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1. Introducao

Nos ultimos tempos o fortalecimento do poder de coercao do estado tem
sido bastante evidente. Sob o argumento de garantir a ordem e a protecao
contra ameacas internas e externas (manifestacoes e terrorismo), o apa-
relho coercitivo do estado aumenta a repressdo e sua capacidade de agir
sobre a populacao.

Tal crescimento do poder do uso da coercdo institucionalizada tem
como consequéncia imediata a diminuicao do ambito de protecao de in-
dividuos ou grupos contra o estado. Em outros termos, assiste-se a um
movimento de restricdo (as vezes suspensdo) dos direitos fundamentais
constitucionalmente garantidos'.

Essencialmente dois mecanismos tém sido utilizados para essa prima-
zia do uso do poder do estado: tipificacao de condutas que antes nao eram
legalmente previstas ou seu tratamento nao era considerado duro o sufi-

" Doutor em Direito, Estado e Constituicdo (FD/UnB). Professor do Programa de Mestrado em Ciéncia
Politica no UniEURO (DF). Professor do IDP (DF). Professor do UniCEUB (DF). Advogado. E-mail:
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1 A referéncia a “direitos fundamentais constitucionalmente garantidos” pretende abarcar tanto os direitos
de defesa contra o estado quanto os de prestacéo, contetidos legais ou materiais expressos na constituicao
(portanto, exigiveis). Sobre tais funcdes dos direitos fundamentais, ver ALEXY, 2009. Neste artigo defende-
se que a prevaléncia do estado sobre a constituicao leva a aceitacao de que direitos constitucionais expressos,
independente de tipo ou funcido, podem ser flexibilizados, suspensos ou ineficazes. E o estado cria
mecanismos para impedir sua realizacao ou reivindicacio de acordo com sua conveniéncia e oportunidade.
A constituicdo, assim, torna-se incapaz de regular plenamente o estado.
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ciente; estabelecimento de situacoes de urgéncia (similares ao estado de
defesa brasileiro), alegando-se a necessidade de restabelecimento da ordem
e da seguranca publicas.

Como o estado é o detentor do poder soberano, em situacoes como as
referidas ele se mobiliza para criar, alterar ou afastar o direito de acordo
com suas proprias necessidades, alegando, por outro lado, incapacidade de
cumprimento de suas obrigacoes legais e constitucionais. Assim, o estado
nao s6 nao realiza o que deve (liberdades fundamentais; protecio con-
tra os abusos do poder publico; direitos sociais para melhor qualidade de
vida), como usa a alegada incapacidade como motivo para aumentar seus
proprios direitos de uso da violéncia. Nessa linha, a relacao entre estado e
individuos ou populacdo nao é de direitos e obrigacdes, mas é via de mao
Unica, em que o direito é concessao do estado. Na medida dos seus interes-
ses ou necessidades ele amplia ou restringe essas “benesses”.

Esse movimento de retomada da evidéncia da soberania do estado fica
cada vez mais claro desde os atentados terroristas de setembro de 2001 nos
Estados Unidos®. E o terrorismo tem sido o grande mote para a limitacao
ou suspensdo de direitos fundamentais®. Contudo, o uso do medo e da
possibilidade de descontrole como fundamentos para essas suspensoes da
normalidade do estado de direito tem se expandido para o préprio cam-
po das manifestacoes politicas e sociais em geral, principalmente quando
em oposicdo ao poder do estado ou de quem se encontra no controle do
governo®.

2 O ataque ao World Trade Center em setembro de 2001 tem sido usa como marco dessa virada para a
prevaléncia da soberania do estado sob o argumento da protecdo contra o inimigo (o terrorista). Tanto Zizek
(2003) quanto Agamben (2004) seguem essa linha.

3 Os atentados de Nice, ocorridos em julho de 2016, mostram esse movimento. Declarado o estado de ur-
géncia na Franca (figura proxima ao nosso estado de defesa), uma semana depois o parlamento francés apro-
vou, por lei, seu prolongamento até janeiro de 2017 (http://www.lemonde.fr/politique/article/2016/07/20/
la-prolongation-de-l-etat-d-urgence-debattue-au-senat_4972466_823448.html. Acesso: 14/10/2016).

4 As referéncias a seguir sdo apenas algumas amostras aleatérias do recurso disseminado ao estado de
emergéncia. Os deputados da direita francesa chegaram a demandar a aplicacao do estado de urgéncia
as manifestacoes contra a lei de reforma trabalhista que, a época, ainda estava em discussao (http:/www.
huffingtonpost.fr/2016/05/19/meme-avec-la-prolongation-de-letat-durgence-interdire-les-man/. ~ Acesso:
14/10/2016). Nos Estados Unidos, em razao do confronto de grupos ou comunidades negras contra a
policia por causa da violéncia policial, houve declaracao de estado de emergéncia para controlar o
publico que reagiu contra o abuso do poder de coer¢do, como no caso de Charlotte (http:/www.aljazeera.
com/news/2016/09/state-emergency-declared-charlotte-protests-160922051221516.html, Acesso:
14/10/2016). Na Turquia, apos sofrer tentativa de golpe fracassada (tentativa essa que tem gerado muitas
duvidas sobre suas circunstancias), também foi declarado e prorrogado o estado de emergéncia (http://
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Essa percepcao de que a normalidade do direito e, portanto, das pro-
tecoes contra a coercao institucionalizada s6 podem funcionar enquanto
ndo colocar em risco ou questdo o poder soberano transforma o estado
em legibus solutus. A normalidade do direito s6 funciona na normalidade
do estado, sendo que ele é quem decide quando a normalidade é quebra-
da. Aquilo que deveria ser relacdo de direitos e obrigacoes transforma-se
em concessdo de direitos, que podem ser suprimidos em situacoes que
interessam ao poder. Neste estudo essa situacao sera denominada “visao
processualizante do direito”, porque entende que s6 ha direito quando ha a
possibilidade de reivindica-lo ao préprio aparelho publico de aplicacao (o
poder judiciario), possibilidade que s6 pode ser dada pelo proprio estado,
deixando os sujeitos a mercé do poder e seus abusos, porque os direitos
concedidos, mesmo que por via constitucional, podem ser suspensos, rela-
tivizados ou mesmo extintos quando conveniente.

O ponto de partida da presente andlise é a retomada da relacao entre
direito, individuos submetidos ao poder e ao direito e o modelo tedrico
do que se compreendeu como estado de direito, na sua relacdio com o
exercicio do poder instituido. Pretende-se demonstrar como o liberalismo
politico permite pensar o direito como sistema que demanda completude,
0 que se alcanca com a ideia de constituicao (portanto, permite entender
o papel estrutural da constituicao). Isso é feito justamente para garantir
protecao contra o poder.

Em seguida, faz-se a critica da reducdo da estrutura juridica liberal ao
“processualismo”, a ser entendido como a reducéo do pensamento juridico
ao modelo de aplicacao do direito processual. O objetivo, nesse ponto, é
demostrar como tal forma de compreender o direito inibiu as funcoes e
potencialidades do positivismo e tem impedido pensar o direito de forma
alternativa, de modo a impedir a ampliacdo do potencial de racionalidade,
de mediacao social e politica da propria constituicao. O objetivo é esclare-
cer que esse “processualismo” permite colocar o estado fora da constituicao
nos momentos em que pretende agir e os direitos tornam-se barreiras, o

www.lefigaro.fr/flash-actu/2016/10/11/97001-2016101 1IFILWWWO00312-turquie-1-etat-d-urgence-a-
nouveau-prolonge.php. Acesso: 14/10/2016). No Peru, o recurso ao estado de emergéncia foi utilizado para
o combate a violéncia do trafico de drogas (http://www.actulatino.com/2016/09/12/perou-l-etat-d-urgence-
a-ete-decrete-pour-combattre-la-criminalite-dans-des-zones-du-vraem/. Acesso: 14/10/2016). Um ultimo
exemplo, para abarcar todos os continentes, na Etiépia o governo também declarou estado de urgéncia para
lidar com manifestacdes que o contestam (http://www.lemonde.fr/afrique/article/2016/10/09/ethiopie-le-
gouvernement-declare-l-etat-d-urgence_5010680_3212.html).
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que justifica a tese de Giorgio Agamben’ segundo a qual o estado de exce-
¢do é a regra no direito moderno.

Por fim, procura-se indicar como o atual modelo “processualizante”
do direito tende a levar a possibilidade de suspensao constante da ordem
constitucional, na medida em que permite o uso de conceitos que masca-
ram situacoes de anomia, transforma-as em normais e esperadas (portanto,
pretensamente juridicas) e legitima o autoritarismo, que desdenha toda e
qualquer racionalidade constitucional.

Para ilustrar essa racionalidade, propde-se rapida apresentacdo de
como o Brasil ndo escapa ao modelo predominante apontado em cara-
ter tedrico, com alguns dos problemas nacionais podendo ser usados para
mostrar a concretude do paradigma da exce¢do no uso do direito. Sdo tra-
tadas, em carater exploratorio, as situacoes das manifestacdes de junho de
2013, o tratamento coercitivo dado aos “rolezinhos” e a desconsideracdo
da humanidade daqueles sujeitos ao controle da penitenciaria de Pedri-
nhas. Os exemplos citados mostram as estratégias do estado para colocar
os individuos em situacdo de excecdo, impedindo ndo sé o direito a resis-
téncia contra a opressao, previsto no artigo Il da Declaracdo dos Direitos
do Homem e do Cidadao, mas também a propria reivindicacdo de direitos
que deveriam ser reconhecidos. Servem para aproximar e tornar palpavel
para o leitor a discussao tedrica a ser feita sobre o porqué da naturalizacao
do poder soberano do estado e a atual facilidade de criar, sendo o estado
de excecdo, situacoes de excecdo em que os direitos de oposicao a coercao
ou ao poder instituido perdem a eficacia e o sentido®. Nao é preciso que o
direito seja suspenso aberta e declaradamente, basta tratar casos que esca-
pam ao controle do poder do estado como situacoes de excecao.

Para além disso, como a mera suspensao da eficacia do direito expli-
cita com mais facilidade a arbitrariedade, volta a ser comum a producio
legislativa no interesse do proprio estado, para dar ares de legalidade e
legitimidade a suspensao discricionaria do direito. Assim o estado da a
impressao de ter limites e se da a autorizacdo formal para agir fora dos li-

5 2004.

6 As trés situacoes empiricas sdo tratadas apenas como exemplos de como a logica do estado de excecao
trabalha disfarcada de normalidade. Nao é objeto ou objetivo deste artigo fazer uma analise sociologica de
tais fenomenos, mas apenas mostrar como o tratamento juridico dado as trés situacdes, que sdo bastante
distintas entre si, permite a visualizacio da logica do estado de excecao funcionando, a deixar claro que os
direitos da populacio em geral, principalmente os constitucionais, estdo sendo reduzidos com naturalidade.
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mites e garantias constitucionais. No caso brasileiro, a busca da legalidade
para ampliar a capacidade do uso da violéncia pode ter como exemplo a
Portaria 3.461/2013 do Ministério da Defesa (definidora do uso das forcas
armadas para a garantia da lei e da ordem em atividades de seguranca pu-
blica), do uso da Lei de Seguranca Nacional no caso de manifestacoes e a
aprovacdo da Lein. 13.260/2016, que tipifica o crime de terrorismo. Essas
trés normas exemplificam a estratégia do estado de tornar a suspensdo de
direitos constitucionais como algo normal, admitida pelo préprio direito,
impedindo, no modelo “processualizante” aqui criticado, reivindicacoes
contra o estado ou a resisténcia contra a opressao.

A discussao ora proposta intenta trazer elementos para mostrar a ne-
cessidade de pensar as bases epistemologicas do direito com maior acuida-
de e apontar as distorcdes que se tem feito desse ramo do conhecimento,
utilizando-se seus institutos fora de seus contextos e de suas gramaticas
significativas. Defende-se que é preciso retornar a nocao de direito como
elemento limitador e condicionador do estado, determinado pela raciona-
lidade do constitucionalismo classico.

2. O Direito como Espelho da Sociedade ou a Sociedade como
Espelho do Direito? A Compreensao da Importancia do
Positivismo Juridico e do seu Esvaziamento como Ideal Politico

Ao relatar a formacdo do direito moderno, com seu paradigma positivis-
ta-legalista, Boaventura de Sousa Santos’ procura mostrar quais eram as
potencialidades da nova forma de ver o direito (estrutura formal fechada)
como garantia da ordem e sua relacdo com a sociedade que surgia (cujo
modelo era o da burguesia comercial-industrial). A analise de Boaventura
intenta esclarecer como os anseios do direito moderno garantiam certa
expectativa de liberdade e igualdade e como, em determinado momento,
transforma-se em estrutura cristalizadora da sociedade. Para o tedrico por-
tugués, se o direito, em primeiro momento, tornou-se espelho da socieda-
de moderna que almejava liberdade e igualdade de tratamento, em seguida
virou estatua, com a pretensao de ser o modelo a ser seguido, havendo
inversao de papéis.

7 SANTOS, 2000.
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Sousa Santos caracteriza a sociedade moderna como relacao que bus-
ca o equilibrio entre emancipacio e regulacio. Segundo ele, o primeiro
momento do estado de Direito foi de emancipacio, mas, com a mudanca
da sociedade industrial, transformou-se em estrutura prioritariamente de
regulacao, a impedir alternativas de sociabilidade que nao seguiam o mo-
delo da sociedade industrial. Essa transformacao, suas consequéncias para
o direito e a perda da funcao politica inicial do positivismo juridico do
século XIX merecem breves consideracoes.

2.1 A Funcao Politica do Positivismo do Século XIX

A ideia de que o direito deve ser espelho da sociedade deriva da concepcao
de que um modelo juridico-politico responde aos meios de reproducao
social de certa época e contexto. E que a transformacdo das condicoes
sociais deveria levar a mudanca do modelo juridico politico. Assim é que
Foucault vé nas modificacoes das instituicdes juridicas um instrumento
empirico para verificar as transformacdes sociais, politicas e no proprio
modo do saber®.

Para iniciar a andlise, ¢ importante ter em mente que no direito me-
dieval duas caracteristicas eram muito importantes. A primeira delas refe-
ria-se a auséncia de hierarquia de fontes do direito e, portanto, qualquer
delas dava origem ao contetido juridico esperado: costume, religido, razao
natural, edito do rei, compromisso feudal, precedentes etc.” A segunda
referia-se ao fato de que o direito era pouco institucionalizado, sendo inca-
paz de conter as relacoes faticas de poder e forca que se desenvolviam na
sociedade feudal. O direito era conquistado, muitas vezes, pela forca e pela
influéncia que se tinha sobre outros detentores de poder (rei e senhores
feudais)'°.

A auséncia de fonte unificada (ou de hierarquia de fontes) do direito e a
falta de autoridade central com poder de legislar nao permitem a separacéo
entre direito, costume, religidao, moral e politica. Isso, que seria uma con-
fusao de conteudos para o pensamento juridico moderno, ocorre porque

8 FOUCAULT, 2002.
9 Veja-se Bobbio, 1995.

10 FOUCAULT, 2002. A analise de Foucault refere-se a Alta Idade Média. E interessante notar como
determinados tipos de acoes que surgem no common law do século XII tém exatamente a funcio de permitir
ao rei que contenha esse abuso por parte dos senhores feudais (veja-se CAENAGEN, 1988).
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nao ha a presenca de ntcleos institucionalizados de producéo e, princi-
palmente, criacdo do direito. As normas produzidas por praticas sociais,
religiosas, ou de poder ganham carater de exigibilidade e sdo igualmente
reconhecidas como vinculadoras de condutas.

Na transicao da Idade Média para a Modernidade isso significa instabi-
lidade e incerteza sobre quem detém legitimidade para produzir normas,
quais sdo as normas validas e o que se pode exigir. Apesar dos regimes
absolutistas terem concentrado o poder politico nas maos dos reis, eles sio
mais fatores politicos de equilibrio entre os grupos sociais concorrentes do
que propriamente legisladores''.

Se o problema da unidade do poder se resolve com o absolutismo, o
da unidade do ordenamento juridico so é possivel no século XIX, com o
fenomeno da codificacao’. A partir da ideia iluminista de que a lei, como
expressdo da razdo, pode regular todas as possibilidades de condutas, eli-
minam-se as incertezas sobre o direito, porque a partir de entdo a regra é
prévia e do conhecimento de todos, fruto da raziao de um orgao exclusivo:
o poder legislativo, tnico legitimado para a criacio da norma regente das
condutas de todos os individuos de igual modo*’.

A logica que esta por tras dessa mudanca (e torna-se a logica do po-
sitivismo liberal do século XIX) é a seguinte: a lei, sendo a tnica fonte do
direito, confere seguranca e igualdade, pois todos sabem o que podem
fazer e estao sujeitos as mesmas regras. Essas regras devem ser seguidas
porque provenientes do 6rgao legitimado pelos destinatarios da norma, o
parlamento, reproduzindo a vontade conjunta dos suditos. Nessa linha,
o que vincula ¢é a lei, em sentido estrito, ou seja, a que passa validamente
pelo processo legislativo referendada por quem detém o poder de repre-
sentar o povo.

11 Ver ELIAS, 1993. Isso porque, apesar de o rei ter reconhecido o poder soberano, no modelo de Bodin
(a0 afirmar que a soberania estava no poder de dizer o direito sem a anuéncia de mais ninguém — Bodin,
1999), ele ndo esta acima das leis fundamentais do reino, reguladoras de sua legitimidade politica — como
doutrina assistematica e sem contetido formal identificado, as leis fundamentais do reino se apresentam
com duas grandes tendéncias: a doutrina oficial da monarquia e as tradicdes feudais (MORABITO, 2008).

12 BOBBIO, 1995.

13 Na primeira metade do século XVIII os franceses ja discutiam o problema do excesso de litigiosidade
como algo derivado do excesso de leis e costumes contraditorios. Via-se como solucao a simplificacdo do
direito por meio da reducdo drastica de normas, o que deveria ser feito com base em leis gerais simples,
coerentes, claras e que refletissem a razao natural (ver ROSANVALLON, 2007).
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A mudanca do foco do poder do rei para o Poder Legislativo é um cri-
tério claro de controle do poder politico. Até o fim do Antigo Regime nao
havia separacao institucionalizada e independéncia em termos de compe-
téncia entre as funcoes executiva, legislativa e judiciaria. O Executivo era
a monarquia, que controlava o Judiciario, e o que veio a ser o Legislativo
era a reunidao de grupos que representavam os estamentos sociais. O rei
tinha a ultima palavra, o poder de decisio, mas, naquilo que concernia ao
interesse de todos, devia levar a consideraciao de todos, ainda dentro da
logica medieval. Essa a funcdo do Parlamento inglés e dos Estados Gerais
na Francal®.

Portanto, o surgimento do direito positivo moderno, que tem na lei sua
fonte privilegiada, é resultado de dois fendmenos que estdo interligados: a
mudanca do foco de legitimidade da coroa para os representantes do povo
e a necessidade de controlar os focos sociais de poder, principalmente o
proprio rei. Nesse sentido, a forma de pensamento que inaugura o direito
moderno ¢ a do liberalismo politico. A lei controla as acdes proibidas e, por
oposicdo, permite tudo o que nio é expressamente defeso. Se todos estdo
sujeitos as mesmas leis e podem fazer tudo o que nao lhes é expressamente
proibido, todos sdo livres e iguais. Qualquer desvio nessa forma de encarar
o papel do direito leva ao arbitrio, a quebra da igualdade e, por consequ-
éncia, da liberdade®.

Assim, o executivo, como poder que detém o monopélio da forca e
a obrigacao de fazer valer o direito, s6 pode fazer o que é expressamente
determinado pelo ordenamento, sob pena de violar a liberdade dos cida-
daos. O judiciario deve apenas dizer se a lei foi ou nao violada no caso
concreto, sem interpretar e sem considerar outras fontes normativas'®.

14 FIORAVANTI, 2001.

15 No periodo revolucionario francés, por exemplo, a primeira concepcao que aparece a respeito do estado
de direito (rule of law — a supremacia da lei) é exatamente a liberal, que vé na lei a garantia da liberdade e
no governo pela lei a exata oposicdo ao governo despotico, baseado na vontade particular do soberano. A
lei geral e abstrata deveria ser a expressdo da razao, portanto, derivada do direito natural (ROSANVALLON,
2007).

16 MONTESQUIEU, 2002, na sua analise sobre a separacdo dos poderes, ja havia declarado que o juiz
néo deveria ser mais que a boca da lei. BECCARIA, 1997, ao falar sobre os abusos no uso do que viria a ser
o direito penal, seguiu a formula de Montesquieu e propos que a decisao judicial nao fosse mais que um
silogismo, em que a lei seria a premissa maior, o fato a menor e a decisio mera conclusio. O modelo do
silogismo ilustra bem como o positivismo juridico vé o direito como limitacio ao exercicio do poder, pois
0 que caracteriza um silogismo ¢ o fato de o juizo ndo acrescentar qualquer informacdo as premissas, o que
quer dizer que a conclusio é apenas o tornar explicito o que nelas ja estava presente.
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E o legislativo, como representante do povo, sé regula e proibe o que é em
beneficio dele, sendo controlado em eleicoes periodicas'’. A separagdo dos
poderes é, portanto, garantia contra o abuso de poder, a impedir que quem
exerca alguma funcao estatal possa estar acima do ordenamento para violar
a igualdade e a liberdade'®.

O fechamento do sistema se da com a constituicdo, local em que esta
presente a declaracdo de direitos como liberdade e igualdade, bem como a
contencado formal do poder legislativo, que deve estar submetido ao docu-
mento que realiza o fechamento do sistema juridico'. A lei vincula porque
é a expressao da vontade do povo confeccionada de acordo com a forma
estabelecida pelo préprio povo (o poder constituinte originario).

2.2. De Espelho a Estatua — O Direito como Expressao da Vontade Estatal

Foi nessa estrutura de contencdo do poder institucionalizado e na afir-
macdo da liberdade e da igualdade individuais que Boaventura de Sousa
Santos®® viu o potencial emancipatorio do direito moderno, ao refletir os
anseios da nova sociedade que emergia. No entanto, o que teria causado
sua transformacdo de espelho para estatua, a perda do seu potencial de
liberacdo das subjetividades fora de suas amarras sociais e politicas para
passar a exercer o controle social autoritario? Como o direito positivo passa
a ser forca de regulacdo em lugar de emancipacao?

Um dos problemas, dentre aqueles que podem ser considerados cen-
trais, é a transformacio do estado moderno em nacdo. Tal transformacio
esta presente ja na Revolucdo Francesa, em que o conceito de povo, enten-
dido como todos aqueles que nao sio nem nobres nem pertencem ao clero
(portanto, conjunto de sujeitos concretos composto pela imensa maioria
dos franceses), se confunde com a nacéo, conceito abstrato que remete
a certa entidade abstrata cuja referéncia seria a totalidade idealizada dos

17 A relacdo entre o positivismo juridico dos sécs. XVIII-XIX e a necessidade de controle do exercicio do
poder a partir do pensamento liberal poder ser encontrada em BOBBIO, 1997, e SIMON, 2006.

18 MONTESQUIEU, 2002.

19 Importante lembrar o artigo XVI da Declaracédo dos Direitos do Homem e do Cidadao, que afirma
que toda sociedade que nio tem a garantia dos direitos naturais (liberdade, seguranca, propriedade e a
resisténcia a opressao, enunciados no artigo II) e nao possui a separacao dos poderes nao tem sequer uma
constituicao. Fica evidente que a contencao do poder é pensada como a funcdo primordial do direito
constitucional. Controla-se o poder para garantir liberdade.

20 SANTOS, 2000.
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franceses. Essa mudanca de significacdo vé-se claramente naquele que é
tido como inventor do conceito de “poder constituinte originario”. De fato,
Sieyes?!, ao justificar o poder constituinte originario da Assembleia Cons-
tituinte formada a partir dos representantes do estamento que compunha
o terceiro estado francés, afirma que o povo ndo deve legislar diretamente,
mas sim seus representantes, que exercem sua vontade, e o fardo em nome
da nacdo??.

Philip Bobbitt* vé exatamente no exemplo francés a transformacao
radical do estado moderno, que ele chama de nacao-estado. Segundo esse
autor, a nacdo-estado ¢ diferente do estado-nacdo no sentido em que a
primeira forma politica diz respeito a capacidade de mobilizacdo da nacao
(vista como unidade politica) em favor do estado, que a incorpora, enquanto
o segundo tem o estado como instrumento para beneficiar a nacdo que
governa, o que sO ocorre no momento politico seguinte. Assim, a nacao-
estado tem no aparelho burocratico a realizacdo do conceito abstrato de
nacao.

Nesse sentido, ndo é de forma alguma paradoxal que o estado (agora
nacéo) que fez a revolucdo mais marcante da Modernidade (e a fez em
nome da liberdade e da igualdade), so tenha conseguido a estabilidade
politico-social com Napoledo, um imperador. E Napoledo que consegue
afastar o perigo externo, organizar a Franca e expandi-la para que o povo
mantenha internamente os ideais de igualdade e liberdade**.

E também com o imperador que se realiza a sistematizacdo do direito,
ao unificar o direito civil francés por meio do primeiro codigo (no sentido
moderno) da historia a virar referéncia mundial: o Codigo Civil, também
conhecido como Codigo Napolednico®. A esperanca iluminista de raciona-
lidade do direito se realiza por meio de uma lei que tem a pretensio de com-
pletude na regulacao do ambito social a que se destina, aplicada igualmente

21 SIEYES, 2001.

22 Alias, o proprio conceito de povo ja havia se transformado em signo referente a uma entidade abstrata, o
que foi feito pelo principio da representacdo, cujo inicio ocorreu na Inglaterra medieval. Os representantes
do povo (a Camara dos Comuns) assumem o poder de falar em nome de todos e, em seguida, de legislar. No
entanto, ndo se permitem ser controlados, pois eles ja encarnam a expressio da vontade do povo inglés, de
forma que os sujeitos concretos que compunham o povo nao teriam como controlar diretamente o exercicio
do poder politico (ver MORGAN, 2006).

23 BOBBITT, 2003.
24 BOBBITT, 2003.
25 BOBBIO, 1995.
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em todo territério nacional e a todos que se encontram sob o jugo do esta-
do. Se antes a soberania era vinculada a pessoa do rei, agora ela é a forma
de expressdo da vontade do estado, um ente tao abstrato quanto a nacao.

Ainda que néo seja o caso de desenvolver essa questdo aqui, é bom fa-
zer alguns comentarios ilustrativos da discussao sobre a formacao da ideia
de nacdo e sua relacdo com o estado apos a Revolucao Francesa. Como
dito, a nocao de povo estava vinculada ao ser parte do terceiro estamento,
na estrutura social francesa. Eles ndo eram considerados “nacdo”.

Segundo Hobsbawm?®®, o termo “nacdo” ndo designava, até o século
XIX, um povo com identidade e estado proprios, mas sim uma ideia vaga
de origem de grupo ou regidao. No contexto francés, a “nacdo” no Ancien
Régime € conceito vago que nao deixa clara a separacao entre o corpo social
e a pessoa e as atribuicoes do rei. Jd no momento da Revolugéo, a “nacao”
se torna a fonte da legitimidade do poder. No processo constituinte e revo-
lucionario de 1789, os representantes do povo (terceiro estado dos Estados
Gerais — os outros dois sao o clero, primeiro estado, e a nobreza, segundo
estado) dizem falar em nome de 96% da nacao, autodesignando-se, por-
tanto, de “Assembleia Nacional”, legitimada a decidir sobre a vida politica
de todos os franceses?’.

“Nacao”, assim, passa a incorporar a totalidade dos franceses. O esta-
do, na versio de estado-nacéo, é a expressao da forca da nacao e de sua boa
ordem — na linha do discutido por Bobbitt*®. Ndo pode trazer, contudo,
pelo menos no caso francés, a nocao de identidade e pertencimento uma
origem imemorial, pois o que a Revolucao pretende é justamente romper
com o modelo social anterior, seus costumes, tradicdes e instituicoes®.

Tal concepc¢do de nacdo aparece com toda sua forca na conferéncia
dada por Ernest Renan® em 11 de marco de 1882 na Sorbonne. Em um
momento histérico em que as ciéncias sociais ja estao influenciadas pelo
cientificismo de carater biologico, por condicionantes geofisicas ou his-
toricas ou critérios culturais necessarios para identificar as diferencas e
as caracteristicas proprias de cada povo, Renan recusa que descendéncia

26 HOBSBAWM, 1990.
27 ROTELLI, 1998.

28 BOBBITT, 2003.

29 ROTELLI, 1998.

30 RENAN, 2007.
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histérica de certos povos, raca, geografia, lingua ou religido sejam critérios
de definicio de uma nacdo. Se condicionantes externas aos individuos ou
povos nao sao critérios de definicao de uma nacao, também nao o é o acor-
do de interesses mutuos para obter beneficios imediatos.

O autor francés define a nacio como liame espiritual voluntario, o
compartilhamento de um passado de conquistas e sofrimentos conjunto
e a vontade de permanecer parte da construcdo dessa histéria no futuro.
Deve fazer parte da nacao todo aquele que quer fazer parte desse empre-
endimento de conquistas conjunto, estando disposto a participar dos sa-
crificios para o beneficio do todo e manutencao da vida em comum. Dai
a célebre frase de Renan: “a existéncia de uma nacéo é (perdoem-me esta
metafora) um plebiscito todos os dias, como a existéncia do individuo é
uma afirmacao perpétua de vida™'.

E esse compartilhamento de glérias, sofrimentos e desejo de perma-
necer nessa comunidade especifica que forma um povo, segundo Renan?.
Aqui, portanto, nacéo e povo se identificam. A populacao, segundo esse
historiador frances, deve ser consultada para dizer a qual conjunto moral-
-espiritual quer pertencer. Ora, tal mobilizacao e ordenacao da nagao para
feitos comuns s6 podem ser feitas pelo estado™.

Com o povo transformado em nacao e esta mobilizada para realizar a
vontade do estado, a func¢do da constituicdo, como documento juridico,
nao é mais regular e controlar o poder, mas viabilizar o seu exercicio®*. A
constituicdo liberal do século XIX é documento que expressa a soberania
do estado, a forma como ele se organiza, os ideais da nacdo, ndo mais do-
cumento que o subjuga, limita®. O executivo busca a grandeza nacional,

31 RENAN, 2007, p. 34 — “Lexistence d’'une nation est (pardonnez-moi cette métaphore) un plebiscite
de tous les jours, comme l'existence de I'individu est une affirmation perpétuelle de vie” — tradugao livre.

32 RENAN, 2007.
33 BOBBITT, 2003.

34 A mudanca de perspectiva da constitui¢do como limitacao do poder institucional para documento de
organizacio do estado voltado a realizacéo do ideal de poder constituinte originario do povo pode ser vista
em SIMON, 2015.

35 E interessante notar que, antes de Napoledo, no ano anterior a primeira constituicao francesa (de 1791),
um comité de juristas nomeados para rever a legislacao afirmou, em um edito, que “as leis civis devem ser
revisadas e reformadas pelos legisladores e um codigo geral com leis claras e simples, compativeis com a
Constituicao, deve ser estabelecido” (“the civil laws shall be revised and reformed by the legislators, and a general
code of clear, simple laws compatible with de Constitution shall be established” — ver ROSANVALLON, 2007,
p. 280, nota 30 — traducdo livre, grifou-se). Ha, aqui, indicativo de subordinacdo da lei a constituicdo no
momento anterior a afirmacao da nacdo-estado francesa por Napoledo.
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enquanto o legislativo regula as relacoes sociais individuais (o judiciario
permanece como mera boca da lei).

Seguindo-se a tese de Ernest Gellner*, o nacionalismo surge no século
XIX como corrida pelo desenvolvimento para que os estados territoriais
consigam competir com a Inglaterra da Primeira Revolucao Industrial. A
Inglaterra tornara-se a principal poténcia econdmica e militar e os modelos
politicos e econdmicos dos demais paises ndo eram capazes de acompa-
nhar as transformacoes e aquisicdes do concorrente anglo-saxao. Os mo-
vimentos nacionalistas sao reacoes sociais de grupos que pretendem fazer
do estado o meio para esse desenvolvimento. Nessa linha, o nacionalismo
liberal identificado por Eric Hobsbawm®’ é aquele em que o estado busca
expandir territorio, exército e recursos para tornar-se uma grande poténcia
(a descricdo de Hobsbawm possui bastantes semelhancas aquela feita por
Bobbitt de “nacéo-estado”). Dessarte, esse primeiro momento do naciona-
lismo é o que transforma o estado na instituicdo que incorpora a nacao, de
modo que a grandeza do primeiro é equivalente a grandeza da segunda. O
estado é o ente que deve necessariamente se realizar na histéria, aquilo a
que se volta o direito ptblico, como se vé em Hegel®.

O potencial emancipatorio do direito, de garantir o individuo contra o
abuso do poder, torna-se instrumento de regulacao da ordem conforme o
definido por aqueles que atingem os 6rgéos de decisdo do estado. O que
era reflexo do desejo de liberacao da sociedade transformou-se modelo
rigido a determinar como deve ser a sociedade. Retornando-se a expressao
de Boaventura de Sousa Santos*, de espelho o direito passou a ser estatua.

2.3 O Esvaziamento do Conteudo Moral do Direito Positivo e a
“Processualizacao” do Direito

A discussao até aqui desenvolvida permite ver, ainda que apenas em suas
caracteristicas gerais, uma das explicacoes sobre a transformacao do direi-
to, como técnica de controle do estado, com o dever delimita-lo, em ins-
trumento de realizacdo da soberania do estado, que fica em condicoes de se

36 GELLNER, 1981.
37 HOBSBAWM, 1990.
38 HEGEL, 1997.

39 SANTOS, 2000.
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colocar fora da ordem juridica quando ela vira impeditivo para a realizacao
dos imperativos de ordem.

O estado, como entidade superior que realiza e conforma a vida civil,
ganha autonomia e passa a ser o responsavel por condicionar o comporta-
mento dos seus suditos e a decidir os rumos da nacdo. A sociedade inter-
nacional nao ¢ mais sociedade de soberanos, mas de estados soberanos que
disputam sua posicao na historia e no desenvolvimento econdmico.

Rosanvallon* demonstra bem como o pensamento juridico iluminista
da transicao do século XVIII para o século XIX permite essa inversao. Ao
mesmo tempo em que o direito é visto como restricao ao poder, ele é perce-
bido, outrossim, como elemento pedagégico de orientacdo e determinacao
das condutas dos membros na nagio. “Legislador” torna-se, também, signo
abstrato, ente racional que, por meio da razdo natural, pode simplificar o
direito e regular, coerentemente, todas as condutas sociais e prol da na-
¢ao. Com a prevaléncia da nacao-estado, a visao do direito como elemento
de regulacao da sociedade prevalece sobre sua compreensao como instru-
mento de controle do poder, na medida em que a ordem juridica permite
apenas a reproducao da vida burguesa como modelo, impedindo outras
formas de manifestacdo de sociabilidade que nao respondiam a tal padrio
e homogeneizando os individuos e grupos por meio do critério do igual
tratamento diante da lei (igualdade formal)*'. Naturalmente, as constitui-
coes liberais do século XIX sdo vistas como instrumentos para a atuacao
e organizacdo do estado, ndo como instrumentos de protecao contra ele.

Nesse contexto, Foucault* mostra como, para os pensadores do século
XVIII, o direito penal se transforma, na medida em que o crime deixa de
ser visto em sua conexdo com a moral ou a religido (pecado) e passa a ser
visto como infracao que prejudica toda a sociedade. O pensamento sobre
o direito penal ganha, assim, carater utilitario, no sentido de maximizar o
bem de todos. Nessa linha, o criminoso torna-se inimigo da sociedade, um
Inimigo interno.

Entretanto, a visao utilitarista do direito penal dura pouco e sua institu-
cionalizacdo no século XIX leva a visao de direito que pretende modificar,

40 ROSANVALLON, 2007.

41 Vale a pena repetir a imagem de Boaventura de Sousa Santos (2000) da transformacao do direito como
instrumento libertador contra as amarras da sociedade pré-moderna em estatua-modelo da sociedade bur-
guesa, o que ¢ visivel no Codigo Civil Napoleonico.

42 FOUCAULT, 2002.
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normalizar o individuo, para que ele esteja adequado as expectativas de
comportamento sociais. O conceito é o de periculosidade e, se o direito pe-
nal pune, agora o faz por meio da prisao, que é apenas uma das instituicdes
sociais que se forma para controlar e disciplinar o individuo. A relacdo entre
poder, saber e direito se volta para a prevencao do comportamento desviado
e sua correcao. Além da prisao, tem-se o surgimento da policia, das institui-
¢oes psiquiatricas, do exército, da escola e da pedagogia, entre outras, todas
com funcao de disciplina. A sociedade e os individuos devem ser vigiados e
disciplinados, no modelo mesmo da nova organizacao militar. O estado ¢ o
garante da ordem e usa o direito como instrumento de correcao e vigilancia
da sociedade, juntamente com as outras instituicdes citadas®.

A consequéncia dessa visio do estado é o esvaziamento do contetido
do direito. Pois, se nos movimentos liberais a lei e a constituicdo eram
concebidas idealmente como elementos normativos de protecdo contra o
poder para a garantia da igualdade e da liberdade, sob a égide da nacao-es-
tado tornaram-se mera técnica de controle a ser utilizada pelo estado para
a garantia da ordem social.

Se, como visto acima, a perda do potencial emancipador e a preva-
léncia do carater regulador da legalidade ficam explicitas nos modelos da
codificacdo civil e penal, fendomeno similar acontece com a ideia de cons-
tituicao. Isso pode ser explicado pela perda do seu carater de limitacdo do
poder soberano.

O constitucionalismo, como movimento de protecio do individuo e
limitacdo do poder soberano, é um processo de institucionalizacdo das
reivindicacdes contra o absolutismo, caracteristica comum do liberalismo
e do iluminismo. Assim é que se vé a documentacéo, na Inglaterra, da sub-
missao da Coroa ao Parlamento no Bill of Rights, que elenca direitos que sao
vistos como parte da historia institucional Inglesa™.

43 FOUCAULT, 2002 e 1999. E importante notar que, por mais que, de acordo com Foucault, o direito
ndo seja o Gnico instrumento de normalizacéo, disciplina e docilizacao dos corpos, ja que o poder publico é
apenas um dos poderes a realizarem na vida coletiva a disciplina social (o conhecimento técnico-cientifico é
um dos principais instrumentos dessa atividade), o estado é¢ um dos meios de conformacio dessa estrutura
disciplinar, tendo o direito papel fundamental na modulacéo publica de tal racionalidade. As formas de
vigilancia e disciplina sao inseridas e reguladas por meio do direito.

44 O texto do Bill of Rights pode ser acessado em: http://www.legislation.gov.uk/aep/WillandMarSess2/1/2/
introduction. Para uma exposicdo sobre o desenvolvimento da formacdo constitucional inglesa, veja-se
BIANCHI, 2009.
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Se na Inglaterra a contencao do poder real é vista como inerente ao
desenvolvimento constitucional do pais, nos Estados Unidos, que querem
se desvincular do seu passado colonial, a ideia de direitos naturais (direi-
tos intrinsecos a todos os individuos — derivados da liberdade, igualdade
e propriedade)® é o que prevalece, sendo assumida como o que é deseja-
do pelo povo. Assim, a Declaracao de Independéncia da os motivos pelos
quais as colonias querem se separar da metropole e alegam seu direito de
estabelecerem seus proprios governos para realizarem os direitos inalie-
naveis de todos os homens. E, se no momento da unido das coldnias a
constitui¢do nao traz em seu texto uma carta de direitos, ja em 1791 sao
aprovadas as dez primeiras emendas a constitui¢do, chamadas de Bill of
Rights americano*.

Ja na Franca aparece, com a Revolucdo, a pretensdo de universalizar
os ideais liberais e iluministas. Assim é que a Declaracao dos Direitos do
Homem e do Cidadao*’, em 1789, afirma no artigo segundo que a funcao
de toda unido civil é a garantia dos direitos inerentes ao homem e, no ar-
tigo XVI, afirma que um estado sé possui constituicao se este documento
garantir os direitos naturais e a separacao dos poderes.

Apesar de ser evidente que a constituicdo fora pensada como docu-
mento juridico a realizar a contencao do poder prevista pelo liberalismo
e iluminismo, nem sempre os textos juridicos que se pretendem intitular
como tais refletem esses principios e as vezes procuram até nega-los*®. Na
propria Franca, enquanto as constitui¢oes de 1791, 1793 e 1795 assumem
os principios do constitucionalismo (direitos naturais e governo limitado),
a constituicao de 1799 coloca todo o poder na pessoa do Primeiro-Consul,
servindo de modelo para os regimes europeus que se dao constituicoes,
mas mantém regimes autoritarios*.

45 Horst Dippel (2007) sustenta que a afirmacdo de direitos naturais inerentes a todos os homens é uma
das caracteristicas intrinsecas do constitucionalismo moderno.

46 Sobre o Bill of Rights americano, AMAR, 1998. Esse autor também defende que, na sua criacao, o Bill of
Rights apresentava preocupacéo estrutural de contencdo do poder do Congresso americano em favor dos
estados e suas populacdes e so depois da Guerra Civil é que se passa a ver o documento como protecio de
direitos individuais contra maiorias arbitrarias.

47 O texto do documento pode ser encontrado em <https://www.legifrance.gouv.fr/Droit-francais/Consti-
tution/Declaration-des-Droits-de-1-Homme-et-du-Citoyen-de-1789>. Na Declaracao os direitos afirmados
sdo a liberdade, a propriedade, a seguranca e a resisténcia a opressao.

48 Ver DIPPEL, 2007.

49 DIPPEL, 2007, p. 18. “Nenhum dos tracos essenciais do constitucionalismo moderno foi nela adotado
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Esta-se, aqui, diante do momento de formacao da nacéo-estado™, em
que essa forma politica coloca o poder publico acima da ordem juridica,
jogando os valores liberais para a legalidade da codificacao e usando a
constitui¢do com documento de organizacdo do estado e afirmacdo do seu
poder. Se o estado é o meio por onde se afirma a grandeza e a forca da
nacao, é ele quem deve prevalecer para as grandes realizacoes que trarao
gloria aos cidadaos.

Com a Restauracio o fendmeno fica ainda mais evidente na Franca e
se espalha por toda a Europa. As constitui¢oes nao trazem a declaracao
dos direitos naturais nem a separacao dos poderes. Ou, quando preveem a
separacao das funcoes estatais, nao se preocupam com os direitos ou prin-
cipios universais do jusnaturalismo. Mesmo apos as revolucdes de 1848, a
grande maioria das constituicdes nao aderem a todas as caracteristicas do
constitucionalismo dos séculos XVII e XVIII. A principal adesao faz-se a
respeito da estrutura institucional, mas em geral nao afirmam os principios
universais do iluminismo nem a soberania do povo. E, das pouquissimas
excecoes que o fazem, simbolicamente ndo inserem a clausula do governo
limitado’".

A ideia de constituicdo perde a sua potencialidade como carta de di-
reitos e se transforma na autorregulacao do estado para a racionalidade
das suas instituicoes de controle. De instrumento de realizacido dos ideais
liberais e iluministas, os textos constitucionais se reduzem a funcio de leis
organicas de funcionamento do poder publico. A ideia liberal de contencéo
do poder por meio de afirmacédo de direitos individuais (as declaracdes de
direitos), base do inicio do constitucionalismo fica confinada a visio do
estado como criador do direito para regular igualmente a ordem da vida
civil. Prevalece a ideia de uma sociedade com conflitos reprimidos sobre a

e, ao ter concentrado todo o poder nas méaos do Primeiro-Consul, transformou-se num modelo para outros
regimes autoritarios e num exemplo de como se pode ocultar a concentracao do poder politico nas maos de
um ditador por detras de uma fachada constitucional”.

50 Veja-se a discussao no topico 1.2.

51 Essa discussio é desenvolvida e aprofundada em DIPPEL, 2007. Sobre a América Latina, afirma o autor
alemao (DIPPEL, 2007, p. 33): “Na América Latina, contudo, uma estrutura formal de governo, baseada no
exemplo fixado pelos Estados Unidos, foi preenchida com contetidos relacionados com o passado colonial
espanhol, portugués e francés, com as disfun¢oes sociais originadas pela presenca de uma elite governante
em confronto com populacdes nativas privadas de seus direitos e ainda com algumas recentes influéncias
europeias. Este conjunto particular de circunstancias esteve e continua estar na origem de um entendi-
mento diferente da Constituicdo, o qual resultou numa enorme distancia entre a constituicao formal e a
constituicao material, distancia essa que s6 nos ultimos anos parece ter diminuido.”
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de uma sociedade que luta por se livrar da subjugacao do poder. A cons-
tituicao, pensada para proteger, agora apenas organiza o poder coercitivo
centralizado. Igualdade ¢ apenas submissao comum a lei e liberdade ¢ fazer
0 que nao é proibido pelo estado.

O que deveria ter sido o governo do direito (rule of law), torna-se o
governo pelo direito conforme determinado pelo estado (état légal) **. A
diferenca mais evidente dessas duas formas de se encarar o direito fica
marcada exatamente no direito constitucional. Enquanto na ideia de rule
of law a constituicao tem a funcéo clara de limitar o poder, no état légal a
constitui¢do é fruto da vontade do estado, serve para o permitir alcancar
o que entende ser os designios da nacao™. Portanto, se na ideia de rule of
law a constituicao ¢ anterior ao estado e de fato o constitui, no état légal
a constituicao é a autolimitacao do estado, que lhe é anterior e tem como
funcao primeira ordenar e liderar a nacao. Nesse segundo sentido de cons-
titui¢ao, no conflito entre ela e o poder prevalece o ultimo, como protetor
da integridade e do bem nacionais.

Agora o direito ndo é mais conteudo que define o que o estado pode
ou ndo fazer (como idealizado nos primoérdios do constitucionalismo mo-
derno), mas é apenas receptaculo vazio, simples técnica de expressio da
vontade do estado. Aqui esta a virada que poderia ser chamada de pro-
cessualizacio do direito. Ele passa a ser mero regulador do como fazer
para realizar determinada vontade. O estado se d4 o direito para que possa
realizar algo, e determina como o particular pode alcancar o direito que o
proprio estado lhe confere. O individuo s6 é sujeito de direito porque o
estado (que para os liberais deveria apenas garantir e viabilizar direitos na-
turais que lhes eram anteriores) por deferéncia lhe concede direitos, que s6
podem ser realizados pelos procedimentos proprios que sdo também por
ele estabelecidos. O direito processual, que deveria ter sido instrumento
de protecdo do individuo contra os abusos do judiciario, transforma-se
em instrumento de controle dos particulares, que s6 podem reivindicar

52 Sobre a diferenca entre rule of law e état légal (também chamado de “estado positivista®), veja-se RO-
SENFELD, 2001. Resumidamente, Rosenfeld entende por estado positivista (o0 qual ele da preferéncia a
vinculacdo da tradicao alema do Rechtsstaat, do qual o état légal seria o homologo francés) o arranjo politico
em que direito é produto do estado, sendo um “governo do estado pelo direito”. Ja o rule of law, pressupde a
separacdo entre direito e estado, principalmente no que tange aos direitos fundamentais, em que o primeiro
tem funcao clara de limitar o segundo.

53 BOBBITT, 2003.
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aquilo para o que o direito diz que existe uma acdo, cuja razao material
sera determinada por um o6rgao do estado. Nao é a toa que se recupera o
adagio romano que diz “para cada direito, uma acdo”. Se ndo ha uma acao
para reivindicar algo diante do estado, o direito nao existe, porque néo foi
concedido pelo ente soberano.

3. A Negacao de Direitos aos Sujeitos: Trés Exemplos de Reivindicacao
que o Estado Impede Sejam “Processualizadas” e o Uso da Legalidade
para Negar Direitos

A analise do topico 1 buscou mostrar como as possibilidades emancipato-
rias do direito positivo moderno, bem como a ideia mesma de constitui-
cdo, logo se transformaram em técnica de regulacido de condutas. Aquilo
que deveria permitir a manifestacao de distintas subjetividades tornou-se,
com o surgimento da nacao e a supervalorizacdo do papel do estado, meio
de normalizacao e homogeneizacdo social. A consequéncia foi a exclusao
de formas distintas de sociabilidade.

A conversao do povo em nacao e a identificacao desta com o estado
possibilitaram outra reducdo: a da politica ao estado. Quem faz a politica
ndo é mais a sociedade. A decisao pertence somente ao estado e o direito é
o instrumento de manifestacao dessa decisdo. O que néo esta expresso pelo
direito nao pode ser reivindicado, apenas proposto ao estado para que ele
analise a oportunidade de sua concessao’.

Tal reducéo da politica e do direito a vontade do estado permite que
este controle a aplicabilidade do direito, de acordo com suas convenién-
cias. O direito ndo é voltado para a protecao do sujeito, mas para a atuacao
do estado conforme suas necessidades. Esse fenomeno viabiliza que o es-
tado decida as situacoes de excecdo para aplicacao do direito, conforme a
analise de Giorgio Agamben™. A tese de Agamben ¢ a de que o estado de
excecdo se tornou o paradigma da aplicacdo do direito, o que é paradoxal,

54 Dird, por exemplo, Miguel Reale (2002, p. 259) sobre o direito subjetivo: “Direito subjetivo, no sentido
proprio e especifico deste termo, so existe quando a situag@o subjetiva implica a possibilidade de uma pre-
tensdo, unida a exigibilidade de uma prestacédo ou de um ato de outrem. O ntcleo do conceito de direito
subjetivo é a pretensdo (...), a qual pressupde que sejam correspectivos aquilo que é pretendido por um
sujeito e aquilo que é devido pelo outro (tal como se da nos contratos) ou que pelo menos entre a pretensao
do titular do direito subjetivo e o comportamento exigido de outrem haja certa proporcionalidade compa-
tivel com a regra de direito aplicavel a espécie.”

55 AGAMBEN, 2004.
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pois é o proprio direito a permitir a recusa momentanea de sua aplicacao,
suspendendo-se para garantir a atuacao do estado.

A'logica do estado de excecdo é a de que o direito permite que o estado
o suspenda para poder agir livremente, garantindo o retorno da ordem, da
normalidade. Assim, o que nao esta nos padroes determinados pela ordem
do estado, conforme estabelecido pelo direito, deve sofrer a intervencao es-
tatal. Os direitos subjetivos, publicos ou privados, s podem ser exercidos
em conformidade com a expectativa de normalidade estatal, ndo contra
essa expectativa (o que é a inversao da concepcao inicial do constituciona-
lismo moderno). Fora desse padrao, o estado precisa agir para restabelecer
a ordem e os sujeitos que a violaram nao estdo mais ao abrigo da lei. Como
dito antes, o estado ¢ anterior e esta acima do direito (o inverso do con-
tratualismo liberal, que deu margem aos primeiros direitos constitucionais
fundamentais) e o “estado de direito” torna-se conceito que diz respeito ao
estado que se autorregula de acordo com suas necessidades e nao o estado
limitado e submetido ao direito.

Essa condicao do direito contemporaneo (que, frise-se, é contingencial,
ndo necessaria) é bem analisada por Jacques Derrida®® quando trata da
relacdo entre direito e justica. Derrida mostra como concepg¢des materiais
de justica transformam-se em direito, impedindo a manifestacao de outras
subjetividades. A proposta de Derrida é que a justica deve ser considerada
como vazio, porque, sempre que preenchida, gera exclusdo. E necessario,
dessarte, separar o direito, como garantia da ordem, da justica, abertura de
possibilidades para o outro. O problema é que a concepcao de estado aqui
trabalhada impede justamente essa abertura para a alteridade, portanto,
para reivindicacdes fora do que estabelecido pelo direito concedido pelo
poder estatal.

A discussao de Derrida é feita a partir da discussdo elaborada por Wal-
ter Benjamin®’. Benjamim pretende tracar uma relacao entre direito e vio-
léncia, e busca demonstrar como o direito estd relacionado a violéncia do
estado, que procura legitima-la exatamente a partir do aparato juridico.
O exemplo de Benjamin, recuperado por Derrida, é o do direito de greve.

O autor alemdo sustenta que a greve era ato politico, de resisténcia
contra a opressao do modelo econémico do século XIX. Num primeiro

56 DERRIDA, 1992.
57 BENJAMIN, 2004.
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momento, a greve era proibida, como violacao da ordem juridica estabe-
lecida, e, como tal, repreendida pela reacdo violenta do estado. Como as
greves passaram a ser inevitaveis, o estado mudou sua estratégia. Legali-
zou-a, mas dentro da normalidade por si admitida. Agora os trabalhadores
podem fazer greves, mas apenas dentro dos limites estabelecidos pela or-
dem estatal. O que era um fendomeno politico de contestacéo transforma-se
em direito subjetivo que s6 pode ser reivindicado em conformidade com
lei. Fora do que a lei estabelece, ndo ha o que ser reivindicado. O estado,
com sua for¢a, normaliza a politica e torna licito so6 aquilo que ele mesmo
estabelece pelo direito. Mais uma vez, o direito é apenas instrumento para
a manifestacdo da vontade do estado, mero procedimento.

As reconstrucdes aqui feitas sobre a transformacdo da perspectiva do
direito e da constituicdo como instrumentos de controle do estado para
técnicas procedimentais de manifestacdo da sua vontade®®, bem como a
descricao de como isso possibilita a naturalizacao da excecao como ins-
trumento para preservar o estado’ contra o direito e contra a violacao da
ordem por si mesmo estabelecida, permitem usar como exemplos os feno-
menos das manifestacdes de julho de 2013, dos “rolezinhos” e do Comple-
x0 Penitenciario de Pedrinhas para mostrar como o que direciona a reacao
institucional a esses fendmenos ¢é exatamente a concepcao de direito, cons-
tituicao e estado aqui criticada. Os trés exemplos, por mais que sejam mui-
to distintos e independentes, possuem liame comum: demonstram como
ainda se concebe que aquilo que esta fora do estabelecido como normal,
juridico, pelo estado deve sofrer a sua reacdo pela violéncia institucionali-
zada (Gnica possivel e legitima), ainda que para isso parcela da populacao,
aquela que nao se enquadra na normalidade, tenha de ter seus direitos
fundamentais previstos na constituicao suspensos, a configurar verdadeira
situacdo de excecio.

58 Aqui a atribuicdo de subjetividade ao estado € figura de linguagem para indicar que quem alcanca a
posicao de comandar o centro de decisiao pode impor sua vontade aproveitando-se da visdo compartilhada
de que o estado é entidade personificada que busca realizar a vontade da nacao ou da sua maioria. Nao ha
que se negar que, na perspectiva juridica, o estado é pessoa juridica de direito publico e suas decisdes sio
percebidas como advindas de uma vontade presumida como identificavel, sendo, inclusive, responsavel
civilmente por elas.

59 Visto como entidade individualizada responsavel pela ordem social e pelo bem comum.
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3.1 Manifestacdes de 2013, “Rolezinhos” e Complexo Penitencidrio de
Pedrinhas — a Excecao como Elemento Comum a
Trés Fendbmenos Distintos

Tendo em vista que as relacoes tedricas e histéricas acima enunciadas tém
carater muito abstrato e envolvem digressdes conceituais que nao sao evi-
dentes a primeira vista, além de fugirem do discurso corrente sobre o di-
reito em geral e o constitucionalismo em particular, ¢ possivel enriquecer a
discussao com situacoes que ajudam a tornar mais palpavel a tese que aqui
se sustenta: de que o direito moderno se inicia com carater de garantia da
liberdade, protecao dos sujeitos e limitacdo do poder, mas permite a re-
configuracio do poder contra os sujeitos, limitando a liberdade de acordo
com as suas necessidades e se colocando acima da ordem juridica. Nessa
linha, as trés distintas situacoes faticas aqui tratadas sao apenas exemplos
que pretendem deixar mais visiveis os movimentos que o poder realiza
para manter-se acima da propria constituicao e como essa logica do estado
de excecdo se apresenta no caso brasileiro.

As manifestacoes de 2013 foram movimentos que reuniram milhares
de pessoas pelas ruas de cidades por todo pais. Do Rio Grande do Sul ao
Nordeste pessoas uniram-se em passeatas com as mais diversas reivindi-
cacoes. O estopim foi o aumento das tarifas de onibus em varias capitais
brasileiras, mas logo a insatisfacao geral com o estado tornou-se patente
em todas as esferas, tendo como focos principais os servigos publicos e a
corrupcao®. Assim, mesmo sendo difuso o movimento, percebe-se que as
reivindicacdes comuns se voltavam para a adequada prestacdo dos servigos
publicos, melhor qualidade de vida e adequado tratamento e respeito com
o dinheiro e a moralidade ptblicos.

A surpresa com relacdo as manifestacoes tem relacdo com alguns pon-
tos que precisam ser mencionados. Em primeiro lugar, a espontaneidade
dos movimentos. Com o recurso de redes sociais diversas, pessoas em todo
pais eram incitadas a participar dos protestos. A adesdo se deu por grupos
variados, sem distin¢ao de sexo, cor, idade ou classe social. Assim, as pas-
seatas eram formadas por conjuntos de pessoas bastante representativos da
sociedade brasileira.

60 Ha uma retrospectiva das manifestacdes que culminaram nos atos do mes de junho de 2013 na matéria
“Resultados das manifestacdes de junho”, publicada no portal G1. Disponivel em: <http://gl.globo.com/
brasil/linha-tempo-manifestacoes-2013/plath/>. Acesso: 25/05/2015.
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Outro ponto surpreendente, que, inclusive, dificultou o controle das
autoridades e a andlise da imprensa, foi a auséncia de pauta clara de rei-
vindicacdo. As pressoes, os gritos de guerra, os conflitos com a policia
apresentavam grande espectro de insatisfacoes. lam desde as tarifas de oni-
bus, passavam pela péssima qualidade na prestacdo dos servicos publicos
e chegavam ao combate a corrupcao (o julgamento do mensalao petista
era o grande caso do momento). Essa caracteristica das manifestacoes (a
pluralidade®) trazia outra consigo: a auséncia de lideranca dos movimen-
tos®. Diante dessa situacdo, os governos nao podiam chamar as liderancas
para sentarem a mesa de negociacdo, porque nao havia lideranca e nao
havia pauta a negociar. Portanto, era impossivel controlar fenémeno tao
espontaneo.

A falta de lideranca e a generalidade e variedade das reivindicacoes, bem
como sua espontaneidade, impedem a identificacdo de algum direito que
possa ser traduzido em demanda judicial. Na impossibilidade de encontrar
um direito “processualizavel” (um direito que se possa reivindicar em juizo
— a ser encarado como uma pretensdo oposta a um dever — a possibilitar
uma forma de contrato negociado), o estado se colocou na posicao de recu-
perar o controle, a ordem®. Quando nao ha pauta de reivindicacéo, quando
0 que se tem € descontentamento, nao ha como o estado agir de forma a
negociar um direito subjetivo (um direito que esta previsto em lei e que, por
isso, pode ser exigido) ou de cria-lo a partir dos procedimentos por si esta-
belecidos. Sua reacao, portanto, é a de recuperar o controle da situa¢éo por
meio do uso da forca institucionalizada. Como o estado possui o monopélio
da forca, qualquer reacao agressiva contra tal uso acaba por aumentar a rea-
¢do do estado, que procura manter a sua legitimidade por meio do discurso
de violacdo do direito por parte dos que nao se submetem.

A consequéncia foi a rotineira violacao de direitos individuais por parte
da policia, exatamente o aparelho de repressao do estado. O poder publico
reivindicava o direito de reagir para restabelecer a normalidade da situa-

61 Ver SINGER, 2013.
62 Veja-se a descricdo de SINGER, 2013, p. 25.

63 André Singer (2013, p. 24 e 25) afirma que “... as autoridades, encabecadas pela presidente Dilma
Rousseff, ativaram as alavancas de emergéncia...”, acrescentando que, em Sdo Paulo, com a intensificacao
das participacdes e dos conflitos, “... inicia-se repressao violentissima, que se espalha por ampla regiao
da pauliceia, tendo a PM atuado sem controle por horas, atingindo transeuntes e jornalistas de maneira
indiscriminada”.
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cao. Sem um direito subjetivo garantido por um direito objetivo, as mani-
festacoes eram vistas como mera desordem, fora do campo do direito. Ndo
é de se estranhar, portanto, que o estado ndo reconhecesse os direitos fun-
damentais de manifestantes, pois eles estavam em situacao fora da raciona-
lidade juridica estatal. Por outro lado, aqueles que usam a violéncia contra
tal atitude do estado nao sé violam o direito, mas a propria ordem estatal.
Séo inimigos do modelo de sociedade previsto no ordenamento juridico.
Como inimigos, sofrem a reacao das instituicoes que incorporam a nacéo
e tém seus direitos constitucionais também violados (na otica do estado,
suspensos ou inaplicaveis ao caso), alvos da reacdo policial também fora
dos limites estabelecidos pelo proprio direito. E claro, assim, que o estado
s6 se reconhece vinculado ao seu proprio direito quando o cidadao esta
dentro dos parametros de comportamento juridicamente reconhecidos e
dos padroes de ordem definidos pelo poder. Se ele viola tais parametros e
padroes, deixa de ser sujeito de direito e ndo esta mais protegido juridica-
mente, ainda que a violacéo seja forma de reagir contra a nao realizacao de
direitos pelo estado.

Outro fendmeno que causou problemas na aplicacdo do direito pelo
estado e deixou clara a tendéncia do governo brasileiro de raciocinar com
a logica da excecao foram os movimentos de jovens que, por meio de con-
vites em redes sociais, decidiram ocupar e passear em shoppings centers de
alto padrao. Tal fendmeno foi bem diverso do que aconteceu nas mani-
festacoes de junho, mas levou a consequéncias muito semelhantes no que
respeita a reacao do aparelho estatal e desrespeito a direitos fundamentais.
Apesar de nao serem movimentos de reivindicacoes politicas, os chamados
rolezinhos despertaram a ira de parcela da sociedade com maior potencial
aquisitivo, incomodaram a imprensa e geraram reagcdes muito proximas
daquelas ocorridas durante as manifestacoes.

Os rolezinhos foram acontecimentos bem simples. Jovens de perife-
ria, com poucas alternativas, mas com alguma capacidade economica para
desejarem itens de consumo de grifes e com acesso a internet e as redes
sociais passaram a estimular seus encontros nos grandes centros comerciais
das cidades, frequentados por pessoas de alto poder aquisitivo (princi-
palmente se comparados a eles). O que era para ser brincadeira saiu do
controle e milhares de jovens passaram a participar de tais encontros, ge-
rando verdadeira confusido nas rotinas de compras dos clientes habituais
das lojas. Os jovens, que queriam se divertir e mostrar suas presencas em

Direito, Estado e Sociedade ' n.49 jul/dez2016

02_PUC_rev direito 49_fm.indd 66 23/02/17 10:25



A Tenséo entre Constitucionalismo e Excecao:
a Ordem Estatal sobreposta aos Direitos Fundamentais 67

grandes locais de compras, foram imediatamente identificados como po-
bres e, por extensao, como marginais em potencial. O que estava envol-
vido, portanto, era o direito de ir e vir, igual tratamento e consideracéo e
liberdade de direito de consumo.

A presenca dessas pessoas em ambientes que ndo lhes pertencem ori-
ginariamente criou medo e confusido. Houve verdadeira criminalizacdo em
abstrato e a diferenca economica foi o fator de transformacao de tais jovens
em potenciais bandidos a por em risco a seguranca e a propriedade de
clientes e lojas dos centros comerciais®. Isso fez com que fossem tratados
concretamente como violadores da ordem (nao da lei, porque com relacao
a ela as violacoes foram esporadicas e facilmente controladas). Mais uma
vez, 0 que estava em questdo nao eram os direitos, mas a capacidade de
controle e de manutencio da normalidade.

Além de ser uma reacdo para comodidade dos clientes habituais dos
locais “invadidos” pelos jovens das periferias das grandes cidades, o uso
desmedido da forca policial contra uma situacao que nao apresentava em
si nenhuma violacao juridica demonstrou que o que estava em jogo era a
capacidade de manter a normalidade diante de fatos nao previstos juridi-
camente. O direito ndo proibia a atitude dos jovens, mas também nao fora
criado prevendo tal fendmeno. Dai o uso indiscriminado e indevido da for-
ca policial: suspendem-se os direitos dos participantes dos rolezinhos (dos
constitucionais aos de consumidores) para que as expectativas do estado
sobre a realizacdo do direito sejam efetivadas.

Pelo simples fato de nao se amoldarem a expectativa de funcionamento
do direito por parte do estado e de parcela da sociedade, os jovens que
participaram dos rolezinhos foram colocados em situacdo de excecao. Essa
situacdo vem a tona quando se pensa na maneira como vieram as propostas
de solucdo do problema: a necessidade de opcoes de lazer na periferia, para
que os jovens ficassem la e ndo onde ndo eram esperados ou desejados®.
Nao eram consumidores (apesar de o Codigo de Defesa do Consumidor

64 Aqueles que participavam dos encontros foram tratados como se estivessem intencionados a praticar
furtos, roubos e danos patrimoniais, de forma que as acoes que foram tomadas tinham o carater de prevenir
crimes, inclusive com jovens sendo levados para delegacias pela policia sem a pratica de qualquer ato ilicito
(http://gl.globo.com/sao-paulo/moticia/2014/01/conheca-historia-dos-rolezinhos-em-sao-paulo.html).

65 “Auséncia de acoes culturais na periferia ajuda a entender ‘rolezinho” — matéria publicada no Valor
Economico em 21/01/2014. Disponivel em: <http://www.valor.com.br/politica/3401774/ausencia-de-aco-
es-culturais-na-periferia-ajuda-entender-rolezinho>. Acesso: 25/05/2015.
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proteger o direito de estarem la) e seu direito ao lazer nao deve ser exercido
fora do local que normalmente ocupam.

O terceiro caso a ser usado como reflexdo é o do Complexo Penitenci-
ario de Pedrinhas®. Ha pouco tempo sairam em varios meios de informa-
¢do e comunicagdo noticias sobre a situacao de completo descaso pela qual
passavam os condenados que ld cumpriam suas penas. No presidio, vivem
em situacao de total abandono, em que nenhum dos direitos afirmados pela
Constituicao ou pela Lei de Execucado Penal lhes é garantido ou reconheci-
do. Nao sao protegidos pelo estado e estdo sujeitos a todo tipo de violéncia,
seja entre eles, seja aquela proveniente dos proprios agentes publicos.

A situacdo de Pedrinhas mostra o retorno a visio do criminoso como
inimigo da sociedade, visdo essa travestida de tentativa de ressocializacao
do preso, na logica do controle sobre o corpo para a sua normalizacdo e
fim da periculosidade, tal como narrado por Foucault. No entanto, sob a
desculpa de proteger a sociedade, pessoas que vivem na mesma condicdo
da maior parte da populacao sao tratadas como se nao possuissem direito
algum, e isso sob o discurso de aplicacao do proprio direito. Ou seja, o
estado reivindica o poder de aplicar toda a forca que ele se da por meio do
aparelho penal, mas nio se vé vinculado a nenhuma realiza¢éo de direito
que se refira a contencéo e a determinacao de alguma finalidade a esse po-
der que nao o mero controle. Pedrinhas mostra de maneira critica aquilo
por que passam todos os presidiarios do pais, em maior ou menor grau: a
sujeicao de todo individuo ao estado e a impossibilidade de reivindicacao
de suas condicoes de sujeitos de direitos. Tém negado o reconhecimento
de suas dignidades e da integridade fisica e psicologica e nao podem se
rebelar contra o poder ptblico, precisando contar com a benesse do estado
para terem algum direito.

Os trés fendmenos aqui referidos, mesmo que muito distintos entre si,
mostram a mesma estratégia de acdo do estado para colocar pessoas em
situacdo de excecao, suspendendo seus direitos para garantir o exercicio
do seu poder de determinacao da ordem, ainda que a custa do que previsto

66 Uma visdo geral da situacdo de Pedrinhas pode ser encontrada no “Relatorio de visitas ao sistema
prisional do Estado do Maranhédo pelo Conselho Nacional do Ministério Publico — CNMP”. Disponivel
em: <http://www.cnmp.mp.br/portal/images/stories/Noticias/2013/Arquivos/Relat%C3%B3rio_Maranh%-
C3%A30.pdf>. Acesso: 25/05/2015. Veja-se, também, a matéria “Relatorio do CNJ sobre prisoes do Ma-
ranhdo prevé maior cobranca as autoridades do estado”, publicada no portal do Conselho Nacional de
Justica. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/61198-relatorio-do-cnj-sobre-prisoes-do-mara-
nhao-preve-maior-cobranca-as-autoridades-do-estado>. Acesso: 25/05/2015.

Direito, Estado e Sociedade ' n.49 jul/dez2016

02_PUC_rev direito 49_fm.indd 68 23/02/17 10:25



A Tenséo entre Constitucionalismo e Excecao:
a Ordem Estatal sobreposta aos Direitos Fundamentais 69

na Constituicao e no resto de todo o ordenamento juridico. Sempre que
os limites juridicos limitam a capacidade do estado de estabelecer a ordem
eles sao suspensos e a forca responde apenas as suas proprias necessida-
des. Tal suspensao incide mesmo sobre os direitos fundamentais previstos
explicitamente no texto constitucional. A racionalidade do estado ¢ de que
ele estd acima e é anterior a Constituicao (vinculando-se a ela apenas na
medida de sua conveniéncia), e esta esta condicionada as possibilidades
de reconhecimento e aplicacdo dados pelo proprio estado. Nao ¢ a toa
que o direito de resisténcia, visto por John Locke®” como direito natural e
decorrente do préprio contrato social, e depois declarado no artigo II da
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadado da Revolucdo Francesa,
deixa de ter o carater de excecdo do contrato ndo cumprido, nos moldes
do direito privado, e passa a ser negado veementemente, porque a ordem
mantida pelo estado ndo pode ser colocada em risco, ainda que o estado
viole os direitos que ele mesmo concedeu.

3.2. O Ténue Limite entre Defesa da Ordem e Fuga da Ordem: a Regu-
lacao Constitucional das Situacdes de Emergéncia

O topico anterior buscou, através do exemplo de trés situacoes faticas
bastante distintas entre si, mostrar como o estado estd em condicdo de
facilmente violar ou ignorar a ordem juridica que o limita para imprimir
o modelo de ordem de acordo com a convic¢do de quem ocupa o poder.
Assim, a ordem juridica acaba por ser condicionada pelo estado, em vez de
condiciona-lo. Quando isso ocorre, o individuo deixa de ser sujeito de di-
reito para tornar-se apenas objeto dele, pois, quando o poder ptiblico pode
se colocar fora dos limites juridicos, ndo ha direito objetivo que respalde
uma pretensao subjetiva oposta ao poder de acao do estado.

Isso transforma a excecdo em regra, pois o direito esta a disposi¢do do
poder, que o utiliza de acordo com suas conveniéncias, a permitir que o
estado de excecdo surja como paradigma de acdo estatal. Nessa linha, a
prevaléncia do estado de excecdo nao significa que o direito esta constan-
temente suspenso, mas que ele o pode ser a qualquer momento para que
prevaleca a ordem. Quando isso ocorre, a pessoa deixa de ter protecdo
juridica, sua vida esta nua diante da forca. E preciso notar, contudo, que

67 LOCKE, 1978.
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essa condicao, que Agamben apresenta como caracteristica do proprio di-
reito atual, ndo precisa ser entendida como inevitavel ou natural, decorre
de certa visao do direito, que nao precisa ser aceita como necessaria nem
como correta.

Nao € por outro motivo que € comum que as constitui¢oes prevejam a
suspensdo ou a restricao de certos direitos fundamentais. Em circunstan-
cias normais esses direitos deveriam limitar ou impedir a atuacdo do poder
publico, no entanto, nas circunstancias urgentes elencadas eles abrem es-
paco para certas acoes de carater extraordinario do governo. Todavia, tais
previsoes nao podem ser confundidas com autorizacoes para a decretacao
do estado de excecido (permissao para suspender toda a ordem juridica),
pois, apesar das restri¢cdes aos direitos fundamentais, devidamente regula-
das, o executivo é controlado pelo legislativo e pelo judiciario.

Assim, a Constitui¢do brasileira dotou o estado de mecanismos que
regulam as situacoes excepcionais de garantia da ordem. Em tais casos, é
o proprio ordenamento que da ao estado a possibilidade relativizar a apli-
cabilidade de alguns direitos que protegem os individuos contra o uso da
forca institucionalizada. O estado esta dotado do direito subjetivo de agir,
dentro dos limites estabelecidos, enquanto os sujeitos veem restringidos
seus direitos de oposicao contra o uso da forca. Esse é o caso da interven-
cdo federal, do estado de defesa e do estado de sitio, institutos constitu-
cionais (previstos nos artigos 34 a 36; 136 e 137 a 139, respectivamente).

A intervencio, o estado de defesa e o estado de sitio sdo institutos cons-
titucionais que servem para permitir ao estado agir com menos restricoes
no combate a situacoes de crise, como aquelas que envolvem o grave com-
prometimento da ordem publica. No caso de aplicacio, pelo Presidente da
Republica, de algum desses institutos, desencadeia-se, juntamente com a
restricdo de aplicabilidade de alguns direitos fundamentais, todo um con-
junto de controle para que o abuso seja evitado.

O decreto do Presidente, nos trés casos, deve especificar a abrangén-
cia, o tempo de duracdo do ato e as medidas coercitivas a serem adotadas,
sendo que, no caso de estado de defesa ou de sitio, as medidas estao de-
terminadas pela constituicao. O decreto, nas trés situacdes, esta submetido
a apreciacdo do Congresso Nacional e pode ser rejeitado. Assim, o legis-
lativo controla a execucao dos atos, que nao sao de excecao, porque nao
ha a suspensio da ordem juridica ou de direitos, apenas a flexibilizacao de
alguns deles.
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Entretanto, a Constituicio Federal também deu as forcas armadas a
competéncia de, por iniciativa dos poderes constitucionais, defender a lei
e a ordem (artigo 142). Para regular essa atuacao, foi editada a Lei Com-
plementar n. 97/1999. Seu objetivo é organizar as forcas armadas e o seu
emprego, que, segundo o artigo 15, § 2°, inclui a atuacdo nos casos de
esgotamento dos instrumentos policiais previstos no artigo 144 da Consti-
tuicao. Todavia, ndo ha, na lei complementar, regulacio clara sobre como
usar as forcas armadas ou quando reconhecer tal esgotamento. Ha apenas a
previsao de que o reconhecimento cabe ao Presidente da Reptblica (artigo
15, 8 3°). No entanto, uma vez que as forcas armadas sejam acionadas pelo
Presidente, a acdo deve ocorrer “de forma episodica, em area previamente
estabelecida e por tempo limitado” (§ 4° do artigo 15 da Lei Complementar
n. 97/1999).

Ja o Decreto 3.897/2001, que fixa as diretrizes para o emprego das
forcas armadas especificamente na garantia da lei e da ordem, determina
que é competéncia exclusiva do Presidente a decisao do seu emprego. A
atuacao militar deve ocorrer dentro dos limites legais impostos as policias
militares. Ja para o caso de intervencao, estado de defesa e estado de sitio,
o presidente deve editar diretrizes especificas.

A regulacao da acao das forcas armadas no combate a desordem social
veio com a Portaria Normativa do Ministério da Defesa n. 3.461, publica-
da em dezembro de 2013 (poucos meses apds as manifestacoes que ba-
lancaram as legitimidades dos poderes publicos no Brasil nas trés esferas
federativas). A portaria traz como anexo espécie de manual que conceitua
e regula as operacoes militares de garantia da lei e da ordem.

De acordo com a publicacdo do Ministério da Defesa, as operacoes de
garantia da lei e da ordem devem ser realizadas quando a estrutura poli-
cial prevista pelo artigo 144 da Constituicao falhar, o que, como ja dito, é
de competéncia do Presidente da Republica reconhecer. As acoes devem
acontecer de forma episodica, dentro de tempo determinado e em drea
previamente estabelecida (topico 1.5 da portaria). Ademais, as operacoes
devem seguir os principios da razoabilidade, da proporcionalidade e legali-
dade, definidos na publicacao®. Ha, também, preocupacdo em especificar

68 “4.1.2 A Razoabilidade sera verificada de acordo com a compatibilidade entre meios e fins da medida.
As acoes devem ser comedidas e moderadas. 4.1.3 A Proporcionalidade é a correspondéncia entre a acao e a
reacao do oponente, de modo a nao haver excesso por parte do integrante da tropa empregada na operacao,
a fim a ser preservada ou restabelecida a seguranca local. 4.1.4 A Legalidade remete a necessidade de que as
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que as forcas armadas devem se pautar pelo uso progressivo da forca e as
acoes devem ocasionar a menor intervencao possivel na rotina da popula-
cao (topicos 4.2.3.2 e 4.2.3.3).

A portaria preve, ainda, aquilo que as forcas armadas podem enfren-
tar, sem, contudo, classifica-los como inimigos propriamente, mas como
“forcas oponentes”: “a) movimentos ou organizacdes; b) organizacdes cri-
minosas, quadrilhas de traficantes de drogas, contrabandistas de armas e
municdes, grupos armados etc.; ¢) pessoas, grupos de pessoas ou orga-
nizacoes atuando na forma de segmentos autdonomos ou infiltrados em
movimentos, entidades, institui¢oes, organizacdes ou em OSP, provocando
ou instigando acgoes radicais e violentas; e d) individuos ou grupo que se
utilizam de métodos violentos para a imposicdo da vontade propria em
funcéo da auséncia das forcas de seguranca publica policial” (t6pico 4.3.2).

A regulacao legislativa para o uso das forcas armadas para a garantia da
lei e da ordem, conforme previsto no artigo 142 da Constituicao Federal,
traz reflexdo interessante sobre o uso do aparelho do estado para manuten-
¢ao da sua capacidade de impor a forca com a suspensio da ordem juridi-
ca. Isso porque, conquanto fale da legalidade nas acoes militares, normati-
zando o uso da forca militar apenas na inviabilidade das forcas policiais, as
situacoes que permitem o uso das forcas armadas para a garantia da lei e da
ordem sdo muito similares as situacoes de decretacdo de estado de defesa
ou intervencao federal.

A maneira que o estado brasileiro regulou o uso militar em casos de
manutencdo da ordem, ao mesmo tempo em que procurou direcionar as
acoes ao respeito a legalidade, deu ao Presidente e aos demais poderes a
capacidade de requisitar o uso da for¢a militar fora dos limites extraordina-
rios definidos pela constituicao. No uso das forcas armadas para a garantia
da lei e da ordem nao ha o controle das forcas armadas e do poder execu-
tivo por parte do legislativo, por exemplo.

A acdo militar é realizada sob a forma de acéo policial, mas com o uso
do poder de combate das forcas armadas, aparelhadas e treinadas princi-
palmente para a guerra, em que ha um inimigo a ser abatido. Ademais, o
uso das forcas armadas nos casos que deveriam ser de intervencao federal,

acdes devem ser praticadas de acordo com os mandamentos da lei, ndo podendo se afastar da mesma, sob
pena de praticar ato invalido e expor-se a responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso”.
(“Garantia da Lei e da Ordem” — Portaria Normativa n. 3.461/MD-2013).
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decretacao de estado de defesa ou de sitio permite ao executivo escapar do
controle e do 6nus politico tipico de tais medidas extremadas, sob a veste
da normalidade institucional. Deve-se levantar a seguinte suspeita: se essas
situacoes sao tdo excepcionais a ponto de a propria constituicao permitir a
restricao a certos direitos fundamentais, como poderiam as forcas armadas,
nessas mesmas circunstancias, agir dentro dos limites estabelecidos por
esses mesmos direitos?

3.3. As Estratégias de Legalizacdao do Estado de Excecao

Nzo bastasse o estado ter se dado o direito subjetivo de usar as forcas ar-
madas fora dos casos constitucionais excepcionais, procura agora se dar o
direito de agir com ainda mais liberdade em situacdes em que se vé enfren-
tado pela populacao que exige o devido cumprimento dos direitos cons-
titucionais. Aqui se apresenta a racionalidade politica discutida no tépico
1, segundo a qual o estado é que representa o bem e a ordem da nacao.
Em vez da concepcido do estado limitado em sua acao pelo direito (rule of
law), para que nao haja a sua sobreposicao as liberdades ou a direitos con-
cedidos constitucionalmente, reproduz-se o modelo do estado positivista,
segundo o qual basta ao estado dar-se a lei para que lhe esteja autorizado
o uso da forca®.

Como visto acima, quando o que esta em questdo é a execucdo, pelo
estado, de direitos constitucionais, quando esses direitos ndo sio coloca-
dos na estrutura de direito subjetivo que possa ser demandado por meio
de eventual processo, o estado tende a nao reconhecer a obrigacao de sua
realizacdo, entendendo que a concretizacdo do direito permanece na sua
esfera de discricionariedade para agir dentro de seu critério de convenién-
cia e oportunidade.

Entao, quando tais direitos nao tém mecanismos processuais de exigi-
bilidade, as demandas passam para a esfera da politica, cuja caracteristica
é o conflito™. Nessa circunstancia, os direitos da populacio e a observan-

69 A diferenca entre rule of law e estado positivista segue ROSENFELD, 2001. Veja-se a nota 53.

70 Ao criticar os modelos morais de filosofia da justica, ao estilo de John Rawls e Jurgen Habermas, Chantal
MOUEFFE, 2005, demonstra como a politica se dd pelo conflito agonistico em sociedade, caracteristico da
relacdo amigo inimigo. Aquilo que nao pode ser levado para a decisdo racional das condicdes do didlogo
ou cujas condicoes nao foram devidamente institucionalizadas para permitir a reivindica¢do, transforma-se
em conflito politico e cabe as instituicdes publicas garantir que tal conflito ndo leve a eliminacdo do outro.
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cia do estado das regras juridicas que regulam a realizacao dos direitos
constitucionais e a observancia da moralidade publica ficam na esfera de
discricionariedade do estado, que os realiza apenas dentro de limites de
eficacia a serem determinados de acordo com os critérios de convenién-
cia e oportunidade do proprio estado. Assim, a populacao, desprovida de
instrumentos juridicos eficazes para fazer observais tais direitos’, resta o
caminho do conflito politico.

Por outro lado, quando o estado se vé limitado pelas regras a si mesmo
impostas no enfrentamento de tais demandas, usa de seu poder soberano
de definir o direito em seu beneficio, ampliando sua capacidade de uso da
forca por meio da legalidade, que deveria limita-lo. Assim, o estado néo res-
peita os limites que o direito lhe impde e nao realiza as obrigacoes que lhe
sdo determinas’?; nao respeita os direitos que ele mesmo cria; bloqueia para
os cidadaos os meios de demanda; transforma as demandas nao regulamen-
tadas expressamente em desordem e se da o direito subjetivo de atuar com
mais forca para recuperar a capacidade de controle da normalidade juridica.

Nio bastasse isso, vinculado a imagem de legalidade e uso legitimo da
forca, o estado reduz a legitimidade a lei e se autolegitima. E possivel ver
em alguns movimentos de aplicacdo e producao do direito a busca do des-
respeito aos direitos constitucionais, principalmente os de protecdo, por
meio da fachada de legalidade. O estado brasileiro oferece outros exemplos

Na discussdo apresentada no presente artigo, vé-se que o estado se encontra na seguinte situacao: néo cria
o0s meios para realizacdo dos direitos reivindicados e nao age em conformidade as regras de direito que re-
gulam a moralidade publica, mas se da as condicoes para reagir contra tais exigéncias e de violar os limites
legais que deveriam regular tais acoes.

71 Prestacdo adequada de servicos publicos e qualidade de vida (como no exemplo das manifestacoes de
junho de 2013); liberdade de ir e vir, igualdade de consideracdo tratamento e consumo (como no caso dos
“rolezinhos”) e dignidade humana e integridade fisica e psicologica (mostrado no exemplo de Pedrinhas).

72 A correlacio do direito subjetivo com a exigibilidade de uma obrigacdo afirmada em uma regra existente
(direito objetivo) mostra uma caracteristica estrutural da norma juridica, que é a de que uma vez que um
direito é reconhecido como valido, entdo ele ¢ exigivel. Assim, ndo ha diferenca estrutural, com relacio a
exigibilidade, entre direito de defesa (que impede uma interferéncia indevida na esfera de acéo), de protecio
(que exige uma acdo para impedir uma intervencao indevida de terceiro), de prestacao legal (criacdo de
ato normativo ou de procedimento para o exercicio de direitos) ou de prestacdo material (uma prestacao
material do estado, como no caso de direitos sociais). Uma vez que um direito é posto no ordenamento,
ele é reivindicavel (ver a discussdo em ALEXY, 2009). A questdo que se coloca é exatamente que o estado,
admitido como o tnico ou o principal produtor das normas juridicas (por ser a realizacdo da vontade da
nacdo) e, para garantir a ordem, é capaz de definir a aplicabilidade do direito sobre si, estando vinculado a
legalidade apenas na medida de sua conveniéncia, pode transformar qualquer excepcionalidade em motivo
para agir na logica do estado de excecdo. Nessas condicdes o direito nao o limita, como exige a ideia de rule
of law (ver nota 53), mas apenas reflete a maneira que pretende moldar a nacao.
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que ajudam a identificar como ocorre a estratégia de usar a logica do estado
de excecdo mesmo dentro dos ditames da lei. Abusando da ideia derivada
do modelo da nacao-estado, segundo a qual para atingir os seus designios
basta ao estado produzir norma que autorize sua conduta, e nao satisfeito
com os mecanismos de imposicdo da ordem que ja flexibilizam limites
constitucionais, agora o estado brasileiro quer ampliar sua capacidade de
atuacdo: utiliza meios de suspensio (ou afastamento) de direitos individu-
ais para aumentar sua capacidade de controle em nome da realizacao da
lei e da ordem.

Um desses meios foi o recurso a Lei de Seguranca Nacional para lidar
com situacoes de desordem em manifestacoes. Legislacio que entrou em
vigor ainda na época da ditadura, a Lei n. 7.170/1983 trata como crimes ati-
tudes que ponham em risco a integridade territorial; a soberania nacional; o
regime representativo e democratico; a federacao e o estado de direito (art.
1°). A peculiaridade dessa lei esta em que o processo é de competéncia da
justica militar e a investigacio é de competéncia da policia federal.

Além disso, a Lei de Seguranca Nacional cria tipos penais vagos de con-
trole social como os de incitacao a subversao da ordem politica ou social; a
animosidade entre as forcas armadas ou entre elas e as classes ou institui-
coes sociais; a luta violenta entre as classes sociais ou a pratica de qualquer
outro crime nela tipificado (artigo 23). Para concluir a analise daquilo que
aqui importa sobre a essa lei, o artigo 33 permite a prisdo para custddia
por até 30 dias com a incomunicabilidade do investigado pelos cinco pri-
meiros dias de prisdo durante as investigacoes. Situacoes excepcionais que
aumentam o poder de controle do estado sobre o individuo e de execucao
mais facil do que aquelas previstas nos procedimentos criminais comuns,
refletindo e dando ares de legalidade a forma de agir do governo ditatorial
militar implantado no pais em 1964.

O uso da Lei de Seguranca Nacional nos casos de manifestacoes ilustra
a estratégia de afastar a aplicabilidade de direitos fundamentais e demons-
tra a capacidade do estado de generalizar situacoes excepcionais, o que
permite a eliminacéo da légica constitucional de limitacao do exercicio ins-
titucional da forca e privilegia a logica da concepcido de constitui¢do como
afirmacdo da ordem estatal concedida como benesse do soberano aos seus
suditos. Quando precisa recuperar a capacidade de impor a ordem e o or-
denamento juridico, o estado busca meios de diminuir direitos que deve-
riam limita-lo, ao tempo em que amplia seu proprio direito de usar a forca.
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A aplicacdo da Lei de Seguranca Nacional gera, contudo, duas dificul-
dades. A primeira delas diz respeito a uma questao técnica: o dolo é especi-
fico, é necessario demonstrar a vontade de violar a integridade territorial, a
soberania, atentar contras os chefes dos poderes da Unido, contra o regime
representativo, a federaciao ou o estado de direito. Todavia, as manifes-
tacoes reivindicavam exatamente o oposto, surgiram como movimentos
de afirmacdo da democracia e do estado de direito, acusando o estado de
viola-los. O enquadramento forcado da desordem e da eventual pratica de
crime comum leva a perda de legitimidade e de legalidade do argumento
estatal de retomada da normalidade. Os desvios estao dentro das previsoes
abstratas do direito, aplicaveis para esses casos.

A segunda dificuldade surge da imagem pejorativa que carrega a lei:
foi editada ainda durante a ditadura e seu artigo 23 nao deixa duvida da
finalidade mal mascarada de conter movimentos sociais e politicos que
se opusessem ao regime autocratico da época. Uma lei criada para um
momento excepcional numa circunstancia politica de arbitrariedade ins-
titucionalizada tem o efeito reverso para o estado (que, além de tudo, fica
na dependéncia do seu judicidrio para aplica-la): escancara o abuso e o
desrespeito aos direitos constitucionais fundamentais, bem como disfarca
mal sua atuacdo sem limites.

Com o intuito de superar tais dificuldades e de institucionalizar, por
meio da lei, 0 abuso da forca contra os “cidadaos”, entrou em voga a discus-
sdo sobre a tipificacdo do crime de terrorismo no Brasil. Apds a sociedade
civil ter enfrentado a policia em 2013 e aproveitando suspeitas de possivel
atuacao do Estado Islamico no Brasil, retornou a pauta do Congresso Na-
cional a discussao do combate ao terrorismo, levando a aprovacdo da Lei
n. 13.260, de 03 de marco de 2016. A lei define os crimes de terrorismo.

Dois artigos da lei sao importantes para pensar a questao do aumento
de poder do estado para flexibilizar direitos fundamentais por meio da
forma legal. O primeiro deles é o artigo segundo, que tipifica e elenca os
crimes: “O terrorismo consiste na pratica por um ou mais individuos dos
atos previstos neste artigo, por razoes de xenofobia, discriminacao ou pre-
conceito de raga, cor, etnia e religido, quando cometidos com a finalidade
de provocar terror social ou generalizado, expondo a perigo pessoa, pa-
trimonio, a paz publica ou a incolumidade publica. (...) Pena — reclusao,
de doze a trinta anos, além das san¢oes correspondentes a ameaca ou a
violéncia”.
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Entre os problemas que o texto apresenta, esta a vagueza da expressao
“terror social ou generalizado”. Nao s6 “terror social” ja ¢ dificil de definir
como o dispositivo amplia ainda mais as suas possibilidades significativas
agregando “ou generalizado”. Nao ha que se negar que quanto mais vago
um tipo penal, maior o poder de criminalizacao por parte do aparelho
repressivo. Além disso, a cominacao da pena nao coloca os atos praticados
com ameaca ou violéncia como tipos subsidiarios, torna-os independentes,
permitindo o concurso de crimes. Assim, tende-se a amentar a capacidade
de uso da violéncia institucionalizada, em lugar de reprimi-la por meio da
lei, como exige o direito penal.

Importa lembrar que o § 2° do artigo citado exclui da conduta tipica
manifestacoes com cardter reivindicatorio™, mas, no que tange a os “mo-
vimentos sociais”, esse é outro conceito vago. Se, por um lado, como ex-
cludente o conceito deveria ser usado de modo amplo, com o intuito de
aumentar a protecao contra o exercicio da coercéo, por outro, em tempos
atuais facilmente o conceito poderia ser usado de forma restrita, a viabilizar
o aumento da capacidade de persecucdo e punicao do estado. Ademais,
como o artigo 11 traz a presuncio de que os atos de terrorismo sao come-
tidos contra o interessa da Unido, quem pune é quem afirma a existéncia
ou o grau da ofensa.

Ainda com relacdo as manifestacoes reivindicatorias, lido o dispositivo
em conjunto com a definicao de organizacdo criminosa presente no artigo
1°, 8 1°, da Lei n. 12.850/2013™, é plenamente possivel fazer enquadrar
organizacoes politicas e movimentos sociais na pratica do terrorismo. Na
auséncia de definicao do que sdo movimentos sociais, é facil ao aparelho de
persecucao criminal enquadrar a organizacdo de movimentos sociais como
organizacoes criminosas””. Como ndo apenas organizagoes terroristas pra-

73 “O disposto neste artigo nao se aplica a conduta individual ou coletiva de pessoas em manifestacoes
politicas, movimentos sociais, sindicais, religiosos, de classe ou de categoria profissional, direcionados por
propositos sociais ou reivindicatorios, visando a contestar, criticar, protestar ou apoiar, com o objetivo de
defender direitos, garantias e liberdades constitucionais, sem prejuizo da tipificacdo penal contida em lei”.
74 “Considera-se organizacao criminosa a associacao de 4 (quatro) ou mais pessoas estruturalmente or-
denada e caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou
indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de infracdes penais cujas penas maximas
sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de carater transnacional”.

75 Em situacdo de invasdo de fazenda no Estado de Goids, quatro integrantes do MST foram denunciados
pelo Ministério Publico como formadores de organizacdo criminosa. A dentincia pode ser acessada em
<http://ustificando.com/2016/08/03/errata-manifestantes-do-mst-foram-enquadrados-em-lei-de-organiza-
cao-criminosa/>.
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ticam atos terroristas. Desqualificada a organizacdo como “movimento so-
cial”, esta livre o caminho para retirar seus atos da protecio da excludente
de ilicitude. Veja-se que, sob a forma de legalidade e fingindo proteger a
liberdade de oposicao a ordem publica e social vigente, o que o estado fez
foi dar-se a capacidade de sufocar tal liberdade.

O outro artigo da Lei Antiterrorismo que merece rapida consideragao é
5°7. Os dispositivos nele presentes permitem que o poder publico trate os
meros atos preparatorios, sem nem mesmo que a pratica do crime comece,
em conduta tipica, a criminalizar o risco abstrato, sem proteger qualquer
bem juridico especifico. Assim, se o terrorismo é o uso do medo, aqui é o
estado que o usa contra a sociedade civil’””. A situacéo €é interessante por-
que o estado, usando a seu favor o pavor causado pela ideia de terrorismo,
pode prender preventivamente um suspeito e, apos o julgamento, aumen-
tar sua punicdo, caso culpado, ou simplesmente devolvé-lo a sociedade
sem qualquer consequéncia, caso inocentado.

O estado consegue, portanto, proibir que a sociedade civil o enfrente e
define seu aspecto soberano que surgiu com a nagéo-estado no século XIX:
s6 é direito aquilo que ele concede como tal. As formas de reivindica-los
sdo aquelas estabelecidas pela ordem juridica por ele criada. Quando o es-
tado nao realiza a ordem juridica, s6 os meios formais institucionalizados
podem ser usados como reivindicacdo, quando eles falham a populacao

76 “Art. 5° Realizar atos preparatorios de terrorismo com o propésito inequivoco de consumar tal delito:
Pena — a correspondente ao delito consumado, diminuida de um quarto até a metade.

§ 1° Incorre nas mesmas penas o agente que, com o proposito de praticar atos de terrorismo:

I — recrutar, organizar, transportar ou municiar individuos que viajem para pais distinto daquele de sua
residéncia ou nacionalidade; ou

11 — fornecer ou receber treinamento em pais distinto daquele de sua residéncia ou nacionalidade.

§ 2° Nas hipéteses do § 1°, quando a conduta nao envolver treinamento ou viagem para pais distinto da-
quele de sua residéncia ou nacionalidade, a pena sera a correspondente ao delito consumado, diminuida
de metade a dois tercos.”

77 Com base na proibicdo de atos preparatorios alguns individuos foram presos preventivamente em
julho de 2016 como suspeitos e alguns se encontram em presidios desde entdo, tendo sido denuncia-
dos por promocio de terrorismo (art. 3° da Lei 13.260/2016), na completa auséncia de indicios de atos
preparatorios, o que demonstra a completa liberdade que tém os 6rgaos de repressio para agirem sem
controle (http://www1.folha.uol.com.br/esporte/olimpiada-no-rio/2016/08/1806482-suspeitos-de-terro-
rismo-na-olimpiada-tem-prisao-prorrogada-pela-justica.shtml). Chegaram, em razao de portaria do Minis-
tério da Justica, a ser impedidos de terem contato com advogado (http://olimpiadas.uol.com.br/noticias/
redacao/2016/07/23/advogados-sao-impedidos-de-ver-presos-suspeitos-de-preparar-atos-de-terror.htm).
Um dos presos, inclusive, morreu espancado em um dos presidios (http://exame.abril.com.br/brasil/suspei-
to-de-terrorismo-na-olimpiada-e-morto-na-cadeia/), situacao que mostra a conexao entre a estratégia de se
desvincular das amarras constitucionais por meio da aparéncia de legalidade e o poder de os individuos em
situacdo de excecao, negando-lhes seus direitos constitucionais basicos.
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deve se conformar. E, como a ordem é colocada acima dos direitos, o Gni-
co controle que existe do poder do estado sdo os procedimentos que ele
mesmo estabelece para sua atuacéo.

4, Conclusao

Diante de questoes e fendmenos que desafiam a manutencao da ordem so-
cial pelo estado, tem crescido o recurso do aparelho burocratico ao uso da
forca, para garantir aquilo que quem esta no poder entende como estabili-
dade social. Assim é que se vé o recurso generalizado a figura do estado de
urgéncia, caracterizado, genericamente, como a autorizacao para agir com
a flexibilizacao de direitos constitucionais que protegem o individuo con-
tra o uso da forca. O estado de urgéncia, que deveria ser situacao excepcio-
nalissima, tem sido a forma padréo de agir de varios governos pelo mundo.

Além do uso recorrente as figuras juridicas que permitem a restricao
de direitos fundamentais, os estados tém recorrido a estratégia de tornar
normal a ampliacao da sua capacidade de agir fora dos limites constitucio-
nais por meio de legislacoes que autorizam tais abusos. O estado legaliza
e, portanto, normaliza a flexibilizacao dos direitos constitucionais e, com
isso, se desincumbe de realizar suas obrigacoes, a0 mesmo tempo em que
aumenta sua capacidade de exigir que os individuos sujeitos ao seu poder
cumpram as suas.

Cabe perguntar, entao, se é dado ao estado agir de tal maneira e se isso
esta dentro dos pressupostos tedricos do direito e, com ele, do constitucio-
nalismo modernos. Tal questionamento decorre do fato de que esses dois
fenomenos tém inicio com o liberalismo e com o iluminismo, cujas lutas
politicas relacionavam-se exatamente com a contencao do poder do estado
por meio do direito, organizado num sistema com a constituicdo no seu
auge a declarar direitos naturais individuais e a necessidade da separacao
de poderes para evitar abusos no exercicio do poder (chegando-se, inclusi-
ve, a declarar o direito de resisténcia a opressao).

Apesar de os fundamentos do direito moderno serem justificados pela
necessidade de contencdo do poder (os limites da legalidade definem o ili-
cito, inclusive para o estado, e a separacao dos poderes garante que quem
governa e quem julga nao estardo fora do controle), essa caracteristica li-
mitadora sofreu a concorréncia do desenvolvimento da ideia de nacio,
conceito abstrato que considera todos os individuos de determinado pais
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unidos por lacos sentimentais e de solidariedade que os direcionam para
realizacoes e desenvolvimento comuns. E o elemento responsavel pela ma-
nutencao de tais liames e pelas realizacoes conjuntas para a gloria de todos
¢ exatamente o estado.

Formada a nac@o-estado no século XIX, o estado, que deveria ser ins-
trumento de equilibrio social condicionado pelo direito (a ideia de rule of
law), torna-se o elemento de realizacdo e ordenacdo da vida social, agindo
a partir do direito que ele mesmo impoe (caracteristica do estado positi-
vista). Nessa segunda caracterizacdo, ndo é o direito que regula o estado.
Este segue as regras juridicas apenas dentro do que ele proprio estabelece
como dentro da normalidade. O estado é figura plenamente soberana, cuja
caracteristica principal é criar a lei, ndo se submeter a ela.

A aceitacdo institucional dessa soberania estatal, que responde muito
bem ao modelo da nacio-estado, mas escapa aos fundamentos juridicos
que se tentou implementar com base no liberalismo politico e no ilumi-
nismo, permite que o direito esteja a disposicao de quem ocupa o estado.
Isso leva a possibilidade de decidir quando o direito se aplica ou ndo e a de
legalizar aquilo que antes lhe era vedado, ampliando a capacidade de uso
da violéncia contra sujeitos que nao tém recurso de protecio, estio com
suas vidas simplesmente disponiveis a violéncia. As situacoes excepcionais
que o direito nao conseguiria regular passam a ser parte da normalidade
do poder, que pode suspender o direito e afastar as limitacdes que lhe sdo
impostas a qualquer momento, o que caracteriza o que foi a pontado por
Agamben como paradigma do estado de excecio.

Quando se encara o estado como soberano, em lugar de se entender a
constitui¢do como norma que lhe é anterior e o condiciona, permite-se que
alogica do estado de excecao se transforme na regra da vida politica. E por
mais que essa discussdo pareca abstrata, a aceitacdo dessa forma de ver a
relacdo do estado com o direito (principalmente com os direitos constitu-
cionais) tem implica¢des profundas, concretas e facilmente visiveis.

O Brasil da, hoje, mostras de que a acdo politica tem se realizado dentro
da légica do estado de excecao e nao do rule of law. Dentre as circunstancias
exemplares dessa inversao da razao de ser do constitucionalismo estao o que
ocorreu e o tratamento dado pelos poderes publicos nas manifestacoes de
junho de 2013, nos “rolezinhos” e na situacao da penitenciaria de Pedrinhas.

Os trés exemplos sao ilustrativos porque, apesar de situacoes extrema-
mente distintas, eles indicam a logica comum do afastamento dos direitos
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fundamentais para a manutencao da normalidade exigida pelo poder do
estado. Nos acontecimentos relacionados com as manifestacdes de 2013,
as reivindicacdes por melhores servicos e condicoes de vida, previstos
constitucionalmente, nao foram contempladas. Porém, o estado reagiu
mostrando sua forca contra qualquer tipo de desvio cometido pelos mani-
festantes. Parece, assim, que as obrigacdes constitucionais sao unilaterais e
as obrigacoes constitucionais do estado sdo realizadas de acordo com sua
mera conveniéncia.

Com o fenomeno dos “rolezinhos”, os jovens de periferia que busca-
vam apenas se divertir tiveram violados seus direitos de consumidores e
de igual respeito e tratamento. O uso da forca policial, liminares de juizes
impedindo os encontros e eventuais prisdes sem que qualquer crime tenha
sido cometido mostra a acao do estado para recuperar o que entende ser a
normalidade da situacéo.

Ja em Pedrinhas tem-se o completo descaso com determinada camada
da populacio, ja alijada de condicdes basicas de sobrevivéncia, despida de
qualquer direito de protecio de suas vidas, corpos e dignidade. O descaso
mostra como o estado escolhe a quem dar as protecdes do direito.

Além dos trés exemplos citados, que ilustram bem a facilidade com que
o estado hoje é capaz de afastar a protecao dos direitos constitucionais de
acordo com suas conveniéncias, é possivel ver no caso brasileiro, também,
o uso da estratégia do uso do direito para legalizar e normalizar a excecao.

Essa estratégia pode ser vista na regulacdo do uso das forcas armadas
para a manutencdo da lei e da ordem, em que o aparelho de guerra é
usa para fins policiais, além de se confundir as situacoes de seu uso com
aquelas em que a constituicao, exatamente por reconhecer a necessidade
de flexibilizar a aplicacao de certos direitos fundamentais, exige controle
especial do executivo por parte do legislativo. Fica incerto em que medida
as forcas armadas, treinadas e equipadas para a guerra, vai manter a lega-
lidade e como se dara o controle de suas operacoes, cada vez mais usuais.

Além disso, houve a tentativa, em casos de manifestacdo e movimentos
sociais, de aplicacdo da Lei de Seguranca Nacional, instrumento tipico da
ditadura militar brasileira e que tinha claramente o objetivo de impedir a
liberdade de manifestacdo e de contestaciao do estado.

Diante das dificuldades em justificar a aplicacao de uma lei da ditadura
no contexto atual, o Brasil, seguindo a tendéncia mundial, criou lei tipifi-
cando o crime de terrorismo. Assim, o estado da-se norma para legalizar
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acoes que escapariam os limites impostos pelo respeito aos direitos consti-
tucionais, dando a aparéncia de legitimidade aquilo que lhe é proibido. E
as primeiras consequéncias ja apareceram.

Por fim, é possivel mostrar que a prevaléncia do estado sobre o direito
esta fora das premissas do direito e do constitucionalismo modernos, que
a logica do direito constitucional é de contencao e subordinacao do poder.
Também é preciso entender que a prevaléncia do estado sobre o direito
decorre da formacdo da ideia de nacao do século XIX e, portanto, suas
consequéncias podem ser vistas como desvio da razao de ser do direito
constitucional, que ndo se confunde com a constituicao dada a si mesma
pelo estado, mas decorre do desenvolvimento da compreensao de que é
preciso limitar o poder.

Essa mudanca de perspectiva do papel da constituicdo (aqui tratada
como desvio) tem consequéncias visiveis e perigosas para os individuos
submetidos ao poder estatal. Os exemplos brasileiros ilustram bem a situa-
¢do, tanto nos casos de recusa de protecao em situacoes que se relacionam
com a ideia de boa ordem social quanto nas estratégias de dar ares de lega-
lidade aquilo que foi chamado de logica do estado de excecido.

E necessario retornar as ideais do liberalismo politico e do iluminismo
de que o direito vincula igualmente a todos (inclusive o estado) e que a
constituicdo deve ser elemento definir, condicionante e limitador do esta-
do, ndo norma a ser usada de acordo com sua mera conveniéncia. Os di-
reitos fundamentais e as acoes politicas precisam ser compreendidos como
formas de manifestacdo da liberdade moderna, liberdade que se apresenta
como protecao contra todas as formas de opressao.
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