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Resumo: Nesse artigo tento exibir a matriz oculta do Direito: o estado de excegiao em
que vivemos — e sua correspondente vida nua — discutindo as relagdes entre Direito e po-
der. Para provar isso, pretendo mostrar como a tradi¢do liberal — matriz da recente teoria
constitucional — oculta esse fenémeno, tornando-se incapaz de explicar como exatamen-
te aqueles que sentem mais profundamente a violéncia estatal — miseraveis, imigrantes,
etc. — estdo evidentemente forz do suposto contrato.

Palavras-chave: Constitucionalismo — Contrato — Estado de Excecdo — Vida Nua —
Direito — Poder.

1. O Direito e seu Fundamento

“O conceito de soberania deve ser reprimido radicalmente”
(Hans Kelsen?).

Observando-se o pensamento juridico na nossa época percebe-se visivel-
mente ter ele, via de regra, deixado de pensar seriamente o que fundamenta o
proprio direito. Aceitando como pacifico o “contrato social” ou deixando simples-
mente a questdo de lado como “filoséfica” ou “assessoéria”, escamoteia-se o essencial
cuja pertinéncia nio tardara a aparecer. Em que esta apoiado o ordenamento juri-

dico? Qual ¢ a fonte de legitimidade do direito positivado? A tese aqui exposta é de

1 Doutorando em Filosofia (PUCRS). Bolsista-CAPES. Mestre em Ciéncias Criminais
(PUCRS). Especialista em Ciéncias Penais (PUCRS). Professor de da ULBRA. Conse-
lheiro do Instituto de Criminologia e Alteridade (http://ctiminologiacalteridade.ning;
com). Email patra contato: moysespintoneto@yahoo.com.br.

2 SCHMITT, Teologia Politica, 2006. p. 20.
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que esse elemento de fundamentagio do direito ou simplesmente elemento instituinte
(que se levado até suas ultimas conseqiiéncias chega até o fundamento de legitimi-
dade da prépria soberania politica) foi reprimido pela discussio dogmatica (isto é, o
estudo dos contetdos legais positivados) no campo juridico, ainda que porventura
essa dogmatica tenha verniz constitucional. Em sintese: a questio que envolve a
justificacdo da propria legitimidade da lei, a snstitnicao da lei’, foi dada por encerrada
precocemente, sem que se tenha encontrado uma solugio adequada para o proble-
ma. Hssa incapacidade de voltar aos proprios fundamentos produz hoje uma crise
no direito cujos sintomas sdo diversos, alguns deles arrolados nesse trabalho.

Sintetizando de forma brevissima (dada a extensdo e complexidade do
tema), a discussio em torno da legitimidade do direito passou por pelo menos
trés grandes momentos ao longo da sua histéria no Ocidente:

a) no direito natural antigo, ha uma espécie de simetria traduzida pelos
gregos como /logos que percorre toda a natureza e nao diferencia a ordem natural
da ordem moral (ndmos e physis identificam-se quanto a simetria e ordenacio).
Giorgio Agamben, nesse sentido, afirma interessar a Platdo nio tanto a oposi¢ao
entre ndmos e physis (central ao debate sofistico), mas a “coincidéncia de violéncia

e direito que constitui a soberania”. Platio, quando diz que

‘a lei deve reinar sobre os homens e nio os homens
sobre a let’, ndo pretende, portanto, afirmar a soberania da lei
sobre a natureza, mas, a0 contrario, apenas seu carater ‘natu-

ral’, ou seja, nio violento®.

3Refiro-me especificamente ao fundamento que ¢ trabalhado exaustivamente, por exem-
plo, por Jacques Derrida no célebre Forga de Lei, 2007.

4 AGAMBEN, Homo Sacer: o poder soberano e a vida nua I, 2004. pp. 40-41. Para maiores
detalhes em torno dessa condicao histérico-cultural, conferir ainda Ayala Martinez, que
situa particularmente o momento estéico como central na identificagdo entre ndmos e
phyisis. AYALA MARTINEZ, Derecho Natural antiguo ¢ medieval. In: .4 Recepedo do Pen-
samento Greco-Romano Arabe ¢ Judaico pelo Ocidente Medieral,2004. pp. 747-748, ¢ BOBBIO,
O Positivismo Juridico, 1995. pp. 15-19.
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O direito natural medieval se apropriard dessa no¢ao para aproxima-la da
teologia, relacionando a lei natural a lei eterna ou divina’;

b) mais tarde, o jusracionalismo pressupora a idéia de que vivemos em
um estado de natureza primordial que é substituido por um contrato social em
que os individuos livres, iguais e racionais pactuam direitos e obrigacoes e passam
entio ao estado civil’;

¢) por fim, quando desde o corte epistemoldgico efetivado pelo jurista
Hans Kelsen decidiu-se, no ambito da ciéncia do direito, ser o campo de inda-
gacdo juridica restrito ao direito positivo, eximindo-se de qualquer consideracao
de cariter filos6fico ou sociolégico’. O direito torna-se sistema autorreferente
e faz com que se afirme, por exemplo, ser os direitos humanos que fundamen-
tam o direito, em uma circularidade notavel®. Desde esse marco, conhecido
basicamente como “Positivismo Juridico”, o maximo de fundamentagido que
podemos ter em torno é a manutencao da ideia de contrato social tracada desde
os parametros do poder constituinte.

Atualmente, o que podemos observar é uma oscilagiao entre uma po-
sicdo puramente positivista — ou seja, proxima do simples “recalque” sugerido
por Kelsen acerca da fundamentacao do direito -, de um lado, e o retorno da
fundamentac¢io contratualista, normalmente em um nivel mais sutil e sem o
mesmo peso metafisico que subjazia as teorias do século XVIII. Nosso in-

tuito é, pois, uma aproximacao dessa perspectiva tedrica hibrida’ denominada
bl b g

5 AYALA MARTINEZ, Derecho Natural antiguo e medieval. In: 4 Recepeao do Pensamen-
to Greco-Romano Arabe e Judaico pelo Ocidente Medieval, 2004. pp. 751-755.

6 Processo que Eduardo Bittar nomeia de “seculatizacdo dos diteitos fundamentais. BIT-
TAR, Eduardo. “O Jusnaturalismo e a Filosofia Moderna dos Direitos: reflexao sobre o
cenario filosofico da formacio dos direitos humanos”. In: Pandptica, v. 8, 2008. p. 2.

7 BOBBIO, O Positivismo Juridico, 1995. pp. 144-146.

8 Conferir FERRAJOLI, Direito e Razao: teoria do garantismo penal, 2002. pp. 696-714. Do
autot, veja-se ainda sua proposta de simples eZminagao — repetindo expressamente o gesto
de Kelsen — do conceito de soberania da filosofia do direito, haja vista sua contradicdo
com a democracia, FERRAJOLI, A Soberania no Mundo Moderno, 2002, p. 03.

9 Portanto, deixaremos totalmente de lado a posi¢io do Direito Natural no seu sentido
classico — embora a linha teérica do artigo talvez indique algumas pistas acerca da nossa
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“Constitucionalismo” buscando mostrar como é imprescindivel a questio da legi-
timidade para o pensamento juridico, uma vez que o supostamente “externo”
ao direito ¢, na realidade, sua substincia mais interior, sendo impossivel evadi-

lo como questio nao-juridica.

2. O Contratualismo e seu furo constitutivo

a) O Hibridismo da Fundamentagio do Constitucionalismo

Percebe-se que até hoje a filosofia politica liberal e o constitucionalismo,
que segue seus movimentos, procuram encontrar a fundamentacio do poder
soberano a partir da idéia de contrato social. Conquanto nao chegue ao ponto de
propor ter o contrato uma base factual, a teoria funciona como espécie de expe-
rimento mental que fundamenta o estado e o direito. A confianca em um pano
de fundo formal baseado no consentimento livre de individuos em posi¢ao de
igualdade substitui o antigo fundamento teoldgico do poder soberano, operando
(e isso que ¢ algo buscaremos provar) como um wito substitutive de fundagao'.

A idéia de contrato social estd implicita nas diversas teorizacOes que
originam a corrente hoje hegemonica no campo (pelo menos tedrico) do Direi-

to: o constitucionalismo. Reivindicando o status de “pos-positivista”, essa corrente

posicdo. Sobre o hibridismo das posicoes, veja-se nesse sentido exemplarmente a posicdo
de Ferrajoli que, embora adote posicdo que recusa a fundamentacio jusnaturalista, re-
conhece o contrato social como “uma grande metafora da democracia”. FERRAJOLI,
Direito ¢ Razao: teoria do garantismo penal, 2002. p. 707.

10 Catl Schmitt identifica nesse processo de secularizacdo de conceitos teologicos tipico
da teoria do Estado a influéncia do deismo, “com uma teologia e metafisica que repele
o milagre do mundo e recusa o rompimento das leis naturais contido no conceito de
milagtre, o qual institui uma excecdo através de uma intervenc¢io direta, assim como a
intervencio direta do soberano na ordem juridica vigente. O racionalismo do Iluminis-
mo repudiava o caso excepcional em toda forma”. SCHMITT, Teologia Politica, 2006.
p. 35.
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juridica posiciona a Constitui¢do como centro do ordenamento, reivindicando
que a validade de todos os atos juridicos depende da sua conformidade for-
mal e material com o texto da Carta Magna. Assim, enquanto o Positivismo
Juridico teria como caracteristica uma analise meramente formal das regras, o
“Pos-positivismo™ constitucional seria capaz de dar concretude para as not-
mas constitucionais, ressaltando o sentido constitutivo da Lei Fundamental e nio
mais ficando preso as amarras dogmiticas até entdao estabelecidas'’. Afora o
carater duvidoso de uma real ruptura com o Positivismo'?, esse enfoque — hoje
arquiconhecido também como “garantismo” — depende intrinseca, mas impli-
citamente, do contratualismo como base'?.

O constitucionalismo, assim, quando refuga do seu teor estritamente po-

2514
b

sitivista que, como Kelsen ensinava, “reprime a discussdo sobre a sobetrania
volta-se para uma explicacio contratualista classica inspirada no “jusracionalis-
mo”, supondo a existéncia de individuos autbnomos que, reunindo-se, conven-
cionam um pacto social regulador das suas liberdades. Essa é a imagem que serve

de pano de fundo a quase todas as descri¢oes', muitas vezes colocando a As-

11 STRECK, Hermenéntica Juridica e(m) Crise, 1999. pp. 214-228.

12 Pois o seu ponto mais importante, a ruptura do nexo entre direito e justica (ficando o
jurista adstrito ao enfoque normativo), parece nio ter sido tocado, apesar de com sentido
material da Constitui¢éo se buscar a aproximacio de um horizonte axiolégico. O concei-
to de validade permanece central BARZOTTO, O Positivismo Juridico Contempordneo, 1999.
p. 20). Da mesma forma, a estrutura piramidal do ordenamento juridico, outro dogma
positivista, igualmente ficou intacta. Esse tema, contudo, exige certamente outro estu-
do especifico BARZOTTO, O Positivismo Juridico Contemporineo, 1999. p. 17). A primazia
da Constituicdo ja era defendida claramente na Teoria Pura do Direito, erroneamente tida
como indiferente a questio. KELSEN, Teoria Pura do Direito, 1979. p.367.

13 Ainda mais claro nesse sentido ¢ Luigi Ferrajoli, que se define como um “neoclassico”
ou iluminista, e certamente poderia ser autodenominar um “neoliberal” se a conotacio
do termo nio tivesse recebido um sentido totalmente diverso (e em oposi¢do a visdo
social-democrata que Ferrajoli defende).

14 SCHMITT, Teologia Politica, 2006. pp. 21.

15 Deve-se reconhecer, no entanto, que os limites dessa teorizagdo parecem em vias
de esgotamento, percebendo-se o surgimento de dogmatica critica que pde em questio
esse acoplamento simplorio. Por exemplo: de forma radical em BERCOVICI, Soberania e
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sembléia Nacional Constituinte no papel de uma suposta reunido que formaria o
contrato social. S30 pressupostas, assim, as teorias iluministas do contrato social,
desenvolvidas especialmente a partir dos séculos XVII e XVIII'. A lapidar sinte-

se de Bolzan de Moraes é exemplificativa dessas circunstincias:

Assim, resumidamente, pode-se dizer que a Constitui¢do
como expressao do pacto social, nada mais é — e por isso mesmo é
muito — do que aquele acordo de vontades politicas desenvolvi-
do em um espago democratico que permita a consolidagio tem-
poraria — porém longeva — das pretensdes sociais de um grupo,
consolidando, hoje em dia, ndo apenas aquilo que diga respeito
unica e exclusivamente aos seres humanos individual, coletiva
e difusamente, mas também os diversos fatores que influem na
construcao de um espago e de um ser-digno no mundo — e.g,
meio ambiente, espaco urbano, ecossistemas, etc. -, bem como as
preocupages futuras com aqueles que estio por vir, para além de

funcionar como uma estratégia de estabilizacido por conquistas'’.

Interessante ressaltar que, apos a expressao pacto social, o autor refere, em

nota de rodapé a nés extremamente pertinente:

Poder-se-ia, aqui, retomar a literatura propria do jus-
naturalismo contratualista — de Hobbes, Locke, Rousseau e
tantos outros — para referendarmos tal assertiva, o que apenas

referimos, por importante'®.

Constituicdo: para uma critica do constitucionalismo, 2008 e, mais moderada, em SARMENTO,
Por um Constitucionalisno Inclusivo, 2010. pp. 79-117 e pp. 233-272.

16 SARLET, A Eficdcia dos Direitos Fundamentais, 2003. pp. 43-44.

17 MORAES, “Constitui¢io ou Barbarie: perspectivas constitucionais”, 2000. pp. 13-14.
18 MORAES, “Constitui¢io ou Barbarie: perspectivas constitucionais”, 2000. p. 13.
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A vinculagio da atual estrutura dos direitos humanos aos textos constitucio-
nais é reconhecida em caréater praticamente pacifico entre os teéricos da ciéncia juri-
dica contemporanea. Os autores remetem a uma “positivacao dos direitos naturais”,
sem que isso pressuponha necessariamente a existéncia “natural” (metafisica) desses
direitos", em uma espécie de “pragmatismo jutidico”. Assim, os direitos humanos siao
“juridificados” em alta intensidade, preferindo-se inclusive a nomenclatura “direitos
fundamentais”, pois vinculada a sua positivagao. Mas, como vimos, a questdo da res-
pectiva legitimidade, se nao reprimida, retorna bibridamente a fandamentacio classica do
contrato social. Voltemos, pois, ao contratualismo como base do constitucionalismo

(ou garantismo) que hoje busca resolver todos os dilemas do Direito contemporaneo.

b) O Contrato Social e seu Estrangeiro

Imagina-se a figura do contrato social compartilhado por individuos que,
ao passarem do estado de natuteza pata o estado civil, fixam determinados di-
reitos e deveres extensivos a todos. “Desde o final do século XVIII, a partir das
conquistas das revolugdes burguesas na Europa”, diz Flickinger, “o sistema do
direito liberal é considerado o meio por exceléncia para a instauracao da idéia de
liberdade como principio organizador do mundo sécio-politico”™. Nio tardou

muito tempo®!, contudo, para perceber-se que a ficgio do contrato — criada com

19 SARLET, A Eficdcia dos Direitos Fundamentais, 2003. p. 34.

20 FLICKINGER, Em Nome da Liberdade: elementos da critica ao liberalismo contemporineo,
2003. pp. 146-147.

21 Alias, foi bem cedo, ja na prépria aurora do pensamento iluminista, com Jean-Paul
Marat, se percebia a injustica do cardter meramente ficcional do contrato social. O “con-
tratualismo revolucionario” de Jean-Paul Marat era o unico verdadeiramente conseqiiente
em relacdo as suas premissas, isto é, se um contrato é um pacto que atribui direitos e de-
veres, bonus e 6nus, as respectivas partes, ¢ inadmissfvel que o povo (aqui no sentido de
miseraveis) seja obrigado a estar em conformidade com os deveres sem usufruir, simul-
taneamente, dos respectivos direitos. Trata-se pura e simplesmente de aplicar a estrutura
do contrato bilateral (ou multilateral) se zergiversacies ardilosas: ou o contrato concede os

direitos que promete, ou os deveres que exige perdem eficicia. Com isso, Marat reage
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o intuito de limitar o poder do Estado — ndo respondia a certos problemas: por
exemplo, daqueles excluidos de todo e qualquer direito previsto no contrato,
como os miseraveis, os estrangeiros e assim por diante”. Essa confirmacio foi
ainda mais veemente durante a II Guerra Mundial, quando judeus e outros acaba-
ram perdendo a sua condi¢io de nacionais e por isso, como apatridas, perdendo
o “direito aos direitos”™. Se o contrato social atinge todos, como podem existir
aqueles que estdo fora desse pacto sem qualquer razio especificamente contratnal?
Assim, percebe-se na quase totalidade das teorias juridicas que o pro-
blema daqueles a quem o direito ndo chega é apenas que o direito ndo chega, e
que por isso tudo pode ser resolvido na férmula de que 14 falta constituiao (ou,
segundo o eufemismo tradicional dos meios juridicos: “é apenas questio de falta
de acesso a justica que pode ser corrigida”). A dificuldade de tal raciocinio ocorte
quando se depara com a seguinte questdo: “o que constitui positivamente essa fal-
ta?”. E possivel perguntarmos o que ¢ esse “nio-direito”? Pois esse “nada” para
o direito é algo para as pessoas concretas que o vivenciam. Ele (o “nada”) precisa
de uma elucidagio positiva, pois atinge grande parte da populacdo brasileira e
mundial. Trazendo o direito a0 mundo conctreto em que supostamente incide, e
ndo na abstragao tradicional, como descreveriamos esse status guo vivenciado?
Assim, em detrimento da abstracio teoricamente generalizada da igualdade
que se corrige perifericamente aos poucos (cuja validade empirica é constantemen-
te desconfirmada pela brutalidade fatica), essas ponderagbes nos encaminhariam
para a seguinte discussao: como legitimar o estado de direito baseado no contrato
social quando alguns estdo fora desse contrator Se o que legitima o contrato é exa-
tamente o consenso entre as partes (pois os constitucionalistas reivindicam justamen-

te uma estrutura de carater formal, sem conteudo, admitindo a absoluta liberdade

diante do idealismo dos “experimentos mentais” ou do fundo metafisico que subjaz a
todas as teorias contratualistas com espécie de contratualismo materialista (na tradicdo
marxiana) ou irrigado de facticidade (na tradicdo da fenomenologia hermenéutica). Sobre
Marat, conferit CARVALHO, Pena e Garantias, 2008. pp. 45-50.

22 FLICKINGER, E» Nome da Liberdade: elementos da critica ao liberalismo contemporineo,
2003. p. 150.

23 ARENDT, Origens do Totalitarismo, 1989. p. 327.
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a0 poder constituinte) —isto &, para gue o contrato tenba validade é preciso que todos estejam
e concordancia com ele, pois € isso, e nada mais™, gue o legitima — como considerar legitino
esse contrato se alguns (imigrantes, miseraveis) estdo simplesmente fora dele? Para
esses, Walter Benjamin ja dizia que o estado de excecio ¢ a regra. Mas se para “os
optrimidos” o estado de excecio é a regra, como explicar que o estado de direito
deva ter validade diante deles? Se o estado de excecao é uma espécie de furo (presu-
mindo-se isso apenas por argumentar, pois se procurara demonstrar que ele #do ¢ isso
sendo para uma concepg¢ao metafisica do direito), esse furo nio corrdi justamente
uma estrutura que pretende se legitimar em torno de um consenso geral que nao
existe? Se o que legitima o estado de direito é o consenso do contrato e esse consenso
inexiste, como dizer que ha legitimidader Se essa estrutura ¢ meramente formal —
e os juristas e filésofos liberais ndo cansam de afirmar isso — como justificar sua
vigéncia sem a presenca da conditio sine gna non da sua legitimidade®?

Isso fica ainda mais grave se pensarmos que sao justamente esses que estao
“excluidos” que sentem o estado na sua maior intensidade. Nos EUA e na Europa,
criminaliza-se o proptio status de imigrante que é o nao-cidadao. No Brasil, aqueles
que estdo fora do contrato social (presididrios, miseraveis, desterrados, moradores de
rua etc.) sentem a maquina de exterminio do Estado geralmente vivenciada através
da policia. Como demonstrou Giorgio Agamben, ¢ preciso corrigir topologicamente
a relagdo deles com o estado: ao contrario do que se vulgarizou, nio sao “excluidos”,
pois ninguém sente o poder do estado mais do que eles. Estdo caprurados fora, exc-capere,
isto ¢, incluidos pela sua exclusdo. A forma de relagio entre eles e o estado é o bandb,

estdo literalmente abandonados, ex-postos na sua vida nua plenamente™.

24 Flickinger afirma com propriedade: “em vez de buscar realizar uma determinada idéia
de bem comum, o sistema liberal contenta-se com o consenso quanto as regras organi-
zacionais, i. é, quanto a principios procedimentais a serem observados por cada um”,
FLICKINGER, Ew None da Liberdade: elementos da critica ao liberalismo contenpordneo, 2003.
pp. 163-164.

25 Vale lembrar a nota de Carl Schmitt a Kelsen: “fica claro que um neokantiano, como
Kelsen, ndo sabe, sistematicamente, o que fazer com o estado de exce¢do. No entanto,
também aos racionalistas deveria interessar que a propria ordem juridica preveja o caso
excepcional e pode ‘suspender a si mesma’, SCHMITT, Teologia Politica, 2006. p.14.

26 AGAMBEN, Homo Sacer: o poder soberano e a vida nua 1, 2004. pp. 111-116.
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Como explicar entdo por meio de um pacto social supostamente origi-
nario e igualitirio que sdo justamente aqueles que estdo fora desse pacto — os
obscenos das teorias juridicas — que sentem o poder do estado na sua maior
intensidade? Para esses, o problema nido ¢é a “falta de intervenc¢do do estado”,
como usualmente colocam os constitucionalistas, pois nem mesmo os direitos de
primeira geracao (individuais) chegaram. Estao aguém do direito, da constituicao,
da cidadania, dos direitos. Sao os sujeitos que nao tém direito aos direitos.

Essas reflexGes, construidas muito por conta das contribui¢bes de Hannah
Arendt, levaram o filésofo Giorgio Agamben a necessidade de reconstruir os fun-
damentos do poder soberano, apagando o mito do contrato social para escavar sua
respectiva genealogia. Partindo dos dilemas de Hannah Arendt, da Teologia Politica de
Carl Schmitt e tomando a sério a afirmagio de Walter Benjamin na Oztava Tese sobre o
conceito de bistdria (que na realidade para os oprimidos o “estado de exce¢do” é a regra,
e ndo a exce¢do), Agamben procura refazer o tracado estrutural e genealdgico do
poder soberano, eliminando o mitologema contratual fundador da filosofia politica

moderna*. Como coloca petfeitamente Giacdia descrevendo essa operacio:

Essa critica radical da modernidade politica, que opera
por um retorno reflexivo as origens miticas do direito, transfor-
ma em alvo privilegiado de seus ataques a hipétese da origem
contratual da sociedade e do Estado — como se sabe um dos
icones da moderna racionalidade politica — denunciando ope-
racdo ideolégica de ‘racionalizaciao’ que consiste em descrever
a génese do espaco politico a partir do ‘mitologema’ do contra-

to, por encobrimento de sua dimensao religioso-sacrificial®®.

Essas consideragdes devem finalmente nos aproximar de outra perspecti-

va: o estado de diteito e seu contrato social (isto ¢, a Constitui¢io) mostram-se cla-

27 Para maiores detalhes da perspectiva critica de Agamben, ver PINTO NETO, “Agam-
ben e o Garantismo: razdes de um desencontro”, 2010.
28 GIACOIA, “Sobre Direitos Humanos na era Bio-politica”, 2008. p. 39.
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ramente como #z mito que encobre as verdadeiras relacdes de poder que estdo em
jogo®. O diteito jamais vai explicar porque hd um hipergarantismo em casos penais
de famosos banqueiros a0 mesmo tempo em que individuos sao assassinados pela
policia no Complexo do Alemao sem que isso gere sequer um processo penal. Esse
mito é uma alucinacio que projeta sobre a realidade o suposto contrato e fica criando
aporias para resolver seus problemas: por exemplo, o de que onde nio ha direito
— em um presidio, num morro carioca, numa sala de audiéncias, no interior rural,
etc. — 14 simplesmente fa/ta direito, ou seja, ha um “ndo-set” (ou seja, como se isso

simplesmente ndo existisse realmente ou fosse de importancia diminuta).

3. O Estado de Excegdo como regra geral

Porgue se pensou que se podiam estabelecer, cientifica-
mente, estruturas politicas que, por alguma espécie de geracdo
espontanea, dessem lugar ‘naturalmente’ a relagoes éticas neces-
sarias, é que se vive os atuais dilemas (como exemplos contun-
dentes, a violéncia e a corrupcio), tanto em nfvel proximo, mi-
crogeografico, como na macrogeopolitica que governa o mundo

e que tem levado a impasses de dimensdes extraordinatias™.

A tnica saida é romper de vez com as categorias juridico-liberais e pensar
o direito desde aquilo que ele realmente ¢. E se pensarmos como Foucault nos en-

sinou — isto é, vendo como o poder incide sobre os corpos dos individuos sem que

29 “Na sociedade moderna, o direito liberal esta, na verdade, apenas ‘ao lado do poder’.
Essa a expressdo mais adequada para indicar a distincia do Direito quanto aos centros do
poder efetivo na sociedade e, exatamente por isso, indicar também a funcao objetiva que
ele tem, a qual é de apoiar, involuntariamente, essa mesma estrutura”. FLICKINGER,
Em Nome da Liberdade: elementos da critica ao liberalismo contemporineo, 2003. p. 149.

30 SOUZA, “A Racionalidade Etica como Fundamento de uma Sociedade Viavel: re-
flexos sobre suas condi¢oes de possibilidade desde a critica filoséfica do fenémeno da
‘corrupcio™, 2010. p.71.
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coloquemos necessariamente uma norma entre eles’ — verificamos que o estado
de exce¢do nao é um furo no estado de direito (como, por exercicio de argumentagio,
haviamos proposto). A raiz do poder do estado — nos ensina Agamben — é o poder
de provocar uma vida descoberta de qualquer direito, isto é, uma vida nua. Dito
de outra forma: o que esta fora de cena no diteito é o estado de exce¢do em que
vivemos. E estado de direito em que vivemos ¢ uma forma de sustenta¢io — ainda
que por vezes uma sustentacio pretensamente generosa (por meio de propostas de
inclusdo) — dessa grande estrutura injusta do estado de excecio. Ao contrario do
que se vem afirmando a partir da vulgarizacio do conceito de Agamben, o estado
de excecio nio é o oposto do estado de direito, mas aquilo que o sustenta®™ E a
prova disso é que ndo raro os que tentam “acelerar” o processo da justica acabam
sofrendo o estado de excecdo em toda sua violéncia. Nesses casos a mattiz oculta
aparece e se confunde com o proprio estado de direito.

Aproximamo-nos da dimensio da justica. E, como propde Ricardo
Timm de Souza, parece que a forma aproximativa mais interessante nio é pensatr
a justica como relacdo de equilibrio, mas na zujustiga concreta que se apresenta ante
nés®. Ou seja: podemos comparar a questdo da justica com a desconstru¢io
da violéncia, a critica da razio violenta. A abstracdo das teorias tradicionais da
justica nos impede de pensar em um horizonte de finitude radical, isto ¢, como,
a partir do solo concreto, o que esperamos enquanto justica ¢ simplesmente
vida, € a justica somente surge concretamente como corretiva de uma injusti¢a
presente (uma violéncia que atinge a vida). Entenda-se vida, nesse sentido, como
a singularidade que ndo se deixa capturar pelas dimensées do poder.

Nio ¢ a-toa que o tépico central da principal obra de Agamben, Homwo Sacer,

gira em torno do conceito de vida e como ele foi capturado pelo direito dando origem

31 FOUCAULT, Histéria da Sexualidade 1: a vontade de saber, 2007. pp. 146-158. FOU-
CAULT, Microfisica do Poder, 2006. pp.179-191.

32 Dedicamos um trabalho exclusivamente para buscar refutar essa correlacio: PINTO
NETO, “Agamben e o Garantismo: raz&es de um desencontro”, 2010.

33 SOUZA, “A Racionalidade Etica como Fundamento de uma Sociedade Viavel: re-
flexos sobre suas condi¢oes de possibilidade desde a critica filos6fica do fenémeno da
‘corrupcao’, 2010. pp. 71-73.
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a um poder soberano que pode matar sem que o gesto seja considerado homicidio
ou sactificio, isto é, como se a vida fosse descartavel. Essa violéncia inerente e oculta
do diteito € o que legitima a injustica em que vivemos e por vezes se torna visivel em
episédios como os campos de concentragdo, acroportos que rejeitam refugiados, fa-
velas em que vida estd exposta a morte, zonas rurais dominadas por coronéis. Nesses
locais a vida esta #ua, ou seja, totalmente ex-posta, totalmente submissa a um poder
que pode a descartar livremente. Entdo a conclusio dessa primeira parte é: o estado
de excecio ndo é “exce¢do”, mas a regra sobre o qual o estado de direito se ergue

como uma espécie de mito que encobre as relagdes de poder reais que existem.

4. Para além do Contratualismo

Como descartar, no entanto, a ideia de que a solugio para o problema resu-
me-se a uma corre¢do de rumo? O problema nao é simplesmente corrigir o proces-
so pata que o direito atinja essa vida nua, qualificando-a com os diteitos humanos,
por exemplo? E a proposta de vai de distintos pensadores de Habermas a Ferrajoli,

por exemplo. Apresentarei quatro argumentos para discordar dessa posicao™:

a) Formalizagdo dos direitos humanos e cultura narcisica

Os direitos humanos constroem-se desde a perspectiva do individualismo,
a0 opor o individuo-monada ao estado absoluto. Se ja se indagou razoavelmente
acerca do carater “humano” desses direitos, ou seja, sua vincula¢io a uma maquina
antropoldgica®, pouco se tem trabalhado com o fato de que esses direitos sio, tec-

nicamente, direitos subjetivos. Como poderes ou faculdades que individuos podem

34 Evidentemente cada um dos argumentos se desdobra em virias questes, exigindo,
em tese, a escrita de trabalhos especificos, o que excederia nossas pretensoes aqui.

35 AGAMBEN, Lo abierto: el hombre y el animal, 2002, pp. 69-76; AGAMBEN, 2005, pp.
416-418.
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usar contra outros ou contra o Estado, estao intimamente vinculados ao indivi-
dualismo moderno. O maior exemplo da vinculagdo entre os direitos humanos e
a concepeao de sujeito-moénada é a definicio de liberdade prevista no artigo 4° da

Declara¢io Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao:

A liberdade consiste em poder fazer tudo o que nio
prejudique a outrem: em conseqiiéncia o exercicio dos direitos
naturais de cada homem sé tem por limite os que assegurem
aos demais membros da sociedade a fruicio desses mesmos

direitos. Tais limites s6 podem ser determinados pela lei.

Considera-se que o diagndstico mais interessante acerca da nossa época,
nesse aspecto, foi tracado pelo socidlogo Gilles Lipovetsky, ao dizer, em contra-
ponto aqueles que classificam nossa época como “pés-modernidade”, que vive-
mos na “hipermodernidade” (apesar disso, ndo se concorde com suas respectivas
valoragdes acerca desses fatos). Tratar-se-ia de uma “inflagao” dos conceitos tipi-

camente modernos até seu nivel “hiper”. Diz Lipovetsky:

A primeira é que os principios fundamentais constitutivos da
modernidade — a valotizacio do individuo e da democracia em
primeiro lugar, a valorizagdo do mercado num segundo plano e
em terceiro a valorizacdo da tecnociéncia — ndo foram substitu-
idos, apenas radicalizados. Nao houve mais do que isso. Agora
nao ha mais nenhum inimigo destes principios. Portanto, nao es-
tamos mais em uma modernidade destruida, mas em um regime
hiperbdlico, superlativo, porque ja nio existe um contramodelo
20 que estd posto. Até entdo existiam perspectivas nacionalistas,
revolucionarias que propunham outros modelos. Hoje, nao ha
outro modelo que nio a democracia ou o mercado globalizado.

Ha criticas, € claro, mas sio criticas dentro desse sistema e nao
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sao radicais. Essa € a razdo pela qual eu proponho hoje concei-
tuar o periodo em que vivemos de uma maneira que me parece
mais correta, ou seja: a modernidade passou para uma velocida-
de superior em que tudo hoje parece ser levado ao excesso: sdo
os hipermercados, o hiperterrotismo, as hiperpoténcias, o hipet-
texto, hiperclasses, enfim, o hipercapitalismo. O que isso signi-
fica? Que a modernidade ndo tem mais limites, ndo tem mais
criticas fundamentais em relacio a si mesma. Daf a percepcio
que temos hoje de que a aventura da modernidade, no fundo,
estd apenas comecando, e temos um sentimento, que vem de

toda parte, de que as coisas estao chegando ao extremo.

Apbs o ocaso das metanarrativas, verfamos, segundo ele, a eclosio do
narcisismo como a forma psiquica dominante no nosso mundo®. Na “era do
vazio”, o “homem sem gravidade” vive no puro presenteismo do gozo imediato,
sendo a face perversa desse fendmeno a hegemonia do cinismo como regime dis-
cursivo e a instrumentalizagio do outro como objeto ao seu servico’. Como os
direitos humanos funcionam na légica da filosofia do sujeito, que gerou esse in-
dividuo narcisista a partir da sua percep¢ao monadica, os “direitos” hoje funcio-
nam como vélvula de alimentagdo narcisica®. Adorno e Horkheimer expressam

com perfeicao esse destino na seguinte passagem da sua Dialética do Esclarecimento:

36 “No entanto, ndo é verdade que estejamos entregues a errancia do sentido, a uma
deslegitimagao total; na época pés-moderna perdura um valor principal, intangfvel, in-
discutido através das suas multiplas manifestagSes: o individuo e o seu direito cada vez
mais proclamado de se realizar a parte, de ser livre, 2 medida que as técnicas de controlo
social passam a aplicar dispositivos mais sofisticados e “humanos”, LIPOVETSKY, 4
Era do Vazgio, 1983. p. 13.

37 SAFATLE, Cinismo e Faléncia da Critica, 2008; BIRMAN, Cadernos sobre o Mal, 2009.

38 Sobre o tema, em outra perspectiva, conferir FLICKINGER, Ew Nome da Liberdade:
elementos da critica ao liberalismo contemporineo, 2003. pp. 39-57.
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O principio anti-autoritario acaba tendo que se conver-
ter em seu proprio contrario, numa instancia hostil a prépria ra-
z30: ele elimina tudo aquilo que ¢ intrinsecamente obrigatorio, e
essa eliminacdo permite a dominagao decretar e manipular sobe-

ranamente as obrigacdes que lhe sio adequadas em cada caso”.

Ha numerosos exemplos na drea juridico-forense desse fenémeno. Cito
alguns: superinflagio de processos judiciais, banalizacio do dano moral, a prote-

¢io exarcebado ao consumismo, formalizacio das relacoes de familia etc.

b) A formalizagio de direitos provoca extensdao do controle sobre a vida.

H4 um paradoxo invencivel no reconhecimento de direitos. Quanto mais
direitos se reconhece, maior é o controle do Estado sobre a vida intima dos
viventes. Esse fenémeno Michel Foucault chamou de “biopolitica”. Agamben
anuncia um dos seus primeiros eventos no reconhecimento do habeas corpus, que,
apesar de ser uma garantia, ¢ também a primeira entrada como corpo como tal na
politica®. Mas vamos mais adiante: o ptéptio homo sacer é um tratado sobre a vida
e como ela foi tratada pelo poder ao longo da histéria. Com isso ele quer dizer
que aquilo que é supostamente o wais intimo, o mais nosso, é regulado pelo poder
soberano (definindo o momento da vida e da morte, por exemplo). Enquanto o
liberalismo afirma que existe um “nucleo intangivel” de direitos que protegem o
individuo do estado, o que vemos ¢é o oposto: quanto mais aumentamos a forma-
lizacio, mais situagdes do cotidiano sdo judicializaveis, sio controlaveis por meio
do estado e provocam a incursao em torno de areas até entdo inéditas. Exemplo:
direito a saide (quanto mais regulamentado, mais o estado interfere na esfera

privada dos individuos)*'.

39 ADORNO, Theodor & HORKHEIMER, Max. Dialética do Esclarecimento, 1985. p.91.
40 AGAMBEN, Homzo Sacer: o poder soberano ¢ a vida nua 1, 2004. pp. 133-142.

41 Isso provoca, de certa forma, o efeito de paralisia nas demandas sociais causada pela juri-
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c) A vida nua ¢ efeito, e nao defeito, da formalizacao.

Ao contrario do que se possa pensar, o surgimento de restos que ficam de
fora do estado de direito — os “restos da histéria” de Walter Benjamin — néo é um
problema corrigivel do estado de diteito, mas um ¢feito perverso que a formalizacio gera*™.
Da mesma forma que para nés a Shoah nio é um desvio, mas um legitino produto da
Modernidade®, a vida nna ndo é um defeito, mas um ¢feito da formalizacio liberal®.
Basta pensarmos que o conceito de imigrante ilegal s6 existe em oposicao ao cidaddo
nacional. Ou ainda usarmos a conhecida teoria do Direito Penal do inimigo de Jako-
bs: supostamente o gposto do garantismo, a teoria foi construida justamente a partir da
idéia de contrato social, que oporia os cidaddos e seus inimigos. Sem o conceito de
cidaddo, inexistitia o znimigo, seu reverso. Os restos da historia monumental dos direitos
humanos estdo desde sempre presentes. A civilizagdo e as luzes sempre tiveram seu

lado obscuro, que Sade e depois Freud ndo cansaram de mostrat®.

dificacao descrito por FLICKINGER, Ew Nowme da Liberdade: elementos da critica ao liberalismo
contemporineo, 2003, p.156, (“essa instauragdo das politicas sociais por parte do poder publi-
co, traz consigo uma inércia ou até mesmo uma imobilidade das rea¢Ges a novas demandas
sociais, ja que estas ultimas ndo tém ainda como recorrer a direitos legalmente reconheci-
dos, ao passo que o agir administrativo, por sua vez, depende de uma base legal”).

42 Ver: FLICKINGER, E» Nome da Liberdade: elementos da critica ao liberalismo contemporéneo,
2003. pp.154-155. Em especial: “¢ verdade que a luta pelos direitos de cidadania é um passo
importante no processo de inclusio social dos grupos menos favorecidos; por outro, no
entanto, essa luta ndo garante, por si s6, a justica social materialmente efetuada”, p. 155.

43 Sobre o tema ha ampla bibliografia, incluindo o ja mencionado Agamben e pensadores de
vernizes politicos bastante diversos, de Adorno a Heidegger. Cita-se, por todos, BAUMAN,
Modernidade ¢ Holocansto, 1998, e SOUZA, Justica em seus termos: dignidade humana, dignidade do
mundo, 2010, pp. 7-18. (Destaco: “Auschwitz ndo ¢ um acontecimento historico, mas, sinultaneamente, o
evento profotipico e a expressdo mais aguda de uma matriz, racional” — p. 15, grifo no original).

44 Para maior aprofundamento do tema, conferir PINTO NETO, “Agamben ¢ o Garan-
tismo: razdes de um desencontro”, 2010; MENDES & CAVA, A vida dos direitos: violéncia
e modernidade em Foucanlt e Agamben, 2008. pp. 45-84.

45 Sobre o tema: ADORNO & HORKHEIMER, Dialética do Esclarecinento, 1985. pp. 91-112.
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d) E impossivel formalizar a vida.

Nao ¢ possivel formalizar a vida, que é o oposto da formaliza¢io: a vida é
justamente aquela relagdo que ndo esta formalizada. Quando se reconhece o “direi-
to” de uma crianga ser visitada pelo pai, esta-se simplesmente tentando consertar
algo que jamais estara presente na situacdo por meio da formalizacio, que é justa-
mente a vida, o encontro, o eidado nas relagdes humanas. Trata-se da dimensao de
singularidade que transpde qualquer formalizagio em linhas de fuga que buscam se
evadir do fechamento em férmulas prontas e deveres legais®. Vale a pena referir

passagem de excepcional ensaio de Ricardo Timm de Souza acerca do tema:

A hipétese da qual partimos é a seguinte: a prepara¢ao
de terreno para a irrup¢io fatica dos vicios ético-politicos se da
em uma dupla via. Por um lado, a partir da formalizacio de re-
lagées que, em sua origem, apresenta como nao-formalizavelis.
A institucionalizagido das relagdes humanas, em seus mais di-
versos e complexos niveis, ¢ assim uma das dimensSes que tém
que ser acuradamente examinadas, para que tal preparacdo de

terreno seja compreendida.

Queremos dizer com isso que sdo impensaveis insti-
tui¢des saudaveis do ponto de vista humano? Evidentemente
que nio. Estamos apenas sugerindo incisivamente que, quando
se da a substitui¢dao do elementar concreto no qual se configu-

ra uma relacdo humana original por uma sua ‘universalizacao’

46 Em contraponto a visdo da formalizagdo negativa a partir de direitos contra o estado
como garantias individuais, diz Ricardo Timm de Souza: “a tnica forma nio-arbitraria,
ou seja, ndo-violenta, de concretizagao da liberdade humana, ¢ a realizagdo de atos que
favorecam a vida e a sustentabilidade ecolégica e social do planeta (caso contrario a
liberdade se auto-anularia no exercicio de atos que, ao aniquilar a vida, igualmente a ani-
quilariam, ao aniquilar quem a reivindica para suas a¢oes)” (SOUZA, Justica em seus termos:

dignidade humana, dignidade do mundo, 2010. pp. 57-58).
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ou ‘formaliza¢do’ instrumental, teremos ja que nos ver com a
possibilidade da degeneragdo da situagido original que, tendo

inspirado a universalizagdo, nela nao mais se encontra®.

Em suma, uma lei que dissesse que amigos devem ter cumplicidade ou se
tratar com respeito seria redundante ou inttil, pois esse exncontro ocorrente entre
singularidades ¢ a prdpria vida. Vida cuja conexdo com a temporalidade, por exem-
plo, inibe a universalizacio em formulista e tipoldgica prépria do direito. E essa
vida é que resiste a formalizagdo. Essa vida ¢ a justica que afinal esperamos.

E necessario, portanto, a retomada das discussGes substanciais em torno
das nossas formas-de-vida* — isto é, do nosso e#hos — para reconstruir o que estd
destruido, ou seja, a vida, arrancando-a da matriz obscena do direito, o estado de

exce¢do em que todos vivemos.

THE HIDDEN MATRIX OF MODERN LAW: A CRITIC TO THE
CONTEMPORARY CONSTITUTIONALISM

Abstract: In this paper I try to exhibit Law’s hidden matrix: the state of exception in
which we live — and the correspondent bare life — discussing relations between Law
and power. To prove it, I aim to show how the liberal tradition — matrix of the recent

constitutional theory — hides this phenomenon, being incapable to explain how exactly

47 SOUZA, “A Racionalidade Etica como Fundamento de uma Sociedade Viavel: re-
flexos sobre suas condig¢oes de possibilidade desde a critica filoséfica do fenémeno da
‘corrupcdao’, 2004. p. 116.

48 Conferir sobre o tema, por exemplo, AGAMBEN, Means without end, 2000, pp. 3-12;
MENDES & CAVA, A vida dos direitos: violéncia e modernidade emr Founcanlt e Agamben, 2008.
p. 68 (“Vitalismo contra todos os humanos. A formatacio dogmatica da pessoa humana,
que codifica e aprisiona a vida em formas separadas, propugnar pela criagdo incessante da
vida, que constitutivamente escapa da cristalizacdo do poder em estados de dominagao”);
SOUZA, Justica em seus termos: dignidade humana, dignidade do mundo, 2010, pp. 61-102 (Des-
taco: “entende-se a ética como a substincia humana da propria humanidade” — p. 64, grifo
no original); DELEUZE & GUATTARI, O que é a filosofiaz, 1992, p. 140, (“Os direitos do

homem nio dizem nada sobre os modos de existéncia do homem provido de direitos”).
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those who feels more deeply the violence of State — poor people, immigrants, etc. — are
evidently oxt of the supposed contract.

Keywords: Constitucionalism - Contract — State of Exception — Bare Life — Law — Power.
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