a pura for¢a do poder, pois “o centro da
maquina € vazio, ¢ a gloria nada mais é que o esplendor que emana desse
vazio, o kabod inesgotavel que revela e, ao mesmo tempo, vela a
vacuidade central da maquina” (AGAMBEN, 2011b, p. 231).

O que Agamben pretende mostrar € que “assim como as doxologias
litargicas produzem e reforcam a gloria de Deus, as aclamagdes profanas
ndo sdo um ornamento do poder politico, mas o fundam e justificam”
(AGAMBEN, 2011b, p. 251). Essa gléria se vincula de modo especial
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com a inoperosidade, pois com o fim de toda obra somente o que resta é
a gloria do eterno sabado, que é o advento do Reino. O dia do Juizo Final
¢ a cessagdo de todas as atividades e o fim de todo governo do mundo € a
propria inoperosidade. Mas ao problema que decorre de um Deus
absolutamente inoperoso € resolvido pela separagdo do poder e do seu
exercicio.

Um deus totalmente ocioso ¢ um deus impotente,
que abdicou de qualquer governo do mundo, e ¢
isso que os tedlogos ndo podem aceitar de forma
alguma. Para afirmar o desaparecimento total de
todos os poderes, eles separam-no de seu exercicio
e afirmam que o poder ndo desaparece, mas que,
simplesmente, deixa de ser exercido, assumindo
assim a forma imovel e resplandecente da gloria
(em grego, doxa) (AGAMBEN, 2007, p. 41).

A gloria, portanto, € o que permite que o poder subsista a despeito
da finitude do governo. A vida eterna, sem governo, ¢ uma vida de gloria.
Por isso, “o vazio € a figura soberana da gloria” (AGAMBEN, 2011b, p.
267) e a maxima expressao do valor do trono, como descrevem 0s
historiadores, ¢ quando este encontra-se vazio, pois a sua pura majestade
fica entdo em evidéncia. ‘“Portanto, o trono vazio ndo ¢ um simbolo da
realeza, mas da gloria” (AGAMBEN, 2011b, p. 267).

Nao ¢ apenas a inoperosidade divina, mas também a humana que
¢ tornada motor da maquina governamental. O homem enquanto ser sem
obra ¢ objeto da captura do dispositivo governamental.

Essa inoperosidade ¢ a substincia politica do
Ocidente, o nutrimento glorioso de todo poder. Por
isso, festa e ociosidade afloram sem cessar nos
sonhos e nas utopias politicas do ocidente e, da
mesma maneira, neles naufragam continuamente
(AGAMBEN, 2011b, p. 268).

O desfecho da pesquisa sobre a gloria traz a inquietante questao da
proximidade entre a democracia de massas e o fascismo que se unem
como no amen. A aclamagdo no ambito dos regimes autoritirios se
aproxima do consenso nas democracias espetaculares, produto da
orientagdo mididtica da opinido publica. O povo-nagdo € o povo-
comunicag¢do se diferenciam ao mesmo tempo em que se relacionam pela
doxologia. O governo do consenso revela-se, assim, como forma
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aclamatoria das maiorias (AGAMBEN, 2011b).

o Estado holistico fundado na presenga imediata do
povo aclamante e o Estado neutralizado resolvido
nas formas comunicativas sem sujeito contrapdem-
se apenas em aparéncia. Eles nada mais sdo que as
duas faces do mesmo dispositivo glorioso em suas
duas formas: a gloria imediata e subjetiva do povo
aclamante e a gloria mididtica e objetiva da
comunicacdo social (AGAMBEN, 2011b, p. 280).

Muito embora as cerimdnias e liturgias hoje tenham se reduzido ao
minimo, a gloria ndo desaparece, mas desloca-se para o campo da opinido
publica e se “isso ¢ verdadeiro, o problema hoje tdo debatido da fungéo
politica da midia nas sociedades contemporaneas assume novo
significado e nova urgéncia”, pois

O que ficava confinado as esferas da liturgia e dos
cerimoniais concentra-se agora na midia e, por
meio dela, difunde-se e penetra em cada instante e
em cada ambito, tanto publico quanto privado, da
sociedade A democracia contemporanea ¢ uma
democracia inteiramente fundada na gloria, ou seja,
na eficaicia da aclamagfo, multiplicada e
disseminada pela midia além do que se possa
imaginar (AGAMBEN, 2011b, p. 278).

As conclusdes do oitavo capitulo apontam que a democracia dos
teodricos do agir comunicativo ¢ uma democracia gloriosa, muito préxima
da democracia espetacular descrita por Guy Debord.

1.4.2. A mio invisivel

Agamben, Hannah Arendt e Foucault convergem quanto a
abordagem decisiva da primazia do econdmico sobre a politica. O animal
laborans arendtiano, no seio da ascensdo do social ndo deixa de remeter
a figura do homo oeconomicus que Foucault menciona em seu curso O
nascimento da biopolitica no College de France.

Para Foucault,

0 homo oeconomicus ¢é aquele que obedece ao seu
interesse, e aquele cujo interesse ¢ tal que,
espontaneamente, vai convergir com o interesse
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dos outros. O homo oeconomicus €, do ponto de
vista de uma teoria do governo, aquele em que nao
se deve mexer. Deixa-se o homo oeconomicus
fazer. E o sujeito ou o objeto do laissez-faire
(FOUCAULT, 2008, p. 369).

Diferentemente da auséncia de governo a que essa leitura poderia
remeter, o homo oeconomicus conduz a uma nova razdo governamental.
A governamentalidade integra a maquina bipolar do Ocidente, que
articula reino e governo. Agamben aprofunda a relacdo entre direito,
economia e politica tratados por Foucault, a partir do surgimento do zomo
oeconomicus, e investiga genealogia do paradigma governamental.

Se Foucault identifica no pastorado cristdo uma intima relagdo com
o surgimento da problematica do governo em geral, Agamben expande os
limites cronoldgicos da sua genealogia aos primeiros séculos da teologia
crista. A pesquisa de Agamben situa-se “no rastro das pesquisas de Michel
Foucault sobre a genealogia da governamentalidade, mas procura, ao
mesmo tempo, compreender as razdes internas por que elas ndo chegaram
a seu cumprimento” (AGAMBEN, 2011b, p. 9).

Em O reino e a gloria, a pesquisa iniciada pelo projeto Homo Sacer
alcanga uma provisoria realizagdo, afinal, para Agamben, “ndo podemos
entender o triunfo da economia hoje em dia se ndo o entendermos ao
mesmo tempo como o triunfo do paradigma gerencial da oikonomia
teoldgica” (AGAMBEN, 2005, p. 9). Assim € que Agamben fecha suas
investigagdes sobre a teologia politica e teologia econdmica com um
apéndice sobre a economia dos modernos.

O filésofo italiano retrata o paradigma providencial que retoma
importancia nos debates teologicos na segunda metade do século XVIL
O governo providencial e sua relagdo entre natureza e graga® sio tratados
na perspectiva das causas gerais e particulares, isto ¢, da providéncia geral
e particular (AGAMBEN, 2011b).

Agamben resgata um texto de Malebranche de 1680, no qual ele
diferencia no sujeito da acdo providencial as vontades gerais, que
resultam de leis gerais, e as vontades particulares, que, por ndo
respeitarem tais leis, também podem ser compreendidas como milagres
(AGAMBEN, 2011b). As causas gerais constituem a providéncia e as

% A graga é o instrumento por exceléncia do governo providencial do
mundo, o qual constitui o “resultado de um dificil equilibrio entre a agdo do
governante (a graga, em suas diferentes figuras) e o livre-arbitrio dos individuos
governados” (AGAMBEN, 2011b, p. 284).



103

particulares, o milagre. Nesse sentido, “o paradigma do governo
providencial ndo é o milagre, mas a lei, ndo a vontade particular, mas a
geral” (AGAMBEN, 2011b, p. 286).

Segundo Agamben, porém, Malebranche expde algo decisivo, qual
seja, a fungdo da cristologia no governo providencial como a do
governante de um reino cujo legislador ¢ Deus. Os milagres passam a
funcionar ndo mais como resultantes da vontade particular divina, mas
como frutos da lei geral de Deus que atribui aos anjos ¢ a Cristo o governo
do mundo, podendo estes agir, inclusive, em aparente conflito com as leis
gerais. Desse modo, o milagre ndo é uma violagdo das leis gerais, mas o
resultado da delegacao do poder soberano aos anjos e a Cristo.

O que esta em questdo ndo ¢ o problema abstrato
da onipoténcia ou da impoténcia de Deus, mas a
possibilidade de um governo do mundo, ou seja, de
uma relagdo ordenada entre leis gerais e causas
ocasionais particulares. Se Deus, como titular da
soberania, agisse do inicio ao fim segundo
vontades particulares, multiplicando ao infinito
suas intervengdes milagrosas, ndo haveria nem
governo nem ordem, mas apenas um caos €, por
assim dizer, um pandemonio de milagres. Por isso,
como soberano, Ele deve reinar e ndo governar,
fixar as leis e as vontades gerais e deixar ao jogo
contingente das causas ocasionais e das vontades
particulares sua mais econ0mica execugdo
(AGAMBEN, 2011b, p. 291).

Agamben afirma que a repercussdo ¢ influéncia da obra de
Malebranche e dos debates sobre a graca para a obra de Rousseau no
desenvolvimento dos conceitos de vontade geral e vontade particular
estdo bem documentadas e revelam a transposi¢do de toda a maquina
governamental da providéncia da teologia para a politica (AGAMBEN,
2011Db). A politica moderna herda esse paradigma teologico do Contrato
social.

A relagdo entre soberania e governo, tdo relevante para o
pensamento de Rousseau, esta assentada da ideia de que a soberania se
refere a autoridade suprema detentora do poder legislativo (vontade geral)
e o governo ¢ a dimensdo executiva, objeto da economia politica
(AGAMBEN, 2011b). Essa distin¢ao, contudo, ndo toca a substancia do
poder supremo. O poder supremo ¢ indivisivel, apenas a sua disposi¢do
interna ¢ que se diferencia. Para Agamben, o atual dominio do governo e
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da economia

sobre uma soberania popular esvaziada de qualquer
sentido, isso significa talvez que as democracias
ocidentais estejam pagando as consequéncias
politicas de uma heranca teoldgica que, por
intermédio de Rousseau, assumiram sem se dar
conta (AGAMBEN, 2011b, p. 298-299).

A confusdo entre governo e poder executivo seria uma das mais
nefastas consequéncias, uma vez que permitiu “que a reflexdo politica
moderna se extraviasse por detras de abstragdes e mitologemas vazios
como a Lei, a vontade geral e a soberania popular, deixando sem resposta
precisamente o problema politico decisivo” (AGAMBEN, 2011b, p. 299),
o da maquina governamental.

Agamben ndo fala em termos de uma deriva¢do da economia dos
modernos da economia aristotélica e medieval, mas apresenta algumas
assinaturas a que elas remetem. A mao invisivel de Adam Smith talvez
seja a mais importante assinatura teoldgica na economia moderna.

A ordem regente da natureza foi formulada por Lineu como
“economia da natureza”. A disposi¢do das coisas e das criaturas pelo
Criador soberano define a ordem natural das coisas e mostra a coeréncia
da compreensdo da natureza com o paradigma teoldgico-providencial.
Um importante indicio ¢ a relevancia do conceito de “ordem” tanto no
governo divino do mundo, quanto na constitui¢do da economia da
natureza para os fisiocratas, isto é, tanto para a patristica quanto para os
economistas (AGAMBEN, 2011b).

Nesse sentido, Quesnay compreendia a “economia animal” ndo
como uma ciéncia social, mas como um ramo da fisiologia, na medida em
que ela “¢ definida nos termos de uma ordem imanente que remete
vigorosamente a um paradigma de governo. Segundo ele, a economia
animal ndo designa o animal” (AGAMBEN, 2011b), mas a ordem. Assim,

para Quesnay, economia significa ordem e a ordem
funda o governo. [...] Aqui, assim como em Tomas,
a ordem funciona como uma assinatura que serve
para estabelecer uma relagdo entre a ordem
teologica do universo e a ordem imanente das
sociedades humanas, entre as leis gerais da
providéncia e da natureza e o conjunto dos
fendmenos particulares (AGAMBEN, 2011b, p.
304).
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Essa percepcdo naturalista a que o liberalismo econémico faz
constante referéncia ¢ claramente vislumbrado na figura das leis
espontaneas e naturais do mercado. Este estaria regido pela oferta e
demanda como mecanismos que asseguram o equilibrio natural da
economia. O laissez-faire pressupde a harmonia natural das relacdes de
mercado e a propria justica a que tais relagdes conduzem se naturaliza®.
Retira-se, pois, qualquer revestimento politico da economia, que sequer &
hoje referida como economia politica. A economia passa, entdo, a
designar uma ciéncia tdo técnica quanto se supde ser natural e exato o seu
objeto.

Agamben mostra como a economia politica passa a traduzir
racionalmente o paradigma econdémico providencial. Isso é explicito na
Teoria dos sentimentos morais de Smith, apontando o sentido da
investigacdo genealdgica sobre a imagem da “mdo invisivel”
(AGAMBEN, 2011b).

Nessa imagem grandiosa, em que o mundo criado
por Deus se identifica com o mundo sem Deus, e
contingéncia e necessidade, liberdade e servidao se
esfumam uma na outra, o centro glorioso da
maquina governamental aparece em plena luz. A
modernidade, eliminando Deus do mundo, ndo sé
ndo saiu da teologia, mas, em certo sentido, nada
mais fez que levar a cabo o projeto da oikonomia
providencial (AGAMBEN, 2011b, p. 310).

Para além da dimensdo providencial expressa na figura da mao
invisivel, cuja associagdo torna-se muito clara pela referéncia comum dos
tedlogos a “mao” como imagem do governo divino do mundo, Foucault
ressalta outro aspecto da figura, a “invisibilidade” (FOUCAULT, 2008).

Na aula de 28 de maio de 1979, Foucault aborda a relagao entre o
direito, a politica ¢ a economia por meio da genealogia do homo
oeconomicus e do sujeito de interesse como modelos dos sujeitos sociais.
No contexto de expansdo da analise econdmica para diversas esferas da

% Uma das conclusdes da pesquisa desenvolvida por Thomas Piketty em
O capital no século XXI é que “a dindmica da distribui¢do da riqueza revela uma
engrenagem poderosa que ora tende para a convergéncia, ora para a divergéncia,
e ndo ha qualquer processo natural ou espontaneo para impedir que prevalegam
as forgas desestabilizadoras, aquelas que promovem a desigualdade” (PIKETTY,
2014, p. 27).
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vida social, inclusive do comportamento, que implique uma
administragdo utilitaria ¢ uma disposi¢cdo otima dos recursos esta a
possibilidade de “uma generalizacdo do objeto econdmico, até a
implicacdo de toda conduta que utilizasse meios limitados a uma
finalidade entre outras” (FOUCAULT, 2008, p. 366).

Conquanto o homo oeconomicus s6 venha a ser devidamente
delineado com os economistas neoclassicos, Foucault situa no empirismo
inglés, a partir de Locke, a constitui¢do de uma filosofia que faz surgir o
sujeito de interesses. O interesse nasce como uma vontade absolutamente
subjetiva que, no plano juridico, serd apresentado como o principio
contratual (FOUCAULT, 2008).

O sujeito de direito no a&mbito do contratualismo permite, assim,
subsistir o sujeito de interesses. Isso porque, ainda que persista o respeito
ao contrato acima do interesse imediato individual, ndo € porque o sujeito
de interesse cede lugar ao sujeito de direito, mas porque o respeito ao
contrato ¢ interessante. “Ou seja, se se respeita o contrato, ndo é porque
ha contrato, mas porque se tem interesse em que haja contrato”
(FOUCAULT, 2008, p. 373).

Outro ponto destacado por Foucault é que o sujeito de direito e o
sujeito de interesse obedecem a logicas distintas. O sujeito de direito
obedece a logica do contrato, que exige dele renincias em favor dos
direitos alheios. O sujeito de interesses, por sua vez, move-se na logica
do mercado, que ndo pde limites a satisfacdo dos interesses.

Além dessa heterogeneidade, tais sujeitos relacionam-se de modo
distinto com o poder politico (FOUCAULT, 2008). Essa relacdo pode ser
compreendida a partir da figura que melhor representa a logica do homo
oeconomicus, a mao invisivel de Adam Smith.

Costuma-se dizer também que se deve ver nessa
mao invisivel como que o resto de um pensamento
teologico da ordem natural. Smith seria o individuo
que teria mais ou menos implicitamente, com essa
nogao de mao invisivel, estabelecido o lugar vazio,
mas apesar de tudo secretamente ocupado, de um
deus providencial que habitaria o processo
econdmico, quase, digamos, como o Deus de
Malebranche ocupa o mundo inteiro (FOUCAULT,
2008, p. 379).

A “mao”, como a imagem comumente atribuida pela teologia a
providéncia divina, revela o sentido da liberdade — muito proximo de
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licenciosidade no neoliberalismo —%" e sua vocagdo naturalista. Na
perspectiva de uma compreensao ordenada do mercado, que se define a
semelhanga de uma estrutura providencial, a liberdade representa estar
livre de coergdes, um laissez faire. O homo oeconomicus é precisamente
esse sujeito livre. Essa visdo ¢ muito proxima da dos teoricos do direito
natural classico, que defendiam o “governo das leis e ndo dos homens”,
ndo no sentido de “afirmar a soberania da lei sobre a natureza, mas, ao
contrario, apenas seu carater ‘natural’, ou seja, ndo violento”
(AGAMBEN, 2010a, p. 41). Trata-se de um governo que se identifique
com autogoverno, ndo impedindo o seu desenvolvimento natural.

Mas, segundo Foucault, Adam Smith se refere aos sujeitos que,
buscando seus proprios interesses, acabam favorecendo também toda a
sociedade. Os agentes econdmicos devem de fato se preocupar apenas
com seus proprios interesses a fim de que o bem geral seja alcangado.
Alids, na medida em que ndo pode ser calculado por estratégias
econdmicas, a preocupacdo com o bem comum causa mais efeitos
deletérios que produtivos. Eis o sentido do principio da invisibilidade. Ele
obsta aos agentes econdmicos perseguirem o bem coletivo, pois a “mao”
assegura que seu egoismo, seus interesses e projetos individuais se
articulem com todos os outros, garantindo o bem comum®. Ao governo
cabe, tdo somente, ndo interferir nesse intento.

Em outras palavras, hd dois elementos que sdo
absolutamente acoplados um ao outro. Para que
haja certeza de proveito coletivo, para que seja
certo que o maior bem seja alcangado pelo maior
nimero de pessoas, ndo apenas € possivel, mas ¢
absolutamente necessario que cada um dos atores
seja cego a essa totalidade. Deve haver uma

A pretensa liberdade e diminuigdo do Estado defendida no
neoliberalismo opera no nivel do discurso e sua incompatibilidade com a pratica
neoliberal sera abordada mais adiante. Por ora, cumpre observar a aparéncia de
naturalidade e espontaneidade que ¢ atribuida a economia e ao mercado como
fundamento da generalizagdo da economia a todos os campos da vida social, isto
¢, da economicizagdo da vida.

% Segundo Piketty, o principio do crescimento equilibrado que
beneficiaria a todos invadiu o pensamento econdmico do século XX, influenciado
pelo pds-guerra na Franga, que ficou conhecido como os “trinta Gloriosos” e
pelas pesquisas de Kuznets. “A filosofia da época podia ser resumida em apenas
uma frase: ‘Growth is a rising tide that lifts all boats’ (‘O crescimento é como a
maré alta: levanta todos os barcos’)” (PIKETTY, 2014, p. 18).
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incerteza no plano do resultado coletivo para cada
um, de maneira que esse resultado coletivo positivo
possa ser efetivamente alcancado. A obscuridade, a
cegueira sdo absolutamente necessarios a todos os
agentes economicos (FOUCAULT, 2008, p. 380).

Nao apenas na dimensdo privada, mas o governo também deve se
abster de tentar ter uma visdo totalizante do processo econémico, pois a
economia tem uma visdo de curto alcance. A economia s6 é capaz de ver
ao alcance dos projetos individuais, dai que “O homo oeconomicus é a
unica ilha de racionalidade possivel no interior de um processo
econdmico” (FOUCAULT, 2008, p. 383). Ora, 0 homo oeconomicus, seréa
compreendido como o empresario de si mesmo, o seu proprio capital, e
somente em relagdo aos seus proprios projetos deve empreender os seus
esfor¢cos. Qualquer tentativa do poder soberano de compreender a
totalidade da economia estaria destinada ao fracasso, pois ela ndo é
possivel (FOUCAULT, 2008).

Em Os fundamentos da liberdade, Hayek afirma essa tese de que
“As opinides e desejos do povo sdo formados por individuos que agem
visando a seus proprios objetivos; e o povo se beneficia do que outros
aprenderam mediante a experiéncia individual” (HAYEK, 1983, p. 120).
Por essa razdo, o sentido de liberdade que ele apresenta, longe de designar
a liberdade politica, indica a liberdade individual, de poder ver-se livre de
coercoes.

Assim, forma-se o homo juridicus, que diz ao soberano: eu tenho
direitos e “tu ndo tens o direito de tocar neles” ou “confiei-te meus direitos
para este ou aquele fim” (FOUCAULT, 2008, p. 384). O homo
oeconomicus, por outro lado, diz “Tu ndo deves porque ndo podes. E tu
ndo podes no sentido de que ‘tu és impotente’” (FOUCAULT, 2008, p.
384).

Nesse ponto, Foucault afirma algo que, longe de divergir do
pensamento agambeniano da genealogia teoldgica da oikonomia, a
confirma:

A economia ¢ uma disciplina atéia; a economia ¢
uma disciplina sem Deus; a economia ¢ uma
disciplina sem totalidade; a economia ¢ uma
disciplina que comega a manifestar ndo apenas a
inutilidade, mas a impossibilidade de um ponto de
vista soberano, de um ponto de vista do soberano
sobre a totalidade do Estado que ele tem de
governar (FOUCAULT, 2008, p. 383).
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Foucault destaca aqui ndo apenas essa dimensdo providencial que
esta representada pela “mao”, mas, sobretudo, o fato desta ser “invisivel”.
A recusa a totalidade pela economia, que afirma a dimensao natural da
mao, ndo significa a superagdo do modelo teoldgico, pois, como afirma
Agamben, nessa altura “a teologia pode acabar em ateismo e o
providencialismo, em democracia, porque Deus fez o mundo como se este
fosse sem Deus e o governa como se este governasse a si mesmo”
(AGAMBEN, 2011b, p. 310).

Ainda que negue a presenga de Deus, a invisibilidade que a
economia exige preserva o paradigma teologico econdmico. A auséncia e
a impossibilidade de um soberano econdmico apontam para aquilo de
Hannah Arendt denomina de governo de ninguém. O governo de ninguém
ndo remete a auséncia de governo, mas a sua necessaria
contingencialidade. Nao se trata, pois, do fim da razdo de Estado, mas do
reconhecimento de uma nova razdo governamental. Foucault assevera
que

A economia politica de Adam Smith, o liberalismo
econdmico, constitui uma desqualificagdo desse
projeto politico de conjunto e, mais radicalmente
ainda, uma desqualifica¢do de uma razdo politica
que seria indexada ao Estado e a sua soberania
(FOUCAULT, 2008, p. 386).

Desse modo, o liberalismo por meio da mao invisivel pretende
desqualificar a soberania politica. O soberano ndo deve interferir no
mercado, porque ele ndo pode e ndo pode porque é incapaz de fazé-lo. A
possibilidade de uma soberania exigiria, assim, um novo campo ¢ um
novo saber. Dai que a sociedade civil desponta como aquela que resolve
o problema da ingovernabilidade dos agentes econOmicos e permite a
vigéncia das tecnologias de governabilidade.

Um governo onipresente, um governo a que nada
escapa, um governo que obedece as regras do
direito, mas um governo que respeita a
especificidade da economia, serd um governo que
administrara a sociedade civil, que administrara a
nagdo, que administrard a sociedade, que
administrara o social (FOUCAULT, 2008, p. 403).

A leitura que Foucault faz da sociedade civil se aproxima da
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emergéncia do social a que Hannah Arendt faz referéncia ao abordar a
centralidade da economia politica. Ambos, ainda que por meio diversos,
convergindo em afirmar o ocaso da politica em favor de tecnologias do
social, que compreendem uma gestao biopolitica dos corpos humanos, da
vida, dos comportamentos.

Agamben aponta que, diferentemente do que afirma Schmitt, ndo
¢ a teologia politica — presente na origem genealdgica da soberania
dinastica — mas ¢ a teologia econdmica o fundamento paradigmatico das
democracias contemporaneas. A perspectiva do principio de
invisibilidade no ambito da teologia econdmica, da qual deriva a
biopolitica moderna e o governo, revela que o tempo da economia ¢ o
tempo de agora®® e sua escassa atuagdo ¢ milagrosa, excepcional e
emergencial. O que teriamos experimentado com o “advento do
econdmico” e do social ¢ a normalizagdo da excecdo, abrindo espago para
a continua decisdo. Por isso, a primazia do econdmico coincide com a
primazia do governo.

A primazia do econdmico se define como a expansdo da
racionalidade econdmica, que abandona seu posto de meio, para
encontrar-se no terreno dos fins, vertendo-se em espetaculo. A
autorreferencialidade da economia retira o sentido da diferenciagdo entre
o publico e o privado e o individuo torna-se protagonista da l6gica de uma
responsabilidade individual. A economicizagao, num registro do ocaso do
politico, faz referéncia a primazia do individuo, do homo oeconomicus
voltado ao cuidado de si, na medida em que o seu corpo € o seu proprio
capital.

Contemplar o estado de exce¢do desde a invasdo da vida e das
relacdes humanas pelo econdmico permite colocar a questao sobre o papel
de garantia da moralidade publica atribuido ao Judiciario. Trata-se de um
poder juridico, politico ou moral? Importa aqui considerar que o processo
de economicizacdo e de juridicizagdo caminham juntos, de sorte que a
centralidade da economia € coincidente com a centralidade do direito.

Partindo da compreensio de que vivemos em um estado de
excegdo no qual impera a economicizagao da vida, qual o papel que o pos-

% O tempo de agora da emergéncia econdmico-governamental ¢ aquilo
que esta pressuposto no estado de emergéncia a que se refere Walter Benjamin e
contra o qual é preciso construir um corresponde conceito de historia. Nao é por
acaso que o estado de emergéncia efetivo assume o sentido messianico do tempo
de agora em que cada instante se revela como tempo da vinda do messias. O
tempo “do fim” torna-se um tempo de “agoras”. Walter Benjamin ndo sugere uma
consumagcao da historia, mas uma suspensio do tempo.
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positivismo juridico e o neoconstitucionalismo, mediante a aproximagao
do direito e da moral, exercem nesse contexto?
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CAPITULO 2. TEORIA POS-POSITIVISTAE
NEOCONSTITUCIONALISTA DO DIREITO NO BRASIL

O pods-positivismo sera abordado como representante da teoria
contemporanea do direito no Brasil, na qual estdo compreendidas as
teorias ditas neoconstitucionalistas. O uso eventual do termo “pos-
positivismo” no singular ndo ignora a sua pluralidade®®. Alids,
reconhecendo a auséncia de um consenso mesmo entre os pos-positivistas
sobre as dimensdes especificas das teorias que postulam a filiagdo a essa
corrente tedrica, admite-se que, em termos gerais, ha pontos de
convergéncia capazes de reuni-las sob o rdétulo de pds-positivismo.
Nesses termos ¢ que a(s) teoria(s) que se reclamam pds-positivistas e
neoconstitucionalistas serdo abordadas na pesquisa.

Ressalte-se que a identificagdo do pds-positivismo com o
neoconstitucionalismo®! ndo é plenamente consensual. Embora Antonio
Cavalcante Maia considere que pds-positivismo € o nome que a cultura
juridica nacional deu ao que na Espanha e Itdlia é denominado de
neoconstitucionalismo (MAIA, 2012), Daniel Sarmento e Claudio Souza
Neto apontam que nem todo pds-positivista ¢ um neoconstitucionalista,
ja que entre os tais haveria uma distinta reacdo diante do protagonismo
judicial na esfera constitucional (SARMENTO; SOUZA NETO, 2012).

Por outro lado, pode-se ainda considerar o neoconstitucionalismo
como um paradigma constitucional e o pds-positivismo como paradigma
jusfilosofico que Ihe d4 amparo, mas ndo se confunde com ele®. Diversas
correntes justeoricas arrogam-se neoconstitucionalistas, inclusive autores
positivistas sdo considerados seus integrantes. Deste modo, conforme a

8 Segundo Daniel Sarmento, “h4 espaco tanto para visdes comunitaristas,
que buscam na moralidade positiva e nas pré-compreensdes socialmente vigentes
o norte para a hermenéutica constitucional, endossando na seara interpretativa os
valores e cosmovisdes hegemdnicos na sociedade, como para teorias mais
proximas ao construtivismo ético, que se orientam para uma moralidade critica,
cujo conteudo seja definido através de um debate racional de idéias, fundado em
certos pressupostos normativos, como os de igualdade e liberdade de todos os
seus participantes” (SARMENTO, 2009, p. 5).

8. O neoconstitucionalismo ndo se confunde com o novo
constitucionalismo que se forma na América Latina e que se ergue sobre o
paradigma do Estado Plurinacional. O novo constitucionalismo se orienta num
sentido de dar voz a novos atores sociais, promovendoa descolonizagdo. Sdo
referéncias as Constituicdes da Bolivia e do Equador, que dao particular
relevancia aos direitos das populagdes tradicionais.

62 Nesse sentido, BARROSO, 2007, FERNANDES; BICALHO, 2011.
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distingdo de  Fernandes e  Bicalho, reconhece-se um
neoconstitucionalismo  positivista® e um  neoconstitucionalismo
antipositivista ou pds-positivista, dentre os quais se situam Luis Roberto
Barroso, Paulo Bonavides, Ecio Oto Ramos Duarte, Susanna Pozzolo,
Daniel Sarmento, Anténio Cavalcanti Maia, Eduardo Ribeiro Moreira,
etc.

O poés-positivismo e o neoconstitucionalismo serdo tomados em
linhas gerais e de forma ndo exaustiva a partir de seu proprio discurso e
abordados como sindnimos. Para tanto, o sentido do
neoconstitucionalismo que converge com o pds-positivismo ¢ o de uma
teoria do direito de viés antipositivista. Neste capitulo serd apresentada a
teoria pOs-positivista, assim como os elementos que fornecam subsidios
para ulterior questionamento, mas, por opg¢do metodologica,
reservaremos o capitulo final para a sua critica.

2.1. NEOCONSTITUCIONALISMO E POS-POSITIVISMO

O estagio atual da ciéncia juridica vive a era do
pos-positivismo, o que Norberto Bobbio
denominava estado principiologico ou sistema
juridico de principios na acep¢do moderna de
Robert Alexy e Edward [Sic!] Dworkin®.

O pods-positivismo ¢ aclamado pela “doutrina” juridica e pelos
tribunais, sobretudo pelo Supremo Tribunal Federal. E comum aos
manuais dedicar algum espago para anunciar a superacdo de todas
calamidades do jusnaturalismo e do juspositivismo, resultando no atual
momento em que a Constitui¢do ocupa o apice do ordenamento e se
irradia por todo ele. Os principios juridicos, agora também sdo normas e,

88 Qs positivistas adeptos do neoconstitucionalismo sio, em geral,
positivistas inclusivos. De todo modo, sendo o neoconstitucionalismo concebido
como sindénimo de constitucionalismo, ndo ha qualquer empecilho ou contradi¢ao
em um neoconstitucionalismo positivista. Sobre a coincidéncia entre
neoconstitucionalismo e constitucionalismo vide DIMOULIS, Dimitri. Critica do
Neoconstitucionalismo. Revista do Programa de Pés-Graduacio em direito
da UFBA. n. 22, ano 2011.1, pp. 179-203.

8 Trecho curioso de um dos acérddos do Superior Tribunal de Justica.
Esse trecho encontra-se presente ipsis litteris, conforme busca rapida pelo site do
tribunal, em 5 acorddos e em 101 decisdes monocraticas entre os anos de 2006 e
2008, todos de relatoria do entdo ministro do Superior Tribunal de Justiga Luiz
Fux. Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em fevereiro de 2016.
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vemo-nos, por fim, livres de um “retorno a Auschwitz”%® (BITTAR, 2013,
p. 579). A jurisprudéncia nacional tem uma clara afinidade com essas
teorias, como o atesta o constante recurso aos principios, a ponderagao e
a embasamentos teoricos de viés pos-positivista na fundamentagdo das
decisdes.

A profusio de trabalhos académicos e cita¢des jurisprudenciais que
anunciam as boas novas da “despurificagdo” do direito da a ideia de que
finalmente teriamos encontrado a justa medida entre o engessamento do
legalismo e a abertura a justica e as transformagdes sociais pelos
principios. A euforia trazida por visdes que chegam a afirmar “que o
desenvolvimento do neoconstitucionalismo apontard o paradigma
juridico deste inicio de século” (MOREIRA, 2008, p. 247), indica os
rumos da teoria do direito no Brasil. Se ndo ha uma unanimidade na
aceitagdo, vez que existem autores que criticam®® tanto a novidade da
corrente — por se tratar de “uma nova denominacao utilizada para designar
velhas praticas e crengas do mundo juridico” (DIMOULIS, 2011, p. 198)
— quanto a sua adequacgdo, ¢ possivel dizer que ha uma centralidade do
debate em torno do neoconstitucionalismo e do pos-positivismo na teoria
do direito brasileiro.

As teorias pos-positivistas e neoconstitucionalistas, que tém como
ntcleo o postulado da normatividade dos principios, se projetam num
cenario ainda difuso. Constituem um modelo tedrico em elaboracio que
ainda carece de consenso sobre sua natureza, “ha, sim, um movimento,
uma dindmica, uma pretensa viragem tedrica que tende a consolidar
determinado padrdo de linhas” (CORREA, 2011, p. 8), dai a pertinéncia
do titulo da coletanea de artigos sobre o tema, organizado por Miguel
Cabonell, ser “Neoconstitucionalismo(s)”. O pds-positivismo surge como
uma dita “supera¢do do legalismo” (BARROSO, 2008, p. 42), no
contexto de um “modo antijuspositivista de se aproximar do direito”
(POZZOLO, 2010, p. 77). Os pods-positivistas tendem, nesse sentido, a
ver o positivismo como incapaz de descrever e explicar a realidade do
direito, o que provaria a “crise do positivismo e sua derrocada”
(FIGUEIRA; BICALHO, 2011, p. 112).

Na Europa, o marco histdrico no desenvolvimento do pos-
positivismo teria sido o constitucionalismo, que definiu seus contornos
principalmente a partir da Segunda Guerra Mundial, tendo como
expoentes europeus a Itdlia e a Alemanha, seguidos de Portugal e

6 Bittar assume uma compreensdo do pos-positivismo dentro de um
recorte procedimental, calcado numa teoria discursiva habermasiana.
% Dimitri Dimoulis, Humberto Avila, Barberis.
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Espanha®”. Os precedentes do totalitarismo e da ditadura teriam
favorecido o delineamento desse novo constitucionalismo cada vez mais
correspondente ao Estado Democratico de Direito (BARROSO, 2007), de
forma que a expansao do modelo democratico levou o constitucionalismo
a vincular-se aos postulados da democracia.

As longas e densas constitui¢des que ganharam espago no segundo
pos-guerra, com a positivacdo e especificagdo de uma ampla gama de
principios e direitos fundamentais, fomentou o desenvolvimento de um
modelo de Estado Constitucional, no qual a Constituicdo passa a ser
concebida como expressao de um ideal moral universal que sustenta todo
o sistema juridico (POZZOLO, 2010). Isso impulsionou uma nova
reflexdo sobre a normatividade do direito a sua legitimag¢do social e moral
(DUARTE, 2010).

Segundo o argumento neoconstitucionalista, a sua novidade
decorre de uma ruptura com o modelo de Estado de Direito ou Estado
Legislativo em direcdo a um Estado Democratico de Direito ou Estado
Constitucional, no qual se faz presente um catidlogo de direitos
fundamentais — e mecanismos de controle de constitucionalidade — capaz
de ampliar a atuagdo do direito sobre a vida social, consolidando um perfil
com “mais principios que regras; mais ponderagdo que subsung¢do; mais
Constituigdo que lei; mais juiz que legislador” (VALE, 2007, p. 68)%. Os
riscos da subserviéncia ao legalismo e ao formalismo, assim como da
separacdo entre direito e moral, proprios do positivismo juridico teriam
sido provados pelas experiéncias politicas do século XX — nazismo e
fascismo, —° que estabeleceram a crise desse modelo de ordenagio social.

87 Importa considerar que o termo “neoconstitucionalismo” nio integra o
debate constitucional alemao. Cuida-se de um conceito formulado na Italia e na
Espanha (SARMENTO, 2009).

8 Conforme trecho frequentemente citado de Luis Pietro Sanchis, o
neoconstitucionalismo se identifica por mais “principios que regras; mais
ponderacdo que subsun¢do; onipresenga da Constituicdo em todas as areas
juridicas e em todos os conflitos minimamente relevantes, em lugar de espagos
extensos em favor da opgao legislativa ou regulamentadora; onipoténcia judicial
em lugar da autonomia do legislador ordinario e por ltimo coexisténcia de uma
constelagdo plural de valores, por vezes tendencialmente contraditorias, em lugar
de uma homogeneidade ideoldgica em torno de um pequeno grupo de principios
coerentes entre si e em torno, sobretudo, das sucessivas opgoes legislativas”
(SANCHIS apud MAIA, 2012, p. 42).

% Esse é o argumento conhecido como Redutio ad Hitlerum comumente
invocado pelo pos-positivismo em favor da insercdo da moral no direito,
especialmente por meio dos principios. Esse argumento ndo tem respaldo
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Além disso, a emergéncia de uma sociedade cada vez mais
complexa e multifacetada, atravessada por novos problemas relacionados
a bioética, realidade digital, globalizagao, crise ambiental, etc., demandou
uma compreensdo da lei ndo mais como uma figura estatica, mas eivada
de conflitos e interesses em disputa. O sistema juridico contemporaneo
passa a servir “como escoadouro para os inimeros problemas presentes
nas complexas sociedades contemporaneas” (MAIA, 2012, p. 51).

Nesse contexto, amplia-se o numero de casos extremos, que
ameagam as compreensdes sobre o direito e a justica. Fala-se, assim, da
passagem de uma sociedade homogénea para uma sociedade plural
(MOREIRA, 2008), que torna mais comuns os casos dificeis (hard cases)
postos a apreciacao judicial. Uma alteracdo social dessa monta exigiria,
por conseguinte, uma adequacdo da agenda da teoria do direito que
atendesse a essa nova realidade. O pds-positivismo, portanto, concentra-
se justamente naquilo que aparecia em atencdo secundaria para o
positivismo. Segundo Calsamiglia, o pds-positivismo “cambia la agenda
de problemas porque presta especial atencion a la indeterminacion del
derecho. Se desplaza el centro de atencion de los casos claros o faciles a
los casos dificiles” (CALSAMIGLIA, 1998, p. 211).

No Brasil, o marco histérico foi a Constituicdo de 1988 que além
de seu extenso rol de direitos fundamentais, afirma o ideal de um “Estado
Democratico” num contexto pos-ditadura. Barroso afirma que “sob a
constituicdo de 1988, o direito constitucional no Brasil passou da
desimportancia ao apogeu em menos de uma geragdo” (BARROSO,
2007, p. 4). Daniel Sarmento destaca que apds a Constituicdo de 1988
seguiram-se dois momentos: o primeiro, voltado para uma espécie de
positivismo de combate, amparava-se na defesa da forca normativa da
constituicdo. Essa primeira reagdo ¢ concebida como a de um
constitucionalismo da efetividade, no qual a jurisdigdo era um importante
espaco cujo ator principal € o juiz. O resultado desse movimento foi o de
imprimir no senso comum o significado da constituigdo como norma’

histérico e nem filos6fico, como sera demonstrado no terceiro capitulo desta
dissertagdo. Por ora, importa apresentar o pos-positivismo dentro de sua propria
logica, ainda que flagrantemente equivocada.

® Barroso defende que um dos marcos do neoconstitucionalismo foi o
reconhecimento de forca normativa a Constitui¢do. Ele faz a curiosa afirmacao
de que uma “das grandes mudangas de paradigma ocorridas ao longo do século
XX foi a atribui¢do a norma constitucional do status de norma juridica”
(BARROSO, 2007, p. 5). Segundo ele, antes disso, as Constituigdes tinham um
status meramente politico.
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(SARMENTO, 2009).

O segundo momento foi o da chegada das teorias pos-positivistas
no Brasil, a partir da teoria dos principios de autores como Ronald
Dworkin e Robert Alexy, que

fomentaram as  discussdes sobre  temas
importantes, como a ponderagdo de interesses, o
principio da proporcionalidade e eficicia dos
direitos fundamentais. Também deve ser salientada
a ampla penetragdo, no ambito de algumas pos-
graduagdes em Direito, a partir de meados dos anos
90, do pensamento de filésofos que se voltaram
para o estudo da relacdo entre Direito, Moral e
Politica, a partir de uma perspectiva poOs-
metafisica, como John Rawls e Jiirgen Habermas.
E ainda merece destaque o aprofundamento no pais
dos estudos de hermenéutica juridica, a partir de
uma nova matriz tedrica inspirada pelo giro
linguistico na Filosofia, que denunciou os
equivocos do modelo positivista de interpretacdo
at¢ entdo dominante, assentado na separacdo
cartesiana entre sujeito (o intérprete) e objeto (o
texto da norma) (SARMENTO, 2009, p. 8).

Nesse momento, o debate juridico passa a contar com a
argumentacdo moral exigida pela aplicagdio dos principios
constitucionais, dotados de normatividade. A quantidade de trabalhos
sobre a teoria dos principios, proporcionalidade, razoabilidade, direitos
fundamentais — principalmente os sociais — cresce muito. Os principios
deixam de ser concebidos como normas meramente programaticas ¢ a sua
eficicia ganha relevincia nos debates juridicos, marcados “pela
preocupacdo com valores e democracia, repleta de novas categorias,
importadas sobretudo do Direito germanico, como o ‘minimo
existencial’, a ‘reserva do possivel’ e a ‘proibigdo do retrocesso’”
(SARMENTO, 2009, p. 8).

Bonavides considera que a critica promovida pelo pos-positivismo
¢ capitaneada por Dworkin’, no sentido de postular o tratamento dos
principios como integrantes do direito e capazes de impor obrigagdo
legal’®. Nesse projeto de formagdo e desenvolvimento da doutrina pos-

! No mesmo sentido: BARROSO, 2001, p. 21.
2 Segundo Paulo Bonavides, Dworkin, por meio do tratamento dos
principios como regra, teria superado os dogmas da regra suprema (master rule),
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positivista, Bonavides destaca Friedrich Miiller’*— na Alemanha, que teria
rompido com o formalismo normativista de Kelsen — e Dworkin, na
trajetéria anglo-americana, teria abalado o positivismo hartiano pela
conexdo entre direito e moral. Robert Alexy’* também ¢ apresentado
como central no debate pos-positivista na medida em que estabelece os
critérios de distin¢do entre principios e regras e as formas de se lidar com
os conflitos e colisdes entre os tais (BONAVIDES, 2008). Também sdo
comumente citados como pioneiros no debate do pds-positivismo
Gustavo Zagrebelky, John Rawls, Albert Calsamiglia, Jurgen Habermas e
Manuel Atienza’™. Quanto ao neoconstitucionalismo, ele se desenvolveu
da Europa e Italia e teve influéncia no Brasil a partir da divulgacao da
obra Neocosntitucionalismos(s) de Miguell Carbonell. Também aqui sdo
referéncias no debate Dworkin, Alexy, Gustavo Zagrebelky, Peter
Hiberle, Luigi Ferrajoli’é, Carlos Santiago Nino e Susanna Pozzolo, a
primeira a utilizar o termo neoconstitucionalismo. Muitos desses jamais
se intitularam pos-positivistas ou neoconstitucionalistas.

O pos-positivismo no Brasil, porém, ndo se atém aos modelos dos
autores estrangeiros de que sdo tributarios, razdo pela qual sera
dispensado o trabalho de estudo desses autores dentro de seus contextos
e em comparagdo com a sua apropriacdo pela teoria juridica no Brasil.
Em verdade, como reconhece Barroso, o neoconstitucionalismo no Brasil
efetua um sincretismo metodologico “inevitavel e desejavel” em funcao

da discricionariedade do juiz ¢ o da teoria positivista da obrigagdo legal
(BONAVIDES, p. 265).

 No direito alemdo, Dimoulis cita Miiller que se auto intitula pés-
positivista a fim de se diferenciar da teoria classica da interpretacdo do
positivismo, assim como Alexander Somek e Nikolaus Forgd, estes, porém, num
sentido oposto ao de Miiller, consideram-se “pds-positivistas” por sua visdo
critica do realismo juridico norte americano. De qualquer modo, nenhum deles
utiliza o termo no sentido que lhe ¢ atribuido no Brasil (DIMOULIS, 2006).

™ Barroso considera ainda como pioneiros nesse debate John Rawls e
Albert Calsamiglia (BARROSO, 2007, p. 4, nota de rodapé). Friedrich Miiller
também ¢ referenciado por alguns como parte desse movimento (SOUZA, 2011;
CONTE, 2008), muito embora, como ressalta Dimoulis, esse autor seja um critico
do moralismo (DIMOULIS, 2006).

® Antonio Cavalcanti Maia afirma que “Jiirgen Habermas e Manuel
Atienza, sdo indiscutivelmente pds-positivistas — construindo duas poderosas
obras de desmonte do paradigma positivista” (MAIA, 2012, p. 28).

™ Ferrajoli ¢ um critico da aproximagio conceitual entre moral e direito
proposta pelo neoconstitucionalismo e, nesse sentido, chega a considera-lo uma
forma de jusnaturalismo.
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da impossibilidade de se “utilizar modelos puros, concebidos alhures, e
se esforcar para viver a vida dos outros” (BARROSO, 2007. p. 9, nota de
rodapé).

2.1.1. Algumas definicdes sobre o pos-positivismo e o
neoconstitucionalismo no Brasil

O neoconstitucionalismo ¢é compreendido como um novo
paradigma que repercute na teoria e na pratica dos tribunais, referindo-se,
segundo Carbonell, a duas questdes: aos fendmenos evolutivos que
repercutem no paradigma do Estado constitucional, assim como a teoria
do direito que a ele corresponde (CARBONELL, 2003). Uma teoria, alids,
que ndo se pretende apenas descritiva, mas que compreende uma
dimensdo moral e politica.

Comanducci’’ elaborou uma classificagio do
neoconstitucionalismo bastante difundida e citada em quase todos os
trabalhos sobre o tema. Ele aborda o neoconstitucionalismo a partir dos
trés sentidos em que Bobbio refere-se ao positivismo: teoria, ideologia e
método de andlise.

Segundo Comanducci, o neoconstitucionalismo, em sua dimensao
tedrica, ¢ concorrente do positivismo, na medida em que este ndo mais
atenderia a situacdo dos sistemas juridicos contemporaneos, em
particular, “el estatalismo, el legicentrismo y el formalismo interpretativo,
tres de las caracteristicas destacadas dei juspositivismo teérico de matriz
decimonénica” (COMANDUCCI, 2003, p. 83). Para o autor, o
neoconstitucionalismo se caracteriza pela existéncia de uma

Consitucion ‘invasora’, por la positivizacion de un
catdlogo de derechos fundamentales, por la
omnipresencia en la Constitucion de principios y
reglas, y por algunas peculiaridades de la
interpretacion y de la aplicacion de las normas
constitucionales respecto a la interpretacion y a la
aplicacion de la ley (COMANDUCCI, 2003, p.
83).

No plano ideoldgico, o neoconstitucionalismo se distingue do
constitucionalismo por colocar o objetivo de limitacdo do poder em
segundo plano e fixar seu propdsito na garantia dos direitos fundamentais.

" Comanducci se considera um defensor do positivismo metodologico,
isto &, considera possivel descrever o direito como ele €.
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“El neoconstitucionalismo ideolégico no se limita por tanto a describir
los logros del proceso de constitucionalizacion, sino que los valora
positivamente y propugna su defensa y ampliacion” (COMANDUCCI,
2003, p. 85).

Na dimensdo metodolégica estd presente a visdo, contraria ao
positivismo, da “tesis de la conexion necesaria, identificativa y/o
justificativa, entre Derecho y moral” (COMANDUCCI, 2003, p. 87).
Segundo o autor, o neoconstitucionalismo metodolégico se contrapde
tanto a tese das fontes sociais do direito, quanto a da separag@o conceitual
entre direito e moral reivindicadas pelo positivismo.

O critério ¢ relevante, na medida em que permite distinguir a teoria
neoconstitucional de suas versdes apologéticas e da versdo que defende a
aproximagdo conceitual entre direito e moral. Esse critério, no entanto,
ndo é imune a criticas. Consideramos que, nos termos em que ¢
apresentada pelo autor, a classificacdo € imprecisa.

Em primeiro lugar, a teoria contra a qual o neoconstitucionalismo
teorico contende € aquela de um positivismo do século XIX, proximo do
modelo da escola da exegese e que desde entdo ndo tem feito muitos
adeptos. Ora, a descri¢do do direito neoconstitucionalista, como o
apresenta Comanducci nada mais é que constitucionalismo, o que nao
justifica o prefixo “neo”. Como o proprio autor reconhece, “la teoria del
Derecho neoconstitucionalista resulta ser nada mas que el positivismo
juridico de nuestros dias” (COMANDUCCI, 2003, p. 88). Isso porque, o
neoconstitucionalismo teérico acaba por se referir a um modelo descritivo
do direito proprio do positivismo juridico. A tese da descri¢do nao
compreende qualquer conteudo a priori sobre o direito. O século XIX,
por obvio, correspondeu a uma certa descricdo do direito que nao ¢ a
mesma de hoje porque o direito a ser descrito ¢ distinto. Seja a ordem
juridica legicéntrica ou principiologica, a atividade descritiva é a mesma.

Nesse aspecto, o neoconstitucionalismo tedrico que dependa da
criagdo de um tal espantalho — modelo positivista que ndo mais
corresponde aos atuais desdobramentos da teoria — para se sustentar acaba
por se confundir com o neoconstitucionalismo ideoldgico.

Quanto a dimensao metodoldgica, a recusa da tese dos fatos sociais
acabaria por colocar o neoconstitucionalismo entre as correntes
jusnaturalistas, o que ndo corresponde a posi¢do mais aceita entre os pos-
positivistas no Brasil, justamente por muitos se referirem a “viragem
linguistica” como marco filoséfico da teoria. Daniel Sarmento e Souza
Neto argumentam no mesmo sentido de grande parte dos demais autores
que
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O poés-positivismo se caracteriza por buscar a
ligacdo entre o Direito e a Moral por meio da
interpretagdo de principios juridicos muito abertos,
aos quais ¢ reconhecido pleno carater normativo.
Ele, porém, néo recorre a valores metafisicos ou a
doutrinas religiosas para busca da Justi¢a, mas sim
a uma argumentacdo juridica mais aberta,
intersubjetiva, permedvel a Moral, que ndo se
esgota na logica formal (SARMENTO; SOUZA
NETO, 2012, p. 201).

A triparti¢do de Comanducci designa variagdes relevantes da teoria
neoconstitucionalista. Isso ndo obsta uma readequacdo dessa
classificacdo — sobretudo considerando o seu debate no contexto
brasileiro’® —, ndo a fim de negar o mérito e as contribuigdes dessa
diferenciacdo e nem menosprezar o seu uso por outros autores, mas para
readequd-la a uma concepg¢do mais proxima da realidade brasileira.

Sem pretender negar a grande diversidade de correntes e
perspectivas que podem ser encampadas sob o rotulo
neoconstitucionalista, apenas sera feito aqui um recorte que opta por uma
entre as diversas concepgdes possiveis. Por essa razdo, pos-positivismo
e/ou neoconstitucionalismo serdo tratados na medida em que possam ser
tomados como sinénimos. Assim, 0 neoconstitucionalismo sera
concebido partir da classificagdo de Comanducci, mas de um modo um
pouco distinto, no sentido de um neoconstitucionalismo como teoria
antipositivista do direito, congregando elementos teoéricos e
metodologicos. Envolve, portanto, desdobramentos tedricos e faticos
distintos, mas reciprocamente implicados, que podem ser resumidos:

i) Superacdo do jusnaturalismo e juspositivismo;

ii) Reducdo da diferenga entre as dimensdes descritivas e
prescritivas da teoria;

iii) Distingdo (qualitativa ou ndo) entre duas espécies normativas:
principios e regras aos quais corresponde subsuncao/ponderagio,
antinomia/colisdo;

iv) Forca normativa, supremacia constitucional e
constitucionalizagdo do direito;

V) Centralidade dos casos dificeis e, portanto, dos principios;

Vi) Nova interpretacdo, baseada na hermenéutica e argumentacio;

8 A confusdo entre o pos-positivismo e o neoconstitucionalismo é uma
particularidade brasileira.
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vii) Deslocamento de poder do Legislativo e Executivo para o
Judiciario;
viii)Reaproximacéo entre direito, politica ¢ moral.

Essas caracteristicas serdo trabalhadas adiante a partir das
consideragdes sobre o antipositivismo e as reformulagdes pds-positivistas
no ambito da teoria da norma e da teoria da interpretagao.

2.1.1.1. Antipositivismo

Paulo Bonavides ¢ considerado o primeiro a utilizar o termo “p0s-
positivismo” no Brasil ¢ o admite como uma terceira via que comega a
ganhar contorno na segunda metade do século XX. Para ele, o pos-
positivismo reage “tanto a doutrina do Direito Natural quanto a do velho
positivismo ortodoxo” (BONAVIDES, 2008, p. 264), aliciando os
melhores elementos das duas teorias, a fim de romper com o dualismo
Direito Natural-Direito Positivo e conjugar a seguranca juridica com os
valores de justica. No mesmo sentido, Barroso afirma que a “superagao
historica do jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo” teria
gerado as reflexdes que atualmente ddo corpo ao pds-positivismo’®, o qual
compreenderia aspectos da nova hermenéutica e da teoria dos direitos
fundamentais (BARROSO, 2001, p. 19).

Convém expor os critérios para se identificar o positivismo
juridico, a fim de se compreender em que medida o positivismo® se
tornou obsoleto ou deve ser reformado, segundo o po6s-positivismo e o
neoconstitucionalismo. O positivismo juridico sera abordado partir de trés
teses, conforme as apresenta Dimitri Dimoulis e André Coelho
(DIMOULIS, 2006; COELHO, 2016):

™ Em outro texto, o autor afirma que “a quadra atual é assinalada pela
superagao — ou, talvez, sublimagdo — dos modelos puros por um conjunto difuso
e abrangente de ideias, agrupadas sob o rotulo genérico de pos-positivismo”
(BARROSO, 2007, p. 4). O mesmo entendimento ¢ o de: POZZOLO, 2010,
FERNANDES; BICALHO, 2011, MAIA, 2012, DUARTE, 2010. MOREIRA,
2008, ALVES JUNIOR, 2002. Mas também aqui ndo ¢ possivel vislumbrar um
consenso, pois alguns autores, geralmente os criticos, identificam o pos-
positivismo com o jusnaturalismo. Como aqui serd tomada a autocompreensao
do pds-positivismo, este serd concebido como uma teoria jusmoralista distinta
tanto do positivismo quanto do jusnaturalismo.

8 O positivismo compreende vérias correntes internas e admite um amplo
debate. Aqui o positivismo sera tomado a partir das caracteristicas comuns que
retinem todas essas correntes no mesmo roétulo positivista.
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a) Tese da descrigdo: a teoria do direito de viés positivista
compreende que a sua fungdo é descrever o direito como ele € — natureza
e funcionamento — e ndo como ele deveria ser. Embora seja uma atividade
relevante, a avalia¢do sobre o direito ndo diz respeito a teoria do direito.

b) Tese dos fatos sociais, ou das fontes sociais: essa tese serve de
critério para diferenciar o positivismo juridico do jusnaturalismo®. Nesse
sentido, ela sustenta que o direito decorre de condutas humanas e ndo de
mandamentos divinos, provenientes da natureza, da razio humana ou
presentes na natureza objetiva das coisas. Assim, direito é apenas o criado
pelos homens (direito positivo) e posto pelas autoridades competentes —
ndo necessariamente o Estado ou o legislador, cada sociedade e cada
sistema juridico possui a sua respectiva fonte social autorizada de
produgdo juridica —, ndo se reconhecendo ao direito natural qualquer
participacdo na definicdo do direito.

¢) Tese da ndo conexdo necessaria entre direito, moral e politica:
segundo o positivismo, ndo ha uma vinculag@o conceitual necessaria entre
o direito, a moral e a politica. Afirmar que ha uma separacdo conceitual
ndo € o mesmo que negar a influéncia da moral e da politica para a
produgdo de normas juridicas ou mesmo para a aplicagao do direito. Ora,
a moral e a politica certamente participam do processo de criagdo e
interpretacdo do direito, mas em nivel conceitual, ndo é correto que a
definicdo do direito inclua a moral ou a politica, de modo que validez
juridica ndo coincide com validez moral.

O pos-positivismo promove um abrandamento da diferenciagdo
entre a descri¢do e a avaliagdo do direito, afirmando que a teoria ndo
apenas descreve, mas forma o direito, atribuindo ao trabalho do jurista um
carater ndo apenas cognitivo, mas também criativo. Conforme o
argumento de Susanna Pozzolo, “a doutrina neoconstitucionalista, em
definitivo, é também, sendo sobretudo, uma politica constitucional: que,
indica ndo como o direito é, mas, como o direito deve ser” (POZZOLO,
2010, p. 78) e, portanto, mais que descrever, ela avalia e justifica o direito.

No Curso de Filosofia do Direito de Guilherme Almeida e Eduardo
Bittar é possivel entender a fun¢do da tese positivista da separagdo
conceitual entre direito, politica e moral. No capitulo em que abordam a
relacdo entre o direito e a moral, Almeida e Bittar afirmam que o direito
pode caminhar ou ndo em consondncia com os ditames morais de uma
sociedade, caso em que o direito podera ser moral ou imoral. Segundo ele,

81 A esse positivismo que faz face ao jusnaturalismo Dimoulis denomina
de positivismo latu sensu.
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O curioso ¢ dizer que o direito imoral, apesar de
contrariar sentidos latentes axiologicamente na
sociedade, ainda assim ¢ um Direito exigivel, que
obriga, que deve ser cumprido, que submete a
sangdes pelo ndo cumprimento de seus
mandamentos, ou seja, que pode ser realizado.
Este, no entanto, é mais desejavel (ALMEIDA;
BITTAR, 2005, p. 441, grifo nosso).

Para o positivismo, a constatacdo de que o direito € aquele posto
pelas autoridades competentes, observado pelos seus destinatarios e
compreendido como exigivel trata-se de um juizo de fato, ou seja, uma
descri¢do do direito que €. Por outro lado, esse direito existente pode ndo
ser, como afirmam os autores, desejavel. Assim, a um juizo de fato (a
identificagdo de um fendmeno social como direito), segue-se um juizo de
valor (moral/imoral).

Antes de ser avaliado como moral ou imoral, os autores
reconhecem que se trata de um direito reconhecido como tal. Almeida e
Bittar, porém, mesmo apds essa afirmacdo, acabam confundindo essas
duas instancias — o direito que é e o direito que deve ser — e afirmam em
seguida que a “moral € e deve sempre ser, o fim do Direito. Com isso,
pode-se chegar a conclusdo de que Direito sem moral, ou direito contrario
as aspiragdes morais de uma comunidade, ¢ puro arbitrio, e ndo direito”
(ALMEIDA; BITTAR, 2005, p. 444).

Nesse aspecto, torna-se possivel identificar o sentido do
antipositivismo invocado pelos pos-positivistas. Se mesmo o positivismo
reconhece a relagdo contingente entre o direito, a moral e a politica®?, o
neoconstitucionalismo antipositivista diverge em nivel conceitual com o
positivismo, achatando a separagdo entre ser e dever ser ou entre
descrigdo e prescrigdo do direito e atribuindo a validade juridica uma
dimensdo moral. Nessa linha, Sarmento ¢ Souza Neto afirmam que

Os juizos descritivo e prescritivo de alguma
maneira se sobrepdem, pela influéncia dos
principios e valores constitucionais impregnados
de forte conteudo moral, que conferem poder ao

8 Mesmo os positivistas exclusivos s6 defendem a tese da absoluta
diferenciagdo entre a validade moral e a validade juridica no referido plano da
validade, o que ndo compreende o contetido do direito, que pode eventualmente
possuir contetidos que se identificam com contetidos morais ¢ nem o plano da
aplicagdo .
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intérprete para buscar, em cada caso dificil, a
solugdo mais justa, no marco da ordem juridica
vigente. Em outras palavras, as fronteiras entre
Direito e Moral ndo sdo abolidas, mas elas se
tornam mais ténues e porosas, na medida em que o
proprio ordenamento incorpora, no seu patamar
mais elevado, principios de Justiga, e a cultura
juridica comeca a “leva-los a sério” (SARMENTO,
2009, p. 5).

Numa dimensdo conceitual, a redu¢do das diferencas entre e
descri¢do a prescri¢do podem se dar no campo da validade do direito,
hipotese em que, como afirma Bittar, o direito injusto ou imoral ndo
merece ser designado como direito. Mas pode também, como defendido
por Sarmento e Souza Neto, atingir o plano da interpreta¢io®, caso em
que o direito compreendera uma pretensdo de correg¢do, exigindo do
intérprete que adote a solugdo mais justa. A recusa da tese da separagio
compreende, ainda, o pragmatismo que “impulsiona o paradigma
neoconstitucionalista a inclusdo, também, da dimensdo politica do
direito” (DUARTE, 2010, p. 65).

Nesse ponto, destaca-se outro aspecto relevante que separa
positivistas e pos-positivistas, a teoria da decisdo/interpretacdo. O poOs-
positivismo se propde a sanar o “vacuo de justi¢a entre a confecgdo da
norma e sua aplicacdo” (FERNANDES; BICALHO, 2011, p. 115),
deixado pelo positivismo. Assim, sobreleva-se a hermenéutica e a teoria
da argumentagdo como importantes expoentes no anseio de superacio da
discricionariedade decorrente do positivismo juridico.

A relagdo entre o direito e a moral no pds-positivismo serad
desenvolvida em seguida. Neste momento, ¢ importante destacar que o
antipositivismo invocado pelo paradigma neoconstitucionalista deve
pressupor a contraposicao as teses que definem o positivismo juridico. No
caso em questdo, as teses da descricdo e da separacdo entre o direito e a
moral.

2.1.1.2. Relacéo entre direito, moral e politica

O confronto do neoconstitucionalismo com a tese positivista da

8 Muitas vezes ndo se reconhece essa divisdo entre plano da validade e
plano da interpretacdo do direito, de modo que muitos dos pds-positivistas
simplesmente compreendem que direito ¢ direito justo, sem maiores
consideragdes sobre os planos da validade e da interpretagao.
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autonomia entre o direito, a moral e a politica constitui o cerne da teoria,
que, nesse ponto, é objeto de uma defesa, muitas vezes apaixonada, por
parte de alguns pods-positivistas. Calsamiglia afirma que na “agenda
postpositivista ésta es una de las tesis mas discutidas pues autores como
Fuller y Dworkin sostienen que la evaluacion moral es necesaria tanto
para entender como para describir el derecho” (CALSAMIGLIA, 1998,
p. 210). O motivo pelo qual o debate se acentua se deve a algumas
circunstancias histdricas e sociais.

Os regimes totalitarios — nazismo e fascismo — que marcaram a
Europa no século XX ndo se instauraram a revelia da ordem juridica, as
Constituigdes estavam vigentes e assim permaneceram mesmo durante a
solucdo final. No fim do segundo pos-guerra, com a repercussdo mundial
dos crimes cometidos durante o nazismo e o Julgamento de Nuremberg
dos principais criminosos de guerra — os quais costumavam alegar em sua
defesa que estavam apenas cumprindo ordens — formou-se um
entendimento de que o positivismo, com o seu postulado da separacao
entre o direito e a moral, teria permitido os horrores do nazismo.

A neutralidade valorativa do tedrico do direito, assim como a
possibilidade de que qualquer contetido, mesmo que injusto ou imoral,
pudesse ser considerado direito teria desarmado os juristas de resistirem
as leis injustas e de se posicionarem contra elas. Gustav Radbruch, com a
distribui¢do de um panfleto a seus alunos intitulado Cinco Minutos de
Filosofia do Direito, foi um dos principais expoentes na defesa da ideia
de que o direito injusto ndo ¢ direito:

Direito quer dizer o mesmo que vontade e desejo
de Justica [...]. Quando as leis conscientemente
desmentem essa vontade e desejo de justica, como
quando arbitrariamente concedem ou negam a
certos homens os direitos naturais da pessoa
humana®, entdo carecerio tais leis de qualquer
validade, o povo ndo lhes devera obediéncia, e os
juristas deverdo ser os primeiros a recusar-lhes o
carater de juridicas (RADBRUCH, 1997, p. 416).

Para além desse precedente historico invocado pelos
antipositivistas, outro fator importante decorre do advento de um contexto
social cada vez mais plural, que passa a abranger referéncias como:

8 A Declaragio Universal dos Direitos Humanos impulsionou o
movimento de constitucionalizagdo de direitos fundamentais, tornando
desnecessario o recurso a direitos naturais suprapositivos.
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“sociedade informacional”, globalizacdo, “sociedade de risco”, revolugdo
biotecnologica, “sociedade  hipercomplexa”, etc. As  varias
transformagdes sociais sdo cada vez mais urgentes, transindividuais e
transnacionais. A isso se acresce a velocidade das informacgdes, das
transag¢des comerciais, das descobertas cientificas, colocando o direito
frente a um novo contexto, de um mundo que se move com mais rapidez
do que o mundo juridico.

O pds-positivismo se propde pensar e aplicar o direito dentro dessa
nova realidade, reagindo contra a “pureza do direito” e inserindo em seu
conceito uma justificagdo ético-moral, além da eficacia social e validade
formal das normas (DUARTE, 2010), de modo a aproximar a dimensao
da legalidade da dimensdo da legitimidade.

Nesse sentido, é possivel vislumbrar no movimento antipositivista
dois enfoques de fundamentacdo externa do direito — destinadas a sua
legitimacdo — que fazem coro em desfavor a tese da ndo conexdo
necessaria entre o direito, a moral e a politica, proposta pelo positivismo:
uma de cunho idealista, que exige a adaptacao do direito a imperativos de
justica, bem-comum e moralidade; outra de vértice socioldgico, aponta a
necessidade de que o direito acompanhe a evolu¢do da sociedade por
meio de uma maior flexibilidade dos imperativos normativos
(DIMOULIS, 2006). Nesse sentido, o poOs-positivismo encarna um
discurso de emancipacdo social pela flexibilizacdo das normas e da
abertura introduzida no direito pelos principios. O peso e a dimensao dos
principios sdo fixados no caso concreto, pois “uma axiologia pluralista
(de cunho construtivista) requer uma deontologia flexivel (de cunho
principialista)” (FIGUEIROA apud FIGUEIRA; BICALHO, 2011, p.
123).

Margarida Maria Lacombe Camargo afirma, nesse sentido, que

O pos positivismo, como movimento de reagdo ao
legalismo, abre-se, na realidade, a duas vertentes.
Uma delas ¢ desenvolvida por autores que buscam
na moral uma ordem valorativa capaz de romper os
limites impostos pelo ordenamento juridico
positivo, honrando o compromisso maior que o
Direito tem com a Justi¢a [...]. Poderiamos indicar
aqui os nomes de Chaim Perelman, Ronald
Dworkin, Jirgen Habermas e Robert Alexy [...].
Em outra banda encontram-se autores que abragam
0 pragmatismo, como ¢ o caso de Friedrich Miiller,
Peter Haberle e Castanheira Neves (CAMARGO,
2003, p. 137-138).
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Conforme argumenta Calsamiglia, o raciocinio moral tem um
relevante papel no raciocinio juridico, havendo, portanto, uma relagdo
intrinseca entre direito e moral, que adentra no ordenamento por meio de
principios morais positivados, pois “en muchas constituciones modernas
se introducen conceptos muy abstractos que requieren decisiones para
atribuirles significado y el tipo de justificacion es una justificacién moral”
(CALSAMIGLIA, 1998, p. 215).

Outro ponto, identificado por Calsamiglia ¢ que a teoria parte do
reconhecimento das exigéncias sociais que demandam mais que um papel
passivo dos juristas. As teorias pos-positivistas ndo apenas reconhecem
os problemas reais e as dificuldades que se apresentam ao intérprete,
como se destinam a formular instrumentos que, de fato, o habilitem a lidar
da melhor forma possivel os problemas sociais. Para Calsamiglia, as
“teorias del derecho tienen corno funciéon la mejor comprension del
derecho y deben oferecer instrumentos adecuados para construir una
tecnologia  para resolver mejor los problemas sociales”
(CALSAMIGLIA, 1998, p. 218).

Segundo Susanna Pozzolo, a “positivagdo dos principios,
efetivamente, ¢ aquilo que permite ao neoconstitucionalismo negar a
distin¢do entre justiga e validade, reconhecendo ao direito um a tendéncia
intrinseca a satisfacdo do ideal moral” (POZZOLO, 2010, p. 82), assim o
discurso juridico e o discurso moral se aproximam e a justica passa a
representar um critério de validade.

A leitura moral da Constituicdo, resultante de uma
interpretagdo construtiva dos valores constantes do
regime democratico, termina por realizar,
concomitantemente, a redugdo do discurso juridico
(raciocinio juridico) ao discurso moral (raciocinio
moral) (DUARTE, 2010, p. 68).

Embora alguns pos-positivistas defendam a moralidade como
critério de validade do direito, é certo que em sua grande parte, os pos-
positivistas centram os seus esfor¢os no ambito da interpretagdo,
procurando oferecer pardmetros e critérios para a aplica¢do concreta do
direito.

Assim, produz-se uma abertura valorativa que perpassa ndao apenas
o momento de criagdo da norma, como de sua aplicacdo. Essa abertura ¢
especialmente possibilitada pelos principios que inserem uma “pretensdo
de corre¢ao” no direito orientado por valores e objetivos politicos — como
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a redugdo das desigualdades sociais. Ecio Oto Ramos Duarte argumenta
que o neoconstitucionalismo postula uma “ampliagdo [sic] do conteudo
da grundnorm™®, de modo que o direito s6 é obrigatorio porque inclui
conteudos morais na norma fundamental.
A partir do “argumento da injusti¢a”, “segundo o
qual normas extremamente injustas ndo podem ter
o carater de normas juridicas”, ¢ introduzida na
formulagdo da norma fundamental uma clausula
que leva em conta o argumento da injustica
refletindo implicita ou explicitamente uma

pretensao de corregdo de todo o sistema de normas
(DUARTE, 2010, p. 71-72).

Assim, a proximidade entre direito e moral incorpora a filosofia
aos debates juridicos, na medida em que além do nivel formal de validez
congrega ainda uma densidade material, o que “levara o conceito de
direito a uma dimens3o ou ambito de fundamentacdo que qualifica a
validez das normas juridicas desde um grau minimo de justificagdo ética”
(DUARTE, 2010, p. 72).

Além disso, o direito também passa a corresponder a uma logica
pragmatica. De um lado, os efeitos praticos das decisdes sdo o principal
fundamento da tomada de decisdo, de outro, o conceito de direito adotado
sera aquele mais adequado a pratica, ndo havendo, portanto, um unico
conceito, o que “impulsiona o paradigma neoconstitucionalista a
inclusdo, também, da dimensdo politica do direito” (DUARTE, 2010, p.
65).

Isso decorre da pluralidade social, que amplia os casos em que néo
¢ possivel chegar a uma resposta definitiva sem conflito, os kard cases.
Dai a necessidade da “efetivagdo de um quadro de valores externos, que
interpreta o tecido social” (DUARTE, 2010, p. 20). A relevancia dos
principios juridicos insere-se nesse proposito, na medida em que “se
propdem a uma abertura da Constitui¢do (e do direito) aos valores sociais,
permitindo a oxigenag¢édo do sistema” (FIGUEIRA; BICALHO, 2011, p.
123). O reconhecimento da elevada carga axioldgica de principios como
“dignidade da pessoa humana”, “Estado democratico de direito”,

&  Seria mais adequado falar de introdugio de contetido, do que de

ampliag@o. Afinal, na concepcdo kelseniana, a grundnorm é pressuposta e nido
possui um contetido definido. A norma fundamental ndo-expressa € o pressuposto
de obediéncia as leis, ¢ “o fundamento subentendido da legitimidade de todo o
sistema” (BOBBIO, 1995, p. 60).
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“solidariedade social” permite que a moral seja debatida e que a
constituicdo possa ser atualizada e adaptada.

O pods-positivismo afirma uma conexdo nio apenas contingente,
mas necessaria entre o direito e a moral, uma vez que a constituicao elenca
principios como verdadeiros standard morais. Especial destaque se deve
ao principio da dignidade da pessoa humana, que se ergue como centro
gravitacional de todo o ordenamento juridico.

2.1.2. Teoria da norma

Uma das mais importantes repercussdes trazidas pelo
neoconstitucionalismo decorre da reformulacdo da teoria da norma. A
norma ¢ concebida como género do qual se bifurcam duas espécies
normativas, as regras € os principios. Barroso observa que o
“reconhecimento de normatividade aos principios e sua distingao
qualitativa em relag@o as regras é um dos simbolos do pds-positivismo”
(BARROSO, 2007, p. 10).

Ambas as espécies normativas (regras e principios) atuam num
contraponto dialético. Se o ordenamento juridico contivesse apenas
regras, o direito se cristalizaria e se engessaria, tornando-se impermeavel
as mudangas sociais. Mas se a ordem juridica tivesse apenas principios, o
direito se tornaria arbitrario e imprevisivel quanto a regulacdo dos
comportamentos sociais. Principios e regras, atuam, assim, para que o
sistema juridico mantenha a sua seguranca juridica, mas também
permaneca passivel de se adequar a realidade e as transformacgdes da
sociedade.

O pos-positivismo, porém, reivindica a superioridade hierarquica
de principios investidos de conteudo moral e a maior relevancia que eles
adquirem decorre da sua ampla possibilidade de concretizagdo. Na
medida em que ndo sdo integralmente descritivos e de “menor densidade
juridica” (BARROSO, 2007, p.10), os principios conferem acentuada
discricionariedade ao intérprete, como ocorre com a “dignidade da pessoa
humana”, “eficiéncia”, “razoabilidade”, “solidariedade”.

Essa fungdo pratica destaca-se na medida em que o pos-
positivismo refere-se as “teorias contemporaneas que ponen el acento en
los problemas de la indeterminacion del derecho y las relaciones entre el
derecho, la moral y la politica” (CALSAMIGLIA, 1998, p. 209). Além
disso, a mudanca de agenda do neoconstitucionalismo exacerba a
presenga dos hard cases — aos quais ¢ dada mais atencdo que aos casos
faceis — em cuja resolugd@o os principios exercem papel essencial.

Em que pese a Constituicdo ser tomada por alguns, no contexto
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neoconstitucionalista, como um “Documento Politico-Juridico
principiologico” (MAIA, 2012, p. 3), a Constitui¢do brasileira, do ponto
de vista quantitativo, é regulatdria, ja que em comparagdo com as regras,
os principios que ela prevé sdo poucos. O argumento comumente
defendido, porém, é o de que os principios teriam uma prevaléncia sobre
as regras, por sua natureza estruturante.

Os principios passam a ocupar um lugar central, mesclando
conteudos deontologicos e axiologicos, os quais exigem do intérprete o
recurso a argumentacdo (FERNANDES; BICALHO, 2011). Essa visdo
do direito destina-se a manutenc¢do de uma sociedade pluralista, destino
esse que chega a persistir como metaregra (FERNANDES; BICALHO,
2011).

Bonavides destaca a superioridade da normatividade dos
principios, enquanto normas-chave de todo o sistema juridico, isto &,
como “norma das normas” (BONAVIDES, p. 290). Nesse sentido, a
corrente pos-positivista converge em erigir 0os principios como
estruturantes de todo o sistema juridico, de modo que o desrespeito a um
principio seria mais grave que a violagdo de uma regra. Bonavides conclui
que a teoria dos principios consolida

a passagem dos principios da especulagdo
metafisica e abstrata para o campo concreto e
positivo do Direito, com baixissimo teor de
densidade normativa; a transi¢do crucial da ordem
jusprivatista (sua antiga inser¢do nos Codigos) para
a orbita juspublicistica (seu ingresso nas
Constitui¢des); a suspensdo da distingdo classica
entre principios e normas; o deslocamento dos
principios da esfera da jus-filosofia para o dominio
da Ciéncia Juridica; a proclamagdo de sua
normatividade; a perda de seu carater de normas
programaticas; o reconhecimento definitivo de sua
positividade e concretude por obra sobretudo das
Constituicdes; a disting@o entre regras e principios
como espécies diversificadas do género norma; e,
finalmente, por expressdo maxima de todo esse
desdobramento doutrinario, o mais significativo de
seus efeitos: a total hegemonia e preeminéncia dos
principios (BONAVIDES, 2001, p. 294).

Nessa quadra, a propria Constituicdo passa a ser compreendida de
modo distinto, como um sistema aberto ¢ fragmentado, constituido por
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regras e por principios e atravessada por contetidos de justica e
moralidade.

2.1.2.1 Regras e principios, subsuncéo e ponderagéo, antoninomia e
coliséo.

Nao ha uma concordancia na defini¢do precisa na diferenciagio
entre principios e regras. Segundo Sarmento e Souza Neto, o modelo mais
aceito ¢ o de Robert Alexy (SARMENTO, SOUZA NETO, 2012), para
Marcelo Neves a perspectiva dominante remonta a Ronald Dworkin, ja
que o Modelo de regras I do livro de Dworkin Levando os direitos a sério,
também costuma ser invocado como parametro para a distingdo entre
principios e regras. A percep¢do de Dworkin, porém, ¢ distinta da de
Alexy, embora ambas sejam muitas vezes tomadas em conjunto.

Varios outros autores propuseram defini¢des e critérios para a
diferenciacdo entre principios e regras como Daniel Sarmento e Claudio
Souza Neto, Alfonso Garcia Figueiroa, Eros Roberto Grau, Walter
Claudius Rothenburg, José Joaquim Gomes Canotilho, Jorge Miranda,
Ana Paula Barcellos, Inocéncio Martires Coelho, Humberto Avila,
Marcelo Neves, entre outros (NELVAM, 2015; AVILA, 2005; SILVA,
2003; NEVES, 2013).

A falta de um consenso sobre a distin¢do, além da tentativa de se
ter uma visdo mais ampla e minimamente sistematica do pds-positivismo
e neoconstitucionalismo, exigem a absten¢do de empreender um esforco
de relatar todos os critérios, criticas e defini¢gdes. Segundo Virgilio Afonso
da Silva, o “sincretismo metodologico”, ou seja, a adocdo de teorias
incompativeis como se fossem compativeis, ¢ a marca da recepc¢do
brasileira da distin¢do entre regras e principios (SILVA, 2003)%.

Nesse sentido, a fim de se preservar a visdo mais geral que orienta
a pesquisa, apontaremos as duas distingdes que decorrem da diferenca

% Sobre a incompatibilidade entre as diversas distingdes entre regras e
principios, vide SILVA, V. A. da. Principios e Regras: mitos e equivocos acerca
de uma distingdo. Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais.
2003, pp. 607-630. Também ¢ esclarecedora a apresentagdo de Marcelo Neves
sobre as semelhancas e diferengas entre Alexy e Dworkin: capitulo segundo de
NEVES, M. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como
diferenca paradoxal do sistema juridico. Sdo Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2013.
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entre regras e principios. A primeira, separa subsung¢io e ponderagio®’ e
a segunda antinomia e colisdo. Em regra, os principios® devem ser objeto
de ponderagdo. As regras, por sua vez, se submetem ao método de
aplicagdo subsuntivo, tipico do positivismo, de modo que havendo
conflito entre duas regras, deve-se recorrer aos critérios comuns de
resolucdo de antinomias, ndo podendo duas regras incompativeis entre si
conviverem no mesmo ordenamento. Uma deve ceder espago para a outra
por meio da revogagdo. Dito de outro modo, no plano metodolégico, a
distingdo qualitativa entre regras e principios repercute de tal modo que
diante de um caso concreto os principios prevalecem por meio de uma
maxima de sopesamento ou ponderacdo que se definem a partir da
dimensao de peso dos principios, ou seja, os principios demonstram a sua
relatividade (ou derrotabilidade) diante dos casos concretos
(FERNANDES; BICALHO, 2011). Em contrapartida, as regras vigem a
partir da regra do “tudo ou nada”, nos termos de Dworkin. Nelas
sobrepde-se o modelo da subsungdo e em caso de antinomia consideram-
se os critérios tradicionais hierarquico, cronoldgico e especialidade.

Humberto Avila ja apontava que a doutrina constitucional vive “a
euforia do que se convencionou chamar Estado Principiologico”
(AVILA, 2005, p. 15). Daniel Sarmento ¢ Claudio Souza Neto afirmam
que a “virada principioldgica” e a euforia que a acompanha iniciou-se no
Brasil a partir da década de 1990. Marcelo Neves fala em “fascinio pela
principiologia” que decorre do processo de democratizagdo e
constitucionaliza¢do que invadiu a América Latina em geral e o Brasil
apds periodos autoritarios (NEVES, 2013, p. 171). Os principios
conferem estruturacdo a todo ordenamento, exigindo das demais normas
que se adequem e harmonizem com eles.

A for¢a e dimensao do contetido dos principios sdo definidos no
caso concreto, eles estdo em constante conflito e devem ser
dimensionados caso a acaso a partir de argumentos morais. Os principios

8 Mesmo nesse ponto persiste uma diversidade de entendimentos.
Moreira argumenta que a “ponderagdo, que € critério (para muitos, método
[Canotilho]; para outros principio [Barroso]; para outros, regra [Jane reis]) para
a solucdo de conflito entre normas constitucionais” (MOREIRA, 2008, p. 260).

8 Importa estabelecer a diferenca entre principios hermenéuticos e
principios juridicos. Os principios hermenéuticos, sdo aqueles que exprimem uma
logica constante em leis ou jurisprudéncia que orientam a tomada de decisdo e
ajudam a fundamenta-la. Eles “desempenham funcdo retérico-argumentativa
(canones de interpretagdo), utilizados no desenvolvimento, integragdo e
complementacdo do direito” (NELVAM, 2015, p. 1246). Esses ndo constituem
espécie normativa.
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em colisdo, isto &, cuja incidéncia simultanea sobre a mesma situacao gera
um conflito ou antagonismo, devem ser sopesados ou ponderados, sem
que se retire qualquer deles do ordenamento em abstrato, mas os afaste
em concreto. Isso se dd no ambito da aplicagdo e ndo da interpretagdo.
Pozzolo coloca que ndo é o contetido dos principios que variam a
depender do caso concreto, mas a sua incidéncia ou peso no confronto
com outros principios.

a teoria ética a luz da qual, segundo o
neoconstitucionalismo, deveria atuar o intérprete,
incide sobre a aplica¢do: o sentido da norma, o
sentido dos principios ¢ invariavel e constante, ndo
muda com as circunstancias do caso; o que muda ¢
a relacdo de forga ou hierarquia entre eles baseada
nas propriedades que emergem do caso concreto.
(POZZOLO, 2010, p. 111).

Mas isso poderia conduzir a um particularismo que individualiza o
caso concreto a despeito de uma racionalidade subsuntiva, o que eleva o
onus argumentativo que deflui dessa hierarquia axiologica. No contexto
ético plural, a justica admite multiplas concretizagdes. Por essa razio
surge a argumentagdo como pratica persuasiva sujeita as
contingencialidades do caso. Dai a mudanga no papel do juiz, ja que deste
¢ demandado um esfor¢o maior decorrente da maior incerteza das
decisdes, a necessidade de argumentagdo se torna mais relevante nesse
aspecto. Isso reformula a nogéo tradicional de democracia e de separagio
de poderes.

Os principios permitem que a Constituicdo se
comunique melhor com a realidade fatica
subjacente, uma vez que conferem mais amplitude
para interpretacdes que levem em conta as
especificidades do quadro empirico. A sua
plasticidade abre um maior espago para a
penetragdo de consideragdes sobre a solugdo mais
justa no caso concreto no ambito da concretizagdo
constitucional (SARMENTO; SOUZA NETO,
2012, p. 291-292).

A colisdo entre principios e direitos fundamentais, os quais nao
necessariamente coincidem, seria um resultado natural e devem ser
enfrentados por meio da ponderagdo por meio da qual se
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(i) farda concessdes reciprocas, procurando
preservar o maximo possivel de cada um dos
interesses em disputa ou, no limite, (ii) procedera a
escolha do direito que ird prevalecer, em concreto,
por realizar mais adequadamente a vontade
constitucional. Conceito-chave na matéria ¢ o
principio instrumental da  razoabilidade
(BARROSO, 2007, p. 11).

Dworkin e Alexy sdo citados pelo autor em referéncia a técnica da
ponderagao®. Por fim, em fung¢do da maior atividade criativa do juiz, a
argumentagdo surge como instrumento de legitimag¢do de uma atuacdo
que excede a logica da separacdo de poderes. Sua interpretacdo devera a)
encontrar respaldo no sistema juridico; b) ter um fundamento juridico
generalizavel, e c¢) considerar as consequéncias de sua decisdo
(BARROSO, 2007).

Principios jusfundamentais que servem como
pautas morais e juridicas para a correcdo dos
argumentos jusfundamentais. Os principios —
verdadeiras pautas axioldgico juridicas de
procedimento para a resolugdo dos conflitos
normativos em Aambito jusfundamental —
exigiriam, portanto, da teoria juridica, a judiciosa
elaboracdo de uma teoria dos principios — capaz de
dar conta dos parametros de controle racional das
ponderagdes que constantemente sdo realizadas
(DUARTE, 2010, p. 66).

Segundo o argumento neoconstitucionalista, a norma ¢ a
interpretagdo decorrente do texto da norma. Dai que o intérprete constroi
o significado da norma (FIGUEIRA; BICALHO, 2011), ou secja, a
“interpretacdo ¢ ato de decisdo e ndo de descric¢do de um significado
previamente dado” (FIGUEIRA; BICALHO, 2011, p. 125). Tanto maior

8 Muitas vezes os dois autores sdo tomados dentro de uma mesma
argumentagdo ou contexto sem a devida considerago, sobretudo em fungdo das
descontinuidades metodoldgicas que advém quando se trata de paises
legicéntricos e de paises do sistema de common law. Dworkin, por exemplo, por
vezes ¢ usado para se referir a principios como se, com isso, ele estivesse se
referindo aos direitos fundamentais. Habermas e Giinter também sdo autores
comumente citados nesse ambito.
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sera a decisdo quanto mais aberto for o dispositivo normativo®.

Para Susanna Pozzolo, na aplicagdo do direito impera o “uso de
alguns principios, como aqueles da razoabilidade e da proporcionalidade
— que funcionam como ‘super principios’ supraconstitucionais —, € no
uso da técnica de balanceamento” (POZZOLO, 2010, p. 81). Assim, os
valores morais, na medida em que sdo positivados, coloca o discurso
moral como um discurso interno ao direito. Em regra, essa leitura moral
aplica-se as normas-principio e ndo as normas-regra, porém, em casos
excepcionais € possivel fazer uma leitura valorativa também das regras
(SARMENTO; SOUZA NETO, 2012).

Os dogmas de coeréncia e completude cedem espaco para uma
concepgdo de direito que vai além das normas e do procedimento
silogistico e logico-formal tidos como ultrapassados, para compreender
formas mais abertas que possibilitem que o justo prevaleca. Mais que
aplicag@o imediata e acritica ¢ de produ¢do da norma que se trata, o juiz
ndo so6 aplica, mas produz a norma.

2.1.2.2. constitucionalizacéo do direito®

Antes da segunda guerra, conforme o argumento pds-positivista,
predominava no continente europeu uma cultura juridica legicéntrica. A
Constituigdo ndo possuia carater normativo, uma vez que se tratava de um
projeto politico destinado ao legislador e que ndo conferia direitos
oponiveis as pessoas e ao Estado.

Os direitos fundamentais valiam apenas na medida
em que fossem protegidos pelas leis, e ndo
envolviam, em geral, garantias contra o arbitrio ou
descaso das maiorias politicas instaladas nos

% Segundo Ecio Oto Ramos Duarte, porém, o juizo de ponderagio
estabelece que o juiz ndo pode agir discricionariamente, devendo descobrir e ndo
inventar o direito das partes a partir da tese dos direitos. Ha uma resposta correta
em que sdo utilizados argumentos de principio, e a “exigéncia de ponderagdo
entre os principios constitucionais revela, no plano metodologico e dos critérios
da interpretacdo no neoconstitucionalismo, a insuficiéncia dos tradicionais
critérios” (DUARTE, 2010, p. 70). Essa perspectiva da possibilidade de se
encontrar uma resposta correta se ampara na visdo de integridade defendida por
Dworkin.

%t Alguns autores defendem que a constitucionalizagdo reconfigura a
teoria das fontes do direito, na medida em que supera a exclusividade da lei como
fonte do direito.
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parlamentos. Alids, durante a maior parte do
tempo, as maiorias parlamentares nem mesmo
representavam todo o povo, ja que o sufragio
universal so foi conquistado no curso do século XX
(SARMENTO, 2009, p. 2).

O reconhecimento da forga normativa da Constituicdo e sua
supremacia ndo apenas formal, mas substancial face a lei ordinaria, exige
uma releitura das normas pré/infraconstitucionais. Todos os ramos do
direito devem ser constitucionalizados, isto €, positivados e interpretados
a luz dos preceitos constitucionais. A vontade legislativa deve adequar-se
“ao contetido de justica constitucionalmente previsto: a Constitui¢do nao
constitui um mero involucro politico e de inspirag@o para o sistema e nem
ao menos um simples e posterior grau de formalidade” (POZZOLO, 2010,
p. 87).

Essa Constituicdo rigida e garantida se irradia sobre todo o
ordenamento, impondo-se diretamente as relacdes privadas e aos
cidadaos e ndo apenas ao Estado. Com relagdo ao ordenamento italiano
Comanducci afirma que a constitucionaliza¢do do direito designa

un proceso al término del cual el Derecho es
«impregnado», «saturado» o «embebido» por la
Constitucion: un Derecho constitucionalizado se
caracteriza por una Constituciéon invasiva, que
condiciona la legislacion, la jurisprudéncia, la
doctrina y los comportamientos de los actores
politicos (COMANDUCCI, 2003, p. 81).

Conforme defende Luis Roberto Barroso, a constitucionalizagdo
do direito®, que se refere ao “efeito expansivo das normas
constitucionais, cujo conteudo material e axioldgico se irradia, com forga
normativa, por todo o sistema juridico” (BARROSO, 2007, p. 12),
limitando e condicionando a atuagdo dos trés poderes, assim como dos
particulares € o pressuposto do pds-positivismo.

No Brasil, a supremacia constitucional material e axiologica s
teoria sido permitida pela Constituicao de 1988 e em func¢éo da filtragem
constitucional, de modo que, “toda interpretacdo juridica é também

%2 Segundo Barroso, “Ha razoavel consenso de que o marco inicial do
processo de constitucionalizagdo do Direito foi estabelecido na Alemanha”
(BARROSO, 2007, p. 14), onde os direitos fundamentais passaram a designar
uma ordem objetiva de valores.
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interpretagdo constitucional” (BARROSO, 2007, p. 20-21). Esse
fendmeno ¢ resultado da jurisdicdo constitucional cada vez mais
agigantada pela onipresenca das “normas e valores constitucionais,
sobretudo os relacionados aos direitos fundamentais, para todos os ramos
do ordenamento” (SARMENTO, 2009, p.1).

Um exemplo mencionado por Barroso concerne a
constitucionalizagdo do direito administrativo, que implicou a maior
consideragdo aos principios no ambito da administragdo, colocou como
central a tensdo entre a eficiéncia e a legitimagdo democratica.

a aplicagdo de principios constitucionais que leva
determinados institutos de direito publico para o
direito privado e, simetricamente, traz institutos de
direito privado para o direito ptiblico. O fendmeno
em questdo, portanto, ndo ¢ nem de publicizagdo de
um, nem de privatizagdo de outro, mas de
constitucionalizacdo de ambos. Dai resulta uma
diluicdo do rigor da dualidade direito publico-
direito privado, produzindo areas de confluéncia e
fazendo com que a distingdo passe a ser antes
quantitativa do que qualitativa (BARROSO, 2007,

p-31).

Em relagdo a atuagdo da jurisdi¢do constitucional como restrita a
atuagdo de legislador negativo, Barroso argumenta a necessidade de um
maior aprofundamento a fim de se reconhecer que o interprete ¢
coparticipante da  produ¢do normativa. O movimento de
constitucionalizagdo do direito expandiu a jurisdigdo constitucional em
todos os niveis do Judicidrio além de aumentar sobremaneira a demanda
social por “justica”

Em primeiro lugar, pela redescoberta da cidadania
e pela conscientizag@o das pessoas em relagdo aos
proprios direitos. Em seguida, pela circunstancia
de haver o texto constitucional criado novos
direitos, introduzido novas agdes e ampliado a
legitimagdo ativa para tutela de interesses,
mediante representagdo ou substituigdo processual.
Nesse ambiente, juizes e tribunais passaram a
desempenhar um papel simboélico importante no
imaginario coletivo (BARROSO, 2007, p. 34).

A constitucionalizagdo do direito realoca o espago publico para o
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ambito judicial. Nasce, assim, uma especificidade interpretativa, ja que a
interpretacdo constitucional num contexto de constitucionaliza¢do do
direito apresenta algumas diferencas em relagdo a interpretagdo da lei. A
interpretagao constitucional ¢ moral (DUARTE, 2010).

2.1.4. Teoria da interpretacido

O desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacao
constitucional ¢é, segundo Barroso, uma das marcas do
neoconstitucionalismo (BARROSO, 2007). A interpretagdo juridica
tradicional sofreu um incremento a fim se assegurar o cumprimento da
vontade da Constituicdo, rompendo com os aprisionamentos
metodologicos e epistemologicos que se amparam em uma aplicagdo
mecanica da lei. A democratizacdo reorganizou o processo politico,
fomentando perspectivas hermenéuticas ndo mais reféns de um modelo
de direito — formalista — ora em crise.

Barroso afirma que, a partir de entdo,

deflagrou-se o processo de elaboragdo doutrinaria
de novos conceitos e categorias, agrupados sob a
denominagdo de nova interpretagao constitucional,
que se utiliza de um arsenal teodrico diversificado,
em um verdadeiro sincretismo metodologico
(BARROSO, 2007, p. 8).

Postula-se uma rejeigdo ao formalismo e o recurso a ponderagio,
teorias da argumentagdo e outros métodos e “estilos” mais abertos de
raciocinio juridico (SARMENTO, 2009). Afinal, a interpretagao ¢ tomada
como mecanismo de transformagdo social e “toda interpretagao juridica —
direta ou indiretamente — ¢ interpretacao constitucional, de forma que ela
ndo deixa espacgos vazios” (MOREIRA, 2008, p. 256). Concretiza-se a
Constituigdo de forma direta quando se recorre expressamente a normas
constitucionais na aplicagdo. Numa perspectiva indireta, a interpretacao
constitucional esta pressuposta na aplicagdo de uma norma sem juizo de
inconstitucionalidade e quando hd um “juizo finalistico” que leve em
conta a dignidade humana e a reducdo das desigualdades sociais
(MOREIRA, 2008).

Em reac¢do a discricionariedade do positivismo®

3, a doutrina

% Qs autores costumam definir o que afasta o pds-positivismo do
positivismo, alegando tanto o formalismo e a aplicagdo mecanica da lei, quanto a



141

neoconstitucional defende um judicialismo ético-juridico, exigindo dos
juristas “a elaboragdo de juizos de adequagao e juizos de justificacdo com
natureza ética ao lado das técnicas estritamente subsuntivo-juridicas”
(DUARTE, 2010, p. 67).

Barroso afirma que a nova interpretacdo decorreu de algumas
constatagdes:

(i) quanto ao papel da norma, verificou-se que a
solugdo dos problemas juridicos nem sempre se
encontra no relato abstrato do texto normativo.
Muitas vezes sO ¢ possivel produzir a resposta
constitucionalmente adequada a luz do problema,
dos fatos relevantes, analisados topicamente;

(i) quanto ao papel do juiz, ja ndo lhe cabera
apenas uma fun¢do de conhecimento técnico,
voltado para revelar a solugdo contida no
enunciado normativo. O intérprete torna-se
coparticipante do processo de criagdo do Direito,
completando o trabalho do legislador, ao fazer
valoragdes de sentido para as clausulas abertas e ao
realizar escolhas entre solugdes possiveis.
(BARROSO, 2007, p. 9).

Em tom de superagdo do legalismo, as novas categorias com as
quais trabalha a nova interpretacdo sdo as clausulas gerais, os principios,
a ponderagdo e argumentagdo que se servem ao proposito de chegar a
solucdo justa ao caso concreto. Os principios da razoabilidade e da
dignidade da pessoa humana adquirem centralidade nesse contexto.

As denominadas clausulas gerais ou conceitos
juridicos indeterminados contém termos ou
expressoes de textura aberta, dotados de
plasticidade, que fornecem wum inicio de
significagdo a ser complementado pelo intérprete,
levando em conta as circunstancias do caso
concreto. A norma em abstrato ndo contém
integralmente os elementos de sua aplicagdo. Ao

discricionariedade do positivismo no plano da intepretagdo. A tese da
discricionariedade é uma decorréncia logica da tese positivista da subsungao.
Havendo lacunas, a decisdo judicial sera discricionaria, isto é, tera um critério,
mas sera um critério aberto. A decis@o discricionaria ndo se confunde, portanto,
com decisdo arbitraria (COELHO, 2008).
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lidar com locugdes como ordem publica, interesse
social e boa fé, dentre outras, o intérprete precisa
fazer a valorac@o de fatores objetivos e subjetivos
presentes na realidade fatica, de modo a definir o
sentido e o alcance da norma (BARROSO, 2007, p.
9).

Mas, como Barroso reconhece, ¢ possivel observar que categorias
como as de clausulas gerais ndo sdo tdo recentes. O proprio Carl Schmitt
observa, de maneira muito proxima da argumentag@o de Barroso que:

H. Lange reconheceu essas clausulas gerais como
veiculos do direito natural, portadoras de novas
ideias de direito, pontos de irrup¢do de novas
ideias, “ovos de cuco” no sistema juridico liberal,
interpretando-as como sinais da superacdo do
pensamento juridico positivista surgido no séc.
XIX. No momento em que conceitos como “boa-
fé”, “bons costumes” etc. ndo sdo referidos a
sociedade contratualista burguesa, caracterizada
pelo individualismo, mas aos interesses da
totalidade do povo [Volksganze], todo o direito se
transforma efetivamente, sem que se faca
necessario alterar uma Unica lei “positiva”. Por
isso, sou de opinido que nessas clausulas gerais um
novo modo de pensamento juridico se pode afirmar
(SCHMITT, 2011b, p. 170).

As teorias da argumentacdo se desenvolveram com o intuito de dar
legitimidade as decisdes. Os marcos filosoéficos que amparam essa nova
interpretagdo juridica costumam ser referidos como “virada kantiana” e
“giro linguistico”. A virada kantiana aponta para o retorno da ética
normativa, que surge como reagdo ao relativismo ético da primeira
metade do século XX. O questionamento ao relativismo teria se dado com
maior for¢a no segundo pos-guerra em fungdo do “Mal absoluto”
(SARMENTO; SOUZA NETO, 2012).

O giro linguistico significou a ruptura com a filosofia da
consciéncia e a compreensdo cartesiana da separagcdo entre sujeito e
objeto.

O foco filosofico, antes centrado na consciéncia do
sujeito, se desloca para a comunicacdo
intersubjetiva, mediada pela linguagem. A nova
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premissa ¢ de que o conhecimento humano ¢é
necessariamente mediado pela linguagem, que
permeia todo o nosso universo (SAMENTO;
SOUZA NETO, 2012, p. 304).

Duas principais correntes se formam nesse sentido, a corrente
analitica que se insere no universo anglo-saxao e a corrente hermenéutica
que encontra espago na Europa continental. No Brasil, opera-se uma
jungdo dessas duas correntes para se criar um modo de interpretagdo
distintamente brasileiro. A hermenéutica passa a participar de todos os
aspectos da vida,

quando interpretamos, agimos no interior de um
universo linguistico que nés ndo criamos, ja que ele
nos antecede e define os nossos horizontes. A
interpretagdo juridica, nessa perspectiva, ndo se
resume a atividade intelectual de extracdo do
sentido subjacente a um texto legal. Ela exprime o
nosso ethos; a nossa inser¢ao numa comunidade ja
repleta de valores e significados (SAMENTO;
SOUZA NETO, 2012, p. 304).

A interpretagdo passa a desvincular-se de uma premissa
essencialista e universalista dos valores para ser encarada como um ato
de construcdo intersubjetivo e que depende de condi¢des sociais,
historicas e culturais do momento em que se efetiva, assim como dos
atores sociais que dela participam, isto é, a interpretagdo ¢ social e
historicamente determinada.

Valoriza-se a razdo pratica no ambito juridico, de modo que o
modelo de racionalidade é estruturado em torno do que € razoavel e ndo
se recorre a um modelo l6gico-dedutivo estatico

teses filosoficas — como a reabilitagdo da razdo
pratica, em especial na sua versdo de corte
kantiano-discursivo (Apel/Habermas/Alexy) e “a
superagdo” do hiato entre ser/dever-ser — e as
jusfilosoficas, como: o papel dos direitos humanos
nas ordens juridicas contemporaneas, a
rearticulacdo das relagdes entre direito ¢ moral
(MAIA, 2012, p. 4).

Ha uma razdo pratica que ressignifica as normas juridicas como
razdes para agir e, para isso, ele deve oferecer conteudos moralmente
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corretos, a fim de que o direito ndo se reduza a um simples sistema
coercitivo, mas destine-se ao “trabalho fundamental de desenvolver o
bem comum, para o que o exercicio da for¢ca ndo representa o elemento
principal, mas um elemento acessorio e determinado pelas circunstancias
contingentes” (POZZOLO, 2010, p. 93).

A racionalidade pratica é posta em relevo, nesse sentido, baseada
“ndo mais numa filosofia da consciéncia, mas inserido numa filosofia da
linguagem intersubjetiva construtiva da normatividade” (DUARTE,
2010, p. 19).

No plano hermenéutico, ganha particular relevancias as obras de
Chaim Perelman e Theodor Viehweg, que ddo os contornos de uma matriz
hermenéutica e argumentativa tdpico-retorica, que conferem particular
importancia a persuasdo e ao convencimento, além situar a legitimidade
do direito na dialética e na argumentagdo (CAMARGO, 2003).

Sdo também importantes Dworkin e Bonavides que defendem
“uma virada hermenéutica observada nos estudos jus-teoréticos nas
décadas de 70/80, ressaltando a especificidade de uma hermenéutica
renovada e marcando como incontornavel o aspecto de objeto cultural do
direito” (MAIA, 2012, p.8). Além disso, tem-se, com lastro em Alexy, a
textura aberta da linguagem e pretensdo de corre¢do como elementos do
poés-positivismo e que orientam a hermenéutica juridica que a ele
corresponde (MAIA, 2012).

2.1.4.1. O papel dos juizes

Todas essas alteragdes trazidas pelo poOs-positivismo: a
constitucionalizagdo do direito com uma percep¢do mais aberta de
Constituigdo composta por principios que devem ser sopesados a fim de
fazer justica ao caso concreto e adequar o direito as transformacdes
sociais; o destaque conferido a teoria da interpretacao e teoria da deciso,
a perspectiva de uma Constitui¢ao longa e densa, com direitos sociais que
exigem maior atuacdo do Estado e a constatacdo de que o intérprete cria
a norma juridica promovem uma atuacdo mais destacada do Poder
Judiciario.

Tem-se, assim, a “judicializa¢@o da politica e das relagdes sociais,
com um significativo deslocamento de poder da esfera do Legislativo e
do Executivo para o Poder Judicidrio” (SARMENTO, 2009, p.1).
Humberto Avila denomina “fundamento organizacional” a essa maior
atuagdo do Poder Judicidrio em detrimento do Legislativo e Executivo
(AVILA, 2009).
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Em razdo desse conjunto de fatores —
constitucionalizagdo, aumento da demanda por
justica e ascensdo institucional do Judiciario —,
verificou-se no  Brasil uma  expressiva
judicializag@o de questdes politicas e sociais, que
passaram a ter nos tribunais a sua instancia
decisoria final (BARROSO, 2007, p. 34).

A expansdao da jurisdicdo constitucional, inspirada no modelo
americano de supremacia da Constitui¢do, tomou conta da Europa, que
passou a adotar a constitucionalizacdo dos direitos fundamentais e a sua
protecdo por tribunais constitucionais. No Brasil a jurisdigdo
constitucional expandiu apos 1988 em funcao da “ampliacdo do direito
de propositura” (BARROSO, 2007, p. 7).

Mas ao Judiciario é conferido um papel ainda maior, de garantir os
valores e procedimentos democraticos, assim como assegurar a
estabilidade institucional, o Poder que garante a legitimidade democratica
ndo é mais o Legislativo via representagdo, mas o Judiciario pela via de
uma justica particular ou concreta. A inércia do Legislativo quanto a
questdes de maior conflitualidade politica transfere ao Judicidrio a
decisdo sobre importantes questdes morais e politicas.

O papel do Judiciario e, especialmente, das cortes
constitucionais supremos tribunais deve ser o de
resguardar o processo democratico e promover os
valores constitucionais, superando o déficit de
legitimidade do demais Poderes, quando seja o
caso [...]. Além disso, em paises de tradicdo
democratica menos enraizada, cabe ao tribunal
constitucional funcionar como garantidor da
estabilidade institucional, arbitrando conflitos
entre Poderes ou entre estes e a sociedade civil
(BARROSO, 2007, p. 39).

A relevancia do debate sobre a jurisdi¢do constitucional permite
que a discussdo orbite em torno dos limites e a forma de seu exercicio
pelo Judiciario, em fungdo de seu carater contramajoritario. A jurisdi¢do
constitucional favoreceu a judicializag¢ao da politica, especialmente com
a ampliagio do rol de Ilegitimados ativos do controle de
constitucionalidade, o que se aprofundou com a ADI, ADC, ADPF, ADO,
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etc?.

A transferéncia do poder do Legislativo e Executivo para o
Judiciario implica uma redefinicdo no conceito de democracia. O
neoconstitucionalismo aposta num desenho institucional que flexibilize o
modelo estanque de separagdo dos poderes a fim de atribuir um maior
protagonismo aos juizes.

No lugar de concepgdes estritamente majoritarias
do principio democratico, sdo endossadas teorias
de democracia mais substantivas, que legitimam
amplas restricdes aos poderes do legislador em
nome dos direitos fundamentais e da protegao das
minorias, e possibilitam a sua fiscalizagdo por
juizes ndo eleitos. Ao invés de uma teoria das
fontes do Direito focada no codigo e na lei formal,
enfatiza- se a centralidade da Constituicdo no
ordenamento, a ubiquidade da sua influéncia na
ordem juridica, e o papel criativo da jurisprudéncia
(SARMENTO, 2009, p. 4).

Isso aumentou a relevancia politica do poder judiciario. As teorias
neoconstitucionalistas tendem a descrever essas mudangas e fornecer
aparatos juridicos para atender a essa nova realidade. Assim ao invés de
reconhecer a discricionariedade em casos dificeis, ela tenta oferecer
critérios para a decisdo em tais casos. Ao invés de uma logica formal
prepondera a razoabilidade (SARMENTO, 2009).

Os juizes tém protagonizado esse movimento de tal modo que ¢é
sempre referenciado na midia. A visibilidade dos julgamentos
possibilitada pela divulgag@o de suas sessdes na televisao — TV Justica —
e internet ainda acrescenta o tom espetacular de que muitas vezes os
reveste. Assim, é reiteradamente afirmado que os juizes deixam de ser “a
boca da lei”, uma vez que a constituigdo posta como fonte de
emancipacao social, erige como seu principal agente o juiz. Somadas a
constitucionalizagdo e a judicializacdo, tem-se, “pois, uma transferéncia
de poder politico do Legislativo para o Judiciario” (FIGUEIRA;
BICALHO, 2011, p. 127). Uma visdo decerto romantica, sendo
esperancosa.

% Em 1965 foi introduzida no sistema brasileiro a Representagio de
Inconstitucionalidade (equivalente a ADI) que s6 poderia ser proposta pelo
Procurador Geral da Republica, demissivel ad nutum. A Constituicdo de 1988
(artigo 103) ampliou o leque de atores legitimados a propositura de ADI e ADC.
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2.2.MOVIMENTO DE CONSTITUCIONALIZACAO DE DIREITOS
E CENTRALIDADE JUDICIAL

A lei agora tem dois senhores: o soberano, que lhe
da consisténcia, e o juiz, que a sanciona visando a
sua conformidade aos textos basicos e acolhendo-a
na ordem juridica (GARAPON, 1999, p. 43).

O poés-positivismo e neoconstitucionalismo ndo devem ser
compreendidos fora de uma visdo mais ampla sobre como tem se
orientado o direito no mundo globalizado. A transferéncia de poder para
o Judiciario no contexto brasileiro ndo ¢ isolada, vez que a expansio do
Poder judicial faz parte de um processo global que tem acompanhado as
democracias nas ultimas décadas através do movimento de
constitucionalizacdo de direitos. Ran Hirschl aborda essa tendéncia e
descreve a transi¢do que ocorreu em mais de oitenta paises, assim como
em varias entidades supranacionais, que transferiram o poder das
instancias representativas para o Judiciario como um movimento rumo ao
que ele denomina de “juristocracia” (HIRSCHL, 2004).

Essa juristocracia estaria caracterizada pelo empoderamento do
Judiciario por meio da constitucionalizagdo dos direitos. Para o autor, a
“crenca de que os direitos afirmados judicialmente sdo uma forga de
transformagdo social separada das restrigdes do poder publico tem
assumido um status quase sagrado na discussdo publica” (HIRSCHL,
2004, p. 1, tradug@o livre). Desse modo, as altas cortes dos Estados, assim
como os tribunais supranacionais tem se tornado cruciais para a resolu¢ao
das mais prementes questdes politicas e sociais®.

Uma denominagdo que chega a se aproximar da adotada por
Hirschl é o uso do termo “supremocracia” por Oscar Vilhena Vieira para
caracterizar o papel central ocupado pelo STF no sistema politico
brasileiro, que tem exercido fungdes ndo apenas interpretativas, mas
também legislativas (VIEIRA, 2008). De uma situagdo de ‘“outro
desconhecido”, o STF passa a condicdo de ator de destaque ndo apenas
na academia, como no noticiario ¢ em meios nao especializados.

A literatura que busca compreender como e porque os tribunais

% Em nivel nacional, o Judicidrio tem ocupado um papel significativo na
elaboragdo de politicas publicas. No plano internacional, os tribunais
internacionais ocupam esse lugar no que concerne a questdes globais e regionais
referentes a matéria comercial e monetaria, condi¢gdes de trabalho e ambientais
(HIRSCHL, 2004).
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vém assumindo esse espago antes ocupado pelo Legislativo é vasta. Um
deles ¢ Ran Hirschl, que questiona a visdo comum de que
constitucionalizagdo teria origens progressistas, redistributivas e estaria
justificada por uma finalidade de atender a demanda de direitos sociais.
Alias, ele demonstra que o empoderamento judicial pela via da
constitucionalizag@o tem grande repercussdao como discurso politico, mas
pouco impacto no avango da justica distributiva. Ele destaca que ndo ha
duvidas sobre a importancia simbolica dessas medidas, mas os seus
efeitos concretos sdo sutis (HIRSCHL, 2004).

Por isso, Hirschl desenvolve uma avaliagdo dessa recente mudanga
global, questionando, ndo apenas as origens politicas dessa tendéncia —
considerada uma das mais importantes do fim do século XX e inicio do
século XXI — como também o real impacto da constitucionalizagdo dos
direitos e as consequéncias do empoderamento judicial, j& que nenhuma
das teorias de justificagdo se baseiam em um estudo sistemdtico das
origens desse processo nas ultimas décadas (HIRSCHL, 2004). Nesse
intento, ele investiga as consequéncias da “revolug@o constitucional” em
quatro paises: Canad4, Nova Zelandia, Israel e Africa do Sul®.

A tendéncia global em dire¢do juristocracia, Hirschl argumenta, é
parte de um processo mais amplo em que as elites politicas e econdmicas
tentam se ver livres dos empecilhos da democracia majoritaria a0 mesmo
tempo em que afirmam a defesa da democracia. Isso ¢ possivel porque a
transferéncia de poder se ampara na visdo de que a democracia
constitucional firmada em direitos fundamentais e protecdo de minorias e
ndo o governo baseado no principio da soberania do parlamento € o que
define a democracia (HIRSCHL, 2004).

Esse modelo se consolidou no p6s-Segunda Guerra, no sentido de
salvaguardar grupos e individuos vulnerdveis da tirania das maiorias.
Dworkin é um dos principais proponentes dessa nova visdo, mas, segundo
Hirschl, nem mesmo ele demonstra estudos empiricos de que a

% Para uma visio mais detalhada de como Hirschl chega a essas
conclusdes vide HIRSCHL, Ran. Towards Juristocracy: The Origins and
Consequences of the New Constitutionalism. Harvard: Harvard University Press,
2004.. Suas investigacdes partem de trés questionamentos: 1) “Quais as origens
politicas da recente tendéncia de constitucionalizagdo?” (HIRSCHL, 2004, p. 5,
tradugdo livre), isto ¢, em que medida o empoderamento judicial pela
constitucionalizagdo e institui¢do da revisdo judicial ¢ uma genuina revolugao ou
¢ um meio de realizacdo de lutas politicas pré-existentes? 2) Quais os reais
impactos interpretativos e sociais da constitucionaliza¢do e do fortalecimento
judicial no sentido da implementagdo justi¢a distributiva? 3) Quais as
consequéncias politicas da constitucionalizagdo para o governo democratico?
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constitucionalizagdo ¢ o melhor meio para assegurar a justica social.

As teorias sobre a transformag@o constitucional, que ddo suporte
ao fortalecimento do poder judicial sdo tratadas pelo autor a partir de trés
grupos: teorias evolucionistas, explicagdes funcionalistas ¢ modelos
econdmicos institucionais (HIRSCHL, 2004).

No campo das teorias evolucionistas, forma-se uma ideia de que
haveria um necessario progresso juridico relacionado a alteragdes
invitaveis de estagios socio-econdmicos®’. Hirschl afirma que

A tese mais amplamente sustentada, associada a
essa abordagem [evolucionista], define a tendéncia
em direcdo a constitucionalizacdo de direitos e o
fortalecimento do controle de constitucionalidade
como um subproduto inevitdvel de uma nova
prioridade quase universal dos direitos humanos
logo apo6s a segunda Guerra Mundial (HIRSCHL,
2004, p. 32, tradug@o livre).

Nessa perspectiva, como prova de uma genuina maturidade
politica e profundo compromisso com os direitos humanos, compreende-

% Parte das abordagens pos-positivistas parecem se situar nesse campo:
Maia afirma que “o amadurecimento de nossa cultura juridica fez com que —
como de habito em paises periféricos — passassemos a acompanhar atentamente
as mais recentes tendéncias no ambito doutrinario norte-atlantico” (MAIA, 2012,
p. 6). Mais a frente, ele ainda defende que ndo “foi gratuita a utilizagdo da rubrica
pos-positivista: fez-se necessario marcar a diferenga em face da compreensao até
entdo hegemonica. Afinal, tem-se que tratar agora com as novas caracteristicas e
desafios resultantes da evolugéo do direito contemporaneo” (MAIA, 2012, p. 42).
Também Moreira: “A sobre-interpretacdo da Constituicdo —, com essa gama de
metodologias existentes —, a ser exercida com liberdade e responsabilidade, ¢é
defendida em um estagio de alto desenvolvimento constitucional” (MOREIRA,
2008, 263). A mesma perspectiva parece ser a de Susanna Pozzolo: “O
neoconstitucionalismo, portanto, afirma o arcaismo do positivismo juridico, ndo
por razdes internas a esse, mas sim porque, com o um antigo instrumento de
revelagdo cientifica, uma vez aceita a maior complexidade do fendmeno que
devia analisar, também aceita, portanto, a sua imprecisao e ineficiéncia descritiva,
e vem substituido por instrumentos mais atualizados e sofisticados, resultantes da
evolugdo cientifica” (POZZOLO, 2010, p. 88). Também Barroso afirma que o
“Direito, a partir da segunda metade do século XX, ja n3o cabia mais no
positivismo juridico. A aproximagdo quase absoluta entre Direito e norma e sua
rigida separacdo da ética ndo correspondiam ao estagio do processo civilizatorio
e as ambig¢des dos que patrocinavam a causa da humanidade” (BARROSO, 2001,
p. 29-30).
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se que a democracia real erige a supremacia constitucional acima do
principio parlamentar, de modo que as minorias gozam de protecdo
constitucional e os “juizes, que estdo livres das pressdes politico
partidarias, sdo responsaveis pela garantia desses direitos por meio de um
controle judicial ativo” (HIRSCHL, 2004, p. 33, tradugdo livre).

A abordagem funcionalista também compreende esse como um
processo natural e inevitavel que decorre das proprias pressdes internas
dentro do sistema politico. A ingovernabilidade politica poderia ser
superada pela maior atuagdo do Judiciario. Assegura-se, assim, a maior
eficiéncia do sistema.

Por fim, o modelo econdémico institucional, ou abordagem
utilitarista, defende que o desenvolvimento das Constituicdes e a
independéncia judicial monitorando o Legislativo e o Executivo
conferem credibilidade ao regime favorecendo os contratos, a inovagao e
o desenvolvimento, pois “duas precondicdes essenciais para o
desenvolvimento econdémico sdo a existéncia de leis previsiveis que
regem o mercado e um regime juridico que protege a formagao de capital
e garante os direitos de propriedade” (HIRSCHL, 2004, p. 37, traducgdo
livre).

Para o autor, porém, essas teorias falham por pressupor um
processo sem sujeitos, ignorando as condi¢des politicas que fomentaram
o seu fortalecimento. Ndo € possivel dissociar esse movimento de
constitucionalizagdo e fortalecimento judicial das Iutas sociais, politicas
e econdmicas que lhe envolvem.

O poder judicial ndo cai do céu; ele € politicamente
construido. Acredito que a constitucionalizagdo
dos direitos e o fortalecimento do controle de
constitucionalidade das leis resultam de um pacto
estratégico  liderado  por elites  politicas
hegemoénicas continuamente ameagadas, que
buscam isolar suas preferéncias politicas contra
mudangas em razdo da politica democratica, em
associagdo com elites econdmicas e juridicas que
possuem interesses compativeis (HIRSCHL, 2004,
p- 49, traducao livre).

Para o autor, o aumento do poder judicial tornado possivel pela
constitucionalizacdo dos direitos constitui o resultado de uma interagdo
estratégica das elites politicas, econdmicas e juridicas em torno de
interesses comuns, favorecendo estruturas institucionais que 0s
beneficiem, especialmente em detrimento de uma versdo majoritaria de
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democracia (HIRSCHL, 2004). Isso em relagao a trés grupos-chave:

elites politicas ameagadas, que tentam preservar ou
aumentar a sua hegemonia através do insulamento
do processo politico em geral, e preferéncias
politicas em particular, das vicissitudes do processo
democritico enquanto elas professam o seu
apoio a democracia; elites econdmicas, que
consideram a constitucionalizagdo de direitos,
especialmente da propriedade e demais liberdades
econdmicas, como mecanismos que estabelecem
limites a acdo governamental e¢ uma agenda
favoravel ao mercado e aos negocios; elites
judiciais e Supremas Cortes, que buscam aumentar
a sua influéncia politica e reputagdo internacional
(HIRSCHL, 2004, p. 11-12, tradugdo livre).

A tese defendida pelo autor, portanto, ¢ a tese da preservagdo
hegemonica. Reconduzindo essa questdo para a realidade brasileira,
Daniel Sarmento interroga se ndo haveria esse mesmo pacto das elites
nacionais para que o Judiciario seja principal protagonista politico,

sera que a protecdo absoluta que vem sendo
conferida ao direito adquirido — inclusive o de furar
teto salarial do funcionalismo fixado por emenda a
Constituicdo — e o "ultra-garantismo" penal nos
crimes do colarinho branco ndo seriam exemplos
deste mesmo fenomeno? (SARMENTO, 2009, p.
13).

No minimo, a judicializagdo das questdes politicas fundamentais
oferece um refugio conveniente para os politicos que procuram evitar a
decisdes com repercussao moral e politica, reduzindo os seus riscos. Isso
para elites politicas que nutrem uma aversdo ao governo e partilham
compromisso com um mercado livre. Serve, em verdade, para
manutengdo do status quo. As Cortes procuram expandir a sua forca
simbolica e posi¢ao institucional. As elites politicas t€ém interesse quando
sua posicao esta desafiada no ambito de arenas politicas majoritarias,
quando o judicidrio goza de uma imagem de imparcialidade politica e
quando os tribunais estdo inclinados adotar posigdes ideologicas e
culturais hegemonicos (HIRSCHL, 2004).

Antoénio Manuel Hespanha partilha desse posicionamento ao
afirmar que a incerteza do direito e a discricionariedade judicial, trazida
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pela abertura para a interpretagdo, ndo apenas distorce o principio de
legitimidade caracteristico da democracia, mas favorece “os grupos
socialmente mais poderosos” uma vez que “o poder de uma elite
profissional — como a dos juristas ou dos juizes — ndo tenda a ser
socialmente equidistante” (HESPANHA, 2009, p. 10).

Os criticos costumam se ater a questio do carater
“contramajoritario” das cortes judiciais e o déficit democratico que
decorre da transferéncia de poder de instdncias representativas para o
judiciario. Mas, segundo Hirschl, esse processo fomenta ainda principios
neoliberais e suas nefastas consequéncias sociais e econdmicas, como o
individualismo, a desregulacdo e a precarizacdo dos servigos publicos.
Isso decorre de paradigmas de antiestatismo e atomizagao social. Nesse
contexto, o Judiciario acaba protegendo as elites da perda de sua posi¢ao
hegemonica (HIRSCHL, 2004).

Hirschl adverte que, a longo prazo, a judicializagdo da politica
pode levar a perda de credibilidade do judicidrio e desgastar a sua
reputacdo de profissionalismo e imparcialidade. No caso do STF, o
tribunal passa a constituir esfera de resolucdo de disputas que nao tem
mais espaco na arena publica eleitoral e parlamentar®.

O que Hirschl observou em seus estudos ¢ que a maior parte das
demandas trata de direitos negativos ou de primeira geragdo. Os direitos
nos quais se baseiam fundam-se numa estrita compreensao individualista
dos direitos, de forma que os direitos tendem a ser compreendidos como
protecao da esfera privada econdmica ou humana contra a interferéncia
do coletivo. O estudo mostrou que as intepretagdes e intervengdes
judiciais tendem a promover a garantia da esfera privada e muito pouco
faz em relagdo aos direitos sociais. As liberdades negativas sdo as que
realmente prevalecem na interpretagdo (HIRSCHL, 2004).

Além disso, “institui¢des politicas e juridicas produzem diferentes
efeitos distributivos: eles privilegiam alguns grupos e individuos em
detrimento de outros” (HISCHL, 2004, p. 39, tradugdo livre). Os

% Oscar Vilhena Vieira afirma nesse sentido que “é curioso notar que o
partido politico que mais trazia casos ao Supremo no periodo Fernando Henrique
Cardoso era o Partido dos Trabalhadores (PT) e, agora, na gestdo Lula, o Partido
dos Democratas (DEM) passou a ocupar a primeira posi¢ao entre os usuarios do
Tribunal, seguido de perto pelo Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB).
Da mesma forma, os governadores de Estado se apresentam de forma
extremamente ativa no emprego do Supremo, como uma segunda arena politica,
em que buscam bloquear medidas aprovadas pelos seus antecessores, bem como
pelas respectivas Assembléias Legislativas Estaduais” (VIEIRA, 2008, p. 448).
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detentores do poder podem lucrar com a expansao do poder judicial de
varias maneiras, pois aqueles “que anseiam pagar o prego do
fortalecimento judicial podem assumir que suas posi¢des (absolutas ou
relativas) melhoraram sob uma juristocracia” (HIRSCHL, 2004, p. 40,
tradugdo livre).

Mas ainda mais importante é constatar que a expansdo judicial
também ampliou o seu objeto, de modo que ndo apenas decisdes sobre
direitos, mas opera-se ainda, uma transferéncia massiva de questdes
centrais para a democracia, na medida em que conflitos politicos sdo
tratados como questdes constitucionais. As questdes morais ou politicas,
cedo ou tarde, se tornardo problemas judiciais. Acresce a isso a tendéncia
a se retirar das instituicdes representativas a legitimidade para uma
tomada de decisdo (HIRSCHL, 2004).

Oscar Vilhena Vieira considera que no Brasil esse processo ¢ ainda
mais acentuado ndo apenas pela ambi¢do da Constituicdo de 1988, mas
pela concentragdo cada vez maior de poderes na jurisdigdo do STF. A
Supremocracia a que o autor se refere diz respeito tanto a proeminéncia
do STF em face dos demais 6rgdos do Judiciario, quanto em relacdo aos
demais poderes (VIEIRA, 2008).

O “compromisso maximizador” da Constitui¢do de 1988 que
pretendeu regular de forma pormenorizada e obsessiva amplos espacos
sociais, economicos e politicos, amplia a atuacdo constitucional e, por
consequéncia, reduz o campo de liberdade do copo politico. Assim,
qualquer atuag¢do mais vigorosa da administragdo pode resvalar em um
incidente de inconstitucionalidade (VIEIRA, 2008). O autor afirma que
os dados

sdo eloqiientes. Em 1940, o Supremo recebeu 2.419
processos; este nimero chegara a 6.376 em 1970.
Com a adogdo da Constituicdo de 1988, saltamos
para 18.564 processos recebidos em 1990, 105.307
em 2000 e 160.453 em 2002, ano em que o
Supremo recebeu o maior nimero de processos em
toda sua historia. Em 2007, foram 119.324
processos recebidos (VIEIRA, 2008, p. 447).

Outra razdo que justifica a expansdo do STF diz respeito a seu
desenho institucional que lhe permite cumular diversas fungdes que
costumam ser divididas em outros paises: ¢ um tribunal constitucional,
ultima instancia recursal e foro judicial especializado, cabendo-lhe julgar
altas autoridades e ‘“‘apreciar originariamente atos secundarios do
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parlamento ou do executivo, muitas vezes diretamente ligados a
governancia interna destes dois poderes”, caso em que ele atua como
“tribunal de pequenas causas politicas” (VIEIRA, 2008, p. 448, 449).

2.2.1. Os juizes no centro do direito

Outras dimensdes devem ser consideradas no que reputa a fungio
dos juizes no direito atualidade, especialmente no que diz respeito a troca
de referéncias legitimadoras. A legitimac¢ao democratica que, em regra, se
apoia em um sentido representativo, passa a se reconfigurar com o novo
sentido que também ¢ atribuido a democracia, com viés mais
constitucionalizado que majoritario. A crise de legitimidade que ¢
atribuida ao Executivo e ao Legislativo exigiu a readequacdo da
compreensdo de legitimidade e os juizes passam a funcionar como
agentes primordiais de transformacgdo social. O Estado Constitucional
conduz, assim, a um Estado de juizes.

Os elementos legitimadores do Judicidrio tém contornos mais
meritocraticos e corporativos. Ha décadas o direito jurisprudencial vem
ganhando centralidade. Para Hespanha, os motivos sdo: primeiro, a
possibilidade de concretizagdo que reside no Judicidrio. O segundo
aspecto reside no proprio nome Estado Democratico de Direito. Aqui, o
termo Direito cumpre um certo papel de legitimacdo do Estado,
colocando técnicos do direito como atores centrais para a tarefa de “dizer
o direito” (HESPANHA, 2009).

Com isto se introduziria na estrutura politica e
juridica um elemento “aristocratico” ou “contra-
maioritario”, que, no conhecido jogo de “controlos
e equilibrios”, se combinaria com o elemento
democratico [...], este mote projectou os tribunais
para um papel tdo eminente que — quando se
combinou com a ascensdo de outra ideia
problematica (a da avaliagdo judicial da
constitucionalidade [material] das leis) —
aproximou o Estado Democrético de Direito de um
Estado de Juizes. Pois a propria vontade do povo
deveria, na forma e no fundo, ser conforme ao
direito, e aos juizes caberia decidir qual era esse
direito (HESPANHA, 2009, p. 2).

Mas Hespanha adverte que a centralidade dos tribunais e da
magistratura ndo se atém a jurisdicdo constitucional. O desprezo em
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relacdo ao legislador se deve pela equivoca associacdo entre regimes
totalitarios e “totalitarismo da lei”. Alids, o movimento antilegalista teria
provocado um efeito diverso, pois quando defendido no imediato pos-
guerra, ele acaba por atuar em sentido contrario ao novo
constitucionalismo e a legalidade dos paises redemocratizados®.

O Judiciario passa, assim, a atuar na produc¢do de normas de
reconhecimentos no sentido hartiano (HESPANHA, 2009)

O tribunal tem que desenvolver um complexo
trabalho de observacdo e de reflexdo para
identificar o direito, ou seja, para identificar e
validar as normas capazes de garantir a
estabilizacdo social. Para tal, eles vao ter que dispor
de uma observagdo exaustiva, pluridisciplinar e
complexa das questdes a regular na sociedade, bem
como dos resultados dessa regulacdo; e, com base
nisso, vao ter que estar habilitados a levar a cabo
um diagnoéstico prospectivo das solugdes que
respondam as expectativas de todos os interessados
e, consequentemente, produzam  arranjos
consensuais e estabilizadoras (HESPANHA, 2009,
p. 6,7).

As dificuldades para esse neoconstitucionalismo, segundo
Hespanha, seria o espago deixado ao arbitrio judicial para a identificacao,
ponderacdo e otimizagdo dos principios. Isso resultaria em perda de
estabilizagdo do sistema, assim como em ‘“‘concretizagdo socialmente
discriminatéria do direito”, ja4 que a acessibilidade a Justica,
especialmente a tribunais superiores esta “repartida de forma socialmente
discriminatoria” (HESPANHA, 2009, p. 8,9).

A indetermina¢do ainda amplia a liberdade judicial para fixar a
decisdo e permite que os juizes e juristas, como “responsaveis pela
concretizagdo do direito” alarguem o seu poder social

% “paradoxalmente, quando estes topicos sio langados, no imediato pos-
guerra, eles acabam por ser postos a funcionar contra o novo constitucionalismo
e a nova legalidade dos Estados redemocratizados, como a Italia e a Alemanha,
dificultando, frequentemente, a execugdo de medidas legislativas no sentido da
desnazificacdo, da responsabilizagdo dos criminosos de guerra ou dos criminosos
politicos, das medidas de aprofundamento da democracia” (HESPANHA, 2009,

p-3).
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Esta situagdo (a de um Richterstaat ou de um
Juristenstaat) é historicamente conhecida, pois foi
a que dominou a pratica judicial de Antigo Regime,
cujo decisionismo era apenas limitado pelas ideias
de opinio communis e de styli curiae, ou seja, pelo
respeito de costumes judiciais e doutrinais
estabelecidos pelos proprios tribunais. E sdo
conhecidas as reacg¢des profundamente negativas
em relacdo a um sistema de decisionismo
jurisprudencial ou judicial auto-referencial,
corporativo, insindicado e, em termos sistémicos,
pouco irritavel pela inseguranga e quebra de
expectativas do seu meio ambiente (HESPANHA,
2009, p. 10).

Em um texto denominado O judiciario como superego da
sociedade, Ingeborg Maus avalia o contexto alemao no qual o Judiciario
assume importante papel na preservacdo da moralidade publica e como
ultima instancia de defini¢ao dos valores da sociedade (MAUS, 2000).
Segundo a autora, esse papel conduz a uma atuacdo autoritaria e
inconsciente em relacdo ao qual ndo se desenvolveram formas adequadas
de controle. A proximidade das consideragdes da autora do contexto
brasileiro permite repensar varios aspectos da funcao judicial. Maus fala
de uma “sociedade 6rfa” — tomada de Marcuse — como aquela que vé
reduzida a sua dependéncia a0 mesmo tempo em que seus sujeitos se
tornam infantilizados, isto €, individuo “e coletividade, transformados em
meros objetos administrados, podem ser facilmente conduzidos por meio
da reificacdo e dos mecanismos funcionais da sociedade industrial
moderna” (MAUS, 2000, p. 186).

O crescimento do “Terceiro Poder” no século XX ndo se atém ao
crescimento objetivo das fungdes do Judicidrio, com a ampliagdo da
interpretagdo, o aumento dos litigios, ou o controle de constitucionalidade
apos as duas guerras mundiais. Mais que isso, acompanha “essa evolucao
uma representacao da Justica por parte da populagdo que ganha contornos
de veneragdo religiosa” (MAUS, 2000, p. 185).

A Justica torna-se a figura imperial do pai, fungdo que o
Parlamento ndo pode aspirar substituir. A centralizagdo da consciéncia
social no Judiciario, aliada a aproximacdo da jurisprudéncia e
administragdo moral — com a importante contribuicdo de Dworkin nesse
sentido — permite que se encubra moralmente o decisionismo judicial.
Isso ndo apenas em fungdo da “extrema generalidade da 6tica da moral,
em oposi¢do as normas juridicas, mas também na relagdo indeterminada
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entre a moral atribuida ao direito e as convicgdes morais empiricas de
uma sociedade” (MAUS, 2000, p. 186).

Segundo a jurista alema, essa visao torna os juizes imunes a critica
que lhe deveriam ser dirigidas, ja que, quando

a Justica ascende ela propria a condi¢do de mais
alta instancia moral da sociedade, passa a escapar
de qualquer mecanismo de controle social —
controle ao qual normalmente se deve subordinar
toda instituicdo do Estado em uma forma de
organizacdo politica democratica. No dominio de
uma Justica que contrapde um direito "superior”,
dotado de atributos morais, ao simples direito dos
outros poderes do Estado e da sociedade, € notoria
a regressdo a valores pré-democraticos de
parametros de integragdo social (MAUS, 2000, p.
187).

A introducdo de valores e principios morais ndo apenas amplia a
legitimacdo do Judiciario, conferindo-lhe imunidade a criticas, como
ainda permite que suas decisdes se liberem dos limites legais e que se
decida “o caso concreto de forma inusitada” 1% (MAUS, 2000, p. 189).

A autora considera que o juiz passa a se apresentar como um
terceiro neutro que “auxilia as partes envolvidas em conflitos de
interesses e situagdes concretas, por meio de uma decisdo objetiva,
imparcial e, portanto, justa” (MAUS, 2000, p. 190). O infantilismo fica
em destaque justamente em fungdo dos temas referentes a cidadania,
como exigéncias de justica social e preservacdo ambiental que sdo pouco
explorados no processo eleitoral “e muito menos em processos nao
institucionalizados de formagao de consenso, sendo projetada a esperanga
de distribuicdo desses bens nas decisdes da mais alta corte” (MAUS,
2000, p. 190). Segundo Maus,

100 O autor argumenta que se multiplicam “de modo sintomético no direito
moderno conceitos de teor moral como "ma-fé", "sem consciéncia", "censuravel",
que nem sempre sdo derivados de uma moral racional, mas antes constituem
representagdes judiciais altamente tradicionalistas (ou politicamente autoritérias,
como no caso da jurisprudéncia das Sitzzblockade). A expectativa de que a Justica
possa funcionar como instdncia moral ndo se manifesta somente em
pressuposicoes de clausulas legais, mas também na permanéncia de uma certa

confianga popular” (MAUS, 2000, p. 190).
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Enquanto a uma pratica judicidria quase religiosa
corresponde uma veneragao popular da Justica, o
superego constitucional assume tracos
imperceptiveis, coincidindo com formagdes
“naturais” da consciéncia e tornando-se portador da
tradicdo no sentido atribuido por Freud (MAUS,
2000, p. 192).

Antoine Garapon afirma essa posi¢ao do Judicidrio como algo que
excede a questdo econdmica e juridica. O prestigio do juiz advém da
grande complexidade social que nao consegue ser contida pela
democracia, apresentando-se como tabua de salvagdo e ultimos a
preencher uma funcdo de autoridade na perda de referenciais politicos,
pisiquicos, simboélicos e normativos, “em face da decomposi¢do do
politico, ¢ entdo ao juiz que se recorre para a salvagdo” (GARAPON,
1999, p. 27).

Erigir a justica a condi¢do de ultima instincia da consciéncia social
significa reconfigurar a fun¢do dos tribunais, pois as leis sdo tomadas
como previsdes ou suporte para atividade realmente relevante, a decisdo
judicial. A autora afirma que

Entre as teorias da metodologia juridica hoje
predominantes quase que desaparece o
condicionamento legal-normativo da Justi¢a sob o
peso de orientagdes teleologicas, analdgicas e
tipologicas ou de procedimentos tdpicos,
finalisticos, eficacionais e valorativos, além da
propria escolha pelo juiz do "método adequado"
entre outras concepgdes concorrentes” (MAUS,
2000, p. 193).

O Judiciario reage contra o “império da lei” relativizando algumas
leis por meio de argumentos morais e valorativos, reavivando “fortes
momentos de dominio patriarcal e de autonomia decisoria” (MAUS,
2000, p. 200). A atribuigdo a Constituicdo de um sentido de “ordem de
valores” expande as suas formulagdes e torna tdo imprecisas as
determinagdes constitucionais que os principios juridicos positivados sdo
ampliados de forma voluntaria. Assim, as garantias constitucionais
escritas enfrentam elementos externos provenientes de aparatos
econdmicos, politicos, da tradi¢do do tribunal de modo que o
sopesamento de valores é entendido como se referisse tdo somente as
peculiaridades do caso concreto “ — isto €, podem ser determinadas de
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outra forma em circunstancias diferentes —, a estrutura juridica é
adaptada ao modo situacional de funcionamento do aparato
administrativo” (MAUS, 2000, p. 200).

O Estado promove, nesse sentido um direito situacional que atua
como que por meio de contengdo ou prevengao de crises. Maus afirma
que

Essa informalizacdo Dbasica do direito, a
“dinamizacdo da protecdo dos bens juridicos”,
sujeita cada vez mais setores sociais a intervengao
casuistica de um Estado que, em nome da
administracdo de crises ou de sua prevencgio,
coloca em questdo a autonomia do sujeito para
garantir a autonomia dos sistemas funcionais. Ao
mesmo tempo que a moraliza¢do da jurisprudéncia
serve a funcionalizagdo do direito, a Justiga ganha
um significado duplo. A nova imago paterna afirma
de fato os principios da “sociedade o6rfa” (MAUS,
2000, p. 201).

A deferéncia ao Judiciario da fungdo de “dizer o direito” e resolver
questdes morais polémicas significa, para Maus, a desqualificacdo da
base social a0 mesmo tempo que cada vez mais aspectos da realidade sdo
compreendidos como morais e, portanto, passivel de se tornar objeto de
decisdo judicial. Assim, a figura do pai, outrora desempenhada pela
Monarquia, ¢ ocupada pelo Judiciario que é agora chamado a tutelar a
“sociedade 6rfa”, que invoca referéncias de autoridade que aplaquem seu
vazio existencial.

2.2.2. Estado Neoliberal

Retomando as consideragdes de Hirschl sobre o empoderamento
judicial por meio da constitucionaliza¢do de direitos, importa notar que o
autor defende a sintonia desse processo com os interesses neoliberais.
Mas o aumento do Poder Judiciario e a expansdo de sua atuagdo para
questdes ndo apenas constitucionais, mas politicas e sociais parece, a
primeira vista, incompativel com uma proposta neoliberal, que requer
uma menor atuacdo do Estado. Para compreender essa ambigua
afirmac¢@o, impde-se abordar o neoliberalismo e o papel que o Estado
assume em seu interior a fim de se pensar criticamente o protagonismo
transformador atribuido aos juizes no direito atual.

David Harvey aborda a divergéncia entre a teoria e a pratica da
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neoliberalizacdo, apontando que as liberdades individuais, que adquirem
uma énfase fundacional na retérica neoliberal, degeneram-se em mera
liberdade de mercado desigualmente distribuida. A ideia de que o
desenvolvimento econdmico ampliara a riqueza e, assim, o bem-estar de
todos aparece como meta publica, mas o resultado concreto que as
experiéncias neoliberais tém mostrado ¢ a restauracdo do poder de classe
(HARVEY, 2008).

No neoliberalismo, um dos mais controversos papéis ¢ exercido
pelo Estado, pois este ocupa uma fung¢do nio tdo simples quanto sugere a
teoria neoliberal. Para Harvey, o “Estado neoliberal pode ser uma forma
politica instavel e contraditéria” (HARVEY, 2008, p. 75). Seu papel de
mero garante das liberdades individuais ¢ reiteradamente desfigurado
pela ativa atuacdo no resgate de instituigdes financeiras e no
aparelhamento de um estado de garanta o livre mercado e a propriedade.

Nesse ponto, o neoliberalismo assume um status ético, na medida
em que julga a troca de mercado como “guia a toda agdo humana”
(HARVEY, 2008, p. 13). As relagdes humanas compreendidas como
relagdes contratuais € o que ja estava na constitui¢do politica liberal que
concebe a sociedade politica como fruto de um contrato. Harvey
argumenta que o neoliberalismo aguga a significagdo da logica contratual
atribuindo ao bem social uma dependéncia das transa¢cdes de mercado.
Assim, o mercado, como novo referencial ético'®, proclama a santidade
dos contratos ¢ a competitividade como virtude. A retirada do Estado de
todos os campos sociais e a afirmac¢do da responsabilidade individual ndo
s0 favorece a desagregacdo social, como a reforca.

Para Harvey, o neoliberalismo é

uma teoria das praticas politico-econdmicas que
propde que o bem-estar humano pode ser mais bem
promovido liberando-se as liberdades e
capacidades empreendedoras individuais no
ambito de uma estrutura institucional caracterizada
por sdlidos direitos a propriedade privada, livres
mercados e livre comércio (HARVEY, 2008, p.12).

O Estado, nesse sentido, teria um papel de assegurar

101 «A mercadificagdo presume a existéncia de direitos de propriedade
sobre processos, coisas e relagdes sociais, supde que se pode atribuir um prego a
eles e negocia-los nos termos de um contrato legal. Ha ai o pressuposto de que o
mercado funciona como um guia apropriado - uma ética - para todas as a¢des
humanas” (HARVEY, 2008, p. 178).
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institucionalmente o desenvolvimento dessas praticas. A desregulagdo, a
privatizacdo e a retirada do Estado foram difundidos voluntaria ou
coercitivamente por toda parte, tornando hegemodnico o discurso
neoliberal inclusive por meio de sua incorporagdo ao senso comum.

O sucesso desse aparato conceitual se incorpora ao senso comum
de tal modo que seus pressupostos sdo concebidos como inquestionaveis.
Como nenhum “modo de pensamento torna-se dominante sem propor um
aparato conceitual que mobilize nossas sensagdes € nossos instintos,
nossos valores e nossos desejos” (HARVEY, 2008, p. 15), o pensamento
neoliberal recorreu a dois importantes e sedutores ideais politicos como
valores civilizacionais fundamentais: a dignidade humana e a liberdade
individual, os quais estariam

ameacados ndao somente pelo fascismo, pelas
ditaduras e pelo comunismo, mas também por
todas as formas de intervengdo do Estado de
substituissem os julgamentos de individuos
dotados de livre escolha por juizos coletivos
(HARVEY, 2008, p. 15).

No fim dos anos 1960 o Keynanismo, ou, o “liberalismo embutido”
se enfraquece e ja aparecem sinais de crise de acumula¢do. Nos paises
capitalistas avancados essa forma de organizagdo politico-econdmica
(HARVEY, 2008, p. 20), promoveu nos anos 1950 e 1960 elevadas taxas
de crescimento econdmico. Na periferia do mundo, porém, ndo
ultrapassou o utopismo, de modo que as politicas de neoliberalizagdo néo
trouxeram grandes alteragdes materiais “em suas condigdes de
empobrecimento” (HARVEY, 2008, p. 21).

Como alternativa as politicas fiscais e monetarias keynesianas, por
volta de 1970, o neoliberalismo aparece como a unica resposta € os varios
experimentos!® levaram a uma ortodoxia que se articulou no “Consenso
de Washington” nos anos 1990.

Harvey, nesse sentido, aponta duas possibilidades de interpretacdo
da neoliberaliza¢do. De um lado, ela se apresenta como projeto utdpico
que retoma os principios de liberdade e dignidade humanas a fim de
reorganizar o capitalismo internacional. De outro lado, a neoliberalizacao
se apresentaria como “projeto politico de restabelecimento das condi¢des

102 Para uma visdo mais detalhada do percurso neoliberal rumo a
hegemonia, em especial sua experimentagdo em paises da periferia, vide
HARVEY, David. O neoliberalismo: historia ¢ implicagdes. Trad. Adail Sobral
and Maria Stela Gongalves. 4 ed. Sao Paulo: Loyola, 2008.
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de acumulagdo do capital e de restauragdo do poder das elites
econdmicas”, para Harvey, a “neoliberaliza¢do ndo foi muito eficaz na
revitalizagdo da acumulagdo do capital global, mas teve notavel sucesso
na restauragdo ou, em alguns casos [...] na criagdo de uma elite
econdmica” (HARVEY, 2008, p. 27).

O utopismo tedrico, porém, teve seu lugar na legitimagdo e
justificagdo do projeto politico de tal modo que quando os principios
neoliberais conflitavam com o objetivo pratico de restabelecimento do
poder economico das classes dirigentes, “esses principios sdo ou
abandonados ou tdo distorcidos que se tornam irreconheciveis”
(HARVEY, 2008, p. 28).

Um grupo de economistas se reuniram em torno do filésofo
politico Friedrich von Hayek para criar a Mont Pelerin Society, um grupo
que contou com apoio financeiro e politico, entre eles estavam Luddwig
Von Mises, Milton Friedman e Karl Popper®.

A fundag¢do da sociedade erigiu a dignidade e liberdade humana
como valores centrais da civilizacdo, cujas condigdes ja teriam
desaparecido em fung¢do do avango do poder arbitrario. Os membros desse
grupo se intitularam liberais no seu sentido tradicional por defenderem
ideais de liberdade pessoal, sem abandonar a ideia da mao invisivel de
Adam Smith. Contrastava profundamente com as teorias do Estado
Intervencionista, como o keynesianismo.

O rigor cientifico de sua economia neoclassica ndo
¢ facilmente compativel com o compromisso
politico com ideais de liberdade individual, nem
sua suposta confianga com todo poder estatal o ¢
com a necessidade de um Estado forte e, se
necessario coercitivo, que defenda os direitos a
propriedade privada, as liberdades individuais e as
liberdades de empreendimento (HARVEY, 2008, p.
30).

103 «“Fortes influéncias ideolégicas circularam nas corporagdes, nos meios
de comunicagdo e nas numerosas institui¢des que constituem a sociedade civil —
universidades, escolas, Igrejas e associagdes profissionais. A “longa marcha” das
ideias neoliberais nessas instituicdes, que Hayek concebera ja em 1947, a
organizagdo de bancos de ideias (apoiados e financiados por corporagdes), a
cooptagdo de certos setores dos meios de comunicagdo e a conversdo de muitos
intelectuais a maneiras neoliberais de pensar tudo isso criou um clima de opinido
favoravel ao neoliberalismo como o garante exclusivo da liberdade” (HARVEY,
2008, p. 49-50).
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A consequente ampliagdo da desigualdade social que se seguiu a
implantagdo das medidas neoliberais restaurou o poder econdémico a
classe alta. No século XX, especialmente no pos-guerra, foi se
desenvolvendo um sistema neocolonial em que o combate as ameacas
comunistas e de rebelides operou-se por meio de estratégias
antidemocraticas por parte dos Estados Unidos no sentido de firmar
aliancas com ditaduras militares e regimes autoritarios, o que se deu de
modo especialmente recorrente na América Latina (HARVEY, 2008).

Ainda na década de 1970 os paises em desenvolvimento, “avidos
por créditos, foram estimulados a se endividar pesadamente, com taxas
vantajosas para os banqueiros de Nova York” (HARVEY, 2008, p. 37).
Como os empréstimos eram em doélares, o aumento nas taxas de juros
poderiam levar paises vulnerdveis & inadimpléncia, como a moratoria
mexicana na década de 1980. Nesse cenario, o Banco Mundial e o FMI
passaram a exigir ajustes estruturais para implementagdo da ortodoxia
neoliberal, em “troca do reescalonamento da divida, os paises
endividados tiveram que implementar reformas institucionais como
cortes nos gastos sociais, leis do mercado de trabalho mais flexiveis e
privatiza¢do” (HARVEY, 2008, p. 38).

Nesse sentido, Harvey mostra que a

restauragdo do poder a uma elite econdmica ou
classe alta nos Estados Unidos e em outros paises
capitalistas avangados apoiou-se pesadamente em
mais-valia extraida do resto do mundo por meio de
fluxos internacionais e praticas de ajuste estrutural
(HARVEY, 2008, p. 38).

A “financializacdo” de tudo foi o resultado da neoliberalizacao,
que se viu cada vez mais liberta de barreiras e restricdes regulatorias. A
passagem de poder da producdo para as finangas e sua prevaléncia sobre
todas as outras areas da economia e sobre o aparato de Estado erigiu o
apoio as instituicdes financeiras e a integridade do sistema financeiro
como a preocupagao central de Estados neoliberais.

Para Harvey, embora seja um equivoco restringir a classe alta a
esse grupo,

um dos nucleos substanciais da ascensdo do poder
de classe sob o neoliberalismo reside nos CEOs
[Chief Executive Officer — ou Diretor Executivo],
os principais operadores dos conselhos de
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administragdo e nos lideres dos aparatos
financeiros legais e técnicos que cercam a
quintesséncia da atividade capitalista (HARVEY,
2008, p. 42).

Isso ndo penas pela capacidade de “acumular imensas fortunas
pessoais, como de exercer o poder de controle sobre amplos setores da
economia confere a esses poucos individuos um enorme poder econdmico
de influenciar processos politicos” (HARVEY, 2008, p. 43).

A fase de globalizacdo neoliberal ampliou as ligagdes
transnacionais, mas “isso nao significa que as principais figuras dessa
classe ndo estejam associadas a aparatos de Estado especificos, devido
tanto as vantagens como as protecdes que isso lhes proporciona”
(HARVEY, 2008, p. 44). Aparelhos de Estado especificos sdo nutridos
por pessoas de interesses corporativos que exercem poder de classe em
mais de um Estado ao mesmo tempo.

Para Harvey, mesmo que esse grupo diversificado ndo conspire
necessariamente como classe e possa mesmo haver tensdes entre eles
“ainda ha entre todos certa convergéncia de interesses que de modo geral
reconhece as vantagens [...] a ser obtidas da neoliberalizagdo”
(HARVEY, 2008, p. 44). Esses grupos dispdem de meios de troca de
ideias, firmam associagdes e fazem consultas com lideres politicos. “Eles
exercem uma imensa influéncia sobre os assuntos globais ¢ dispdem de
uma liberdade de agdo que nem passa perto da que possui qualquer
cidaddo comum” (HARVEY, 2008, p. 44).

A liberdade passa a estar associada ao livre empreendimento ¢ a
propriedade privada e qualquer forma de controle ou regulacdo é
compreendida como obstaculo a esse valor fundamental. Desse modo da
“ideia de liberdade degenera assim em mera defesa do livre
empreendimento” (HARVEY, 2008, p. 46), o que significa plena
liberdade para a parcela abastada da populacdo e um mero verniz de
liberdade para o povo. A manutengdo dessa ilusdo liberal ¢ assegurada por
meio da forga, da violéncia e do autoritarismo. Por essa razdo é que, no
momento em que a liberdade pode finalmente triunfar, o neoliberalismo
se mostra ainda mais violento e antidemocratico (HARVEY, 2008).

A liberdade, nesse sentido, constitui importante artificio retorico
capaz de legitimar quase tudo com o apoio popular’®. Assim, a

104 O mais grave ¢ falta de um debate sério sobre o que significa essa
liberdade tao invocada para legitimar tantas coisas. “O que ha de tdo espantoso
na condi¢cdo empobrecida do discurso publico contemporaneo nos Estados
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neoliberaliza¢do pode ser implementada por meio do uso da for¢a militar,
como no Chile, e financeira, por meio do Banco Mundial e do FMI, ou
mesmo pela aceitacdo fatalista de que ndo haveria alternativa (HARVEY,
2008).

Interessante notar a influéncia do Documento Técnico 319 do
Banco Mundial — que apontou elementos para a reforma do Judiciario na
América Latina e no Caribe — na reforma judicial na América Latina. No
Brasil, e Emenda Constitucional 45 de 2004 incorporou grande parte das
questdes trazidas pelo documento. O projeto inicial da Emenda
Constitucional, de viés mais democratico e de ampliacdo do acesso a
Justica foi em grande medida suplantada pela visdo econdmica e
desenvolvimentista que coloca o Judiciario no campo dos “custos”.

Do ponto de vista tedrico, o Estado Neoliberal deve assegurar o
pleno exercicio das liberdades individuais, favorecendo a propriedade
privada, o regime de direitos, a liberdade de mercado, a liberdade de
negocia¢do, de acdo, expressdo e escolha, assim como preservar a
santidade dos contratos. A privatizagdo de ativos torna-se central, nesse
sentido, sendo a auséncia de claros direitos de propriedade considerada
um dos maiores obstaculos ao desenvolvimento humano.

A competitividade ¢ erigida a virtude elementar dos individuos,
mercados, paises, regides, que, se unidos a privatizacdo e
desregulamentacdo ampliam a eficiéncia e a produtividade, aumentando
a qualidade e reduzindo os custos. Dai a importancia conferida a livre
mobilidade do capital. “O sucesso e o fracasso individuais sdo
interpretados em termos de virtudes empreendedoras ou de falhas
pessoais [...] em vez de atribuidos a alguma propriedade sistémica”
(HARVEY, 2008, p. 76). Afinal, “o c6digo moral do fim do milénio ndo
condena a injustiga, condena o fracasso™%® (GALEANO, 2013, p. 33)

Os teoricos neoliberais tém, no entanto, uma profunda suspeita em
relacdo a democracia e ao regime da maioria, por se apresentar como
ameaca aos direitos e garantias individuais

Unidos e em outros lugares ¢ a falta de um debate sério acerca de qual entre varios
conceitos divergentes de liberdade poderia ser adequado para a nossa época”
(HARVEY, 2008, p. 197).

105 O controle e a exploragdo do trabalho ¢ uma marca do neoliberalismo
colocando a restauracdo do poder de classe as custas da classe trabalhadora. A
atribui¢do ao individuo da responsabilidade pelo seu bem-estar “tem efeitos
duplamente deletérios” (HARVEY, 2008, p. 86), pois ndo s6 o “Estado vai
deixando segmentos sempre crescentes da populagdo expostos ao
empobrecimento” por meio da redugdo de seu papel ativo em areas sociais, como
ainda atribui o fracasso pessoal a falhas individuais.
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A democracia € julgada um luxo que s6 é possivel
em condi¢bes de relativa afluéncia, associado a
uma forte presenca da classe média para garantir a
estabilidade politica. Em consequéncia, os
neoliberais tendem a favorecer a governanga por
especialistas e elites. Dao forte preferéncia ao
governo por ordem executiva e decisdo judicial em
lugar da tomada de decisdes democratica e
parlamentar. Os neoliberais preferem afastar as
instituicdes-chave, como o Banco Central, das
pressdes democraticas. Como a teoria neoliberal
estd centrada no regime de direito e na
interpretagdo estrita da ordem constitucional,
segue-se que o conflito e a oposicdo devem ser
mediados pelos tribunais. Solu¢des e remédios para
todo e qualquer problema devem ser buscados por
meio do sistema legal (HARVEY, 2008, p. 77).

Além disso, o temor nutrido pelos liberais contra a democracia
representativa favorece o fomento a limitagdo das instituigcdes
democraticas de um lado e o apoio a institui¢des ndo democraticas, de
outro, tais como o Banco Central, o FMI, para que tomem decisdes
essenciais. “Isso cria o paradoxo das intensas intervengdes estatais e do
governo em maos das elites e de 'especialistas' num mundo em que se
supde que o Estado ndo ¢ intervencionista” (HARVEY, 2008, p. 80).

O neoliberalismo

ndo torna irrelevante o Estado nem institui¢des
particulares do Estado (como os tribunais e as
fungdes de policia). Tem havido no entanto uma
radical reconfiguragdo das institui¢des e praticas do
Estado (em especial com respeito ao equilibrio
entre coercdo e consentimento, entre os poderes do
capital e os dos movimentos populares, e entre o
poder executivo e o poder judiciario, de um lado, e
os poderes da democracia representativa, de outro)
(HARVEY, 2008, p. 88-89).

A restauragdo do poder de classe distorce, ou reverte, a teoria
neoliberal em dois campos em especifico. Primeiro, em func¢do da
necessidade de criar um ambiente favoravel aos negdcios e aos
investimentos, o trabalho e 0 meio ambiente sdo preteridos. Isso porque,
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o Estado neoliberal toma posicdo em favor “do clima de negocios
favoravel em detrimento seja dos direitos (¢ da qualidade de vida)
coletivos do trabalho, seja da capacidade de autorregeneracdo do
ambiente”% (HARVEY, 2008, p. 81).

O outro campo de distorgdo reside na centralidade que a
integridade do sistema financeiro e a solvéncia das institui¢des ocupam a
despeito da dimensdo social e ambiental. O Estado inerte na dimensao
social ¢ pontualmente presente no favorecimento de interesses
comerciais. Mas outras divergéncias entre a teoria e a pratica neoliberal
advém das formas de transi¢do que se relacionam com o modelo de
Estado anterior, como o que ocorre nos Estado ditos desenvolvimentistas
(HARVEY, 2008).

Ademais, esses Estados veem-se cada vez mais atados a logica
neoliberal na medida em que arranjos institucionais passam a ordenar o
comércio mundial. O FMI e a OMC, por exemplo, exigem a abertura de
mercados de capitais para que o pais se torne integrante.

Harvey pontua que

No contexto internacional, isso se traduziu em
extrair mais-valia de populagdes empobrecidas do
Terceiro Mundo para pagar aos banqueiros
internacionais. Como observa sarcasticamente
Stiglitz, “que mundo peculiar este em que os paises
pobres estdo na verdade subsidiando os mais ricos”
(HARVEY, 2008, p. 84).

Isso se tornou notorio a partir do plano de reestruturacao da divida
externa, conhecido como Plano Brady de 1989. Na década de 1990 cerca
de dezoito paises, dentre os quais o Brasil, aceitaram acordos com o FMI
que previam perddo de parte de suas dividas sob a condi¢do de implantar
reformas estruturais (HARVEY, 2008).

Essas grandes mudancas na drea de politicas sociais estdo
relacionadas a alteracdo da natureza da governanca decorrente da suspeita
em relacdo a democracia. Um exemplo € o aumento das parcerias publico-

106 paradoxalmente, as praticas referentes ao capital financeiro e as
instituigdes financeiras colidem com a teoria neoliberal exatamente porque
demandam, ao lado da exigéncia de desregulamentac@o, grande empenho Estatal
para a preservagdo de sua integridade e solvéncia, além do resgate de empresas.
Como negagdo da ideia de responsabilidade individual, o “Estado torna os
emprestadores largamente imunes a perdas, devendo os tomadores pagar em seu
lugar, seja qual for custo social decorrente” (HARVEY, 2008, p. 84).
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privadas. Desse modo, negdcios e corporacdes ‘“ndo so6 colaboram
intimamente com atores do governo como chegam mesmo a assumir um
forte papel na redagao de leis, na determinagdo das politicas publicas e na
implantagdo de estruturas regulatorias” (HARVEY, 2008, p. 87).

Em muitos casos das parcerias publico-privadas, todo o risco fica
a cargo do governo e a iniciativa privada fica com a “maior parte do
lucro”. A fim de tornar a parceria atrativa, o Estado chega a fortalecer seu
bragco coercitivo, mediante legislagdes e taticas de policiamento
destinadas a dispersar ou reprimir formas coletivas de oposi¢ao ao poder
corporativo (HARVEY, 2008, p. 87).

Como o acesso a justica ¢ nominalmente igualitario
mas na pratica extremamente caro [...], o resultado
¢ em geral bastante favoravel a quem detém o
poder do dinheiro. Seja como for, o vicio de classe
das decisoes judiciais ¢ bem disseminado, quando
nao garantido de antemao. Nao surpreende que os
meios coletivos primarios de agdo sob o
neoliberalismo sejam definidos e articulados por
grupos nao-eleitos (e em muitos casos comandados
pela elite) que defendem varios tipos de direitos
(HARVEY, 2008, p. 88).

No tocante as disparidades entre teoria — bem-estar de todos — ¢ a
pratica neoliberal — restauragdo do poder de classe, Harvey destaca ainda
que

Embora as virtudes da competicdo recebam
prioridade maxima, a realidade mostra uma
crescente consolidacdo de poder oligopolista,
monopolista e transnacional nas maos de umas
poucas corporagdes multinacionais centralizadas
[...], e uns poucos magnatas da midia controlam o
fluxo de noticias. Boa parte das quais se torna pura
propaganda (HARVEY, 2008, p. 90).

A primeira onda de neoliberaliza¢ao for¢ada na América Latina se
deu na década de 1980, sendo uma década de estagnacdo econdmica e
perturbagdo politica. O complexo Wall Street-FMI- Tesouro do Estados
Unidos compeliram muitos paises em desenvolvimento a adotarem o
neoliberalismo, apresentando-lhes o acesso preferencial ao seu mercado
de consumo. “Foi esse fluxo de tributos extraido do resto do mundo que
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sustentou boa parte da afluécia alcancada nos Estado Unidos durante a
década de 19907 1%7 (HARVEY, 2008, p. 102).

Harvey mostra que para além dos diversos fatores econdmicos que
orientaram a neoliberaliza¢do, importa a percepcdo de que as ideias
dominantes eram em grande parte ideias da classe dominante. A forte
presenca de interesses de classe fica demonstrada pelo fato de que a
hostilidade em relagdo as forcas de trabalho organizado “é uma
precondicdo necessaria da neoliberalizagdo” (HARVEY, 2008, p. 126).

E importante a relagdo entre forgas internas e externas que
coordena o processo de neoliberalizacdo, a qual “sé pode funcionar com
um Estado forte, um mercado forte e instituicdes legais” (HARVEY,
2008, p.127). Interessante, porém, ¢ constatar que, muito embora a
criagdo de um clima de negocios favoravel e a neoliberalizagdo sejam
vistos como coincidentes, o descontentamento social e a instabilidade
politica promovidos pelas praticas neoliberais, assim como o embarago
ao crescimento dos mercados internos faz mais repelir que estimular
investimentos.

O que leva a uma outra consideragao: o tipo de capital atraido pela
neoliberalizagdo. O que Harvey chama de capital predatdrio € o resultado
mais comum da pratica neoliberal. A desigualdade social, portanto, é
aprofundada por meio da espoliagdo de grupos mais vulneraveis e da
transferéncia de riqueza para centros financeiros mundiais'®.

Tem constituido um talento especial da teoria
neoliberal a capacidade de oferecer uma mascara

107 Nesse cendrio de financializagdo desregulada, as “crises financeiras
eram tanto endémicas como contagiosas” (HARVEY, 2008, p. 103). A resposta
ao FMI-Tesouro dos Estado Unidos para a crise foi “o excesso de
intervencionismo estatal e relagdes de corrupgo entre o Estado e os homens de
negocios [...]. A solugdo estava em ampliar a neoliberalizagdo” (HARVEY, 2008,
p. 106). A questdo ¢ que a desgualdade social combatida como “subproduto da
neoliberalizagdo pode ter sido desde o comeco sua raison d'étre” (HARVEY,
2008, p. 107).

108 Nesse sentido é que Harvey afirma que a “principal realizacio
substantiva da neoliberalizacdo foi, no entanto, redistribuir; em vez de criar,
riqueza e renda” (HARVEY, 2008, p. 171). trata-se, porém, do que ele denomina
de uma “‘acumulagio por espoliagdo” que se caracteriza pela: 1) A privatizagio e
a mercadificagdo de ativos publicos; 2) Financializagdo marcadamente
especulativa e predatoria que, sob diversas formas, coloca o sistema financeiro
como importante centro redistributivo; 3) Administra¢do e manipulagdo de
crises; 4) Redistribuigdes via Estado;
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benevolente, plena de palavras que soam
prodigiosamente positivas, como liberdade de
acdo, liberdade de pensamento, escolha e direitos,
para ocultar as realidades extremamente
desagradaveis da restauracdo ou reconstituicdo do
poder de classe nu e cru, tanto no plano local como
no transnacional, porém mais especificamente nos
principais centros financeiros do capitalismo
global (HARVEY, 2008, p. 128-129).

A neoliberalizacdo como Unica alternativa € com um sucesso &,
portanto, questionada pelo autor, que apresenta duas razdes: “Em
primeiro lugar, a volatilidade dos desenvolvimentos geograficos
desiguais se acelerou, permitindo que certos territorios avangassem
espetacularmente (a0 menos por algum tempo) a expensas de outros”
(HARVEY, 2008, p. 169).

A outra razdo ¢ o real sucesso, do ponto de vista pratico, para as
classes altas. Nesse sentido, a midia pode propagar os interesses das
classes dominantes no sentido de “se propagar o mito de que os Estados
fracassaram economicamente por ndo serem competitivos (criando assim
a demanda por ainda mais reformas neoliberais)” (HARVEY, 2008, p.
169). A responsabilidade individual ¢ expandida a fim de se atribuir os
fracassos pessoais a alguma incompeténcia que reafirma a logica
neoliberal darwiniana de que “s6 os mais aptos devem sobreviver e de
fato sobrevivem™% (HARVEY, 2008, p. 169).

O neoliberalismo ¢ despudorado. Ele acaba com as mascaras do
liberalismo embutido. O problema ¢ que a cultura opositiva que se formou
em torno da neoliberalizagdo padece da dependéncia de pressupostos
basicos neoliberais. A questdo dos direitos e garantias individuais de um
lado e do autoritarismo de outro, afirma a “retorica neoliberal de bem-
estar de todos e condena a neoliberalizacdo por fracassar em seus proprios
termos” (HARVEY, 2008, p. 189).

Nesse contexto, a emergéncia dos direitos humanos se mostra
convergente com o percurso neoliberal. A centralidade que o individuo

19 Seu ataque a forca de trabalho de da de dois modos: pelo
enfraquecimento ou desmantelamento do poder sindical, aliado a flexibilizagao,
o0 que torna o trabalhador individual impotente, sobretudo pela retirada do Estado
das areas sociais e pela substituicdo da forga de trabalho pela tecnologia. A
responsabilidade individual em detrimento das protecdes sociais coloca o
mercado como novo prestador de servigos sociais, condicionados pela capacidade
individual de pagamento (HARVEY, 2008).



171

ocupa no neoliberalismo e seu papel politico economico favorece a
dimensdo dos direitos individuais, de modo que sem a busca por
mecanismo democraticos e abertos (assim como valores de igualdade e
solidariedades sociais) o pressuposto neoliberal permanece intocado pelo
discurso dos direitos. A linguagem dos direitos favorece as demandas
individuais e concretas pelo Executivo e pelo Judiciario, afastando a
atuagdo do parlamento e refor¢ando a divergéncia entre neoliberalismo e
democracia.

Sem duvida, a insisténcia neoliberal no individuo
como o fundamento da vida politico-econdmica
abre a porta ao ativismo dos direitos individuais.
Contudo, concentrando-se antes nesses direitos do
que na criagdo ou na recriacdo de estruturas de
governanga democraticas substantivas e abertas, a
oposi¢do cultiva métodos incapazes de fugir ao
arcabougo neoliberal [...]. Além disso, o frequente
recurso a agdo legal acata a preferéncia neoliberal
pelo apelo aos poderes judiciario e executivo em
detrimento do parlamentar. Porém, seguir os
caminhos legais ¢ algo custoso ¢ demorado, ¢ além
disso os tribunais sdo em todo caso fortemente
tendenciosos na defesa dos interesses da classe
dominante, dado que o judiciario tipicamente ¢ leal
a ela. As decisdes legais tendem a favorecer
direitos de propriedade privada e de taxa de lucro
em detrimento dos direitos a igualdade e a justica
social (HARVEY, 2008, p. 190).

O papel das ONGs também ¢ favoravel a essa logica na medida em
que, por vezes, ocupando os vazios sociais deixados pelo Estado acaba
retirando tais areas do campo publico e facilitando a retirada do Estado.
A isso acrescente-se o fato de ndo serem propriamente democraticas
(HARVEY, 2008).

No ambito dos Estados isso se da por meio da maior relevancia
dada as decisoes judiciais, como desagregadores da atuacdo politica e do
debate publico. Domesticamente, os efeitos ndo sdo menos insidiosos,
produzindo-se um estreitamento do “debate politico publico mediante a
legitimagdo do papel decisorio em crescimento do judiciario, bem como
de forgas-tarefa e comités de ética ndo eleitos”. Os efeitos politicos podem
ser debilitantes. “Longe de se opor ao isolamento e a passividade dos
individuos em nossas sociedades atomizadas, a regulacdo dos direitos
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humanos s6 pode institucionalizar essas divisdes”. Pior ainda, “a visdo
degradada do mundo social proporcionada pelo discurso ético dos direitos
humanos serve, como toda teoria de elite, para sustentar a crenga em si
mesma da classe dirigente” (HARVEY, 2008, p. 192-193).

A crenca no Poder Judiciario revela-se, assim, como resultado de
um processo que enfraquece o Estado em fun¢do das exigéncias
econdmicas e ao mesmo tempo fragiliza as referéncias democraticas, as
quais vislumbram na Justi¢a o ultimo resquicio do projeto democratico.
A globalizagdo econdmica quer se ver livre do Estado, mas amplia a
demanda judicial.

O recurso a justiga como direito ¢ importante aos movimentos
politicos, mas sua significagdo ¢ bastante plural. Nesse sentido, a
mudanga social envolve uma necessaria ressignificagdo das concepgdes
dominantes de direito e justica (HARVEY, 2008). Isso porque, o Estado
Neoliberal ainda resgata a submissao a direitos necessarios ao capital, na
medida em que s6 sdo realmente inaliendveis o direito a propriedade
privada e a taxa de lucro, os demais orbitam em torno desses. Sao direitos
relevantes, mas distribuidos desigualmente entre as classes sociais.

2.3.DECISAO SOBERANA E NORMA NO DEBATE KELSEN —
SCHMITT

ndo ¢ impossivel que um tribunal constitucional
chamado a se  pronunciar sobre a
constitucionalidade de uma lei anule-a por ser
injusta, sendo a justica um principio constitucional
que ele deve por conseguinte aplicar. Mas nesse
caso a forga do tribunal seria tal, que deveria ser
considerada  simplesmente  insuportavel. A
concepcao que a maioria dos juizes desse tribunal
tivesse da justiga poderia estar em total oposi¢ao
com a da maioria da populagdo, e o estaria
evidentemente com a concep¢do da maioria do
Parlamento que votou a lei (KELSEN, 2007, p.
169).

Este topico tratara dos conceitos de norma e decis@o a partir do
debate entre Kelsen e Schmitt sobre o guardido da Constituicdo. Um
conceito de direito em Kelsen e em Schmitt estd pressuposto nesse
dialogo e € a partir dele que outros conceitos ganhardo maior densidade.
Nesse sentido, subjazem a discussdo importantes elementos para se
pensar duas correntes da teoria do direito: decisionismo e positivismo
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juridico. Segundo Andityas Matos e Diego Mildo, Kelsen e Schmitt, além
de classicos, remetem a um contexto semelhante ao atual em que o
Judiciario é chamado a lidar com a excecdo, seja com a pretensdo de
conter ou aprofunda-la (MATOS; MILAO, 2013).

O contexto politico em que se levanta a questdo da defesa da
Constitui¢do, como ndo nega Schmitt, aponta um periodo de delicadas
circunstancias constitucionais (SCHMITT, 2007). O impacto provocado
pela crise econdmica de 1929 sobre a relativa estabilidade recente da
Republica de Weimar deu condigdes ao desenvolvimento do que Schmitt
trata como Estado de emergéncia e de excecdo especificamente
econdmico e financeiro. Nesse contexto, amparado no célebre artigo 48,
§ 2°, da Constituicao de Weimar, o presidente do Reich poderia promulgar
decretos substitutivos de leis.

A Constituicdo austriaca de 1920, em cuja redacdo Kelsen
colaborou, previa a criagdo de uma Corte Constitucional, que teria a
competéncia exclusiva de exercer o controle concentrado da
constitucionalidade dos atos do Legislativo ¢ do Executivo. Além da
criagdo, Kelsen também participou da composicdo da Corte
Constitucional da Austria na condigio de juiz.

A revolucdo burguesa instituiu a Constituicdo, mas ndo previu
mecanismos para a sua defesa, mesmo porque, a ideia de se instituir um
controle concentrado de constitucionalidade pela via jurisdicional
enfrentava naturalmente alguma resisténcia, ndo sé pela aversao francesa
ao poder dos juizes, mas em fun¢do do modelo autoritirio da monarquia
absoluta na Europa que “obrigava desde muito os juizes, em caso de
davida sobre a inteligéncia da lei, a suspender o processo ¢ encaminhar
consulta, sobre essa questdo, a um 6rgdo superior, preferentemente de
natureza antes politica que judicial” (CUNHA, 2001, p.8).

Embora desde a década de 1910 Schmitt j& fizesse referéncias
criticas as teorias de Kelsen, s6 nesse momento € que o confronto entre
esses destacados juristas se torna direto'’® (HERRERA, 1994). A critica
de Schmitt ao positivismo normativista kelseniano situa-se no marco de
sua critica a doutrina da escola de Viena e ao sistema liberal como um
todo!'!, na medida em que teriam operado a substitui¢io da autoridade

10 Em “Teologia Politica”, Schmitt chegar a ironizar o tratamento que
Kelsen dispensava & situagio excepcional dizendo: “E compreensivel, por
exemplo, que um neokantiano com o Kelsen ndo soubesse o que fazer com o
Estado de excecdao” (SCHMITT, 1996, p. 93).

111 Nio se pode desconsiderar, ainda, a vocagdo coletivista de Schmitt.
Numa contundente critica ao individualismo do pensamento liberal, Schmitt
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pessoal do soberano por uma suposta autoridade impessoal da norma.
Herrera destaca, alias, que ndo seria um equivoco identificar essa reacdo
contra a teoria kelseniana com o clima antiliberal e antilegalista que
circundava a Alemanha nesse periodo'*? (HERRERA, 1994).

O jurista alemdo pontua que se se parte de uma correta defini¢do
das fungdes de cada 6rgdo do Estado, uma jurisdi¢do constitucional
redundaria, por defini¢do, em uma impossibilidade, na medida em que a
atividade jurisdicional estava alheia a competéncia de uma decisdo
politica, tal qual é a de cunho constitucional.

Schmitt mostra que o fundamento do Estado de direito civil é a
diferenciacdo objetiva das fung¢des estatais, de tal modo que um Estado
que ndo distinga Legislativo, Executivo e Judicidrio ndo poderia ser
considerado detentor de uma Constitui¢do nos termos do Estado de direito
civil. Desse modo, a diferenciagdo dos poderes ndo significa uma
coincidéncia automatica que vincularia todos os atos exercidos pelo poder
Executivo como atos de administragdo ou todo ato exercido por um juiz
como ato judicial (SCHMITT, 2007).

Nesse sentido, para o jurista alemao:

ndo ha Estado de Direito sem uma justica
independente, ndo ha justica independente sem
vinculagdo material a uma lei e ndo ha vinculagio
material & lei sem diversidade objetiva entre lei e
sentenca judicial. O Estado de Direito civil baseia-
se justamente na diferenciagdo objetiva entre
diversos poderes (SCHMITT, 2007, p. 55).

O autor de Teoria Pura do Direito, por outro lado, concebia a

defende a unidade do povo como razio suficiente para legitimar, se necessario, o
sacrificio da vida (SCHMITT, 1992). A Constituicdo, nesse sentido, representava
a consolidagdo da vontade politica daqueles que tiveram condi¢des de fazer valer
a sua vontade.

112 Cuympre mencionar um episodio entre Kelsen e Schmitt, descrito por
Riithers. Embora Kelsen tenha aprovado expressamente, a despeito de suas
divergéncias teoricas, a convocatoria para Schmitt lecionar da Universidade de
Colonia em 1932, Schmitt ndo retribuiu a atitude. Em 1933, Kelsen foi a primeira
vitima da politica racista do nacional-socialismo na Faculdade de Direito de
Colo6nia e, mesmo sendo decano, perdeu sua autorizagdo para lecionar. Seu
sucessor na catedra elaborou uma petigdo ao ministério de Berlin solicitando que
Kelsen fosse mantido em sua fun¢do. O inico membro da faculdade que ndo
assinou a peti¢do foi Carl Schmitt (RUTHERS, s/d).



175

Constitui¢do num sentido destacadamente contramajoritario. O conceito
de democracia em Kelsen esta relacionado a conciliagdo dos interesses
dos grupos, majoritarios e minoritarios, representados no Parlamento.
Schmitt considera essa uma concepgao liberal de democracia. Segundo
ele, a democracia se afirma a partir do sentido de unidade:

A concepgao estatal democratica (ndo a liberal) tem
que perseverar no axioma democratico
fundamental, frequentemente mencionado, de que
o Estado ¢ uma unidade indivisivel e de que a parte
vencida por maioria de votos, na verdade, ndo ¢
violentada nem for¢ada, mas apenas conduzida a
sua propria vontade real. Logo, ndo existe nenhuma
vitdria por maioria de votos, mas apenas um acordo
dado desde o inicio, sempre existente e livre de
desvios erroneos mediante votagdo (SCHMITT,
2007, p. 212).

O proprio Schmitt relembra a adverténcia de que o guardido tende
facilmente a se tornar senhor da Constituicdo, esse guardido era o
presidente do Reich. Essa, contudo, ndo seria razdo suficiente para que o
poder de elaborar leis fosse limitado pela jurisdigdo, até porque ele aponta
0 qudo estreitos sdo os limites de toda judicancia. Somente aquele que
detivesse um poder neutro, tal como o poder neutro do monarca defendido
por Benjamin Constant, ¢ que deveria guardar a Constituicdo. Essa
neutralidade decorreria tanto da eleicdo direta do presidente pelo povo
(sem a contaminagdo de disputas partidarias), quanto do poder que nao
reconhece limites e tem, pois, forca para executar a vontade da
homogeneidade do povo. Toda questdo se resolve pelo reconhecimento
de que o presidente do Reich ¢ o tradutor da unidade politica do povo.

A Constituigdo busca, em especial, dar a autoridade
do presidente do Reich a possibilidade de se unir
diretamente a essa vontade politica da totalidade do
povo alemao e agir, por meio disso, como guardido
e defensor da unidade e totalidade constitucionais
do povo alemdo (SCHMITT, 2007, p. 234).

Num aspecto, portanto, a diversidade de visdes acerca da
democracia, assim como a visdo sobre o juridico, o fatico, o politico ¢ a
Constituigdo participam de grande parte das descontinuidades entre esses
juristas no que concerne a definicdo do direito. Por outro lado, como
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destaca Matos e Mildo, o decisionismo de Schmitt € o normativismo de
Kelsen servem-se a semelhantes fungdes no confronto contra o
imperativismo!!3, isto é, ambos pretendem fugir da compreensdo do
direito como a pura vontade do mais forte. Tendo em vista o contexto do
sucesso do pensamento imperativista no século XIX, Kelsen e Schmitt
pretendiam afirmar a distingdo entre o direito e o poder por meio de suas
referéncias ao decisionismo e a norma fundamental (MATOS; MILAO,
2013).

2.3.1.Conceitos de direito, norma e decisao

A compreensdo do direito por esses autores expde uma relagdo
entre fato e direito, assim como entre o politico e o juridico, concebidos,
ora do ponto de vista da identidade, ora da distingcdo. A distingdo ¢
particularmente relevante em Kelsen, para quem ha um dualismo l6gico
entre “ser” (fato) e “dever-ser” (norma), correspondente as distintas
dimensoes da realidade e da valoragdo ética: “O valor, como dever-ser,
coloca-se em face da realidade, como ser; valor e realidade — tal como o
dever-ser e o ser — pertencem a duas esferas diferentes” (KELSEN, 2009,
p. 20).

Partindo dessa separagdo entre o “ato” e o “sentido do ato” é que o
jurista austriaco compreende o direito essencialmente como norma (ou
sistema de normas) (KELSEN, 2007; 2009) e, nessa medida, o
ordenamento coercitivo € concebido como instrumento técnico-social, ou
como tecnologia sancionatoria de realizagdo ou manutencao do dever-ser.
Para tanto, a ordem juridica estabelece o dever juridico de determinada
conduta, prevendo, para o contrario da conduta almejada um ato
coercitivo especifico (KELSEN, 2007).

Para Kelsen, o elemento distintivo do direito em relagdo as demais
ordens sociais ¢ a institui¢do da coacdo, cujo monopdlio pertence a
comunidade juridica. Essa centralizacdo do monopolio coercitivo aliada
a proibigao da autodefesa € que garantiria a seguranga coletiva (KELSEN,
2009).

A dualidade entre o juridico e o politico opera em niveis distintos
entre os autores e decorre da diferenga do conceito do politico para os
tais. Para Kelsen, “deve-se separar bem o ponto de vista da politica do

113 «Para tal corrente positivista, o direito derivaria do mero fato de quem
tem mais forga para impor sua vontade, fazendo cumprir seus comandos a partir
da aplicagdo de um castigo. Dessa forma, o poder seria anterior ao direito e esse
estaria reduzido a atos de simples violéncia” (MATOS E MILAO, 2013, p. 113)
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direito e o da teoria juridica” (KELSEN, 2007, p. 75). Essa separacdo se
da no nivel da ciéncia do direito, cuja relagdo com os fatos juridicos (nesse
sentido, normas juridicas) ¢ meramente descritiva. A fun¢do da ciéncia
juridica ¢ distinta da funcdo da autoridade juridica. A ciéncia juridica
“apenas pode descrever o Direito; ela ndo pode, como o direito produzido
pela autoridade juridica (através de normas gerais ou individuais),
prescrever seja o que for” (KELSEN, 2009, p. 82). Uma teoria juridica
que prescrevesse condutas seria, em verdade, ndo teoria, mas politica do
direito e, portanto, produto da atividade de uma autoridade juridica.

Kelsen ndo nega que a jurisdicdo compreenda alguma dimensao do
politico, alids, ele afirma que seria um equivoco pressupor alguma
contradi¢do essencial entre as fungdes jurisdicionais (pertencentes a uma
autoridade juridica) e politicas (KELSEN, 2007). Nesse sentido, Matos
e Mildo chegam a considerar Kelsen, do ponto de vista hermenéutico,
como defensor de um decisionismo relativista judicial (MATOS; MILAO,
2013).

A relagdo entre o plano fatico e o juridico separa os autores, 0s
quais conferem maior ou menor importdncia a um ou a outro para a
defini¢do do direito. A decisdo politica, para Schmitt, opera a mediagdo
entre as instancias do juridico e do fatico. Kelsen, por sua vez, distingue
o plano da validade das normas — esta tratada no &mbito formal — do plano
da sua criagdo/aplicagdo, o qual compreende os elementos politicos.

Na edi¢do da Teoria Pura do Direito de 1960, Kelsen chega a
admitir a possibilidade de uma decisdo judicial “completamente fora da
moldura que a norma a aplicar representa” (KELSEN, 2009, p. 394). Um
indicio da pouca relevancia que ¢ dada pelo autor ao plano da adjudicagéo
¢ o fato de que apenas algumas paginas do livro foram dedicadas ao tema
da interpretacdo. O que Kelsen reconhece ¢ a possibilidade de que uma
decisdo fora da norma transite em julgado e seja considerada obrigatoria,
ja que estabelecida por uma autoridade constituida pelo Ordenamento
como legitima para proferir uma decisdo juridica. Toda a Teoria Pura
parece chegar ao fim e se mostrar bastante fragil no plano da
interpretagdo. Para Kelsen, é “fato bem conhecido que, pela via de uma
interpretacao auténtica deste tipo, ¢ muitas vezes criado Direito novo —
especialmente pelos tribunais de tltima instancia” (KELSEN, 2009, p.
395).

O realismo a que conduz Kelsen mostra a inquietante aproximagao
da classica vis@o de que o direito ¢ aquilo que a autoridade competente
diz que ele €. Isso ndo apenas ratifica a inadequacdo da critica de Schmitt
ao que este considera uma abstracdo formalista e reducionista do
normativismo de Kelsen, como permitira uma convergéncia da sua teoria
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da interpretagdo com a tese decisionista de Carl Schmitt. Isso porque,

embora Schmitt e Kelsen tenham partido de uma
preocupagdo comum relativamente a separagdo
entre direito e poder, ambos enveredaram por
searas muito diferentes ¢ mesmo opostas que,
inclusive, muito cedo entraram em choque. Com
efeito, enquanto o conhecimento do direito em
Schmitt se d4 por meio da decisdo excepcional,
Kelsen entende que a cognicdo juridica se realiza
normativamente, em Ultima instancia gracas ao
concurso da norma hipotética fundamental. Desse
modo, no que compete a uma teoria do direito, tem-
se um decisionismo em Carl Schmitt e um
normativismo em Hans Kelsen. No entanto, o
mesmo nao ocorre em suas teorias da interpretagido
(MATOS; MILAO, 2013, p. 133).

Desse modo, no que compete a uma teoria da validade (ciéncia),
tem-se um decisionismo em Carl Schmitt e um normativismo em Hans
Kelsen. No entanto, no que concerne a teoria da interpretacao/aplicagdo
(plano politico) as diferencas se atenuam e é possivel vislumbrar em
Kelsen uma tendéncia realista’'*. Mas, se pra Kelsen a possibilidade de
uma decisdo “completamente fora da moldura” aparece como um residuo
da teoria, ou como constatagdo de uma realidade, Schmitt parte ja dessa
realidade para tratar o direito como decisdo. Em outros termos, se no
campo normativista a discricionariedade se apresenta no campo do ser, no
decisionismo ela ¢ mesmo um dever ser, ja que ser e dever ser ndo podem
ser instancias totalmente separadas.

Schmitt enfrenta a distingdo entre o fato e o direito, nao no sentido
de uma separagdo tao rigida, mas tentando assegurar uma conexao entre
eles. Para o autor alemdo, o normativismo teria criado uma situagio que
se volta contra ele mesmo ao afirmar que o direito do Estado esta adstrito
anorma, pois quando a emergéncia exigisse o estado de excegdo, o direito
estaria ausente e assim também o Estado.

Carl Schmitt defende que a realidade juridica implicard sempre

114 partilha dessa compreensdo DIMOULIS, 2006, p. 216. Matos e Mildo
afirmam que “é possivel dizer que a teoria da interpretacdo de Hans Kelsen
exposta em 1960 comporta um decisionismo de viés realista que tem por condigado
uma teoria da validade normativista” (MATOS, MILAO, 2013, p. 131), ja que
ndo se estabelece nenhum limite material para o aplicador, mostrando sua postura
cética quanto a interpretacao.
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uma submissdo a decis@o politica. O autor parte do conceito do politico
como o conflito amigo-inimigo, no qual se opera a decisdo politica
fundamental da totalidade do povo — a Constituicdo (SCHMITT, 2007) —
, a fim de mostrar ndo s6 que o direito se funda numa decisdo politica,
como ¢ uma deciso soberana que define a possibilidade do direito.

E central, aqui, ponderar sobre o conceito schmittiano de
Constitui¢do, na medida em que se diferencia da propria ideia kelseniana.
Para Schmitt a Constitui¢ao nao se confunde com a norma constitucional.
Constituigdo ndo sdo as normas contidas em um documento politico-
juridico a que o constitucionalismo liberal convencionou denominar
Constitui¢do, mas a “decisdo politica da totalidade do povo, homogéneo
emsi” (SCHMITT, 2007, p. 101). Em sua teoria da Constitui¢cao, Schmitt
afirma que ele ndo se refere a Constituicdo no sentido mais comum de
conjunto de leis de certo tipo, que confunde Constituicio e Lei
constitucional. A lei constitucional tem um sentido formal, ao passo que
Constituicdo ¢ a decisdo politica fundamental do titular do poder
constituinte sobre a forma de existéncia concreta de um povo (SCHMITT,
1982).

Nesse ponto, a defesa da Constituicdo ndo se refere ao cotejo de
normas constitucionais e infraconstitucionais, mas a garantia da deciséo
politica fundamental. Num Estado democratico, ¢ a defesa da democracia
que o guardido da constituicdo deve assumir. Diferentemente de Kelsen
que compreende a guarda da Constituicdo no sentido de controle material
e formal de constitucionalidade, Schmitt a compreende como defesa
diante de um inimigo politico.

O jurista alemio pensa o politico como pressuposto para do
conceito de Estado (SCHMITT, 1992). Isso ndo significa uma
equivaléncia entre o estatal e o politico, ja que sociedade e Estado ndo se
distinguem. O Estado, para Schmitt, deve ser total, aglutinando todos os
interesses sociais a ponto de ndo se diferenciarem interesses sociais de
interesses estatais. Nesse aspecto, a sociedade ¢ necessariamente politica
e o conceito de Estado é um conceito de Estado Total, isto &,

da identidade entre Estado e sociedade, o qual ndo
se desinteressa por qualquer ambito e,
potencialmente, abrange qualquer area. Nele, por
conseguinte, tudo ¢é, pelo menos potencialmente,
politico, e a referéncia ao Estado ndo mais
consegue fundamentar um marco distintivo
especifico do ‘politico’ (SCHMITT, 1992, p. 47).
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O “politico” é o “total” e se define, pois, pela unidade politica e
soberana a quem cabe resolver o caso decisivo (SCHMITT, 1992), cuja
forca se prova no caso excepcional (SCHMITT, 2007). O Estado é,
portanto, a forma dessa unidade politica.

Tomando a distingdo amigo-inimigo como o critério schmittiano
do politico (SCHMITT, 1992), é que se compreende que esse Estado ao
qual se refere Schmitt ¢ um Estado diferente do Estado moderno liberal.
Isso porque o Estado de direito liberal operou uma despolitizagdo geral
ao retirar do soberano o poder de decisdo e transferir as instituigdes e
procedimentos democraticos (Parlamento e Judiciario) o papel de ocultar
os conflitos politicos mediante deliberagdes, consensos e decisdes
juridicas (vinculadas a lei) (SCHMITT, 2007). Se para Kelsen as
deliberagdes parlamentares e as discussdes nos espagos publicos das
democracias liberais representam uma atividade politica, para Schmitt
tratam-se ao contrario de procrastina¢des burguesas do momento decisivo
e uma degradagdo da politica que € necessariamente conflitiva.

Schmitt defende uma percepgao realista do politico que ndo admite
a suposta neutralidade do Estado liberal:

Hoje; nada ¢ mais moderno do que a luta contra
tudo o que ¢ politico [...]. Nao deverdo mais existir
problemas  politicos, s6 tarefas técnicos
organizacionais e econdmico-sociologicas. A
espécie de pensamento técnico-econdomico hoje
dominante pode até nem aceitar mais uma idéia
politica. O Estado moderno parece realmente ter se
transformado naquilo que Max Weber previu: uma
grande empresa (SCHMITT, 1996, p. 129).

Para Kelsen, a coagdo ¢ o que expde a conexao entre o Direito e o
Estado na medida em que somente a coacdo constituiria o elemento
determinante para a diferenciagdo das normas juridicas em relagdo as
demais normas (normas morais e consuetudinarias). Fica claro, aqui, o
seu repudio as teses jusnaturalistas e as especulagdes metafisicas sobre o
“bem comum”, ja que “todo Estado tem de ser um Estado de Direito no
sentido de que todo Estado é uma ordem juridica. Isso, no entanto, ndo
coenvolve qualquer espécie de juizo de valor politico” (KELSEN, 2009,
p. 353).

Schmitt critica duramente essa “confusdo” efetuada por Kelsen e
apresenta a soberania como um conceito limite, no qual a separagdo entre
Estado e Direito se evidencia. O autor considera que no Estado de excec¢do
o direito € suspenso em favor de um direito do Estado a autopreservacao
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(SCHMITT, 1996). Embora subsista uma ordem, esta ndo ¢ a ordem
juridica. Por isso, sustenta o autor que o Estado (e o politico) ndo apenas
antecede e independe da validade da norma, como é superior a ela.

Em suma, enquanto para o jurista austriaco Estado e ordem juridica
se identificam, para Schmitt direito e Estado pertencem a esferas distintas.
Com efeito, enquanto Kelsen compreende o direito como ordem social
coativa, um sistema de normas que regulam o comportamento humano,
Schmitt defende que toda ordem se baseia numa decisdo, até “mesmo a
ordem juridica, como toda ordem, baseia-se numa decisdo e ndo numa
norma” (SCHMITT, 1996, p. 90).

Kelsen chega a afirmar que o “o direito €, em sua esséncia, norma”
(KELSEN, 2007, p. 190). Por conseguinte, o conceito de norma ¢
exposto, em seu sentido genérico, como imperativo (Sollen). A
imperatividade, embora caracterize as normas, ndo constitui o critério de
identificagdo das normas juridicas. O que especifica as normas
pertencentes a um ordenamento juridico seria, pois, como ja mencionado,
a coerc¢ao (KELSEN, 2009).

Ademais, para o autor, a validade de uma norma depende de outra
que lhe seja figurativamente superior, em uma cadeia que termina na
Grundnorm, fundamento de validade de toda a ordem normativa
(KELSEN, 2009). Segundo Kelsen, o que ainda qualifica como juridica
uma norma € o seu pertencimento a uma dada ordem juridica, cuja norma
fundamental lhe confere validade e legitimidade (KELSEN, 2009) A
norma fundamental é pressuposta no pensamento juridico. Cuida-se, pois,
de uma norma hipotética que ndo apenas confere unidade como da origem
ao sistema normativo (KELSEN, 2009).

Deve-se considerar, porém, que o normativismo, em especial o
normativismo kelseaniano, contestado por Schmitt, corresponde ao
quadro que ele mesmo pinta acerca do normativismo. Um quadro, a
proposito, distorcido. Nesse sentido o proprio Kelsen, em nota do artigo
de resposta a Schmitt sobre quem deve ser o guardido da constituigao,
afirma:

Contento-me portanto em afirmar que a doutrina
contra a qual Schmitt polemiza ndo tem quase nada
a ver com a teoria defendida por mim. Ha aqui um
mal-entendido grosseiro [...]. Pois bem, se eu
sustentasse que a Constituicdo s6 estd ‘acima’ da
lei porque ¢ mais dificil de modificar que esta,
entdo minha teoria seria de fato tdo absurda como
Schmitt a expoe (KELSEN, 2007, p. 260).
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O conceito de “soberania” ¢ central na teoria politica de Carl
Schmitt. Nele esta implicito o conceito de “decisdo” e de “Estado de
excecdo”. A relevancia desses conceitos fica mais evidenciada em
Teologia Politica. Nesse texto, o autor alemdo apresenta sua tese da
soberania e deixa claras as dimensdes do seu decisionismo*!®.

O conceito de “decisdo”, junto com o de “soberania” e “estado de
excecdo” fixam as assonancias com o positivismo normativista. A
perspectiva positivista compreende o direito como norma. Carl Schmitt,
no entanto, aponta que a norma depende da existéncia de uma situagdo
normal predominante, isto €, de uma ordem, pois “ndo existe norma
aplicavel no caos” (SCHMITT, 1996, p. 92). A situagdo normal, contudo,
ndo ¢ um dado metafisico, mas ¢é criada pelo ato fundante da ordem
juridica, a decisdo. Se a condicdo do direito ¢ a normalidade, ndo é&,
portanto, a norma o seu fundamento, mas a decis@o. Por conseguinte, o
“normal ndo prova nada, a exce¢do prova tudo; ela ndo s6 confirma a
regra, mas a propria regra so vive da exce¢cdo” (SCHMITT, 1996, p. 94).

Aqui surge a soberania estatal constituida ndo pela for¢a ou coacdo
— como diria Kelsen — mas pela autoridade daquele que decide sobre a
normalidade e, assim, sobre as condigdes de possibilidade do proprio
direito. Em vista disso, ganha sentido a tese de que: “Soberano aquele que
decide sobre o Estado de exce¢dao” (SCHMITT, 1996, p. 87). O Estado
de excegdo desnuda o limite da soberania, pois ali se afirma a classica
hobbesiana a qual Schmitt recorre: “a autoridade, ndo a verdade, faz a lei”
(Auctoritas, non veritas, facit legem).

O moderno Estado de direito teria, porém, um intento de eliminar
o soberano mediante um afastamento bastante simplista entre o fato e o
direito, como o efetuado por Kelsen (SCHMITT, 1996). O
posicionamento liberal de Kelsen teria situado a soberania no direito a
fim de evitar o personalismo, transpondo o direito da pessoalidade da
decisdo para a objetividade da norma (SCHMITT, 1996).

U5 Importante destacar que o decisionismo de Schmitt em nada se
relaciona com o decisionismo judicial. Na verdade, Schmitt era um forte opositor
dessa forma de decisionismo, assim como do Estado Judicial, da
constitucionalizagdo e da “tirania dos valores” que dele advém. O detentor do
poder de decisdo sobre o direito estava encarnado no presidente do Reich, quem
identificaria a vontade do povo alemdo e o Judiciario s6 poderia se ater a declarar
isso, sem qualquer conotagdo politica em sua ac¢do. O intento de Schmitt era de
limitar a atuagdo judicial a fim de que ela se adequasse a vontade do presidente
do Reich.
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Esses pontos ganham corpo em O guardido da Constitui¢do, onde
o soberano ¢ nomeado e a tentativa do positivismo de dar impessoalidade
ao direito é especificada pelas instancias e procedimentos técnicos do
Estado liberal.

Importa distinguir, nesse debate, o positivismo juridico kelseniano
conforme apresentado por Kelsen e como Schmitt lhe apresenta.
Sobretudo no que diz respeito a critica de Schmitt sobre a concepcio
restrita e reducionista do positivismo acerca do papel do Judiciario.
Acusado de atribuir ao intérprete o papel de mera subsuncio logica ao
que dispde a norma juridica, Kelsen revida mostrando ndo apenas que
essa € uma interpretacdo equivocada e tendenciosa de Schmitt, como
ainda aponta que esse papel ¢ o que o proprio Schmitt atribui ao
Judiciario.

Mesmo o ato de aplicagdo da norma, para Kelsen, ndo ¢ um ato
mimético, mas compreende alguma forma de decisdo:

dizer que um ato ¢ um ato de execucdo ou de
aplicacdo de certa norma ¢ dizer unicamente que
ele a concretiza ou que a individualiza: aplicar e
executar uma norma ndo ¢ simplesmente
reproduzi-la, é acrescentar a ela algo que ela ndo
continha. E nisso que consiste o processo de
criagdo de todo o direito, que vai da elaboracdo da
Constitui¢do a execugdo material, fim do sistema
do direito, fato material e ndo norma, gracas a qual
o direito, entrando em contato com a realidade, nela
se insere (KELSEN, 2007, p. 190).

O conceito de decisdo € o ponto nodal aqui. De um lado, Kelsen
dilui a atividade criativa e de producdo de direito, corporificada na
decisdo, a todos os 6rgdos do Estado. Para Kelsen, a producédo do direito
ndo se exaure na atividade legislativa, alias, nem a execu¢do do direito
estd adstrita a atuacdo judicial. Toda atividade juridica seria mais ou
menos voltada a produgdo ou execucao do direito a depender do lugar em
que tal ato ocupasse no escalonamento da ordem juridica, tendo por
referencial a Constitui¢do como ato criativo por exceléncia.

Nesse sentido, Kelsen rechaga a distingdo das fungdes estatais
entre legislagdo e execucdo, a qual resultaria numa falsa oposig¢do entre
as fungdes de criacdo, comumente atribuidas ao Parlamento e a aplicagdo
do direito como atividades préprias da jurisdigdo ou da administracao
(KELSEN, 2007). Ainda que em medida mais restrita, o legislador
também executa o direito, jA que o processo legislativo — assim como,
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excepcionalmente, o contetido das leis — esta limitado pela Constituigdo.
Essa ¢ a ideia fundante da jurisdigdo constitucional. Conforme ele expde:

[...] entre lei e sentenga ndo existe diferenca
qualitativa, que esta ¢é, tanto quanto aquela,
producao do direito, que a decisdo de um tribunal
constitucional, por ser um ato de legislagdo, isto &,
de produgdo do direito, ndo deixa de ser um ato de
jurisdicdo, ou seja, de aplicagdo do direito, e
particularmente que, em funcdo de o elemento da
decisdo ndo se limitar de modo algum a fungdo
legislativa, mas sim também - ¢ necessariamente -
estar contido funcao judicial, ambas devem possuir
carater politico (KELSEN, 2007, p. 258 ¢ 259).

Schmitt contende frontalmente contra essa visdo Kelseniana. Para
o autor alemdo, existe, de algum modo, uma decisdo no ambito do
Judiciario, mas essa decisdo € uma decisdo meramente juridica, na medida
em que esta adstrita a uma norma. A decisdo politica ¢ de titularidade da
unidade do povo, cujo representante ¢ o presidente do Reich.

Muito embora defenda o papel do presidente do Reich como
guardido da Constitui¢do, Schmitt pretende, por meio da divisdo do
conceito de decisdo entre decisdo politica e decisdo juridica, conferir
neutralidade politica a decisdo juridica. Supondo que a atuacdo judicial
pudesse ser meramente técnica e, portanto, desvinculada de fatores
politicos, ele afirma:

toda justica esta vinculada a normas e cessa quando
as proprias normas tornam-se em seu conteiido
duvidosas e discutiveis [...] normas determinaveis
e mensuraveis que possibilitam subsungdes tém
que permanecer a base do exame judicial e da
decisdo. A vinculagdo a uma norma desse tipo ¢é
também o pressuposto e a condi¢do de toda
independéncia judicial (SCHMITT, 2007, p. 28-
29).

O jurista alemao ainda critica a ambiguidade do Estado de direito
que confere fungdes politicas a um tribunal judicial. Se o Estado de
direito depende da clara diferenciacdo entre as fungdes do Estado, a
atribuicdo de fungdes legislativas ao Judiciario implicaria o exterminio do
proprio Estado de direito.
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Para Schmitt, entregar essa func¢do ao Judiciario significaria
atribuir-lhe poderes legislativos e politicos que ndo corresponderiam a sua
atividade precipua, implicando numa corrosiva “politizagdo da justica”.
Para Schmitt, o fundamento da Constitui¢do, longe da perspectiva de uma
norma fundamental, seria a decisdo politica.

Para Kelsen, a politica se concretiza pela possibilidade de
convivéncia entre varios interesses representados no Parlamento, num
contexto de pluralidade democratica (KELSEN, 2007). Schmitt, porém,
define o politico como o conflito amigo-inimigo, o qual exige uma
decisdo capaz de defender o Estado da fragmentacdo, conferindo-lhe
unidade. O problema do Parlamentarismo, para Schmitt, seria o fato de se
basear, ndo em uma decisdo, mas em um consenso € na discussao
(SCHMITT, 1996).

O percurso individual desses juristas parece ter orientado a adesdo
ou rejeicao de suas teorias sobre a defesa da Constituicdo no pos-Segunda
Guerra. De um lado um jurista defensor do modelo democratico e, de
outro, um jurista vinculado a regimes autoritarios. Nao ¢ de se espantar
que com o fim da guerra, a defesa da Constituigdo por uma Corte
Constitucional se apresentasse como a mais natural tendéncia dos regimes
democraticos. O que parece acontecer, porém, ¢ a adocdo da titularidade
do controle de constitucionalidade defendida por Kelsen, isto ¢, um
tribunal constitucional, mas com fundamentos também schmittianos.

Nao ha como negar a influéncia da polémica Kelsen-Schmitt no
ambito da Teoria Constitucional no contexto brasileiro, especialmente, no
que concerne ao controle de constitucionalidade. Nem tanta atenc¢do tem
se dado, contudo, a influéncia desse debate no dmbito da teoria do direito
no Brasil. Essa discussdo ganha ainda mais relevancia num contexto em
que teses juridicas e argumentos juridicos, oriundos de distintas correntes
teoricas sobre o direito sdo utilizados, por vezes juntos, num mesmo
contexto de fundamentagao juridica a fim de servirem como argumentos
de autoridade.

A querela desnuda o aspecto do normativismo kelseniano,
representado pela sua identificagdo do direito com a norma, ou conjunto
de normas. O jurista austriaco defende a identidade entre o direito e o
Estado e argumenta em torno da ideia de uma estrutura escalonada da
ordem juridica. A visdo decisionista de Schmitt ¢ manifestada pela
submissdo do direito a decisao.

Interessa observar como toda a compreensdo do direito pelos
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autores!'® parte da percepgdo inicial que eles tém sobre a relagdo entre o

fato e o direito. O decisionismo da énfase ao fatico e a dimenséo politica,
cuja definicdo, em Schmitt, estd relacionada a natureza conflituosa das
relagcdes humanas. O jurista alemao acusa o formalismo normativista de
se ocupar da pura abstracdo das normas e de ignorar o0 momento de sua
adequagdo a realidade.

Kelsen considera que a explicacdo sobre o direito se exaure no
proprio direito, ja que este constitui um Sollen (dever-ser), distinto do Sein
(ser). Essa diferencia¢do decorre ainda de outra, a necessidade de se
distinguir direito e poder, isto €, o direito do mero exercicio do poder de
fato. Schmitt considera o fatico ndo apenas como integrante do conceito
de direito, que envolve a norma e a sua aplicagdo, mas determinante do
direito, ja que o estado de excecdo como uma situagdo de fato
necessariamente extrajuridica exige a decisdo soberana. Se para Kelsen o
direito do Estado termina no Estado de excecdo, para Schmitt ¢
exatamente ai que ele comega.

Do ponto de vista do decisionismo, o soberano ¢ a figura mais
importante, ja que ele, estando fora (ndo limitado pelo conteudo das
normas) e, ao mesmo tempo, dentro (sua competéncia ¢ fixada pelo
direito) do direito ¢ quem decide sobre a possibilidade do direito. Nesse
sentido se justifica a aversdo schmittiana ao que ele considera como a
impossibilidade de decisdo propria do pensamento liberal-burgués.

O normativismo, por seu turno, erige como principal figura a
norma fundamental, pressuposta no pensamento juridico, que d4 unidade
e origem ao direito. Sendo a propria sociedade uma ordem normativa, é a
norma fundamental que define as normas, cujo pertencimento a sua
hierarquia, podem ser consideradas juridicas.

2.3.2. Descontinuidades e aproximacdes entre Kelsen e Schmitt e o
fundamento schmittiano da defesa judicial da Constitui¢io no
Brasil

16 A visdo de democracia para esses juristas aponta preocupacdes
diversas. Em Kelsen a democracia preserva o intento de prote¢do da minoria
contra os abusos da maioria. Schmitt compreende a democracia como destinada
a defender o Estado da fragmentagdo. O problema da unidade do Estado é
resolvido, por Schmitt, ao eleger o presidente do Reich como o guardido da
Constituicdo e por advogar pelo fim do Estado de Direito enquanto modelo
propriamente liberal. Kelsen se mantém voltado a l6gica do Estado de direito e,
portanto, do controle do poder por meio de instituicdes e 6rgdos do Estado.
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Postos os elementos fundamentais do debate, importa pontuar trés
aspectos que devem ser ressaltados e que deverdo servir como pontos a
serem melhor desenvolvidos no capitulo final:

1) O primeiro aspecto expde a continuidade entre os autores na
medida em que no ambito da interpretacdo os dois convergem em afirmar,
explicitamente ou nao, que “a autoridade e ndo a verdade que faz as leis”.

Matos e Mildo partilham desse entendimento em fungdo da
hermenéutica negativa a que as teorias de Kelsen e Schmitt conduzem. Se
Kelsen acaba por mostrar que o direito ¢ uma forca organizada, tanto em
funcdo da norma fundamental, quanto pelo fato de reconhecer que
qualquer decisdo possa ser considerada valida se decidida pela autoridade
competente para fazé-lo, tem-se um decisionismo que aponta para o
Judiciario em Kelsen e um que aponta para o Executivo em Schmitt
(MATOS, MILAO, 2013). Enquanto o decisionismo de Kelsen situa-se
no plano da interpretagdo, o de Schmitt constitui-se como plano de
validade do direito.

Assim, tanto Kelsen quanto Schmitt inscrevem o direito num
registro da violéncia, pois em ultima instancia o direito ou o direito
correto sera o que a autoridade competente definir. Para Kelsen essa forga
se manifesta tanto no ambito da aplicacdo do direito, quanto no plano da
norma fundamental'’. Em outros termos, no limite, o direito é forca. A
proximidade entre os autores se apresenta no que concerne a teoria de
interpretagdo e a discricionariedade e mesmo arbitrariedade daquele que
decide sobre o direito. A tese kelseniana ndo ¢ isolada no positivismo
juridico, pois haveria, segundo Dimoulis, a “auséncia de uma teoria
juspositivista no ambito da interpretagdo” (DIMOULIS, 2006, p. 218).
Deste modo, quando os ministros do STF afirmam que o a constituigdo ¢
aquilo que o supremo diz que ela ¢, eles ndo se equivocam.

Os outros dois aspectos relevantes dizem respeito as
descontinuidades entre Kelsen e Schmitt quanto 2) ao conceito do politico
e ao 3) conceito de Constituicdo. Abordaremos esses dois aspectos em
conjunto, pois muitas vezes os autores parecem divergir em alguns
aspectos que poderia ser resolvidos pela definicdo prévia de conceitos
basicos. Eles falam em “politico” e “Constituicdo” como se com o0s
termos estivessem se referindo aos mesmos conceitos. A distancia entre

117 Comentando sobre a teoria kelseniana da norma fundamental, Bobbio
afirma que a “norma fundamental que manda obedecer aos detentores do poder
origindrio é aquela que legitima o poder originario a exercer a forga; e nesse
sentido, sendo que o exercicio da forga para fazer respeitar as normas é uma
caracteristica do ordenamento juridico” (BOBBIO, 1995, p. 67).
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os pontos de partida leva alguns autores a afirmar que a querela Kelsen-
Schmitt é mais ficticia que real'®.

A Constitui¢ao kelseniana ¢ a norma que ocupa o apice da ordem
juridica, o documento juridico-politico fundamental — distinto da norma
fundamental. Refere-se, portanto “a norma positiva ou as normas
positivas através das quais é regulada a producdo das normas juridicas
gerais” (KELSEN, 2009, p. 247). Dentro de uma perspectiva de uma
disposi¢do escalonada do sistema juridico, a defesa da Constitui¢do, sob
a forma do controle de constitucionalidade, refere-se ao juizo sobre a
correspondéncia hierarquica das normas com a Constituigao.

O conceito de Constituicao para Kelsen e, consequentemente, de
defesa da Constituicao estdo muito proximos do sentido atual do controle
de constitucionalidade brasileiro e nesse aspecto ndo ¢ preciso grande
argumentagio, ja que esse fato ¢ amplamente reconhecido'®®. A influéncia
kelseniana no controle concentrado de constitucionalidade ¢ inegével.
Outra considera¢do, menos usual, porém, é a de que o Judicidrio também
assume um papel de defensor da Constitui¢do num sentido schmittiano e
¢ esse ponto que ressaltaremos.

A Constitui¢do schmittiana ndo se confunde com as leis
constitucionais. Ela diz respeito a organizagdo politica fundamental.
Virgilio Afonso da Silva argumenta que “a disputa entre Kelsen e Schmitt
¢ o embate entre o controle de constitucionalidade do dia-a-dia contra a
guarda da constitui¢do contra ameagas ao regime politico” (SILVA, 2009,
p. 206). Para Schmitt, o defensor da constitui¢@o s6 seria chamado a atuar
em caso de emergéncia. Na normalidade, o guardido ndo se move. Mas a
consideragdo sobre a situagdo de emergéncia conduz a inevitavel pergunta
sobre quando se fala em normalidade de que normalidade se fala? A
normalidade ¢ uma qualidade que se encontra no mundo real, nas coisas
em si, ou € uma interpretagao? Isto €, & algo imanente ou ¢ uma abstracao
que as transcende? Para construir percepg¢des sobre o mundo sdo

118 Virgilio Afonso da Silva defende que “o embate entre Kelsen e Schmitt
¢ mais simbolico do que real. Eles ndo apenas falavam de conceitos distintos de
constitui¢do, mas também de ameagas completamente diferentes” (SILVA, 2009,
p. 205).

119 O controle de constitucionalidade brasileiro ndo adota 0 modelo puro
kelseniano, por 6bvio. A admissdo do controle difuso, por exemplo, ¢ uma
importante distingdo em relagdo ao modelo austriaco e revela a proximidade com
o modelo norte-americano. A referéncia a Kelsen ¢ a Schmitt, é claro, ndo
significa uma adoc¢do pormenorizada e literal de seus modelos, mas apresenta
importantes consideragdes para se pensar, em termos de filosofia do direito, a
funcdo da jurisdi¢ao constitucional.
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necessarias decisdes e a defini¢do da emergéncia pode se mostrar como
especialmente desejada. Além disso, num contexto de economia
globalizada, no qual a crise é o modo normal de funcionamento do
capitalismo, a excecdo afigura-se como banal. Agamben afirma, nesse

passo, que:

Se a excecdo ¢ a estrutura da soberania, a soberania
ndo é, entdo, nem um conceito exclusivamente
politico, nem uma categoria exclusivamente
juridica, nem uma poténcia externa ao direito
(Schmitt), nem a norma suprema do ordenamento
juridico (Kelsen): ela ¢ a estrutura originaria na
qual o direito se refere a vida e a inclui em si
através da propria suspensdo (AGAMBEN, 2010a,
p- 35).

O guardido, para Schmitt, ¢ aquele que estd acima dos conflitos
partidarios e que representa a homogeneidade do povo. Trata-se de um
poder neutro, capaz de defender a unidade politica, funcionando, ainda,
como instancia de legitimidade, apto a atuar como “juiz supremo” na
defesa do “bom direito” (SCHMITT, 2011a).

No Brasil, o Poder Judiciario surge como o terceiro neutro, infenso
as disputas partidarias e que pode traduzir a vontade do povo e de
conhecer a moral e a justi¢ca ou mesmo de construi-la de forma imparcial
e mais adequada. Trata-se da instancia chamada a salvar o Estado da crise
de governabilidade e de legitimidade do Executivo e Legislativo, ja que
0s juizes sdo tomados como baluartes da Justica e moralidade. Analisando
situagdo semelhante no contexto alemdo, Ingeborg Maus destaca esse
papel conferido ao Judiciario:

Embora os interesses materiais da administragio
judiciaria continuem a se fazer valer, o Parlamento
aparece agora como simples representante do
entrechoque de impulsos e energias sociais, cujo
excesso tem como censor a Justica. O suposto
déficit de conhecimento juridico do Parlamento; a
estrutura consensual de suas leis, nas quais se
reproduz o antagonismo dos interesses sociais; o
confronto entre as particularidades das diversas
matérias juridicas, que pde em questdo a unidade e
coeréncia do sistema juridico — tudo isso exige da
Justica um senso de clareza que lhe possibilite
organizar a sintese social, distante de disputas
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partidarias, e garantir a unidade do direito (MAUS,
2000, p. 195).

A autora argumenta que a unidade — unidade do direito ou da
Constitui¢do como sistema de valores — poderia ser alcancada pela ciéncia
e pratica juridicas por meio de seu método, aumentando a possibilidade
do campo judicial de lidar com os conflitos sociais que estdo na dimensao
real do direito. Para ela, nessa “funcdo controladora da Justica reconhece-
se um simbolismo que remete a integragcao de mecanismos sublimadores”
(MAUS, 2000, p. 196).

As consideragdes de Ingeborg Maus sobre o tribunal alemao
apontam, ainda, a substitui¢cdo da figura do presidente pela dos tribunais.

Se na Republica de Weimar o presidente atuava
como visivel imperador substituto, na atual
republica esse papel parece ter sido assumido pelo
TFC. A ascensdo da Justica desde a metade dos
anos 1920 viria encerrar-se assim provisoriamente.
A libido da sociedade ter-se-ia deslocado da chefia
do aparato do Executivo para a cupula do Poder
Judiciario (MAUS, 2000, p. 199).

O realismo politico de Carl Schmitt ¢ uma das suas importantes
contribui¢des. Algumas de suas criticas ao sistema liberal nos permitem
avangar na visdo do direito. No reconhecimento da situacdo “real” do
direito por Schmitt ndo ha uma proposta de adequagdo a um dever-ser,
mas uma espécie de administracdo dessa realidade. Em outros termos,
Schmitt funde o reconhecimento da realidade do direito com aquilo que o
define. Isto é, se o direito é decisdo, a tentativa de liberal de dar a decisdo
a forma de uma deliberagdo publica seria cinica. Se o direito ¢
reconhecido como ele €, decisdo, a melhor forma da teoria do direito lidar
com isso seria dar condi¢des para que a decisdo fosse tomada da forma
mais eficiente. Ele ndo apenas desnuda a realidade politica, mas defende
que ela se mostre por sua face real. E como se se dissesse que o direito ¢
decisdo e que, portanto, melhor seria que essa decis@o fique a cargo do
Poder Executivo, que a toma sem protelagdes.

Muito embora Schmitt nomeie o seu soberano, ¢ importante
observar que os termos do seu realismo politico expdem a visdo do direito
como decisdo. Desse modo, as discussoes sobre o direito passam a
corresponder a disputa sobre quem diz o direito. Nesse ponto, a teoria do
direito ndo pode prescindir de avaliar as disputas em torno do poder de
decidir sobre o direito, pois, no limite é sobre esse poder que estamos
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lidando. Em outros termos, a pergunta sobre o que ¢ o direito no Brasil
converge com a discuss@o acerca dos atores na luta da decisdo sobre o
direito.

Nesse sentido, retomando o significado de guardido da
constituicdo para Schmitt, deve-se considerar o papel de garantidor da
estatibilidade das instituicdes e de preservacdo da democracia que o
Judiciario ¢ chamado a exercer na realidade brasileira. A crise que é
atribuida ao Legislativo e ao Executivo, os problemas de governabilidade,
os escandalos de corrupgdo, a crise economica, tudo isso tem levado o
Judiciario a se tornar depositario das esperangas institucionais e
democraticas, ele ¢ chamado a salvar o pais e o governo. Nao se trata
simplesmente de uma tarefa de averiguagdo de compatibilidade vertical
das normas coma Constitui¢do. Seu papel vai desde “dizer o que ¢ a
Constituic@o” até resgatar o Estado brasileiro das crises politicas que tem
colocado em questdo o Estado democratico.

Além disso, quanto ao conceito do politico, pode observar que a
“politizacdo da justica” s6 é possivel se se toma o politico em sentido
schmittiano, ja que a perspectiva de um poder neutro e livre das pressoes
partidarias ndo compreenderia o sentido de politica como pluralidade
democratica do conceito kelseniano. O politico surge como possibilidade
de defesa do Estado contra a fragmentacdo. Que diante das crises o
Judiciario seja chamado a atuar e atue na defesa da Constituicdo, mesmo
que em sentido contrario a ela, revela que o soberano é aquele que decide
sobre o Estado de excecdo.
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CAPITULO 3. O ESTADO DE EXCE(}AO NA REALIDADE
BRASILEIRA: JURIDICIZACAO E ECONOMICIZACAO DA
VIDA

Em tempos em que se fomenta, no ambito juridico-politico, o
discurso de uma consagragao cada vez mais ampla dos direitos humanos;
de acordos e tratados internacionais mais propensos a proclamar esses
direitos mediante o reconhecimento institucional e sua consolidacdo
como meta politica; em que direitos e garantias fundamentais sdo
assegurados por grande parte dos paises ocidentais; de uma centralidade
da dignidade humana e liberdades individuais; em que vivemos sob a
égide de uma Constitui¢do dita cidada; e em que, desde entdo, todo um
universo de microordenamentos juridicos voltados a conferir um
tratamento mais particularizado e mais eficiente desses direitos vém
ganhando forca, por que tratar da excecdo, especialmente de um estado
de excecdo na realidade brasileira, apés a alegada consumagdo da
transi¢do democratica e no florescer de uma democracia recente ¢ ainda
débil, mas crescente e tendente a se ampliar e se efetivar pela paz e
socorTo que nos trazem o pos-positivismo e neoconstitucionalismo?

A esse discurso que reverbera na atualidade brasileira sob a euforia
pos-positivista e neoconstitucionalista importa apontar a urgéncia ndo de
novos modismos, mas de contemporaneidade. Ser contemporaneo ¢
perceber a obscuridade do nosso tempo, vendo, ndo as luzes, mas a
sombra. Essa particular relacdo com o tempo exige distancia e anacronia
e faz do contemporaneo aquele que “ndo se deixa cegar pelas luzes do
século e consegue entrever nessas a parte da sombra, a sua intima
obscuridade” (AGAMBEN, 2009, p. 63-64).

Enfrentada a tarefa descritiva, mas nem por isso exaustiva, do pos-
positivismo e do neoconstitucionalismo, empreende-se entdo um esforgo
critico que se orienta pela tarefa de identificar as estruturas da excec¢do no
contexto dessas teorias. A pesquisa parte do referencial tedrico
agambeniano que abdica de conceitos opacos e vazios como os de
soberania, direito, povo, democracia, na medida em que desarmam a
critica e o pensamento. A revisdo desses conceitos da tradigdo
democratica nos levou a falar em termos de estado de excegdo. A
relevancia da terminologia em ambito filosofico é destacada pelo autor,
para quem

o conceito ¢ de algum modo o nosso impensado,
que, por isso mesmo, corre o risco de comprometer
eventualmente nossas escolhas e nossas
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estratégias. Ndo ¢ apenas um escrupulo filologico,
ou porque a terminologia ¢ 0 momento poético e,
portanto, produtivo do pensamento [...], mas
porque o uso a-critico de certos conceitos pode ser
responsavel de muitas derrotas (AGAMBEN,
2008a, p. 2).

Este capitulo se volta ao reconhecimento dos espagos de excegao
que o pos-positivismo e o0 neoconstitucionalismo promovem, na medida
em que se compreende que ao jurista ¢ a academia compete expor as
estruturas de excecdo que invadem a realidade juridico-politica brasileira.

3.1. CONTEXTO BRASILEIRO

Falta, entdo, encontrar o terceiro elemento formal
presente em todos os golpes contra o principio da
soberania popular o qual deve incorporar
precisamente esse elemento “apolitico” que
responde aos anseios da antipolitica moralista
construida entre n6s com foro de “ciéncia”. Esse
terceiro elemento deve ser [...] visto como neutro e
acima dos interesses em disputa (SOUZA, 2015, p.
258).

Muito embora o trabalho remeta a abordagem do estado de excecdo
as particularidades da experiéncia juridico-politica brasileira, ndo se
pretende colocar algo como uma descri¢cdo do que venha a ser uma cultura
juridico-politica nacional. Tal pretensdo coincidiria com um
essencialismo historico e social incompativel com uma pesquisa que se
pretende critica. Nao ha fatos e realidades a serem desvendados e
descritos pela historia, sendo reconstruidos de forma muito limitada pelo
historiador e pelo jurista. A realidade brasileira sera abordada somente
com uma finalidade contextual e ndo como razio e fonte para a resolucao
dos problemas. O propdsito dessa digressdo ¢ compreender o Brasil, ndo
explica-lo.

Por outro lado, a filosofia, ¢ mesmo a teoria do direito que ndo
estejam lastreadas na historia e na realidade do direito, corporificada nas
praticas e discursos juridicos, pode trazer alguns inconvenientes de uma
ordem de valor que desconhece seu ponto de partida e, nesse sentido,
favorece um discurso legitimador de préticas judiciarias questionaveis. E
0 que denuncia a apropriagdo, sobretudo dos tribunais, de certas teorias
para fins estritamente argumentativos.
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3.2.1. A realidade brasileira

Arelagdo de bando a qual se refere Agamben, como aquilo que esta
incluido sob a forma de uma excluséo, pode ser compreendida também a
partir do contexto do Brasil, como periferia do capitalismo global.
Importa, pois, situar o Brasil em sua condigdo periférica, cujo
colonialismo marcou séculos de nossa constituigdo social, cultural e
politica. Darcy Ribeiro aponta que o povo que se formou, surgiu de um
genocidio e etnocidio implacavel. A empresa escravista, fundada na
apropriacdo de seres humanos através da violéncia e da coer¢do — para
fins tanto industriais quanto sexuais — exercida através de castigos atua
como um instrumento desumanizador e deculturador de grande eficacia.

Esse “moinho de moer de gente” ndo pode ser facilmente
eliminado. Para Darcy Ribeiro

Nenhum povo que passasse por isso como sua
rotina de vida, através de séculos, sairia dela sem
ficar marcado indelevelmente. Todos nos
brasileiros somos carne da carne daqueles pretos e
indios supliciados. Todos nds brasileiros somos,
por igual, a mao possessa que os supliciou
(RIBEIRO, 2013, p. 108).

O massacre a negros e pobres nas periferias, ndo ¢ apenas
silenciado, mas muitas vezes legitimado por discursos de seguranca e
combate ao trafico, a profunda desigualdade social, os varios momentos
de autoritarismo, constituindo mais regra que exce¢ao no cenario politico
nacional sdo alguns exemplos do que ndo pode passar ao largo de uma
pesquisa sobre o direito no Brasil.

As criticas de Agamben fornecem mais um elemento para pensar a
excec¢do tornada regra na realidade brasileira, sem qualquer pretensdo de
refor¢o ao que Jessé de Souza denomina de “culturalismo brasileiro” ou
“racismo culturalista” e economicista hegemonicos no senso comum e na
ciéncia brasileira, que congrega tedricos tanto da direita quanto da
esquerda. Jessé de Souza afirma que, o mito nacional do “homem cordial”
de Gilberto Freyre formou a base a partir da qual Sérgio Buarque e outros
autores consagrados das ciéncias sociais formulam a concepgdo
pretensamente cientifica da particularidade do personalismo e do
patrimonialismo brasileiro (SOUZA, 2015). Jessé de Souza defende que
“a efetiva fungdo social da tese do patrimonialismo no Brasil” (SOUZA,
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2015, p. 35) ¢ a “dramatizacao da oposi¢do mercado (virtuoso) e Estado
(corrupto) construida como uma suposta evidéncia da singularidade
historica e cultural brasileira” 1% (SOUZA, 2015, p. 33).

Mesmo que alguns autores empreendam um esfor¢o de justificar
os perigos do poés-positivismo recair em discricionariedade e
arbitrariedade em fung@o de caracteristicas “proprias” da realidade
brasileira, como a cidadania relacional, o patrimonialismo, a corrupg¢ao
estrutural, etc. — como se apenas a nossa realidade padecesse desses
problemas — 12! 0 que se deve ter em conta é a logica da excegdo, da
suspensdo. Como mostrou a pesquisa de Hirschl, a expansdo do modelo
estadunidense de revisdo judicial, que alcangou o Brasil, ndo ¢ atestado
da nossa evolugdo ¢ nem da nossa decadéncia, como se houvessem na
Europa ou na América do Norte sido cumpridas as promessas da
modernidade, ou como se excecdo so se fizesse presente aqui.

Jessé de Souza considera essa interpretacdo como uma auténtica
violéncia simbdlica, na qual se promove a sistematica dissimulacdo de
todos os conflitos “sociais fundamentais que perpassam uma sociedade
tdo desigual como a brasileira em nome do velho ‘espantalho’ da tradigdo
intelectual e politica do liberalismo brasileiro que é a tese do
‘patrimonialismo’” (SOUZA, 2015, p. 90). Assim, enquanto um
capitalismo voraz e selvagem ¢ ocultado, o responsavel por todas as
mazelas sociais torna-se o Estado.

Essa é uma interpretagdo muito difundida nas ciéncias sociais
brasileiras “colonizadas até o 0sso” (SOUZA, 2015) e em grande medida
incorporada pelos discursos que pretendem abordar a realidade social
brasileira. A categoria a-historica do “estamento patrimonial” assume a
forma de uma “entidade demitirgica que tudo explica e assimila”

120 Dispensarei abordar aqui todo desenvolvimento e implicagdes dessa
tese, ja que ndo constitui objeto desta pesquisa, mas remeto a leitura da obra
SOUZA, Jessé. A tolice da inteligéncia brasileira: ou como o pais se deixa
manipular pela elite. Sdo Paulo: Leya, 2015.

121 Uma interessante consideragio feita no sentido da corrupc¢io nos paises
periféricos e centrais é feita por Jessé de Souza quando aborda o fato de que
enquanto no Brasil escdndalos como o mensaldo sdo tomados como prova cabal
da corrupcdo que assola o nosso “Estado patrimonialista”, ndo se considera como
corrupto o Estado norte-americano “depois da guerra do Iraque quando o
interesse de companhias petroliferas saqueou e provocou a morte de milhdes,
inclusive norte-americanos, com base em mentiras para obter lucros” (SOUZA,
2015, p. 67) ou quando se considera o fato de que os bancos norte-americanos se
apropriam de modo duvidoso de excedente financeiros do mundo todo. O que
mostra a seletividade até mesmo na defini¢do de corrupgao.
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(SOUZA, 2015, p. 58). Os comportamentos praticos sdo compreendidos
como resultado de uma heranga cultural misteriosa e naturalizada “sem
qualquer relagdo com as instituigdes que, na realidade, comandam a nossa
vida” (SOUZA, 2015, p. 76). A imagem folclérica do Brasil, conforme o
dualismo de Roberto da Matta que divide a casa e a rua como dois espagos
sociais a partir dos quais a sociedade brasileira se bifurca, se explica
apenas pela compreensao do Brasil como uma sociedade pré-moderna de
um lado e da idealizagdo das sociedades estrangeiras, sobretudo o
estadunidense.

Jessé de Souza convida a pensar a reprodugdo simbolica do
capitalismo, para além de hierarquias meritocraticas entre os paises que €
muito proxima daquela que se reproduz entre as classes'??. Isso porque,
ndo se pode atribuir a uma dimensdo subjetiva ou cultural algo que
decorre de uma dimensdo objetiva, a extrema desigualdade social
brasileira. O que deve ser considerado central ¢ o fato de que o 1% mais
rico concentra a maior parte da riqueza nacional e ainda vé a sua posigo
largamente legitimada pela ciéncia e pela visdo meritocratica de que sdo
melhores e bons.

Assim, a ciéncia ou o que ele chama de “inteligéncia brasileira”
contribui para perpetuar esse cenario desigual e de manutencdo de
privilégios com a forma de uma “legitimacao cientifica” (SOUZA, 2015).
Em toda sociedade existe luta por recursos escassos, assim como formas
de se naturalizar e legitimar as distingdes sociais que decorrem da
apropriacdo diferencial do que Bourdieu chama de capital econdmico e
social (SOUZA, 2015). Tornar secundario a dimensdo da desigual
distribui¢do de riqueza em favor de uma concepgdo culturalista e
economicista permite que se criem falsos problemas e prioridades.

O autor mostra os elementos sociais, politicos, emocionais e
morais que atravessam as defini¢des de classe e que atuam para perpetuar
as condigodes favoraveis ao 1% da populacdo. Assim € que a classe média
no Brasil, segundo Jessé de Souza, age com um moralismo seletivo e
antidemocratico que, com o apoio da imprensa, exalta uma “virtude

122 Segundo Jessé, do “mesmo modo que o Brasil é tornado ‘corpo’ e
‘animalizado’ como terra do sexo, do afeto e da emogdo — e por extensdo da
corrupgdo, do patrimonialismo e das relagdes pessoais, que €, supostamente, o
que o dominio das emogdes produz — e se contrapde como ‘corpo’ a cultura
‘espiritual” norte-americana, do calculo, da racionalidade, da confianca ¢ da
moralidade distanciada das emogdes, precisamente as mesmas ‘armas’ sao usadas
para estigmatizar e ‘infantilizar’ — e o ‘infantil’ bem como o ‘tolo’ tem que ser
guiado por alguém — as classes populares” (SOUZA, 2015, p. 101).
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idealizada”. Nesse ponto, a

corrupgdo e sua vagueza conceitual ¢ sempre o
mote que galvaniza a solidariedade ‘emocional’ das
classes médias, que se imaginam moralmente
superiores as outras classes, e confere
respeitabilidade moral e politica a esses assaltos a
soberania popular (SOUZA, 2015, p. 257).

Em um ambiente como esse, ¢ necessdrio um ator institucional que
incorpore a “vontade geral”, ou melhor, a “vontade de meia dizia de
endinheirados que manipulam sua tropa de choque de uma classe média
infantilizada que se autoidealiza” (SOUZA, 2015, p. 257). Souza defende
que um ator dessa envergadura deve ser apolitico, neutro, acima dos
interesses em disputa e ancorado na ordem constitucional. Como 0s
militares perderam legitimidade, outro “justiceiro” era necessario e ele ¢
encontrado justamente nos quadros da classe média conservadora
moralista

Todos os interesses materiais e ideais dessas
corporagdes — como alguns dos mais altos salarios
da republica, além de benesses e privilégios de
todos os tipos aliados ao prestigio social,
especialmente na sua classe de origem, reservado
aos que lutam contra a corrup¢do — ganham como
projeto de substituir as for¢as armadas como nova
instancias do poder moderador da pseudo-
democracia brasileira. Sdo os orgdos de controle
como TCU, MP e Policia Federal, aliados aos
“Juizes justiceiros”, incensados pela midia
conservadora como os novos ‘“her6is do povo”
(SOUZA, 2015, p. 260).

O argumento da crise do modelo politico-representativo brasileiro
deu amparo para que o Judiciario fosse algado a condi¢do de
protagonismo no cendrio politico. Esse cenario de ampliagdo da atuacio
do Judiciario em decorréncia de um discurso de garantia de direitos deve
ainda partir de uma considerac¢do centro/periferia que esteja livre de um
culturalismo que separa atrasados/evoluidos para que seja posto em
relevo o que, de fato, os diferencia: a fung¢do que paises do centro e da
periferia ocupam no capitalismo, no contexto de uma divisao
internacional do trabalho.
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No Brasil, segundo José Eduardo Faria, o ativismo dos tribunais
atua muito mais para a preservagdo da ordem de mercado do que para a
garantia dos direitos. Isso nos permite situar a constitucionalizacdo no
Brasil no marco ndo apenas da democratizago e transi¢do politica, mas
de uma Constitui¢do que passa a compreender direitos e garantias sociais
e constitucionais num momento voltado para estabilizagdo econdmica.
Jos¢ Eduardo Faria adverte que a abertura “politica, estabilizagdo
econdomica e reforma social foram os grandes desafios da América
Latina” (FARIA, 2010, p. 127).

Como pensar a Constitui¢do social num contexto em que o Brasil
ndo apenas quer se afirmar num plano econdmico internacional
competitivo como ainda se situa nesse contexto como um pais emergente?
A condi¢do de pais emergente (“em desenvolvimento”, de “mercado de
crescimento’), embora ndo signifique de modo algum uma perspectiva
concreta de transicdo para a condicdo de pais desenvolvido, torna, por
outro lado, qualquer retrocesso, do ponto de vista econdmico, ainda mais
evidente e reprovavel. Isto é, a condi¢do de pais emergente acirra o papel
competitivo atribuido ao Estado.

Eduardo Faria mostra como os direitos a0 mesmo tempo em que
sdo afirmados de forma irrestrita por todos os sujeitos sociais e
incorporados ao texto constitucional, também apontam para a incerteza
sobre a sua possibilidade de implementagao, isto €, “os direitos humanos
correm o risco de serem pervertidos no exato momento em que sdo
‘institucionalizados’ juridicamente” (FARIA, 2010, p. 152). Além disso,
no momento em que os Estados latino-americanos vém afirmando as suas
democracias, mudancas econdmicas se instauram, “relativizando a
autonomia dos Estados nacionais e alimentando uma dissimulada
hostilidade contra a propria ideia de democracia, nas sociedades
periféricas e dependentes” (FARIA, 2010, p. 130).

A reducdo da autonomia decisoria dos Estados repercute
sobremaneira nas areas sociais e trabalhistas, mas ainda mais paradoxal é
que a face policial e judicial do Estado ainda permanece forte. Mantendo
a logica do recrudescimento do Estado Penal e fragilizacdo do Estado
Social, 0 ano de 2015 deixou evidente essa postura de a0 mesmo tempo
em que se precariza o trabalho, por exemplo, as normas penais tendem a
afirmar-se de maneira mais contundente. Ndo € por acaso que o ano de
2015 colocou em pauta no mesmo periodo a discussdo do PL 2016/2015
destinado a disciplina do terrorismo em cuja definicdo se pretendia
enquadrar os movimentos sociais, o que culminou com a Lei
Antiterrorismo  (13.260/2016); do PL 4330/2004, que libera a
terceirizagdo na contratacdo de servigos; ¢ da Proposta de Emenda
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Constitucional 171/1993 referente a redugdo da maioridade penal. Eis a
configuragdo do paradoxo neoliberal de um Estado que, ao mesmo tempo
em que perde em conteudo, agiganta-se em sua forma.

A perda de governabilidade e da centralidade da politica em fungao
de uma economia globalizada

vai levando a “racionalidade de mercado” a se
expandir sobre ambitos ndo especificamente
econdmicos, as fronteiras entre e o publico e o
privado tendem a se esfumagar e os critérios de
eficiéncia e produtividade tendem a prevalecer as
custas dos critérios “sociais” (FARIA, 2010, p.
143).

Todas essas condigdes sociais e politicas pdem em questdo a
efetividade dos direitos. A pobreza absoluta, o desemprego disfarcado de
subemprego ou emprego informal e os baixos salarios mostram que parte
expressiva da populagdo da América Latina é composta por “parias”,

situados a margem do mercado formal de emprego,
esses “parias” se tornam “supérfluos” no ambito do
paradigma econdmico vigente, passando assim a
viver mais no “estado de natureza” — ou seja, sem
leis garantidas em sua universalidade, ficando por
isso a mercé das intimeras formas de violéncia
fisica, simbolica ou moral — do que no “estado
civil”, fundado no império da lei, na seguranga
juridica e no direito a ter direitos (FARIA, 2010, p.
145).

Essas vidas mataveis sdo esses “numerosos ninguéns, os fora de
lugar, sdo ‘economicamente inviaveis’, segundo a linguagem técnica. A
lei do mercado os expulsa por superabundancia de méo de obra barata”
(GALEANGO, 2013, p. 100-101).

Nesse contexto, as relagdes de subintegracio e sobreintegragdo no
sistema constitucional brasileiro, conforme abordado por Marcelo Neves,
mostra que, além da riqueza, existe uma reparticdo desigual de direitos e
deveres que reverbera em niveis diferentes de integracao na cidadania. De
um lado, esta a maioria da populagdo que absorve a dimensao dos deveres
e ¢ espoliada dos direitos fundamentais, em grande parte ameagados pela
propria atuacdo punitiva do Estado (NEVES, 1994). Neves destaca que
os subcidaddos nao estdo excluidos, pois eles ndo se veem livres dos
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deveres impostos pelo Estado. Para eles

Os direitos fundamentais ndo desempenham papel
relevante no horizonte do seu agir e vivenciar,
sequer quanto a identificacdo de sentido das
respectivas normas constitucionais. Para os
subintegrados, os dispositivos constitucionais tém
relevancia quase exclusivamente em seus efeitos
restritivos das liberdades. E isso vale para o sistema
juridico como um todo: os membros das camadas
populares “marginalizadas” (a maioria da
populagdo) sdo integrados ao sistema, em regra,
como devedores, indiciados, denunciados, réus,
condenados etc., ndo como detentores de direitos,
credores ou autores. Mas, no campo constitucional,
o problema da subintegracdo ganha um significado
especial, na medida em que, com relacdo aos
membros das classes populares, as ofensas aos
direitos fundamentais sao praticadas
principalmente nos quadros da atividade repressiva
do aparelho estatal (NEVES, 1994, p. 261).

Um movimento inseparavel da subintegragdo ¢ a sobreintegragdo
dos grupos que gozam dos privilégios do sistema que possui como um de
seus tracos mais marcantes a impunidade (NEVES, 1994). A constitui¢ao
passa a concretizar-se de modo desfigurado, pois, em “certa medida, a
Constituigdo s6 ¢ concretizada se interesses de grupos privilegiados ndo
sdo comprometidos. Constitucionalidade contra os interesses da
sobrecidadania ‘ndo ¢ aconselhavel’”” (NEVES, 1994, p. 262).

A fungdo simbolica do discurso da cidadania acaba funcionando,
assim, para a preservacao do status quo, uma vez que o fopos simbolico
e ideologico da cidadania no contexto da constitucionalizagdo esta
acompanhado de um escasso movimento de eficacia juridica. Acresce a
isso o fato de que a concretizagdo dos direitos depende em maior medida
do Judiciario, o que reafirma as posigdes dos subcidaddos e
sobrecidadados. Isso ndo apenas pelo corporativismo das demandas que
prosperam no Judiciario, mas em fun¢do da desigualdade de acesso a
Justica que vai desde a possibilidade de que algum direito chegue
efetivamente ao Judiciario por pessoas com poucos recursos financeiros
e culturais, até 0 momento em que o acesso € comprometido na medida
em que varidveis extrinsecas e que exercem papel determinante para o
sucesso da demanda judicial, tais como o tempo e o dinheiro, sdo
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elementos cujo acesso € desigual.
3.2.2. O Judiciario brasileiro

O ministro do Supremo Tribunal Federal, Teori Zavascki, em uma
palestra proferida no 18° Congresso Internacional de Direito
Constitucional, organizado pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico
(IDP) afirmou que “nosso sistema caminha a passos largos para a common
law” (ZAVASCKI apud CANARIO, 2015). Em verdade, esse processo ja
vem sendo constatado pelo que ¢ denominado de objetivacdo ou
abstrativizagio do controle difuso de constitucionalidade!?, assim como
pela ampliacdo de diversos mecanismos de forga vinculante.

O ministro enfatizou que com a “eficacia expansiva das decisdes
judiciais” — seja para declarar a constitucionalidade ou a
inconstitucionalidade das leis — a jurisdi¢ao constitucional brasileira tem
caminhado para a valorizagdo dos precedentes judiciais e da
jurisprudéncia, conferindo um papel criativo ao Judiciario. Para o
ministro, ndo € mais possivel “dizer que decisdes de eficacia erga omnes
sdo apenas as que decorrem do controle concentrado de
constitucionalidade ou da resolugdo do Senado que afasta a aplicacdo da
lei declarada inconstitucional” (ZAVASCKI apud CANARIO, 2015).

O ministro Zavascki ainda aponta no sentido de uma redefini¢do
da jurisdi¢do constitucional que ndo se refira apenas ao controle de
constitucionalidade das leis, mas ¢ “a relacdo das coisas, no sentido mais
amplo, com a Constituicdo. Relaciona leis, atos, condutas e até a
jurisdicdo com a Constitui¢do” (ZAVASCKI apud CANARIO, 2015).

Essa ampliacdo da jurisdi¢do constitucional foi afirmada pelo

123 O controle judicial de constitucionalidade pode seguir um modelo
concentrado ou abstrato, no qual o tribunal possui a competéncia para decidir
sobre a constitucionalidade das leis em abstrato, isto €, no cotejo das normas com
a Constitui¢do, ou se pode seguir um modelo difuso, no qual todos juizes podem
se pronunciar sobre a (in)constitucionalidade de uma lei perante um caso
concreto. No Brasil, adota-se 0 modelo misto, que compreende elementos tanto
do controle concentrado, quando do difuso ou incidental. O Supremo Tribunal
Federal tem, portanto, a ultima palavra sobre as questdes constitucionais de sua
competéncia originaria, assim como nos casos em que ele atua como ultima
instdncia recursal sobre matéria constitucional. Entre outros aspectos que
diferenciam esses dois modelos, sdo fundamentais os efeitos das decisdes das
acdes de controle concreto e das de controle abstrato. Enquanto aquelas produzem
efeitos entre as partes (inter partes), estas geram efeitos contra todos (erga
omnes).
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famigerado Estado de Coisas Inconstitucional (ECI), um conceito criado
pela Corte Constitucional da Colémbia e aplicado pelo STF no ambito da
decisdo cautelar na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 347124, A a¢do requer o reconhecimento de “cenério
fatico incompativel com a Constituigdo Federal”'?®. A fim de identificar
o papel e a legitimidade do STF para interferir em politicas ptiblicas e em
escolhas orgamentarias, o ministro Marco Aurélio (relator), em seu voto,
destaca a “situag@o de fracasso das politicas legislativas, administrativas
e orcamentarias. Ha defeito generalizado e estrutural de politicas publicas
e nada ¢ feito pelos Poderes Executivo e Legislativo para transformar o
quadro™?. O ECI passa a funcionar como um instrumento no qual se
alega ndo pretender a subordinacdo dos demais poderes ao Judiciario, mas
a assunc¢do pelo STF de um papel diretivo e de coordenagdo de politicas
publicas.

Mas o papel do tribunal torna-se ainda mais interessante. Além de
transpor a cisdo epistemoldgica basica entre fato e valor, do qual decorre
a impossibilidade de se deduzir imperativos éticos de constatacdes de
fato, o tribunal arroga-se instancia de filtragem e reconhecimento dos
interesses legitimos do povo. O relator diz que

¢ sempre salutar a “harmonia entre o0s
pronunciamentos do Tribunal e os anseios
legitimos — ndo os ilegitimos — da sociedade na
busca de rumos”. O Direito [...] “¢, acima de tudo,
bom senso e esta ao alcance do proprio leigo”, de
forma que os Ministros devem ter presente a
percepgdo da sociedade em relagdo ao Supremo.
Todavia, essa atengdo ndo pode implicar desprezo

124 A ADPF 347/DF ajuizada pelo Partido Socialismo e Liberdade
(PSOL), de relatoria do ministro Marco Aurélio, objetiva o reconhecimento do
estado de coisas inconstitucional em que se encontra o sistema penitenciario
brasileiro em fungdo da violagdo massiva de direitos fundamentais dos detentos.
A agdo pretende que tal reconhecimento conduza a adogdo pelo STF de
providéncias estruturais em decorréncia de atos comissivos e omissivos dos
Poderes Publicos, impondo e coordenando a sua atuagdo. Em sede cautelar, o
pedido foi parcialmente concedido. Voto do relator disponivel em:
http://www.migalhas.com.br/arquivos/2015/8/art20150828-06.pdf. Acesso em

novembro de 2015.
125

Disponivel em:
http://www.migalhas.com.br/arquivos/2015/8/art20150828-06.pdf. Acesso em
novembro de 2015.

126 Idem.
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aos mais relevantes principios e regras da Carta
Federal. A opinido publica ndo possui diploma de
bacharel em Direito [...] A “cadeira vitalicia” de
Ministro do Supremo assegura a atuagao “segundo
a ciéncia e a consciéncia possuidas”, com
insulamento politico e social suficiente para
diferenciar anseios sociais legitimos da influéncia
opressiva da opinidio piiblica?’.

O reconhecimento de um “Fato inconstitucional” tendente a
autorizar o STF a promover uma “tutela estrutural” mostra a assertividade
da afirmag¢do do ministro Zavascki de que a constru¢do da jurisdicdo
constitucional é paulatina. Essa func¢do herculea conferida ao STF, que sai
de um controle de constitucionalidade de normas para um tal controle da
realidade, veio, de fato, se formando gradualmente.

Nesse campo, ndo ¢é dificil observar como se faz ecoar nos
argumentos a defesa schmittiana de um pensamento da ordem concreta'?,
Para Schmitt, a lei destr6i, “com esse ‘governo da lei’, o ordenamento
concreto do rei ou do lider; os donos da lex submetem o rex. Essa € quase
sempre também a intencdo politica concreta de um tal artificio
normativista da /ex contra o rex” (SCHMITT, 2011, p. 138). Schmitt
pretende introduzir o pensamento da ordem concreta a partir de uma
tentativa de superacgdo da contraposicdo entre ser e dever ser, advogando
pela reducdo da distdncia entre norma e realidade operada pelo
normativismo (SCHMITT, 2011).

A introdugdo de clausulas gerais como portadoras de novas ideias
e a partir das quais poderia se adequar o direito as situagdes concretas é
defendida pelo jurista alemdo. O pensamento do ordenamento concreto
ndo carregaria as mesmas exigéncias de seguranga juridica e
previsibilidade do positivismo juridico e, portanto, seriam verdadeiros
“ovos de cuco” no interior do sistema juridico liberal. Em contraposicao
a letra da lei, haveria a adaptabilidade das institui¢cdes, conferindo-se

121 Disponivel em:

http://www.migalhas.com.br/arquivos/2015/8/art20150828-06.pdf. Acesso em
novembro de 2015.

128 Em sua disputa contra a abstragdo normativista, Schmitt percorre a
teoria da decisdo aprimorando-a para uma teoria da instituicdo. Ainda que
tributaria do institucionalismo de Santi Romano, Schmitt confere-lhe
delineamentos proprios denominando-o de pensamento da ordem concreta. Em
1934, Carl Schmitt publica Sobre os trés tipos de pensamento juridico no qual a
teoria da institui¢do é desenvolvida sob a forma de um ordenamento concreto.
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amplo espaco de decisdo (SCHMITT, 2011).

Alias, o ministro FEros Grau na Acgdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 2240-7/BA'?° recorreu a Jelinek e Carl
Schmitt precisamente na justificagdo de uma tal “forca normativa dos
fatos™!30 para suspender a aplicagdo da norma constitucional a fim de dar
concretude a Constitui¢do. Segundo Eros Grau, a fungdo do tribunal é
“impedir o nascimento de realidades inconstitucionais™*®!, decidindo
conforme a ordem concreta que a Constituicdo representa, ja que, nesse
caso, o tribunal estaria diante de uma situagdo de excegdo ndo prevista
pelo direito positivo. Ele afirma:

Na tarefa de concretizag@o da Constituigao, a Corte
aplica-se a prover a sua for¢a normativa ¢ sua
funcdo estabilizadora, reportando-se a integridade
da ordem concreta da qual ela é a representagdo
mais elevada no plano do direito posto. A sua mais
prudente aplicacao, nas situagdes de excegdo, pode
corresponder exatamente a desaplicagdo de suas
normas a essas situagdes*.

E claro que a ordem concreta, cuja maxima representagdo seria a
Constitui¢do, ndo se apresenta a todos e ainda que o fizesse, somente o
tribunal esta autorizado a identifica-la. Assim, o conteudo dessa tal
“ordem concreta” s6 pode ser reconhecido pelo proprio STFE.

122 Na ADI 2240-7/BA, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a
inconstitucionalidade formal da lei estadual baiana que criou o municipio de Luis
Eduardo Magalhdes, mas conferiu efeitos prospectivos a decisdo pelo prazo de
vinte e quatro meses a fim de que o vicio de constitucionalidade fosse sanado
mediante a promulga¢do de nova lei. Disponivel em www.stf.jus.br. Acesso em
novembro de 2015.

1% Convém pontuar que o ministro Eros Grau é critico do pés-positivismo
e neoconstitucionalismo por seu viés moral e valorativo. Porém a perspectiva
schmittiana de ordem concreta adotada pelo ministro abre o direito e a
Constitui¢do, ndo a moralidade, mas a sociedade e as suas transformagdes. Trata-
se de uma tendéncia de cunho menos e idealista que socioldgica e concretista da
ordem juridica, mas que cumpre a mesma fungdo do pds-positivismo.

181 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n 2240. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/adi2240.pdf . Acesso em novembro de 2015.

182 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agio Direta de
Inconstitucionalidade n 2240. Disponivel em
http://www.stf jus.br/imprensa/pdf/adi2240.pdf . Acesso em novembro de 2015.
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O efeito de tomar a Constituicdo como manifestagdo de uma
suposta ordem concreta ¢ o de uma mudanga decisiva na teoria do direito,
na medida em que desloca o fundamento da ordem juridica da norma para
o fato. Como Eros Grau afirma: “Esta ordem concreta é anterior ao direito
posto pelo Estado. Arranca de um direito pressuposto ¢ expressa a
visibilidade de um ndémos™*3. O problema desse deslocamento parte da
necessaria mediagdo linguistica da realidade social, de modo que, em
ultima instancia, o fundamento da Constituigdo ndo ¢é a realidade da
ordem concreta, mas a decisdo sobre ela.

A critica de Schmitt a visdo normativista do Estado como mero
arauto declaratdrio, isto €, de identificacdo pelo Estado dos interesses
sociais e de seu significado juridico pode ser aplicavel, mutatis mutandis,
a afirmagio do ministro. A tese de que o Estado reconhega os interesses
sociais na forma de um “ato declaratério de identificacdo, de forma
nenhuma constitutivo” (SCHMITT, 1996, p. 100) Schmitt reponde que
nao existem decisdes absolutamente declaratorias (SCHMITT, 1996).

Outras decisdes'®* também deram fomento ao debate sobre essa
ampliacdo da dimensdo juridico-politica do STF, como a decisdo do
Mandado de Injung@o (MI) sobre o direito de greve dos servidores
publicos, no qual se equiparou o efeito da decisdo da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) — agdo integrante ao modelo
de controle abstrato — com o do MI, conferindo eficicia erga omnes a
agdo pertencente ao controle concreto de constitucionalidade'®.

A ADI 4.277%%, na qual se buscou dar ao artigo 1.723 do Cddigo

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 2240. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/adi2240.pdf . Acesso em novembro de 2015.

13 Também podem ser mencionadas a ADI n°. 3999/DF e a AP n°.
470/MG. A primeira reconheceu como constitucionais as Resolu¢des do Tribunal
Superior Eleitoral (TSE) que disciplinam a perda do cargo eletivo e o processo
de justificacdo da desfiliacdo partidaria. A segunda, a A¢do Penal do que ficou
conhecido como “mensaldo”, que tratou do tema da perda do mandato
parlamentar em fung¢do de condenag@o penal transitada em julgado.

185 O desenvolvimento jurisprudencial no sentido da ampliagio dos
limites do instituto culminou com o MI 670/ES que promoveu um redesenho do
mandado de injungdo, atribuindo-lhe “maior concre¢do, maior eficacia”.
Disponivel em www.stf.jus.br. Acesso em novembro de 2015.

1% Ayres Britto foi relator do julgamento conjunto da ADI 4277 e da
ADPF 132, que pedia interpretagdo conforme a constitui¢do do art.1723 do
CC/2002 e da ADPF 132 contra o Decreto-Lei n° 220/1975 do estado do Rio de



http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/adi2240.pdf
http://www.stf.jus.br/

207

Civil uma interpretagdo conforme a Constituicdo, também ¢
exemplificativa ndo apenas pela sua relevancia social e moral, mas pela
atuagdo do STF. O dispositivo que reconhece como entidade familiar a
unido estavel entre “homem e mulher” deveria ser “interpretado” como
unido estavel entre pessoas. O instrumento que permitiu essa facanha
pelo STF foi o canone interpretativo da interpretagdo conforme a
constituicdo™.

Virgilio Afonso da Silva argumenta que embora problematico, o
conceito de interpretacdo conforme a constituicdo € tomado como assente.
Além da importacdo unilateral do instituto, a mera men¢ao a unidade do
ordenamento juridico, a presun¢do de constitucionalidade e o respeito a
obra do legislador funcionam como argumentos bastantes para legitimar
o seu uso. O que ele mostra, porém, ¢ que o recurso ao fopos de respeito
ao legislador tem um efeito retorico, na medida em que o tribunal apenas
da ao dispositivo uma intepretagdo conforme o que ele mesmo considera
constitucional, podendo, portanto, corrigir ou estender a obra do
legislador assim que lhe aprouver (SILVA, 2006).

A intepretacdo conforme a constitui¢do passa a funcionar como
“legitimacdo da centralizagdo da tarefa interpretativa — ndo s6 da
constitui¢do, mas de todas as leis — nas maos do Supremo Tribunal
Federal” (SILVA, 2006, p. 203). Alterar o sentido da lei, especialmente
para ir além do que o texto dispde, ¢ mais sutil se amparado em uma
pretensa intepretacdo conforme®38.

Os proprios ministros reconhecem isso, como se vé€ em trecho de
uma discussdo entre os ministros Ricardo Lewandowski e Gilmar

Janeiro, em que se discutiu a equiparagao da unido entre pessoas do mesmo sexo
ao status de entidade familiar.

187 Para uma leitura critica da interpretacdo conforme a constitui¢io e do
descompasso entre seu delineamento doutrinario ¢ sua func¢do judicial vide:
SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretacio conforme a constituicido: entre a
trivialidade e a centralizacao judicial. Revista Direito GV, v. 3, p. 191-210, 2006.

138 “Basta que o Supremo Tribunal Federal dé o nome de interpretagéo
conforme constituicdo a qualquer esclarecimento de significado de qualquer
termo de qualquer dispositivo legal, na forma como ja vista acima, para que
qualquer interpretacdo divergente, ainda que seja também no sentido de manter a
constitucionalidade de uma lei torne-se impossivel. Com isso, o Supremo
Tribunal Federal nd3o somente desempenha sua fungdo de guardido da
constitui¢@o de forma cada vez mais centralizada como passa a ter a possibilidade
quase que ilimitada de excluir qualquer “desobediéncia” interpretativa por parte
de quase todos os Orgdos estatais. Para tanto, a interpretagdo conforme a
constitui¢@o cai como uma luva” (SILVA, 2006, p. 205).
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Mendes, na qual este afirma:

[N]a maioria dos casos — a gente até
impropriamente ndo diz isso, mas estamos
cansados de saber disso — o controle de

constitucionalidade que este Tribunal faz,
fundamentalmente, ¢ controle de interpretagdo!
Controle de constitucionalidade de norma legal ¢
apenas, a rigor, en passant, marginal. Todo dia nds
estamos declarando, eventualmente, a
constitucionalidade ou inconstitucionalidade de
interpretagdo (MENDES apud NONATO, 2013).

Outro discurso que permite a ampliagdo dos limites de sua propria
atuagdo pelo STF ¢ o da “mutacdo constitucional”, como ocorreu em
relacdo ao art. 52, X, da Constitui¢do Federal. Ndo apenas uma
“interpretacdo” para além do texto constitucional, mas o fortalecimento
do chamado movimento de abstrativizacdo do controle concreto de
constitucionalidade pautou a Reclamagio (RCL) n°. 4.335/AC%,

Nessa Reclamagao, o ministro Gilmar Mendes argumentou que o
instituto da suspensdo da lei pelo senado (art. 52, X, da CF) “assenta-se
hoje em razdo de indole exclusivamente historica*4?, pois justifica-se em
fun¢do de um momento em que ndo havia instrumento habil a conferir
forca de lei as decisdes judiciais. Desse modo, com a introdugdo do
controle abstrato de normas e da eficacia erga omnes que dele decorre,
seria necessaria a redefinigdo do papel do Senado no Controle de
Constitucionalidade. Mendes defendeu ainda que o proprio controle
incidental de constitucionalidade teria perdido parte de seu significado,
uma vez que a Constitui¢do de 1988 teria dado maior é€nfase ao controle
concentrado de constitucionalidade. Segundo o ministro,

18 A RCL 4335/AC, de relatoria do ministro Gilmar Mendes, foi ajuizada
pela defensoria em face de decisdo que indeferiu o pedido de progressdo de
regime em crimes hediondos sob a alegacdo de que a decisdo do plenaria do STF
que teria declarado inconstitucional do dispositivo da lei de crimes hediondos que
veda a progressdo soO teria eficacia a partir da resolugdo do Senado Federal
suspendendo a eficacia do referido dispositivo.

140 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagdo Constitucional
4335. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630101
.Acesso em novembro de 2015.



209

por razdes de ordem pragmatica, a jurisprudéncia e
a legislacdo tém consolidado formulas que retiram
do instituto da “suspensdo da execucao da lei pelo
Senado Federal” significado substancial ou de
especial atribui¢do de efeitos gerais a decisdo
proferida no caso concreto!,

Assim ¢ que, para além da moldura textual do dispositivo**?, o STF
decidiu que em decorréncia de uma auténtica reforma da Constitui¢ao
sem expressa modificagdo do texto, houve uma “mutagéo constitucional”.

Esses que se apresentam como exemplos de uma atuagao cada vez
maior e mais centralizadora pelo Supremo estdo acompanhados de uma
tendéncia legislativa de fomentar esse papel, delineando uma espécie de
regime juridico do efeito vinculante no Brasil.

Uma delas ¢ a possibilidade de modulag@o temporal dos efeitos das
declaragdes de inconstitucionalidade, que ¢é possivel mesmo que
prevaleca no Brasil a teoria da nulidade dos atos inconstitucionais. O
artigo 27 da Lei 9.868/99 admite que excepcionalmente, por razdes de
seguranga juridica ou interesse social, dois tercos dos membros do STF
podem proceder a modulagdo dos efeitos da declaragdo de
inconstitucionalidade. A referida lei veio disciplinar o processo e
julgamento da ADI e ADC conferindo expressamente os efeitos
vinculantes das suas decisdes, assim como da interpretacdo conforme a
Constitui¢do da declaragdo parcial de inconstitucionalidade sem reducao
de texto. A Lei n® 9.882/99 conferiu os mesmos efeitos 8 ADPF.

Ainda que o STF ndo reconhega pacificamente a teoria da
transcendéncia dos motivos determinantes®*®, ha uma ampliagdo cada vez

141 1dem.

142 Assim, como esclareceu o ministro Eros Grau em seu voto, o texto que
estabelecia “compete privativamente ao Senado Federal suspender a execugao
[...]” deveria ser interpretado como “compete privativamente ao Senado Federal
dar publicidade a suspensdo da execugdo [...]”.

143 Essa teoria refere-se ao efeito vinculante aos motivos que
fundamentaram a decisdo (ratio decidendi) e veda a violagdo do proprio conteudo
das decisoes. O ministro Celso de Mello, em relatoria da Reclamagado n. 2986,
recorreu a teoria da transcendéncia dos motivos determinantes para deferir uma
medida liminar. Ele afirma que no “ambito da ADI 2868/PI o Plendrio do
Supremo Tribunal Federal, no exame RCL n. 1.987/DF, Rel. Min. Mauricio
Correa, expressamente admitiu a possibilidade de reconhecer-se, em nosso
sistema juridico, a existéncia do fendmeno da ‘transcendéncia dos motivos que
embasaram a decisdo’ proferida por esta corte, em processo de fiscalizagdo
normativa abstrata, em ordem a proclamar que o efeito vinculante refere-se,
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maior da for¢a dos fundamentos da decisdo. O efeito impositivo atribuido
as sumulas, a exemplo da Lei n° 9.756/98, que permite ao relator impedir
que recursos que confrontem as sumulas ou jurisprudéncia dominante
tenham continuidade é um exemplo.

A Emenda Constitucional (EC) n® 45/2004, conhecida como
Reforma do Judiciario, inseriu medidas tendentes a centralizar e
racionalizar'* o Judiciario e garantir “a padroniza¢do da jurisprudéncia,
o refor¢o do controle concentrado de constitucionalidade e a coordenagéo
politica e administrativa das diversas dimensdes do sistema por meio do
Conselho Nacional de Justica” (CUNHA; ALMEIDA, 2012, p. 366).

Na esteira desse processo ¢ que a Sumula Vinculante “aparece
como mais um capitulo de uma jurisdicdo constitucional que tem se
dirigido a construg@o de um sistema de precedentes judiciais com carater
normativo” (MELLO, 2005, p. 179). O instituto da Simula Vinculante!4
foi instituido pela Reforma, que introduziu o artigo 103-A na
Constituigdo. Ainda que a edi¢do da Sumula Vinculante esteja
condicionada a existéncia de reiteradas decisdes sobre a matéria, o célebre
caso'*® da Stmula Vinculante n. 11, que dispensou o requisito das
reiteradas decisoes, revela a realidade da inconsisténcia da edi¢do das
sumulas vinculantes. A pratica constitucional mostra-se muitas vezes
insuficiente na distin¢do entre consideragdes marginais e os fundamentos
necessarios a decisdo (MELLO, 2005).

também, a propria ratio decidendi, projetando-se, em conseqiiéncia, para além da
parte dispositiva do julgamento”. Disponivel em <www.stj.jus.br>. Acesso em
novembro de 2015.

144 Luciana Gross Cunha e Frederico de Almeida argumentam que a pauta
racionalizadora que prevaleceu na EC 45/04 “longe de ser uma invengdo nativa,
¢ resultado da incorporagdo nacional e das conexdes internacionais de atores
politicos e campos de conhecimento com certa producao académica sobre direito
e economia, e das diretrizes de reformas judiciais impostas por organismos como
o Banco Mundial e o Banco Interamericano de Desenvolvimento” (CUNHA;
ALMEIDA, 2012, p. 370).

145 O dispositivo autoriza o STF a editar simula, por deliberagdo de dois
tercos dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre a matéria, dotada de
efeito vinculante aos demais Orgdos do Poder Judiciario, bem como a
Administracdo Publica.

146 O fato da stmula ter sido editada com base em dois precedentes (HC
91.952 e HC 89.429-1) e por ndo haver a época muitos recursos que
questionassem o uso abusivo de algemas gerou polémica, especialmente por se
dar apés a prisdo de Daniel Dantas, Naji Nahas e Celso Pitta e sua exposi¢éo na
midia. Esse caso ficou conhecido como o caso Daniel Dantas.


http://www.stj.jus.br/
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Outra faceta da centralizagdo foi a incorporagdo do instituto da
Repercussdo Geral'*” como requisito de admissibilidade no Recurso
Extraordinario pela EC 45/04, que inseriu o § 3° ao art. 102 na
Constitui¢do Federal. Se por um lado surgiu em reacdo a fragmentacao do
controle de constitucionalidade, tais ferramentas “concentraram ainda
mais poderes nas maos do Supremo [...]. O risco aqui é o tribunal ver-se
obrigado a se transformar em xerife de suas proprias decisdes” (VIEIRA,
2008, p. 450).

Questdoes centrais na politica brasileira sio muitas vezes
determinadas pelo que o STF decide (ou decide ndo decidir). E o que
acontece em relacdo aos pedidos de vista que se apresentam como
suspensdo “informal” do processo, ndo sofrendo qualquer controle
politico das suas razoes. O caso que ficou famoso na imprensa em fungéo
da mobilizagdo popular foi o pedido de vista — que durou um ano e cinco
meses — feito pelo ministro Gilmar Mendes na ADI 4.650, que questionou
o financiamento empresarial de campanhas eleitorais. A devolugdo do
processo ocorreu um dia apds a Camara aprovar as doagdes de empresas
a partidos politicos.

O Il Relatorio Supremo em Numeros mostrou o tratamento
diferenciado dado a alguns pedidos de vista que demoram em média 30
vezes o prazo normal, ou seja, “ha os pedidos devolvidos rapidamente
(22,6%) e aqueles que demoram varios meses ou até varios anos”
(FALCAO; HARTMANN; CHAVES, 2014, p. 93). Os pedidos de vista
que ocorrem no ambito do controle concentrado sdo os que geram maior
impacto e, de acordo com os estudos apresentados no relatorio, ndo se
destinam efetivamente a funcdo de se estudar melhor o processo
(FALCAO; HARTMANN; CHAVES, 2014).

Ademais, Oscar Vilhena afirma que as decisdes proferidas pelas
turmas do STF pouco ultrapassam os 10% do total e o niimero de casos
julgados pelo plenario em 2006, consiste em apenas 0,5% do total. Dessa
forma, a maior parte dos casos diz respeito a decisdes monocraticas, nas
quais o relator pode julgar tanto o mérito quanto condi¢des de
admissibilidade dos recursos

147 Importa pontuar que “apesar de trazer maior unidade ao sistema, nio
se pode assegurar que a repercussdo geral e a simula vinculante estdo produzindo
julgamentos mais céleres no sistema judicial como um todo, ja que os processos
ficam represados nas instancias inferiores aguardando a decisdo da matéria em
abstrato pelo Supremo” (FALCAO; WERNECK; CERDEIRA, 2011, p. 62).
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por tras destas decisdes monocraticas, pode estar
escondida uma “espécie de certiorary informal”.
Isto apenas demonstra que o Tribunal vem
utilizando um alto grau de discricionariedade para
decidir o que vai para os distintos colegiados e o
que pode ser abatido monocraticamente. Em
politica, o controle sobre a agenda tematica, bem
como sobre a agenda temporal, tem um enorme
significado; e este poder se encontra nas maos de
cada um dos ministros, decidindo
monocraticamente. Esse poder e os critérios para a
sua utilizagdo, como nao sdo expressos, fogem a
possiveis tentativa de compreensao, quanto mais de
controles publicos sobre essa atividade. Cria-se,
assim, uma sensagdo de enorme seletividade em
relagdo aquilo que entra e o que fica de fora da
pauta do Tribunal (VIEIRA, 2008, p. 448).

Essa autoregulacdo do STF mediante a sua interpretagdo do texto
constitucional se estende as varias formas de acesso ao tribunal,
permitindo que ele se torne mais constitucional, ordinario, recursal ou
atuante a depender do desenho institucional que a sua intepretagdo da
Constitui¢@o lhe permita fazer.

Nos primeiros anos apds a promulgacdo da Constituicdo de 1988,
por exemplo, o STF passou a adotar interpretagdes restritivas quanto ao
controle de constitucionalidade, como no que concerne a “pertinéncia
tematica” no ambito da legitimidade processual das partes, o que
funcionou como uma “véalvula de controle de acesso a cidadania”
(FALCAO; WERNECK; CERDEIRA, 2011, p. 38).

Como mostrou o estudo empirico sobre o controle concentrado de
constitucionalidade no Brasil, ¢ importante reavaliar

a narrativa comum que atribui um grande mérito a
Constituigdo de 1988 por ela ter ampliado
substanciamente o rol de legitimados para propor
acdes de controle concentrado. De fato, o rol foi
ampliado, mas basicamente com a introdugdo de
entidades que atuam na defesa dos seus interesses
corporativos e que sdo muito abertas a serem
cooptadas por interesses de grupos de pressdo.
Além disso, devemos ter em mente que a
jurisprudéncia defensiva do STF, com a afirmagdo
e ampliacdo dos requisitos de pertinéncia tematica,
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limitou sensivelmente a possibilidade de que as
entidades corporativas pudessem adotar uma
atuacgdo que ultrapassasse a defesa corporativa dos
seus proprios interesses. Todavia, essa percepcao
também deve ser temperada pela constatagdo de
que as decisdes obtidas pela unica entidade
corporativa que ndo estd sujeita a pertinéncia
tematica, a OAB, estdo longe de mostrar uma
especial concentracdo na defesa do interesse
publico e dos direitos da coletividade (COSTA;
BENVINDO, 2014, p. 78).

Mas essa jurisprudéncia restritiva se deu no ambito do que o estudo
da Fundacdo Getulio Vargas (FGV) apontou como primeira onda
constitucional. No momento seguinte, porém, a partir de 2008, tem-se
uma segunda onda também decorrente da capacidade de autorregulagio
do STF, que ampliou o aceso ao tribunal quanto a questdes
constitucionais. Isso pode ser observado pelo grafico (Grafico 1),
disponibilizado pelo I Relatorio Supremo em Numeros, sobre a atuagio
do STF quando atua como Corte Constitucional:

Grafico 1 — Processos da Corte Constitucional
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Fonte: (FALCAO WERNECK; CERDEIRA, 2011, p. 40).

Essa grande mudanga no papel constitucional do STF foi
decorrente da alteracdo do entendimento do tribunal quanto ao Mandado
de Injuncdo. Alids, os estudos da FGV, apresentados no I Relatorio
Supremo em Numeros, que analisa o principal 6rgdo de cupula do Poder
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Judiciario, o STF, constatou que o tribunal ndo age como um unico
tribunal, mas como trés cortes distintas, corte constitucional, recursal e
ordinaria. Cada uma delas tem diferencas quanto ao perfil,
comportamento, duracdo, origem, etc. (FALCAO; WERNECK;
CERDEIRA, 2011, p. 13).

Retomando a tese do ministro Teori Zavaski, segundo a qual
caminhamos para um modelo de commn law e tendo em vista a
dificuldade em se transpor mecanismos forjados para outra cultura
juridica, distinta da tradi¢do juridico-dogmatica a qual se filia o direito
brasileiro, importa compreender o padréo de funcionamento da jurisdi¢do
no Brasil. A forma como decidem os tribunais deve ocupar o centro das
reflexdes sobre o sistema politico brasileiro.

Antes de mais, € preciso abandonar uma critica do direito brasileiro
que se fundamente na adequagcdo a um padrdo europeu de direito e
civilizagdo e se ater as especificidades do direito brasileiro que se formou
com a “incorporacdo das institui¢des juridicas liberal-burguesas oriundas
a Europa” (RODRIGUEZ, 2013, p. 30).

José Rodrigo Rodriguez, ao tratar do tema de como decidem as
cortes?, fala sobre o papel da pesquisa em direito de expor as zonas de
autarquia que se traduzem em “zonas de arbitrariedade em que a forma
juridica se torna apenas uma aparéncia vazia para justificar a
arbitrariedade do poder publico ou privado” (RODRIGUEZ, 2013, p.
172), além de “explicitar modelos autoritarios ou meramente simbolicos
de legitimacao das decisdes” (RODRIGUEZ, 2013, p. 175).

A partir de estudo empirico sobre a questdo, José Rodrigo
Rodriguez destaca o personalismo dos juristas e o carater opinativo da
jurisdicdo e doutrina brasileiras. Segundo o autor, a racionalidade
jurisdicional no Brasil estd “marcada pela utilizacdo de argumentos de
autoridade em casos dificeis e pela pobreza argumentativa em casos
faceis”'*8 (RODRIGUEZ, 2013, p. 62, grifos do autor).

Ainda que se fale em maior relevancia dos precedentes judiciais no
Brasil, ndo se observa uma estrutura organizada, um sistema de
precedentes ou uma coeréncia interna (integridade) dos fundamentos das
decisdes. A argumentacgdo juridica pressupde sistematicidade. No brasil,
porém,

148 Segundo o autor, a “invocagio da autoridade corresponde um modelo
opinativo de decidir que aposta mais no poder simbolico da jurisdi¢do do que na
necessidade de que ela se legitime racionalmente diante das partes na a¢do e da
esfera publica mais ampla” (RODRIGUEZ, 2013, p. 81).
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além da votacdo por maioria de votos, um modelo
que permite que a fundamentagao varie de juiz para
juiz (o que pode produzir no STF decisdes
unanimes, mas com 11 fundamentagdes
diferentes), a padronizagdo das decisdes dos
tribunais se faz por via de ementas e enunciados e
ndo por meio de precedentes que podem ser
reconstruidos argumentativamente (RODRIGUEZ,
2013, p. 23).

Isso decorre da forma como se estrutura a decis@o coletiva nos
tribunais, que se ampara em uma votagdo por maioria, sem a pretensdo de
se formar uma decisdo coletiva, ou uma decisdo institucional. Os
ministros, em regra, ja estdo com as suas decisdes prontas e escritas e se
apresentam em sessdo publica sem o proposito de convencer os demais,
mas, muitas vezes, com o intuito de apresentar uma argumentagdo que
soe bem para o publico que assiste suas decisdes pela TV e pela internet.

Rodriguez afirma, nesse sentido,

que sua forma de argumentar possa ser explicada
em parte pelo fato de que os debates entre os juizes
sejam publicos. A fung¢do dos juizes no Brasil ¢ dar
uma opinido fundamentada diante dos casos,
debatidos a portas abertas, as vezes diante de uma
plateia, e ndo encontrar a melhor resposta para eles
a partir de um raciocinio  sistematico
(RODRIGUEZ, 2013, p. 63).

Rodriguez define como zona de autarquia “o espago institucional
em que as decisdes ndo estdo fundadas em um padréo de racionalidade
qualquer, ou seja, em que as decisdes sao tomadas sem fundamentacgao”
(RODRIGUEZ, 2013, p. 69). Contudo, tais decisdes ndo prescindem
abertamente de fundamento e para que se tenha a aparéncia de
racionalidade elas se valem de um tipo de fundamentagdo que, ao invés
de demonstrar a corre¢do de uma decisdo a partir do direito positivo,
recorre-se a uma estrutura assentada em argumentos de autoridade. Nesse
caso, ela

ndo tem o dever de demonstrar a coeréncia entre
leis, casos e doutrinadores que cita. Com efeito, ela
ndo se sente limitada por mnenhum oOnus
argumentativo. Seu Uinico compromisso é com a
eficacia em convencer o destinatario, podendo-se
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utilizar para este fim qualquer argumento, qualquer
elemento, qualquer estratagema (RODRIGUEZ,
2010, p. 73).

O que adquire relevancia nesse sentido, ¢ a decisdo e seu autor ¢
ndo aracionalidade que a fundamenta. O pardmetro para que o argumento
de autoridade seja invocado ndo € o acerto objetivo da solugdo que ele
traz, mas a sua pertinéncia para a formagao da “opinido pessoal” daquele
que decide. Assim, o autor afirma que “fundamentar uma decisdo no
Brasil significa, na maior parte das vezes, exatamente isso: expor uma
opinido pessoal” (RODRIGUEZ, 2013, p. 74). Uma opinido pessoal que
se coloca em disputa com outros pontos de vista.

Mesmo com a participacdo de terceiros no processo decisorio, nao
se perde o carater pessoal das decisdes, pois a autoridade

mantém o controle subjetivo sobre a decisdo e
porta-se como um individuo que precisa ser
convencido e ndo como o representante de uma
instituicdo cuja funcdo ¢ investigar o direito posto
para encontrar os melhores argumentos juridicos
para solucionar o caso e justificar sua decis@o
racionalmente (RODRIGUEZ, 2013, p. 76).

O juizes e ministros mencionam argumentos de autoridade (leis,
doutrina, jurisprudéncia) a fim de demonstrar a obviedade da sua decisdo
e sequer ¢ reconstruida a linha de argumentacdo racional das fontes
citadas. A isso acresce a diversidade de fundamentos que sustenta os
julgamentos colegiados, ainda que se trate de decisdes com resultados
undnimes. Ao invés de uma sistematicidade e racionalidade
argumentativa, o que se demonstra ¢ uma agregacdo de opinides que se
justifica em parte pelo fato do tribunal ser protagonista de uma
performance publica. Os demais tribunais seguem o padrdo decisorio do
STF, em que ndo hd uma decisdo unificada do tribunal, mas um
amontoado de decisoes individuais (RODRIGUEZ, 2013).

Também ¢ importante destacar que a exorbitante pauta de
julgamentos a que os tribunais t€m que atender contribui para essa relativa
irracionalidade. Segundo a edigdo de 2015 do relatério Justica em
Numeros do CNJ (ano-base 2014), o Poder Judiciario iniciou o ano de
2014 com o estoque de mais de 70 milhdes de processos, niumero que
“tende a aumentar devido ao total de processos baixados ter sido inferior
ao de ingressados (Indice de Atendimento a Demanda - IAD de 98,7%)”
(CNJ, 2015, p. 34). Para além desse grande estoque de processos, o
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numero de casos novos também ¢é imenso, como o demonstra alguns
graficos fornecidos pelo relatorio Justica e Numeros (Graficos 2 e 3):

Grafico 2 — Casos novos por magistrados no Poder Judiciario
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Fonte: Brasil, (CNJ, 2015, p. 39).

Grafico 3 — Série histdrica dos casos novos por magistrado no Poder Judiciario
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Fonte: Brasil, CNJ (2015, p. 39).

No caso do STF, que acumula fung¢des constitucionais, ordinarias
e recursais, cumpre destacar que apenas no que concerne ao Habeas
Corpus (HC), classe processual que corresponde a persona ordinaria do
Supremo e que sequer chega a 8% de todos os processos que chegam ao
tribunal, tem-se a seguinte situagao:

Com 11 ministros e uma média recente de cerca de
3.000 HCs por ano, temos mais de 270 pedidos de
Habeas Corpus por ano por ministro. Isso significa
mais de um pedido de Habeas Corpus por dia 1til
para cada ministro. Devemos observar que os HCs,
diferentemente dos processos aqui classificados
como recursais (Agravos de Instrumento e
Recursos Extraordinarios) ndo podem ser tratados
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em bloco, exigindo minuciosa analise. Também sdo
processos que, por sua propria natureza, demandam
urgéncia. Esta ¢, portanto, sem duvida, uma das
classes processuais que mais carga de trabalho gera
ao STF (FALCAO; WERNECK; CERDEIRA,
2011, p. 48).

Essa grande carga de trabalho para os juizes, além do acumulo de
processos, conduz a outros resultados previsiveis, como a morosidade.
Embora a EC 45/04 tenha inserido na Constitui¢do o principio da duragéo
razoavel do processo (art. 5°, LXXVIII, CF/88), ndo houve uma alteracido
substancial nesse aspecto da demora dos julgamentos, O /Il Relatorio
Supremo em Numeros mostrou que a ADI tem média de 5,3 anos para o
transito em julgado'*®, ao passo que a ADPF tem uma média de 2,7 anos
e aADC, que envolve questdes de complexidade similar, tem média de 3
anos.

J& as médias de processos como o HC (310 dias), o
MS (1,7 ano) e o Mandado de injun¢éo (1,4 ano)
sdo muito inferiores, porém altas se considerarmos
o carater de urgéncia na tutela de direitos
individuais que ¢ comum a essas classes
processuais (FALCAO; HARTMANN; CHAVES,
2014, p. 82).

Por outro lado, algumas liminares parcial ou totalmente
concessivas, suspendendo trechos de Constituigoes dos estados ou de
portarias, foram decididas dentro de algumas horas (HARTMANN;
CHADA, 2015). O que demonstra que a questdo do tempo é um
importante fator politico no Judiciario e que acaba se furtando ao controle
publico.

Em estudo sobre O custo da justica no Brasil, Da Ros apresenta,
porém, um dado interessante e pouco considerado sobre a carga de
trabalho e a quantidade de processos por magistrado, que permite pensar
os reais papéis assumidos pelos juizes como “gestores de equipe”. Em
comparagao a outros paises, a carga de trabalho dos magistrados no Brasil
¢ muito alta. Realizando-se, porém, o mesmo calculo sobre a quantidade
de processos, ndo por magistrado, mas por funcionario do Poder
Judiciario

149 Por se tratar de uma média, ndo se da destaque a agdes que chegaram
a durar mais de 20 anos (FALCAO; HARTMANN; CHAVES, 2014).
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a propor¢do se inverte: no Brasil, ha 68,2 novos
casos para cada funcionario, ao passo que ha 135,9
em Portugal, 135,9 na Franca e 229,3 na Italia.
Quer dizer, embora os magistrados sejam
individualmente responsaveis por mais casos
novos por ano no Brasil do que em outras partes do
mundo, o fato é que eles recebem o auxilio de uma
for¢a de trabalho significativamente maior para
tanto (DA ROS, 2015. p. 10).

Esses indicadores revelam algo que é de conhecimento geral de
todos aqueles que tenham qualquer contato com os foruns e tribunais:
servidores e estagiarios sdo responsaveis por minutar despachos, decisdes
e sentencas e acabam servindo como mao de obra barata para o exercicio
de atividades das quais os magistrados assumem a responsabilidade
politica. Os privilégios atribuidos ao esfor¢o individual mostram-se
frageis aqui, pois a grande disparidade salarial acaba se pautando menos
na carga de trabalho que na preservacao das elites juridicas.

Além desse aspecto, a grande quantidade de “copia e cola” das
decisdes judiciais ndo deve deixar de ser mencionada. Em pesquisa sobre
a qualidade das decisdes judiciais do STF, foi demonstrado que

A média de identidade inter-documentos dos
ministros ¢ 33,6%. A média de identidade intra-
documentos ¢ de 18,2%. Ou seja: entre 2011 e
2013, os ministros usaram trechos de alguma outra
decisdio em 1 a cada 3 de suas decisdes
monocraticas. Quando o usaram os trechos da
decisdo anterior, esses representaram cerca de 1/5
da nova decisdo (HARTMANN; CHADA, 2015).

Como mostra o grafico apresentado na pesquisa (Grafico 4), que
apresenta esses dados na perspectiva das classes processuais, a quantidade
de “Ctrl+C, Ctrl+V” no STF ¢ expressiva e deve servir como importante
referéncia para se pensar o heroismo atribuido ao Judiciario no Brasil.

Grafico 4 — Taxas de identidade de texto inter e intra-documentos no STF (2011-
2013)
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Fonte: (HARTMANN; CHADA, 2015, p. 23)

Outra importante questdo a ser considerada foi apresentada pelos
dados empiricos levantados na pesquisa A quem interessa o controle
concentrado de constitucionalidade? (COSTA; BENVINDO, 2014), na
qual se analisou o perfil de julgamento das ADIs no Supremo Tribunal
Federal — ja que correspondem a 94% dos processos de controle
concentrado. A fun¢do de garantia da justica e dos direitos estd no
fundamento das teorias do direito tendentes a conferir um papel mais
atuante ao Judiciario, assim como do movimento de abstrativizacdo do
controle concreto de constitucionalidade. Esse fundamento, porém, deve
estar acompanhado de uma verificagdo acerca do exercicio efetivo desse
papel.

Num contexto em que argumentos que permitem relativizar
direitos crescem e reforgam uma pratica politica do STF que alcanga os
ambitos politicos, econdmicos e sociais em detrimento do Legislativo e
do Executivo, o estudo mostrou algo que ja veio sendo afirmado no
decorrer deste trabalho, mas com o amparo de uma pesquisa empirica:

O perfil geral das decisdes e dos atores mostra que
a combinacdo do perfil politico dos legitimados
com a jurisprudéncia restritiva do STF em termos
de legitimidade conduziu a um modelo de controle
concentrado que privilegia a garantia dos interesses
institucionais ou corporativos. Apesar dos
discursos de legitimagdo do controle concentrado
normalmente se justificarem na necessidade de
oferecer protecdo adequada aos direitos dos
cidaddos, o que se observa na pratica ¢ uma
garantia relativamente efetiva dos interesses
corporativos e nao do interesse publico. E mesmo
quando o interesse publico ¢ efetivamente
garantido por decisdes em ADI baseadas na
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aplicacdo de direitos fundamentais, quase sempre
pelo MP ou pelos governadores, a maior parte das
intervengdes ¢ no sentido de anular beneficios
concedidos de forma indevida, e ndo de garantir
direitos individuais, coletivos e difusos, que t€ém
uma  participagdo minoritaria (COSTA;
BENVINDO, 2014, p. 77).

Muito embora o controle concentrado de constitucionalidade e o
maior protagonismo do STF na cena politica, social e econdmica do pais
esteja lastreada em discursos que afirmam a garantia de direitos e a defesa
do interesse coletivo, o que o estudo mostrou foi algo muito diverso. Ao
tomar decisdes de natureza politica “e ndo apenas exercer a autoridade de
preservar regras, o Supremo passara a ser cobrado pelas conseqiiéncias de
seus atos, sem que haja mecanismos institucionais para que essas
cobrancas sejam feitas” (VIEIRA, 2008, p. 453). Dai que ndo se pode

manter o discurso ilusério de que tal sistema
conseguiu trazer o Brasil a um patamar de defesa
da Constituicdo antes nunca visto, se,
diagnosticadas cuidadosamente distintas variaveis
de sua realidade, se constata que, mais do que
defender a Constitui¢do, por exemplo, o STF tem,
predominantemente, decidido em prol de
determinadas corporagdes e pouco atuado na
defesa de direitos e garantias fundamentais.
Aparece aqui o necessario debate sobre a
legitimidade da atuacdo da corte constitucional,
especialmente quando, mais do que defender
direitos, seu ativismo tem se revelado consagrador
de posigdes estratégicas de determinados grupos
politicos, econdmicos e sociais (COSTA;
BENVINDO, 2014, p.8).

Nado menos importante ¢ a situacdo financeira do Judicidrio
brasileiro e 0os meios escusos aos quais tem recorrido para burlar o teto do
funcionalismo. Jessé de Souza afirma que a sociedade moderna considera
ter superado todos os privilégios injustos, mas o que se tem ¢ uma
tentativa de se fazer com que esses privilégios ndo se paregam como tais,
¢ a sua transformagdo em suposto “mérito pessoal” (SOUZA, 2015).
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Assim, auxilios, como o auxilio-moradia (R$ 4.377,73 mensais)*®,
devido a parlamentares, autoridades (membros da Magistratura, do
Ministério Publico, da Defensoria Publica da Unido) e servidores
impactam sobremaneira o or¢amento ¢ por vezes sdo concedidos em
duplicidade a casais de juizes, ainda que em contrariedade a Resolugéo
199/2014 do CNJ®L,

Nao ha uma estimativa precisa do valor gasto com
o auxilio-moradia, mas, se todos o recebessem,
como definiu o Supremo Tribunal Federal e
Conselho Nacional e Justica, a despesa seria de
aproximadamente R$ 450 milhdes por ano. O
calculo refere-se apenas a Unido, ja que a LDO ndo
interfere em estados e prefeituras (BEZERRA,
2016).

Em meio a crise econdmica que atravessa o pais, o Sistema de
Justica gastou cerca de 1,2 % das riquezas do pais no ano de 2014. Esse
fato, impele ao seguinte questionamento: se um dos principais
fundamentos da maior atuagdo judicial é a garantia de direito e a justiga
social'®?, ndo seria necessario e urgente se pensar o quanto custa o sistema
de Justica no Brasil? Segundo os dados fornecidos pelo relatério do
Conselho Nacional de Justiga Justica em Numeros, referente ao ano base
de 2014 e que ndo inclui dados orcamentarios do STF (cerca de R$ 577
milhdes) e dos Conselhos:

No ano de 2014, as despesas totais do Poder
Judiciario somaram aproximadamente RS 68.4
bilhdes, o que representou um crescimento de
4.3% em relagdo ao ano de 2013, e de 33,7% no
ultimo sexénio. Essa despesa equivale a 1,2% do

1% Os projetos de lei apresentados pela presidente Dilma Rousseff ao
Congresso Nacional no inicio deste ano, ainda preveem reajuste de subsidios de
advogados publicos federais, que “devem ocorrer a partir de agosto deste ano
(5,5%), para depois serem complementados, sempre no més de janeiro, de 2017
(5%, 2018 (4,75%) e 2019 (4,5%). Além disso, serdo reajustados os valores do
auxilio-alimentag@o (de R$ 373 para R$ 458); da assisténcia a satide (R$ 115 para
RS 145); e de assisténcia pré-escolar (R$ 70 para R$ 321)” (BEZERRA, 2016).

151 No estado de Santa Catarina a concessio de auxilio a casais de juizes
de Santa Catarina esteve amparada pela Associacdo de Magistrados Catarinenses.

152 O direito social surge, aqui, como um componente muito mais utopico
que efetivo e plausivel, ja que carece de condi¢des de efetividade.
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Produto Interno Bruto (PIB) nacional, a 2,3% dos
gastos totais da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos municipios a um custo pelo servi¢o
de justica de R$ 337 por habitante (CNJ, 2015, p.
29, grifos no original).

Esse niimero é comparavel “ao orgamento anual do Ministério do
Desenvolvimento Social e Combate a Fome, esta quantia ¢ também maior
do que o Produto Interno Bruto (PIB) de doze estados brasileiros
considerados individualmente™*® (DA ROS, 20135, p. 3). O autor revela
que é, provavelmente, o custo mais alto por habitante dentre os paises
ocidentais, tanto em valores relativos quanto absolutos.

No grafico (Grafico 5) apresentado na pesquisa sobre O custo da
Justiga no Brasil, é possivel observar a diferenca de despesas do Judiciario
brasileiro em comparagdo a outros paises:

Grafico 5 — Despesas do Poder Judiciario

percentual do Produto Interno Bruto

Brasil
Venezuela
Alemanha

Portugal

Chile

Colémbia
Italia

Inglaterra
Estados Unidos
Argentina
Espanha

0,00% 0,20% 0,40% 0,60% 0,80% 1,00% 1,20% 1,40%
Fonte: (DA ROS, 2015, p. 4).

O gasto por cada decisdo judicial também ¢ aprestado pelo autor
em comparagdo com outros paises, mesmo considerando uma taxa de
congestionamento em torno de 71,4% no ano de 2014 (CNJ, 2015) e a

15 Em nota, o autor pontua que OS “dados sdo de 2012, quando o
or¢amento total do Poder Judiciario foi cerca de R$ 61 bilhdes” (DA ROS, 2015,
p- 3, nota de rodapé 4).
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conhecida morosidade judicial: “em média, de R$ 2.248,93 ou € 691,98
no Brasil, e ndo passando de R$ 1.679,15 ou € 516,66 na Itilia, e R$
2.093,98 ou € 1.824,52 em Portugal” (DA ROS, 2015, p. 10). Em outros
termos, trata-se de um Judiciario caro, demorado e¢ com decisdes mal
fundamentadas e repetitivas.

Uma estratégia utilizada, que permite minorar o problema da
morosidade judicial e desafogar o Judiciario sem a reducdo do salario dos
juizes tem sido o incentivo as medidas alternativas de resolugdo de
conflitos. Partindo de um Cdédigo de Processo Civil como mecanismo
oficial de pacificagdo social, passando pela estruturacdo da arbitragem
pelo ordenamento positivado (Lei 9.307/96), pela Resolugdo n. 125 do
CNJ, bem como por sua incorporagdo ao conceito de jurisdicdo até o
momento atual do Novo Cddigo de Processo Civil é que se vislumbra a
evolugdo do tratamento dispensado aos métodos de solucdo de
controvérsias pelo sistema juridico patrio. O Novo Cddigo de Processo
Civil estabelece os institutos da conciliagdo ¢ da media¢do, ampliando
também a comunicagdo dos atos processuais com o juizo arbitral.

O contexto de emergéncia dos métodos alternativos de solucao de
controvérsias no Brasil é, entretanto, peculiar. Diversamente do
movimento do RAD ou ADRs (Alternative Dispute Resolution), o
fundamento de sua existéncia ndo foi a incompletude de resposta do
aparato estatal. Aqui, apresenta-se como paliativo & ndo efetividade
jurisdicional, reduzindo a carga judicial por meio de um convencimento
a conciliagdo e mediacao.

Cumpre destacar, ainda, a preservagdo das elites juridicas’> no
cenario do sistema de justica brasileiro, como espaco de poder
relacionado a organizacgdo burocratica do Estado. A formagdo das elites
da administragdo da justica e sua hierarquizagdo no interior das
institui¢des do sistema comega pelas faculdades de direito, alcanga os
juristas intelectuais na consolidacdo da ideologia dominante da
administragdo da Justica do Estado (ALMEIDA, 2010), assim como as
relagdes hierarquicas de poder entre os juizes, advogados e profissionais
de ctpula do Judicidrio. Ainda que o STF ndo possua superioridade
administrativa, ¢ inegéavel a sua lideranga simbdlica (ALMEIDA, 2010).

1% Sobre a formagdo e afirmacdo das elites juridicas no Brasil, que joga
“luz sobre os processos sociais por meio dos quais o poder se origina, se reproduz
e circula no interior e entre as institui¢des estatais de justiga” (ALMEIDA, 2010,
p. 48), vide tese de doutorado ALMEIDA, F. N. R. A nobreza togada: as elites
juridicas e a politica da justica no Brasil. Sdo Paulo. Tese (Doutorado em
Ciéncia Politica). Universidade de Sao Paulo. 2010.
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Frederico Almeida afirma que as relagdes de poder também

se estabelecem entre as profissdes juridicas no
intrincado jogo de poder e competi¢des inter
profissionais que se estendem da pratica cotidiana
da justica até a composicao dos tribunais superiores
e outros circulos superiores das elites juridicas, nos
quais os critérios mais ou menos objetivos dos
concursos publicos e de progressdo em carreiras
burocraticas sdo substituidos pelo requisito
genérico do — notdvel saber juridico e pela
indicagdo politica de membros dos poderes
Executivo e Legislativo (ALMEIDA, 2010, p. 47).

A discussdo sobre as relagdes sociais, familiares e politicas para a
preservagdo de posi¢des no Judiciario ficou recentemente em evidéncia
em fungdo das indica¢des das filhas dos ministros do STF Marco Aurélio
e Luiz Fux como desembargadoras. Esse tipo de indicagao € possibilitado
pelo quinto constitucional, o que favorece que as elites juridicas
influentes formem aliancas para disputa de espagos e cargos. O campo
politico da administragcdo da justiga estatal permite que uma minoria de
juristas domine os demais.

Posto isso, importa considerar que a atribui¢do de um poder tdo
amplo ao Judiciario pde os jurisdicionados a mercé de decisdes
progressistas como as referentes ao reconhecimento como entidade
familiar da unido entre pessoas do mesmo sexo, a admissdo de cotas
raciais nas universidades, a vedacdo do financiamento eleitoral por
pessoas juridicas, mas, por outro lado, também os pde diante da validagao
da lei de anistia, da autorizagdo em sede liminar da retomada das obras da
usina de Belo Monte, da admissdo de cumprimento da pena condenatoria
com ap6s decisdo confirmada em segundo grau'®®. Nesse sentido, Daniel
Sarmento indaga:

sob a perspectiva de uma sociologia da
interpretagdo constitucional, até que ponto a
introdugdo entre nés de uma “dogmatica fluida”
[...] ndo pode ter como efeito colateral o
agravamento de patologias que marcam as nossas
relagdes sociais. Sera que o nosso Direito precisa
de mais rigidez ou de maior maleabilidade? Ao fim

1% vide HC 126292.
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e ao cabo, quem tende a se beneficiar com a adogao
de uma hermenéutica juridica mais flexivel?
(SARMENTO, 2009, p. 16)

Essas sdo as reflexdes que a breve exposicdo da realidade do
Judiciario brasileiro pretende promover. Além disso, como pode o
momento de uma tdo celebrada abundancia de direitos conviver com a
perene exposi¢do da vida a morte?*%® Pensar o direito no Brasil é partir
desse cenario, é trabalhar sobre essa substancia.

3.2. LEGALIDADE E LEGITIMIDADE

Todas as sociedades e todas as culturas (ndo
importa se democraticas ou totalitarias,
conservadoras ou progressistas) entraram hoje em
uma crise de legitimidade, em que a lei [...] vigora
como puro “nada da Revelagdo” (AGAMBEN,
2010a, p. 57).

A retdrica pos-positivista e neoconstitucionalista encontra a sua
legitimacdo no discurso da justica social. Esse discurso, porém, ¢
exatamente o que autoriza a denegagdo seletiva de direitos. Dai que ndo
apenas o que afirmam tais discursos, mas ao que eles servem e o que
permitem que deve ser posto em questdo. Importa romper com o plano
estritamente tedrico para que se efetive justamente aquilo que postula o
movimento neoconstitucionalista, o aprego a realidade subjacente a
teoria.

Diante da diversidade de posi¢des e vertentes encampadas sob o
seu rotulo, o pos-positivismo e o neoconstitucionalismo parecem ter um
valor de legitimacdo que advém da prdpria autodenominag¢do ou da
filiacdo a corrente. Argumentos que se revelam retoricos e desprovidos de
consenso sobre os elementos basicos da teoria, como a definicdo de
principios e regras, ponderagao e subsuncdo, etc. mostram que a defesa
de uma abertura hermenéutica e argumentativa antecede a defini¢ao dos
termos dessa abertura. O que resulta sdo os efeitos concretos de suspensao

1% A realidade retratada pelo Mapa da violéncia 2015 mostra o
crescimento do homicidio feminino ainda que sob a égide da Lei 11.340/06,
colocando o Brasil na posi¢do de 5° pais com maior nimero de homicidios
femininos do mundo. As vitimas preferenciais dos homicidios sdo meninas e
mulheres negras que, sob a vigéncia da lei, cresceu 35%. Disponivel em:
http://www.mapadaviolencia.org.br/index.php. Acesso em novembro de 2015.
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e flexibilizacdo da ordem juridica sem a devida consideracdo sobre o
como ou quando dessa suspensao.

Até mesmo do ponto de vista académico a leitura pos-positivista
acaba significando uma abertura teérica e metodoldgica que dd amparo
para o tratamento de qualquer questdo sob qualquer mérito, habilitando
os juristas a tratarem de qualquer assunto com menor rigor € apuro
académico. Isso ndo significa que ndo existam autores que se empenhem
numa construgdo teorica séria e bem fundamentada, mas existem tantas
defesas e reconstrugdes quanto autores que se aventurem a tratar da
questdo.

Marcelo Neves destaca que a importagdo acritica de teorias
estrangeiras teria banalizado os modelos principiologicos colocando os
principios ora como panaceia para resolugdo de todos os problemas da
pratica constitucional, ora como retdrica destinada ao “afastamento de
regras claras e ‘completas’, para encobrir decisdes orientadas a satisfacdo
de interesses particularistas” (NEVES, 2013, p. IX).

A propria defini¢do de principios € vaga e imprecisa. A referéncia
constante a termos que sdo tomados como Obvios, mas que ndo sdo
definidos permite que, muitas vezes, elementos diferentes sejam
designados como principios. Assim, muito se fala e discute sobre os
principios como se com esse termo estivessem se referindo ao mesmo
conceito.

E claro que ha termos e expressdes que, por si sOs,
dispdem de uma forca sedutora tdo enorme, que o
simples invoca-los serve a legitimacdo retorica
daquele que o emprega, independentemente do
significado que se lhe venha a atribuir. O termo

“principios”, assim como o  vocabulo
“Constitui¢do”, ganhou esse perfil (NEVES, 2013,
p. XXI).

Diante da escassez de legitimidade que envolve o direito e as
democracias contemporaneas, o pos-positivismo apresenta demandas de
justificacdo, argumentacao e fundamentacao a fim de satisfazer o anseio
de legitimagdo do direito. A justica, a garantia dos direitos e a ampliacao
principiologica juridiciza o todo social, politico e econdmico, marcando
a invasdo da vida pelo direito. Assim, direito injusto seria simulacro de
direito e todo contexto que possa ser lido na perspectiva da “justica” é
invadido pela legalidade, uma legalidade fluida, aberta e que coincide
com a propria vida. Ecio Oto Duarte afirma que a nova racionalidade
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normativa reconfigurou o principio da legalidade

pois que, com a invasdo de todos os dominios da
vida social por parte do direito ¢ do advento da
nova dimensdo de uma atividade administrativa
empenhada na configuragao da propria sociedade —
a administragao constitutiva, este principio assume
uma dimensdo mais alargada (DUARTE, 2010, p.
22).

A forga de let sem lei como a vigéncia sem significado da lei
emerge a luz aqui. No limite, o que resta é uma lei que nada significa e
um poder que pode concretiza-la. A disputa pelo poder e forca juridica de
dizer o que ¢ o direito parece ter sido vencida pelos juristas na realidade
brasileira.

Susanna Pozzolo, a fim de explicar as razdes pelas quais o direito
ndo se exaure na lei afirma que o direito positivo “vive em relagdo
osmotica com o mais amplo discurso pratico (o direito natural, ou a justiga
ou a moral ou o que ¢ objetivamente de bem)” (POZZOLO, 2010, p. 90).
A autora reconhece que “poderia, de qualquer forma, permanecer uma
ampla margem de discricionariedade politica para o legislador como a que
ocorre na Constituigdo legalista-liberal”, mas isso seria resolvido pelo
“juizo de constitucionalidade ao qual se atribui um encargo sempre mais
concretizante e permeavel” (POZZOLO, 2010, p. 91). Se, de fato,
multiplas concepgdes de bem podem surgir na sociedade, deve-se atribuir
as cortes o papel de encontrar, a0 menos precariamente, esse “verdadeiro
bem”. Opera-se, assim, um processo de centralizacdo das decisdes nos
orgaos de ctpula do Poder Judiciario: “os diversos sujeitos interessados
recorrerdo ao juizo das Cortes, percebidas ainda, pelo menos idealmente,
como meros lugares de um possivel saber objetivo, para ver afirmada a
propria e ‘verdadeira’ concepcao de bem” (POZZOLO, 2010, p. 91).

Ao Judiciario é dada a tarefa de dizer o direito, assim como
encontrar o bem ou a moral ou mesmo conseguir definir qual a moral,
dentre as diversas possiveis ¢ a melhor, correta ou legitima. Em outros
termos, ndo ¢é sobre a Constitui¢do, ou sobre os valores de justica ou de
bem, mas o que as cortes assim entendem como tal. Aos juizes ¢ atribuido
um papel moral autoritario, j4 que em uma sociedade tdo plural quanto a
reconhece 0 pds-positivismo e o neoconstitucionalismo, ndo € possivel se
chegar a um consenso sobre matérias morais controversas. Alids, a
propria diversidade de posturas metaéticas possiveis, ja aponta as
dificuldades dessa atuag¢do moral do Judiciario.
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3.2.1. O Direito na economia globalizada e neofeudalismo: as formas
do sagrado

Diversamente da origem comum que se atribui a religido como
religare, Agamben aponta que sua etimologia oferece um sentido
contrario: relegere. Ao invés de marcar a unido entre o humano e o divino,
religio delimita a sua separacdo, de modo que, ndo “s6 ndo ha religido
sem separagdo, como toda separagdo contém ou conserva em si um nicleo
genuinamente religioso” (AGAMBEN, 2007, p. 56). Pensar as formas em
que se realiza a separacdo entre o sagrado e o profano na histéria do
pensamento juridico nos da subsidios para perceber as novas versdes
daquela que “é reconhecidamente pequena e feia e ndo ousa mostrar-se”
(BENJAMIN, 2005, p. 222), a teologia.

O modelo neoliberal que seculariza o paradigma cristdo
providencial do governo divino do mundo néo significa o fim da teologia,
mas a sua permanéncia. Trata-se de um deslocamento de conceitos de uma
esfera a outra, mantendo intocada a sacralidade do poder. A tomada da
vida pela economia ¢ a forma da presenga do teoldgico sob outras vestes.

Assiste-se a profundas altera¢des no contexto politico mundial. O
aumento da distincia entre as normas e a realidade, os entraves a
aplicagdo dos programas estatais e a diluicdo das fronteiras entre o
publico ¢ o privado conduzem a novas reflexdes e experiéncias
administrativas, juridicas e politicas (ROTH, 1996). Uma das principais
causas de tais modificagdes reside no fenomeno da globalizagdo, pois a
interdependéncia econdmica entre os Estados altera o modo de sua
estruturagdo politica interna (ROTH, 1996).

A consequéncia € o desgaste da soberania e da autonomia dos
Estados em seus processos politicos internos. “Diminuidos seus poderes
de coacdo, o Estado tem que compartilha-los com outras forgas que
transcendem o nivel nacional e que, segundo sua a posi¢ao na hierarquia
mundial, o determinam” (ROTH, 1996, p. 19). O modo de produgdo ¢ a
aplicacdo das regras juridicas tornam-se insuficientes, abrindo-se o
campo para um efetivo pluralismo juridico. O Estado e o direito veem-se,
entdo, em uma crise de legitimidade, posto que a promulga¢do de normas
ndo seja mais de monopdlio dos Estados (ROTH, 1996, p. 19).

O momento atual evidencia que a “desadaptacdo das intervengdes
do Estado devidas as transformagdes econdmicas e politicas as quais se
acrescenta a onda neoliberal, e anti-estatal, tem provocado um retrocesso
e uma deslegitimacao da regulacdo social estatal” (ROTH, 1996, p.20).

A suposta anomia instituida pela economia de mercado e a
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dissolugdo das referéncias regulatorias no cenario econdémico ¢
particularmente perversa no ambito dos paises periféricos do sistema
capitalista, nos quais ja se vislumbram as recentes tendéncias de
autorregulagdo voltadas a conferir a0 mercado a soberania na regéncia
dos interesses, promovendo: “Competitividade, produtividade e
integragdo no plano econdmico, fragmentacao, exclusdo e marginalidade,
no plano social” (FARIA, 1999, p. 281).

Num contexto que envolve grande parte das democracias latino-
americanas, herdeiras de regimes autoritarios, insere-se a realidade
juridico-politica brasileira, na qual a excegdo presta-se a conformar o
direito estatal ao capital transnacional (FARIA, 1999), apoiando-se na
necessidade de eficiéncia na gestdo econdmica do Estado.

Além disso, a generalizagdo da urgéncia pde a necessidade e a
oportunidade num mesmo patamar, tornando cada vez maior a
possibilidade de suspensdao e, portanto, de decisdo. Ha, pois, o
agigantamento da atua¢do judicial que conduz a uma judicializa¢do da
politica. Esse fato marca a existéncia cada vez maior de normas
carregadas de conteudo axioldgico e que constituem o aparato normativo
que confere ao juiz ampla possibilidade de atuagdo nos limites (ou fora
deles) hermenéuticos'®’.

A unidade do Estado diante da pluralidade de interesses e decisoes
econdmicas para além das fronteiras territoriais “passa a ser um problema
— ¢ ndo um fato natural” de forma que, no “4mbito de uma economia
transnacionalizada [...] os problemas internacionais nao s6 passam a estar
acima dos problemas nacionais, como também a condicioni-los”
(FARIA, 1999, p. 32). Isso conduz José Eduardo Faria a questionar o
papel a ser exercido por uma Constituicao-dirigente, como o ¢ a
Constituicdo de 1988, ja que ela foi escrita num periodo de turbuléncia
econdmica.

Frente a pergunta sobre o papel que a Constituicdo assume nesse
cenario ele apresenta duas hipdteses ndo conflitantes: primeiro, a
constitui¢do como um documento meramente simbolico, ou a

sua conversdo num centro de convergéncia de
valores e principios, em cujo &mbito teriam carater
absoluto apenas duas exigéncias constitucionais:

17O discurso juridico de matriz teérica do pos-positivismo reconduz o
direito a um influxo da moral constitucional como “se, de fato, houvesse uma
verdadeira Constituicdo acima de nos, que falasse por si, que ditasse a moral [...]
quando a realidade ¢ a interpretagio moral” (CORREA, 2008, p. 300).
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do ponto de wvista substantivo, os direitos
fundamentais da cidadania e a manutengdo do
pluralismo axiologico, mediante a adogdo de
mecanismos ~ neutralizadores de  solugdes
uniformizantes ¢ medidas capazes de bloquear a
liberdade e instaurar uma unidade social amorfa e
indiferenciada; do ponto de vista procedimental, as
garantias para que o jogo politico ocorra dentro da
lei, isto é, de regras juridicas estaveis, claras e
acatadas por todos os atores (FARIA, 1999, p. 35).

Quando sobrevém a noc¢do de uma politica que passa a se
determinar por condi¢des de “necessidade” econdmica € possivel falar
sobre 0 ocaso do politico dentro dessa percepcao ocidental. Quem decide
sobre o direito, j4 que na tensdo entre capitalismo e democracia as
decisdes ndo se atém a uma deliberagdo publica nos moldes democratico-
institucionais? Existe um deslocamento dos polos de decisdo para além
das instancias juridicas, para centros econdmicos, sendo tomadas por
agentes econdmicos — pessoas, grupos e instituigoes.

A politica ndo tem mais centralidade e os espagos de decisdo
tornam-se cada vez mais tecnocraticos. A economia parece estar acima
da politica e o direito age em nome da necessidade, seja ela politica,
econdmica ou moral.

O sistema politico deixa de ser o locus natural de
organizacgdo da sociedade por ela propria. Em vez
de uma ordem soberanamente produzida, o que se
passa a ter ¢ uma ordem crescentemente recebida
dos agentes econdmicos [...], trata-se de uma
ordem cada vez mais auto-organizada e auto-
regulada (FARIA, 1999, p. 35).

O estado de excegdo na experiéncia juridico-politica brasileira
aponta um limiar entre o necessario e o excesso. A necessidade apresenta-
se como resultado do uso constante de um argumento de emergéncia
(social, moral e econdmico), enquanto dispositivo ou discurso
legitimador do uso da decisdo como mecanismo politico e juridico.

No ambito de um contexto neoliberal de globalizacdo econémica e
no qual a politica cedeu espaco a economia e a gestdo da vida e dos
corpos, o valor que emerge ¢ o valor da eficiéncia. O argumento de
emergéncia, nesse sentido, justifica e legitima o uso e o expediente da
decisdo para fazer com que o direito dé respostas rapidas, satisfatorias e
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eficientes a urgéncia das exigéncias economicas. O direito como decisdo
¢ o que se amolda a essa configuracdo da sociedade. Os procedimentos
democraticos institucionalizados sdo em larga medida incompativeis com
essa urgéncia.

O estado de excecdo retoma em ultima instdncia a intrincada
pergunta sobre quem decide sobre o direito no Brasil e se “a moralidade
constitucional retira da esfera do humano o direito, somente a necessidade
pode, na cultura mercantil pés-positivista, ditar a regra” (CORREA, 2008,
p. 315). Os recentes desvarios juridico-politicos envolvendo o Judicidrio
e que ganharam lugar em fun¢@o dos escandalos divulgados da midia
sobre a corrup¢do e a crise politica, desnudam de forma obscena a
configuracdo do poder e das instituigdes no Ocidente que subsistem numa
necessaria relagdo com a anomia que as institui. A excegdo € a barbarie
cotidiana tornada possivel pelo atual estagio do capitalismo.

A constante suspensdo de direitos e o desdém em relacdo a
Constituigdo — a pretexto de sua garantia ou sob alguma variagdo do
argumento de seguranca — que goza de notavel cumplicidade quando
perpetrada diariamente nas ruelas da periferia, nos presidios e em relagdo
a populagdes reconhecidamente marginalizadas (pobres, negros,
homossexuais e pessoas em condi¢des de vulnerabilidade em geral), ndo
alcanga apenas esses grupos, vez que a vida nua se alastra por todos os
espacos. As populacdes marginalizadas sdo apenas a dimensdo mais
evidente do estado de excegdo. O estado de excegdo tornado a regra revela
que nele todos tornam-se virtualmente omines sacri.

O apelo publicitario a autonomia, a despeito de uma autoritaria
normatividade, aponta para os interesses econdmicos que exigem
desregulamentacdo e um “self-service normativo que identifica a
liberdade individual e coletiva a possibilidade de rompimento com os
marcos legais instituidos” (PHILIPPI, 2005, p. 47). Os mais afetados sdo
os paises periféricos, nos quais o paradigma do campo acentua-se, assim
como o refugo humano fabricado pelo Estado neoliberal e pelo mercado.
Essa é a perversa condigdo imposta pela permissividade por meio da
transposicdo da competéncia deciséria e regulamentar a “nucleos
extraterritoriais de poder, inacessiveis aos cidadaos” (PHILIPPI, 2005, p.
47).

Nesse contexto, Jos¢ Eduardo Faria chega a afirmar que, do ponto
de vista juridico-socioldgico, estariamos nos encaminhando para um
modelo neofeudal, no qual assiste-se ao retorno de um direito pessoal de
atores politicos e econdomicos com maior poder de decisdo, articulagdo,
barganha, etc. Assim, “as instituicdes de direito surgidas com a
‘economia-mundo’ parecem desenvolver-se na perspectiva de regulagdo
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de carater ‘neofeudal’” (FARIA, 1999, p. 325), no qual valores privados
e publicos se confundem e “os critérios de mercado — custo,
competitividade, produtividade e eficiéncia — tém, de fato, estabelecido a
medida das relagdes publicas” (FARIA, 1999, p. 328).

Interessante se pensar, a partir da abordagem de José Eduardo
Faria, que o Medievo se distingue da Modernidade exatamente pela
pretensdo criativa do Estado sobre o direito. Nao ha Estado no periodo
medieval, assim como também ndo ha o individuo e nem o poder politico
consumado. Cada um vivia segundo seu estado, isto €, seu papel na
sociedade. Para Paolo Grossi, a instancia do direito e da politica estdo
separadas. Eis o abismo que separa a Modernidade do Medievo. J& que o
direito j& estd dado, na sociedade, nos usos, ao Principe ndo compete a
funcdo de criar o direito, mas apenas de aplica-lo. Dai que o Principe
medieval ndo ¢ legislador, mas juiz. “O direito, de fato, existe antes do
poder e prescindindo deste; encontra-se nas raizes mais intimas da
sociedade” (GROSSI, 2010, p. 26).

Nesse sentido, cuida-se de um direito que vem de baixo,

o direito nasce nos fatos da vida cotidiana e muitos
destes fatos — sobretudo gragas a sua duragdo no
tempo — adquirem por si proprios uma carga
normativa, sem que seja necessaria a intervengao
de um poder publico para dar autoridade e para
garantir a obediéncia (GROSSI, 2010, p. 29).

Serdo, pois, os juristas e ndo os politicos a dar uma tradugdo
técnico-juridica aos fatos: o jurista se apresenta como aquele que revela o
direito. Aqui, prepondera um primado da sociedade que subsiste pela
ideia de ordem. Quem assegura essa ordem ndo ¢é a politica, mas o direito.
Trata-se de uma ordem cuja matriz é consuetudindria. “O poder politico,
preocupado de modo miope somente com aquela reduzida por¢do do
juridico necessaria ao seu exercicio, se desinteressa por todo o resto”
(GROSSI, 2010, p. 52).

A imagem que o autor invoca ¢ a de uma teia

Uma teia; mas se poderia também evocar uma rede
como imagem menos hilomodrfica. Com uma
precisdo comparativa que pode vir a ser
iluminadora: hoje, em um momento de crise do
Estado como poder politico consumado, em um
momento  percorrido  por uma  tensdo
desestatalizante, socidlogos, cientistas politicos,
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juristas repropdem a imagem da rede (GROSSI,
2010, p. 48).

Essa percep¢do do periodo medieval como uma pluralidade
representada por uma teia tem levado a afirmagdes de retorno do medievo
na atualidade. Para Grossi, porém, seriam afirmacdes arriscadas e
simplistas, pois, melhor que esse tipo de afirmacao, deve-se considerar
que

cada civilizagdo historica em que a presenca do
Estado se atenua ou mesmo desaparece, domina
uma sociedade que se caracteriza como realidade
relacional, global, e, portanto nao fechada, ou
melhor, abertissima em uma auréola que chega a
uma projec¢do universal, em que nenhuma das suas
coagulagdes consegue ser perfeitamente insular, a
se individualizar (GROSSI, 2010, p. 49).

Mas afirmagdo de um mero retorno ao medievo ndo €, obviamente,
tao literal. A questdo crucial, ressaltada por Grossi, ¢ a inexisténcia de um
poder politico consolidado no periodo medieval. A contemporaneidade
desativa varios elementos que distinguem o direito moderno do direito
medieval, tal como a separacdo entre o publico e privado e a centralidade
e autonomia dos Estados. A crise do poder politico atual ndo acompanha
o fim das estruturas da soberania moderna, alias, como afirma Agamben,
“o declinio do Estado deixa sobreviver em todos os lugares seu involucro
vazio como pura estrutura da soberania e de dominio” (AGAMBEN,
2015a, p. 104). Justamente esse pluralismo que convive com a existéncia
das estruturas do poder politico ¢ que deve ser problematizado e nao
simplesmente um recurso a preciosismos historicos que ndo servem a
critica, mas a justificagdo do direito atual como essa visdo de Grossi pode
conduzir.

Em outros termos, o que fica em evidéncia é que a referéncia a um
modelo neofeudal poe em relevo uma importante questdo: ao mesmo
tempo em que subsistem aspectos de um direito pessoal, pluralista, de
indistin¢do entre o publico e o privado, no qual espagos descentralizados
da economia determinam o quadro a partir do qual os Estados podem
atuar, ha também uma estrutura de Estado que, embora limitada em seu
poder de decisdo, ¢ cada vez mais forte, isto ¢, mais policial e judicial.
Teoricos da soberania politica, como Schmitt, vém o mero verniz do
Estado, como pura soberania e dominio, como “o sinal mais seguro do
fim da politica” (AGAMBEN, 2015a, p. 105).
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Retomando a perspectiva da religido como separagdo, ¢ possivel
delinear a forma do sagrado e compreender a ubiquidade da economia
como nada menos que a subtragdo do Comum, ou seja, daquela cuja
maxima expressdo ¢ a linguagem e seu principal atributo a
descontinuidade e diferenga. Em tempos de economicizacdo, o sagrado
assume a forma do necessario e inevitavel. A captura daquilo que ¢
constitutivo do humano como um ser sem obra € um dos produtos centrais
do capitalismo e o que o torna improfanavel. Ele atinge o que permite ao
humano produzir a historia. A economia, na condi¢do de tarefa a ser
cumprida ofusca o ser sem obra. O ser sem obra, em poténcia, ¢ o tnico
capaz de histodria, politica e ética.

O ocaso do politico — o que nos impele a ver que o politico aqui
ndo significa o aparato estatal e as instituicdes politicas — assinala a
separacao. A necessidade ¢ o que desponta no seio da economia e das
crises recorrentes que constituem o capitalismo na atualidade. O que resta
¢ “um mundo em que tudo é necessario e nada é possivel ¢ um mundo
sem sujeito, um mundo sem liberdade, sem possibilidade de criacdo”
(ASSMANN, 2007, p. 6). A indisponibilidade da politica para o uso ¢ o
que resulta de uma tal onipresenga do econémico.

3.2.2. Crise e legitimidade

O ato de julgar vem do termo grego Krisis que, segundo Agamben,
tem sua origem em krino que remete a “separar”’ e “decidir”. Além do
sentido juridico do termo, ele também tem uma acep¢do médica e
teologica. Krisis refere-se ao “momento decisivo na evolugdo de uma
doenga, quando o médico deve °‘julgar’ se o doente morrerd ou
sobrevivera” (AGAMBEN, 2014c, p. 33), assim como, no campo
teoldgico, designa o Juizo Final.

Em Pilatos e Jesus, Agamben aborda “um dos momentos-chave da
historia da humanidade, no qual a eternidade atravessou a historia num
ponto decisivo” (AGAMBEN, 2014c, p. 22) e tenta compreender a razao
pela qual esse momento assume justamente a feigdo de uma krisis, isto &,
um juizo processual. A compreensdo do momento em que o reino do
mundo deve julgar o reino eterno permite avaliar a “krisis historica que,
de algum modo, estd sempre em curso” (AGAMBEN, 2014c, p. 34).

O confronto entre o humano e o divino se d4 no momento em que
se encontram, frente a frente, o juiz do reino do mundo (Pilatos) e o juiz
do reino divino (Jesus), que naquele instante ndo estava na fungao de juiz,
mas de salvador do mundo (AGAMBEN, 2014c). Segundo Agamben,
Pilatos, devendo decidir, ndo pode fazé-lo e acaba conduzindo um
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processo sem julgamento. Ao invés de um julgamento, Pilatos “entrega”
Jesus aos hebreus. Deste modo,

O cruzamento entre o temporal e o eterno assumiu
a forma de um processo, mas de um processo que
nao se conclui com um julgamento. Jesus, cujo
reino ndo é deste mundo, aceitou submeter-se ao
julgamento de um juiz, enquanto Pilatos recusa-se
a julga-lo (AGAMBEN, 2014c, p. 65).

O que significa, portanto, um processo sem julgamento? O que se
extrai dessa impossibilidade de julgar? Esse enigma representado pelo
processo sem juizo, presidido por Poncio Pilatos no momento decisivo da
historia, descreve o permanente estado de crise a que estamos langados.
A indecisdo sobre a ordem juridica e a ordem divina, como uma alegoria
do nosso tempo,

condenou a humanidade a uma krisis incessante -
incessante porque nunca podera ser decidida de
uma vez por todas.

§ A insolubilidade implicita no embate entre os
dois mundos, e entre Pilatos e Jesus, € atestada nas
duas ideias-chave da modernidade: que a historia
seja um “processo” € que esse processo, enquanto
ndo se concluir em um juizo, esteja em permanente
estado de crise (AGAMBEN, 2014c, p. 74-75).

Se a concepgdo cristd do tempo € linear e se compreende o
transcurso entre a criacdo do mundo e o dia do Juizo, a percepgdo
moderna da histéria como progresso nada mais faz que promover a
secularizacdo da escatologia cristd. Dai que nas Teses sobre o conceito de
historia de Walter Benjamin se apropria de uma leitura judaica do tempo,
no qual todo dia é o “Dia do Juizo” e no qual ndo é o continuum, mas o
instante da ruptura e da quebra que fica em evidéncia (AGAMBEN,
2008). O tempo de Walter Benjamin, o tempo de um estado de excegao
efetivo, €, pois, o tempo messidnico do hebraismo “no qual cada segundo
era a pequena porta pela qual podia entrar o messias” (AGAMBEN, 2008,
p. 125).

Assim, a crise que hoje se alastra a todos os &mbitos ¢ momentos
deixa de remeter ao ultimo dia e ao fim dos tempos. “Por conseguinte,
acaba a faculdade de decidir de uma vez por todas, e a decis@o incessante
ndo decide propriamente nada. Em outras palavras, como aconteceu com
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Pilatos, de repente se inverte em catastrofe” (AGAMBEN, 2014c, p. 76).
O tempo historico se prolonga como um permanente indecidivel que, ao
mesmo tempo, ¢ uma permanente crise em que se deve decidir sobre tudo.
Eis o modo normal de funcionamento do capitalismo atual. A sua crise é,
assim, ndo o seu fim, mas a sua permanéncia. Assim como, no plano
politico, a excegdo € a regra, no plano econdmico a regra ¢ a crise.

Assim como o estado de exceg@o requer que haja
por¢des sempre mais numerosas de residentes
desprovidos de direitos politicos e que, no limite,
todos os cidaddos sejam reduzidos a vida nua, do
mesmo modo a crise, tornada permanente exige
nao apenas que os povos do Terceiro Mundo sejam
sempre mais pobres, mas também que um
percentual crescente de cidaddos das sociedades
industriais sejam marginalizados e sem trabalho. E
ndo ha Estado dito democratico que ndo esteja
atualmente comprometido até o pescoco com essa
fabricagdo  macica de  miséria  humana
(AGAMBEN, 2015a, p. 120).

Agamben adverte que a posi¢do da crise do capitalismo ocupa,
ironicamente, o papel da revolucdo permanente e da revolucdo
ininterrupta maoista que se destina a assegurar um poder constituinte
continuo. Afinal, sdo as crises que permitem que a exce¢do esteja sempre
a espreita.

Em O mistério do mal, Agamben interpreta a renuncia exemplar
do papa Bento XVI e sua importancia para pensar a situacao politica das
democracias, na medida em que langa um olhar para a disting@o entre dois
principios essenciais da nossa tradigdo politica: a legalidade e a
legitimidade. Partindo dessa questdo, ele se propde a pensar o significado
do fim dos tempos numa perspectiva tanto teologica quanto politica. Para
Agamben, a crise da sociedade hoje ¢é tdo profunda porque néo é apenas
a legalidade que estd em questdo, mas também a legitimidade
(AGAMBEN, 2013c). O filésofo italiano sustenta que

la ilegalidad estd tan difundida y generalizada
porque los poderes han perdido toda conciencia de
su legitimidad . Por eso es inutil creer que puede
afrontarse la crisis de nuestras sociedades a través
de la accién — sin duda necesaria — del poder
judicial. Una crisis que golpea la legitimidad no
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puede resolverse exclusivamente en el plano del
derecho. La hipertrofia del derecho, que pretende
legislar sobre todo, antes bien conlleva, por medio
de um exceso de legalidad formal, la pérdida de
toda legitimidade sustancial (AGAMBEN, 2013c,
p. 12-13).

Agamben nao defende a ascendéncia da legitimidade ou da
legalidade. Para ele, ambos devem se manter em harmonia para que a
maquina governamental se operacionalize. Decisivo ¢ que a
contraposicdo entre auctoritas e potestas recebeu em nossa tradi¢do o
nome de direito natural e direito positivo. Que esses principios
permanegam sem jamais coincidir ¢ do que dependem a permanéncia das
instituigdes. A compreensdo dos principios, manifestada por parte da
teoria poOs-positivista, como positivacdo do direito natural acaba
demonstrando, assim, as suas limitagdes.

Certamente, a legitima¢do dos Estados-nagdo
atravessa, em toda parte, ¢ ha muito tempo, uma
crise, cujo sintoma mais evidente era precisamente
a tentativa obsessiva de recuperar em legalidade,
mediante uma proliferagdo normativa sem
precedentes, aquilo que estava se perdendo em
legitimidade (AGAMBEN, 2015a, p. 113).

Diante de uma tal crise de legitimidade, fica evidente o motivo pelo
qual o processo de juridicizagdo da vida caminha ao lado da
economicizagdo. A crise como presenca incessante da escatologia, do
juizo final secularizado, revela que o excesso de legalidade ¢ vestigio da
perda de legitimidade.

Ao eclipse da experiéncia messianica do
cumprimento da lei e do tempo, corresponde uma
hipertrofia inaudita do direito, que pretende legislar
sobre tudo, mas que trai, com um excesso de
legalidade a perda de toda legitimidade verdadeira.
Afirmo, aqui e agora, medindo as palavras: hoje,
sobre a terra, ndo ha mais nenhum poder legitimo,
e 0s proprios poderosos do mundo sdo todos reis de
ilegitimidade. A juridicizag@o e a economicizagdo
integral das vidas humanas [...] marca ndo apenas a
crise dos direitos e dos Estados, mas também e
sobretudo a da Igreja (AGAMBEN, 2015).
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Para Agamben, ndo ha mais nenhum poder legitimo ¢ fonte de
legitimidade, hoje, ¢ a emergéncia e um poder que dela depende ndo pode
deixar de produzi-la. O estado de excecdo desejado decorre da
legitimidade emanada pela emergéncia. Nao se trata, portanto, da mera
auséncia ou nao-aplicagdo do direito, mas do abandono da lei ao soberano
que pode decidir pela sua aplicagdo ou ndo aplicacao.

il potere non ha oggi altra forma di legittimazione
che I'emergenza e dovunque e continuamente si
richiama ad essa e, insieme, lavara segretamente a
produrla (come non pensare che un sistema che puo
ormai funzionare solo sulla base di un' emergenza
non sia anche inressato a mantenerla a qualunque
prezzo?) (AGAMBEN, 2014b, p. 266).

A crise a que estamos langados hoje se mostra tdo profunda porque
pde em questdo ndo apenas a legalidade das instituigdes, mas mesmo a
sua legitimidade. A juridiciza¢do da vida ¢é reflexo da perda total de
legitimidade que presente ser sanada pelo influxo do direito sobre todos
0s espagos sociais.

3.2.3. Juridicicacao da vida

Ao contrario da compreensdo comum de que o advento do
principio da dignidade da pessoa humana como norte e fundamento de
todo ordenamento juridico teria posto fim a economicizagdo em favor de
um maior humanismo, a tese que defendemos é que os processos de
juridicizacdo e economicizagdo sdo confluentes e simultaneos.

Antes de prosseguir, € importante esclarecer os termos da
juridiciza¢do a qual ja me referi sem, contudo, ter dado uma atengio
especial e sem maior esfor¢co de defini¢do. A judicializagdo das relagdes
sociais ¢ uma face da juridicizagdo, mas esta ndo se exaure naquela.

A judicializacdo destaca a invasdo da atuacdo judicial para além de
suas fungoes tipicas, levando o Poder Judiciario a assumir papéis outrora
atribuiveis somente ao Legislativo ou Executivo, como a execucdo de
politicas publicas e a defini¢do de critérios para o exercicio de uma lei. A
juridiciza¢do compreende esse movimento, mas vai além dele, de modo
que ¢ a invasdo da propria vida pelo direito que se trata.

Isso aponta no sentido de que, partindo da radicalidade da
perspectiva agambeniana, a critica a judicializagdo ndo se pauta em uma
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visdo, sendo conservadora, a0 menos idealizada do principio da separagdo
de poderes. Decerto que o referido principio seja um parametro
inescusavel para o tratamento das questdes que envolvem a proeminéncia
judicial no pés-positivismo. Contudo, o processo de juridicizacdo ¢ mais
amplo e, muito embora a judicializagdo o revista de tons mais
particulares, esses dois movimentos ndo sdo inteiramente coincidentes.

Se é possivel falar em um pressuposto antropologico em Agamben,
este seria a natureza linguistica do homem. A juridicizagdo e
economicizagdo da vida aproximam-se, pois, na medida em que
expropriam os homens da politica. Toda juridicizagdo €, necessariamente,
antipolitica, pois “a demanda da justiga vem do desamparo da politica”
(RICOEUR, 1999, p. 15).

A juridicizagdo é, por si, um problema para Agamben, de modo que
outras teorias do direito, como o proprio positivismo, poderiam ser objeto
da critica agambeniana. A presente pesquisa se destina a analisar a
maneira que o pds-positivismo e 0 neoconstitucionalismo incorporam
esses processos de juridicizagdo e de economicizagdo. A percepgdo de que
vivemos em um estado de exce¢do tornado a regra € desenvolvida a partir
de um como, isto ¢, qual a forma que a exceg¢do assume na realidade
brasileira? A juridicizagdo e a economicizac¢ao da vida sdo tomadas como
aparato da critica ao pos-positivismo no Brasil.

Nao se tem, portanto, uma politizagdo da justica, mas a
juridicizacdo da politica. A ideia de uma politizagdo da justica é refutada
em quatro aspectos. Primeiro, porque a propria linguagem técnica dos
tribunais € uma negagdo das possibilidades linguisticas que envolvem a
politica. A linguagem técnica ¢ incompativel com a linguagem politica
que congrega ontologia, politica e arte e que faz da lingua morada do
Comum. Alids, o debate politico encontra-se invadido e também
legitimado pela linguagem juridica: processo, direito, defesa,
contraditorio, etc.

Em segundo lugar, o Judicidrio absorve mais a dimensao subjetiva
e, portanto, privada do direito, do que a publica. A privatizagao do direito,
que coloca os seus titulares em uma condi¢do de reconhecer o “seu
direito”, ndo intercede pelo que ¢ comum (um uso), mas pelo que é “meu”
(propriedade). Aqui ndo ha espaco para a poténcia e para a ética, mas para
a decisdo.

Em terceiro lugar, o sentido de politica que ao Judicidrio pode-se
atribuir € o de politico como poder politico, e como possibilidade de
definicdo do amigo e do inimigo, no qual estd em proeminéncia a
coercitividade do Estado. O recurso a um terceiro (Judiciario) repousa no
reconhecimento da for¢ca a que ele pode recorrer em caso de
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descumprimento. E o recurso, em tltima instdncia, a for¢a que estd na
base da demanda judicial. Dai a fundamental vedagdo a autotutela como
expressdo do monopolio legitimo da violéncia pertencente ao Estado.

Um quarto aspecto faz referéncia a estrutura gerencial do
Judiciario, no qual persiste mais um sentido de administragdo que de
politizagdo. Isso reforga a leitura de um agigantamento da postura
gerencial que o poder assume atualmente. A EC 19/98 como consolidagdo
do eficientismo-economicista neoliberal'®®, fazendo coincidir efetividade
com eficiéncia e legitimando a erosdo do ordenamento e da estrutura do
Estado (MARCELLINO JUNIOR, 2007) ¢ um atestado disso. A visdo do
jurisdicionado como cliente ¢ abertamente tratada pelo eficientismo.

A normatizacdo e invasdo da vida pelo direito aprofunda a
biopolitica e ndo permite o desenvolvimento de outras formas de vida. A
vida ¢ apropriada pelo juridico de modo a ndo restar mais espagos para o
politico e para a poténcia. A confluéncia da economiciza¢do e da
juridicizacdo da vida parte do reconhecimento de que a politica hoje se
delineia como uma economia politica. A centralidade que os temas da
“crise” — com conotagdo predominantemente econdmica — ocupam na
atualidade ddo claras mostras desse fato. O que esta presente aqui € o
“estado de excecdo que se caracteriza pelo excesso de normatividade e
controle sobre a vida” (ASSMANN; BAZZANELA, 2013, p. 51).

Em resumo, a juridicizag¢@o ndo € o mesmo que a judicializagdo. A
judicializagdo da politica diz respeito a usurpagdo da fun¢éo legislativa
pelo Judiciario. Por sua vez, a juridicizag@o diz respeito a interferéncia
do direito como um todo sobre todos os aspectos da vida. E como se a
sociedade atribuisse a uma figura externa, o direito, o papel de definir
todas as dimensdes do social. Essa hipertrofia do direito demonstra a crise
de legitimidade que envolve os poderes na atualidade e que é combatida
pelo acréscimo de legalidade. Essa forma de legalidade, porém, apenas se
destina a permitir um acesso virtualmente ilimitado do poder sobre a vida
dos cidaddos. A reformulagdo da legalidade, por meio de principios como

158 Segundo Marcellino Junior, a confusdo entre os significantes eficiéncia
e efetividade conduz a naturalizagdo da falacia desenvolvimentista, na qual se
imagina estar postulando um Estado que garanta direitos, sobretudo os sociais,
sendo que o que ele pretende ¢ exatamente o seu oposto, um Estado minimo.
Sempre se pensou “com a expressdo ‘eficiéncia’, estar falando em efetividade
estatal, no sentido de efetividade social, de melhora da qualidade e ampliagdo dos
servigos publicos, de garantia e implementag@o de direitos fundamentais. E o
proposito da ideologia individualista que sustenta o paradigma da acao eficiente
¢ exatamente o contrario: ¢ nos legar um Estado minimo, sonegador de direitos e
garantias” (MARCELLINO JUNIOR, 2007, p. 145).
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“dignidade da  pessoa humana”, “liberdade”, “igualdade”,
“solidariedade”, etc. refor¢am a invasdo do direito.

A atuacdo Judicial que muitas vezes excede a “legalidade formal”
com o intuito de se preservar alguma forma de legitimidade, ndo pode
olvidar que o predominio da legitimidade como principio
hierarquicamente superior, colocando a legalidade como seu mero
epifendmeno é o que respalda o pensamento reacionario. De outro lado,
o principio legitimador restrito ao momento do voto, reduzindo a
legitimidade a legalidade, é também problematico (AGAMBEN, 2013).
A coincidéncia entre legitimidade e legalidade apenas aprofunda a
biopolitica de controle dos corpos e tende a fazer com que a maquina
juridico-politica torne-se letal.

O estado de excecdo ¢é o dispositivo que deve, em
ultima andlise, articular e manter juntos os dois
aspectos da maquina juridico-politica, instituindo
um limiar de indecidibilidade entre anomia e
nomos, entre vida e direito, entre auctoritas €
potestas. Enquanto os dois elementos ficarem
vinculados, mas conceitual, temporal e
pessoalmente distintos [...] a dialética entre os
mesmos pode de algum modo funcionar. Mas
quando eles tendem a coincidir numa s6 pessoa,
quando o estado de excecdo, em que eles se
indeterminam, se torna a regra, entdo o sistema
juridico politico se transforma numa maquina
mortal (AGAMBEN, 2013c, p. 335).

Nesse aspecto, a “exigéncia de uma dimensdo mais ampla do
principio da legalidade” (DUARTE, 2010, p. 58) apresentada pelo
neoconstitucionalismo mostra que os governantes de hoje ndo sabem, ou
ndo querem, distinguir legalidade e legitimidade. Tentam, portanto,
resolver o problema da falta de legitimidade por meio da juridicizagdo da
vida.

3.3. CRITICAS AO POS-POSITIVISMO E AO
NEOCONSTITUCIONALISMO

O direito, representado pelos tribunais, regenerara
a Republica? Cercados de holofotes, os tribunais

sd0 colocados como salvadores da patria “em
perigo”, seriam eles capazes de responder as
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expectativas neles depositadas? (KOERNER;
SCHILLING, 2015, p. 76).

O direito dos juristas que se afirma no Brasil como um movimento
pretensamente original, que se vislumbra com o “neo” ou o “p6s”, parece
mais “reinventar a roda”, ja que reproduz ora um voluntarismo, ora um
antilegalismo que possuem larga tradicdo no meio juridico.

Nessa linha, algumas criticas mais basicas devem ser feitas a
corrente justeodrica do pés-positivismo e do neoconstitucionalismo antes
do apontamento dos espagos de excecdo que ela reafirma. Em primeiro
lugar, a questdo da supremacia da Constitui¢@o e da for¢a normativa da
Constitui¢do, como uma novidade do neoconstitucionalismo, deve ser
questionada.

O pos-positivismo atribui a si, indevidamente, o mérito de atribuir
forca normativa a Constituicdo. O entendimento de que a Constituicao
seria outrora compreendida como documento politico ndo tem
pertinéncia, ja que as

Constitui¢des escritas-instrumentais que
proliferaram na Europa e na América Latina desde
o inicio do século XIX, seguindo o exemplo dos
EUA e da Franga, foram sempre e necessariamente
vistas como superiores a legislacdo ordinaria. Sem
carater juridico-normativo vinculante e sem
superioridade em relagdo as demais fontes do
direito, a Constituicdo perde seu sentido em
qualquer momento histérico (DIMOULIS, 2011, p.
3).

Dimoulis afirma que, mais que isso, ndo apenas por um equivoco,
mas porque o neoconstitucionalismo, nao faz jus ao “neo”. Nao € novo e
os fendmeno que reivindica para si, ndo tem nenhuma novidade
(DIMOULLIS, 2011).

Barroso argumenta, porém, que se antes o que havia era no maximo
uma normatividade formal, agora, com a normatividade dos principios,
as clausulas gerais, a ponderacdo e a abertura valorativa da Constituicao,
0 que se tem ¢ uma supremacia constitucional de carater material
(BARROSO, 2001). O que significa que essa normatividade material é
também questionavel se se define pela possibilidade de controle de
constitucionalidade, ao que Virgilio Afonso da Silva rebate
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a supremacia de uma constituicdo ndo tem
nenhuma relagdo 1ldégica necessaria com a
possibilidade ou impossibilidade de que juizes
possam controlar a constitucionalidade das leis.
Nesse sentido, o fato de os juizes franceses ndo
poderem controlar a constitucionalidade das leis
ndo torna a constituicdo francesa menos suprema
do que outras constitui¢cdes do mundo e nao faz
com que ela sirva menos do que essas outras
constituigdes ao proposito do controle do poder
politico (SILVA, 2009, p. 202).

Além disso, o controle jurisdicional das leis ¢ apenas uma das
formas de controle e a opgdo pelo Judiciario em detrimento de outros
poderes e instituigdes tem carater politico e ndo 16gico (SILVA, 2009).

No Brasil, por exemplo, o controle de constitucionalidade, que se
assenta no principio da supremacia constitucional existe desde a
promulgacdo da Constituicdo de 1891 e teve Rui Barbosa como um de
seus principais defensores'®®.

Rui Barbosa defendia que a “declaracdo constitucional de um
direito importa a prohibi¢@o de violal-o, prohibi¢do imperativa até para o
poder legislativo, quanto mais para o executivo” (BARBOSA, 1893, p.
228). Mais adiante ele ainda afirma:

Neste systema € a soberania constitucional [...] que
define e protege os direitos individuaes, assim
contra todas as forcas extta-governativas, como
contra as invasdes arbitrarias do proprio governo.

159 Em livro escrito em 1893, sob a vigéncia da Constitui¢io de 1891, Rui
Barbosa cita um trecho de Marshall. “‘Ora, com certeza, todos os que tém
formulado constitui¢des escriptas, sempre o fizeram com o intuito de asentar a lei
fundamental e suprema da nagdo: e, conseguintemente, a theoria de taes governos
deve ser que qualquer acto da legislatura, offensivo da Constitui¢@o, ¢ nullo. Esta
doutrina esta esencialmente ligada s constitui¢des escriptas, e, portanto, deve-se
observar como um dos principios fundamentaes de nossa sociedade’.

Esta demonstracao, bem se v€, ndo asenta em consideragdes peculiares a
nagdo americana. Baseia-se ndo tanto nos textos como na indole de seu regimen
constitucional, que a Constitui¢do brasileira reproduz, e que se applica, em geral,
a todas as constitui¢cdes escriptas com separacdo limitativa dos poderes.|...]

‘A Constitui¢do ¢ a ultima base, onde se ha-de apoiar a validade de todos
os actos do governo nacional. Quaesquer actos de funccnonarios federaes, que a
Constitui¢ao ndo auctorize, sdo legalmente nenhuns’”’(BARBOSA, 1893, p. 448).
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A soberania constitucional investe os tribunaes da
Unido no poder de interpretar as clasulas da
Constituicdo  concernentes aos  direitos e
immunidades individuaes, abrigando-as contra o
arbitrio da legislatura, ou do executivo
(BARBOSA, 1893, p. 231).

Segundo Marcelo Neves, também ndo faltou durante a Primeira
Reptiblica argumentos de principios (NEVES, 2013). Decerto ndo havia
desde entdo a compreensdo do principio da supremacia constitucional
como ¢ hoje compreendido e formulado, mas ndo ¢ também correto
afirmar que a Constitui¢do era despida de forga normativa.

3.3.1. O sincretismo

A investigacdo da influéncia de culturas juridicas, institutos ou
teorias ndo pode se ater a uma investigacdo unilateral. Para tanto, ¢é
importante pensar sobre o todo. A pergunta deve ser: serd que as citagdes
de autores estrangeiros t€ém o proposito de mero transplante, ou mero
gesto de adesdo com o intuito de fazer parte de uma certa escola? Importa
verificar a maneira especifica da relagdo e da introdugdo de conceitos
juridicos estrangeiros. E necessario repensar a recepgio das teorias pelos
juristas, ja que hé aqui uma ampla ressignificacao.

O fato de se tratar de um modismo académico ndo ¢, em si, um
problema da teoria. A critica a uma corrente tedrica pela sua mera
designacdo de “modismo” s6 aponta uma postura conservadora que nao
corresponde ao sentido da critica. Se o problema da reproducdo em série
de modelos — em sua maior parte estrangeiros — discursivos € o seu uso
acritico, descontextualizado e que pouco ou nada acresce a pesquisa
juridica, ndo se pode cair no mesmo erro de descartar uma teoria em
fun¢do de seu rétulo e ndo apontar os problemas substanciais que a
acomete. Por essa mesma razdo, a critica ao sincretismo ndo pode se
exaurir no controle do uso das teorias estrangeiras como um
patrulhamento do uso correto dos termos.

Os conceitos e terminologias variam, mas o mais
relevante ndo é a escolha de um ou de outro
modelo, mas sim a questdo de saber se, na
respectiva ordem constitucional, na relagdo
reciproca entre doutrina e pratica constitucional
desenvolve-se um  modelo  juridicamente
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consistente e socialmente adequado (NEVES,
2013. p. 188).

A questdo do reconhecido sincretismo metodologico no pods-
positivismo envolve algumas ponderagdes. Em primeiro lugar, poderia
indicar a problematica do termo “pds-positivista”, na medida em que
conduz a alguns equivocos tais como a suposigdo de se teria superado
cronologicamente ou teoricamente o positivismo juridico*®’. Do ponto de
vista temporal, depois de Dworkin, por exemplo, assiste-se a uma
efervescéncia do positivismo juridico com um amplo debate a partir de
autores como Joseph Raz, Andrei Marmor, Jules Coleman, Scott T.
Shapiro, Will Waluchow, Neil MacCormick, Tom Campbell, entre outros,
reformulando vérios aspectos do positivismo juridico. Além disso, os
movimentos antilegalistas vém de longa data e ndo podem ser
considerados uma peculiaridade do movimento po6s-positivista. Além do
mais, no aspecto teérico, € importante questionar algo como uma
superacgdo de fato.

Noutro sentido, o termo indica uma espécie de filiagdo as teorias
pos-positivistas estrangeiras. Se o que ocorre no Brasil ¢ um reconhecido
sincretismo metodologico, o termo poderia levar a justificados enganos.
Mas como ndo ¢ nosso proposito contender sobre o termo empregado,
outra consideragdo a ser feita é a seguinte: se se reconhece a
especificidade que a corrente pos-positivista assume no cenario nacional,
se o sincretismo € “inevitavel e desejavel” (BARROSO, 2007), deve-se,
por consequéncia, reconhecer que os objetivos e efeitos que eles assumem
no Brasil ndo podem ser os mesmos que esses autores estrangeiros
postulam em seus paises de origem. Como o proprio Barroso afirma, ndo
se deve pretender viver a vida dos outros.

Desse modo, ¢ um equivoco conceber a teoria pos-positivista como
forma de controle do poder s6 porque essa era a pretensdo de Dworkin?®l,

180 N3o se pretende aqui elaborar uma critica ao pds-positivismo em
func@o dos seus equivocos em relagdo ao positivismo. Algumas ressalvas serdo
feitas no decorrer do trabalho, sem, contudo, qualquer pretensio de dar
centralidade a esse enfoque. Para essa discussdo sobre os problemas da critica
pos-positivista e neoconstitucionalista ao positivismo vide DIMOULIS, Dimitri.
Positivismo Juridico: introdugdo a uma teoria do direito e defesa do
pragmatismo juridico-politico. Sdo Paulo: Método, 2006. (Colecdo Professor
Gilmar Mendes; v2).

181 Como conciliar a percepcio de que a “Constituicdo, aqui, nio é
moldura e garantia, mas constitui um a espécie de ponte entre o discurso juridico
e o discurso, moral, motivo pelo qual a sua interpretacdo e aplicagdo ndo podem
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por exemplo. Se no contexto anglo-americano os principios detém um
papel de limitag@o do poder discricionario dos juizes e se esses principios
sdo formados a partir da compreensdo dos membros de uma comunidade
moral, o minimo que se deve ter em perspectiva € que num contexto tdo
distinto do anglo-americano, como o brasileiro, os principios podem
assumir outro papel.

O sincretismo metodologico apresenta novamente o0s seus
problemas nesse ponto. Além da possibilidade da formacdo de uma elite
autorizada a dizer o direito e interpretar os valores morais ideais desse tao
aclamado constitucionalismo®®? ele ainda desconsidera o carater
opinativo da jurisprudéncia nacional. Isso se deve ao fato de que muitas
dessas discussdes vieram de contextos de estabilizagdo democratica e
foram trazidos para espagos de pretensa transi¢do democratica, como a
brasileira.

Assim ¢ que, para Rodriguez, grande parte das teorias da
argumentacdo ndo apresentam qualquer utilidade para a jurisprudéncia
brasileira. O perfil da (ir)racionalidade juridica brasileira ¢
suficientemente forte para incorporar autores como Dworkin, Alexy e
Habermas sem realmente se afetar por suas teorias (RODRIGUEZ, 2013).

Compreendemos, assim, que ndo se trata de filiagdo a uma escola,
uma vez que essa “escola” ja deveria estar consolidada, o que ndo ocorre.
Existe, em verdade, uma selecdo aleatoria de autores estrangeiros.
Segundo Maia, “como ndo poderia deixar de acontecer em nacdes
periféricas, a reflexdo tedrica aqui desenrolada estd sobredeterminada
pelos influxos especulativos das culturas juridicas mais maduras”
(MAIA, 2012, p. 40). Desse modo, € possivel falar que se trata muito mais
de um proposito de legitimagdo, ja que os autores invocados sdo os mais
plurais possivel, como Miiller, Alexy, Dworkin, Heidegger, etc.

Isso apenas revela que o uso desses autores estrangeiros atua na
legitimacdo da performance discursiva do sujeito, ja que se tratam de
fontes de prestigio cientifico. “A recep¢ao parcial e interessada de autores
com prestigio internacional ¢ um fenémeno frequente. Muitas obras sdo
‘transmutadas’, adaptando seu sentido e finalidade a condi¢des e
necessidades locais” (DIMOULIS, 2006, p. 97). Importa, porém, ter em

prescindir de valoracao ética” (POZZOLO, 2010, p. 98), com a visdo de Dworkiin
que concebe os direitos como trunfos do individuo contra as arbitrariedades da
maioria?

162 Essa competéncia de dizer o direito e de afirmar a sua interpretagdo
oficial justa e legitima é o que Frederico Almeida, a partir de Bourdieu, chama de
um capital simbolico especifico: o capital juridico (ALMEIDA, 2010).
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conta quais necessidades locais demandam teorias que reforcam atitudes
decisionistas.

3.3.2. O moralismo

A histéria do pensamento juridico é a historia da disputa sobre
quem diz o direito. A quem ¢ dada a palavra de dizer o que ¢ o direito,
seja ele atribuido a uma ordem objetiva das coisas — nesse caso importa
saber a quem ¢ dado “ler” a realidade do direito —, seja ele concebido
como uma dimensdo subjetiva. No caso do pos-positivismo, se trata de
definir a quem ¢ dado reconhecer o que € a justica e a moral.

Os juizes sdo colocados como detentores de uma superioridade
moral que ainda se encontra despida de outros controles. Isso porque, o
direito acaba ndo fazendo diferenca pratica®®, de forma que a
Constitui¢do ndo se coloca para fechar, mas para abrir o sistema juridico
remetendo os direitos a um plano moral. Tem-se, assim, uma fragilizagido
desses direitos que se pretende resguardar.

nao havendo atualmente nenhum acordo sobre o
conjunto determinado de normas morais, a
operacdo que transfere para esse plano os direitos,
retirando-os da esfera juridica, cria a ilusdo de sua
seguranga, ocultando a sua intrinseca fragilidade
(POZZOLO, p. 102).

A intensa discricionariedade judicial possibilitada pela
indeterminagdo principiologica estd sempre recoberta pelo argumento
moral. Ao erguer o espantalho do formalismo de um lado e se vestir de
um argumento moral de outro, o pos-positivismo e a teoria dos principios
desarmam qualquer oponente e critica. E como se se demarcasse as
posicdes entre bem e mal.

As teorias neoconstitucionalistas afirmam o recurso a moralidade
no ambito de um registro mais amplo das criticas ao formalismo.
Rodriguez afirma que “ao longo de mais de 100 anos, a critica ao
formalismo tem se confundido com a historia das ideias juridicas no
ocidente” (RODRIGUEZ, 2010, p. 113). Alias, tornou-se “o insulto
favorito daqueles que pretendem apresentar novidades no campo juridico

163 A tese da diferenga pratica para os positivistas diz respeito a
possibilidade das normas juridicas constituirem o motivo ou fundamento da agéo
pratica do sujeito (COELHO, 2016).
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que funciona como um ariete, capaz de destruir qualquer obstaculo e abrir
caminhos para qualquer argumento” (RODRIGUEZ, 2010, p. 114).

E sempre o “bom juiz” ou o “bom direito” que esta implicito no
pos-positivismo. Essa pressuposi¢do, no entanto, € um contrassenso no
plano juridico, na medida em que as normas juridicas ou o estado civil se
amparam em um pressuposto antropologico que coloca o direito como
limitador na natureza e/ou atuacdo social dos homens.

O reconhecimento da pluralidade de fato de posi¢des morais nao
conduz necessariamente ao relativismo moral. Veja-se, por exemplo, a
dificuldade em se formular consensos morais basicos como em relagdo a
preservagdo da vida, que em larga medida é controversa em funcdo de
temas como aborto, linchamentos, execugdes policiais, etc.

Ademais, independentemente da posi¢do metaética que se adote,
para o direito (mesmo na perspectiva pos-positivista) o que importa sdo
as argumentacdes e fundamentagdes das decisdes, nas quais a relacdo
entre o direito ¢ a moral é apresentada como subsidio para o controle
democratico. A questdo € que esse controle ndo é possivel de ser feito,
pois ndo ha quem guarde os guardides. Isto ¢, ainda que se aceite a tese
congnitivista e universalista da moral, ndo ha critério de controle do
referencial moral.

O argumento da necessidade de uma justificagdo moral ¢ rebatido
por Comanducci, para quem a justificagdo moral sempre apontara para
uma moral subjetiva. Comanducci destaca uma consequéncia perigosa:
“la disminucién del grado de certeza del Derecho derivada de la técnica
de «ponderaciony» de los principios constitucionales y de la interpretacion
«moraly» de la Constitucién” (COMANDUCCI, 2003, p. 91).

Esse problema poderia ser enfrentado pela institui¢do de uma
moral objetiva. Mas do ponto de vista pratico

De hecho: a) suponiendo incluso que exista, la
moral objetiva no es conocida ni compartida por
todos los jueces; b) no existe, em nuestras
sociedades, una moral positiva compartida por
todos los jueces (nuestras sociedades, cada dia mas,
estan caracterizadas por un pluralismo ético); c) los
jueces no son coherentes en el tiempo con sus
propias decisiones, y no construyen un sistema
consistente de Derecho y moral para resolver los
casos; d) los jueces no siempre argumentan y
deciden racionalmente (cualquiera que sea el
significado, aun el mas débil, que queramos
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atribuirle a esta palabra) (COMANDUCCI, 2003,
p. 92).

Os principios, nesse registro, favorecem e ampliam a
indeterminagdo do direito. Por trés razdes: a) as normas juridicas que se
afirmam como principios sdo vagas; b) como resultado, pela auséncia de
uma moral objetiva, aumenta a discricionariedade judicial; c) acresce a
indeterminagdo dos principios a técnica que a ela corresponde, a
ponderacdo, a qual ndo se baseia em uma disposi¢do hierarquica e estavel
dos principios. “La tesis neoconstitucionalista es que cualquier decision
juridica, y en particular la decision judicial, esta justificada si deriva, en
ultima instancia, de una norma moral” (COMANDUCCI, 2003, p. 94).

A questdo posta por Comanducci € acerca da natureza do que se
designa por “moral”. Para isso, ele traz quatro possibilidades. Duas de
cunho objetivo e duas de natureza subjetiva:

Veo al menos cuatro soluciones posibles:

1) Que se trate de una norma moral objetiva
verdadera (en el sentido de que corresponde a
«hechos» morales).

2) Que se trate de una norma moral objetiva
racional (en el sentido de aceptable por parte de un
auditorio racional).

3) Que se trate de una norma moral subjetivamente
escogida.

4) Que se trate de wuna norma moral
intersubjetivamente aceptada (COMANDUCCI,
2003, p. 94).

Segundo o autor, a primeira solugdo teria problemas ontologicos e
epistemoldgicos sérios e, na verdade, acabaria conduzindo a terceira
solucdo. Assim também, diante da diversidade de regimes morais, a
segunda posi¢do também se confundiria com a escolha de uma moral
subjetiva. A terceira solugdo, por seu turno, colocaria ao inteiro arbitrio
do juiz a possibilidade de fundamentacdo das suas decisdes, fazendo com
que a “certeza del Derecho quedaria confiada solamente a la conciencia
moral de cada juez” (COMANDUCCI, 2003, p. 95).

Para o autor, a quarta solucdo se defronta com a auséncia de
instrumentos adequados para que o juiz defina quais sdo as normas morais
vigentes em um pais. Assim, a depender da dificuldade desse
empreendimento ¢ possivel que esta solugdo também venha a se
identificar com a terceira (COMANDUCCI, 2003).
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Comanducci pondera ser ainda mais dificil o fato de que, mesmo
que superadas as barreiras epistemologicas: a) as normas morais ndo sao
homogéneas na sociedade; b) as normas morais compartilhadas ja estejam
incorporadas em regras e principios juridicos, ainda subsistiriam alguns
problemas.

En el primer caso la cuarta solucion es reducible a
la tercera (el juez debe elegir la norma moral que
prefiera). En el segundo caso — que parece
hipotetizado con frecuencia  por los
neoconstitucionalistas — la justificacion moral es
coextensiva a la justificacion juridica, o se
convierte en totalmente inutil (COMANDUCCI,
2003, p. 97).

Note-se, alids, que a influéncia da viragem linguistica que esta no
suporte da teoria pos-positivista do direito torna-a ainda mais
problematica, pois além de abrir amplamente a margem para a
interpretacdo, ainda subtrai um critério de verdade para a identifica¢do do
controle da interpretacao.

Nesse ponto, a discricionariedade do positivismo kelseaniano se
mostra tdo proximo do poés-positivismo quanto ele temia. Isso porque, o
direito se destaca pelo recurso, em ultima instancia, da forga e, havendo
uma decisdo judicial transitada em julgado, ela possui o amparo da forga
coercitiva do Estado. A decisdo moral sobre o direito pertence em Ultima
¢ definitiva instancia, ao Judiciario. Como afirma, Susanna Pozzolo,
“cria-se o risco de um assim chamado ‘governo dos juizes’ e, a0 menos
em parte, o perigo de um governo dos juristas, ainda que se dissolva o
possivel risco da ‘tirania da maioria’” (POZZOLO, 2010, p. 100).

3.3.3. A reductio ad Hitlerum

A apropriagdo moralista da formula de Radbruch'® leva a uma

164 A formula de Radbruch, como é conhecida na literatura juridica, trata-
se da tese do ndo direito, na qual Radbruch defende que o direito injusto ndo pode
ser considerado direito. Ele considera a moral um critério de validade do direito.
Nesse sentido, Radbruch pondera que o positivismo haveria desarmado os juristas
alemaes frente a leis de conteudo arbitrario e delitivo e, portanto, mais que o valor
de seguranga juridica, é o valor da justiga que deveria ser o fundamental
(RADBRUCH, 1962, p. 35). Vide. RADBRUCH, Gustav. Arbitradriedad legal
y derecho supralegal. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1962.
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associacdo do positivismo normativista com a possibilidade do direito
nazificado. O sucesso ¢ a popularidade do pds-positivismo sdo indicios
dessas confusdes'®®. As teorias pos-positivistas se propdem a sanar os
problemas gerados pelas teorias que sdo comumente responsabilizadas
por dar apoio aos regimes totalitarios. A visdo comum que ¢é atribuida ao
normativismo kelseniano pelos seus criticos no Brasil se aproxima
notavelmente da interpretacdo schmittiana sobre Kelsen e das bases do
legalismo do século XIX que teve como expoente a escola da exegese.
Uma critica dependente de um tal esfor¢o caricatural ndo deixa de ser
contraproducente.

A expressdo reductio ad Hitlerum ¢ uma ironica referéncia a
reductio ad absurdum, uma forma de argumentagdo que consiste em
atacar uma posi¢do mostrando que ela conduz a resultados absurdos. O
movimento antilegalista no qual se insere o argumento € resquicio de um
momento historico que ndo encontra mais espago na atualidade'®®. Para
Hespanha, os riscos a que se submetem hoje a democracia sdo outros: a)
que existe um direito “natural”, “racional” ou “certo” e b) a tendéncia
aristocratica de que os juristas sdo os que podem dizer o que ¢ o direito
certo (HESPANHA, 2012).

O argumento segundo o qual “o positivismo pode levar a
justificacdo da ditadura, da discriminagdo, do autoritarismo e de tantos
outros males porque basta um preceito estar incluido na norma para ser
justo” (NASCIMENTO, 2004, p. 428) ¢ tao problematico que ¢ possivel
ser, inclusive, invertido. Para Dimitri Dimoulis, a visdo nazista “do direito
ndo se relaciona com a perspectiva juspositivista. Decorre de um
pensamento moderno que exalta o papel dos julgadores e reivindica a
flexibilizagdo das normas vigentes em prol de valores e principios”
(DIMOULIS, 2006, p. 262). Alias, a sua pretensdo era instituir um
“Estado de justica” em detrimento do modelo do Estado de direito
(DIMOULIS, 2006).

Durante a Republica de Weimar, os autores da social democracia
enfrentavam a preocupacao do deslocamento das fungdes do Legislativo
para o Judiciario, que “passa a se ver como uma autoridade decisoria
auténoma, contrastando com a democracia parlamentar, tendendo a

165 Nesse sentido: BARROSO, 2007. p. 4, ALVES JUNIOR, 2002, p. 5,
BARROSO, L. R.; BARCELLOS, A. P. de. 2008, p. 336-337, FERNANDES;
BICALHO, 2011, p. 111, NASCIMENTO, 2004, p. 428.

186 Hespanha desenvolve os equivocos do movimento antilegalista no
topico 7.5.7. O antilegalismo em HESPANHA, A. M. Cultura juridica
europeia: sintese de um milénio. Coimbra: Almedina, 2012.
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considerar o direito positivo como obstaculo a sua atividade”
(BERCOVICI, 2008, p. 303), o Judicidrio recorria, assim, a teorias
hermenéuticas e interpretativas que lhe davam amparo e permitiam o
controle de constitucionalidade, questdo que se destinava a impedir a
transformacdo do Estado de direito liberal em Estado social
(BERCOVICI, 2008).

Isso porque, no periodo do nazismo, o Judiciario deveria conferir
ndo penas unidade ao povo, mas dar uma consciéncia saudavel a um povo
doente. A fun¢@o de um heroismo messidnico conferida aos juizes na
atualidade ¢ muito préxima dessa visdo.

quando o juiz ¢ investido — de acordo com as
“Cartas aos Juizes” (Richterbriefe) distribuidas
pelo Ministério da Justica a partir de 1942 — na
condig¢do de “protetor dos valores de um povo [...]
e aniquilador dos falsos valores”, o povo torna-se
“unidade”, “verdadeiro” povo, objeto da
representacdo e produto da atividade decisoria
judicial. O antipositivismo ¢ o antiformalismo
primérios da doutrina nazista corresponderam a
logica de tais descrigdes funcionais (MAUS, 2000,
p- 197).

Bernd Riithers relata o desenvolvimento da “renovacgdo populista
do direito” que partiu inclusive da destrui¢do da crenga no direito formal
e que gozou de largo apoio dos juristas nas universidades a ponto de Hitler
afirmar que “i{Nada me da mayor fe en el triunfo de nuestra idea que el
éxito del nacional-socialismo em las universidades!” (HITLER apud
RUTHERS, s/d, p. 32).

Riithers adverte que os juristas que escreveram a favor da
“renovagao juridica racista” depois de 1933 o faziam voluntariamente e
conscientes do que faziam. Do mesmo modo, os juizes que se desviavam
deliberadamente do direito vigente para defender novas fontes e ideias
juridicas como “la voluntad del Fiihrer, el programa del partido o ‘el sano
sentido del pueblo’[...] como ‘derecho superior vilido” (RUTHERS, s/d,
p- 62) ndo sdo escusaveis, pois a jurisprudéncia preferiu submeter-se a
ideologia dominante ao invés de obedecer a lei valida (RUTHERS, s/d)

A conversdo ou perversao da prdxis juridica contou com o esmero
teorico dos juristas entusiastas da ‘“renovagdo” em favor de uma
“interpretacao sem limites”. Riithers afirma que
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Los instrumentos de la conversion juridica fueram
suministrados a la praxis de la justicia por las
universidades, primeiramente em la forma
primitiva de reglas de sentido comun,
posteriormente em pulidas consctrucciones
conceptuales y estrategias de interpretacion
(RUTHERS, s/d, p. 62).

Marcelo Neves ainda destaca que durante o nacional-socialismo,
0s juristas que permaneceram em seus postos foram aqueles que
defendiam a importancia dos principios organizados em torno de valores
e teleologias, proprios da tradicdo hegeliana. Enquanto isso, autores
considerados formalistas, partidarios do positivismo democratico, como
foi o caso de Kelsen, foram banidos.

Evidentemente para o “Fiihrer”, um modelo com
énfase em regras constitucionais e legais seria
praticamente desastroso. Uma teoria de principios
referentes ao desenvolvimento do provo alemao na
“historia universal” como “realizagdo do espirito
geral” ou “aprofundamento do espirito do mundo
em si” apresentava-se muito mais adequada aos
“fins” do nazismo (NEVES, 2013, p. 173).

Segundo Ingeborg Maus, um dos acontecimentos mais relevantes
do poés-guerra foi o fato de que grupos “profissionais cuja consciéncia
individual fora — de modo especialmente bem-sucedido — reprimida
durante o regime nazista lograram fortalecer sua posi¢do central de
instancia de consciéncia da sociedade” (MAUS, 2000, p.198).

Além disso, o pods-guerra continuou contando com a independéncia
judicial, na medida em que nem os juizes sairam de seus cargos € nem a
simples continuidade dos métodos juridicos apds a guerra era inevitavel.
Isso podia ser identificado pelo ditado “A lei vincula seus destinatarios,
ndo seus intérpretes”. Para a autora, a manuten¢do em seus cargos dos
professores nas faculdades de direito assim como na burocracia judicial
refor¢ou esse procedimento

Aos que 14 lecionavam, como também a burocracia
judicial, restou o poder de reelaborar o proprio
passado, de tal forma que lhes foi possivel invocar
a mesma doutrina juridico-positivista de
interpretagdo do direito, combatida por eles de
1933 a 1945 em seu potencial supostamente
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destruidor da governabilidade, contrapondo-a
depois de 1945 a submissdo da Justiga no regime
nacional-socialista se mais facil justificar o
dominio da doutrina antiformalista com o
“recomeco do Estado de direito” (MAUS, 2000, p.
198).

Para ndo se ater ao caso alemdo, Marcelo Neves mostra que no
periodo do regime militar brasileiro nfo predominou uma teoria
formalista. Miguel Reale, como um dos mais influentes tedricos e
filosofos e do direito nesse periodo, adotou um modelo axioldgico
proximo da tradi¢do hegeliana em sua Teoria tridimensional do direito e
se tornou um forte critico do fomalismo. Além disso, ele defendeu
substantivamente o autoritarismo militar a partir do “realismo objetivo”.

E claro que qualquer modelo rigoroso de regras
constitucionais seria inoportuno para um regime
politico de “excecdo”, ou seja, um regime em que
as excecoes definidas ad hoc para a manutengo da
eventual estrutura de dominacgdo constituem a
“regra”. O fato de que o autoritarismo distanciou-
se de um modelo de regras torna-se mais patente na
experiéncia latino americana em virtude da falta de
consisténcia ideologica dos regimes, o que tornava
imperiosa uma maleabilidade as pressdes
particularistas de grupos e pessoas, implicando a
ruptura casuistica das regras por eles mesmos
imposta, ao sabor das conveniéncias politicas
concretas (NEVES, 2013, p. 174).

O que deve ficar claro € que a corrente pos-positivista brasileira
atribui comumente ao positivismo a abertura para uma aplicacdo
nazificada do direito. A critica agambeniana, porém, aponta para além dos
problemas de uma teoria do direito (positivista ou pds-positivista), mas
para a propria estrutura do direito, na medida em que o campo de
concentracdo ¢ tratado por Agamben como o paradigma biopolitico do
Ocidente. Isso permite ter em conta que a questdo nazista ndo diz algo
sobre o positivismo, mas sobre a “estrutura juridico-politica originaria”
(AGAMBEN, 2010a, p. 26). Trata-se, enfim, de uma continuidade entre
democracia e autoritarismo que vai muito além de uma corrente ou teoria
do direito, mas que diz respeito a ubiquidade da excegdo. Por essa razéo,
impende abordar os espacos de excegdo tornados possiveis pela teoria
neoconstitucionalista do direito no Brasil.
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3.4 ESPACOS DE EXCECAO: ESPACOS DE DECISAO

O estado de excegdo separa, pois, a norma de sua
aplicacdo para tomar possivel a aplicagdo. Introduz
no direito uma zona de anomia para tomar possivel
a normatizacdo efetiva do real. Podemos entdo
definir o estado de excecao na doutrina schmittiana
como o lugar em que a oposigdo entre a norma e a
sua realizag@o atinge a maxima intensidade. Tem-
se ai um campo de tensdes juridicas em que o
minimo de vigéncia formal coincide com o
méaximo de aplicagdo real e vice-versa
(AGAMBEN, 2011a, p. 58).

O estado de excecao descortina uma duplicidade da ordem juridica,
uma de cunho normativo em sentido estrito e outra andmica
(AGAMBEN, 2005). Se por um lado o juridico norteia a face normativa
do poder estatal, de outro, uma figura gerencial se apresenta agigantada
no campo politico do Ocidente. A questdo identificada por Agamben ¢
que esse aspecto extralegal ndo s esteve sempre presente na politica
como tem suplantado o Estado de Direito.

O Judiciario, sobretudo os tribunais superiores, t€ém feito subtrair
determinados casos da incidéncia da lei ou mesmo da Constituigdo
mediante o uso de aberra¢cdes como a mutac¢ao constitucional ou o canone
interpretativo da interpretacdo conforme a constituigdo — cuja
fundamentacdo doutrindria muito se destoa da aplicacdo judicial (SILVA,
2006) — que se presta a obstar qualquer interpretagdo por parte dos 6rgaos
estatais que conflite, ndo com a Constituigdo, mas com o entendimento
do Tribunal do que seja ou deva ser a Constituicao.

Com isso, o Supremo Tribunal Federal ndo
somente desempenha sua funcdo de guardido da
constitui¢do de forma cada vez mais centralizada,
como passa a ter a possibilidade quase que
ilimitada de excluir qualquer "desobediéncia"
interpretativa por parte de quase todos os 6rgdos
estatais (SILVA, 2006, p. 205).

Opera-se, ainda, um transito epistémico do que seja positivismo, o
qual se impregnou de tal carga depreciativa que a observancia do texto da
lei é rotulada de positivismo, como se s6 houvesse um tipo de positivismo,
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cuja perniciosa existéncia legitimasse as tdo cruéis praticas legalizadas
nos regimes totalitarios do século XX. Assim, o decisionismo ganha
legitimidade por que se proclama pos-positivista.

O positivismo juridico no Brasil tem sofrido ataques das mais
relevantes expressoes tedricas do direito no ambito de discursos que
invocam para si ora a defesa de um direito social, ora a restauracao da
moral no direito, ora uma concepg¢do processualista do direito. A esse
respeito Lénio Streck indaga:

cumprir principios significa descumprir a lei?
Cumprir a lei significa descumprir principios?
Existem regras (leis ou dispositivos legais)
desindexados de principios? Cumprir a “letra da
lei” é dar mostras de positivismo? Mas, o que € ser
um positivista? (STRECK, 2010, p. 169).

O direito opera a arriscada tentativa de subsisténcia quando
renuncia a si mesmo inserindo em si a sua propria auséncia. E exigivel
que determinados sacrificios sejam feitos em favor da Democracia, cujo
ritual fora prescrito pelo poder constituinte. Contudo, o engodo do
sacrificio se irradia por meio da abertura estabelecida pelo carater
estruturalmente indeterminado das disposicdes normativas. O teor
politico do conteudo semantico de ‘“necessidade”, ‘“urgéncia”,
“proporcionalidade”, “razoabilidade”, ou mesmo a sua atribuigdo a um
referencial semantico ficticio, por meio do qual a decisdo da autoridade
permanece velada, permite que se vislumbre “o esquema da excegdo
soberana, a lei aplica-se-lhe desaplicando-se” (AGAMBEN, 2010a, p.
57).

Sobreleva-se, pois, a situagdo de uma norma que vigora sem
significar de onde decorre a questdo sobre a (i)legitimidade da lei
(AGAMBEN, 2010a). Esse “puro nada da revelacdo” (AGAMBEN,
2010a) cuida-se do nada juridico instaurado pela inflagdo normativa que
faz das propostas politicas indiscerniveis € da norma um nada sem
sentido. O direito, entdo, passa a dar lugar a outros atos com forga de lei.

Todas as sociedades e todas as culturas (ndo
importa se democraticas ou totalitarias,
conservadoras ou progressistas) entraram hoje em
uma crise de legitimidade, em que a lei
(significando com este termo o inteiro texto da
tradicdo no seu aspecto regulador [...] vigora como
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puro “nada da Revela¢do” (AGAMBEN, 2010a, p.
57).

Essa simples vigéncia sem significado ndo carrega uma relagdo
necessaria com seu conteido (AGAMBEN, 2010a), trata-se da
permanéncia do vazio sob a roupagem da lei, do estado de excegdo
travestido de Estado de direito. Relegar o fato a que se designou como
excepcional ao vacuo normativo abre espago para a decisdo tdo familiar
ao soberano.

o direito deve ‘“‘satisfazer, de forma utilitaria, as
necessidades sociais”. E por isso que o direito é
visto essencialmente indeterminado, no que — e
essa questdo assume relevancia no contexto da
inefetividade da Constituicdo brasileira — tais
posturas se aproximam, perigosamente, dos
diversos matizes positivistas, que continuam a
apostar em elevados graus de discricionariedade na
interpretagdo do direito. O que os liga ¢ uma
espécie de grau zero de sentido. Trata-se de lidar
com a maximizagdo do poder: o principio que gere
as relagdes institucionais entre a politica e o direito
¢ o poder de o dizer em ultima ratio (STRECK,
2010, p. 164).

Na realidade da politica atual, a inflagdo de direitos produz um
vazio juridico sobre o qual qualquer decis@o se torna possivel. Nao se
vislumbra qualquer realidade fatica que se furte a incidéncia do principio
da proporcionalidade, razoabilidade, dignidade humana... A Constitui¢ao
de 1988 inovou na garantia de diversos ‘“novos” direitos, mas esses se
encontram destituidos de efetivagdo. O que resta da lei nesse cenario? A
pura vigéncia sem significado. A mera forma convive com o “fundamento
mistico” que paira sobre o ordenamento juridico e € invocada para revestir
de autoridade atos do poder constituido ou constituinte (AGAMBEN,
2011a).

Além da dissolugdo da divisdo entre as fungdes estatais
(legislativa, executiva e judiciaria), o estado de excecdo expde o alicerce
mistico da lei e do direito, na medida em que o direito existe em razdo da
forga, pois ¢ ele mesmo uma forca autorizada. O problema que emerge a
partir de entdo é o seguinte: a lei e o direito se sustentam sobre esse
fundamento mistico, mas essa forga de lei ¢ passivel de ser estendida a
outros atos que ndo sejam propriamente lei. Eis o que a justica precisa,
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mas ndo so a justica.

No caso extremo, pois, a “forca de lei” flutua como
um elemento indeterminado, que pode ser
reivindicado tanto pela autoridade estatal (agindo
como ditadura comissaria) quanto por uma
organizagao revoluciondria (agindo como ditadura
soberana). O estado de exceg¢do ¢ um espago
anomico onde o que estd em jogo ¢ uma forga de
lei sem lei (AGAMBEN, 2011a, p. 61).

Assim, pode a lei deparar-se com um caso concreto definido pelo
soberano como emergencial e diante desse caso despir-se de sua “forga”
para entrega-la a um ato que possa conter a emergéncia e restaurar a
ordem dentro da qual as leis possam ser efetivamente aplicadas. Se o
estado de emergéncia sera realmente aplacado, se pode ou é conveniente
que o seja, ou se a forga de lei estara distante de toda lei é o problema do
estado de excecdo.

A forma de lei ¢ a lei despida de seu conteudo, a forca de lei é o
imperium flutuante que confere aplicabilidade a lei ou a atos sem valor de
lei e juntas, forma de lei e forca de lei, fundam o grau zero de sentido da
lei (AGAMBEN, 2011a). Uma lei vigente apenas como forma ¢
insuperavel e se confunde com a propria vida (AGAMBEN, 2010a).

Os direitos fundamentais, enquanto versdo reflexa dos direitos
humanos em ambito nacional permitem a introdu¢do da critica
Agambeniana. Os direitos fundamentais reafirmam a insuficiéncia do ser
humano se ndo acompanhado de seu qualificador cidaddo. O déficit de
cidadania no Brasil agrava essa avaliagdo da medida em que hid um
historico processo de integragdo desigual na cidadania. Marcelo Neves
argumenta que se formam subintegrados, isto ¢, subcidaddos que
incorporam a dimensdo dos deveres no sistema juridico e sdo
sistematicamente subtraidos de seus direitos, a0 mesmo tempo em que,
em namero muito menor, formam-se superintegrados, aqueles que
usufruem apenas dos beneficios do sistema (NEVES, 1994).

O estado de excecdo, nos moldes da teoria agambeniana, tem
assumido diversas roupagens no cenario juridico-politico brasileiro. A
pura vigéncia sem significado da lei instaura a flexibilizagdo dos sistemas
juridicos, sobretudo, a partir de fendmenos exigidos pela globalizagdo
econdmica, tais como a desregulamentagdo, deslegalizacdo e
desconstitucionalizagcdo em certos ambitos, e, em outros, a judicializagdo
da politica e o deslocamento das instancias decisorias para regides
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extraterritoriais de poder, cuja legitimagdo encontra amparo num discurso
juridico de salvaguarda do “direito social”.

Em tltima instincia a disputa politica representa a disputa sobre
quem diz o direito. Na modernidade vai se formando a convergéncia entre
a politica e o poder politico. O problema, como apresentado por
Agamben, ¢ que quando dois aspectos da maquina biopolitica chegam a
coincidéncia o seu efeito ¢ letal. Essa convergéncia entre lei e anomia,
auctoritas € potestas, direito natural e direito positivo, no conceito
moderno de soberania ¢ a marca do desenvolvimento da ordem politica
moderna. O pos-positivismo se apresenta, portanto, como um discurso
que reinvindica o poder de dizer o direito ou dizer o que ¢ justiga, a moral
ou o bem. Eis a forma do sagrado, a figura da separagao.

O que este topico mostra ¢ a progressiva compreensao da politica
menos como contetdo e mais como forma, isto €, a associagdo entre
politica e direito configura uma relagdo de forca, marcando a
compreensao da politica como poder politico. Essa coincidéncia revela
que, como destaca Agamben, a “politica sofreu um eclipse duradouro por
que foi contaminada pelo direito” (AGAMBEN, 2011a, p. 133).

3.4.1. Perpetuacio do poder constituinte

A doutrina juridica que embasa filosoficamente a Modernidade ¢ o
jusnaturalismo contratualista. O pacto social fundacional da sociedade
politica deu suporte tedrico a consolidacdo do Estado Moderno. Essa
ficcdo juridica participou do movimento de supressdo do pluralismo
juridico proprio do periodo medieval, atribuindo a uma tnica instancia o
papel de legitimamente afirmar o direito, inclusive pelo recurso a forga.

A formacdo do Estado e a consumagdo de um poder politico
soberano — constituido no interesse seja da preservagdo da propriedade
(Locke), seja da seguranca (Hobbes), da liberdade (Kant) — parte de um
mitologema juridico fundamental: o contrato social. Agamben pde em
questdo esse referencial moderno mostrando que o poder politico ndo se
funda em uma vontade politica, mas na vida nua.

Agamben constrange esse dentro e fora que marca a distingao entre
natureza e direito expondo a excecdo soberana como instancia que
evidencia a indiscernibilidade entre estado de natureza e a comunidade
politica. O estado de natureza ndo sucumbe & constituicdo do poder
politico, mas permanece em perene virtualidade. O soberano hobesiano,
unico portador desse estado de natureza, ja mostra a presenga
fundamental e atual do que se pressupde fora. A figura que opera essa
indiscernibilidade ¢ a soberania,
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em Hobbes, o estado de natureza sobrevive na
pessoa do soberano, que € o inico a conservar o seu
natural ius contra omnes. A soberania se apresenta,
entdo, como um englobamento do estado de
natureza na sociedade (AGAMBEN, 2010a, p. 42).

Nesse sentido, surge a dialética entre poder constituido e poder
constituinte ou entre o poder que pde e o que conserva o direito. Essa
indiferenca entre natureza e cultura assinala a atual configuragdo da
soberania. A impossibilidade de se tragar o limiar entre o dentro e o fora
arrisca o poder a uma relagdo promiscua entre garantia e criacdo do
direito.

A constante crise moral, politica ou econdmica que chega ao
Judiciario demanda a sua constante releitura da Constitui¢ao, que dilui as
fronteiras entre o dentro e o fora do direito. Uma jurisdig@o constitucional
que confunde guardido e autor da Constitui¢do, coloca o Judiciario num
papel de poder constituinte permanente, que s se sustenta no ambito de
uma “sociedade orfd”, dependente de boas figuras paternas que lhe
garantam a moral publica e a democracia social. O Estado de direito, aqui,
desvela a presenca constante do estado de natureza em seu interior.

A ampliagdo dos direitos politicos e sociais no pds-Segunda
Guerra, ndo significou necessariamente mais democracia economica e
social, sobretudo em funcdo da crise economica a partir da década de
1970. Com a ampliacdo da funcdo diretiva da Constitui¢do e seu
agigantamento sem atengao as possibilidades concretas de sua efetivagio,
perde espago os partidos e o Poder Legislativo para que o espago
constitucional seja ocupado por “outro poder, que ira tomar a Constitui¢cao
em suas maos e se arrogara o monopélio da concretizagdo constitucional:
surge o momento dos tribunais” (BERCOVICI, 2008, p. 322), que se vé
diante de normas constitucionais programaticas e principiologicas.

Em contexto semelhante, Crisafuli admitiu que a tentativa de
ampliar o campo da juridicidade ndo significou a concretizagdo das
normas constitucionais, especialmente as sociais (BERCOVICI, 2008).
No ambito do neoconstitucionalismo, com uma visdo idealizada do juiz
ao lado de uma ma expectativa em relagdo ao legislador, os juizes deixam
de atuar na garantia de direitos, para legitimarem o sistema constitucional.
Assim, de “guardido do poder constituinte, o tribunal constitucional se
pretende seu substituto, usurpando o poder constituinte do povo”
(BERVOVICI, 2008, p. 324). Para Gilberto Bercovici, a transformagao
dos tribunais constitucionais em atores hegemonicos deve passar pela
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consideragdo da distancia entre Constitui¢do e politica democratica.

Quanto mais a constituicdo se torna objeto de
interpretagdo do tribunal, mais a politica
democrética e partidaria abandona o terreno da
constituigdo. A constituicdo se liberta do poder
constituinte, mas a politica também se
desvinculada das finalidades constitucionalmente
estabelecidas (BERCOVICI, 2008, p. 326).

A abertura dos principios ndo deixa de fazer mengdo a
possibilidade de um poder constituinte permanente, isto é, de uma
constru¢do permanente do direito. Afinal, como afirmam Fernandes e
Bicalho, o

conteudo dos direitos fundamentais ¢é retirado,
primeiramente pelo Constituinte, dos valores
centrais para a sociedade; porém, é somente em um
segundo momento, quando da ponderagdo dos
principios concorrentes no processo interpretativo,
que sdo fixados o real conteudo e a abrangéncia de
seus termos (FIGUEIRA; BICALHO, 2011, p.
126).

A percepcido da complexidade social favorece o descrédito em
relagdo a regra, concebida como “fria”, limitada, incapaz de atender e
acompanhar as transformagdes sociais. A grande possibilidade de
desrespeito a regra nesse cenario exige um enfrentamento mais flexivel
em relagdo aos direitos e a ponderagdo judicial de principios previstos no
proprio ordenamento. Deste modo, o direito admite uma perene
atualizacdo, garantindo a sua permanéncia e autoridade. O juiz “atualiza
a obra do constituinte e torna-se um co-legislador permanente”
(GARAPON, 1999, p. 41). O modo normal de governo ¢, pois, atribuido
a jurisdicao

A excegdo toma-se regra, ¢ o processo, de
instrumento de solug¢do de conflitos, se transforma
no modo comum de gestdo de setores inteiros,
como a familia ou a imigrag@o. Antes concebida de
maneira negativa e punitiva, a justica toma-se
positiva e construtiva. Outrora parecendo expressar
um certo atraso nos costumes, a institui¢do
judiciaria traz doravante esperangas de mudanca.
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Considerada como instituida, vé-se agora como
instituidora (GARANPON, 1999, p. 49).

A Constituigdo passa a ser vista como uma dimensao
jurisprudencial, na qual a atuacdo da jurisdicdo constitucional age em
substituicdo ao soberano, ndo apenas num trabalho com pretensdao
cognitiva em relagdo ao texto constitucional, mas colocando as normas
como suporte para uma intervengdo cada vez mais sem limites. Dizer a
Constitui¢@o hoje ¢ afirmar a fratura biopolitica originaria, que recorre ao
povo como fundamento do poder, para no momento imediatamente
seguinte retira-lo para que os juristas, sabios e guardides da Constituicdo,
da justica e moralidade atuem pelo povo. Afinal, ha sempre o povo
(sujeito politico) e o povo (populacho, massa), mostrando que ndo ¢
contrato, mas vida nua que sustenta o poder politico.

3.4.2. Direito de crise

Nos registros do pds-positivismo e do neoconstitucionalismo, a
crise pode ter dois sentidos. O primeiro diz respeito a0 comum argumento
da crise politica do Legislativo ou mesmo do Executivo. O Judicidrio
aparece como o terceiro neutro, permitindo a “suspensdo” do exercicio
rotineiro da fungdo legislativa pelo Legislativo ou da execucdo de
politicas publicas pelo Executivo. Um exercicio, alids, que pretende sanar
uma desconjuntura que o proprio Judiciario ajuda a promover. O discurso
que acompanha essa desconfian¢a no Legislativo, no limite, abarca a
desconfianca em relag@o ao proprio povo, ao voto e a democracia.

Noutro sentido, a crise se apresenta como a impossibilidade do
direito positivo atender as mudangas da sociedade. A inflagdo normativa,
associada a abertura do direito pela normatividade dos principios, sempre
remonta a uma crise do direito. A incapacidade do direito de lidar com as
transformag¢des sociais é o argumento para uma legislacdo de
circunstancia e uma jurisprudéncia contingencial. O discurso da crise, de
origem nem tdo recente, que postula uma “revolta dos fatos contra os
c6digos”, instaura um direito em permanente construgdo a fim de incluir
o que lhe escapa, isto é, a sua auséncia, por meio de artificios
hermenéuticos ou argumentativos (D'AVILA OLIVEIRA, 2009).

No ambito da normatividade dos principios, é como se, estando a
dignidade, a liberdade ou a igualdade, ameacados, coubesse aos juristas
retomar a normalidade por meio de sua decisdo. A miss@o que os juristas
outorgam a si de salvar a todo instante o direito nada mais é que a
afirma¢do de um direito de crise ou de um sistema constitucional de
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crises. A esses herois, em cujas maos julgam estar empunhando o direito,
basta invocar o principio da dignidade humana para que boa parte dos
dilemas sociais sejam sanados®’.

Os elementos “externos”, de natureza sociologica ou moral, aos
quais recorrem as decisdes judiciais sdo acobertados pelo manto da
juridicidade pela via da normatividade dos principios. A crise revela-se,
pois, como termo a partir do qual se abre a for¢a “politica” da emergéncia
e da necessidade. Nessa perspectiva, no Brasil, o artificio da crise assume
um carater econdmico, moral ou social.

O contexto econdmico no qual se situa o Brasil, como periferia do
capitalismo global, mostra que

Nos Estados periféricos ha o convivio do
decisionismo de emergéncia para salvar os
mercados com o funcionamento dos poderes
constitucionais, bem como a subordina¢do do
Estado ao mercado, com a adaptagdo do direito
interno as necessidades do capital financeiro,
exigindo cada vez mais flexibilidade para reduzir
as possibilidades de interferéncia da soberania
popular (BERCOVICI, 2006, p. 96).

O discurso legitimador ou sustentador do uso da decisdo como

167 Em coluna do CONJUR, Lénio Streck mostra algumas possibilidades
decorrentes da superafetacdo da dignidade da pessoa humana: “da-se trés maes a
uma crianga e/ou dois ou trés pais (fora os avos); estende-se licenca-maternidade
por trés ou quatro meses porque a mae teve trigémeos; licenca maternidade para
homem que adotou gémeos com licenca dobrada; concede-se usucapido de terras
publicas em nome da dignidade da pessoa humana (até a caga se proibe com base
nesse super-principio), que, também serve para fundamentar sentencas civeis em
acidente de transito, reconhecimento da competéncia da Justica do Trabalho para
julgar agdes de terceirizados contra a Unido, inadimplemento de obrigagdes,
elasticidade para reconhecimentos de assédio moral, alteracdo de fungdo de
trabalhador em ofensa a convencgdo coletiva, reintegracdo de posse (afinal, qual €
a reintegracdo que ndo viola alguma “dignidade™?), alteracdo de prenome,
cerceamento de defesa, manutengdo — ou cassacgdo - de prisdo preventiva (sim,
isso vai até ao processo penal) e tantos outros exemplos colhidos de uma rapida
pesquisa nos ementarios eletronicos de varios tribunais brasileiros” (STRECK,
2015). Outros exemplos interessantes — como o uso como argumento de que a
briga de galo ofenderia o principio da dignidade da pessoa humana — sobre o uso
abusivo de principios no STF sdo citados por Marcelo Neves também em coluna
do CONJUR (NEVES, 2012).
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mecanismo politico e juridico — o argumento de emergéncia (e justi¢a ao
caso concreto) — ndo € apenas judicial, esta presente em todos os ambitos,
mas especificamente avalia-se o argumento de emergéncia tanto para se
atribuir amplos poderes ao Judiciario (ineficiéncia do Legislativo para
tratar de questdes politicas relevantes) quanto o argumento de emergéncia
no campo das préprias decisdes judiciais no sentido de se concretizar a
Constitui¢do a justica social.

A abertura que o postulado da normatividade dos principios da ¢
que ela coloca questdes politicas (definicdo de metas) como questdes
juridicas, de modo que se desloca para o Judicidrio a possibilidade de
tomada de decisdes politicas, em relagdo as quais ndo possui os devidos
mecanismos e nem estd devidamente capacitado e aparelhado. Os
instrumentos com frequéncia utilizados nesse expediente sdo a
ponderacdo e o sopesamento. Virgilio Afonso da silva aponta algumas
criticas a tais instrumentos*6®:

o sopesamento ¢ a saida facil para se obter qualquer
resposta que se queira[...] Além disso, Bockenforde
afirma que, com o sopesamento como forma
primordial de aplica¢do dos direitos fundamentais,
a constituicdo deixa de ser uma constituicdo
normativa e vinculante, sendo rebaixada a mero
material de sopesamento do juiz (SILVA, 2011, p.
365).

O autor ainda menciona “Jiirgen Habermas, que afirma que o
sopesamento, além de irracional, implica um enorme risco para a garantia
dos direitos fundamentais, que perderiam o seu cardter vinculante”
(SILVA, 2011, p. 365). Virgilio Afonso da Silva admite, porém, que a
pondera¢do ou o sopesamento podem adquirir uma objetividade em
sentido fraco desde que conjugue os aspectos metodologico, tedrico e
institucional que assegurem o seu controle intersubjetivo e previsibilidade
(SILVA, 2011).

A grande questdo, porém, ¢ a emergéncia desejada que permite aos
magistrados invocarem a “pretensdo de corre¢do” como aporte moral para
agir de forma discricionaria. Os principios juridicos acabam mostrando-

188 Virgilio Afonso da Silva referencia esses autores, porém, para critica-
los, ja que para o autor é possivel haver subjetivismo tanto no campo da aplicacdo
das regras, quanto no campo da aplicag@o dos principios. Do mesmo modo, tanto
a subsung¢do quanto a ponderagdo e o sopesamento podem ter um certo grau de
objetividade. Os problemas desse argumento ja foram colocados nesta pesquisa.
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se mais suscetiveis a abusos e a corrosdo da ordem juridica que as regras
em fun¢do de sua ampla margem de concretizagdo. Marcelo Neves pontua
que

Se o contexto social e a respectiva pratica juridica
sdo fortemente marcados pelas ilegalidades e
inconstitucionalidades sistematicamente praticadas
pelos agentes publicos, uma doutrina principialista
pode ser fator e, a0 mesmo tempo, reflexo de abuso
de principios na pratica juridica. E essa situacdo se
torna mais forte com a introdu¢do de outro
ingrediente: a ponderacdo desmedida (NEVES,
2013, p. 191).

Isso pode ser constatado pela tese de doutorado de Fausto Morais
sobre o principio da proporcionalidade no STF, na qual foram analisadas
189 decisdes, no periodo de dez anos, que se utilizaram do principio da
proporcionalidade. O autor, a partir do referencial de Alexy, mostra o
simulacro de sopesamento utilizado pelo STF, no qual ndo se tem nem um
critério intersubjetivo para se definir o que é principio, quais principios
devem ser considerados e nem se desenvolve uma argumentag¢do racional
que ampare a decisdo tomada pelo tribunal. O principio da
proporcionalidade surge, assim, “como enunciado performdtico que
acaba escondendo os motivos da decisdo na consciéncia do intérprete”
(MORALIS, 2013, p. 299)¢°.

Assim, a “compulsdo ponderadora” ou o desenvolvimento de uma
ponderacdo ad hoc, mostra-se como pratica normalizada.

Em vez de ser uma excegdo, atuando como técnica
argumentativa para reduzir o “valor-surpresa” da
decisdo judicial em controvérsias constitucionais
sobrecomplexas, a ponderagdo pode, nessas
condi¢des, transmudar-se em meio de acomodagdo
de interesses que circulam & margem do Estado de
direito e da democracia, sob o manto retorico dos
principios (NEVES, 2013, p. 196).

O diagnostico agambeniano de que o estado de excecdo tende a se

189 yide MORALIS, Fausto. Hermenéutica e pretensio de corregio: uma
revisdo critica da aplicagdo do principio da proporcionalidade pelo Supremo
Tribunal Federal. 2013. 346 f. Tese (Doutorado em Direito) — Direito,
Universidade do Vale do Sino, Rio Grande do Sul, 2013.
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tornar a regra geral e que tem origem justamente no interior de sistemas
democraticos, ndo poderia ficar mais claro. A possibilidade de contar com
o aparato do Estado para decidir ou ndo em conformidade com a lei tende
a se tornar pratica duradoura de governo. Em entrevista proferida em
2012, Agamben afirma que

“Crise” e “economia” atualmente ndo sdo usadas
como conceitos, mas como palavras de ordem que
servem para impor e para fazer com que se aceitem
medidas e restrigdes que as pessoas nao tém motivo
algum para aceitar. ”Crise” hoje em dia significa
simplesmente “vocé deve obedecer!”. Creio que
seja evidente para todos que a chamada “crise” ja
dura decénios e nada mais € sendo o modo normal
como funciona o capitalismo em nosso tempo. E se
trata de um funcionamento que nada tem de
racional (AGAMBEN, 2012).

Nesse campo, ndo deve passar ao largo da visdo de um direito de
crise a tdo propalada “crise” do ensino juridico. Ela tornou-se um tema do
qual muito se tem ocupado a literatura juridica brasileira, sobretudo a
partir do final da década de 1970 a década de 1990. Mas a crise ha tantos
anos assombra a academia juridica que mesmo agonizante, sob tantos
aspectos, ainda resiste em seu lugar. Os mesmos problemas, as mesmas
deficiéncias, o mesmo papel e o ensino juridico permanece em crise e
pelas mesmas razdes.

A multiplicacdo inflacionaria de trabalhos concernentes ao tema
conduz a necessidade de um olhar mais detido. Uma crise tdo duradoura
pode apontar que ndo se trata de uma faléncia, mas do sucesso de um
empreendimento que ndo se materializa nos termos da expectativa de uma
parcela da academia. Fazendo aqui o uso do conceito e da ideia de
paralaxe, ndo se pode negar que o ensino juridico hoje se apresenta como
um caso de sucesso para uma mirada politica mais tecnicista € menos
critica.

3.4.2.1 O principio na suspenséo da regra — forca de-lei

O pods-positivismo e o neoconstitucionalismo, por meio da inser¢ao
da moral no direito, permitem que no conflito entre regra e “justiga”, a
regra seja suspensa abrindo-se um amplo campo para a decisdo. O
argumento de emergéncia orienta-se por um ideal moral fomentando uma
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ponderacdo que favorece a suspensdo seletiva de direitos. Em outros
termos, se submete o direito a discricionariedade moral e politica. No
contexto de uma dimensdo principiolégica na qual qualquer decisdo se
torna possivel, a compreensdo do principio como norma consuma a
tentativa do direito incluir em si a sua propria suspensao, indeterminando
as fronteiras entre o fato e o direito.

O pressuposto de wurgéncia e necessidade aparecem no
neoconstitucionalismo como face moral da emergéncia, que permite a
suspensdo do direito por um principio superior presente no proprio
sistema juridico. A tentativa de ‘“normativizacdo” dos principios
corresponde a tentativa de inserir no interior do direito o que lhe escapa.

Se a emergéncia e a necessidade autorizam a abertura para a
decisdo com limites cada vez mais flexiveis, nada mais compreensivel
que a criagdo voluntaria de circunstancias emergenciais. Assim, a lacuna
que se abre pela excegdo ¢ ficticia e decorre da separag@o entre a norma e
a sua aplicagdo.

O estado de excecdo desejado se desdobra naquilo que Dimoulis
chama de “subjetivismo desejado”, o qual “ndo ocorre em razdo das
deficiéncias dos métodos de interpretacdo, e sim das boas opg¢des do
proprio intérprete” (DIMOULIS, 2006, p. 243). Para tanto, parte-se de um
pressuposto questiondvel da complexidade social que faria com que se
tornassem mais frequentes os casos extremos, ou hard cases*’®. Como se
a sociedade, outrora homogénea, houvesse se tornado plural e, portanto,
multiplicado os casos dificeis e a situagdo excepcional.

A légica excepcional do pos-positivismo se revela na medida em
que postula a compreensao dos principios como norma, incluindo a moral
no direito. Assim, ¢ possivel incluir no direito a decisdo via ponderagao,
especialmente quando a aplicagdo da norma em si € considerada “injusta”.
E como se inserisse uma excegdo a regra a fim de que se abra o espago
para a decisio (ou ponderacio). E a constante criagio da emergéncia e da
suspensdo da normalidade para que se abra o espaco em que tudo ¢
possivel. Segundo Fernandes e Bicalho, assim, “é possivel afastar
determinada norma quando de sua aplicagdo em concreto com 0 escopo

170 Interessante pontuar que os hard cases, aos quais ¢ dada particular
atencdo pelo neoconstitucionalismo, sao tratados por Schmitt, em texto de 1912,
como casos excepcionais (MATOS; MILAO, 2013) a decisio judicial deveria
levar em consideragdo a figura de um “juiz-tipo” muito semelhante ao juiz
Hércules de Dworkin, mas que se distancia dele pela percepgéo de justiga de uma
comunidade como o faz Dworkin. O juiz, para Schmitt, ndo cria, mas reconhece
o direito (MATOS; MILAO, 2013).
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de se buscar uma solugdo justa” (FERNANDES; BICALHO, 2011, p.
116) Ao argumento de que a “letra fria da lei ndo pode mais ser aceita
incondicionalmente” (FERNANDES; BICALHO, 2011, p. 117).

3.4.2.2. O tudo é possivel

Para Agamben, o campo de concentracdo € o paradigma do espago
publico do nosso tempo, no qual o espaco “juridicamente vazio” do estado
de excecdo “(em que a lei vigora na figura [...] da sua dissolugdo)
irrompeu de seus confins espago temporais e [...] tende agora a coincidir
com o ordenamento normal, no qual tudo se torna assim novamente
possivel” (AGAMBEN, 2010a, p. 44).

Importa questionar o discurso pds-positivista na medida em que
ele “manifesta o desejo do operador do direito de se liberar dos vinculos
impostos pelas normas vigentes” (DIMOULIS, 2006, p. 61). A produgdo
de territérios abertos a decis@o e a suspensdo que introduz o vazio no
direito se ampara numa crenca na possibilidade de uma sociedade sem
normas. A dissolu¢do dos limites, muito afeita ao contexto neoliberal, s6
pode conduzir a uma perspectiva da “lei do mais forte”, no qual os bons
e melhores sdo aqueles que ocupam os espagos de decisdo. A supressao
do limite ¢ uma implicacdo do estado de excecdo, consubstancial a
politica ocidental, no qual “tudo é possivel”.

Um importante resgate poder ser feito, aqui. Schmitt teria exposto
a natureza das categorias biopoliticas fundamentais ao equiparar o
conceito de raca as

“clausulas gerais e indeterminadas” que foram
penetrando sempre mais profundamente na
legislagdo alema do Novecentos. Conceitos como
“bom costume” — observa Schmitt —, “iniciativa
imperiosa”, “motivo importante”, “seguranga e
ordem publica”, “estado de perigo”, “caso de
necessidade”, que ndo remetem a uma norma, mas
a uma situagdo, penetrando invasivamente na
norma, ja tornaram obsoleta a ilusdo de uma lei que
possa regular a priori todos os casos e todas as
situagdes, € que o juiz deveria simplesmente
limitar-se a aplicar. Sob a agdo destas clausulas,
que deslocam certeza e calculabilidade para fora da
norma, todos o0s conceitos juridicos se
indeterminam (AGAMBEN, 2010a, p. 167-168).
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A clausula geral permite essa afluéncia entre fato e direito. A
palavra do Fiihrer ¢ tomada como fonte imediata e em si perfeita da lei,
nao como declaragdo que se converte em direito, mas a viva voz da norma,
de forma que “normatizagdo e execugdo, producdo do direito e sua
aplicacdo nao sdo mais, de modo algum, momentos distinguiveis”
(AGAMBEN, 2010a, p. 169).

Aqui, talvez seja possivel tragar um parametro com a
performatividade que envolve a intepretagdo constitucional, trata-se da
construgdo que se efetiva pela declaragdo e que se confirma pela
conhecida expressao: “a Constitui¢do ¢ aquilo que o STF diz que ela é”.
Nesse aspecto ¢ importante considerar que o estado de excegdo
agambeniano ndo significa simplesmente indefinicdo do direito, embora
a indefini¢do possa se apresentar, como demonstrado na pesquisa, como
um dos indicios dessa realidade. A indeterminacao a qual se refere a teoria
da excegdo ¢ uma indeterminacdo sobre o dentro ¢ o fora do direito e,
portanto, vai muito além do carater estruturalmente indeterminado das
proposig¢des juridicas.

3.4.3. As duas faces do heroi: guardiao e senhor da Constituicio

A atual conjuntura politica brasileira, que colocou o STF no centro
do debate politico-juridico nacional, levando-o a decidir sobre questdes
tdo importantes como o rito de Impeachment, a nomeagao de ministro do
governo Federal, prisdo preventiva contra um senador, processo criminal
contra o presidente da Camara dos deputados, ndo ¢ uma novidade do
cenario de crise politica no Brasil. Ha tempo o STF tem ocupado um
espaco privilegiado no ambito juridico-politico, decidindo sobre questdes
de relevancia politica, social e moral.

O apelo aos 11 para a salvagdo ndo apenas da constitucionalidade,
mas da moralidade publica aponta o efetivo ocaso da politica. Uma
Constituicdo que deve ser tdo constantemente defendida sugere a
frequéncia em que ¢ atacada e exige de seu guardido uma aproximagao
tdo promiscua que o ataque e a defesa passam, pouco a pouco, a se
coincidir. A sutileza demonstrada por Agamben em Estado de excecdo ¢
advertir que a excecao tende a se tornar uma pratica normalizada. O clima
generalizado de inseguranga garante a permanéncia de um fenémeno
transitério. Eis o vértice da crise politica, o sempre presente discurso de
colocar a democracia em seguranga.

A atribuicdo de uma fungdo heroica ao judiciario ndo deixa de
remeter ao complicado problema da relacdo entre meios e fins, em que os
meios tendem a agigantar-se a ponto de tomar e aglutinar a sua prépria
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finalidade. Schmitt aborda essa questdo ao tratar da ditadura comissaria e
da ditadura soberana. A ditadura comissaria se revela como destinada a
missdo de salvar o direito ¢ a democracia. A ditadura soberana ¢é aquela
que finalmente a suplanta, tornando a ditadura um fim em si. Decisivo é
que a distingao entre as duas formas de ditadura ndo ¢ de qualidade, mas
de intensidade e jamais sera possivel definir com clareza em que
momento se fixa a passagem de uma a outra. Nunca fica evidente o
momento em que a ditadura comissaria se converte em ditadura soberana.
Nesse sentido, Agamben adverte sobre esse “circulo vicioso segundo o
qual as medidas excepcionais, que se justificam como sendo para a defesa
da constituicdo democratica, sdo aquelas que levam a sua ruina”
(AGAMBEM, 2011a, p. 20).

Embora tais medidas sejam excepcionalmente admissiveis num
governo democratico, seu uso reiterado pode aniquilar a democracia, pois
ndo ha amparo “institucional capaz de garantir que os poderes de
emergéncia sejam efetivamente usados com o objetivo de salvar a
Constitui¢do” (FRIEDRICH apud AGAMBEN, 2011a, p. 20).

Ingeborg Maus adverte de que o Judicidrio ¢ colocado como
superego da sociedade ndo apenas em funcdo da ampliagdo de sua
atuagdo, mas pela compreensdo da justica desde a perspectiva de uma
veneragdo religiosa (MAUS, 2000). Assim, o juiz torna-se “o ultimo
guardido de promessas tanto para o sujeito como para a comunidade
politica. Por ndo conservarem a memoria viva dos valores que os formam,
eles confiam a justica a guarda de seus juramentos” (GARAPON, 1999,
p. 27).

No periodo do julgamento da A¢@o Penal 470 no STF a sociedade
brasileira como um todo se voltou ao Supremo para acompanhar os
julgamentos. A visibilidade publica foi tdo grande e envolveu tanta
comogdo que era possivel ver um clamor da opinido publica, sobretudo
nas redes sociais, no sentido de colocar a esperanga nos ministros e,
especialmente no entdo ministro Joaquim Barbosa, este inclusive no
sentido de se candidatar a presidéncia da Republica. O heréi nacional
naquele momento era esse ministro, em fungao das posi¢des que assumia
na condicao de relator do referido processo.

O apoio a figuras do Judicidrio nas manifestagdes e, em especial,
na considerada maior manifesta¢do politica pelo DATAFOLHA, ocorrida
no dia 13 de margo de 2016, teve como principal figura de incorporagéo
de heroismo, o juiz Sergio Moro que conduz as investigagdes da operagdo
que ficou conhecida como Lava Jato. O papel juridico, politico, mas,
sobretudo, moral que tem sido atribuido aos juizes ¢ inegavel e excede o
que comumente se espera das institui¢des democraticas.
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Esse novo papel simbolico que o juiz é chamado a ocupar, como
depositario de todo tipo de demanda social — a questdo do direito dos
animais aponta para essa dependéncia — mostra que nao “se trata da acdo
esporadica de alguns juizes desmiolados que querem brigar com o poder
politico, mas de uma evolucdo de expectativas quanto a responsabilidade
politica” (GARANPON, 1999, p. 46).

A constitucionalizacdo e o enfraquecimento dos limites pressupde
um “Juiz de bom senso” (POZZOLO, 2010), mas nao ¢é possivel garantir
esse heroismo pessoal. A abertura do neoconstitucionalismo permite a
atuagdo de bons e maus juizes. A mesma facilidade com que se deprecia
o potencial do Legislativo ou do Executivo em satisfazer as pretensdes
sociais e democraticas, de um lado, corresponde a exaltacdo do Poder
Judiciario, de outro. Como se este pudesse ver-se livre de tantas restri¢des
— embora de outra ordem, por se tratar de um poder contramajoritario —
quanto os demais poderes da Republica, reféns de interesses eleitorais,
partidarios, midiaticos, etc.

Segundo Garapon, “o juiz torna-se igualmente uma referéncia para
o individuo perdido, isolado, sem raizes — produzido por nossas
sociedades — que procura no confronto com a lei o ultimo resquicio de
identidade” (GARAPON, 1999, p. 24). Questdes centrais para a politica
e para a moral sdo levadas para o Judiciario, desde as mais problemadticas
questdes referentes a vida, como o caso da decisdo sobre as células-
tronco, até a unido civil entre pessoas do mesmo sexo e o financiamento
de campanhas, como exemplos relevantes no campo da moral e da
politica. “Esta nova sensibilidade traduz uma demanda moral: a espera de
uma instancia que nomeie o bem e o mal e fixe a injustica na memoria
coletiva” (GARAPON, 1999, p. 25).

Além disso, Sarmento (SARMENTO, 2009) apresenta, ndo sem
censuras, a propensao manifestada em algumas posturas do STF — ele cita
o caso das decisdes sobre células tronco (ADI 3510) e da ADI 2.797 — de
fechar-se ao debate interinstitucional posicionando-se, inclusive, em
desfavor da interpretagdo constitucional pelo Legislativo'’,

Sarmento destaca que

171 Sarmento menciona a cautela de Luis Roberto Barroso na ocasifio, na
condig@o de amici curiae, em fungdo de se tratar de um tema, cujo consenso ja
havia se firmado no ambito do legislativo. O caso da ADI 2.797 refere-se ao
argumento usado na corte de que ao legislador ndo cabe interpretar a
Constituicao.
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Esta idealizacdo da figura do juiz ndo se
compadece com algumas notorias deficiéncias que
o Judiciario brasileiro enfrenta. Dentre elas, pode-
se destacar a sobrecarga de trabalho, que
compromete a capacidade dos magistrados de
dedicarem a cada processo o tempo e a energia
necessarias para que facam tudo que o que
demandam as principais teorias da argumentagdo
defendidas pelo neoconstitucionalismo. E cabe
referir também as lacunas na formacdo do
magistrado brasileiro, decorrentes sobretudo das
falhas de um ensino juridico formalista e nada
interdisciplinar que ainda viceja no pais, que nio
sdo corrigidas nos procedimentos de selecdo e
treinamento dos juizes (SARMENTO, 2009, p.12-
13).

O ensino juridico deficiente, o produtivismo académico
proveniente das exigéncias do sistema Capes, além de todas os problemas
apontados no primeiro tépico deste capitulo sdo algumas das questdes a
serem consideradas diante de todo esfor¢o exigido por essa nova teoria

do direito, na qual as

decisdes judiciais dependem de argumentos
complexos, exigem  decisdes envolvendo
principios que vdo além do uso do esquema logico-
dedutivo, e requerem também por parte do juiz o
uso da racionalidade teleologica. Assim, o
constitucionalismo alicergado em principios e
direitos parece exigir que os juizes, ao se
depararem cada vez mais com “casos dificeis”, se
tornem filésofos (Dworkin) e, além disso,
dominem complexas técnicas de ponderacdo de
bens e valores (MAIA, 2012, p. 47).

A grande expectativa em torno dos juizes mostra-se insustentavel
na medida em que se considere a grande carga de trabalho atribuida aos
juizes, o que em grande medida ¢ enfrentado pelo auxilio de servidores e
estagiarios que, alids, corresponde a 43% do numero de servidores
auxiliares (CNJ, 2015). Quem elabora as decisdes ¢ em grande parte os
estagidrios e servidores e com considerdvel recurso ao expediente do

“copia e cola”.

Rodriguez ainda sustenta que as fundamentagdes das decisdes
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assumem a forma de uma opinido pessoal que decorre, em parte, da
formagdo da decisdo coletiva que se da na forma de uma votagdo por
maioria (Rodriguez, 2013). A euforia em relagdo a normatividade dos
principios no Brasil ndo pode deixar de ponderar sobre a realidade
opinativa da jurisprudéncia nacional.

Virgilio Afonso da Silva argumenta que o modelo brasileiro de
controle de constitucionalidade, a semelhanga no norte-americano, se
caracteriza por

(1) quase total auséncia de trocas de argumentos
entre 0S ministros: nos casos importantes, 0s
ministros levam seus votos prontos para a sessdo
de julgamento e ndo estdo ali para ouvir os
argumentos de seus colegas de tribunal; (2)
inexisténcia de unidade institucional e deciséria: o
Supremo Tribunal Federal ndo decide como
institui¢do, mas como a soma dos votos individuais
de seus ministros; e (3) caréncia de decisdes claras,
objetivas e que veiculem a opinido do tribunal:
como reflexo da inexisténcia de unidade decisoria,
as decisdes do Supremo Tribunal Federal sdo
publicadas como uma soma, uma colagem, de
decisdes individuais; muitas vezes é extremamente
dificil, a partir dessa colagem, desvendar qual foi a
real razdo de decidir do tribunal em determinados
casos, ja que, mesmo 0s ministros que votaram em
um mesmo sentido podem té-lo feito por razdes
distintas (SILVA, 2009, p. 217).

Isso mostra que ndo se trata simplesmente de se apresentar uma
teoria juridica sem aprego as condic¢des estruturais do Judicidrio com a
pretensdo de que com o maior esfor¢o ou com maior investimento ela
podera ser aplicada de maneira mais adequada. Mais que isso, propor uma
teoria do direito que dé mais poder ao Judicidrio e exija um notavel
esfor¢o dos juizes para que seja implementada de modo minimamente
aceitavel so6 pode indicar ingenuidade ou a falacia da teoria. Um propdsito
nao tdo nobre quanto o defendido pelo pos-positivismo, que tanto aponta
a incapacidade do positivismo de olhar para a realidade concreta e com
tanto empenho critica a aplicagdo da “letra fria da lei” por ser
impermeavel ao “mundo da vida”, parece ndo vislumbrar o seu proprio
alheamento as limitagdes que devem ser consideradas pela teoria do
direito no Brasil.
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3.4.3.1. Abertura para o decisionismo

Daniel Sarmento afirma que o protagonista do movimento tedrico
neoconstitucionalista ¢ o juiz, que “é concebido como o guardido das
promessas civilizatorias dos textos constitucionais, o que expde o
neoconstitucionalismo a vérias criticas [...] como de que seria elitista e
refratario ao autogoverno popular” (SARMENTO, 2009, p. 5).

Para Agamben, o paradigma liberal do mercado que se autorregula
foi suplantado pela justiga, que imagina poder controlar uma sociedade
ingovernavel por meios exclusivamente técnicos. Assim, a oikonomia
secularizada transforma o tempo em algo sem fim e sem objetivo
(AGAMBEN, 2013c). A crise ininterrupta que se desvela nesse contexto
¢ a necessidade cada vez maior de decisdo sobre aquilo que se mostra
impossivel de decidir.

A afirmagdo weberiana de impossibilidade de um crepusculo dos
deuses se deve ao eterno confronto dos valores. O principialismo deixa
inevitavelmente aos juristas o papel de identificar o que ¢ o bem e enfim
suplantar o eterno confronto entre os valores. A politica e o direito se
pdem num campo de decisdo sobre o que ¢ bem e ao Poder Judicidrio ¢
atribuida exclusiva capacidade de dizer razoavelmente o seu contetdo.

Trata-se, porém, de um subjetivismo com vestes morais, na medida
em que a moral ¢ abstrata e ndo apresenta as respostas para a sua aplicacdo
concreta, de modo que ao juiz abre-se uma ampla possibilidade de agao.
Dimitri Dimoulis adverte que “a tentativa de principiologizar a
interpretacdo juridica € utilizada como justificativa para ampliar o poder
discricionario do aplicador em detrimento do legislador” (DIMOULIS,
2006, p. 62). Segundo o autor, do ponto de vista politico, “a introdugao
da moral na definicdo do direito favorece a incerteza e as oscilacdes
decisdrias, permitindo ao Estado intervir de variadas formas na vida dos
cidadaos sob o pretexto de aplicar principios morais” (DIMOULIS, 2006,
p- 204).

Dimoulis ainda adverte que

os criadores da Constitui¢do, na qualidade de
representantes do poder politico dominante em
determinado pais, se reservam o monopolio de
imposi¢do de regras supremas no ordenamento
juridico e confiam a competéncia legislativa,
concretizadora dos mandamentos constitucionais,
aos legisladores ordinarios e ndo aos doutrinadores



276

ou a especialistas da moral (DIMOULIS, 2006, p.
207).

Além disso, o recurso constante a moral e a justica, em regra, estd
despido de critérios para a sua defini¢ao. O subjetivismo e a arbitrariedade
que disso decorre ¢é inevitavel.

O direito vem dessa instidncia que esta fora da deliberagdo, o
representante do povo € o jurista, o detentor do conhecimento que salvara
a todos aqueles incapazes de decidir o direito. O forte teor aristocratico
dessa tendéncia fica claro.

Aquele poder que vem do povo, sujeito da soberania, confere a
autoridade para que os juristas atuem em seu nome. Inegavel é ampliacao
dos poderes que sdo conferidos as altas cortes judiciais para determinar o
contetido da Constituicdo. Hespanha ressalta que o momento brasileiro
atual mudou a fungdo do discurso axioldgico, de modo que se os
movimentos de orientacdo hermenéutica emancipatoria, tais como os de
uso alternativo do direito, pluralismo e antiformalismo detinham um
papel progressista, no contexto de governos conservadores e autoritarios,
hoje, percebe-se que o impulso para a liberagdo dos constrangimentos da
lei tem um papel ambiguo

pode, assim, funcionar como uma espada de dois
gumes, um promovendo um direito ainda mais
emancipador, ou, em contrapartida, um direito
vinculado a valores mais conservadores do que os
do direito maioritario. O carater paradoxal da
situagdo tem sido notado, mas, na metodologia
espontanea dos juristas, a hermenéutica mantém a
sua aura de movimento indiscutivelmente
emancipador. Que, aparentemente, ndo se da conta
de que o reforco do poder dos juristas
proporcionado pela confiang¢a na bondade de uma
hermenéutica juridica “contramaioritdria” pode
ndo apenas voltar-se contra o direito maioritario,
mas ainda substituir os sentimentos comunitarios
de justiga por uma ponderagdo de valores que uma
elite especializada declara serem os mais
vantajosos para a comunidade ou os realmente
queridos por ela. Ou seja, novamente, um
Professorenrecht nasceria da promessa de um
Volksrecht (HESPANHA, 2013, p. 9).

Nao apenas em func¢do da tomada do poder de “dizer o direito”,
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mas pela estrutura aristocratica do Judiciario, que o elitismo deve ser
denunciado. A afirmag@o do elitismo no campo politico da justi¢a, como
campo social de capitais, relagdes e posi¢des, decorre da constatagdo de
que a “nobreza togada”, segue as mesmas trajetorias, familias,
universidades e classes sociais (ALMEIDA, 2010). Esse campo politico
da justica é delimitado

pela acdo de grupos e institui¢des profissionais
pelo controle da organizagdo jurisdicional (as
competéncias  constitucionais e as  regras
procedimentais que compdem o direito processual)
e da organizacg@o judiciaria (a burocracia que aplica
o direito processual na resolugdo de conflitos) e,
assim, o poder de dire¢do da administragdo da
justica estatal (ALMEIDA, 2010, p. 42).

Isso aponta para o risco de captura das instancias judiciais pelos
mais diversos grupos de interesses em fungdo do cardter elitista e
corporativista do Poder Judiciario. Em tese sobre o assunto, Frederico
Almeida mostra que as elites juridicas que administram a justica no Brasil
resistem as reformas do modelo de Administragdo publica. O elitismo
ainda pode ser assegurando em fun¢@o da faldcia meritocratica que ainda
acoberta o Judiciario. A legitimagdo judicial ndo ¢ nem politica nem
juridica, mas meritocratica: os bons sdo os que ocupam tais cargos. O
capital juridico decorre menos de mérito pessoal que de acesso a capitais
especificos, meios, condigdes e privilégios.

Isso significa mais que uma transferéncia de poder do povo para os
juristas, ja que isso presume que o povo ja o tenha exercido de algum
modo. O que constatamos com Agamben ¢ que a biopolitica e a logica da
exce¢do ndo sdo apanagios da modernidade, mas nos cabe compreender
as suas manifestacdes nos espacos publicos na atualidade.

3.4.4. Privatizacio do direito

Uma das principais criticas a judicializagdo decorre do déficit
democratico que decorre da atribui¢do de um poder cada vez mais amplo
de decisdo sobre questdes morais a politicas a um poder constituido por
juizes ndo eleitos. A essa critica, os defensores da judicializagdo
argumentam em dois sentidos. Em primeiro lugar, defende-se que a
elei¢do ndo € o unico critério para se definir se uma instituicdo ¢ ou ndo
democratica, posto que o respeito as regras do jogo democratico assim
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como o papel que a instituicdo desempenha para a manutencdo da
democracia também deva ser levado em consideragdo. Isto é, ndo apenas
a possibilidade de decisdo pelo povo e pelos seus representantes, mas o
respeito as normas e direitos fundamentais definem o carater democratico
da judicializag@o. Dai a aposta em um sentido material de democracia,
que exceda o mero critério majoritariol’?. Sobre esse argumento, foram
feitas as devidas ponderagdes.

No que concerne a questdo da deficiéncia democratica ou
representativa do judiciario'’®, ha autores que consideram que a
representagdo “advocaticia” sanaria esse vicio (RODRIGUEZ). Essa
representagdo que transfere o espago publico para o Judiciario reforga
justamente uma questdo problematica: a privatizag¢do ou balcanizag¢do do
direito e das demandas sociais.

Diferentemente da representagdo politica classica, a Justica,
aparentemente mais proxima do alcance dos cidaddos (ndo todos),
permite uma atuagdo individual que coloca as demandas individuais e
obrigagdes particulares numa posi¢do central e a dimens3o coletiva
adquire um papel secundario. Promove-se, assim, uma concep¢ao
particularista do direito.

O neoliberalismo retoma a privatizagdo do direito. O direito de
todos do liberalismo ou o direito publico torna-se direito privado
garantido nos tribunais. A dependéncia da concretizagdo do direito pelos
tribunais submete o direito ao pleito de demandas individuais. Assim, as
politicas publicas se reduzem a direitos subjetivos. O mundo comum se
fragiliza e o espago publico se vé condenado a reduzir-se a uma sociedade
de litigantes.

1720 neoconstitucionalismo aposta num desenho institucional que
flexibilize o modelo estanque de separag@o dos poderes a fim de atribuir um maior
protagonismo aos juizes. “No lugar de concepgdes estritamente majoritarias do
principio democratico, sdo endossadas teorias de democracia mais substantivas,
que legitimam amplas restrigdes aos poderes do legislador em nome dos direitos
fundamentais e da prote¢do das minorias, e possibilitam a sua fiscaliza¢do por
juizes nio eleitos” (SARMENTO; SOUZA NETO, p. 154).

173 A falta de condig¢des do Supremo Tribunal Federal atuar no exercicio
de uma fung¢do representativa é apresentada a partir de dados empiricos e com
clara argumentagdo em HARTMANN, Ivar Alberto; CHADA, Daniel Magalhaes.
A Razdo Sem Condigoes De Qualidade (Reason without Conditions for Quality).
In. VILHENA, Oscar (Org.). Coletinea Organizada pela FGV Direito Sio
Paulo com trabalhos que discutem o artigo " A Razio Sem Voto: O Supremo
Tribunal Federal e o Governo da Maioria'", de Luis Roberto Barroso. 2015.
Disponivel em: http://ssrn.com/abstract=2689294. Acesso em margo de 2016.
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Ao invés de uma mobiliza¢do civica, o direito dos tribunais induz
a disputa judicial. O uso estratégico da Justica, que se mostra bastante
frequente no que concerne a partidos minoritarios e de oposicdo ¢ um
exemplo. Diferentemente de uma unidade social, o que a justica apresenta
¢ uma sociedade em disputa e dividida. A despeito de todas as tentativas
de uniformizagdo e centralizacdo judicial, o que estd implicito é uma
percepcao de um julgamento que sempre comporta revisao, recurso,
contraditorio. E uma sociedade desmembrada que fica, entdo, exaltada.
“Nao é mais a ordem e sim a desordem que parece natural nessa nova
cena” (GARAPON, 1999, p. 52).

Diante de uma moralidade difusa, quais elementos morais sdo
selecionados? A complexidade social, tdo referenciada pelos
neoconstitucionalistas, acaba cedendo a uma compreensdo uniformizante
da moral adequada. Sobre a visdo central conferida ao principio da
dignidade da pessoa humana, Marcelo Neves afirma

A simplificagdo da ordem constitucional, no
sentido de retroai-la a um principio ultimo,
amplamente aberto, tende a um moralismo,
incompativel com o funcionamento do direito em
uma sociedade complexa, na qual a dignidade
humana sofre leituras e compreensdes as mais
diversas (NEVES, 2014, p. 193).

A preferéncia dos principios juridicos em relacdo as regras,
podendo ser invocados ao sabor do argumento da “justica” permite a
prevaléncia de interesses particulares e circunstanciais. A Constituicdo
fragiliza-se, pois, num momento em que mais ¢ necessaria a sua
implementagdo, no contexto de consolidagdo democratica e de uma
Constituicdo que assegura direitos sociais. O ataque a legalidade é,
porém, convenientemente encoberto por uma retdrica principioldgica e
moral. Assim € que o principiologismo confirma efeitos mais deletérios
para os direitos do que emancipatorios, pois ndo apenas a seguranga
juridica é afetada pela abertura demasiada a interpretagéo judicial, mas a
propria efetividade dos direitos.

3.4.5. O simbdlico e a gloria
Cumpre, enfim, apontar o aspecto ndo apenas do reino e do

governo, mas da gléria. Convém questionar com Agamben: Se o poder é
apenas forga e exercicio, para que ele precisa da gloria? Estariam os
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ritualismos, as insignias, os cerimoniais e as liturgias relegados a
momentos historicos superados? Estariam as fungdes dos tronos, cetros,
coroas e objetos cerimoniais restritas as vitrines dos museus?

talvez nunca uma aclamagdo em sentido técnico
tenha sido pronunciada com tanta forga e eficacia
como o Heil Hitler na Alemanha nazista ou Duce
duce na Italia fascista. Esses gritos fragorosos e
undnimes que ontem ressoavam nas pragas de
nossas cidades parecem hoje fazer parte de um
passado longinquo e irrevogavel. Mas ¢ realmente
assim? (AGAMBEN, 2011b, p. 276)

A forma moderna da aclamagdo publica nas democracias
consensuais em que vivemos assume a forma da opinido publica. Segundo
Agamben, o que “ficava confinado as esferas da liturgia e dos cerimoniais
concentra-se agora na midia e, por meio dela, difunde-se e penetra em
cada instante e em cada ambito, tanto publico quanto privado, da
sociedade” (AGAMBEN, 2011b, p. 278).

Assim, o Judiciario e a midia atuam de forma cada vez mais
estratégica. A publicidade dos processos, o vazamento de informagdes a
imprensa e o desprezo ao principio da inocéncia tornam-se admissiveis a
pretexto de se preservar o magistrado e lhe dar forga na Iuta contra os
poderosos. O alegado mal exercicio da justica, assim como a reputacao
de transparéncia e informagdo desinteressada pelos meios de
comunica¢do colocam a midia na fun¢do de arbitro, com acesso
privilegiado — geralmente antes mesmo da Justica — a provas e
testemunhos. No meio do caminho fica o direito que deve ceder a moral
e a justiga feita em praga publica (GARAPON, 1999).

Eis por que o jogo atual entre justica e midia ¢é
perverso: cada um encontra a absolvicdo de sua
transgressdo na transgressdo do outro — a midia se
faz juiz, alguns juizes se aventuram sobre o terreno
politico, e os politicos denunciam a conspiragao...
para se isentarem (GARAPON, 1999, p. 68).

A denominada “espetacularizagdo do Judiciario” ou a sua
midiatizagdo expde ainda um perigoso exibicionismo. O papel
espetacular que o Judicidrio assume perante a midia fica evidente pelos
discursos rompantes ¢ em larga medida destituidos de real argumento
juridico. Uma industria do espetaculo como o representa o caso da Lava
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Jato, na qual a publicidade e a necessidade de legitimagdo midiatica
determinam a atuagdo judicial, infunde ao Judiciario e ao processo a
logica do espetaculo, algando-o a ocupar, com a midia, a fung@o de espaco
publico das atuais democracias espetaculares. O medo, o terror, a dor, o
6dio e todo emocionalismo que a midia suscita pode gerar algum
consenso, mas ndo o suficiente para embasar uma auténtica comunidade
politica. A dimensdo publica excede a visdo bindria “mocinhos” e
“bandidos” e s6 refor¢a uma compreensdo schmittiana do politico.

O uso da televisdo poderia constituir “um
instrumento magnifico do espirito publico”, dizia
de Gaulle, mas existe um grande risco de que ela
possa ampliar os mecanismos mais arcaicos do
bode expiatdrio e do linchamento. Na midia, com
efeito, “a controvérsia € reduzida a um espetaculo
muito mais proximo da tauromaquia do que da
discussdo razoavel (GARAPON, 1999, p. 80).

A conducao mididtica de processos penais como a A¢ao Penal 470,
cujo expoente foi o entdo ministro do STF, Joaquim Barbosa que se
apresentava como a celebridade do processo e a Operagdo Lava Jato que
colocou o juiz Sérgio Moro como ilustre figura pop da atualidade mostra
nada mais que uma luta teatral entre mocinhos defensores da sociedade,
e vildes. A justica de um lado e bandidos execraveis, de outro, ddo o
enredo ao acumulo de espetdculos que constitui as nossas sociedades
atuais.

Uma atuacdo espetacular do Judiciario se legitima em fung¢do dos
esplendores da gléria e da opinido publica, como forma moderna das
aclamagdes, produzidos pela midia. Os cidaddos restam, pois, langados a
condicdo de consumidor, telespectador ou litigante (GARAPON, 1999).

A ampla utilizagdo pelos tribunais de assessorias ou secretarias de
comunicacdo social desvelam a pretensdo de legitimagdo via midia e
opinido publica. O papel dos meios de comunicagdo em massa, em
especial o conhecido papel midia brasileira ja em outros momentos para
a instituicdo do golpe do 1964 no Brasil, ndo pode deixar de ser
mencionado como mecanismo que ndo apenas controla ¢ governa a
opinido publica, mas que dispensa a gloria.

Se os meios de comunicagdo sdo tdo importantes
nas democracias modernas, isso ndo se deve apenas
ao fato de permitirem o controle e o governo da
opinido publica, mas também e sobretudo porque
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administram e dispensam a Gloria, aquele aspecto
aclamativo e doxoldgico do poder que na
modernidade parecia ter desaparecido. A sociedade
do espetaculo — se denominarmos assim as
democracias contemporaneas — ¢, desse ponto de
vista, uma sociedade em que o poder em seu
aspecto “glorioso” se torna indiscernivel com
relagdo a oikonomia e ao governo (AGAMBEN,
2011b, p. 10).

No contexto em que juizes sdo algados ao posto de heroéis, a opinido
publica midiatizada assume um papel aclamativo que outrora ocupavam
as liturgias e cerimoniais, cuja funcdo é revestir de gléria o poder. Na
sociedade do espetaculo a dispensa¢do da gldria coloca a midia em uma
posicdo estratégica, especialmente num cenario em que a midia mistura
noticia e propaganda, vendendo-as como informacao e transparéncia.

A funcdo simbdlica do direito nada mais mostra que as vestes da
gldria que encobrem o vazio do poder. O pds-positivismo, vinculando-se
a moral e a uma perspectiva democratica voltada ao consenso conduzido
por atores juridicos, se apega a percepcdes de democracia que continuam
presas as amarras teoldgicas. A legitimidade tanto aclamativa — como a
de Schmitt — como a consensual, que funda as democracias
contemporaneas, revelam a gloria, o simbolismo resplandecente que
legitima e constitui o poder. Um poder vazio, no entanto.

Em vista dessas considera¢des, a teoria do estado de excecdo de
Giorgio Agamben fornece um instrumental teérico que nos habilita a
enfrentar a realidade brasileira com outro olhar. Permite considerar a
logica da excegdo e o paradigma do campo como constituintes da politica
ocidental e ndo como apanagio do contexto brasileiro. O que distingue a
situacdo brasileira e os contornos especificos do estado de excegdo na
teoria do direito no Brasil foi o que buscou ser apresentado nesta pesquisa.
O pano de fundo neoliberal, o anseio de onipoténcia em larga medida
conferido aos juizes, a dependéncia economica do Brasil no contexto
internacional, a realidade do Judiciario brasileiro foram elementos para
se esbocar uma critica as teorias pos-positivistas e neoconstitucionalistas,
tomando por referéncia a teoria agambeniana do estado de excegao.

O pos-positivismo e o neoconstitucionalismo procuram legitimar-
se promovendo um discurso de regeneragdo moral e emancipacao social
que ndo subsiste ao contato mais proximo com a realidade. O Judiciario
brasileiro ¢ caro, moroso, suas decisdes sao em grande parte pautadas em
fundamentacdes destituidas de racionalidade, com recurso a argumentos
de autoridade em fung¢éo da grande carga de trabalho nas maos dos juizes
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e servidores e o ensino juridico que forma seus integrantes estd fundado
em um produtivismo e em uma formagao muitas vezes acritica. Mesmo
assim, cresce a quantidade de teorias que permitem relativizar direitos,
depositando nos juizes expectativas cada vez maiores.

Além do mais, o Judiciario tem experimentado uma ampliacdo da
centralizacdo das decisdes em seus orgdos de cupula, aos quais ¢
conferida uma destacada atuacdo politica, inclusive com a abstrativizagao
do controle de constitucionalidade, que revela servir menos a demandas
sociais, que a interesses corporativos.

No ambito de uma crise de legitimidade dos poderes e institui¢des,
experimentamos uma juridiciza¢do e economicizagdo da vida que
pretende sanar a falta de legitimidade ampliando os espagos de alcance
do direito. A crise, assim, é tomada como a possibilidade de decidir
continuamente sobre questdes que se revelam cada vez mais indecidiveis.
O que resta da crise €, pois, um “faca” e um “obedeca”, evidenciando a
forca de lei sem lei que ela legitima.

O principiologismo que flexibiliza o direito e as regras ndo apenas
investe o poder constituido de uma fungdo constituinte, como mostra os
perigos de que os guardides se mostrem, por vezes, senhores da
Constituigdo. Mostra-se, assim, a incongruéncia do argumento
neoconstitucionalista que invoca a existéncia de uma sociedade
super/hipercomplexa, mas autoriza o recurso a moral, como se esta fosse
univoca, para a defini¢do de principios ¢ a tomada de decisdes. Em uma
democracia espetacular, na qual as aclamagdes sdo suplantadas pela
opinido publica, ndo faltam identificagdes de figuras messianicas,
destinadas a salvar a Republica dos males da corrupgdo, da desigualdade
e da injusti¢a. Isso mostra que o poder ndo ¢ s6 reino e forga, mas ¢
também gldria. Desnudar o vazio, cujo manto de gldria reveste o poder, é
um dever dos juristas.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Trabalhos desta natureza ndo sdo concluidos, mas abandonados.
Deixa-se que se desprendam de um impulso a revisitagdo constante, que
se exponham as criticas ¢ que outros nele reconhecam deficiéncias e
limitagdes. O resultado de um percurso académico ainda incipiente sdo as
inquietagdes, a identificacdo de tantos espacos a serem desbravados e
campos a serem ainda perscrutados. O que resta ¢ a resignacdo de que se
trata de um passo num longo e infindo percurso, no qual as angustias ¢ 0s
limites ndo nos abandonam.

Pensar, a partir de e com Agamben, a realidade juridico-politica
das democracias ocidentais que teriam pretensamente superado os
totalitarismos e sido postas a salvo de um retorno ao autoritarismo se
mostra tanto mais necessario quanto complexo. Isso porque, no dmbito de
uma urgéncia desejada que corrdi elementos basilares do Estado de
direito, ndo se pode tomar a devida distdncia que exige uma pesquisa mais
consciente de todas as facetas da realidade que merecem atencao e corre-
se, pois, todos os riscos de um trabalho que se encontra embebido na
realidade investigada, presenciando o curso erratico dos movimentos que
se presta a questionar.

O estado de excecdo, nos termos da configuracdo agambeniana,
aponta a ubiquidade da excecdo e seu pertencimento a propria estrutura
do poder e da constituigdo politica do Ocidente, ndo apenas do ponto de
vista institucional, mas biopolitico. O propdsito da pesquisa foi verificar
alguns modos especificos em que o produto da excegdo se apresenta no
contexto brasileiro — mediante o uso estratégico do discurso pos-
positivista como legitima¢do do poder — sustentada pelo monopolio de
uma violéncia que se apresenta como legitima. O Estado se apropria,
assim, da prépria vida, recorrendo a violéncia para a manutengdo de uma
suposta ordem. Esse € o retrato do biopoder.

Eis a exigéncia de uma reflexdo sobre a forga de lei — vigéncia sem
aplicagdo e aplicag@o sem vigé€ncia — como formas assumidas pela teoria
do estado de excecdo de Giorgio Agamben na realidade juridico-politica
brasileira no contexto de uma economia globalizada. Trata-se da
experiéncia atual de relativizagdo da soberania e perda relativa do poder
dos Estados que traduz o decréscimo de garantia dos direitos que lhe
acompanha. Num espaco neoliberal de um Estado fraco para regular a
ordem econdmica, mas forte para executar seus interesses, ou mesmo de
um Estado que, pretendendo regular tais forcas, reverbera numa “captura
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regulatoria®’4, a figura da decisdo sobreleva-se como o objeto da disputa

politica e econdmica e, portanto, como inevitavel problema juridico.

A realidade brasileira foi considerada desde os elementos praticos
e discursivos que conduzem a efeitos juridico-politicos eminentemente
centralizadores e decisionistas que envolvem o poder Judiciario, na
medida em que estes expdem a configuracdo do poder e a fungdo
desempenhada pelo que se proclama como Estado democratico de direito.
Para essa leitura, o pds-positivismo e neoconstitucionalismo foram
tomados como fio condutor. Nesse sentido, a for¢a de lei conferida ao
Poder Judiciario revela um paradigma decisionista envolto em um
eficientismo vigorosamente econdmico.

A euforia principiologista ¢ muitas vezes tomada como
fundamento para a flexibilizagdo da ordem juridica, para abertura ao
subjetivismo, para suspensao de regras estabelecidas e, ao contrario do
que o neoconstitucionalismo e pods-positivismo defendem, para a
desvalorizagdo da Constituicdo.

Por um lado, a abertura e a introdu¢do da moral por meio dos
principios ¢ aclamada como atestado da consolidagdo democratica e do
percurso emancipatorio, que o movimento justedrico pds-positivista e
neoconstitucionalista conduzem. Por outro lado, a pluralidade de posi¢des
quanto a definicdo do que sejam os principios, as regras, a ponderagao, o
sopesamento, a subsuncdo, etc. expde a conveniéncia do sincretismo
metodologico para autorizar uma pratica judicial sem limites. Nesse
ponto, as criticas formuladas no terceiro capitulo se prestaram a
reconhecer como o pds-positivismo e neoconstitucionalismo constituem
metamorfoses dos espagos de excegdo que invadem a realidade juridico-
politica brasileira. Aquele que pode suspender a lei, coloca-se fora dela e
0s sujeitos restam, entdo, abandonados a uma lei que vige como simples
forma.

Alguns autores ndo partilham dessa critica ao afirmar ndo apenas
que tanto a subsun¢do quanto a ponderagdo podem compreender
incertezas ¢ imprevisibilidade, como pelo fato de que alguns autores nao
partilham da defesa a abertura desmesurada da ordem juridica, mas ¢

174 As teorias da captura regulatéria, nos termos basicos desenvolvidos por
Stigler, partem da ideia de que o Estado, na tentativa de regular o Mercado, a fim
de suprir as suas falhas, tende a deixar de atuar em conformidade ao interesse
publico e tornar-se instrumento das empresas reguladas. Assim, o Estado
regulador, suas instituigdes, o0s sujeitos competentes para decidir ou
supervisionar, restam capturados pelos proprios sujeitos que pretende regular a
fim de que trabalhem no interesse destes sujeitos (GONCALVES, 2014).
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justamente a grande pluralidade e o sincretismo metodologico que
aprofunda os problemas levantados por parte majoritaria da teoria. A
impossibilidade de se fixar um consenso minimo é um indicio das
dificuldades que a teoria encontra e favorece o uso retdrico, casuistico e
mesmo oportunista das teses neoconsitucionalistas e pos-positivistas e
isso ndo deve deixar de ser posto em evidéncia.

A imagem de redencdo depositada no Judiciario, cuja fungfo
messidnica de salvaguarda da justica e do bem, coloca os juristas como
her6is da Republica, aponta a caréncia de autoridade a que o espaco
juridico é chamado a suprir, invadindo os espagos da politica, da moral,
da economia. Consuma-se, assim, a captura da vida e todos os seus
aspectos pelo juridico, afirmando a indiferenca entre fato e direito.

O campo de concentracdo é o paradigma de um tempo em que
norma e anomia sdo lancadas numa indiferenca. No limite, o que esta
sendo discutido ¢ quem ¢ que diz o que € o direito. S0 as maiorias, 0
povo, a politica, ou uma meia dizia de iluminados? A nova versdo do
Filésofo-rei assume, aqui, a forma do jurista. Essa comunidade de juristas
refor¢a um elitismo social, amparado na tentativa de conferir ao Judiciario
o poder de dizer o direito, ou, ainda, dizer o que ¢ o “bem”.

A transferéncia da atuacdo politica para o Judicidrio, e a
substituicao das disputas e conflitividades proprias da democracia para as
barras dos tribunais, nos quais a deficiéncia ou auséncia de politicas
publicas sdo remediadas pelos pleitos individuais, contribui para que o
direito venha integrar a dimensao da propriedade privada. Nao se fala em
direito, mas do “meu direito”, ndo € a lei, mas a decisao.

Foi questionada, ainda, a transferéncia de centralidade do
Legislativo e Executivo para o Judiciario com a consequente atribuicao
de maior esforco argumentativo e empenho tedrico, situacdo que ¢
incompativel com a realidade do Judiciario brasileiro, de forma que acaba
levando os juizes a dependerem do esforgo de servidores, assessores e
estagiarios para minutar decisdes. E de conhecimento geral que o juiz
acaba tendo que dividir fun¢des com pessoas que ndo se qualificaram para
esse tipo de atividade.

A seletividade das demandas que ndo apenas chegam, mas que sdo
providas pelo Judiciario desvela, ainda, a sua afinidade com interesses de
elites politicas, econdmicas e juridicas. A que(m) serve, pois, um
Judiciario forte, sem limites, corporativista, caro, moroso e que representa
o ultimo bastido da moral publica? Nao sdo os atos de defesa da ordem,
da moral e da Constitui¢do os mesmos que invariavelmente levam a seu
aniquilamento?

Nao se pode pensar a teoria do direito no Brasil ignorando dados
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de realidade basicos (apresentados no terceiro capitulo), como se eles nao
existissem e como se fosse possivel falar em principiologia complexa
supondo que os juizes que o adotardo possuem sequer condigdes —
principalmente estruturais — para isso.

Uma desconfianga deve ficar clara, portanto, a desconfianca dos
poderes que invoquem uma missdo de salvar a democracia deixando de
lado os mecanismos democraticos que eventualmente se mostrem
obstaculos ou empecilhos para a sua atuagéo.

O déficit democratico decorrente do deslocamento do direito de
instancias representativas para espagos contramajoritarios s6 poe a vista
que ndo ¢ o postulado do Estado de direito que deve pautar a leitura da
realidade, mas a exceg¢do permanente. O protagonismo judicial é apenas
uma face possivel do estado de excegdo. Nesse registro, a teoria do direito
no Brasil, no marco pos-positivista e neoconstitucionalista, foi
apresentada ndo apenas a partir da construcao teorica que ela reivindica,
mas como efetivamente repercute na pratica juridico-politica brasileira.
O arremedo de proporcionalidade e sopesamento que amparam a uma
performance judicial cada vez mais invasiva ddo mostras do
esfacelamento dos limites postos ao Judiciario.

A percepcao de que vivemos em um estado de excecao decorre de
uma leitura da historia a contrapelo, que ndo se contenta em contar a
historia dos que venceram, mas atende ao apelo obscuro de nossa época.
As atuais circunstancias que invadem os espagos juridico-politicos no
Brasil exigem essa postura, demandando o reconhecimento de que 1964
ndo chegou ao fim e que a exce¢do ndo ¢ uma ruptura com a ordem, mas
guarda com ela um relacionamento nada trivial. Torna-se, pois, cada vez
mais urgente denunciar a terra de ninguém do estado de excegao.
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