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RESUMO

Existe uma forma de compreender a forca normativa da constituicdo fora de
universais de justica racionalmente articulados. A validez de uma norma decorrente de
seu ‘enforco’ de lei € um problema de decifragao do conceito de democracia estranho a
dogmatica. A compreensdo do Estado Democratico de Direito ndo pode partir
simplesmente de uma légica dicotdmica entre, de um lado, poder constituinte originario,
que libera a energia inicial necessaria enquanto ruptura, e, de outro lado, um poder
constituido. Os fendmenos dos ‘estados de exce¢do’ ja demonstraram a insuficiéncia e a
existéncia de uma definicdo da normalidade pela anormalidade. Assim, o direito precisa
ter consciéncia de sua insuficiéncia légico-racional. Sua validade encontra-se na
decifracdo filoséfica de como essas forgas operam cotidianamente na sociedade, mérito
atribuido a Michel Foucault com quem se fundamenta. N&o apenas isso, mas a trajetoria
de guerras ao longo do século XX em periodos de flagrantes crises sociais, econdmicas e
politicas, evidenciaram a chave oculta da modernidade de um paradigma gerencial que
alberga a ‘vida nua’ (z0é), para o qual Giorgio Agamben esta atento em sua figura do
‘homo sacer’. O ‘nomos’ enquanto ser politico e deciséo prévia do biopolitico existencial
insistem na insuficiéncia do direito para afirmacao de sua prépria normatividade de um
texto constitucional como exposto por Carl Schmitt. A pretensdo de um futuro com uma
biopolitica positiva capaz de romper com os problemas do trabalho imaterial na presente
fase do capitalismo tardio na qual nos encontramos inseridos reclamam uma ‘ética
comum’ no bojo de um ‘intelecto geral’ como uma aposta de reagdo de uma ‘multitudo’
feita por Antdnio Negri e Michael Hardt atualizando o pensamento de Karl Marx no
‘Grundrisse’. Em cada uma dessas trés construcfes, do panoptismo foucaultiano, da
biopolitica negativa nas leituras de Carl Schmitt por Giorgio Agamben, e da multidao de
Antbnio Negri e Michael Hardt, extrai-se a ideia de insuficiéncia normativa de um poder
constituinte originario, levando os problemas juridicos para fora de questfes tradicionais
de justica e pressupostos de racionalidade, assim direcionados para a filosofia
contemporanea, de modo que se oferta a tese de um ciclo constituinte permanente néo
estatico e linearmente fixo como antecedente l6gico do poder constituido de uma
Constituicdo e ordenamento, mas de uma distinta integracdo social a qual a filosofia
politica informa ao direito constitucional na investigacao do sentido de democracia.

Palavras-chave: Ciclo Constituinte Permanente. Estado de Excecdo. Poder Constituinte
Originario. Forca Normativa da Constituicdo. Biopolitica. Nomos. Homo Sacer. Campo.
Multid&o. Panoptismo.



ABSTRACT

There’s another way to understand the enforcement of constitutional law besides
universals of justice and rationality. The validity of a norm is rooted in its ‘force of the
law’, which’s a matter of comprehension of the sense of democracy distinguished from
dogmatical thinking. It’s not possible to understand the Democratic State of Law in a dual
logic of, on the one hand, the constituent power liberating the original energy needed as
a rupture, and, on the other hand, a constituted power. The phenomenal of ‘Martial Law’
exposes this sense of lackness and also the existence of a definition of normality through
exception. Thus, its needed a consciousness about the laws insuficiency in the plain
logical and rational thinking. So, the validity finds its philosophical sense in daily
operation of multiple forces in society, as revealed by Michael Foucault giving support
to the thesis of a permanent constituent cycle. Moreover, the wars in the XX™ century
followed by social, economical and political crises reveals a hidden matrix of modernity
as a management paradigm posited in ‘bare life’ (zoé), as alerted by Giorgio Agamben
figure of ‘homo sacer’. The ‘nomos’ and its biopolical existence, as a political being and
a previous decision, show the insuficiency of law to afirm its own normativity in
constitutional text as argued by Carl Schmitt. The pretension for a future and positive
biopolitic able to overlap the problems of imaterial work in the actual moment of late
capitalism claim for a ‘common etics’ related to a ‘general intelect’ in the sense of a
challenge of reaction moved by a ‘multitudo’ as sustained in Anténio Negri and Michael
Hardt review of Karl Marx ‘Grundrisse’. In each of those three main streams, the
foucaultian panoptism, the negative biopolitics in Agamben’s reviews of Carl Schmitt,
and the multitude of Anténio Negri and Michael Hardt, there’s a common sense of a
normative lackness if based on a constituent power, rainsing juridical problems beyond
traditional matters of justice and a presupposed rationality, adressing to contemporary
philosophy. Is presented the thesis of a permanent constituent cycle neither static nor
linearly fixed as a prior logical instance of constituted power of a Constitution and
juridical system, but a distinghished social integration in which political philosophy
informs constitutional law in the research of democratical sense.

Keywords: Permanent Constituent Cycle. Martial Law. Constituent Power.
Constitutional Law Enforcement. Biopolitics. Nomos. Homo Sacer. Camp. Multitude.
Panoptism.
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INTRODUCAO

O direito constitucional provoca-nos na articulagdo entre a biopolitica e a
subjetividade com a seguinte pergunta: como funciona a sua forca normativa?

Essa questdo remete a um problema de Michel Foucault de indagar o co-
originalismo e entre ‘estado da natureza’ e ‘pacto social’, ndo no sentido de ruptura de
um para o outro no ingresso da modernidade, mas da muatua persisténcia de ambos sem a
neutralidade dos discursos juridico-formais, portanto, com co-dependéncia permanente.

Ao longo dessa tese desenvolve-se essa questdo do ‘enforgo da lei’! no transito do
direito com a filosofia, no intuito de direcionar uma resposta razoavel de um “ciclo
constituinte permanente”, em que tomo por base o argumento da biopolitica. De modo a
compreender as engrenagens da formacao tanto dos sujeitos como dos estados modernos.

A biopolitica é uma linha de estudo filosofica, com distintos enfoques dentre os
quais destaco quatro autores principais: Michel Foucault, tendo formulado o termo como
uma extenséo de seus estudos de sua primeira fase de arqueologia dos saberes sob 0 manto
do panoptismo, seguido de Giorgio Agamben, responsavel por introduzir problemas
importantissimos da contemporaneidade, a titulo de ilustracdo, referentes ao holocausto
dos campos de concentracdo e ao nazismo, e, finalmente, Antdnio Negri com Michael
Hardt, articulando o conceito aos pressupostos marxistas sobretudo em seus escritos
econdmicos do “Grundrisse”. Portanto, nota-se, de saida, uma multifocalidade de
pesquisas, razdo pela qual se justifica 0 empenho em organizar esses campos de
pensamento.

No ambito do direito constitucional, contudo, parece haver um ponto comum de
intersecdo dessas distintas linhas: a sua analise quanto ao que se entende como poder
constituinte. No entanto, bem distante do sentido de representatividade de Sieyes, porém
conectado com a ambiéncia atual de globalizacdo de auséncia de hegemonia estatal, alias,
como ja notado por Carl Schmitt.

A alteracdo, portanto, com a analise da biopolitica do cenario global face aos

Estado Modernos hoje falidos com endividamentos excessivos e diversas manifestagoes

1 Néo resisti ao uso do termo, ao contrario da deferéncia em néo traduzir feita por Derrida quando enfrentou
a tematica. Como seré visto mais adiante o vernaculo volta a ser problematizado no alemédo tanto por Carl
Schmitt como por Walter Benjamin na compreensdo do “direito” e sua “forca”. Se o enfrentamento do
problema da pesquisa envolve decifrar o sentido da forca do direito e se os dicionarios de alguma maneira
limitam esse enfrentamento franco e direto, optei por adotar o neologismo que auxilia no tratamento do
tema.
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anti-sistémicas ao capitalismo ganham forca, sem uma alternativa plausivel ou mais
evidente para equacionamento da crise, para além de mais austeridades e endurecimento
no gerenciamento governamental.

Assim, indagar, nesse contexto, a respeito da for¢a normativa de uma Constituicdo
implica também em reconhecer que a prépria forca constituinte estd além de um
‘momento’, mas revela uma ‘atualidade’ difundida em impulsos ndo apenas concorrentes
e dispersos no seio social, mas mesmo assecuratérios do constitucionalismo enquanto
politicas micro e macro fisicas. Ora, se a doutrina tradicional apresenta uma nocao de
poder constituinte originario como ilimitado, incondicional e inicial, tem-se o contrario
do espelho, no sentido haver uma histéria na qual se disputa esse inicio de uma Carta
Constitucional como seu reverso pensado enquanto genealogias politicas possiveis em
filosofia, com distintos paradigmas gque variam em conceitos tais como panoptismo,
campo de concentracdo, ‘homo sacer’, multiddo, ou mesmo de um sentido de ‘nomos’.
Forgas essas componentes de uma historia que ndo se interrompe no momento de
consolidacdo de um texto constitucional, dai porque também a posi¢do de Ferdinand
Lassalle reduz a sua importancia a um acordo manifestado em uma obra linguistica e
restringe o fenbmeno, e indagam uma reflexdo quanto a existéncia de outras engenharias
sociais que o argumento biopolitico revela.

A Constituicdo, portanto, possui limites, condicionamentos e histéria, mesmo em
seu carater de poder constituinte originario. As situacdes de emergéncia revelam isso na
maior clareza e ndo podem ser resolvidas por uma carta constitucional, sendo
insuficientes as regras legislativas constituintes para sanar>. Como concluira Konrad
Hesse em sua analise da forca normativa, a ideia de necessidade ndo conhece limites?, e
somente uma ‘vontade de Constituicdo’ atua como um pressuposto fundamental da forga
normativa no intuito de sua preservacao diante da decretagdo de ‘estado de necessidade’
e suspensao do texto constitucional.

A critica a Ferdinand Lassalle encontra-se justamente no fato de que a
Constituicdo ndo se limita simplesmente a um ‘ser’, ou a uma Constitui¢ao fatica das
circunstancialidades de um poder acima de uma Constituicdo meramente juridica. Ou ao

sentido de Georg Jellinek, para quem seria impotente para possibilitar a distribuicdo de

2 HESSE, Konrad. A forga normativa da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. RS: sergio fabris.
1991. P.30.
3 lbidem, p.32.



poder. Conforme Konrad Hesse, a Constituicéo tanto esta vinculada a realidade historica
de seu tempo como néo se condiciona totalmente a ela. O direito, dessa forma, possui a
crenca de uma ‘razdo’ embasada no ideal de um ‘dever ser’ destinado ao futuro. A
vigéncia de uma Constituicdo com a pretensdo de um avancgo e entrelacamento de um
‘substrato espiritual’ de um ‘povo’.

Nessa linha, a ‘Constituicao real’ e a ‘Constitui¢do juridica’, apresenta Konrad
Hesse, tracam uma trajetoria ao futuro incorporando o estado espiritual do seu tempo e
uma estabilidade de uma consciéncia geral. Nas palavras de Konrad Hesse: “4
Constituicdo converte-se, assim, na ordem geral objetiva do complexo de relacées de vida ™.

A ‘vontade de constitui¢ao’, contudo, se falhar esse projeto da razdo normativa
constitucional, podera agir em momentos de falta de estabilidade ou possiveis rupturas
para reequilibrio do biopoder sobre esse povo, a ser novamente politicamente organizado.

De outra forma, Karl Lowenstein ao tratar da normatividade de uma Constituicao,
ndo acredita na possibilidade de concretude de um ideal. Isto é, o futuro de uma
comunidade politica totalmente ja resolvido e solucionado por uma Constitui¢do sem que
fossem necessarias mutacdes conformadoras. Se ela reproduz o status quo existente,
entdo ndo pode prever os movimentos futuros, em suas necessidades e regulamentacdes
porvir. Esta, assim, em constante movimento e reune distintas forgas, em suas palavras:
“Uma constitui¢do ndo é jamais idéntica consigo mesma, e esta submetida constantemente ao
‘panta rhei’ heraclitiano de todo o vivente ™.

Desse modo, € importante acentuar as distincBes desses movimentos na sua
esclarecedora ‘classificagdo ontologica’ das Constituigdes, em trés modalidades:
“Constituicdo Semantica”, “Constituicdlo Nominal” e, finalmente, a “Constituicao
Normativa”. O interessante dessa tipologia encontra-se exatamente no entrelacamento
do problema entre as ‘Constitui¢des faticas’ e as ‘Constitui¢des juridicas’. Se existe um
distanciamento entre a obediéncia dos cidadaos de uma nacao constitucional e os poderes
faticos, a dindmica social impede a liberdade de acéo, restringida pelos detentores da forca
politica, e a Constituicdo deixa de cumprir sua funcéo de limitar o poder para estabilizar
e eternizar a intervenc¢do dos dominadores faticos (‘Constitui¢do Semantica’). De outra

sorte, quando existe uma adequacao entre as praticas sociais vividas dentro do escopo do

4 Ibidem, p.18.
> LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion. Trad. Eduardo Spin. Barcelona: editorial ariel. 1986.
p.164.
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constitucionalismo, havera uma correlacdo simbidtica (‘Constituicdo Normativa’). E,
finalmente, no caso em que a Constituicdo apenas orienta 0 processo politico rumo ao
futuro e a um progresso no tempo, ou seja, ainda ndo adequadamente reproduz uma
equalizacao entre destinatarios e detentores do poder (‘Constituicdo Nominal’).

Esse sentido ‘ontolégico’, assim denominado por Karl Loewenstein, expressa de
forma interessante algumas espécies de distintos afetos correlatos a cada um dos tipos de
constitucionalismos e, talvez por isso, melhor incorpore um sentido politico em suas
analises fora da dogmatica constitucional mais orientada pelas normas do poder
constituido do direito positivo. Em primeiro lugar, a Constituicdo Semantica relacionada
a um aparato coativo do Estado que incuba um sentimento de ‘indignacdo’ com a
realidade politico-social. Segundo, a Constituicio Nominal é carregada por uma
‘esperanga’, em que o texto constitucional pode ser cumprido em um porvir. Por fim, a
Constitui¢ado Normativa ¢ mais que uma ‘satisfacao’ mas uma ‘vivéncia’.

Entrelaga, assim, um misto de racionalidade e expectativas desde uma norma
escrita em um determinado momento. Segundo Karl Loewenstein, os Estados Modernos
estdo associados aos Estados Constitucionais possuidores de constituicdes escritas, em
que o poder constituinte € um procedimento para elaboracao desses textos, fenémeno
comum e universalmente aceito pelas organizacOes estatais contemporaneas, ainda que
muitas vezes apenas em sentido formal para o exercicio do ‘poder nu’ (semelhante a
figura de ‘vidanua’ em Giorgio Agamben e Walter Benjamin). A grande virtude, segundo
0 autor, de um texto escrito esta em gque nesse momento ha um reequilibrio de forgas no
enforco de mutua acomodacdo de interesses.

O argumento da biopolitica revela, contudo, que existem diversas forgas
competindo com a Constituicdo e mesmo a assegurando. O texto escrito torna-se, assim,
um ‘pré-texto’ para a aplicabilidade das forgas sociais, econdmicas e politicas. Esse
‘pretexto’, todavia, serd matizado por necessidades surgidas fora das previsibilidades do
parlamento e espalhado em distintos ‘contextos’ capilarizados até a microfisica de
poderes socialmente difusos. Ocasido, pois, de revelacdo da face do biopoder e de aparato
de dispositivos. Se anteciparmos Negri, seria como se atualmente estivéssemos na
transicédo de distintos constitucionalismos nominais no globo que passam a deixar de crer
nos ordenamentos juridicos e transitam rumo ao despertar de um constitucionalismo

semantico.
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O pensamento de Herman Heller® também parte da positividade do direito em
sentido mais amplo (porém ndo como um ‘ideal’ de direito — Gustav Radbruch). Vale
dizer, enquanto ‘ordenamento juridico’ em suas relagdes com o Estado, na compreensao
do enlace entre o ‘ser’ do direito e sua normatividade. Empenha-se na formulacao distinta
de Carl Schmitt, assim ndo embasada em uma soberania politica ou na exce¢do, mas na
crenga de uma ‘vontade do Estado’ com principios juridicos suprapositivos, ja
concebendo s6 haver poder se for juridicamente organizado. Direito e Estado resolvem-
se na positividade das normas.

Se a visdo schmittiana trata da existéncia politica, e ndo de organizacao de normas
ou o direito e sua normatividade, entdo Herman Heller antagoniza e propde o sentido de
dominacdo histérica somente considerada como poder politico gracas a instancia
intermediaria do direito apta a conferir-lhe essa conformacao e integracdo estatal.

Ainda segundo Herman Heller esta a crenca de que o Estado soberano possui o
monopolio da coagdo fisica legitima. Esse representa um dos motivos de crenca pelos
quais Herman Heller define tdo fortemente a importancia do Estado como um detentor
soberano e legitimo para fins de decisdo e acdo com &rgdos especiais na organizagdo
social capazes de conferir a ordenacdo normativa social do direito. A forca normativa,
desse modo, do direito correlato ao poder compreende a regularidade e a normalidade. A
tese ndo é, todavia, encampada pela biopolitica, como serd visto, diante de uma anatomo-
politica exposta por Michel Foucault tecida de pequenas coercBes espalhadas para a
normalizacdo social e voltadas muito mais para a anormalidade e para o patolégico
asseguradores, esses sim, desse préprio direito.

A dimensdo de normalidade e integragéo entre direito e Estado fica apresentado
com uma modulacdo de temporalidade na analise do constitucionalismo americano em
Bruce Ackerman’. Segundo ele existe uma dualidade em que ha, de um lado, uma atuag&o
do governo e de administragdo corriqueira de politicos (‘We the politicians’), no entanto,
de outro lado, ha momentos de tomadas de decisbes pelo povo soberano (‘We the
people’).

Existe, em tais momentos, um ‘efeito locomotiva’ nos quis 0S movimentos sociais

preponderam sobre as institui¢des na qualidade de uma ‘adapta¢ao ndo convencional’, ou

® HELLER, Herman. Teoria do Estado. Trad. Lycurgo Gomes da Motta. S&o Paulo: mestre jou. 1968.
" ACKERMAN, Bruce. Transformacé&o do direito constitucional: nds, o povo soberano. Trad. Julia Sichieri
e Mauro Raposo Mello. Belo Horizonte: del rey. 2008.
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seja, com uma legitimacdo de praticas apenas aparentemente ilegais promovendo a
estabilidade e continuidade constitucional diante de guerras, catastrofes econdmicas ou
apelos a consciéncia nacional. Trés foram os momentos do constitucionalismo norte-
americano destacados pelo autor: a Fundacéo pelos Federalistas, a Reconstrucédo da Unido
pelos Republicanos apds a guerra civil e, também, a legitimacdo dos Democratas durante
e depois a Grande Depresséo.

O ‘povo’ passaria a ter um governo com autoridade nacional, ndo mais
descentralizada, e com igualdade juridica e bem-estar econémico dos cidaddos como uma
meta a ser alcancada. De confederacdo fragmentada para Unido Federal, de escravidao
para liberdade, de ‘laissez-faire’ para Estado regulador ativista. Um descumprimento da
lei que ndo se considera fora da lei. Mais claramente esta em questéo a insuficiéncia da
lei positiva para tratar de questdes que fogem a normalidade.

A excecdo, nesse enlace, tem uma figura de conformacdo da normalidade, uma
andlise ja notada pela biopolitica, diante do biopoder manifestando o poder soberano para
preservacdo da ordem juridica. Ocorre, aqui, um repensar de Thomas Hobbes e seu
Leviata estatal, um ‘deus ex machina’.

Segundo Norberto Bobbio®, Hobbes possui uma obstinacio de combate a uma
ideia de dissolugdo do poder politico. Centra-o, porém, na figura subjetiva identificada
no soberano e no racionalismo moderno. A maquina, racional, age como mecanismo de
artificio humano na forma do Estado, a fim de suprir as deficiéncias da natureza. Dessa
forma compreendem-se 0s mecanismos naturais para imitar, potencializar, recriar e
aperfeicoar, com a estatalidade, como grande engenho humano, um novo homem
artificial.

Supera-se, com esse artificio, comparado com um reldgio por suas diversas
engrenagens, o estado natural em que todos encontram-se em igualdade tanto pela
possibilidade de morte como pela escassez de bens associada ao desejo de realizar os
préprios objetivos. Essa desconfianca e guerra constante e permanente demandam a razao
como forma de estabelecer uma convencgdo com renuncia de faculdades individuais a um
soberano fazendo cessar o estado da natureza e surgir o Estado. A Unica renuncia que nédo

faz se é da prépria vida, muito embora a biopolitica questione também isso.

8 BOBBIO, Norberto. Thomas Hobbes. Trad. Carlos Nélson Coutinho. Rio de Janeiro: campus. 1991.
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Essa passagem ocorre com o ‘povo’ enquanto uma ‘multitudo’ € ndo como uma
‘universitas’. Dito de outra forma, ndo se trata simplesmente de uma noga0o majoritaria de
desejo de um pacto social (‘universitas’) mas de uma formagdo com pretensdes de
indissolubilidade por unanimidade (‘multitudo’). Nesse ultimo incluso o proprio soberano
para se houver um interesse em rescisdo desse pacto social de criacdo da figura estatal.

Em Hobbes combate-se fortemente qualquer contrariedade, coibindo-se inclusive
opiniBes contréarias, a fim de evitar potencialidades de guerras. O soberano, em Hobbes
investido do poder estatal, estabelece sua vontade soberana. A sua teoria pretendia
resolver um problema europeu das guerras civis religiosas, tendo o filésofo politico
vivenciado a situagdo e os problemas da guerra dos Trinta Anos. Por tais razdes
empenhou-se nessa pretensdo tedrica de um modelo que se fundamentasse fora do
pensamento religioso e tivesse bases na razdo e no engenho humano distantes de uma
situacdo de guerra e conflito e em favor de construir um modelo capaz de conferir unidade
ao poder estatal.

Se Bodin j& havia concebido o Estado como Unico ordenamento soberano,
distanciado portanto da autoridade medieval da Igreja, em Thomas Hobbes havia sido
conferida uma consisténcia racionalista de unificacdo politica de indole moderna.

Todavia, como nota o argumento biopolitico, ja se constata o gerenciamento
dessas necessidades de vida e morte na forja do Estado. Além disso, essa transicao de
uma racionalidade onipotente e de um soberano investe-o de poderes plenos, inclusive,
sobre a dimenséo teoldgica, assim secularizada. Uma razdo Unica indissoluvel.

A questdo da normatividade em Hobbes soluciona-se diante da vontade do
soberano ja investido pelo pacto social de plenos poderes de acdo. Nao existe um ato de
poder constituinte para elaboracdo do poder constituido ou da lei constitucional relativa,
através de uma assembleia geral, mas o soberano ja encontra-se investido, ab ovo,
enquanto um mandato racional na pura saida do estado da natureza e no exercicio da razdo
e engenhosidade humana por meio da constituicio moderna do Estado. E o soberano
qguem define e articula a constituicdo e o Estado por sua autoridade racional de
preservagao da indissolubilidade da ‘multitudo’.

Essa autoridade do soberano recebe uma nova construgio com Carl Schmitt®. A

unidade ndo decorre de um pacto social, mas de uma qualidade politica. De um povo, ou

® SCHIMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Trad. Francisco Ayala. Madrid: alianza. 1996.
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conjunto de pessoas tornada uma ‘nagdo’, nisso consistindo a sua unidade. Portanto, nao
decorre de um jusnaturalismo racionalista como em Hobbes, nem mesmo depende da
normatividade juspositiva enquanto um conjunto de normas a fundamentar
conjuntamente direito e estado como em Herman Heller. Ao contrario, o soberano
expressa uma unidade politica de modo ‘permanente’, assim ndo dependendo de um poder
constituinte para manifestar-se apto a fazer-se sentir no ‘estado de excecdo’, e “ciclico’,
oscilando entre a normalidade e a excegéo.

Dessa forma, reconhece a normatividade da constituicdo enquanto um dever ser,
sem fugir da corrente tradicional. A constitui¢ao relativa ¢ um ‘ato’ emanado do poder
constituinte, mas a unidade e ordenacdo politica ndo decorre desse texto. Serdo as
decisdes politicas prévias que irdo orientar a forma politica de um povo concreto, por
exemplo, o povo alemdo. Nesse sentido, o ‘dever ser’ decorre do ‘ser’. O ‘ser’ ndo de
uma classe dominante ou de um soberano, mas de um ‘povo’ politico e existencialmente
definido.

A lei constitucional podera ser suspensa para preservacdo da Constituicdo
absoluta, que se encontra incorporada a decisao politica prévia ancorada no ser do ‘povo’,
de modo a permitir o ‘estado de excegdo’ para superar crises politicas, econémicas e
sociais nas quais o ser do ‘povo’ emerge em decisdes. Carl Schmitt aponta o “Instrument
of Governement” de Cromwell em 1653 como o primeiro exemplo de Constituigdo
moderna, enquanto uma forma de defesa as maiorias parlamentares, assim legitimando a
acao contramajoritaria.

O ‘poder constituinte’, ao instaurar o texto de uma lei constitucional, expressa a
vontade politica de uma existéncia politica concreta. O seu fundamento de validez néo é
um pressuposto logico-racional como em Kelsen, mas no ‘ser politico’ existencial. Essa
decisdo politica fundamental, todavia, ndo fica retida no tempo constituinte, mas fica ao
lado e encima da Constituicdo fazendo subsistir essa vontade. A ‘nacdo’ ¢ o poder
constituinte, ndo uma assembleia, que pressupde ao Estado e define seu modo e forma
fixo. Esse poder constituinte ndo esta submetido a regramentos racionais, mas encontra-
se em estado da natureza.

O ‘povo’ expressa sua vontade imediata com unidade politica e opinido publica,
de modo que Carl Schmitt admite a aclamagdo como ferramenta de manifestacdo do

titular do poder constituinte. Ndo é uma instancia firme e organizada, ou uma autoridade
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permanente, com competéncias fixas de atuacdo. Mas pode ser continuamente acessado,
enquanto forca e energia vital que existe e quer continuar existindo.

Em Carl Schmitt, portanto, o sentido de biopoder e a normatividade de uma
constituicdo serdo expressados enquanto democracia direta de um poder constituinte,
mediante: (a) assembleias nacionais (b) referendo; (c) assentimento de estados membros
para uma constituicdo federal; (d) plebiscito geral; (e) exce¢des na pratica democratica.

(9

Todavia, o ‘ser’ do politico, ou o ‘biopolitico’, a orientar o sentido ¢ a
interpretacdo e a forca normativa do texto constitucional, ndo se encontra nas formas de
articulacdo da razdo consensual e da vontade politica de aclamacéo, sendo isso uma
inexatiddo. Estd, ao contrério, difuso. Encontra-se no saber clinico médico, nas praticas
jurisprudenciais, nas préaticas hospitalares, nos cuidados educacionais de criancas, ou seja,
em todo um conjunto de engenhosidades que articulam a grande maquina da
modernidade, desde um virus ou bactéria no microcosmos até a energia nuclear e a
destruicdo total de armas com liberacdo de potentes forcas energéticas, passando pelos
campos de concentragdo e de defini¢do da vida, como em diversas instancias nas quais a
regulamentacédo da vida e da morte revela o seu sentido politico por distintos momentos
e situacdes, dessa forma, parafraseando Agamben, em ‘limiares’ e assim transitando
ciclicamente no corpo e na alma ou espirito social.

A ‘dignidade’ estatal ndo ingressa como um trabalho do racional ou do universal
normativo, cuja neutralidade do Estado constitucional do liberalismo politico hobbesiano
havia inaugurado na modernidade a fim de solucionar a questdo da unidade estatal e por
fim as guerras civis religiosas. Mas ¢é pressuposto no ‘ser’ existencial que desloca teorias
de principios ou de justica universalista para o concreto e para a deciséo politica.

A soberania, em Carl Schmitt, estd na subjetividade constituinte da ‘nacdo’
enguanto povo histérico concreto. A biopolitica em Michel Foucault ira investigar a
respeito desse direito publico histérico como fonte moderna do direito. Em Giorgio
Agamben vé-se a dimensdo da vida nua oscilando entre o incluido e o excluido, na
inclusdo da zoé como revelacdo desse estado de necessidade moderno de gerenciamento
da méquina hobbesiana construida pelo artificio humano e da rearticulacdo da bios na
esfera da cidadania. Em Antonio Negri e Michael Hardt sera compreendida a dimenséo
do capital e da sua autofagia por uma multiddo progressivamente mais ativa e participante

em cooperacéo do intelecto geral.
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O tema da tese analisa uma trajetoria para o conceito de biopolitica com as formas
juridicas e encontra-se diante do problema de compreensdo da subjetividade politica
filosofica produzida pelo biopoder em face da questdo da forgca normativa da Constituicao
expressadas como ‘nagdo’ e ‘cidadania’ de titulares do ‘poder constituinte’, esse nao mais
em sentido estatico e fixo, ‘originario’, para criagdo de um poder constituido. Assim, a
tese ndo formula uma genealogia propria, mas destaca trés possiveis genealogias da
biopolitica como na figura de ‘vidanua’ do ‘homo sacer’ (Giorgio Agamben), através das
nog¢des de panoptismo como tecnologia de biopoder (Michel Foucault), e de ‘multidao’
cuja presenca gradualmente aumenta sua expressao e presenca (Anténio Negri e Giorgio
Agamben).

A tese, lancando-se nessas propostas com distintos enfoques e semelhantes
problemas, propfe-se a no¢do de um ciclo constituinte permanente operando enguanto
forca integradora da sociedade. Fora portanto de uma linearidade de ordem e progresso
da razdo humana e mais atenta a uma circularidade de construcdo e desconstrugédo do
biopoder como explicito em momentos de ‘estado de emergéncia’. Atento ao carater
constituinte ndo de uma assembleia temporalmente marcada para a elaboracdo de um
texto constitucional relativo, mas a uma realidade de manifestacdo contemporanea onde
se faz presente a imediaticidade de manifestagdes populares como ‘indignados’ ou
insatisfeitos contra o sistema politico existente. Ou seja, uma vontade politica mais ativa
e desconfiada da politica global praticada pelos Estados. Além de ser permanente, porque
ndo se faz originaria e simplesmente solucionada com um texto constituido, mas
manifesta-se diante de crises politicas, sociais e econémicas.

O Estado Democratico de Direito € uma forma juridica definidora da estrutura
organizacional constitucional formulada e um ‘além’. O sentido democratico estd em
evidéncia, ndo pode ser simplesmente traduzido a uma maioria de parlamento, referendo,
plebiscito, ou mera aclamacdo, sendo que esses exercicios e praticas demonstram um
pluralismo de forgas e interesses dispares em crescente aumento de demandas em face do
Estado, incapaz de atender a todos esses pedidos, seja pela incompatibilidade e
contrariedade de tais compromissos, seja pela insuficiéncia de recursos com as economias
em crises e endividamentos, mais controladas e suscetiveis as pressdes de organizagoes
internacionais.

A compreensao histdrica e concreta dessa formulacéo é apresentada no capitulo 1

com Michel Foucault. A dimensdo negativa de definicdo dessa forca de biopoder e
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constru¢do do ‘nomos’ enquanto ‘tomada da terra’ e ‘tomada da industria’ (mar) em Carl
Schmitt com as criticas da vida nua langada ao paradigma do campo e do ‘homo sacer’
com Giorgio Agamben sdo desenvolvidos no capitulo 2. Por fim, a crise do capitalismo e
a tentativa de articulacdo de uma biopolitica positiva com a proposicao de uma nova ética
de multidao constituinte encontra-se em Anténio Negri e Michael Hardt no capitulo 3.

Essas trés versdes de biopoliticas conduzem a tese ao fio de um ciclo constituinte
permanente a fim de trazer luzes tanto as condic¢@es de sustentacdo da forca normativa de
uma Constituicdo como a nogdo de um poder constituinte ndo simplesmente originario se
tomado relativamente a um texto constitucional ou a um poder constituido.

Como o texto transita entre a filosofia politica e o direito constitucional, para
comunicar, respectivamente, um sentido de democracia e de constitucionalismo, recorre-
se a apresentar um influxo de textos secundarios no esforco de esclarecer a literatura
priméaria e a construcdo dos argumentos centrais da tese, ndo se direcionando a tese
exclusivamente os operadores do direito.

Por fim, vejo com ressalvas os dogmatismos de uma definicdo a respeito do
“neoconstitucionalismo” ou “poés-positivismo”. A leitura biopolitica proposta pretende
auxiliar na compreensao do atual ativismo das Cortes Constitucionais, com a laténcia de
uma “dignidade social” ou de uma “cidadania transnacional”, que ndo se da conta do
movimento de significAncia econdmica, social e politica global mais abrangente. Esse
influxo de direitos minoritarios é o reflexo de leituras mais envolventes que os teéricos

da biopolitica ja enfrentam.
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Capitulo 1) A biopolitica em Michel Foucault.

O conceito de biopolitica pensado pela primeira vez por Michel Foucault ndo foi
apresentado de uma forma conclusiva em suas pesquisas. Estd ‘pressuposto’ na
compreensdo do regime governamental do liberalismo apto a capturar, entdo, a
biopolitica, enquanto uma ideia na qual os tracos bioldgicos da ‘espécie humana’
ingressam na politica®. Essa inconclusividade deve-se sobretudo ao seu método de estudo
em carater mais fragmentario que propriamente coeso, ou seja, nao é centrado a partir de
uma ideia universal em conceito puro. Mas penso que existe sim uma consisténcia teorica
em suas investigacOes filosoficas, de maneira a revelar um estudo da modernidade
econémica e fabricacdo de sujeitos como uma grade formadora daquilo que no direito
entendemos como ‘poder constituinte originario’, contudo, em carater permanente. Com
Foucault abre-se uma nova percepcao do enlace l6gico-temporal dessa teoria juridica. Isto
é, quebra essa pressuposicdo de um necessario antecedente Idgico-temporal linear a
Constituicdo, mas com o poder constituinte que se faz presente de modo continuo e
constante, com maior énfase e ndo apenas, nas instituicoes.

Da parte da teoria do direito constitucional tem-se igualmente pressuposta a ‘ideia
de soberania’ e ndo enquanto uma realidade de fato em ““atualidade”, ou mesmo que se
imponha de modo explicito a respeito da vida como revela a biopolitica. Acreditamos,
como tese, que com Michel Foucault o argumento da biopolitica apresenta uma grade
moderna cuja mecanica importa na estruturacdo do poder constituinte originario de uma
forma diferente da doutrina tradicional, ou seja, a soberania erige-se sobre a vida nua
controlando-a em um dinamo gradual de ampliacéo.

Na presente investigacdo, ndo se pretende aprofundar em todos os aspectos de
contributos especificos de biopolitica, ou mais especificamente ‘arqueologicos’. Por
exemplo, o conceito biopolitico de ‘sexualidade’ destacadamente considerado no bojo de
seus trés volumes de ‘Histéria da Sexualidade*. Interessa, com o foco na importancia

para o direito, a trama de instituicdes juridico-politicas. Vale dizer, a biopolitica como

10 Em ‘Nascimento da Biopolitica’ Foucault fala em uma “intencdo” em tratar da “biopolitica”. IBARRA,
Andrés Rodriguez. Uma relacdo sempre atual: a liberdade recalcitrante de Michel Foucault. Curitiba:
editora CRV. 2010.p.60-61.
11 E importante destacar, aqui, haver uma questio relativa ao conceito de “desejo” (mais explorado em
Antdnio Negri e Michael Hardt). Como se trata de complexa questdo relativa a filosofia em sentido mais
puro, penso que isso retiraria 0 cerne mais politico da tese, mesmo em seu carater biopolitico. O foco aqui
esta mais nas tecnologias e aplicacfes e usos politicos desse desejo.
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campo entre polaridades de uma tensao entre “poder constituinte-poder constituido”. A
vida da ‘populacdo’ entre o poder e a norma, ou entre a politica praticada e o direito
institucionalizado. Ou seja, 0 poder constituinte seria mais uma ficgdo de sentido légico,
enguanto o biopoder manifesta-se e exerce a ‘efetividade’ e a “verdade’ constituinte sobre
o0s poderes institucionalizados constituidos e das normas juridicas de direito. Nao haveria
uma ‘Norma Hipotética Fundamental’, mas, sim, o fundamento social e concreto, acurado
e vigilante, arquitetonico e ‘microfisico’, em dimensdes ‘econdmico-gerenciais’ de vidas
e corpos existentes numa grade biopolitica, que possui funcéo de receptaculo moderno do
ordenamento e sistemas de direito. Para muito além, portanto, de um sistema
representativo e eleitoral como escopo limitado da politica, pensada no direito tradicional
e no direito constitucional positivo.

Optou-se, como estratégia de abordagem, por apresentar em cada uma das quatro
secdes do presente capitulo um ponto de partida com trechos de jurisprudéncia tanto do
Supremo Tribunal Federal brasileiro como da Suprema Corte norte americana para
recontextualiza-las e evidenciar existir implicitamente o problema da biopolitica. Apesar
da forma das citagdes ser em “epigrafe”, tais servem apenas de deslocamentos discursivos
para introducdo do tema, como uma imagem ou uma peca retirada de um cenario juridico-
arqueoldgico, para fins de despertar o leitor para a temética a ser abordada cujo foco é o
desenvolvimento do argumento biopolitico.

A investigacdo do conceito de Michel Foucault, seguird quatro dimensdes a
respeito da biopolitica, revelando suas caracteristicas nos contornos conceituais: primeiro
0 seu aspecto histérico, uma vez que ndo é possivel pensar um sistema politico sem
articular nele uma nocéo de populacao histérica e concretamente situada, e estabelecida
em torno de uma articulagdo de ‘sociedades’ dentro de uma mesma constru¢ao juridico-
formal constitucional (1.a); segundo, evidencia-se a formacéo das instituicdes, a partir da
modernidade, diante do coeso controle do corpo dos individuos, ou seja, 0 corpo e a vida
encontra-se em estado de vigilancia pela politica (1.b); terceiro, esses corpos tem nédo
apenas a disciplina das instituicdes, mas também, pede-se uma licenca linguistica, a sua
propria ‘liberdade’ ‘liberada’ pelo liberalismo, coordenando tais corpos economicamente
e gestando as raz@es de estado em suas Gticas expansivas de poder de policia (1.c); quarto,
a tecnologia do biopoder existe ndo em sentido individual, mas ‘populacional’ ou
estimulando um capital-humano que satisfaz seus interesses em coextensao com as razoes

de estado governamentais (1.d).
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1.1. A biopolitica em Michel Foucault em relagdo com o direito.

Em face de tal contexto, revela-se
plenamente invocavel antiga jurisprudéncia
desta Suprema Corte no sentido de que as
regras constitucionais supervenientes ndo se
revestem de retroprojecdo normativa (RTJ
155/582-583), eis que o0s preceitos de uma nova
constituicdo aplicam-se, imediatamente, com
eficacia “ex nunc”, ressalvadas as situagdes
excepcionais expressamente definidas no texto
da Lei Fundamental (RTJ 143/306-307, Rel.
Min. CELSO DE MELLO).

Na realidade, esse entendimento — gue
enfatiza a eficécia prospectiva do ordenamento
constitucional — ajusta-se a orientagéo segundo
a qual, ressalvada disposi¢do constitucional
em contrdrio, prevalece 0 principio
fundamental da incidéncia imediata da nova
Constituicdo. E que — n&o custa reiterar — “As
Constituicbes tém incidéncia imediata, ou
desde o momento em que ela mesma fixou como
aquele em que comecaria a incidir. Para as
Constituicles, 0 passado sé importa naquilo
gue ela aponta ou menciona. Fora dai, ndo”
(PONTES DE MIRANDA, “Comentarios a
Constitui¢do de 1967, com a Emenda n.1, de
19697, tomo VI1/392, 22 ed., 1974, RT - grifei).
(grifos do autor)

(Trecho de voto do Ministro Celso Melo na
Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n°® 153/DF)

Ainda que se negue, o direito possui arrimo histdrico.

Na Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 153/DF, entendeu-
se, a luz da manifestacdo do Ministro Celso Melo, que a Lei de Anistia de 1979, prévia
portanto a Constituicdo Federal de 1988, “ja teria irradiado (e esgotado) toda a sua carga
de eficacia desde o instante mesmo em que veio a lume” e, por essa razdo, nao haveria
com que se falar em cheque de validade perante a Carta Constitucional de 1988, porque,

uma vez exaurida a aplicacdo, ndo haveria motivos para repensa-la.

Constituicdes seriam, nessa sequéncia légica, filhas de um rompimento. Isto €:
uma marca de ruptura historica. Por meio de uma Constitui¢do, assim, inicia-se uma nova
historia. Nao que a historia “pretérita” ndo seja importante. O voto € claro quanto a iss0.

Assim prosseguiu: “ndo impde Obice a busca da verdade”. De maneira que a historia pode
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ser contada e recontada. Mas, para o direito, para 0 ordenamento, ela ndo possui
“validade”. Ou dito de outra forma: o positivismo juridico-constitucional instaura uma
ordem juridica, mas deriva de uma mera Norma Hipotética Fundamental. Ou de que o
direito necessita, apenas, de uma remissao aos universais da Constituicdo. O direito € uma
teia, que tece seus fios normativos, mas para ele ndo importa quais 0s ramos que a

sustentam??.

Existe nisso um kantismo forte. Por meio de Immanuel Kant a possibilidade do
conhecimento da “verdade” ¢ crivado pelo sujeito do conhecimento. Ora, esse sujeito,
para o direito, € um sujeito-constitucional. Considerada a nocdo de constitucionalismo
como uma abstragdo juridica que confere o sentido historico de uma determinada nagao.
Por exemplo, o caso da Republica Federativa do Brasil, nascida em 1988, em que o
conceito universal de “Republica” e “Federativa” e “Brasil” inicia sua existéncia dentro
de limites de “territdrio nacional” (espaco) e “1988” (tempo). Por essa razdo, por haver
um sujeito que somente pode conhecer a partir de universais determinados em
espaco/tempo que se constata a intensa presenca do kantismo na manifestacdo de trecho

de voto acima proferido.

A questdo ndo é que os universais, como atos de fala, e portanto de discurso e
saberes, ndo merecessem ser ditos. Dizem demais. Dizem sobretudo quando a respeito do
que nao dizem. A questdo é como esses conceitos ingressam no real. Como uma
virtualidade é apta a ingressar na historia e alterar a realidade. A décima primeira tese
sobre Feuerbach®3. O direito, o discurso juridico, altera a realidade no presente na medida

que silenciosamente narra o passado, precisamente, ao nao dizé-lo.

E de se indagar a respeito desse siléncio: se propositado, como insito ao aspecto
politico e institucional a que o discurso juridico e sua jurisprudéncia perpetuariam. Assim,
além do kantismo, a insisténcia nesse siléncio quanto ao conflito e quanto a disputa
politica seria algo tdo antigo quanto a filosofia de Thomas Hobbes, desde sua classica
nocdo de que “o homem é o lobo do homem, numa guerra de todos contra todos”. ESSe

resquicio ‘silencioso’ da presenga hobbesiana podera ser assim pensado nas ligoes de

12 Nao trarei aqui consideracdes a respeito do pds-positivismo porque meu objetivo é inserir o argumento
da biopolitica em Michel Foucault. No pensamento foucaultiano o pds-positivismo, que é uma versdo
contemporanea e moderna de kantismo, ja estaria comprometida com os universais hobbesianos. Por isso
torna-se excessivo falar em pds-positivismo. Esse argumento ficara mais claro ao longo da exposicéo.
183 “Qs fildsofos tém interpretado o mundo de formas diferentes; a questio, porém, é transformé-lo.”
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Michel Foucault:

No fundo, tudo se passa como se Hobbes, longe
de ser o tedrico das relacbes entre guerra e o
poder politico, tivesse desejado eliminar a
guerra como realidade historica, como se ele
tivesse desejado eliminar a Qénese da
soberania. (...) Hobbes torna a guerra, fato da
guerra, a relacdo de forca efetivamente
manifestada na batalha, indiferentes a
constituicdo da soberania. A constituicdo da
soberania ignora a guerra. O adversario
invisivel do Leviatd é a conquista. (...)
Parecendo proclamar a guerra em toda a parte,
do inicio até o fim, o discurso de Hobbes dizia,
na verdade, justo o contrario.

Assim, Thomas Hobbes, nas palavras de Foucault, retirou o conceito fundamental
de soberania do discurso juridico como um velamento. O discurso juridico estaria
acostumado a um certo distanciamento a realidade de fato e de forca a que seja subjacente
desde sua instauracdo enquanto ordem juridica. Hobbes procura fundar, a luz do Leviatd,
um novo discurso — o discurso juridico — que pudesse orientar as relacbes humanas fora
do campo da guerra. Sem a guerra, ela mesma, ter sido eliminada do mundo dos fatos.
Ou seja, sendo a guerra um “irrelevante juridico”. A guerra €, para Foucault, o “adversdrio
invisivel do Leviata”.

Foucault afasta-se de Kant, porque ndo considera ser o sujeito capaz de produzir
o conhecimento®™. Ao contrario, o sujeito é constituido pelo discurso. O centro
gravitacional da filosofia foucaultiana sera que “as condicdes politicas, econémicas de
existéncia ndo sdo um véu ou um obstaculo para o sujeito de conhecimento mas aquilo através
do que se formam os sujeitos de conhecimento e, por conseguinte, as relacdes de verdade'®”.
N&o apenas a sociedade estaria, sim, ao contrario do que se afirmou na ADPF n° 153/DF,
constituida num “passado-presente” por uma realidade historica, como o proprio sujeito-
individuo que habita na sociedade, no caso brasileira (espaco-temporal), € constituido por
condic@es politico-econémicas e por relagcdes de verdade existentes em discurso, as quais

apenas se qualificam como universalistas e abstratos, ordenados, unitarios e neutros.

14 FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade. Sdo Paulo: martins fontes. 2010.p. .81-82.
15 Qu seja: “ndo remeterd seu questionamento as condicGes de possibilidade de um sujeito fundador da
validade da experiéncia possivel.” YAZBEK, André Constantino. 10 Liges sobre Foucault. Petropolis,
RJ: vozes. 2013. P.13.
16 FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: NAU Editora. 2003. p.25.
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E colocado assim em questdo se seria licito levar tdo & sério os discursos
universalistas e teoricos, ou a filosofia poderia apresentar uma abordagem diferente no
campo das ciéncias humanas, com uma sistemética reflexiva da histéria em sua
concretude, na qual se entende por ciéncia “o lugar préprio da verdade; entretanto, por
conta de sua historicidade, ndo se pode compreendé-la a partir da determinacédo de uma logica
geral de cientificidade, mas apenas como producéo regional de normatividade'’. 7. Analisar o
poder a distancia da teorizagdo, de modo que “ele nédo €, de forma alguma, um teérico do
poder*®. ” Cai, assim, em Foucault, a pretensdo, por exemplo, de tipo rawlsiana, em torno
de uma teoria da justica.

Essa ¢ a metodologia reversa proposta, como uma ‘forma de pensar’ por Michel
Foucault, “um tipo de investigagcdo que incide sobre o saber (campo de um ordenamento
discursivo da experiéncia) e ndo sobre a ‘ciéncia’.*®”. Dessa forma, importa apenas em um
segundo momento esse discurso juridico, deslocado de uma ‘ciéncia juridica’, mas
analisado enquanto uma pratica decisoria jurisprudencial, contido em um saber juridico
anterior a essa pratica. Essa é uma for¢a de tenséo entre o dizivel e o ndo dizivel, entendida
por Deleuze, como o foco da atencéo de Foucault, isso implica em assentar “ndo sé que
poucas coisas sejam ditas, mas que ‘poucas coisas possam ser ditas’. "

A relagdo entre a ‘biopolitica’ e o discurso juridico produzido enquanto ‘ciéncia
juridica’, isto é: o resultado de um saber dentro de uma metodologia empirica foge a
sistematizacdo a que os estudioso do direito estdo habituados em analises de universais
amparado pelos filésofos politicos. Por essa razdo € importante tecer algumas

consideracBGes mais atentas a respeito dessa abordagem metodoldgica.

17YAZBEK, André Constantino. 10 LicGes sobre Foucault. Petrépolis, RJ: vozes. 2013.p.37.
18 “£ g proposta de um novo mundo para o conhecimento, a possibilidade de um novo saber”. IBARRA,
Andrés Rodriguez. Uma relacdo sempre atual: a liberdade recalcitrante de Michel Foucault. Curitiba:
editora CRV. 2010. P.19.
19 YAZBEK, André Constantino. 10 LicGes sobre Foucault. Petropolis, RJ: vozes. 2013. P.69.
2 DELEUZE, Gilles. Foucault. S&o Paulo: brasiliense. 2005. P. 14-15.
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1.1.1. Uma metodologia de saber empirico diante de uma ciéncia universalista.

A biopolitica encontra-se nas reflexdes posteriores de Michel Foucault. A sua
pesquisa ganhou densidade como uma espécie de gravitacao expansiva. Isso implica dizer
que os problemas de biopoder estdo em sua fase mais elaborada de pensamento, razéo
pela qual sdo necessarios esclarecimentos de método quanto ao tipo de pesquisa que
desenvolveu. Pode-se falar em trés momentos de seu pensamento: a primeira que se
questiona a respeito das praticas discursivas constitutivas de saberes (arqueologia); a
segunda pensa a respeito dos mecanismos de poder relacionados a producéo de saberes
(genealogia); a terceira, por fim, trata da constituicdo de si como sujeito (biopolitica)?.
A biopolitica engloba essas trés etapas e vé o sujeito como resultado tanto de saberes
como de mecanismos que produzem saberes.

Como afirmam Hubert L. Dreyfus e Paul Rabinow, desde sua primeira fase, vé-se
gque “a arqueologia serve para isolar discursos-objeto, ela serve para distanciar e
desfamiliarizar os discursos sérios das ciéncias humanas®”. Haveria em Foucault uma
perspicaz analise que, de modo original, utilizaria tanto a hermenéutica como o
estruturalismo para estudar o foco de sua pesquisa centrada no ser humano?3. Eles assim
denominam seu método de uma historia “analitica interpretativa”, isto é: “o diagnéstico

de que a crescente organizagdo de tudo € o tema central do nosso tempo ndo é de modo algum

empiricamente demonstravel, mas antes emerge como uma interpretagio® ”.

A problemética de Foucault ndo esta no lado da moeda juridico-institucional com
a qual o direito tradicional esta acostumado a lidar. Mas com o seu anverso. Nao ha como
separar e analisar uma cadeia de pensamento sequenciada a partir de um saber cientifico
que toma como fato a superacdo do estado da natureza e 0 momento do pacto social ja
constituido. Ambos estdo umbilicalmente intrincados e devem ser analisados em

conjunto, “é mostrar como ndo existe de fato uma coisa, o poder; mostrar que o que existe séo

2L Tais seriam os momento: “o primeiro momento interroga o que habitualmente se entende por ‘progresso
do conhecimento’(...) o segundo interroga o que habitualmente se entende por poder (...); o terceiro
momento interroga o que habitualmente se entende por sujeito ” IBARRA, Andrés Rodriguez. Uma relacao
sempre atual: a liberdade recalcitrante de Michel Foucault. Curitiba: editora CRV. 2010. P. 13. “
22 DREYFUS, Hubert L.; RABINOW, Paul. Michel Foucault: uma trajetéria filoséfica para além do
estruturalismo e da hermenéutica. Rio de Janeiro: forense universitaria. 2013.p. XXV.
2“4 abordagem estruturalista tenta eliminar tanto o sujeito quanto o sentido, buscando leis objetivas que
regem toda a atividade humana. A posi¢8o oposta, que reunimos sob a rubrica geral de hermenéutica,
abandona a tentativa fenomenoldgica de compreender o homem como um sujeito doador de sentido, mas
tenta preservar o sentido ao localiza-lo nas praticas sociais e nos textos literarios produzidos pelo
homem.” Ibidem, p.XVIII.
24 |bidem, p.XXVII.
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praticas discursivas que delimitam quem, como, quando e onde se pode dizer ‘a verdade’ do
poder®.” A biopolitica nos informa a respeito do constitucionalismo, que a tensdo ‘pré-
contratual’ do estado da natureza mantém-se atualizada através do biopoder com uma
série de dispositivos necessarios ao suporte de teorias juridicas filosoficas universalistas.
Desse modo, vé-se novamente uma postura contraria & Hobbes, a qual pretende ampliar
a compreensao da “inteligibilidade guerreira das relagées sociais e do poder soberano, e ‘essa
tecnologia de poder que tem como objetivo a vida®’. ”

A atengdo maior com o foco de pesquisa é voltado a respeito de uma realidade
historica. Assim esclarece Deleuze a respeito de Foucault: “Uma época néo preexiste aos
enunciados que a exprimem, nem as visibilidades que a preenchem?.” A interpretacdo por
meio de um enunciado somente ocorrera diante de um acumulo de préticas visiveis
empiricamente, de maneira que: “Um enunciado sempre representa uma emissdo de

singularidades, de pontos singulares que se distribuem num espaco correspondente.(...) O que

conta é a regularidade do enunciado: ndo uma média, mas uma curva®. ”

No direito, valerd muito mais o que a jurisprudéncia efetivamente pratica e 0s seus
desvios do silogismo, suas curvas praticadas nos alargamentos ‘praeter legem’ e ‘contra
legem’, OU a substéncia dos julgados, do que propriamente os valores que uma ciéncia
juridica axioldgica ou deontoldgica expem em teoria. Possui valor o que no julgado
consta como ‘tese vencida’, envergado pelas teses afirmativas, e que se acumulam abaixo
de um saber-poder. O objeto sdo “as regularidades acumulaveis, repetiveis e que se conservam
‘em si’. A multiplicidade ndo é axiomatica nem tipoldgica, é topoldgica®.” Uma forma de
pensar ndo cientifica, mas cujos enunciados interpretativos surgem como um ‘saber’¥,
que: “ndo é ciéncia, nem mesmo conhecimento, ele tem por objeto as multiplicidades

anteriormente definidas, ou melhor, a multiplicidade exata que ele mesmo descreve, com seus

pontos singulares, seus lugares, suas fungdes. ”

Se a arqueologia tem como foco no problema empirico, por sua vez a genealogia

% |IBARRA, Andrés Rodriguez. Uma relagdo sempre atual: a liberdade recalcitrante de Michel Foucault.
Curitiba: editora CRV. 2010. P.24.
% |bidem, p.58.
2T DELEUZE, Gilles. Foucault. S&o Paulo: brasiliense. 2005. P. 58.
28 |bidem, p. 15-16.
29 |bidem, p. 25.
30 “O saber é um agenciamento pratico, um ‘dispositivo’ de enunciados e de visibilidades. (...) Ha apenas
préaticas, ou positividades, constitutivas do saber: praticas discursivas de enunciados, praticas ndo-
discursivas de visibilidades.” 1bidem, p. 61. O enunciado do saber ocorre por acimulo: “Eis o que é um
grupo de enunciados, ou mesmo um enunciado sozinho: multiplicidades.” Ibidem, p. 24.
31 Ibidem, p. 30.
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promove uma digressdo histérica, que pretende, afirma Foucault: “uma espécie de
empreendimento para dessujeitar os saberes historicos e torna-los livre, isto é, capazes de
oposicao e de luta contra a coercdo de um discurso teérico unitario, formal e cientifico®”. O
saber toma em conta a investigacdo a respeito do principio, em que 0 “comego significa
‘invengdo’, no sentido de produg¢do humana em determinado momento da Historia. (...) O
genealogista precisa da Historia para conjurar a quimera da origem®”. Em outras palavras,
um principio substitui um principio. Uma demanda de concretude em lugar de conceitos
abstratos. O discurso genealdgico preocupa-se com a origem historica desse discurso
juridico, que possui um fundamento para o direito publico e ndo esta ‘no’ direito mas lhe
é anterior e “a partir da questdo presente, recuando na Historia, sdo perseguidas emergéncias
anteriores de praticas discursivas e ndo discursivas objetivadas pela analise®*”.

Dai porque Michel Foucault denomina-a de ‘anti-ciéncia’, ndo menos logica ou
menos fundamentada. Ao revés, trata-se de apresentar esses conhecimentos universais
como inventados, abstratos, ordenados e racionalizados, que se esforcam por sustentar
uma dualidade entre normalidade-anormalidade, ou de verdadeiro-falso, ou ora como um
direito natural que fundaria o direito positivo, ou seu substituto enquanto direitos
humanos substancialistas n&o escritos.

O direito emerge como um tipo proprio dentre os dominios de saberes “contra-
instintivos” e em ebuli¢do, entdo fundado no bojo das praticas sociais, sendo que, no
subterraneo de tais praticas, esse algo seria um fabricado. Isto é, o conhecimento
discursivo constitui-se como que “uma centelha entre duas espadas, mas que ndo é do mesmo
ferro que as duas espadas® ”. Isso é latente no caso do julgamento pelo Supremo Tribunal
Federal a respeito da Lei de Anistia, o qual resistiu em revelar a tensdo histérica, ou a
abertura na ilustragdo de ‘centelha de espadas’ na producdo de verdades nas quais o

direito quer afirmar-se neutro, mas na qual esta inserido e por isso pressupde e silencia.

32 FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade. S&o Paulo: martins fontes. 2010. p. 11.

3 DIAZ, Esther. A filosofia de Michel Foucault. S&o Paulo: editora unesp. 2012. P.97.

3 | oc.cit.

35 FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: NAU Editora. 2003.Foucault
revela que seu conceito de “conhecimento” é de inspiragdo nietzcheana, da seguinte forma (p.16): “O
conhecimento foi, portanto, inventado. Dizer que ele foi inventado é dizer que ele n&o tem origem. E dizer,
de maneira mais precisa, por mais paradoxal que seja, que o conhecimento nédo est4 em absoluto inscrito
na natureza humana. O conhecimento ndo constitui 0 mais antigo instinto do homem, ou, inversamente,
ndo h& no comportamento humano, no apetite humano, no instinto humano, algo como um germe do
conhecimento. De fato, diz Nietzsche, o conhecimento tem relacdo com os instintos, mas ndo pode estar
presente neles, nem mesmo por ser um instinto entre os outros; o conhecimento é simplesmente o resultado
do jogo, do afrontamento, da junc&o, da luta e do compromisso entre os instintos. E porque os instintos se
encontram, se batem e chegam finalmente, ao término de suas batalhas, a um compromisso, que algo se

produz. Este algo é o conhecimento.”
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A genealogia da fundamentacéo historica do direito pablico.

Se Thomas Hobbes pretendeu afirmar que o pacto social nos retiraria de um estado
natural de guerra para ingressar num estado civil, Foucault, por sua vez, afirma que:
“sempre se inscreveria a historia dessa mesma guerra, mesmo quando se escrevesse a historia
da paz e de suas instituicdes® ”. De tal forma, inverte-se a percepcédo na qual com os Estados
Soberanos e suas instituicdes juridicas haveria a pacificacdo da guerra e o inicio da
articulago politica. Esse seria o pensamento de Clausewitz®’, em harmonia com Thomas
Hobbes. Insurge-se a esse respeito Michel Foucault, tomando exatamente na forma
inversa: “O poder politico, nessa hipétese, teria como funcdo reinserir perpetuamente essa
relacdo de forca, mediante uma espécie de guerra silenciosa, e de reinseri-la nas instituicdes,
nas desigualdades econdémicas, na linguagem, até nos corpos de uns e de outros®, .

Ao inveés de distintos, estado da natureza e contrato social seriam concomitantes
enquanto dois grandes sistemas de analise de poder®®. De um lado, o pacto ¢ destacado
pelos filésofos do século XVIII como um direito original concessivo no intuito de
“transferir ou alienar, de uma forma total ou parcial, mediante um ato juridico ou um ato
fundador do direito*”. Esse seria “um direito de encomenda régia*”, elaborado para o
controle do rei desde a idade média. De outro lado, quanto a vida natural ou estado de
natureza, ha a analise do poder politico no esquema, como diz, ‘guerra-repressao’ (e ndo
‘contrato-opressao’), de maneira que: “o poder ndo se da, nem se troca, nem se retoma, mas
que ele se exerce e sO existe em ato*?”.

Assim, de modo categdrico destaca um tipo de saber ou inteligibilidade guerreira:
“o esquema binario da guerra, da luta, do enfrentamento das forcas, pode ser efetivamente

identificado como o fundamento da sociedade civil, a um sé tempo o principio e o motor do
exercicio do poder politico®”.

A metodologia de Michel Foucault revela, enquanto forma de pensar, um superar
da distingdo dicotdmica ‘estado de natureza-pacto social’. No lado da natureza esta a
concretude de um ‘povo’, ‘corpo’ ou ‘populagdo’. No lado da cidadania os conceitos a

que estamos habituados, quais sejam: ‘dignidade humana’ ou ‘nacionalidade’. A

% FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade. S&o Paulo: martins fontes. 2010. p. 16.
37 Ibidem, p. 39: “Mas, afinal de contas, a guerra ndo passa da politica continuada.”
38 |bidem, p. 15.
39 Ibidem, p. 16.
40 |bidem, p.13-14.
41 Ibidem, p. 23
42 Essa dimensdo entre ato-poténcia é trabalhada por Giorgio Agamben em sua leitura aristotélica, como
seré observado no capitulo 2. Ibidem, p. 13-14.
4 |bidem, p.17.
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preocupacao central serd como o ‘ato’ ou estado de natureza torna-se ‘visivel’.

Nao que a ‘filosofia do direito’ tradicional estivesse divorciada de empirismo, mas
prestigia o reverso, desde universais juridicos ou conceitos, como esclarecem as
investigacdes de Karl Larenz*. O “Espirito do Povo’ em Savigny ¢ um ja um conceito. A
escola historica, ja pensou o concreto e o particular, em cola a esse universal. O direito,
como ciéncia, teria condi¢Bes de exteriorizar o carater do povo, sendo que o juiz aplicava
0 conceito dentro de um sistema, sem a pretensdo de inovar, restrita ao legislador. Para
Savigny, o fortalecimento do povo esta atrelado a qualidade de seu direito, o
enfraguecimento das leis, ao revés, corresponde ao definhamento da no¢édo de povo e de
nacdo. Uma preocupagéo em fortalecer um conceito, um indiferente para Foucault. Jaem
Ihering existe uma finalidade de conhecer e agir. Como instrumentalizar os conceitos
institucionalizados e torna-los mais funcionais para atingir seus resultados. Ndao um
conceito de direito ptiblico ‘nacionalidade’, mas um conceito de ‘contrato’. Via no direito
um mecanismo proporcional a seu tempo e suscetivel a evolucbes e adaptacdes
pragmaticas. Assim, era necessario adequar o direito ndo a um conceito de nacionalidade
da cultura especifica alema, mas sim voltar o direcionamento para os problemas
cotidianos, organizando os interesses e a vontade dos individuos diante de uma sociedade
burguesa e movida tanto pelo comércio, mas pelos mais variados interesses como
entretenimento, distracdo, prazer, vaidade, ambicéo, respeito social, dentre outros.

Ao longo do século XX, as matrizes kantianas e hegelianas possibilitam novas
leituras, que se coloca em trés correntes. Em primeiro lugar, Larenz conceitua o
‘neokantismo’ como a condug¢do para uma unidade ou “uma reunido entre si de contetidos

singulares da consciéncia num modo de pensamento de validade geral. A toda maneira ou modo

geral de determinar unitariamente as particularidades de certo conteido da consciéncia® ”.

Trata-se de um momento da consciéncia que precede a sensacdo, dentro de uma validade
“a priori”, condicionando o pensamento juridico ao ato, de maneira que a ciéncia juridica
fosse modernamente ordenada como ciéncia final*®. Em segundo lugar, hd uma
abordagem axioldgica e substancialista centrada em valores. Condensa a proposta l6gico-
formal com a historico-teleoldgica a uma ideia de direito como referencial (Rickert). Ao

ponto de Kaufmann sustentar a possibilidade de um “reino de valores absolutos”. Retine

4 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Lisboa: fundacéo calouste gulbenklan. 1997.
4 |bidem, p. 101.
4 Uma conformacdo da consciéncia ao sistema como uma escola pandectista de referéncias a Puchta e
Stammler.
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no sentido “a priori” o direito positivo ou histérico (Binder). Ambas ainda encontram-se
vinculadas a uma concepc¢éo sujeito-objeto. Serd, por fim, tratada essa sensibilidade de
Michel Foucault, porém, ainda em relagdo de complementariedade naquela dicotomia
‘estado da natureza-pacto social’, o pensamento de Reinach, para quem as figuras
juridicas possuem um ser, de modo extra-temporal e anterior ao direito. Na concepcao de
Gerhart Husserl, as “figuras” do direito positivo sdo realiza¢des e particularizagdes de
possibilidade aprioristicas dadas, como uma espécie de nucleo de sentido pleno de
conteddo. N&o investiga a respeito do exercicio ou pratica de poder de tais instituicdes ou
praticas de poder, mas os reconhece como uma forga presente.

Eis, entdo, a posicdo existente na filosofia foucaultiana, e que se revela biopolitica:
a verdade e o discurso juridico serdo apresentados “a partir de uma relagdo de forca, para o
proprio desenvolvimento dessa relacao de forga, excluindo, por conseguinte, o sujeito que esta
falando da universalidade juridico-filosofica*”. Opde-se, assim, a dialética que se endereca
ao sujeito universal de uma verdade reconciliada na qual se “codifica a luta, a guerra e os
enfrentamentos dentro de uma logica, ou pretensa logica da contradicdo®®”. Foucault ira
qualificar como uma “colonizagdo” e uma “pacificagdo autoritaria” exercida pela filosofia
e pelo direito nos universais. De maneira que ndo dirige desde os universais, mas “de
baixo”, e assim “deve valer como principio de decifragdo da sociedade e de sua ordem visivel
[aquilo que] € a confusdo da violéncia, das paixdes, dos édios, das coleras, dos rancores, dos
amargores*®”. Haveria, pois, um poder exercido em redes que “transita pelos individuos, néo
se aplica a eles® ”, dentro de multiplos esquemas de assujeitamentos em que os individuos
sdo meros intermediarios do poder em circulacdo de saberes. O poder social, assim, sera

articulado em binarismo de grupos ou identidades ou ragas®?.

Foucault, portanto, ndo se questionara a respeito da legitimidade ou da substancia
das instituicGes ou dos conceitos juridico-formais. Preocupa-se, sim, com eles, porém na
forma como se chega a eles. Assim, ao investigar a questdo do direito, parte ao ‘como’ se

construiu genealogicamente o pressuposto apto a fazer surgir algo racionalizado e

4T FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade. Sdo Paulo: martins fontes. 2010. P.45.

4 |bidem, p. 49-50.

49 Ibidem, p. 46.

%0 Ibidem, p. 26.

5 Tbidem, p. 51. Michel Foucault fala em “a partir de duas ragas”. Distingue-se do conceito “racismo”:

“ndo é o desprezo de ragas...” Esta ligado a técnica do poder, a tecnologia do poder. (...) Portanto, o

racismo € ligado ao funcionamento de um Estado que é obrigado a utilizar a raca, a eliminacao das racgas

e a purificagdo da raca para exercer seu poder soberano.(...) Ndo ha sociedade a um sé tempo mais

disciplinar e mais previdencidaria do que a que foi implantada, ou em todo caso projetada, pelos nazistas.”
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formalizado como um conceito de ‘cidadania’ ou ‘nacionalidade’ ou ‘dignidade’ desde
as préticas institucionais e discursos de poder. Desde, nas palavras de Michel Foucault, a
sua “fundamentacdo de direito publico”. Ou em ‘ato’ de constitui¢do de uma politica em

sua digressdo historica.
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1.1.2. A nacionalidade como o lugar historico do direito publico constituinte.

A questdo de um poder social que se articula entre grupos, no limiar na ‘raga’, é
um pensar jé& deslocado da relacdo sujeito-objeto. O sujeito ndo possui uma posicao de
transcendental, mas “o homem é uma peca na maquinaria social®®”. Ha distintos saberes e
discursos cientificos e o assujeitamento é o “efeito de um conjunto de praticas discursivas e
nao discursivas que se ddo no seio social. Ele é, desde sua producao, atravessado pelas relac6es
de poder®,” De modo que néo existe um poder politico de um lado e um discurso formal
de outro, uma cidadania de um lado e a vida em estado natural de outro. A vida é
compreendida e compreende a si mesma dentro de uma grade de saberes, conforme
Deleuze: “O sujeito ¢ uma variavel, ou melhor, um conjunto de varidveis do enunciado™”.

Sua historicidade é articulada por meio desse filtro em que “o homem, ele préprio,
foi requerido como objeto de saber enquanto ser que “vive’, ‘produz’ e ‘fala’, e que o faz na
condicdo de ser finito, isto ¢, ‘histérico™.” Afasta-se do kantismo e aproxima-se de uma
influéncia nietzschiana, porque tanto o conhecimento como o sujeito sdo produzidos e
ndo pressupostos, constituindo-se o sujeito e o saber de modo indissociado®®. N&o mais
sujeito de um lado e objeto de outro, mas uma indiscernibilidade entre sujeito e objeto®’.

A andlise datrama de relacGes de forcas e discursos entre sujeitos na constitui¢do
de um saber, entdo, dara lugar as préticas de dispositivos de poder. Conforme comentam
Hubert L. Dreyfus e Paul Habinow “Foucault define dispositivo afirmando que, quando
conseguimos isolar ‘as estratégias das relagdes de forca que suportam tipos de saber e vice-
versa’, entdo temos um dispositivoSS. ”

Foucault apresenta dois exemplos de como isso acontece tanto, em primeiro lugar,

no caso da guerra de ‘ragas’ ou ‘grupos’, quando a noc¢ao de Estados Nacionais ainda nao

52 D{AZ, Esther. A filosofia de Michel Foucault. S&o Paulo: editora unesp. 2012. P.142.
% NASCIMENTO, Wanderson Flor do. Entre a subjetividade e a diferenca: notas foucaultianas. In:
MILOVIC, Miroslav (org.) Sociedade e diferenca. Brasilia: casa das musas. 2006. P. 85.
% DELEUZE, Gilles. Foucault. Sdo Paulo: brasiliense. 2005. P. 64.
% YAZBEK, André Constantino. 10 Ligdes sobre Foucault. Petropolis, RJ: vozes. 2013. P.83.
% “O conhecimento pressupde a existéncia de um sujeito, prévio, que conhece. Um sujeito de
conhecimento. Para Foucault, como para Nietzsche, esse sujeito, assim como o conhecimento, é uma
produgdo ndo um pressuposto.” IBARRA, Andrés Rodriguez. Uma relagdo sempre atual: a liberdade
recalcitrante de Michel Foucault. Curitiba: editora CRV. 2010. P.40.
5 “O Homem se torna o sujeito e o objeto de sua prépria compreensdo.” DREYFUS, Hubert L.;
RABINOW, Paul. Michel Foucault: uma trajetdria filosofica para além do estruturalismo e da
hermenéutica. Rio de Janeiro: forense universitaria. 2013. P.35.
8 “Dispositivo se distingue, primeiramente, de episteme, que abrange as prdticas ndo discursivas do
mesmo modo que as discursivas.” Ibidem, p. 161.
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se encontrava consolidada pelo Constitucionalismo Moderno, assim como, no segundo
caso, 0 processo de evolucdo da prdpria Revolugdo Francesa e dos poderes nela
envolvidos com saberes encontrava-se em disputa.

Uma historia vé-se tributaria de um sentido de grupo concreto, ou de uma ‘raga’,
que aqui, “ndo é pregnada a um sentido bioldgico estavel. No entanto, essa palavra néo é
absolutamente variével. Ela designa, finalmente, uma certa clivagem histérico-politica, ampla
sem duvida, mas relativamente fixa.” E um conceito aplicado que se aproxima ao conceito
mitico-religioso de uma espécie de messianismo. Ou de um discurso historico de resgate
de uma gldria perdida ou de uma terra prometida, semelhante a Jerusalém que na Idade
Média era contraria as Babildnias ressuscitadas, a Roma dos Césares, que derramava 0
sangue dos justos®®. Portanto, um conceito eivado de revolugio de uma libertagdo futura.
Foucault destaca que o conceito marxista de “luta de classes” estava também implicito
nessa no¢do, como revela de carta de Karl Marx a Engels de 1882, em que dizia: "Mas,
nossa luta de classes, tu sabes muito bem onde a encontramos: nés a encontramos nos
historiadores franceses quando eles narravam a luta das ragas®®". Vejamos os exemplos de
Michel Foucault em confrontacéo direta ao anti-historicismo de Hobbes.

Em primeiro lugar, apresenta o caso da Inglaterra e da batalha de Hastings, com a
conquista normanda de Guilherme em 1066. E interessante notar que Guilherme reativa
velhas lendas célticas apesar de ndo ter conquistado a Inglaterra porque Haroldo ja havia
aceitado a transferéncia do trono. Fazia, assim, uma articulagdo discursiva em proveito
da aristocracia e monarquia normandos. Ora, mais adiante, o que teria sido sufocado pela
conquista dos normandos: 0 “que, com a 'Magna Charta’, com a instituicdo do Parlamento e
com a revolucdo do século XVII, tentou-se restabelecer? Pois bem, trata-se de uma certa lei
saxa®’. ”. A utopia do direito publico saxdo sera o simbolo do Estado perfeito, comparavel
a Atenas, Esparta e a Moisés. Por meio da redescoberta de velhas leis, chega-se a
“reativacao da guerra antes estabilizada para estabelecimento de uma nova ordem®”.

Nesse exemplo, afirma Foucault, pela primeira vez toda forma de “lei”,
“soberania” e “poder”: “devem ser analisados ndo nos termos do direito natural e da
constituicao da soberania, mas como o movimento indefinido - e indefinidamente historico - das

relacdes de dominacéo de uns sobre os outros®”.

%9 FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade. Sdo Paulo: martins fontes. 2010. P.60.
€0 Ibidem, p. 67.
61 Ibidem, p. 89.
62 |bidem, p. 92.
8 Loc. Cit.
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Em segundo lugar, para fins de esclarecer esse conceito de luta de ragas, é o trazido
o0 caso da Franca. Foucault qualifica como “uma ligdo de direito ptblico®”. O que ha de
interessante na situacdo francesa deve-se ao fato de ndo haver uma dualidade como a
inglesa entre normandos e saxdes, mas sim relacfes de parentesco até o final do século
XVII. Trés teses entdo serdo formuladas ao longo da histéria em que principios de direito
publico, nas relacdes de identidade de “raca”, irdo de par com a historia. A primeira,
contada do inicio da Idade Média até o Renascimento, indicava serem os franceses
descendentes dos francos, porque eram troianos conduzidos pelo Rei Franco, filho de
Priamo, em sua retirada de Troia incendiada, vindo a refugiar-se nas margens do rio Reno,
depois da Germania, no Danubio. Troia, nesse contexto, da qual se foge, contém em si o
aspecto mitico-histérico de uma fuga de uma mesma soberania romana. De maneira que
a Franca seria como outra Roma. A segunda tese € de Frangois Hotman, que afirma serem
os franceses ndo romanos e sim germanos, assim mantendo subordina¢do a monarquia
dos Habsburgos. Né&o teriam sido os gauleses que invadiram a Géalia, mas 0s romanos,
logo a Franca ndo tinha legitimidade de exercicio de um imperium de tipo romano. Assim,
gauleses e romanos sdo irmaos que conseguiram a libertacdo romana nos séculos IV e V.
A tese valeu até o seculo XVI. Na terceira tese historica, de Richelieu e Luis XIV, had um
galo-centrismo, que vé os germanos como um prolongamento seu. Assim como o rei da
Galia havia enviado sobrinhos a Italia e a Germania, com um tipo de saudosismo da terra
natal, a invasao nos séculos IV e V seria galo-romana.

Essas discussdes mudam de rumo apds o final do século XVII. A questdo deixa
de ocorrer no ambito de relagbes de direito publico e o discurso e passa a ingressar no
interior de um novo ‘saber administrativo’ de boa gestdo. A nobreza passa a ocupar o
saber do rei e a atacar o saber juridico dos tribunais, procuradores, jurisconsultos e
escrivdes. Um saber a respeito das riquezas, impostos e taxas. A nobreza inicia um contra-
discurso histérico do Estado contra o Estado. Com Boulainvilliers surge um novo sujeito
da histdria que passa a tomar a palavra e contar a historia®®.

Surge um tipo de saber em que um grupo politico passa a atacar o ponto de
articulacdo entre o poder e o saber no funcionamento do Estado. N&o mais a historia
gloriosa do poder, mas uma denuncia perpétua de traicbes e maldades. Desse corte, 0

conceito de “sociedade” erige-se por um certo nimero de individuos com seus usos e

64 Ibidem, p. 98.
% Ibidem, p. 112.
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costumes compartilhados, enquanto o conceito de “nacao” (ou “as nagdes”) representa os
conjuntos de sociedades que ttm em comum uma lei particular ou regularidade
estatutaria, mais do que uma lei estatal®®. A criacdo de um Ministério da Histdria, dez
anos antes do Estados-Gerais, ja constituia-se na aceitacdo explicita de uma espécie de
constituicdo, porque haveria uma materia historica a fundamentar o reino e nao outros

tipos de fundamentos de outras ordens.

Se no século XVIII a aristocracia tornava-se um sujeito da histdria da nacdo, em
Sieyes havera uma significativa inversdo. O abade Sieyes estabeleceu no conceito de
nacdo dois aspectos: um formal, constituido por uma lei ou legislatura, e outro material,
no exercicio de funcGes de exército, justica, Igreja e administracdo publica ou do trabalho
em geral. A inversdo consiste em que apenas numa nag¢ao ja “pacificada” ha de se falar
no aspecto material. De modo que ndo se trataria de uma condi¢do, mas de um efeito de
uma ja existente nacdo. E, prosseguia Sieyes, 0 Terceiro Estado apenas nao teria recebido
0 estatuto formal como Unico ndcleo historico da nagdo, por ser responsavel pelo

desempenho de seus trabalhos ou fungdes®’.

Uma virtualidade do “futuro”, constitui-se ja no “presente”, uma universalidade
estatal como nacdo do corpo social, apenas reivindicando uma forma juridica. O sentido
historico deixa, finalmente, a no¢cdo de dominacéo e relacBes de direito publico externo,

para a estatizacdo, e ndo mais anti-estatal. Essa a nova engenharia da Revolucao Francesa:

Mas vamos ter, agora, ou poderemos ter, uma
histéria do tipo retilineo, em que o momento
decisivo seré a passagem do virtual para o real,
a passagem da totalidade nacional para a
universalidade do Estado, uma historia, por
conseguinte, que estard polarizada para o
presente e para o Estado ao mesmo tempo; uma
historia que culmina nesse iminéncia do
Estado, da figura total, completa e plena do
Estado no presente®®,

8 E dai, desde o conceito de “nagdo”, que, para Foucault, surge o problema revolucionario de nagio assim
como o conceito de raca e, seu derivado, a nogéo de classe. Ibidem, p. 112-113.
67 Ibidem, p.183-186.
% |bidem, p. 188.
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Altera-se a dimensdo da guerra, para uma virtualidade que ingressa no real ja
pacificado da guerra, em uma realidade de luta voltada para a universalidade estatal. A

luta surge apenas nos momentos de transicédo, de crise e de excecao.

O rei ir& servir-se, num primeiro momento, dessa nova classe do Terceiro Estado
e de sua forga viva, para retirar os privilégios econdmicos e politicos da nobreza. A
monarquia fortalece-se, mas nao percebe que somente fez-se forte por meio dessa nova
classe, porem esqueceu-se que ele, também, rei, fazia parte da aristocracia. Até que em
21 de janeiro de 1793 “decapitou-se o rei, mas coroou-se a monarquia”’, conforme a anéalise
de Montlosier®®. J4 em Augustin Thierry destaca-se o aspecto da totalizacdo da forma do
Estado, em que se percebe 0s “enfrentamentos entre dois tipos de sociedade pela constitui¢do

de um Estado, ¢ isso que vai ser o motor fundamental da historia’™”.

Conclui Michel Foucault, que tal processo revolucionario em auto-dialetizacéo da
historia representa o nascimento da dialética. A historia passa a mover-se de modo
dindmico como antes ndo ocorria, dentro de um discurso dialético e de uma filosofia

dialética’™ em dispositivos de poder.

Consolida-se por meio de variadas instituicdes que controlam o ‘corpo’ e a
‘populagdo’. O mise-en-scéne do direito nubla, tdo somente, o poder disciplinar que, este
sim, quadricula e encapsula a coesao social. Como pensado por Deleuze: “‘O’ poder tem
como caracteristicas a imanéncia de seu campo, sem unificagdo transcendente, a continuidade
de sua linha, sem uma centralizacéo global, a continuidade de seus segmentos sem totalizagdo

distinta: espaco serial’>. ” E que se vera a segulir.

% Ibidem, p. 195.
0 Ibidem, p. 197.
L Ibidem, p. 199.
2 DELEUZE, Gilles. Foucault. S&o Paulo: brasiliense. 2005. P. 37.
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1.2. A ‘anatomo politica’ e seus efeitos na sociedade e no direito.

E certo, tal como afirmado pela
impetracdo, que em razdo da evolucdo cultural,
a nudez humana tem-se apresentado
constantemente nos veiculos de comunicagao,
mas nem por isso tem sido considerada ofensiva
ao pudor publico. No entanto, mesmo tendo isso
em conta, bem como o local e circunstancias em
gue a conduta foi praticada — interior de um
teatro, as 2:00h — parece-me prematuro
concluir que a conduta do paciente, praticada
fora do contexto teatral, ndo teria atingido o
pudor das pessoas que l& se encontravam para
assistir a um espetaculo. Somente ao final da
instrucdo € que o Juizado podera decidir, com
base, inclusive, em novos elementos que forem
colhidos, sobre a ocorréncia ou ndo do delito.
(Trecho de voto vencido do Ministro Carlos
Velloso no Habeas Corpus n° 83.996-7/RJ)

O que se encontra em debate no Habeas Corpus n° 83.996-7/RJ € se o direito
punitivo constitui-se na forma de controle mais adequada ao caso. Se um diretor de teatro
que reagiu as vaias da plateia com a nudez é ou ndo um fato juridico e pautava uma
demanda ‘disciplinar’. No voto do Ministro Carlos Velloso, ndo acompanhado pela Corte,
entendeu-se por um padrao ético que merecia uma ‘corre¢do’ pelo ordenamento juridico
com a consequente necessidade de ‘enquadramento penal’.

Ora, com o advento da modernidade a questdo da cultura e, no limite, suas
normalidades ou anormalidades, assim como suas adequacdes ou corre¢des dentro da lei
penal ou dentro de uma microfisica de poderes disciplinares, estara em novos patamares.
A conduta humana sera controlada e regulamentada, em seu estado natural, dentro de uma
institucionalizagdo ou de uma punibilidade e ‘correcao’. No caso do Supremo Tribunal
Federal no Habeas Corpus n° 83.996-7/RJ tem-se em debate apenas se o direito punitivo
é a forma de controle mais adequada e no julgamento entendeu-se que nao e foi deferido
0 ‘habeas corpus’.

Michel Foucault serad claro em definir que a sociedade contemporénea em que
VIiVemos “merece o nome de sociedade disciplinar’™”.

A sociedade disciplinar tem sua origem no final do século XVI11 e inicio do século

8 FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: NAU Editora. 2003. P.79
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XIX, com os grandes reformadores do direito e com a énfase no principio da legalidade,
tendo Cesare Beccaria como um de seus maiores representantes na transicao e saida do
sistema punitivo da ldade Média para uma nova normalizagcdo na sociedade capitalista
nascente’4, como alertou Deleuze, “as mudancas da lei, no correr do século XVIII, tém como
fundo uma nova distribuicdo dos ilegalismos™ .

Antes da modernidade, o rei era a figura que mantinha a coeséo social. O crime
ofendia a vitima mas também atacava a vontade do soberano expressa na lei e desafiava
a sua forga fisica’®. O espetaculo do suplicio desaparece em principios do século XIX,
porque o corpo perde a sua importancia, entrando em cena a alma’’.

Nesse contexto de reforma’®, a legalidade procura articular trés principios:
primeiro, que a infracéo é desvinculada de uma falta moral ou religiosa; segundo, uma lei
apenas veicula o que é util para uma sociedade; terceiro, o crime € um dano social e ndo
um pecado ou imoralidade’.

Curiosamente a prisdo nao pertencia a esse processo reformador que pensava, por
exemplo, na pena de trabalhos for¢ados, e desvia esse olhar da “utilidade social®®”. A
penalidade no século XIX evidenciard como escopo menos a defesa geral da sociedade,
do que “o controle e a reforma psicolégica e moral das atitudes e do comportamento dos
individuos® ”. Além do que era pretendido pelos reformadores nota-se o surgimento de
mecanismos de controle e, assim, asseguravam eles e ndo a constituicdo e as leis a
‘normalidade’ e a coesdo da sociedade. Se ¢ licito falar de um poder constituinte - fora de
discussao se anistidvel ou ndo - esse encontrava-se no poder disciplinar.

»82

Existe, assim, uma ‘maquina abstrata’ ou ‘diagrama’®* que opera como um “mapa

das relacGes de forcas, mapa de densidade, de intensidade, (...) age como uma causa imanente

" “O controle disciplinar e a cria¢do dos corpos déceis estdo incontestavelmente ligados ao surgimento

do capitalismo.” DREYFUS, Hubert L.; RABINOW, Paul. Michel Foucault: uma trajetoria filoséfica para

além do estruturalismo e da hermenéutica. Rio de Janeiro: forense universitaria. 2013. P.178.

> DELEUZE, Gilles. Foucault. Séo Paulo: brasiliense. 2005. P. 39.

8 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Petropolis, RJ: vozes. 2013. p.48.

" Ibidem, p. 19-21.

78 “QOgs estrategistas da ‘raison d’Etat preocupavam-se com o Estado como um fim em si mesmo; o Estado

se libertava de uma ordem ética mais abrangente e do destino individual do principe. (...) mas aumentar o

escopo de poder em proveito préprio, mantendo os corpos dos suditos do Estado sob uma disciplina mais

rigida.” DREYFUS, Hubert L.; RABINOW, Paul. Michel Foucault: uma trajetoria filoséfica para além

do estruturalismo e da hermenéutica. Rio de Janeiro: forense universitaria. 2013. P. 181.

 FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: NAU Editora. 2003. P.80-82.

8 Ibidem, p. 84.

8 Ibidem, p. 85.

82 “O diagrama ndo é mais o arquivo, auditivo ou visual, é o mapa, a cartografia, co-extensiva a todo o

campo social. E uma méaquina abstrata.” DELEUZE, Gilles. Foucault. S&o Paulo: brasiliense. 2005. P. 44.
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n&o-unificadora (...) a causa imanente é aquela cujo efeito a atualiza, integra e diferencia®”. E
um poder tal como praticado e que garante a ‘adequag@o’ ou a ‘corre¢do’ da aplicabilidade
dos poderes constituidos, enquanto “uma forma de exercicio de poder cujo objeto sdo os
corpos, na eficacia produtiva de seus movimentos e singularizacdo em vista da maximizagao de
sua ‘utilidade-décil ®*.”

Sera a alma e ndo mais 0 corpo do Sujeito que estara anexado a uma ‘anatomia
politica’ de que as praticas penais sdo um exemplo, as quais na sociedade inserem-se
dentre o universo de “procedimentos de puni¢ao, de vigilancia, de castigo e de coagdo®™”. Uma
rede microfisica de poderes posta em jogo nos aparelhos e instituicdes®. Todavia, o poder
disciplinar ndo se identifica com tais aparelhos e instituicbes, mas, como tecnologia,
perpassa e 0s atravessa e ao proprio Estado, de maneira que seu poder constituido,
“aparece como um efeito de conjunto ou resultante de uma multiplicidade de engrenagens e de
focos que se situam num nivel bem diferente e que constituem por sua conta uma ‘microfisica do
poder™.”

A disciplina ndo ¢ como um tipo-ideal de Weber, mas uma generalizacéo e
conexao de diferentes técnicas®. Um poder que se exerce ‘de baixo’, como uma série de
redes que se atravessam e nela se forma e desenvolve a sociedade®®. A sociedade ndo é
um todo unitario como alega o ponto de vista tedrico, mas fragmentaria e coesa em
maultiplos.

A lei, um poder constituido, importa-se com o que fizeram os individuos
(passado), mas 0 que entra em jogo seré a periculosidade, ou as virtualidades, ndo no nivel
do ato mas da iminéncia (futuro). Uma série de poderes a margem da justica, como a
policia e uma rede de instituicdes de vigilancia e correcdo. E a ideia do controle social®.

Na ldade Média, o centro do conhecimento era o inquérito, orientado pelo que
havia ocorrido®. Houve uma mudanca nas sociedades modernas acompanhando a
mudancga da riqueza. Se a riqueza nos séculos XV1 e XVII estava em terras e em moedas,

no seculo XVIII existem outras riquezas do inicio do capitalismo “investida em

8 Ibidem, p. 46.
8 YAZBEK, André Constantino. 10 Ligdes sobre Foucault. Petropolis, RJ: vozes. 2013. P. 24-25
8 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Petropolis, RJ: vozes. 2013. P.32.
8 |bidem, p. 29-30.
8 DELEUZE, Gilles. Foucault. Sdo Paulo: brasiliense. 2005. P. 35.
8 BERT, Jean-Francois. Pensar com Michel Foucault. Sdo Paulo: parabola. 2013. P.123.
8 |bidem, p. 108.
% FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: NAU Editora. 2003.P. 85-86.
% Ibidem, p. 87.
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mercadorias, estoques, maquinas, oficinas, matérias-primas, mercadorias que estdo para ser
expedidas, etc®. 7, sendo necessario combater roubos, pilhagens e depredacdes. Essa nova
distribuicdo espacial e social da riqueza social fez surgir a procura por novos controles
sociais®.

O modelo do inquérito ndo se mostrava mais como a melhor tecnologia de poder,
de modo que foi desenvolvido “um novo saber, de tipo totalmente diferente, um saber de
vigiléncia, de exame, organizado em torno da norma pelo controle dos individuos ao longo de
sua existéncia®”. O exame substitui o inquérito, “Ele se ordena em torno da norma, em termos
do que é normal ou n&o, correto ou ndo, do que se deve ou nao fazer®”.

A tecnologia disciplinar terd como objetivo forjar um corpo-ddcil e util, produtivo
e operativo para a sociedade, a fim de aperfeicoa-10%. Um objeto de preocupacéo a ser
examinado por um saber médico®’, para a satide clinica como um corpo doente (“no caso
da medicina clinica a doenca se oferece inteiramente a inspecdo do olhar®”), ou para um
policial na marginalidade, ou como uma loucura em analise em manicémio ou como
vigilancia educacional para os menores entendidos, assim, juridicamente, como incapazes
para a vida civil. Deve-se produzir um sujeito para em sociedade encontrar-se operante,
capaz e valido para a pratica de atos de cidadania e contratos, do contrario, encontra-se
em tutela de um poder disciplinar que tem o0 escopo de capacitar para a vida social,
‘saudavel’ e ‘ativo’.

A doenga e a loucura exemplificam um ‘estado natural’, de uma ‘vida nua’ que
necessita de cuidados, vigilancia e inspecdo maiores a serem dispensados para reconduzir
a ‘dignidade’ e ‘cidadania’. Uma extensdo de controle sobre os corpos através dos saberes
clinicos e disciplinares na teia microfisica.

A doenga ¢ um ‘status’ transitorio em quarentena a ser sanada e controlada, sendo
que “o individuo é o lugar no qual a doenca alojou-se acidentalmente®”. Justifica a

necessidade de sua intervencdo da medicina e o controle disciplinar de ‘exame’, ja os

%2 |bidem, p. 100.
% Ibidem, p. 102.
% Ibidem, p. 88.
% Ibidem, p. 88.
% DREYFUS, Hubert L.; RABINOW, Paul. Michel Foucault: uma trajetéria filoséfica para além do
estruturalismo e da hermenéutica. Rio de Janeiro: forense universitaria. 2013. P.201-202.
% Isto é: “tratava-se de interrogar seu nascimento, suas condicGes de possibilidade e as divisdes
normativas que a medicina clinico-patolégica acabaria por engendrar.” YAZBEK, André Constantino.
10 Ligdes sobre Foucault. Petropolis, RJ: vozes. 2013. P.18.
% Também o corpo como um todo: “no volume anatomoclinica, um novo espago de percepgdo médica —
precisamente: o corpo doente.” 1bidem, p. 59 e 63.
% DIAZ, Esther. A filosofia de Michel Foucault. Sio Paulo: editora unesp. 2012.p.11.
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“primeiros mestres da clinica, que prescreviam a seus alunos que anotassem todos e cada uma

das manifestagdes emitidas pelo corpo doente'®. ”

No caso da loucura, a vitoria ou a ‘cura’ € a consciéncia € o reconhecimento por
parte do paciente da necessidade de integracdo da ‘normalidade’ social, de modo a poder
reconhecer que “transgrediu os padrédes éticos universais da humanidade. Ele deve ser

conduzido a confirmacéo das normas sociais, através de diferentes técnicas de reciclagem, de

alteracéo de consciéncia e de disciplinarizacdo do corpo e do espirito'®. ”

Essa nova tecnologia de poder sera um desenvolvimento de préaticas iniciadas na
Inglaterra e na Franca no final do século XVII e pelo final do seculo XVIII.

Na Inglaterra, é citado o exemplo dos quakers e dos metodistas que,
contrariamente a uma legislacdo penal extensa, pretendiam escapar da legislacdo com o
controle da embriaguez, adultério, recusa de trabalho, etc. Assim também €é o caso da
Sociedade para a Reforma das Maneiras, da Sociedade da Proclamacéo e da Sociedade
para a Supressdo do Vicio. Surgem também pequenos grupos de auto-defesa para
agitacdes sociais ndo proletarias, como é o caso da Infantaria Militar de Londres e da
Companhia de Artilharia, inclusive com grandes companhias com policias privadas
protegendo seu patrimonio’®?. No entanto, o que inicialmente era movimentado por um
pequena burguesia, passou, ja no final do século XVI11 a ser animado por pessoas de uma
classe mais rica, até tornar-se, finalmente, “um instrumento de poder das classes mais ricas

sobre as classes mais pobres, das classes que exploram sobre as classes exploradas, o que confere

uma nova polaridade politica e social a essas instancias de controle!®. ”

Na Franga esse controle “por baixo” ocorria através da ‘lettre-de-cachet’. Essa
consistia numa ordem do rei, que ndo era uma lei ou decreto, em que 0 monarca
absolutista obrigava alguém a fazer algo. Por exemplo, poderia obrigar desde um
casamento até uma punicdo. Diferente das praticas inglesas, na Franca surgia nao para
escapar da lei, mas era propriamente um instrumento do monarca, todavia de maneira
espontanea, que “a comunidade exercia sobre si mesma*®”. Um individuo poderia ficar
preso até que uma outra ‘lettre-de-cachet’ 0 liberasse como um atestado de sua correcao.

A prisdo assume, assim, as feicdes ndo de uma resposta a infracdo, mas como um cunho

100 |hidem, p. 20.
101 DREYFUS, Hubert L.; RABINOW, Paul. Michel Foucault: uma trajetdria filosofica para além do
estruturalismo e da hermenéutica. Rio de Janeiro: forense universitaria. 2013. P.11.
192 FEOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: NAU Editora. 2003. P. 89-92.
103 |hidem, p. 94.
104 Ibidem, p. 96.
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pedagdgico, para controle de seus comportamentos e virtualidades possiveis. A esse

respeito esclarece Michel Foucault:

Essa forma de penalidade aplicada as
virtualidades dos individuos, de penalidade que
procura corrigi-los pela reclusdo e pelo
internamento ndo pertence, na verdade, ao
universo do Direito, ndo nasce da teoria
juridica do crime, ndo é derivada dos grandes
reformadores como Beccaria. Essa ideia de
uma penalidade que procura corrigir
aprisionando é uma ideia policial, nascida
paralelamente a justica, fora da justica, em uma
pratica dos controles sociais ou em um sistema
de trocas entre demanda do grupo e o exercicio
do poder™®,

Na compreensdo dessa mudanca, iniciada nas sociedades inglesa e francesa,
Michel Foucault identifica uma figura arquitetdnica como peca chave de entendimento,
chamada de ‘Panoptico’. Assim o descreve: “é uma mdquina de dissociar o par ‘ver-ser
visto’: no anel periférico, se é totalmente visto, sem nunca ver, na torre central, vé-se tudo, sem
nunca ser visto'®”, assim, tem-se uma espécie de controle estrutural, automatico e
impessoal, no qual o mais importante é o risco de ser visto ou pego em flagrante. Apenas
de modo ficticio a pessoa esta sendo observada, como mera possibilidade, mas a sujeicao
é real e efetiva. O proprio individuo insere em si as préprias relacdes de poder e as faz
funcionar espontaneamente. O modelo, de “anatomia politica”, ndo mais centrada na
sujeicdo repressiva de um monarca medieval no corpo supliciado, mas nas relacdes de
disciplina e conformagao ou ‘normalizacao’ e integragao.

A ‘andtomo-politica’ dirige-se a ‘normalizagdo’, desfazendo uma doenga ou
trazendo a uma ‘sanidade’. Mais adiante, como se vera, a ‘biopolitica’ dirige-Se a toda a
sociedade, mesmo aqueles que, em momento anterior, pudessem ser considerados
‘normalizados’. A biopolitica vale nos dois polos. Mas, ainda, atendo-se a questdo
disciplinar do corpo.

Situa-se na vida cotidiana dos homens e tem o carater polivalente para diversas
situacOes e instituicdes, a elas ndo reduzida, como uma fisica de um poder relacional e

multiplo individualizando os sujeitos e atento para os detalhes?’. Nele a vigilancia esta

105 |hidem, p. 99.
18 FEOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Petropolis, RJ: vozes. 2013. P.191.
107 Ibidem, p. 197.
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n&o ao nivel do que se faz, mas do que se pode fazer'%, Inverte-se a forma das relacdes
de poder, ndo mais para remover pilhagens ou perigos, mas para corrigir e produzir
sujeitos mais uteis, permitindo que os homens estejam em estado “livre”, ndo se limita as
instituicGes como as da Franca e Inglaterra, mas trata-se de uma fisica, ou uma anatomia
politica, ou uma tecnologia, acostumando o povo a obediéncia e & ordem*%. Por meio do
panoptismo, “o imperador é o olho universal voltado sobre a sociedade em toda sua extens&o.

Olho auxiliado por uma série de olhares, dispostos em forma de piramide a partir do olho

imperial e que vigiam toda a sociedade™°. ”

Num primeiro momento algumas instituicdes assumiram essa forma de controle,
como o caso das fabricas-prisdes, das fabricas-conventos, das fabricas sem salario com
prémio anual. Mas o custo fez desaparecer, em seguida, esse modelo institucional, dando
lugar a medidas como a criacdo de cidades operérias, caixas econémicas, caixas de
assisténcia, para fins de fixar a populacdo operarial’l. De modo que as instituicdes
(hospital, fabrica, escola, hospital psiquiatrico, prisdo) ndo pretendem excluir, mas fixar
os individuos para a normalizacdo dos homens, encarregando toda a dimenséo temporal
do individuo e assim exercendo o controle!!2, O resultado disso serd penetrar
profundamente na existéncia humana com a articulagdo de “um poder politico para que a
esséncia do homem possa aparecer como sendo a do trabalho.*”

Dessa forma, extrai-se dos corpos 0 maximo de tempo e de forca. Uma tecnologia
minuciosa e calculada de sujeicéo, tendo o minimo 6nus de for¢a politica e 0 méximo de
forca util. Se, por um lado, o direito tinha em suas diretrizes principios igualitarios, havia,
por outro lado, sistemas de micro poder inigualitarios e assimétricos das disciplinas que
“constituiram o subsolo das liberdades formais e juridicas™*”.

As disciplinas sdo um contra-direito, que realizam a suspensdo do direito e ao
mesmo tempo o asseguram. Estdo no proprio fundamento da sociedade como mecanismos
para desequilibrar e reequacionar por toda a parte as relacdes de poder!*®.

O individuo torna-se um caso valendo mais a crianca e nao o adulto, o doente e

18 FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: NAU Editora. 2003. P.104.
109 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Petropolis, RJ: vozes. 2013.p.203.

110 FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: NAU Editora. 2003. P.106.
11 |bidem, p. 112.

112 |bidem, p. 116.

113 |bidem, p. 124.

14 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Petrépolis, RJ: vozes. 2013.p.209

115 |bidem, p. 210.
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n&o o s0, o louco e ndo o normal, o delinquente e n&o o ndo delinquente!®

. As disciplinas
servem para aperfeicoar os individuos em relacdes de docilidade-utilidade!!’. A anatomia
politica do detalhe, para que os corpos fagam com a rapidez e eficiéncia o que se
determinar. A disciplina promove a constituicdo de “quadros vivos” de multiplicidades
organizadas no lugar de uma ‘multidio confusa’*'é,

A policia ¢ o correlato de ‘poder constituinte’ assegurando a operatividade do
‘poder constituido’, de modo que “a policia cuida para que o homem esteja vivo, ativo e
produtivo. (...) A policia e seus adjuntos administrativos eram encarregados do bem-estar dos
homens — e do seu controle™®.” No sentido de controle e sanidade o policial e 0 médico
laboram para a eficécia do poder estatal'?°. O policial desempenha essa funcio social de
poder o papel e “trabalho da policia era a articulagdo e a administracdo das técnicas do

21> Falar em “Estado

biopoder de modo a aumentar o controle do Estado sobre seus habitantes
Policial” ¢ redundante porque a normalizacao estatal, disciplinar, ¢ tributaria da policia.

A sociedade em sua ‘forma’ disciplinar de ‘panoptismo’, em adequagio e corre¢do
para aptidao da vida social, que tem com ponto de chegada um biopoder generalizado,
“no modo continuo da vigilancia e da corre¢ao dos comportamentos que se busca fazer coincidir
com uma norma pela qual todo individuo é avaliado?”.

A politica, por sua vez, vé-se como uma continuacdo exata da guerra no sentido
militar de prevenir o distarbio civil'?3. Nos padrdes de funcionamento do “dispositivo do
exército perfeito, da massa disciplinada, da tropa docil e (til, do regimento no acampamento e
nos campos, na manobra e no exercicio'®. ” A sociedade como uma maquina de engrenagens
perfeitas, com coer¢Bes permanentes e treinamentos com uma docilidade automatica.

Uma técnica especifica de adestramento e fabricacéo de individuos.

116 |hidem, p. 184.

17 1bidem, p. 133.

118 |hidem, p. 143.

119 DREYFUS, Hubert L.; RABINOW, Paul. Michel Foucault: uma trajetdria filosofica para além do
estruturalismo e da hermenéutica. Rio de Janeiro: forense universitaria. 2013. P.184.

120 “Esses dispositivos estdo integrados a partir de substancias qualificadas — condenado, crianga,

operario, soldado, doente — e a partir de fun¢des — controle, educa¢ao, produgao, disciplina, higiene.”
DIAZ, Esther. A filosofia de Michel Foucault. Sdo Paulo: editora unesp. 2012. P.133. “4 resposta de
Foucault é que o discurso ‘utiliza’ os varios fatores sociais, técnicos, institucionais e economicos que
determinam a préatica médica, deles se apropriando e dando-/hes uma ‘unidade’.” DREYFUS, Hubert L.;
RABINOW, Paul. Michel Foucault: uma trajetdria filosofica para além do estruturalismo e da
hermenéutica. Rio de Janeiro: forense universitaria. 2013.p.85.
121 |bidem, p. 183.
122 BERT, Jean-Frangois. Pensar com Michel Foucault. Sdo Paulo: parabola. 2013.p.124.
12 FQUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Petrdpolis, RJ: vozes. 2013. p.162.
124 |bidem, p. 162.
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A sua mecanica guia-se por trés instrumentos simples.

Em primeiro lugar, o ‘olhar hierarquico’, como na disposi¢do de um acampamento
militar com o diagrama de poder pela visibilidade geral. O formato arquitetonico do
circulo e da pirdmide, por meio do qual a rede sustenta o conjunto, com “um jogo de
espacos, de linhas, de telas, de feixes, de graus, e sem recurso, pelo menos em principio, ao
excesso, a forca, a violéncia®”.

Segundo, tem-se a ‘san¢do normalizadora’, com uma penalidade perpétua que
compara, diferencia, hierarquiza, homogeniza e exclui, substituindo-se e fazendo-se mais
poderoso do que a lei penal do direito.

Por fim, acontece o ‘exame’, no qual se qualifica, classifica e pune, “Nele vém-se
reunir a cerimdnia do poder e a forma da experiéncia, a demonstracdo da forca e o
estabelecimento da verdade'®.”

Nada escapa devera escapar a sociedade disciplinar, maior matriz da modernidade,
que controla absolutamente o tempo, “o tempo medido e pago deve ser também um tempo sem
impureza nem defeito, um tempo de boa qualidade, e durante todo o seu transcurso o corpo deve
ficar aplicado a seu exercicio™”. Quando de disciplinar a sociedade converte-se em
biopolitica. Anténio Negri, trara a figura do ‘amor no tempo’ em resposta a isso, COmMO se
vera mais adiante. Essa transicdo para um carater biopolitico pode ser compreendido
como na afirmacdo de Deleuze, em que: “a férmula abstrata do Panoptismo ndo é mais,

entdo, ‘ver sem ser visto’, mas impor uma conduta qualquer a uma multiplicidade humana

qualquer'®.”

Indexado ao exercicio do poder disciplinar, de fato, o direito faz-se apoiar em tal
sistema panoptista de verdade defronte ao ordenamento juridico, perpassando-o e
conferindo, em si, a sua propria ‘justica’.

Se preocupacdo disciplinar estd para a ndo adequacdo a normalidade, ha
indissociavelmente um saber e, assim, produz ‘realidade’. Momento em que revela seu
contetdo biopolitico de coesdo, um biopoder que “também produz verdade, antes de
ideologizar, antes de abstrair ou de mascarar'®”.

Responde, entdo, a uma consolidacdo de poder nos mais distintos saberes e

campos sociais que implicam na adesdo do corpo social a essa esfera de normalizagéo, de

125 |bidem, p. 171.
126 |bidem, p. 177.
127 |bidem, p. 145.
128 DELEUZE, Gilles. Foucault. Sdo Paulo: brasiliense. 2005. P. 43.
129 |hidem, p. 38.
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maneira que “os fatores de integragdo, agentes de estratificacdo, constituem instituicdes: o

»»

Estado — mas também a Familia, a Religido, a Produgdo, o Mercado, a propria Arte, a Moral.

130

A intervencdo estatal ocorrerd, com a legitimagdo de uma eficiéncia econémica
liberal e neoliberal, primeiro para preservacdo da regularidade dos mercados e
gradualmente nos diversos aspectos da vida. Nesse passo, sera uma sociedade doente, ou
em ‘crise’, que sofre cada vez maiores ‘perigos’ que legitimara a expansdo de uma policia
e de um biopoder que zele pela seguranga coletiva ou de um ‘bem estar social’. Uma
segunda geracdo ou onda de direitos que tutelam a salde e sanidade coletiva,
regulamentando assim as liberdade e garantias individuais em prol de direitos
fundamentais.

Essa disciplinarizagdo ndo mais do individuo, mas de uma ‘sociedade’ doente ou
em crise estara na analise biopolitica de Michel Foucault. Uma sociedade na qual as redes
sociais, celulares com cameras e internet preservam o sentido disciplinar do panoptismo

e vigilancia, mas que também possui uma constitui¢do biopolitica em sua estrutura estatal.

130 |hidem, p. 83.
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1.3. O neoliberalismo e sua ‘moldura institucional’ nas ‘razao de Estado’.

Em face de nosso abandono do uso de
“vagos contornos” da Clausula do Devido
Processo Legal para nulificar leis que por
maioria a Corte acredita serem economicamente
nao sabias, na certeza de que em Adams V.
Tanner houve um erro tal como ocorrido em
Adkins v. Children’s Hospital, revisado o
precedente em West Coast Hotel Co. V. Parrish,
300 U.S. 379 (1937). Nao apenas a filosofia de
Adams foi abandonada, mas também essa Corte
quase h& 15 anos atras expressamente apontou
outra opinido dessa Corte como tendo
“claramente  debilitado”  Adams. Nos
concluimos que a Legislatura de Kansas era
livre para decidir por si mesma se a legislacao
era necessaria para lidar com a negociagéo de
ajustamento de divida. Inquestionavelmente,
existem argumentos demonstrando  que
negociacdo de ajustamento de divida possui
utilidade social, mas tais argumentos s&o
adequadamente enderecados a legislatura, nao
a nds. NOs recusamos em nos reunir como um
“superlegislativo que pondere a sabedoria da
legislacdo,” e nos enfaticamente recusamos a
voltar no tempo quando a Corte utilizava a
Clausula do Devido Processo Legal “para
derrubar leis estatais, reguladoras de negdcios
e condi¢Bes industriais, porque seriam nao
sabias, incautas, [372 U.S. 726,732] ou
desarmoniosas com uma escola particular de
pensamento.” Nem estamos nos aptos ou
propensos a desenhar linhas ao chamar uma lei
de “proibitoria” ou “regulatoria’.

Se a legislatura tem como livro-texto
Adam Smith, Herbert Spencer, Lord Keynes, ou
outros, ndo nos interessa. A legislacdo do
Kansas sobre ajustamento de débito pode ser ou
ndo sabia. Para nosso alivio, se isso fosse
necessario, ndo é nossa responsabilidade mas
do corpo legislativo eleito para editar leis para
0 Estado de Kansas.
(Trecho de voto do Ministro Hugo Black da
Suprema Corte Americana no caso FERGUSON
v. SKRUPA, 372 U.S. 726, de 1963, a respeito
de precedentes que vinham sendo consolidados
desde de 1930, e j& revisavam precedentes
anteriores a década de 30.) .

181 | ivre-traducéo de: “In the face of our abandonment of the use of the "vague contours" of the Due Process
Clause to nullify laws which a majority of the Court believed to be economically unwise, reliance on Adams
v. Tanner is as mistaken as would be adherence to Adkins v. Children's Hospital, overruled by West Coast
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Existem muitas referéncias ao intervencionismo norte-americano sendo
fundamental o ‘keynesianismo’. Uma série de praticas de intervencao pelo Estado no
mercado econémico que, em principio, deveriam reger-se por préaticas exclusivamente
liberais, ou mesmo com a famosa alegoria da ‘mao invisivel” de Adam Smith.

O caso em questdo da Suprema Corte dos Estados Unidos, Ferguson vs. Skupa,
ilustra bem a participacdo do Poder Judicidario com seu consentimento a uma
regulamentacdo expansiva estatal tendo como nucleo ou cerne fundamental a tutela desse
mercado e sua preservacdo. Nesse julgado o judiciario imp0s restri¢bes a invalida¢do ou
declaracéo de ilegalidade ou inconstitucionalidade de normas, deixando claro que néo se
invadiria o mérito para dizer se uma lei é sabia ou ndo em sua substancia. Mudava-se
assim, uma orientacdo conhecida como ‘Era Lochner’, em que antes a Suprema Corte
Norte Americana, no juizo de interpretacdo da décima quarta emenda, a clausula do
devido processo legal material ou substantivo, ingressava com uma espécie de
discricionariedade ampla que servia como uma dupla legislacdo e revisdo de mérito do
poder legislativo, ou de uma ‘superlegislacao’. Desse modo, a partir dos anos 30, com a
participagdo mais intensa do Ministro Oliver Holmes, o judiciario passou a evitar o
argumento de mérito de uma lei ser boa ou ma e passou a restringir suas analises passando
pela grade dos textos escritos na Constituicdo. O julgado, de 1963, faz uma digressao a
respeito desse periodo historico da jurisprudéncia norte-americana. Conferiu-se, entdo,
desde aquele momento, uma maior liberdade ao legislativo, em adotar suas decisdes sem

o crivo de analise do judiciario no mérito, com uma espécie de judicial restraint’.

Hotel Co. v. Parrish, 300 U.S. 379 (1937). Not only has the philosophy of Adams been abandoned, but also
this Court almost 15 years ago expressly pointed to another opinion of this Court as having "clearly
undermined” Adams. We conclude that the Kansas Legislature was free to decide for itself that legislation
was needed to deal with the business of debt adjusting. Unquestionably, there are arguments showing that
the business of debt adjusting has social utility, but such arguments are properly addressed to the
legislature, not to us. We refuse to sit as a "superlegislature to weigh the wisdom of legislation," and we
emphatically refuse to go back to the time when courts used the Due Process Clause "to strike down state
laws, regulatory of business and industrial conditions, because they may be unwise, improvident, [372 U.S.
726, 732] or out of harmony with a particular school of thought." Nor are we able or willing to draw lines
by calling a law "prohibitory” or "regulatory.” Whether the legislature takes for its textbook Adam Smith,
Herbert Spencer, Lord Keynes, or some other is no concern of ours. The Kansas debt adjusting statute
may be wise or unwise. But relief, if any be needed, lies not with us but with the body constituted to pass
laws for the State of Kansas. ”” Disponivel em sitio da Universidade de Columbia, em Artigo intitulado The
Influence of Keynesian Economics in Judicial Decisions. Texto de Juan V. Sola. Ultimo acesso em 26 de
margo de 2014: <http://capitalism.columbia.edu/files/ccs/CCSWP57_Sola.pdf>
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A consequéncia imediata disso foi uma maior liberdade por parte do governo em
decisdes politicas para intervencdes na economia, para a solucdo de uma situagdo
econdmica que demandava medidas de gestéo.

Nessa ‘gestdao’, que na década de 30 pretendia reerguer-se apos a ‘crise de 1929°,
o principio representativo da separacao de poderes perdia a importancia. Era a ‘arte de
governar’, essa politica, quem desempenhava o engajamento da vida da populacdo no
mercado, na politica estatal do bem-estar social (Welfare State). Uma economia politica
do ‘Estado-da-Providéncia’, desde o momento da constituigdo do mercado ja se preocupa
com ‘normalizac¢do’ da populagdo atendendo com ‘providéncia’ as necessidade da vida.

‘

O Estado como ‘gestor de crises’, um algo nao substancial, mas constituindo “ao
mesmo tempo 0 que existe e 0 que ainda ndo existe suficientemente™2.” A ‘arte de governar’
como ‘tornar-se do Estado’, desamparado por argumentos de universais na grade das
praticas estatais. Na qualidade de um “efeito mével de um regime de governamentalidades
multiplas'**”, entendido ‘governo’ como a aptiddo ou capacidade de tornar-se solido, rico,
forte e permanente!34,

Michel Foucault investiga a respeito da ‘racionalidade’ que orienta o Estado.
Como fruto dessa reflexdo, analisa ndo apenas o neoliberalismo americano,
jurisprudencial como no caso acima, mas situa como modelo central o que ele chamara
de ‘ordoliberalismo alemao’, ou a relagdo entre direito constitucional, politica e economia
surgida na Alemanha no periodo de pds Segunda Guerra Mundial'®. Assim pretende,
para compreensdo dessa genealogia, investigar em que consistem o Estado e o
liberalismo, com a preocupacgéo do bem-estar da vida humana na gestdo manifestada em

crises e reerguimentos. A esse respeito assim esclarece Jean-Francois Bert:

Foucault busca especialmente mostrar o que
distingue a arte liberal de governar, que é o
momento no qual a atividade econbmica e
especialmente os mecanismos de mercado sao
principios  fortemente  regulatérios  dos
comportamentos humanos, da arte de governar

132 FOUCAULT, Michel. Nascimento da biopolitica: curso dado no Collége de France (1978-1979). Séo
Paulo: martins fontes. 2008. P. 6.
133 |bidem, p. 103.
134 Muito embora Foucault rechace um horizonte que se funde como um Estado-Império, como em Ant6nio
Negri. Ibidem, p. 7.
135 Michel Foucault realiza também uma andlise a respeito do neoliberalismo americano, como sera visto
na ligdo a seguir em que o argumento de ‘capital humano’ torna-se mais explicito (1.d). Antes de
compreender essa logica a gestdo das ‘razdes de estado’ e sua sistematica sdo uma preocupagdo da
biopolitica.
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prépria do Antigo Regime — a razdo de Estado.

O liberalismo é consumidor das liberdades

individuais que teve de produzir e organizar®*®,

Uma governamentalidade como ‘conduc¢do de condutas’**’

, “em que ¢ possivel
enxergar a existéncia de um poder que se defina a partir da gestdo de liberdade™®. ” Segundo
Hubert L. Dreyfus e Paul Rabinow: “Foucault esclarece essa relagdo entre o bem-estar do
individuo (e das populagdes) e o controle administrativo do Estado como resultado de pressdes
econdmicas e sociais'*’. ” Compreender o funcionamento ndo simplesmente do Estado, mas
de suas ‘artes de governar’, que se evidenciam sobretudo nesses periodos de intervencdes

praticas de verdades aplicadas enquanto progressiva expansao do ‘biopoder’, isto €é: “o

biopoder, nossa moderna forma de poder, é caracterizado pela crescente organizacdo da

populacéo e seu bem-estar, visando ao aumento da forca e da produtividade*®”.

De um lado a ‘razao de Estado’ que procura sua expansao e, de outro, a ‘arte de
governar liberal’, que procura gestar de modo eficiente, de modo juridicamente valido e
instrumentalmente continuo, o espaco do bem estar de acordo com o mercado para que
os governantes estejam em condi¢des de serem ‘aprovados’ ou ‘reprovados’ no juizo
politico do sufragio popular.

Atuacdes préaticas e concretas de Estado entram na agenda de funcionalidade da
engenharia e racionalidade de governo. O que funcionou ao longo do século XX como
‘gestacdo de crises’, transforma-se na pratica recorrente a exigir maior instrumentalidade
por parte do direito e maiores concessdes para a atuacdo da politica. O biopoder alarga
seus espacos na agenda governamental e na sua l6gica de acdo interventiva, cuja “fungdo
é de gestdo e controle da vida exercida sobre uma multiplicidade numerosa (populacéo) e um
espaco extenso™. ”

A ‘razdo do Estado’, em consonancia com uma ‘arte liberal de governar’, que se

orienta a partir do século XVIII, terd uma limitacdo ndo mais de fato ou juridica, mas de

afastar-se em ser “um governo inabil, um governo inadequado, um governo que ndo faz o que

136 BERT, Jean-Frangois. Pensar com Michel Foucault. Sdo Paulo: parabola. 2013.p.142.
187 Uma espécie de pastoreio. “Em linhas gerais, diz Foucault, uma relacdo com a salvagdo, com a lei e
com a verdade: o pastor ‘guia rumo a salvagdo, prescreve a lei e ensina a verdade’.” IBARRA, Andrés
Rodriguez. Uma relacé@o sempre atual: a liberdade recalcitrante de Michel Foucault. Curitiba: editora
CRV. 2010. P.65. A satisfacdo de necessidades, “uma relagdo direta, sem media¢do, entre governantes e
governados.” 1bidem, p. 85.
138 |hidem, p. 63.
139 DREYFUS, Hubert L.; RABINOW, Paul. Michel Foucault: uma trajetdria filosofica para além do
estruturalismo e da hermenéutica. Rio de Janeiro: forense universitaria. 2013. P.7.
140 |bidem, p. 9.
141 DJAZ, Esther. A filosofia de Michel Foucault. S&o Paulo: editora unesp. 2012. P. 122.
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convém™*?” Um governo pautado por principios uniformes de economia e que calcula os
objetivos do governo. Existe uma agenda definida pela ‘economia politica’, de maneira
gue “ndo sdo os que governam que, com plena soberania e com plena razéo, vao por si proprios
decidir®®.”

Assim, ndo mais se pensa a soberania pelo direito, em termos de legitimidade. A
questdo sera indagar a respeito de uma razdo governamental critica, para que um governo
ndo governe demais. Fora da métrica. O que aqui valerd como a legitimidade ou
ilegitimidade sera o sucesso ou insucesso do governo, obedecendo a essa ‘hipoderme

indispensdvel’ ou a sua natureza insculpida na propria governamentalidade**

, para o
‘bem estar’ da populacdo. A légica dos especialistas em economia difere da prudéncia
dos conselheiros e juristas ou filésofos dos principes. Como lembram Hubert L Dreyfus
e Paul Rabinow das li¢des de Foucault, ‘o bem estar’ agiria como um substitutivo ético
para a politica, e mesmo isso ja estaria implicito no pensamento moderno do proprio
Montesquieu®®.

Existe aqui um novo regime de verdade que funciona como autolimitagéo
governamental. O governo nunca sabe suficientemente como governar, muito embora
essas praticas governamentais formulem um discurso em termos de verdadeiro ou
falso*®. Uma grade biopolitica que se revela nos distintos setores da vida, de acordo com
Foucault:

O objeto de todos empreendimentos
concernentes a loucura, doencga, delinquéncia,
sexualidade e aquilo de que lhes falo agora é
mostrar como o par 'série de praticas/regime de
verdade' forma um dispositivo de saber-poder
gue marca efetivamente no real o que néo existe
e submete-o legitimamente & demarcagdo do

verdadeiro e do falso*’.

142 FOUCAULT, Michel. Nascimento da biopolitica: curso dado no Collége de France (1978-1979). Séo
Paulo: martins fontes. 2008. P.15.
143 |bidem, p. 17.
144 |bidem, p. 23.
145 “Aqui se pensam as numerosas paginas de ‘O espirito das leis’, de Monstesquieu, sobre o clima, a
geografia, a populacéo, etc., frequentemente resumidas ou evitadas pelos comentadores modernos. Na
opinido de Foucault, essas passagens, e ndo aquelas sobre a virtude, sdo as mais significativas do tratado.
(...) O bem-estar e até a sobrevivéncia eram fungdes essenciais ndo da virtude, mas da forga. Nesse caso,
0 componente essencial era um saber demasiadamente empirico, e ndo uma teoria moral. Assim, a politica
se transformou em biopoder.” DREYFUS, Hubert L.; RABINOW, Paul. Michel Foucault: uma trajetoria
filosofica para além do estruturalismo e da hermenéutica. Rio de Janeiro: forense universitaria. 2013.
P.182.
146 FOUCAULT, Michel. Nascimento da biopolitica: curso dado no Collége de France (1978-1979). Séo
Paulo: martins fontes. 2008. P. 25.
147 |bidem, p. 27.
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O ‘bem conduzir’ da vida da populagdo, em sentido amplo’ encontra-se na
preocupacao da politica, como explica Deleuze: em “que o governo tem primazia em relagéo
ao Estado, se entendemos por ‘governo’ o poder de afetar sob todos os aspectos (governar as
criancas, as almas, os doentes, uma familia)*®”. Uma expansdo do governo para satisfacéo
de seu ‘bem estar’ e com juizo de verdade ou falsidade que podem ser aplicados nao
apenas para as légicas de governo de Estado mas também de governo da vida pessoal.
Um passo além em relacdo ao poder disciplinar com uma dimenséo atualizada e alargada
de regulamentacdo. Existe um avanc¢o, no entendimento de Jean-Francois Bert, porque
com “a biopolitica, ndo existe desaparecimento do poder disciplinar, mas especialmente um
ajuste das microtécnicas disciplinares diante de uma nova preocupacao, a de velar pelo conjunto
dos fendmenos vitais de uma populag&o™®. ”

O liberalismo sera o alicerce e o contraponto desse sistema de coeréncia
racionalizadora estatal. Alicerce porque se encontra imerso em praticas sociais
‘positivas’, institucionais e ndo institucionais, na forma de °‘diagrama’, conforme
Deleuze: “o diagrama, enquanto determinacdo de um conjunto de relagdes de forgas, jamais
esgota a forca, que pode entrar em outras relagdes e dentro de outras composices™”.
Contraponto porque Serd 0 ‘deixa-nos fazer’ OU O ‘quero, projeto, calculo que ndo se deve
mexer em nada disso™.’ No centro, ou nicleo, estard o conceito de populacdo. O
liberalismo seré aquilo que, um lado, quer se opor as razdes de Estado expansivas, porém,

de outro, ndo deixa de encontrar-se no interior de sua propria logica.

O Estado tem, assim, dois eixos de articulacdo expansiva. De um lado,
internamente, destaca-se o Estado de Policia, com “uma governamentalidade cada vez mais
intensa, mais acentuada, mais fina, mais ténue, uma regulamentacéo sem marcos determinados
‘a priori'**? .” De outro lado, um respeito entre os demais Estados como pessoas de direito
publico internacional, preservando uma espécie de balanca ou equilibrio mercantilista,
para “fazer que ndo haja nenhum Estado que prevaleca suficientemente sobre os demais para

poder reconstituir na Europa a Unidade imperial®*®. ” Respeita-se um equilibrio no estoque

148 DELEUZE, Gilles. Foucault. Sdo Paulo: brasiliense. 2005. P. 84.
149 BERT, Jean-Frangois. Pensar com Michel Foucault. Sdo Paulo: parabola. 2013.p.128.
10 DELEUZE, Gilles. Foucault. Sdo Paulo: brasiliense. 2005. P. 96.
151 FOUCAULT, Michel. Nascimento da biopolitica: curso dado no Collége de France (1978-1979). Séo
Paulo: martins fontes. 2008. p.28.
152 |bidem, p. 71.
158 |bidem, p. 72.
52



comum, de cada um, de ouro entre os paises. Uma espécie de enriquecimento correlativo
do bloco europeu, pois ou a Europa inteira se enriquece ou enfraquece.

Foucault marca como a questdo fundamental, ndo a constituicdo do Estado, porque
antes dela existe um fundamento ainda mais determinante. O limite do poder estatal, em
cujo cerne esta o liberalismo é um problema iniciado no século XVIII e que vai aos dias
de hoje balizado pela ‘frugalidade do governo’. Uma atuagdo COM “o minimo possivel de
intervencdes, justamente para que ele possa formular a sua verdade e propd-la como regra e
norma a préatica governamental. Esse lugar de verdade ndo €, evidentemente, a cabeca dos
economistas, mas o mercado™*. ” O mercado € o lugar de natureza e de veridi¢do da politica,
0 biopoder estabelece que a organizacdo forcas mercadoldgicas orientam e precedem a

constituicdo da propria vida em sociedade. Nas palavras de Karl Polanyi:

Dos trés elementos um se destaca mais:
trabalho (méo-de-obra) é o termo técnico usado
para o0s seres humanos na medida em que nao
sdo empregadores mas empregados. Segue-se
dai que a organizacdo do trabalho mudaria
simultaneamente com a organizacéo do sistema
de mercado. Entretanto, como a organizac¢éo do
trabalho é apenas um outro termo para as
formas de vida do povo comum, isto significa
que o desenvolvimento do sistema de mercado
seria acompanhado de uma mudanga na
organizagdo da propria sociedade. Seguindo
este raciocinio, a sociedade humana torna-se

um acessorio do sistema econémico®®.

Karl Polanyi usou a expressdo de ‘padrao-mercado’ para referir-se a essa
precedéncia do capital para organizar a vida em sociedade (biopoder)*®®. Se no século
XVIe XVII o ‘preco justo’ era um arranjo entre comerciantes e consumidores, de meados
do século XVIII em diante sera um lugar de surgimento da ‘verdade’, que obedece a

mecanismos ‘naturais’ e ‘espontaneos’.

15 |bidem, p. 42.
155 POLANYI, Karl. A grande transformacao: as origens de nossa época. 2%d. Rio de Janeiro: Campus.
2000.p.77.
156 Karl Polanyi apresenta como diagndstico da modernidade na Inglaterra (ou o “ponto de partida para o
capitalismo moderno”), a aboligdo da Speennhamland Law, que concedia em shilings o suficiente aos
cidaddos para comprar pdes na preservacdo de sua sobrevivéncia. Assim, com a Poor Law Amendment de
1834 foi gerada méo-de-obra para a indUstria promovendo as suas necessidades. O que ao longo da obra
aparece como ‘padrdo mercado’. Nas palavras de Polanyi Ibidem, p.77ss.: “o padrdo de mercado,
relacionando-se a um motivo peculiar préprio, o motivo de barganha ou da permuta, € capaz de criar uma
institui¢do especifica, a saber, o mercado”. E conclui quanto a relagdo de fundamentalidade entre a relagdo
mercado-sociedade: “significa, nada menos dirigir a sociedade como se fosse um acessorio do mercado”.
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A partir dessa ‘verdade’ sera possivel ver a economia passa a dizer onde o governo
deve buscar sua pratica governamental. Interessante € a dimensédo que confere Esther Diaz
de busca de satisfacdo de necessidades relacionando com a prépria constituicdo do
sujeito: “o ‘homo economicus’ existe na medida em que transcorre, utiliza e perde sua vida ao

tratar de escapar a morte satisfazendo suas necessidades. O processo econdmico origina-se na

iminéncia da morte do homem, portanto, em sua finitude*>". ”

A andlise de Michel Foucault passa por compreender as condi¢des que, em rede,
modelam certas regras de verificagdo e falsificacdo. A respeito das quais puderam ser
emitidos juizos dos mais distintos quanto & loucura e a sexualidade®®®,

O direito atua ora como um ajustamento ora como contrapeso a
governamentalidade. N&o mais para legitimar ou fundamentar a soberania como foi nos
séculos XVI1I e XVIII. Duas serédo as vias, em cujo nucleo estdo concepgdes de liberdade
distintas. De um lado, a rousseauniana da Revolugdo Francesa, em interdi¢éo, na qual a
vontade dos homens delimita a atuacdo governamental e a constituicdo do préprio
soberano, como um direito fundamental da liberdade do individuo. De outro, expansiva,
com a transacao entre o poder publico e os individuos, apto a impor uma limitacéo juridica
em termos da utilidade governamental, isto é: “o governo sé se interessa pelos interesses™®.”

O que em Immanuel Kant foi pensado em termos de paz perpétua tinha em seu
fundamento a ‘planetarizacio comercial*®®’. Algo garantido ndo pelo direito, mas pela
natureza de uma naturalizacdo governamental iniciada no século XVIII. No século XIX
Napoledo tinha consciéncia disso, internamente controlando a policia e externamente
expandindo o império contra as monarquias e em defesa das liberdades. E uma
governamentalidade que somente funciona se em acerto com um numero de liberdades
(livre mercado, liberdade de comprar e vender, direito de propriedade, liberdade de
discussao, liberdade de expresséo, etc.), em nova arte de governar consumidora, portanto,
de liberdade™®?.

N&o se trata, simplesmente, da liberdade. Mas de gerir as condicdes de ser livre,

como comenta Mdnica Daniels “este poder-saber desloca a materialidade dos processos vitais

157 DIAZ, Esther. A filosofia de Michel Foucault. S&o Paulo: editora unesp. 2012. P.35.
1% FOUCAULT, Michel. Nascimento da biopolitica: curso dado no Collége de France (1978-1979). Séo
Paulo: martins fontes. 2008. p.49-50.
19 |bidem, p. 62.
160 |hidem, p. 80.
181 Foucault fala que Napoledo fez justo o contrario de Kant, porque pretendia ndo uma ‘paz perpétua’, mas
uma expansdo do poder, cioso de tal racionalidade. Ibidem, p. 86.
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para 0 ambito da cultura humana, modificando-a, controlando-a, administrando-a®?.” A
liberdade como algo que se fabrica a cada instante, “o liberalismo formula simplesmente o

seguinte: vou produzir o necessario para tornar voce livre. Vou fazer de tal modo que vocé tenha

a liberdade de ser livre!®. ”

Se o liberalismo promove o0s interesses, a0 mesmo tempo, tera como seu
correlativo cultural e psicoldgico interno a gestdo do medo e do perigo, dentro de uma
esfera de ‘necessidade-risco’ como liberdade. Diante do risco tera as condigdes
necessarias para, a cada instante, arbitrar a liberdade e a seguranga dos individuos e,
assim, fabricar as liberdades, pois “ndo ha liberalismo sem cultura do perigo*®*.” De tal
modo, torna-se possivel o panoptismo ¢ a continua vigilancia, porque para introduzir o ‘a
mais’ de liberdade adere-se também um ‘a mais’ de controle e de intervencdo. O
panoptismo ndo é um freio a liberdade, mas o seu motor.

Assim compreendem-se as interven¢es americanas do Welfare State de 1932,
como um conjunto de intervencgdes diretas no mercado, com uma “consciéncia de crise a
partir da definicdo do custo econdmico do exercicio das liberdades'®.” Isto é, como um
dispositivo de crise geral de governamentalidade instaurado desde o século XVIII que
gradualmente vai se refinando. Em julho de 1944 a conferéncia de Bretton Woods
desenvolve uma nova engenharia social que substitui o padrao-ouro e surge com o Banco
Internacional para Reconstrucio e Desenvolvimento (BIRD),

Com isso, é possivel compreender o caso do neoliberalismo alemé&o praticado a
partir de abril de 1948 com os postulados de: (a) reconstrucdo da economia; (b)

planificacdo a exemplo do Plano Marshall; (c) objetivos sociais para impedir o fascismo

162 DANIELS, Ménica. Corporeidades e espago urbano em Foucault. In: MILOVIC, Miroslav (org.)
Sociedade e diferenga. Brasilia: casa das musas. 2006. P. 102.
163 FOUCAULT, Michel. Nascimento da biopolitica: curso dado no Collége de France (1978-1979). Séo
Paulo: martins fontes. 2008. P. 87.
164 |bidem, p. 91.
165 |hidem, p. 93.
166 “The classical gold standard of the late nineteenth century, the organically formed foundation of the
first great economic globalization, had collapsed during the previous world war, with efforts to revive it in
the 1920s proving catastrophically unsuccessful. Economies and trade collapsed; cross-border tensions
soared. Internationalists in the U.S. Treasury and State Department saw a powerful cause and effect, and
were determined in the 1930s to create, in the words of Treasury’s Harry Dexter White, a “New Deal for
a new world.” (Trecho disponivel em: da obra de STEIL, Benn. “The Battle of Bretton Woods:John
Maynard Keynes, Harry Dexter White, and the Making of a New World Order. Princetown University
Press: 2013. Disponivel em: <http://www.press.princeton.edu/chapters/s9925.pdf>). Os acordos de Bretton
Woods seguiram de perto a proposta americana, por 6bvias razdes. Foi criado um fundo de estabilizacéo,
na linha proposta pelos Estados Unidos, com 0 nome de Fundo Monetario Internacional (outra instituicao
criada em BW foi o Banco Mundial, com um mandato mais estreito, o de financiar a reconstrucdo das
economias européias no pds-guerra). (Disponivel no site do Instituto de Economia da UFRJ em:
<http://www.ie.ufrj.br/moeda/pdfs/bretton_woods_aos 60_anos.pdf>)
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e 0 nazismo auxiliado por um Conselho Cientifico em sua administracdo. Esse amalgama
do liberalismo encontra-se claro quando se afirmou que: “0 Conselho é de opinido que a
funcéo de direcdo do processo econdmico deve ser assegurada o mais amplamente possivel pelo
mecanismo dos pregos'®’. ”

Michel Foulcault ira deter-se a respeito de uma frase de Ludwig Erhard que
pretendia evitar tanto a anarquia quanto um Estado-cupim, ao dizer: 'somente um Estado
que estabeleca ao mesmo tempo a liberdade e a responsabilidade dos cidaddos pode
legitimamente falar em nome do povo™®®. Dois seriam os sentidos da afirmativa. Primeiro,
que houvesse preservacdo da liberdade dos individuos e representatividade. Segundo, e
mais importante, que, diante de uma Alemanha dividida e sem consenso ou aparelho
estatal, e sem direitos historicos ou discurso de legitimacgédo para fundar um novo Estado
Alemao, para a sua nova base ¢ necessaria a construcao de uma “moldura institucional
X189 O centro da nova Alemanha seria assegurar a liberdade econdémica, como fundagéo
legitimadora a fim de repelir o medo de um Estado totalitario e abrir-se ao investimento
industrial americano. De tal maneira que a génese do Estado encontra-se na instituicao

econdmica, porque

Na verdade, na Alemanha contemporanea, a
economia, 0 desenvolvimento econémico, 0
crescimento econdmico produz soberania,
produz soberania politica pela instituicdo e
pelo jogo institucional que faz precisamente
funcionar essa economia. A economia produz
legitimidade para o Estado, que é seu

avalista'™,

Entra em cena um neohobbesiano ahistorico. Nas palavras de Foucault, “a histéria
tinha dito n4o ao Estado alem&o. Agora é a economia que vai lhe possibilitar afirmar-se'™. ” H&
uma nova temporalidade com ruptura de memdria, amparada ndo no sentido historico,
mas no crescimento econémico. O fundamento juridico real estara na préatica da liberdade
econOmica. Antes da constituicdo ndo existe um poder constituinte, mas uma ‘anatomia

politica’ que se segue a uma ‘economia politica’ de grade constituinte. A grade do ‘fazer

167 FOUCAULT, Michel. Nascimento da biopolitica: curso dado no Collége de France (1978-1979). Séo
Paulo: martins fontes. 2008. P.109.
168 |hidem, p. 110.
169 |bidem, p. 112.
170 |bidem, p. 114.
71 Ibidem, p. 116.
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viver’ de uma liberdade produzida pelas teias disciplinares e de biopoder. Se no século
XVIII havia uma Estado de Policia o qual se queria limitar, agora, cria-se um espago nao
estatal de liberdade econdmica para que o proprio Estado possa existir. E tempo de
perguntar a liberdade qual a fungéo e o papel do Estado. O neoliberalismo alemao fez
surgir um novo modelo de programacéo e governamentalidade liberal.

Nessa se¢do, portanto, ndo se pretendeu amplamente tratar das distintas versoes
de liberalismo econdmico ou de neoliberalismos, mas mostrar, simplesmente, como 0
caso do ordo-liberalismo aleméo praticados apds a segunda guerra mundial e, também,
como serd o neoliberalismo norte-americano no processo de reconstrucdo americana apos
a quebra da bolsa de 1929, possuem um carater constituicdo ndo apenas de estados mas
de sujeitos vinculados ao processo econémico.

Assim, a partir de condicdes de possibilidade da fabricacdo das subjetividades, no
biopoder, a questdo econdmica do capital humano, uma reanalise do ‘homos legalis’ - dos
reformadores penais do final do século XVII1 e inicio do século XIX - em prol do ‘homo

oeconomicus’ € 0 qUe Se passa a expor.

57



1.4. A regulamentacio do ‘capital-humano’.

O referido processo tem em mira nédo
somente contribuir para que a empresa
vergastada por uma crise econdomica ou
financeira possa supera-la, eventualmente, mas
também busca preservar, 0 mais possivel, o0s
vinculos trabalhistas e a cadeia de fornecedores
com os quais ela guarda verdadeira relacio
simbiotica.

(Trecho de wvoto do Ministro Ricardo
Lewandowski na ADI n° 3.934/DF)

No objeto da ADI n° 3.934/DF, teve-se o0 processamento do julgamento para levar
em conta de consideracao os trabalhadores que ndo receberam seus salarios e portanto
tornaram-se credores trabalhistas de uma empresa falida a fim de definir seus direitos e
prioridades na ordem de recebimento do patrimonio em liquidagdo. Uma vez sendo feita
a recuperagdo da empresa ‘falida’, entdo alienada e sucedida para a nova empresa
cessiondaria-adquirente, e em nome da funcdo social da empresa, essa seria desonerada
guanto aos antigos trabalhadores, distintamente, portanto, dos empregados preservados e
que passaram a ter vinculo com a nova sucessora. Isto €, 0os mais aptos mais engajados
nos desempenhos de tarefas de suas reestruturacdo e mais eficientes. Mais adaptados aos
‘fazer preservar’ da operosidade do sistema produtivo.

De outra sorte, aqueles credores que ndo pudessem ser entendidos como um
‘capital-humano’ da nova empresa-adquirente, ou que ndo preservassem uma ‘simbiose’
com a eficiéncia produtiva da anterior empresa, isto €, sem condi¢des que a nova empresa
pudesse ‘fazer ativos’ no novo modelo de gestdo, entdo seguem o curso da empresa falida
e ndo estabelecem novo vinculo. Seus créditos com privilégios trabalhistas tem sua
conversao para créditos comuns de cunho ‘quirografario’, em disputa com os demais
credores, e ndo podem ser cobrados da nova empresa adquirente, mas apenas podem ser
cobrados da massa falida, ou do patriménio que sobrou da anterior empresa, para cobrar
por seus servigos trabalhistas prestados e ndo pagos, a fim de ‘deixar quitar’ seus créditos
salarias alimentares.

Dessa forma, nos termos do voto do reator, a ADIN foi julgada totalmente
improcedente sendo a lei de faléncias, a Lei n°® 11.101/2005, constitucional e atendendo
na integra ao ordenamento juridico. Uma logica que preserva e ‘faz viver’ a empresa e

aos demais trabalhadores ‘deixa quitar’ seus créditos na qualidade de credores.
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Michel Foucault pretende compreender a logica que perpassa o funcionamento da
maquina do nosso tempo e fard uma analise da formulacéo da teoria da soberania. De uma
lado, antes, na teoria classica da filosofia politica o sudito era neutro, ndo sendo de pleno
direito ‘nem vivo nem morto’. A vida e a morte dos suditos sdo efeitos da vontade do
soberano. Esté-se diante do direito de ‘fazer morrer ou de deixar viver’. O suplicio estava
nas maos do soberano para estabelecer a sua ‘voluntas legis’. De outro lado, o direito
politico, a partir do século XIX, é uma inversdao que complementa e perpassa o0 anterior
direito de soberania, em que 0 ‘homo oeconomicus’ € fabricado pelo biopoder. Tem-se
agora o direito de ‘fazer viver e de deixar morrer’'’2,

Duas linhas de poder politico moderno séo tragadas, de ‘anatomo-politica’ e de
‘biopolitica’. De um lado, desde o século XVII ¢ XVIII um aumento da forga fisica dos
corpos individuais com a disciplina movendo a multiplicidade dos homens treinados,
vigiados e eventualmente punidos. De outro lado, desde a segunda metade do século
XVIII dirige-se uma nova tecnologia enderecada ao homem-espécie como ser Vvivo,
enguanto populacdo, massa global em aspectos relativos ao nascimento, morte, producéo
e doenca.

Por exemplo, no caso do saber clinico, o que no final do século XVIII eram
entendidos como ‘endemias’, de carater local, tornam-se preocupacdes em nivel de
‘epidemias’ ou ‘pandemias’ e sua necessidade de contencdo para ndo espalhar. Sao fatores
permanentes sobre a populacdo com caracteristicas controlaveis de forma, natureza,
extensdo, duracdo e intensidade. Geradores de uma subtracdo de forgas, diminuicdo de
tempo de trabalho, baixas de energia, enfim, a ‘doenga’ transforma-se num fendmeno
global da populagdo, uma presenca de morte permanente que corroi permanentemente a
vida. Surgem questbes como higiene publica, velhice, assisténcia social, seguros,
poupancas individuais e coletivas, previdéncia, etc. Novos problemas a um sé tempo
politicos e cientificos. Uma série de polémicas correlatas a respeito da vida séo abertas e

se inserem no meio politico, como propde Jean-Francois Bert:

Polémicas que se cristalizam em torno
das questdes da pena de morte, mas também do
aborto e da quest&o da demografia mundial com
as analises do Clube de Roma e com o advento
de uma légica econdmica administrativa e que

172 FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade. S&o Paulo: martins fontes. 2010. P.202ss.
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sdo reveladoras de escolhas sociais que ainda

hoje s&o debatidas'’.

A vida é pensada em sua caracteristica bioldgica, que trata de “muitos seres
viventes, ndo somente do homem'™”. O controle da morte serd o campo aplicavel na
producdo do conhecimento cientifico, de maneira que a “medicina moderna, a semelhanga
das ciéncias humanas recentes, encontra uma condic&o de possibilidade na finitude humana'™ .
Nesse aspecto, entdo, revelando o sentido juridico da igualdade.

A biopolitica dirige-se a controlar variaveis aleatorias e imprevisiveis no plano
coletivo, na busca de um equilibrio ou ‘homeostase’. O paralelo da disciplina, nesse
aspecto, serd a ‘regulamentacdo’. De acordo com Monica Daniels a “modernidade marca
a passagem para um poder cujas forcas se voltam para as forgas dos corpos, para sua vitalidade

176 »»

— um poder que se alimenta da vida Uma regulamentacdo ‘positiva’ do tipo fazer viver

e deixar viver com uma inducdo no processo. O poder soberano ndo possui mais forca

sobre a morte, mas sobre a mortalidade, isto é:

Na modernidade, conectada com a morte, a
doenca abre-se para ser lida. Torna-se visivel e
enunciavel. Portanto, passa a ser positiva, em
todos os sentidos da palavra. Positiva porque é
empirica e, portanto, pode-se ver. Positiva
porque pode se enunciar; por conseguinte,
permite ter acesso a verdade (a da medicina
moderna). O homem esta disposto no dominio
desse saber positivo sobre o terreno daquilo
gue o constitui como homem: sua prépria

morte!’’.

A ‘norma’ sera o ponto de homeostase, tanto para ordenar e disciplinar o corpo
individual, como para coordenar os acontecimentos aleatorios. Produzindo a vida e
controlando a ‘mortalidade’.

Um poder que fabrica e ‘regulamenta’ a vida, desde o minimo, como exemplo de
virus incontrolaveis e universalmente destruidores ou armas quimicas e bioldgicas, até o

macro com destruicdo global nuclear, isto é: “esse excesso do biopoder aparece quando a

173 BERT, Jean-Frangois. Pensar com Michel Foucault. Sdo Paulo: pardbola. 2013.p. 129
174 DIAZ, Esther. A filosofia de Michel Foucault. S&o Paulo: editora unesp. 2012. P.77.
175 |bidem, p. 30.
176 DANIELS, Monica. Corporeidades e espaco urbano em Foucault. In: MILOVIC, Miroslav (org.)
Sociedade e diferenga. Brasilia: casa das musas. 2006.
177 DIAZ, Esther. A filosofia de Michel Foucault. S&o Paulo: editora unesp. 2012. P.29-30.
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possibilidade é técnica e politicamente dada ao homem, néo s6 de organizar a vida proliferar,
de fabricar algo vivo'”®”. Conforme explica Deleuze existe um sentido de producéo desse
corpo populacional, em ‘afetar’ a vida em todos os seus amplos aspectos:

Um exercicio de poder aparece como um afeto,
ja que a propria forca se define por seu poder de
afetar outras forcas (com as quais ela estad em
relacdo) e de ser afetada por outras forgas.
Incitar, suscitar, produzir (ou todos os termos de
listas anélogas) constituem afetos ativos, e ser

incitado, suscitado, determinado a produzir, ter

um efeito ‘util’, afetos reativos'’®.

A biopolitica ndo apenas traduz sua compreensdo do conceito de igualdade, como
também de liberdade. As raizes do processo de regulamentacao encontram-se ndo apenas
no ‘ordo-liberalismo’ alemdo como também no neoliberalismo americano. Trés
elementos o caracterizam: (1) 0 ‘New Deal’ € a critica de Simons da Escola de Chicago
no texto ‘Um programa positivo para o laissez-faire’; (2) 0 plano Beveridge e o
intervencionismo econdmico e social, quando se apela as pessoas a “darem suas vidas”
em troca de uma promessa de emprego permanente; (3) programas sobre pobreza,
segregacdo, educagio com o crescimento da regulamentagao™®,

Ha no liberalismo americano toda uma ‘maneira de pensar’, mais uma relacéo
entre governantes e governados gque uma técnica de poder, em que se coloca
continuamente em discussdo a questdo das liberdades e da independéncia do povo
americano. Como destacou Hayek, como uma espécie de pensamento de analise e
imaginac&o?®!.

E uma grade de decifracdo historica que se desenvolve sobretudo em dois temas:
de um lado, a teoria do capital humano e, de outro lado, a analise da criminalidade e da
delinquéncia.

Em primeiro lugar, o liberalismo classico na conjugacdo dos trés fatores de
producdo — terra, capital, trabalho — negligenciava o trabalho, sendo que em Marx existe
a analise ndo do trabalho, mas da forca de trabalho alienada como salario. Os neoliberais

passam a fazer, como nas palavras de Robbins, a ‘analise do comportamento humano e da

178 FEOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade. Sdo Paulo: martins fontes. 2010. p.213.
179 DELEUZE, Gilles. Foucault. Sdo Paulo: brasiliense. 2005. P. 79.
180 FOUCAULT, Michel. Nascimento da biopolitica: curso dado no Collége de France (1978-1979). Séo
Paulo: martins fontes. 2008. P.298, ss.
181 |bidem, p. 302.
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racionalidade interna desse comportamento humano *?. Ndo mais tendo como centro a légica
historica do processo, mas a racionalidade das atividades dos individuos. O ponto de vista
do trabalhador, ndo como objeto, mas sujeito ativo. O trabalho ndo como salério, mas
como uma fonte de renda, a renda enquanto um produto ou rendimento do capital, logo o
salario entendido como uma renda do capital. Chega-se, assim, a compreenséo do trabalho
ndo limitada ao conceito de salério, mas, em Schultz e Becker, como uma renda ou fluxo
de sal&rios, entendido esse como inserido num conjunto de competéncias e aptiddes dessa
‘maquina-homem’, o trabalho como algo que comporta um capital, de modo que ‘a
aptidao a trabalhar, a competéncia, o poder fazer alguma coisa, tudo isso ndo pode ser separado
de quem é competente e pode fazer essa coisa™®. O capital humano como um composto de
elementos inatos e adquiridos. A boa genética entendida como recursos raros, fazendo
surgir a questdo de utilizacdo da genética'®. A construcdo do homem para a maquina,
entendido como ‘méquina genética’.

Aqui, no neoliberalismo americano, o ‘homo oeconomicus’ passa a Ser empresario
de si mesmo. Segundo Becker ird produzir e consumir a sua propria satisfacdo. Retoma-
se essa chave conceitual, agora modificada, como grade de analise da atividade
econémica. A competéncia maquina aprimorada por meio de investimentos educacionais.
Schumpeter fala em uma baixa tendencial do lucro, superdvel com a inovacao
tecnoldgica, desenvolvida com investimento precisamente nesse capital humano. E
exatamente por ai que se direcionam nos paises desenvolvidos os investimentos em
politicas culturais e educacionais.

Em segundo lugar, no direito também se pretende fazer passar pela analise da
grade econémica, sendo esses 0s projetos desde Bentham e Beccaria e que, no fundo, séo
variacOes dessa grade como tentativas de versdes do ‘homo oeconomicus’. Inicia-se com
0 ‘homo legalis’, COM uma mecanica menos onerosa e mais certeira, com um tribunal que
simplesmente aplica a lei eliminando as condutas nocivas a sociedade. Mas a eliminacgéo
total da criminalidade nédo se concretizou, sendo lido como ‘homo penalis’, ou aquele que

se expunha a punibilidade da lei. Com o século X1X, no entanto, articula-se um paradoxo,

182 |hidem, p. 306.
183 |hidem, p. 309.
184 O critério para penetrar ai entre o que deve viver e o que deve morrer, dird Michel Foucault, estara na
questdo da raca, entendido como “uma maneira de desfazer, no interior da populagdo, uns grupos em
relacdo aos outros'®.” FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade. S&o Paulo: martins fontes. 2010.
P.214. Esse o modo de deixar a “vida em geral” mais sadia, “Se o poder de normalizagdo quer exercer o
velho direito soberano de matar, ele tem de passar pelo racismo*®.” lbidem, p. 216. O Estado passa a
incumbir-se da vida e de suas possibilidades biol6gicas.
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pensando-se a lei como um exemplo, e sendo ela tdo mais eficaz quanto menos fosse
necessaria sua aplicacdo. H4 uma modulacdo individualizante da lei, com toda uma
problematizacdo psicoldgica, socioldgica e antropoldgica com uma inflagéo de saberes
desse entdo criminoso, ou ‘homo criminalis’. Retoma-se, por fim, a dimenséo mais pura
do ‘homo oeconomicus’, inserindo o célculo utilitario no quadro juridico, em que se
pretende um lucro e h&a um risco ndo de perda econdmica simplesmente, mas de risco de
uma pena ou punicado calculada.

Nessa concepcdo, o crime toma fei¢cGes gerais do risco a ser condenado a uma
pena, sendo indiferente, como afirma Erlich, a crueldade, se um homicidio ou uma multa
de transito!8°. Importa, pois, ver o ndo criminoso como o ‘homo oeconomicos’, ou aquele
que “é a interface do governo e do individuo™.” A punicdo, de acordo com Becker, sera
uma forma de eliminar externalidades negativas de certos atos. De modo que se calcula o
“enforco da lei”, ou o custo de uma certa quantidade de puni¢do para cada tipo de crime.
Mede-se qual a oferta de crime haveréa socialmente e a intervencdo penal. Controla-se, ou
equilibra-se, com isso, como afirma Stingler, um grau de conformidade de
comportamento social em certa quantidade de enforco da lei*®’. Por exemplo, conforme
os estudos de Earthley e Moore, procurar intervir no consumo elastico de maneira mais
intensa de drogados ocasionais ndo viciados de ecstasy, com pre¢os no mercado negro
mais elevado de modo a impedir seu consumo, do que no caso de viciados em craque com
preco mais baixos, porque esses irdo procurar a droga seja qual for seu preco. Uma
intervencdo ndo individualizada, mas ambiental.

Essa grade econdmica sera também aplicada no campo social, para que valha no
casamento, educac¢do dos filhos ou criminalidade. Um texto que baliza essa abordagem é
de Von Mises intitulado ‘Human Action’ publicado no Journal of Political Economy. A
fim de que um individuo oriente sua conduta de modo néo aleatério em relacdo ao real.

Dessa forma, tem-se que:

O 'homo oeconomicus' é aqueles que aceita a
realidade. A conduta racional é toda conduta
sensivel a modificagGes nas variaveis do meio e
que responde a elas de forma ndo aleatoria, de
forma portanto sistemdtica, e a economia
podera portanto se definir como a ciéncia da

185 FOUCAULT, Michel. Nascimento da biopolitica: curso dado no Collége de France (1978-1979). Séo
Paulo: martins fontes. 2008. p.354.
186 |hidem, p. 346.
187 |bidem, p. 350.
63



sistematicidade das respostas as variaveis do

ambiente!®®,

A analise econbmica apresentara um conjunto de resposta sistematicas ao
ambiente, tem-se, com o behaviorismo de Skinner, uma série de estimulos de
comportamentos. O ‘homo oeconomicus’ serd aquele que aceita a realidade e constitui-se
no correlativo da governamentalidade, de uma nova razdo governamental. O interesse que
conduz o individuo sera a sua opcéo a ele atomistica e incondicionalmente referida. Os
interesses, como esclarecerd Condorcet em ‘Os progressos do espirito humano’, em sua
“Nona Epoca’, serdo uma massa de elementos variaveis e multiplos em que cada um é
efetivamente dependente do todo. Tanto a metafora de Adam Smith da mao invisivel
como do deus de Malembrache em que ha uma totalidade conduzindo as opcGes
individuais egoisticas sdo adequadas ao liberalismo. Ha uma incognoscibilidade roubada
da totalidade do soberano com o ingresso no campo econdémico. Uma incompatibilidade
essencial entre os sujeitos de interesse com 0s sujeitos de direito formais. No pensar de
Hume, o contrato social ndo retira o carater de “sujeito de interesse” para o de “sujeito de
direito”, porque ele continuara a agir por interesse desde sempre, e se continua a respeitar
0S COMPromissos é por ter em mente interesses e vantagens®. O sujeito de interesses ndo
faz renincias mas visa apenas a intensificacdo de seus interesses, sendo efetivamente isso
0 que o caracteriza como ‘homo oeconomicus ’**°. Em Hume nota-se uma consciéncia de
ndo superacao do estado da natureza. Assim, ndo ha soberano econémico, e a economia
politica funciona como critica da razdo governamental, vendo-se ai uma impossibilidade
de um Estado de Policia apto a controlar soberanamente a economia®®. O ‘%omo
oeconomicus’ Seria uma atomo de interesse insubstituivel e irredutivel. Se o sujeito de
direito em alguns momentos é capaz de limitar o soberano, 0 ‘homo oeconomicus’ seria
capaz mesmo de destitui-l0'%2. O soberano sera aquele capaz de mexer em tudo, exceto
no mercado, reconhece passivo 0 mercado, 0 vigia e constata seu processo.

O lastro biopolitico correspectivo do ‘homo oeconomicus’ na analise de grade

econdmica acontecerd no conceito de sociedade civil. Assim apresentara Michel

188 |hidem, p. 368.
189 |bidem, p. 374.
190 |bidem, p. 377.
191 Qs fisiocratas franceses acreditavam ser possivel esse controle: (1) tendo o soberano como co-
proprietario; (2) sendo possivel apresentar ao soberano um quadro econdmico; (3) seria possivel um olhar
sobre a totalidade do processo. Ibidem, p. 385.
192 |bidem, p. 398.
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Foucault:

A sociedade civil é, a meu ver, um conceito de
tecnologia governamental, ou antes, é o
correlativo de um tecnologia de governo cuja
medida racional deve indexar-se juridicamente
a uma economia entendida como processo de
producdo e de troca. A economia juridica de

uma governamentalidade indexada a economia

econdmica*®,

O ‘homo oeconomicus’ serd o0 ponto ideal e puramente econémico que povoa “a
realidade densa, plena e complexa da sociedade civil***.” A sociedade existirda ndo como
realidade, mas como parte integrante de uma tecnologia de poder. Um elemento de
realidade transacional das relacGes de poder, ou o veiculo de vinculagdo econémica, mas
que o vinculo econdmico, ao mesmo tempo, ameaca sem parar. Um conjunto de interesses
em curso, N30 como meros interesses coletivos cegos como puro ‘somo oeconomicus ™%,
mas de uma sociedade civil desde sempre inserida na historia, todavia que lhe serve de
motor através dessa ‘sociedade civil’, assim como os homens seguem o curso da natureza,
0s homens seguem seus interesses®.

A sociedade, em termos mesmo de movimento da maquina pablica no direito
administrativo reorganiza o seu conceito de ‘poder de policia’ para uma nova realidade:
“ndo se trata mais apenas de evitar que um particular fira os direitos dos demais, mas também
de direcionar a sua atividade na senda dos interesses publicos juridicamente definidos™® ”. Um

ingresso nos diversos dominios da vida a que J.J. Gomes Canotilho j& se mostrava atento:

Para CANOTILHO ‘as coisas mudaram
substancialmente nas décadas de oitenta e
noventa. Varias universalidades como o
mercado, a empresa, 0 governo, 0s sistemas
eleitorais, 0s grupos, o0s sistemas de
informacdo, as tecnologias, as organizacdes do
sistema de saude, envolvem o Estado fazendo

193 |bidem, p. 402.
194 |bidem, p. 403.
1% Como afirmou Voltaire, “O supérfluo é muito necessario”. (Livre traducdio. Obtido via internet.
Disponivel em: http://www.voltaire-integral.com/Html/10/23_Mondain. html . Acesso em: 10 de agosto de
2011.) Conforme a maxima de Mandeville, os “vicios privados sdo beneficios publicos”. Observa ele, na
“Fabula das abelhas” que a prosperidade econdmica, na perseguicdo individualista, contribui para o
funcionamento do sistema. A moralidade seria, por sua vez, apenas uma domesticacdo do espirito humano
selvagem.
1% FOUCAULT, Michel. Nascimento da biopolitica: curso dado no Collége de France (1978-1979). Séo
Paulo: martins fontes. 2008. P. 417.
197 ARAGAO, Alexandre. Agéncias Reguladoras: e a evolugdo do direito administrativo econémico. Rio
de Janeiro: forense. 2006.p.57.
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pelo menos concorréncia as teorias normativas
classicas da politica ou as teorias mais
modernas da justica. (...) Aqui reside um dos
paradoxos  fundamentais do  discurso
constitucional: sobrepor o discurso juridico-
constitucional aos discursos reais emergentes
que transportam ou se servem de gramaticas
especificas, de cddigos e programas
informados por racionalidades proprias dos
mundos parciais (economia, telecomunicacdes,
informatica) **.

Michel Foucault tenta pensar o dinamo da ‘sociedade civil’ sem distanciar-se da
realidade das organizac¢des contemporaneas.

Foucault apresenta o pensamento de Ferguson como o correlativo da ‘sociedade
civil’ do que foi pensado em termos econdmicos em Adam Smith!®: (1) um constante
histérico-natural, porque a natureza humana é ser social; (2) uma sintese espontanea, nao
ordenada como no contrato social, mas cada um produz ou provoca o bem do todo, no
instinto e simpatia e prazer, com repugnancia pela infelicidade dos individuos e separacao
de outros individuos, assim como um sentido comunitario; (3) diversos papéis sdo
desempenhados e as decisfes sao em grupos, com o fato do poder precedendo do direito;
(4) ha trés fases histdricas, desde um principio de subordinacdo e egoismo puro, com: (a)
selvageria, sem propriedade, (b) barbarie, com quinh@es e principios dissociativos, (c)
civilizacdo, o jogo econémico da sociedade civil.

H& uma pertinéncia entre o governo e o vinculo social por meio da sociedade civil,
em que ja existe o fendbmeno da subordinacdo, sendo a questdo regular e limitar o poder
no interior da uma sociedade em que a subordinacdo e a dominacdo ja atuam e sdo um
dado existente na sociedade. A sociedade civil é a fonte dos problemas politicos e das
teorias politicas maiores. Na Alemanha, a sociedade civil em suas relacdes e oposi¢des
ao Estado e sua capacidade de suportar o Estado. Na Franca, ela foi o vetor da burguesia
na histéria. Na Inglaterra, como em Paine, questiona-se se 0 governo € efetivamente

necessario (e ndo o Estado) para a sociedade civil, essa fruto de necessidades, aquele de

198 |hidem, p. 77.
199 Adam Smith entenderia a natureza humana como possuindo uma propensédo a barganhar, enquanto,
como afirma o economista e professor de Etica, uma consequéncia da “faculdade da razdo e da fala”.
Prossegue o professor escocés, que se um cdozinho acaricia a mae para obter beneficio, 0 mesmo
aconteceria com o homem, em “servil e bajuladora ateng@0”, com seus interesses. Barganhar ¢ “mostrar-
Ihes que é para seu proprio beneficio fazer aquilo que esta exigindo deles”. O relacionamento humano mais
do que amparar-se em necessidades, procura vantagens. SMITH, Adam. A riqueza das nag¢des. Sao Paulo:
folha de sdo Paulo. 2010. P. 24ss.
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fraquezas®®.
Na sociedade civil havera a centragem ou descentragem da razdo governamental.
A satisfagdo de interesses dentro de uma sociedade liberal. Uma racionalidade néo

individual, mas que se apresenta historica e em termos de verdade?®?.

20 FOUCAULT, Michel. Nascimento da biopolitica: curso dado no Collége de France (1978-1979). Séo
Paulo: martins fontes. 2008. P.420.
201 |hidem, p.424.
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Capitulo 2) Biopolitica negativa.

2.1. Consideracoes Introdutérias

Se o termo biopolitica surgiu em Michel Foucault como uma demonstracao de
forgas sobre os corpos e a alma humana, desde uma sociedade disciplinar de controle e
vigilancia até uma constituicdo politica e econdmica de Estados Modernos como um
‘continuum’ de gerenciamento de crises e subjetividades, uma formatacédo de organizacao
politica para além de procedimentos racionais e discursivos, essa dimensao foi
drasticamente absorvida por Carl Schmitt em sua nocao politico-teoldgica de ‘nomos’.

Nesse sentido Giorgio Agamben nota que Michel Foucault ndo estendeu suas
pesquisas de controle da vida até a completa submissdo humana no fenémeno do
holocausto e da reducéo da condicdo humana a um limiar de indiscernibilidade entre vida
e morte, razdo pela qual se mostra necessaria essa investigacdo de completa dominagéo
tanto para compreensdo dos contornos do que o pensamento schmittiano revelou como
para apresentacdo de uma firme critica a essa situacao.

Dessa forma, nem se deve partir simplesmente de um ponto de vista kantiano de
um sujeito transcendental moderno que é capaz e apto para a vida civil, porque o
argumento da biopolitica em Michel Foucault ja demonstra que o conceito de liberdade e
igualdade ndo € racionalmente puro no sentido como 0s modernos pensavam, nem se deve
andar descompassado de consciéncia critica da histéria capaz de promover uma
compreensdo mais ampla e adequada do real. Como se passa a analisar nessa se¢ao.

No Brasil, o0 Supremo Tribunal Federal, como assente, tem como base em filosofia
do direito o kantismo diretamente relacionado ao principio juridico da dignidade humana,
e podem ser citadas, por exemplo, mengdes expressas em votos tanto do caso de ‘unido

homoafetiva’?%? como no caso da ‘lei de biosseguranca’?®, Levando em consideragio o

202 ADIn 4277/DF. Relator Min. Ayres Britto. Julgado em 05/05/2011. Publicado em 14/10/2011. Extraido
do voto do Ministro Luiz Fux: “Essa ordem de ideias remete & questdo da autonomia privada dos
individuos, concebida, em uma perspectiva kantiana, como o centro da dignidade da pessoa humana. Rios
de tinta ja correram sobre o assunto no Brasil e no exterior, fazendo despiciendas maiores digressdes sobre
o0 tema. Basta, por ora, rememorar que a sua consagracao no art. 1°, inciso 111, da Constituicdo Federal,
traduz-se na previsao de que o individuo merega do Estado e dos particulares o tratamento de sujeito e
nédo de objeto de direito, respeitando-se-lhe a autonomia, pela sua simples condi¢do de ser humano.”
203 ADIn 3510/DF. Relator Min. Ayres Britto. Julgado em 25/05/2008. Publicado em 28/05/2010. Extraido
do voto da Ministra Carmen LUcia: “Para Kant, o grande filésofo da dignidade, a pessoa (0 homem) é um
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ponto de partida em Immanuel Kant, deve-se considerar um destaque importante em sua
obra. N&o apenas a quest&o filosofica do edificio moderno ser construido acima da nogéo
de um sujeito racional e transcendental. Mas um de seus pilares de sustentagdo € a relacdo
entre Etica e Direito. Segundo ele, se para a ética bastaria 0 sujeito tomar maximas
individuais e racionalmente eleva-las a juizos universais para obter o juizo de veracidade
a respeito do ‘bom agir’, por sua vez o direito apenas se distinguira pela necessidade de
observancia de uma ‘coer¢do’ para essa conduta. Ou seja, nem mesmo o mais moderno
dos modernos esqueceu-se do papel essencial, por assim dizer, da forgca associada ao
direito?,

Uma segunda evidéncia de que o direito moderno é tributario, em significativa
medida, do uso e monopdlio da forca estatal para sua sustentacdo e garantia de
preservacdo da validade do ordenamento juridico € encontrada na maxima hobbesiana
‘auctoritas non veritas facit legem’ (‘a autoridade e ndo a veracidade faz o direito’).

Essas duas constatacfes a respeito da modernidade, se confrontadas com o
biopoder de Michel Foucault, revelam que o monopo6lio da violéncia ndo é um ‘assunto
de estado’, exclusivamente. Existe, a rigor, um ‘momos’ expansivo nos mais distintos
setores microfisicos das instituigdes € mesmo nao institucionais € que ‘também’ acontece
no Estado. Portanto, tomando a sério o argumento, existem diversos direitos e diversas
biopoliticas fragmentarias exercidas ao redor de todo o corpo social. Carl Schmitt
procurou pensar esse lugar comum de concentracao de todas essas forcas espalhadas no
corpo social por meio de um conceito politico apto as reunificar, desde uma forca mitico-
teoldgica agregadora no direito soberano.

Conforme acentua Giacomo Marramao a “secularizagdo é uma metdfora®®”, de
modo que a modernidade ndo conseguiu atender a um projeto de racionalizacdo como

pretendido com o fim da idade média. Assim, deveria se pensar a persisténcia de uma

fim, nunca um meio; como tal, sujeito de fins e que é um fim em si, deve tratar a si mesmo e ao outro.
Aquele fildsofo distinguiu no mundo o que tem um prego e o que tem uma dignidade. O preco é conferido
aquilo que se pode aquilatar, avaliar até mesmo para a sua substituicdo ou troca por outra de igual valor
e cuidado; dai porque ha uma relatividade deste elemento ou bem, uma vez que ele € um meio de que se h&
valer para se obter uma finalidade definida. Sendo meio, pode ser rendido por outro de igual valor e forma,
suprindo-se de idéntico modo a precisdo a realizar o fim almejado.”
204 KANT, Immanuel. Metafisica dos costumes. Tradugdo de Edson Bini. S0 Paulo: edipro. 2003. P.77-
78. “Ora, tudo aquilo que é injusto é um obstaculo a liberdade de acordo com leis universais.
Consequentemente, se um certo uso da liberdade é ele préprio um obstaculo a liberdade de acordo com
leis universais (isto &, é injusto), a coercdo que a isso se opde (como um impedimento de um obstaculo a
liberdade) é conforme a liberdade de acordo com leis universais (isto é, é justa). Portanto, ligada ao direito
pelo principio de contradi¢do ha competéncia de exercer coer¢do sobre alguém que o viola.”
25 MARRAMAO, Giacomo. Poder e Secularizagdo: as categorias do tempo. S&o Paulo: unesp. 1995.p.27.
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‘forca’ e assim “a andlise dos conceitos politicos deveria mostrar como as concepgoes

modernas imanentes da ordem continuariam a ser tributarias de uma ‘atitude metafisica’ e se

estruturariam de forma analoga as representacdes religiosas e teoldgicas tradicionais®®. ”

Essa preservagdo existe na qualidade de uma imposicdo presente em certa
‘tensdo’, a qual toma a forma de solug@o a uma ‘crise’, dependente de uma forca superior
capaz de resolver e equacionar conflitos fundamentais. Segundo Marcio Seligmann-Silva
o direito, em sua realidade casuistica, manifesta-se enquanto uma ‘aporia do sistema
Jjuridico’ na tentativa de ajustar na sua pretensdo silogistica de aplicacdo interpretativa de
um fato a norma, ‘entre fins universais e situa¢oes particulares’, € ndo poderia afastar-se
da dependéncia ‘do poder decisério’, na qualidade de ‘poder instituinte e mantenedor '
Na medida em que essa decisdo torna-se concreta, o carater mitico velado na esfera do
poder constituido ganha dimenséo de uma forca ou violéncia justificada na preservacao
do ordenamento, como “uma Ilégica de retro-alimentacdo do direito/poder que possui uma
forma que recorda a circularidade (mitica). Afinal, as premonic¢fes miticas (e tragicas) sempre
trazem em si a futura transgressdo e o castigo.”®” As decisGes impositivas e soberanas
aliviam a ‘tensdo’ e recuperam a crenga e observancia do direito, ou uma lacuna que
intima a manifesta¢ao do ‘nomos’ e, uma vez resolvido o impasse, retoma-se a dinamica
social. Portanto, “a nocdo de decisdo de Schmitt também supera a polaridade entre poder
constituinte e poder constituido. O poder soberano em Schmitt estd além desta polaridade, ele
simplesmente suspende o direito®®. ”

Talvez haja inspiracdo em Carl Schmitt por sua semelhanca a “Maquiavel [que]
assume uma posicéo realista em relagdo ao funcionamento e & concepcéo do poder politico®?”,
porém ao mesmo tempo assume um aspecto teoldgico-pratica pois na ‘“definigdo
schmittiana do politico torna-se possivel por uma transmutagéo do factismo em misticismo®*”,

de modo ‘messianico’ restaurando a paz social, conforme comenta Annie Dymetman:

A secularizagdo em Schmitt desloca a
onipoténcia do legislador divino ao legislador
mundano, onde suspender a lei reproduz a

206 FERREIRA, Bernardo. O risco do politico: critica ao liberalismo e teoria politica no pensamento de
Carl Schmitt. Belo Horizonte: UFM; Rio de Janeiro: IUPERJ. 2004. P.74.
207 SELIGMANN-SILVA, Marcio. Leituras de Walter Benjamin. S&o Paulo: FAPESP: Annablume.
2007.p.220.
208 |hidem, p.221.
209 |bidem, p.230-231.
20 FILHO, Agassiz Almeida. 10 Ligdes sobre Carl Schmitt. Petropolis, RJ: vozes. 2014.p.25
211 MARRAMAO, Giacomo. Poder e Secularizacdo: as categorias do tempo. Sdo Paulo: unesp.
1995.p.225.
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faculdade divina de suspender as leis da
natureza. Sob esse aspecto o ‘estado de excegdo
tem para a jurisprudéncia um significado
andlogo ao milagre para a teologia’, escreve ele
na sua ‘Teologia Politica **?.

O exercicio ou a pratica desse biopoder, ou ‘nomos’ encontra-se entrelacado e
surge na forma de ‘suspensdo’ da ordem juridica porém preserva a sua manutengao,
“produtora de irracionalidade, que antropofagiza a ruptura, transformando-a em crise ciclica,

|213 2

superavel~*”. Desse modo, fica continuada a ‘imutabilidade’ do sistema juridico com uma

214 5

temporalidade de “eterno retorno, recomego perpétuo™*”. O ‘direito mitico’ incorpora esse

“teismo politico que inclui imanéncia e transcendéncia: o poder de constituir e a ‘potestas’ de

suspender, o Estado de excec&o revela o proprio amago da soberania?. ”

Para fins de compreensdo do ‘biopoder’ enquanto ‘nomos’ ndo apenas moderno
mas historico, tem-se a estruturacdo dos conceitos de Carl Schmitt ndo apenas em sua ja
muito estudada obra ‘Teologia Politica’, mas, penso encontram-se mais propriamente
fundamentados na obra ‘O nomos da terra: o direito de gentes do ‘ius publicum
europaeum’. Nela nota-se como o termo ‘biopoder’ de Michel Foucault possui forte
semelhancga com o conceito de ‘nomos’, cuja forga é associada, sobretudo, a ordenagéo e
assentamento politico do solo de tempos longinquos ao longo da histéria até uma fase

global e sempre associada a referida circularidade mitica.

212 DYMETMAN, Annie. Benjamin & Schmitt: uma arqueologia da exce¢do. In: Lua nova: Revista
Cultura e Politica n° 53. 2001.p.120.
213 |bidem, p.133.
214 |bidem, p.124.
215 |hidem, p.134.
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2.1.2. O historico de Carl Schmitt constituinte do ‘nomos’ até a md-biopolitica global.

O direito em Carl Schmitt possui fei¢bes alegoricas a ponto de ser chamado de um
“mitico”, definindo a “terra” como mae do direito. A terra esta para o direito como um
local de ordenamento e assentamento perfeito, sendo o fundamento primeiro e
estruturante do direito.

H4, assim, uma triplice raiz constitucional: primeiro, a terra fértil no resultado do
plantio, expondo uma relacao entre justi¢a e direito na forma de ‘justa retribui¢ao’ do
crescimento e da colheita pelo trabalho empenhado; segundo, a lavoura da terra, com
linhas fixas nos campos constituindo suas ‘regras imperiosas’ de campos e cultivos;
terceiro, o cercamento da superficie, definindo a ‘convivéncia humana’ em razio da terra,
expondo ndo apenas a ‘familia, a estirpe, a casta e a posicdo, os tipos de propriedade e

vizinhanga, mas também as formas de poder e de dominio fazem-se aqui publicamente
216 »»

visiveis=®.

Se a terra é a ‘iustissima tellus®'’’, por sua vez o mar, atual espago da
modernidade, desconhece espaco e direito, ordenacdo e assentamento. Ndo existem
vestigios ou produto conforme semeadura e colheita, mas apenas ‘ondas sobre ondas’. No
mar existe um ‘campo’ em que tudo € possivel, seja a pesca, a navegagao pacifica ou a
guerra. Nele ndo existe lugar sagrado, limites, cercados, ou um assegurado direito de
propriedade. Os sujeitos que habitam nos mares séo os piratas (no grego significa ousar,
intentar, provar), considerados como delinquentes comuns e inimigos do género humano
(ou ‘hostis generis humani’), fora da lei e da paz: um desterrado.

Assim, apenas tardiamente fala-se em tomada do mar, de maneira que para a

compreensdo do significado de ‘direito de gentes’ deve partir do pressuposto em tratar-

se de um direito de terra, isto é: “ocupacdo da terra, edificacdo e fortificacdo de cidades,
guerra, cativeiro, serviddo, regresso ao cativeiro, aliancas e tratados de paz, armisticio,
inviolabilidade de remessas e proibicdes de casamento com pessoas de raca estrangeira®*®”. A
tomada da terra e fundacgéo de cidades, em que se constitui o direito de gentes, “sempre é

vinculada a uma primeira medic&o e distribuicao do solo aproveitavel®®”.

218 SCHMITT, Carl. El nomos de la tierra: em el derecho de gentes del §us publicum europacum’. Buenos
Aires: 2005. P.21.
217 |sto €é: a terra contém um produto justissimo.
218 |bidem, p.24.
219 | oc. Cit.
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As relacdes juridicas sdo corolarios subsequentes e posteriores ao territdrio divido
pelo povo que tomou a terra. Da mesma forma as instituicbes da cidade protegida por
suas muralhas e edificacbes sdo definidas a partir da primitiva medic&o do solo. E a
origem dos juizos ‘ontonomos’. Ou seja: a comunidade possui uma “propriedade
suprema” (seja ela individualizada ou comum do grupo) e estabelece-se desde dentro e
desde fora. De um lado, delineando as condicdes de possessao e propriedade aos membros
e, de outro lado, apresentando seu titulo juridico. Por essas razfes, a tomada da terra
antecede ao direito e realiza-se como um fato histérico. Um titulo radical (em inglés
“radical title”), ou ato juridico constitucional por exceléncia ou fundamental®?°.2?!|sso
reveste-se de carater mitico e sagrado.

A questdo do constitucionalismo moderno seré apreciada mais adiante, porém
pode-se notar, desde ja, que “a Teoria da Constitui¢do de Carl Schmitt subverte as bases do
pensamento constitucional moderno, uma vez que, de acordo com ela, o Direito ndo possui

qualquer prevaléncia sobre o fenémeno politico®?”

. O ‘nomos’ de realizagdo concreta e
historica, constitui-se no primeiro passo de direito publico real, prévio e necessario, para
a “unidade politica, o proximo passo consiste na projecdo da decisdo politica fundamental (o
nicleo material que é resultado da unidade politica) em um instrumento juridico e politico ao
mesmo tempo, responsavel pela construgdo das bases do Estado: a Constitui¢io??. ”

Existe, ao contrario, no espaco da decisdo fundamental um carater “existencial
como ponto de partida do fendmeno politico?**”, mitico e associado a tomada histérica e
concreta da terra, como ato de forga, e possui sua manifestagéo de exceléncia na guerra.
Novamente, juntamente com o ato de for¢a no ordenamento do solo, ou ‘titulo radical’,
expressa-se indissociavelmente uma decisdo mitica, esclarecera Bernardo Ferreira:
“Schmitt acredita ser possivel estabelecer uma relacdo de ‘identidade espiritual’, ou, caso se
prefira, de espelhamento reciproco que resulta do reconhecimento de que ambos se estruturam
em torno de uma mesma ‘atitude metafisica’.**” A espiritualidade encontra-se em relacéo

existencial com “a manutengdo da identidade entre governantes e governados estd

necessariamente ligada a compatibilidade entre a vontade do povo (0 grupo vencedor do

220 |hidem, p.26.
221 Vico fala em quatro elementos primitivos de todo direito humano: religido, matriménio, asilo e divisdo
dos campos. Locke aponta a primeira jurisdi¢do do poder politico na terra. Kant estabelece como a primeira
aquisicéo a do solo. Ibidem, p.26-28.
22 FILHO, Agassiz Almeida. 10 LigGes sobre Carl Schmitt. Petrépolis, RJ: vozes. 2014.p.82.
223 |bidem, p.81.
224 |bidem, p.20.
225 FERREIRA, Bernardo. O risco do politico: critica ao liberalismo e teoria politica no pensamento de
Carl Schmitt. Belo Horizonte: UFM; Rio de Janeiro: IUPERJ. 2004.p.76.
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antagonismo) convertida em decisdo politica e as decisdes do governo®®. ” A decisdo responde
a uma situacdo concreta e a um determinado momento do ‘nomos’.

Carl Schmitt ird desenvolver uma andlise histérica do ‘nomos’ que possui COMO
eixo central, de um lado, tanto a questao da guerra como, de outro lado, a constituicdo de
um inimigo, o qual ndo detém o titulo juridico da terra ou estd no mar livre de toda
ordenacdo. Em digressdo histdrica, distingue os seguintes momentos de estruturagdo e
ordenacdo do mundo como um territorio-global politico: (a) um direito pré-global; (b) o
direito de gentes na idade média; (c) o ‘ius publicum europacum’, com a formulacao do
‘nomos’ moderno; (d) a dissolucao do ‘ius publicum europaeum’ com o novo ‘nomos’ de
soberania global.

No direito pré-global (a), em que pese ja ser possivel cogitar-se em um direito de

gentes (internacional) ndo havia a adequada consciéncia de dimensdo geografica para o
assentamento territorial global ("topos’). Os impérios antigos eram divididos e exilados,
sendo que cada um deles considerava-se ‘o’ mundo. O que estivesse fora era suscetivel
de livre dominagdo e colonizacdo. Havia um conhecimento também mitico e néo
cientifico: “Seus limites estavam determinados por concep¢does miticas como o oceano, a
serpente Midgard ou as colunas de Hércules®?”.”

N&o havia uma nogdo de forasteiro como inimigo na questdo da guerra como no
sentido moderno. Ja em 1279 A.C. existe a referéncia a um tratado entre Ramsés Il e o
rei dos hititas Chattusil para defesa contra os inimigos comuns, sendo possivel falar em
direito de gentes para reconhecer um ‘iustus hostis’, embora o “nomos de sua ordem
espacial ndo estivesse determinado, portanto, pela oposicdo entre terra e mar, como duas

ordenacdes, como no caso do direito das gentes europeu, e menos ainda pela superacéo desta

0posicao?®”,

Esse contraste entre terra e mar € moderno e ocorre somente a partir dos séculos
XVII e XVIII, com a abertura dos oceanos e com a primeira imagem global da terra, sem
0 consequente sentido moderno em ordenacéo da terra.

No direito de gentes na Idade Média (b), o império cristao ja figura como transicao

para a primeira ordenacdo global do direito de gentes, que ocorrera ap6s a dissolucéo do
império e do papado a partir do século XV.

226 F1LHO, Agassiz Almeida. 10 LigGes sobre Carl Schmitt. Petrépolis, RJ: vozes. 2014.p.93.
221 SCHMITT, Carl. El nomos de la tierra: em el derecho de gentes del ‘jus publicum europaeum’. Buenos
Aires: 2005. P.32.
228 |hidem, p.34.
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Internamente, entre 0s soberanos e os cristdos dividia-se o império conforme o
direito de solo “entre casas régias e coroas, igrejas, conventos e fundadores, soberanos,
castelos, insignias, cidades comunidades e universidades de modo distinto? ”. Assim mantida
uma unidade da Republica Crista.

Externamente, havia um ‘nomos’ definido, de um lado, o terreno nao cristdao
aberto & missao e passivel de ser adjudicado a um soberano cristdo e, de outro lado, o solo
dos impérios islamicos, considerados como territorio inimigo passivel de cruzadas. De
modo que havia assentamentos e ordenacdes esclarecidas.

Ha uma concepcéo de preservacao e unidade da Republica Crista na luta contra o
mal (“kat-echon”?3?), em que o Imperador e o Papa eram a visibilidade de duas
ordenacdes do mundo. Sua unidade é pensada como “uma unidade transcendental de indole

especial que estabelece a paz e a justica entre comunidades autarquicas e que somente por este
motivo é mais elevada e mais ampla.?!”

Ja se pode notar em Schmitt que “a vida politica é indissociavel da hostilidade entre
0s grupos humanos e o critério politico é composto pelo par amigo-inimigo. A existéncia politica
esta, segundo ele, marcada pela possibilidade-limite da guerra®2. ” A ordenacéo do solo é o
local de contraposicéo de forgas entre inimigos organizados e delimitagdo da guerra.

Por volta dos séculos XIV e XV, com as construcdes dos juristas do direito romano
perde-se a fun¢dao de “kat-echon” para uma fungdo de combate a tirania e defesa da
liberdade da ‘civitas’. E uma ‘potestas spiritualis’ consciente de si mesma que relativiza
a unidade politica da Republica Cristd, no combate ao tirano como inimigo da
humanidade. Consolida o pensamento trabalhado desde o século XII de com Juan
Salisbury (1159) do combate ao tirano: “o tirano é, para a ordem do pais, o inimigo comum,

233 »»

0 Mesmo que o pirata é, para a ordem do mar, o inimigo da ra¢a humana“".

Desenvolve-se mais claramente a ideia de cesarismo?* no lugar da Republica

Crista (c). Uma nova fungdo e consciéncia espiritual que ficou consolidada com a

229 |bidem, p.39.
230 <O fundamental deste império é o direito de que ndo seja um império eterno, mas que tem em conta seu
proprio fim e o fim do ‘éon’ presente, e apesar disso ser capaz de possuir uma forca historica. O conceito
decisivo de sua continuidade, de grande poder historico, € o Kat-echon. Império significa nesse contexto, a
forga histdrica de deter a apari¢ao do anticristo e o fim do ‘éon’ presente, uma forca ‘qui tenet’, segundo as
palavras de Sdo Paulo Apoéstolo na segunda Carta aos Tessalonicenses, capitulo 2.” Ibidem, p.40.
231 |bidem, p.44.
232 FERREIRA, Bernardo. O risco do politico: critica ao liberalismo e teoria politica no pensamento de
Carl Schmitt. Belo Horizonte: UFM; Rio de Janeiro: IUPERJ. 2004.p.37.
238 SCHMITT, Carl. El nomos de la tierra: em el derecho de gentes del ‘jus publicum europacum’. Buenos
Aires: 2005. P.46.
234 Uma referéncia de Carl Schmitt a Jodo 19,15 de que nédo teremos mais reis, mas apenas César.
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Revolucdo Francesa de 1789, porque conforme Carl Schmitt: “O império bonapartista foi
o primeiro exemplo mais recente e significativo de um cesarismo puro, isto é, separado de um
reino e de uma coroa real.”*” Uma nova ordenacdo com o Estado Europeu, baseado num
equilibrio entre as nacGes e distinto da Idade Meédia cristd, com um espaco livre e
ilimitado ultra-mar. Corresponde a consolidacdo do Estado como entidade portadora de
uma nova ordenacdo espacial interestatal da terra centrada na Europa, distinto do direito
romano e da guerra justa da idade média, ou seja: “o primeiro ‘nomos’ da terra, que consistia
em determinada relacéo entre ordenacgéo espacial do mar livre, e que foi durante quatrocentos

anos a base do Direitos de Gentes centrado na Europa: o ius publicum europaeum "%,

O solo europeu passou a ter uma administracdo centralizada e com fronteiras
definidas. Com Max Weber o sentido de burocracia consolida-se. A racionaliza¢do do
Estado deu-se pela desteologizacdo e neutralizacdo das guerra civis entre partidos
religiosos dos séculos XVI e XVII, com uma supera¢do por meio de uma resolucao
politico-juridica, com categorias juridico-formais em seu lugar. Uma nova ordem
interestatal para um novo mundo tendo por cenario a disputa entre pessoas politicas no
solo comum da “familia” europeia em reciproca consideragio de ‘iustus hostis’?%.

Trata-se de uma “racionaliza¢io e humanizacdo de efeitos profundos?®”. O
inimigo ndo deve ser “aniquilado”, mas pode ser feito um tratado de paz, o que representa
uma nova ordenacdo do direito das gentes. Como homens de honra em duelo, ha uma
razdo relativa que neutraliza as guerras civis religiosas e apresenta uma forma
institucional, internamente, com igual ‘status’. Os soberanos encarnam a personificagdao
de pessoas morais elaboradas nas construcdes juridicas pelos juristas dos séculos XVI e
XVII. O Estado como novo sujeito juridico no territorio do solo europeu unificado?®. O
Estado, de acordo com Hegel, como império da razéo objetiva ndo possui, assim, carater

metafisico, mas histdrico-pratico®.

235 |hidem, p.44.
236 1pidem, p.29ss. De acordo com Carl Schmitt foi a Inglaterra que deu o primeiro passo da terra para o
mar (ao contrario de Portugueses e Espanhéis, destacando o endividamento portugués), sendo que a
revolugdo industrial seria passo seguinte ou o “nomos secreto”, citando Hegel que afirmou: “O mesmo que
para o principio de vida familiar é condicdo para a terra firme e solo, para a industria o elemento natural
é o mar, que lhe da vida a partir de fora.”
237 |bidem, p.133.
238 |hidem, p.135.
239 Com Hobbes destaca-se essa maior forca e verdade historico-espiritual. Se ha uma supremacia interna
do soberano dentro do pacto civil, ja os estados soberanos, entre eles, encontram-se em estado da natureza;
possuem uma autoridade institucional superior comum em igualdade de direitos sem um juiz superior
comum ou sem guerra discriminatoria. Ibidem, p.139. Uma racionalizagdo do Estado, dird Rousseau, como
uma evolugdo do conceito de guerra dos séculos XVI a XVIII.
240 |bidem, p.144ss.
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2.1.3. (c.1) A critica as neutralizacOes das querras civis religiosas em razdo do

liberalismo.

No pensamento de Carl Schmitt a propria leitura do ‘nomos’ no periodo de
transicao para a secularizagdo moderna na constitui¢ao dos ‘Estados Laicos’ apresenta-se
como rejeicao liberalismo. Sua oposic¢do a tradicdo liberal faz-se de maneira tdo intensa
que se apresenta como “Uma espécie de contra-imagem em relacdo a qual Schmitt
elabora as suas proprias ideias®*:. ” A esse respeito afirma Bernardo Ferreira, delineando

esses contornos contra-conceituais:

(...) sua obra se apresenta como um ataque
aquilo que atualmente parece fazer parte do
patrimdnio politico da nossa civilizagdo: a
democracia representativa, o pluralismo, o
Estado de direito, o pacifismo humanista, a
defesa das liberdades individuais, a autonomia
da sociedade civil em relacdo ao Estado, os
partidos politicos, o voto universal, a crenga na

possibilidade de algum tipo de regulagéo

racional da vida politica®*.

Carl Schmitt enxerga na racionalidade liberal a impossibilidade de constitui¢do de
um espaco de determinacdo de posi¢des politicas diante da preocupacdo em por fim as
disputas religiosas na formacdo das instituicdes estatais, isto &, no delineamento do
‘campo’ ou ‘objeto da politica liberal’ tornado o palco de impossibilidade de resolugdo
de conflitos, como ‘uma decisio por nio decidir **, ‘em um debate parlamentar e se deixaria
eternamente suspender através de uma discussao eterna **,

A critica politica desse posicionamento liberal consiste em que “a Politica e o
Estado n&o podem ser neutros porque a existéncia humana, o poder e o Direito n&o o s&0®*”,
atribuindo ao liberalismo a negacédo da realidade politica e a auséncia de substancia. A
neutralidade é uma ocasido de fuga e adiamento de um compromisso histérico, que, além
disso, apresenta-se na forma de um pressuposto tanto as instituicbes em seu regular

funcionamento, como a natureza humana pacifista e objetivamente neutra. Ao revés, “o

241 FERREIRA, Bernardo. O risco do politico: critica ao liberalismo e teoria politica no pensamento de
Carl Schmitt. Belo Horizonte: UFM; Rio de Janeiro: IUPERJ. 2004.p.51.
242 |bidem, p.31.
243 |bidem, p.57.
244 |bidem, p.56.
25 FILHO, Agassiz Almeida. 10 LigGes sobre Carl Schmitt. Petrépolis, RJ: vozes. 2014.p.38.
77



conflito é, para ele, a condi¢do da associacdo politica’®*®, sendo a convivéncia humana
ocasido de desordem e confuséo na qual ndo se prescinde de uma postura ou atitude. Esse
seria ndo apenas o ponto de partida da convivéncia humana, mas uma situagdo de continua
demanda e indecisao, contra a qual o liberalismo e suas instituicGes neutras nao seriam
capazes de lidar, e esqueceu-se, portanto, da importancia do exercicio da soberania.

As institui¢Oes liberais ndo seriam suficientes para manter-se autonomamente
nessa dimenséo de pura neutralidade. Dessa forma, a Constituicdo e o ordenamento
juridico, como uma derivacdo da politica e na qualidade de poder constituido, em
determinados momentos poderiam ser ‘suspensos’, para abertura da decisdo fundamental
politica apta a efetivamente o assegurar e, assim, adquirindo o sistema juridico sua
validade ‘na medida em que contenha a excegdo, na medida em que é contida pela excegdo "',
Dessa forma, admitir a validade de uma norma implica para Schmitt um resquicio do
‘absolutismo como regime de exce¢do que retorna na modernidade **,

Isso seria o diagnostico de uma deficiéncia gerada pelo liberalismo, sempre com
decisOes adiadas. Apesar de ter solucionado as disputas de guerras civis religiosas de um
periodo histdrico concreto de consolidagdo do ‘nomos’, deixou insoluvel a defini¢do da
politica e essa, segundo Chantal Mouffe, ficou ‘reduzida a economia e despida de todas as
componentes éticas 249,

Na consolidacdo de tal momento historico “a modernidade teria se tornado
progressivamente incapaz de pensar a politica, pois estaria cada vez mais marcada por uma
imanéncia técnico-cientifica e objetificante?””, técnica essa agindo como “uma inaudita
dominacdo das massas”®', como visto, no sentido disciplinar e do biopoder na
perspectiva de Foucault.

Mesmo as teorias de justica liberais pressupdem uma pacificacdo em estagio pré-
organizacional da vida em sociedade, neutralizando o espago do politico desde o inicio
com o ideal de racionalidade por meio de uma série de pressupostos e ideais éticos tais

como: “prioridade do direito sobre o bem”; “‘uma concepg¢do da politica limitada por normas e

246 FERREIRA, Bernardo. O risco do politico: critica ao liberalismo e teoria politica no pensamento de
Carl Schmitt. Belo Horizonte: UFM; Rio de Janeiro: IUPERJ. 2004.p.44.
247 DYMETMAN, Annie. Benjamin & Schmitt: uma arqueologia da exce¢do. In: Lua nova: Revista
Cultura e Politica n° 53. 2001.p.121.
248 |bidem, p.124.
249 MOUFFE, Chantal. O regresso do politico. Lisboa: gradiva. 1996.p.149.
250 FERREIRA, Bernardo. O risco do politico: critica ao liberalismo e teoria politica no pensamento de
Carl Schmitt. Belo Horizonte: UFM; Rio de Janeiro: IUPERJ. 2004.p.75.
L FILHO, Agassiz Almeida. 10 LigGes sobre Carl Schmitt. Petrépolis, RJ: vozes. 2014. P.46.
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guiada por objetivos moralmente definidos”; “um individuo dotado de direitos naturais que

22 e, finalmente, “a questdo da soberania é evitada ", pensa Chantal

preexistem a sociedade
Mouffe, na pretensdo de “ocultar [o politico] sob um véu de racionalidade "** 2%

Se o liberalismo insufla um conceito de racionalidade descompromissado com o
politico, avanca Chantal Mouffe também sua critica aos comunitaristas, porque nao
apenas a ideia de ‘bem’, mas também de ‘comunidade’ pré-politica para uma ‘teoria’, sdo
insuficientes para “apresentar tragos da exclusdo que preside a sua constitui¢do, aquilo a que
podemos chamar o seu ‘elemento externo constitutivo.”®” Assim, é refrataria ao
reconhecimento na esfera pablica de compartilhamento de valores, como nas palavras de
Charles Taylor quanto ao pressuposto de que a “sociedade humanista é fundada em um
comum entendimento sobre a boa vida. Em sua verséo original, todos acreditavam que a acao
publica significativa era algo admiravel e merecedor de fama e honra®”. Em seu
entendimento, prossegue Mouffe, as decisdes, negativacOes e exclusdes ocorrem ao
contrario de um compartilhamento racional de modo que o acordo seja a respeito do
consenso de prioridade do ‘bem’, ou sobre a ‘vida boa em comunidade’, de modo que
“nunca serd possivel atingir uma comunidade politica completamente abrangente’*®,
precisamente porque enquanto ‘teoria’ deixaria de lado o aspecto politico calcada em uma
ideia ao inves de um sentido material e concreto, “porque conduz a uma concepgdo pré-

moderna da comunidade politica organizada em torno de uma ideia substantiva de bem

comum.?®”

22 MOUFFE, Chantal. O regresso do politico. Lisboa: gradiva. 1996.p.150.

23 |bidem, p.151.

24 |bidem, p.193.

255 Com insuficiéncias nas doutrinas liberais “Efetivamente, enquanto Rawls é um defensor inquestionado
do Estado-providéncia democratico liberal, que pretende justificar como a forma politica mais racional e
justa, Nozick é um defensor do Estado minimo, que se limita a defender a lei e a ordem e elimina
inteiramente a fungdo redistributiva.” lbidem, p.43; assim como insuficientes as doutrinas
comunitaristas “Por um lado, hd aqueles que, inspirados sobretudo em Aristoteles, como Michael Sandel
e Alasdair Maclntyre, rejeitam o pluralismo liberal em nome de uma politica do bem comum; por outro
lado, aqueles que, como Charles Taylor e Michael Walzer, ao mesmo tempo que criticam 0s pressupostos
epistemoldgicos do liberalismo, tentam integrar o seu contributo politico na &rea dos direitos e do
pluralismo.” Ibidem, p.34.

26 |bidem, p.187.

7T TAYLOR, Charles. Hegel’s ambiguous legacy for modern liberalism. Cardozo Law Review, 10: p.857-
870. 1989.p.863.

2% MOUFFE, Chantal. O regresso do politico. Lisboa: gradiva. 1996.p.153.

259 |bidem, p.151.
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O politico em Carl Schmitt expressa-se como conhecimento néo ideal, neutro, ou
universalizante, mas “vinculado a uma ‘situagdo concreta’ e extrai do antagonismo politico a
sua razo de ser e o seu significado®®. ” Inverte, como contra-modelo, o pensamento liberal
a fim de “neutralizar as neutralizacées liberais, ou, caso se prefira, de politizar as suas
despolitizacdes®®. ”

A decisdo fundamental, portanto, assume um papel fundamental na constituicdo
de um sentido ou, ¢ mais adequado dizer, um ‘sentimento politico’, previamente a
constituicdo do Estado, do poder constituido e da Constituicéo.

A distin¢do que Carl Schmitt em sua obra ‘Teoria da Constituicdo’ efetua entre

uma Constituicdo Absoluta, de um lado, e uma Constituicdo Relativa, de outro.

260 FERREIRA, Bernardo. O risco do politico: critica ao liberalismo e teoria politica no pensamento de
Carl Schmitt. Belo Horizonte: UFM; Rio de Janeiro: IUPERJ. 2004.p.39.
261 |hidem, p.62.
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2.1.4 (c.2) A decisdo politica prévia em Carl Schmitt.

A deciséo politica € a ocasido historica da sustentacdo do direito e da sociedade.
No dizer de Giacomo Marramao: “fundado sobre ‘existéncias’ axiomaticamente irredutiveis
a qualquer critério ou dimens&o normativa "**, portanto ndo sob uma racionalidade ou uma
teoria de justica, mas o realismo de Schmitt implica na “auséncia de qualquer critério capaz
de condicionar o comportamento dos individuos para além da competicdo radical” % Distinto,
assim, da forma racionalista e jusnaturalista do “contrato-intercambio .

O carater existencial encontra-se na preservacdo da “prépria forma de existéncia
coletiva’®®, enquanto “produgdo polémica de identidade ™, assim adquirindo um carater
existencial expresso enquanto um excesso de linguagem, ou “um dado irracional na
constitui¢do de toda ordem politica”',

Esse carater de extraordindrio é captado na andlise do constitucionalismo
americano feita por Jacques Derrida em ‘Declarations of Independence’. EXiste algo de
fabuloso no momento em que se realiza a assinatura ou autoria desse ato da Constituicao.
N&o se trata simplesmente de um documento, pois, se assim o fosse, seria uma mera
questdo de descrever uma situacdo e subscrevé-la, o que consistiriaem um ato constantivo
ou em um ato descritivo. Porém quem assina revela algo a mais. Um excesso de
linguagem porque assina e, a0 mesmo tempo, investe-se de autoridade, forga e de
violéncia. Assim, afirma Derrida: “the signature invents the signer”?®. O proprio

“assinante”, ‘“the good people” N30 existe mas incorpora um aspecto existencial.

%62 MARRAMAO, Giacomo. Poder e Secularizacdo: as categorias do tempo. Sdo Paulo: unesp.
1995.p.224.
283 FILHO, Agassiz Almeida. 10 LigGes sobre Carl Schmitt. Petrépolis, RJ: vozes. 2014.p.31.
%4 MARRAMAO, Giacomo. Poder e Secularizacdo: as categorias do tempo. S&o Paulo: unesp.
1995.p.231. Diante disso, surge a luta entre consciéncias. Essa luta é extrema, portanto, de vida ou morte.
A afirmacdo de uma consciéncia, no entanto, ndo quer a morte, mas apenas o arriscar-se 8 morte. Como
explica Kojéve: “Ao arriscar a vida, ele prova ao outro que ndo é um animal; ao buscar a morte do outro,
prova ao outro que o reconhece como homem” KOJEVE, Alexander. Introduco a leitura de Hegel. Rio
de Janeiro: contraponto: eduerj: 2002.p.51. A prisdo do escravo é 0 medo: “O senhor se relaciona
mediatamente com o escravo por meio do ser independente, pois justamente ali 0 escravo esta retido; essa
é sua cadeia, da qual ndo podia abstrair-se na luta, e por isso se mostrou dependente, por ter sua
independéncia na coisicidade. O senhor, porém, é a poténcia sobre esse ser, pois mostrou na luta que tal
ser s6 vale para ele como um negativo. O senhor € a poténcia que esta por cima desse ser; ora, esse ser é
a poténcia que esta sobre o Outro; logo, o senhor tem esse Outro por baixo de si: é este o silogismo.”
HEGEL. Fenomenologia do Espirito. Petropolis, RJ: vozes: braganca paulista: USF: 2002.p.147-148.
265 FERREIRA, Bernardo. O risco do politico: critica ao liberalismo e teoria politica no pensamento de
Carl Schmitt. Belo Horizonte: UFM; Rio de Janeiro: IUPERJ. 2004. P.42.
266 |hidem, p.45.
267 |bidem, p.72.
268 DERRIDA, Jacques. Declarations of independence. In: Negotiations: interventions and interviews.
1971-2001. Stanford: Stanford University Press. p.46. 2002.p.49.
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Jefferson, nesses termos, deixou de ser o elaborador do documento para assumir uma
condicdo de apenas ter minutado tal projeto. Além disso, assinavam a um s6 tempo para
0S outros como para Si proprios.

269 assa mesma mecanica, do fascinante,

De acordo com Lasse Thomassen
também é sentida na relacéo entre constitucionalismo e democracia, em que existe uma
muatua dependéncia co-original, tendo um por legitimar ao outro e vice-versa, num
equilibrio suportado por uma espécie de circulo de fundamentacdo ndo hierarquico e,
segundo Andreas Kalyvas®’®, de modo ‘extraordinério’.

O realismo de Carl Schmitt ndo incide no erro, segundo Chantal Mouffe, de
“negligenciar o papel predominante das paixfes como forcas impulsionadoras da conduta
humana. Além disso, no campo da politica, o que encontramos sdo grupos e identidades coletivas,
e néo individuos isolados "1, O aspecto existencial da decisdo pré-politica atende a um
certo fascinio e excesso de linguagem que compdem a esfera do politico.

O ‘nomos’ em esfera global revela-se sobretudo ao longo do século XX, que
lidaria, segundo Schmitt, com a perda da centralidade europeia e do equilibrio do ‘iustus
hostis’. O rompimento da pretensdo liberal diante do surgimento mais claro “da situagéo
excepcional permite revelar o que a natureza pretensamente neutra e apolitica das ideias e
instituic@es liberais se nega a mostrar?”, assim como a mudanca dos instrumentos e meios
de se fazer guerra, com 0s meios de destruicdo em massa.

A dissolucdo do ‘ius publicum europaeum’ (d), ocorrerd no final do século XIX

apos a unificacdo alema com Bismarck entre 1864-1871 e a unificacdo italiana de 1870.
De acordo com Carl Schmitt, a Conferéncia de Congo de 1884-1885 deixara isso mais
evidente, a respeito da Ultima disputa do direito europeu de gentes no solo africano. Isso
ocorre, tanto pelo surgimento dos Estados Unidos como um novo ator fora do contexto
puramente europeu, como pela pretensdo de neutralizagcdo de guerra em solo centro-
africano com um novo estatuto juridico que colocava em igual ‘status’ de direito publico
os territorios da metrdpole e da coldnia a partir de 1890. A Europa teria perdido o seu

centro sagrado e todo o mundo era uma palco do cenério de disputa.

29 THOMASSEN, Lasse. “A bizarre, even opaque practice”: Habermas on constitutionalism and
democracy. In: The Derrida-Habermas reader. Chicago: chicago university press. 2006.p.177.
210 KALYVAS, Andreas. Democracy and Politics or the Extraordinary. Cambridge: Cambridge University
Press. 2008.
21 MOUFFE, Chantal. O regresso do politico. Lisboa: gradiva. 1996.p.186.
22 FERREIRA, Bernardo. O risco do politico: critica ao liberalismo e teoria politica no pensamento de
Carl Schmitt. Belo Horizonte: UFM; Rio de Janeiro: IUPERJ. 2004.p.55.
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Ocorreu um novo arcabouco juridico, no qual o territorio do Congo foi
considerado independente em 1885. Contudo, foi adquirido pela Bélgica, um estado
neutro, tornando-se col6nia belga em 1907. Ou seja, a terra, de uma matéria de guerra
europeia passou para uma questdo juridico-privada positiva com o precedente do Estado
belga. Essa confusdo de territdrios e titulos juridico levou uma auséncia de direito de
gentes europeu desde o fracasso da conferéncia até a primeira guerra mundial de 1914-
1918: “um caos sem estrutura alguma?®”*”.

Nao existia mais uma nog¢ao de universalismo global organizada pelo ‘direito de
gentes’, mas uma realidade economicista distinta do Estado, em cujo centro encontra-se
a “liberdade de disposicdo do ouro, capital e trabalho®*”. Era exigido apenas, nessa nova
realidade, um Estado minimo e uma ordem constitucional voltada aos mercados, em que
0 “direito interestatal do século XIX consistia na vinculacdo entre a economia livre e o mar livre,
de um lado, e soberania interestatal, por outro lado*®”.

Uma nova realidade politica ocorria. A realidade de um constitucionalismo
liberal: “era uma linha da economia liberal que estava assegurada pelo constitucionalismo
liberal como ‘standard’ constitucional e que transcorria através dos Estados®’®.” No ambito da
economia a “antiga ordenagdo do espago da terra perdeu evidentemente sua estrutura®’ ”, Sem
nova ordenacdo do solo. A Europa foi assim conduzida a uma guerra mundial, ao
renunciar o direito de gentes e sua delimitacdo da guerra de até entdo. ~ Uma
reformulagdo propria da biopolitica diante de um novo ‘nomos’ desde o ‘mar’, ndo mais
da terra e do direito de gentes europeu.

Em sua origem, o ‘nomos’ aderia-se a questdo do solo, a ‘muralha sagrada’ (um
mondlito), que estabelece historicamente campos de forca e ordenagdo, em outras
palavras: “nomos é a medida que distribui e divide o solo do mundo em uma ordenagdo

determinada, e, em virtude dela, representa a forma de ordenagdo politica, social e religiosa.”

278

28 SCHMITT, Carl. El nomos de la tierra: em el derecho de gentes del ‘jus publicum europaecum’. Buenos
Aires: 2005. P.244.
274 |bidem, p.245.
275 |bidem, p.246.
276 |bidem, p.247.
217 |bidem, p.249.
278 |bidem, p.52ss. Desde a Grécia com uma remissdo a Sélon, que elaborou a divisdo da terra e o
cancelamento de dividas. Em Platdo, porém, as leis ganham o carater utopico das leis modernas, enquanto
para Aristoteles faz-se uma referéncias a uma ordem concreta, sim, porém de uma politéia que pressupde
diversos ‘nomoi’ (‘nomdi’ ai no sentido atrelado ao solo, um propriedade mediana distribuida do solo).
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No alemdo, todavia, houve uma traducdo de inspira¢do distinta de “nomos”,
prossegue Carl Schmitt, como “Gesetz”, enquanto uma vontade a realizar ou uma
possibilidade de impor simplesmente uma norma, de modo que perdeu o sentido
substancial. Uma forma puramente positiva e artificial do direito. Anula a relagédo entre
assentamento e ordenagao.

O seu corretivo, entdo, serd o conceito de legitimidade?’®, embora para Schmitt
apenas a historicidade possua o carater constitutivo efetivo. Ha nesse sentido de “Gesetz”,
um correlato de “dever” como obra do positivismo e sua crenca nas ciéncias naturais
como superiores diante do desenvolvimento técnico-industrial, para fins de obediéncia as
autoridades constituidas®®. Uma disposi¢do de disposi¢des (ou uma ‘ordo ordinans’).

Ao contrario do positivismo formal, os atos constitutivos ocorrem enquanto a
historia estiver aberta em sua concretude juridico-mitica a novos ‘nomos’ universais. Ndo
se trata de apenas regular atos cotidianos, pois “a cada novo periodo e cada nova época da
coexisténcia dos povos, impérios e paises, de potentados e poténcias de todo tipo, baseia-se sobre
novas divisdes do espaco, novas delimitacdes e novas ordenacdes espaciais da terra®.” A
ordenagdo do poder constituinte, assim, ¢ vista pelo positivismo como um mero ‘fato’ de
elaboracdo e constituicdo de um Estado anterior ao direito formal.

Associado a esse novo ‘nomos’, separado da terra e associado ao mar, esta
vinculada a uma noc¢éo de guerra maritima. Esta sempre foi uma guerra de botim, dirigida
contra a propriedade inimiga e de carater comercial. Schmitt aponta a Guerra da Secessdo
americana de 1861-1865, jA como uma guerra de corso. No mar livre ndo existe igualdade
pura e ocorrem atos hostis de forcas estatais organizadas contra pessoas privadas. Se uma
pessoa privada rompe um bloqueio para a pratica de comércio é tratada como inimigo?®,
O bloqueio de um porto ou de uma cidade ndo se ‘limita’ ao mar, mas ocorre ‘desde’ o
mar.

Ja a guerra aérea potencializa os efeitos da guerra maritima. Se a guerra em terra
tem como objetivo a ordenacéo e 0 assentamento, e a guerra em mar pretende o blogueio

do comércio maritimo, a guerra pelo ar tem como objetivo puramente o carater destrutivo.

29 |bidem, p.53.
280 Schmitt, com uma critica a Kelsen, apresenta o positivismo como uma “obra de juristas desiludidos”,
diante dos desenganos de 1848. Loc. Cit.
281 |bidem, p.62.
282 |hidem, p.338ss.
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No novo ‘nomos’, subsequente a dissolucdo do ‘ius publicum europacum’,
acumulam-se o carater de ordenagdo e assentamento (terra), do controle do comércio
(mar), valendo-se de uma forga de pura destruicéo (ar).

Essa tecnologia de guerra fundamentou a ma-biopolitica, diante da nova forma de
fazer guerra, segundo Annie Dymetman:

(...) justificando assim a guerra total do século
20, que, de um lado, inaugura a entrada e o
envolvimento de civis na guerra, por conta
principalmente dos bombardeios e dos avifes na
Primeira Guerra mundial e, de outro, por todos
aqueles considerados fora da ‘normalidade’,
mesmo que ndo pertencam ao exército, serem
declarados inimigos.?*

Nesse diapasdo, no novo ‘nomos’, “o vencedor considerard a superioridade de suas
armas como uma prova de justa causa e declarara criminal ao inimigo, porque ja nao é possivel
realizar o conceito de ‘iustus hostis’.?®*” Uma a¢do de discriminac¢do do inimigo: “ao ser
convertida hoje em dia a guerra em uma acéo policial contra os alteradores da paz, criminais e
elementos antissociais®®® ”.

O novo ‘nomos’ biopolitico de um Estado policial total desconfigura os direit0os
constitucionais ao ‘inimigo’, o qual recebe a pura violéncia dentro de uma “guerra justa”
da facticidade do poder bélico. Por meio da ‘necessidade’ de solucionar o caos, surge “a
forca de um Estado que deve identificar os seus inimigos?® .

Carl Schmitt d& énfase aquilo que o sistema representativo liberal ocultava, isto é:
“o conceito do Estado pressupde o conceito do politico”®’. N80 existe uma esséncia ao
Estado, enquanto organismo, maquina, empresa, sociedade, comunidade, instituicéo,
pessoa ou processos. O Estado simplesmente pressupde e depende de um carater
substancial e existencial prévio, isto é: um povo organizado num espaco territorial. O
estatal ndo se resume ou equivale ao politico, mas o politico é quem se manifesta no
Estado. HA uma interpenetracdo entre estado e sociedade na qualidade de uma

coletividade democraticamente organizada: “O Estado total provedor da identidade de

283 DYMETMAN, Annie. Benjamin & Schmitt: uma arqueologia da excecdo. In: Lua nova: Revista

Cultura e Politica n° 53. 2001.p.119.

284 SCHMITT, Carl. El nomos de la tierra: em el derecho de gentes del ‘jus publicum europaecum’. Buenos

Aires: 2005. P.354.

285 |bidem, p.355.

26 FILHO, Agassiz Almeida. 10 LigGes sobre Carl Schmitt. Petrépolis, RJ: vozes. 2014.P.57.

287 SCHMITT, Carl. El concepto de lo politico. Trad. Rafael Agapito. Madrid: alianza editorial. 2009.p.49.
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Estado e sociedade aparece como contra conceito polémico, oposto a todas estas neutralizacdes
e despolitizages®®. ~

De acordo com Carl Schmitt, desde 1848 ndo existe mais uma diferenca
qualitativa entre Estado e sociedade. Ele prossegue: “a evolugdo vai do Estado absoluto do
século XVIII, passando pelo Estado neutro (ndo intervencionista) do século XIX, até o Estado
total do século XX* " Pondo fim, assim, a um axioma apolitico proveniente do
pensamento econdmico de um Estado liberado na economia. O liberalismo diluiu o
conceito de inimigo como um competidor de negocios.

Diante da pretensdo de atuacdo no cenério de guerra mundial houve uma
radicalizagdo conceitual no aspecto de identidade ‘estatal’ desproporcional para a
conducdo de todos os aspectos da vida. Desse modo, as concepcdes religiosas, morais,
econdmicas, étnicas, dentre outras, permitem o agrupar e distinguir inimigos.

Contrariamente a posi¢do totalizante estatal que criminaliza os seus inimigos na
suspensdo do poder constituido constitucional, apresenta Agamben seu pensamento,
confrontado ao paradigma do Estado de Excecdo, o qual leva a outro paradigma
existencial dessa nova politica, o paradigma do ‘campo’, e a respeito desse deve-se

repensar o sentido juridico e filosofico do direito em termos de ‘poténcia’ politica para

fazer face a essa realidade biopolitica negativa, como se passa a apresentar.

288 |hidem, p.53.
289 | oc. Cit.
29 Carl Schmitt apresenta algumas correntes que o apoiam. Para Jacob Buckart a democracia seria uma
cosmovisdo em que se apagam as fronteiras entre Estado e sociedade. A. Haenel admite a necessidade de
harmonizar as forcas volitivas sociais mas resiste a uma ideia de Estado total. De acordo com Gierke o
estado seria apenas uma associagdo com elementos de governo e conclusdes democraticas inevitaveis. Em
Rudolf Smend a sociedade néo se encontra integrada ao Estado, mas isso deve ser feito. Para Tescher ndo
existe nada apolitico e o Estado deve integrar todas as forgas vitais do corpo social. Ibidem, p.54-56.
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2.2. A biopolitica do Estado de Excecdo em Giorgio Agamben e o debate Benjamin-
Schmitt.

Giorgio Agamben desenvolve seu pensamento no projeto ‘Homo Sacer’ e expande
suas investigacdes sobre diversos campos do conhecimento humano. A sua propria
compreensdo é palco para os mais distintos comentarios. Para uns sua ideia de politica
seria inspirada desde o juizo estético kantiano a partir de um modelo de arte (Benjamin
Morgan), enquanto outros entendem que ndo haja nele uma pretensdo de alternativa
politica, mas propriamente um ‘giro ético’ (Thomas Kurana), com um certo radicalismo
ha a afirmacdo de que ‘Todos somos homo sacer!” (Slavoj Zizek)?°*. O proprio Agamben
coloca-se como um continuador das pesquisas de Michel Foucault, estendida para o
direito e a teologia?®2, assim como para as experiéncias dos campos de concentragio como
lugares exemplares da biopolitica contemporanea, investigando as técnicas politicas e
tecnologias do ‘eu’ da modernidade®®. Destaca Leland de la Durantaye em ser o mais
importante em seu pensamento a concep¢do de ‘potencialidade’, cujo foco reabre a
reflexdo de nosso presente politico rumo a um ‘porvir’ negativo?®*. No se pode negar,
ainda, influéncias de Walter Benjamin. Desde o termo ‘vida nua’ com inspiragdo no
conceito apresentado tanto em ‘Critica da violéncia-Critica do poder’ € como em
‘Destino e Carater’.

Giorgio Agamben preocupa-se, sobretudo, com a questdo do ‘Estado de Exce¢ao’
que “independe progressivamente da ameaga bélica, que originalmente o justificava, desloca-se
até as situacbes de emergéncia econémica (crises financeiras, desvalorizacdes drasticas) e
finalmente converte-se em uma préatica habitual.?®*” Desse modo, é refratario a analisar as
grandes guerras do século XX como uma mera situacdo histdrica passada, mas questiona
as tecnologias de poder e de governo, sobretudo juridicas por sua formacdo como
advogado, que foram empregadas naquele periodo e que permanecem

contemporaneamente.

21 DURANTAYE, Leland de la. Giorgio Agamben: a critical introduction. Califérnia: stanford university
press. 2009. P.13.
292 |hidem, p.209.
29 CASTRO, Edgardo. Introducdo a Giorgio Agamben: uma arqueologia da poténcia. Belo Horizonte:
auténtica.2012. p. 59.
2% DURANTAVYE, Leland de la. Giorgio Agamben: a critical introduction. Califérnia: stanford
university press. 2009.p.217.
2% CASTRO, Edgardo. Introdugdo a Giorgio Agamben: uma arqueologia da poténcia. Belo Horizonte:
auténtica.2012.p.77.
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Esse novo ‘nomos’, esclarecera Giorgio Agamben, encontra no amago da
biopolitica o conceito juridico do Estado de Exce¢do. O alerta contra a suspensao de
liberdades e garantias individuais dos ‘inimigos’, na radicalizagdo do biopoder em
progressiva ampliacao até o limiar de: “uma guerra civil legal que permite a eliminagdo fisica

nao sO dos adversarios politicos, mas também de categorias inteiras de cidaddos que, por

qualquer razéo, paregcam n&o integraveis ao sistema politico*®. ”

A forma de sua argumentacdo também merece comentarios, porque possui um
estilo linguistico ‘aberto’, no qual se sobressai o uso de termos ‘paradigmaticos’ para
condensar a ideia pretendida em cada abordagem. Isso parte inclusive de sua tdnica em
relacdo a experiéncia e as praticas juridicas, como discipulo de Foucault, ao contrario de
investigar ‘teorias de justi¢a’ como faz a tradicdo em ‘filosofia do direito’ na esteira de
debates a respeito de juspositivismo, jusnaturalismo ou axiologia e principiologia. Em
suas investigaces a maior referéncia é o conceito-paradigma ‘homo sacer’, que confere

nome a seu ‘projeto homo sacer’, composto das seguintes obras:

. ‘Homo sacer: o poder soberano e a vida nua I’
. ‘Estado de Excecdo, II, 1’
. ‘O reino e a gloria: uma genealogia teologica
da economia e do governo, I1I, 2’
. ‘O sacramento da linguagem: arqueologia do
Jjuramento, II, 3’
. ‘Opus Dei: arqueologia do oficio, 1,5’
. ‘O que resta de Auschwitz, III’

‘Altissima Pobreza: regras mondsticas e
formas de vida, IV, I’

Sem prejuizos de diversas outras obras que surgiram a partir dessas reflexdes
centrais, a nogdo de ‘homo sacer’ condensa diversas possibilidades reflexivas. E uma
figura do direito romano arcaico, que a um s6 tempo traduz a experiéncia do fenbmeno
religioso com um tipo peculiar de sujei¢do ao poder soberano fixando-o em uma zona de
ambiguidade entre aplicacdo de fato e de norma, na qual sua prépria vida encontra-se em
questdo. Transferida para nossos dias atuais, compara-a a nogao de ‘bando’, conforme
indicacdo de Jean-Luc Nancy, a fim de representar uma exclusdo comunitaria e afirmacao

do poder biopolitico de soberania®®’.

2% AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecdo. Sdo Paulo: boitempo. 2004. P.13.
297 CASTRO, Edgardo. Introdugdo a Giorgio Agamben: uma arqueologia da poténcia. Belo Horizonte:
auténtica.2012.p.60-61.
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O objeto central no ndcleo de suas pesquisas, a respeito do qual a figura do “homo
sacer’ procura investigar, estd na novidade do ‘nomos’ entdo desenvolvido, caracterizado
por uma tecnologia juridica que lida com crises e instauracdo de estados de emergéncia,
de modo ‘ficticio’ e em ritmo permanente, como uma das praticas essenciais ja exercitada
e incorporada nos Estados contemporaneos. Dai decorre um sentido de soberania
indeterminado entre democracia e absolutismo, com uma forma juridica que ndo o
qualifica como um direito especial (como o caso do direito de guerra tradicional dos
‘iustus hostis’), mas enquanto uma pratica governamental para atender a necessidades
faticas, ou seja, um conceito proprio que promove a suspensao do ordenamento juridico.
E uma técnica de governo que procura entender o sentido de uma ‘excegdo tornar-se a
regra’.

A nocdo de ‘homo sacer’, assim, responde a uma reflexdo a respeito dos direitos
humanos e a inalienabilidade da ‘vida nua’ ou da ‘vida abandonada’?®®, diante de um
biopoder soberano que se articula por meio de ‘dispositivos **°, cuja funcio é capturar a
vida humana naquilo chamado por Foucault como processos de subjetivacdo e
dessubjetivagdo, ou de ‘fabricagdo de sujeitos’3.

Por meio de tais mecanismos ocorre a captura ndo de uma substancia nem um
fazer, mas de uma inoperosidade3®?, enquanto uma pratica resultante da implementacéo
do dispositivo da ‘exce¢do’. Existe nisso uma conexao entre poder e potencialidade na
relacdo entre poder constituinte e poder constituido ao impedir uma ‘autonomia da
potencialidade’, ja comprometendo-a desde o momento de sua formagdo e auto
compreensdo®®?,

A soberania é uma figura praticada na ‘maquina juridico-politica do Ocidente’, na
qual o soberano ‘exemplifica’ o Estado de Excec¢do, como um ‘caso particular’ cujo
elemento I6gico ndo é a deducdo do todo para a parte nem a inducéo da parte para o todo,

assim afastado da inferéncia, mas de parte a parte por analogia®®,

2% DURANTAYE, Leland de la. Giorgio Agamben: a critical introduction. Califérnia: stanford university
press. 2009.p.201.

299 “Resulta relevante assinalar que o termo grego ‘oikonomia’ é traduzido em latim por ‘dispositio’.’
CASTRO, Edgardo. Introducdo a Giorgio Agamben: uma arqueologia da poténcia. Belo Horizonte:
auténtica.2012.p.111.

300 |hidem, p.164.

301 |bidem, p.105. “Inoperosidade assim representa algo ndo exaurido mas inexaurivel — porque isso ndo
passa do possivel para o ato (‘transitus de potentia ad actum’).” DURANTAYE, Leland de la. Giorgio
Agamben: a critical introduction. Califérnia: stanford university press. 2009.p.19.

302 |bidem, p.230.

303 |hidem, p.225.
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Afasta-se da ldgica da subsuncéo, é “antes de tudo a passagem de uma proposicdo
geral dotada de um referente puramente virtual a referéncia concreta a um segmento de
realidade®. ” N&o se trata mais de aplicacdo de uma lei como enunciado geral a um caso
particular e concreto por um juiz como na teoria classica do constitucionalismo. Ao
contrario, ha um dispositivo biopolitico sobre a ‘vida nua-produto’ da maquina juridico-
politica, conferindo um aspecto indissociavel entre direito-politica-vida. Ndo acompanha
a dimensdo dos filésofos politicos contratualistas, revelando a auséncia de sentido da
separagdo entre ‘estado da natureza’ na vida natural e um torna-se ‘civil’ € com o ingresso
no contrato social da vida civil. A dindmica da “vida nua” desde o moderno, em suas
praticas e ndo em suas teorias politicas, desconhece estado da natureza ou civil, mas
apenas a propria vida que decorre da politica e do direito, uma vez que “ndo é o contrato

0 que funda a potestade da soberania, mas a sobrevivéncia do estado de natureza no seio do

estado civil 3%~

Revela, ainda, que a filosofia nao pode ser simplesmente ‘do direito’, ou
simplesmente as disciplinas de estudo ndo podem ser separadas como também em
‘ciéncia politica, filologia, jurisprudéncia, antropologia’, dentre outras, por provarem uma
inadequacdo para tratar de perigos e demandas de nossos dias. O Estado de Excecéo
consiste N0 “problema da conservagdo do poder constituinte no poder constituido®®.”

A topografia do Estado de Excecdo em relacdo ao ordenamento juridico é
controversa. Uma primeira corrente entende a necessidade de sua instauragdo como uma
fonte autbnoma do direito positivo, e assim representa um direito subjetivo a sua
conservacao. Na segunda corrente seria uma mera situacdo de fato. Uma corrente mista,
de Julius Hatschek fala num sentido objetivo de contrariedade ao direito e a lei e num
sentido subjetivo, na boa-fé de conservacdo do Estado e preservacdo da imunidade
juridica. Agamben entende que todas sdo insuficiente, pois, de um lado, se ha uma
suspensdo da ordem juridica ndo teria como ao mesmo tempo pertencer a ela e, de outro
lado, se é mera situacdo de fato evidencia-se sua altissima relevancia e o direito nao
poderia ser indiferente a essa lacuna. Desse modo, assim sustenta Giorgio Agamben: “na

verdade, o estado de excecdo nao é nem exterior nem interior ao ordenamento juridico e o

304 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecédo. Sdo Paulo: boitempo. 2004. P.62.
305 CASTRO, Edgardo. Introducgdo a Giorgio Agamben: uma arqueologia da poténcia. Belo Horizonte:
auténtica.2012.p.67.
36 DURANTAYE, Leland de la. Giorgio Agamben: a critical introduction. Califérnia: stanford university
press. 2009. P.234.
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problema de sua definicdo diz respeito a um patamar, ou a uma zona de indiferenca, em que

dentro e fora ndo se excluem mas se indeterminam®’. ”

O Estado de excecdo é uma forma de incluir no ordem juridica um zona de
indiferenciacdo em que fato e direito unem-se, isto é: “um caso particular em que “vis e ratio’
da lei ndo se aplicam®®, ” A necessidade serve de justificativa para a transgressao do ordenamento
em um caso especifico (‘necessitas legem non habet’). Uma zona ambigua e incerta onde
procedimentos de fato transformam-se em direito e normas juridicas indeterminam-se em
fato®®. Apesar do Estado e do ordenamento constitucional encontrarem-se
regulamentados por instituicdes, Santi Romano classifica-o como “fonte primdaria e
originaria do direito®°”.

Implica em uma acdo governamental imperiosa de necessidade fatica. Como
afirmado por Balladore-Pallieri: “o principio da necessidade é sempre, em todos 0s casos, um
principio revolucionario®!”, ou seja, implica em afastamento do ordenamento na qualidade
ndo de rompimento mas suspensao e atualizacdo de compreensdo do que constitui a sua
substancia ou contetdo. A necessidade é reduzida a uma decisdo, algo indecidivel apenas
em unilateralidade, se somente de fato ou somente de direito. Dentro de uma situacédo
normal, o judiciério preencheria a lacuna, que diz respeito a uma relagcdo com a realidade
e a possibilidade de aplicacdo da norma. No estado de excecdo agrega-se o poder da
autoridade militar para o ambito civil (estado de sitio) e suspensdo da constituicdo
(direitos e garantias individuais), dissolvendo a separacdo de poderes (em estado
“pleuromatico”)®2. O poder executivo atribui-se a possibilidade de emitir atos com “forca
de lei”, sejam eles superiores na Constituicdo (Atos Institucionais como no caso
brasileiro), ou inferiores em leis ou decretos.

Tem sua origem com a tradicdo democratico-revolucionaria no Decreto
napolednico de 24 de dezembro de 1811 que permitiu a declaracdo de um estado de sitio

“ficticio ou politico”, mesmo sem uma ameagca real®'®. Cria 0 seu prdprio real. Desde a

Primeira Guerra Mundial ocorre uma generalizacdo dos dispositivos governamentais de

307 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecdo. Sdo Paulo: boitempo. 2004. P.39.
308 |bidem, p.42.
309 |bidem, p.45.
310 |bidem, p.44.
311 |bidem, p.47.
312 |bidem, p.17.
313 |bidem, p.15.
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excecdo e “a cultura politica do Ocidente ndo se da conta de haver perdido por inteiro os
principios que a fundam®*, ”

O paradigma do Estado de Excecdo gradualmente atinge seu pleno
desenvolvimento, sem uma declaracdo explicita, mas se manifesta como uma espécie de
paradigma de seguranca e em técnica normal de governo. Historicamente apresentou
distintas manifestacdes entre os paises®'®. Na Franca (a), sua previsido encontrava-se
apenas em lei. Em 1914 o parlamento admite para medidas de controle do franco. O
mesmo sucede em 1935 com mais de 50 decretos com Laval. Isso repete-se tanto para
Chautemps com plenos poderes em medidas cambiais, como em 1938 com Edouard
Daladier com poderes conferidos pelo parlamento contra a ameaca nazista e a crise
econdmica. Em 1940 o marechal Pétain fica com a faculdade de declarar o Estado de
Sitio, o que ocorreu com De Gaulle na crise da Argélia em abril de 1961. Na Alemanha
(b), o artigo 48 da Constituicdo de Weimar que o previa tinha como precedente a lei
prussiana de Bismarck com o estado de sitio de 4 de julho de 1851, colocando a
Alemanha, exceto a Bavéria, em estado de sitio. Schmitt chega a dizer que nunca havia
sido tdo facilmente legalizado um “golpe de Estado®!®”. O Artigo 48 foi usado em mais
de 250 ocasibes, para enfrentar a queda do marco e em razdo da emergéncia politico-
militar diante da crise econdmica, com prisao de militantes comunistas e tribunais “ad
hoc”. Os primeiros campos de concentracdo ndo foram nazistas, mas nacional socialistas
que internaram milhares de comunistas e hebreus orientais. Em 1932, com Hindenburg
reeleito, houve a dissolucdo do Reichstag (agiria como guardido da Constituicdo nos
termos de Schmitt). A ditadura constitucional serve de transicdo para um regime
totalitario. Em 1933, com Hitler eleito, cria em Dachau um campo para prisioneiros
politicos nas maos de Himmler e confiados a SS. Um campo que ndo dependia de
instituigdes, mas apenas da “revolugdo” nacional-socialista®'’. Na Italia (c), apesar do
estatuto albertino ndo prever legalmente, diversos territorios decretaram o estado de
excecdo. Em 1926 o regime fascista regulamenta expressamente a possibilidade de
decretos-lei. Em 1939 as medidas provisérias perderiam eficécia se ndo ratificadas pelo

parlamento. Uma Republica que deixou de ser parlamentar para ser governamental. Na

314 |bidem, p.33.
315 |bidem, p.27-38.
316 |bidem, p.28.
317 AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: o poder soberano e a vida nua I. Belo Horizonte: Editora UFMG.
2002. P.785.
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Inglaterra (d), a ‘Martial Law’, ocorre para defender a ‘commonwealth’ em caso de
guerra. Com a ‘Defence Real Act’ (DORA) de 1914 cuidou da economia e de direitos
fundamentais. Por fim, nos Estados Unidos (c), o congresso declara o estado de guerra,
mas o presidente atua como ‘commander-in-chief” do exército. Em 15 de abril até 4 de
julho de 1861 Lincoln suspendeu o writ do Habeas Corpus durante a guerra civil
americana®'8, para fins de preservacgdo da ordem juridica e da unido. De modo soberano,
em 22 de setembro de 1862 declara a libertacdo dos escravos e autorizou priséo e
julgamento em tribunal marcial a qualquer rebelde insurgente. Em 1933, com o “New
Deal” houve poderes ilimitados para tratar da vida econdmica, para enfrentar a grande
depressdo. J& em 1941 durante a Segunda Guerra Mundial tinha poderes ilimitados contra
inimigos externos. Com o 11 de setembro de 2001 Georg Bush denominou-se
‘commander-in-chief’. Em 26 de outubro de 2001 o USA Patriotic Act permitia a prisao
de estrangeiros que pusessem em risco a seguranca nacional. Em 13 novembro de 2001
houve a possibilidade de detengdo indeterminada por ‘military commissions’ de nao
cidados suspeitos de terrorismo. Individuos fora da lei e do controle do judiciario, sem
identidade juridica e inclassificaveis, diz Agamben: “a unica comparagéo possivel é com a
situacdo juridica dos judeus nos ‘Lager’ nazistas.3°”

A novidade do nazismo em termos de dispositivo ou tecnologia juridica consistiu
em uma decisdo a respeito da excepcionalidade na pratica de suspensdo de direitos e
garantias constitucionais que “deixa de estar vinculada a uma situagdo concreta de ameaga
externa e tende a converter-se na regra’?.”

Esse poder exerce-se precisamente sobre a ‘vidanua’ e promove a desconstitui¢ao
de cidadaos de seus ‘status’ de nacionalidade, gerando com isso uma postura dos Estados
eximirem-se de suas responsabilidades, transferidas estas entdo para ‘a policia e as
organizagdes humanitdarias **. Ocorre a geragdo de um novo ‘inimigo da humanidade’, com
sua inclusdo-exclusiva como criminoso. De um mecanismo de guerra que ingressa na
policia governamental e transforma-se em potencial perigo de intensificacdo de um

paradigma de governo das democracias contemporaneas®??,

318 para Schmitt um exemplo de ditadura comissaria, que mantém a Constituicdo e distingue-se da ditadura
soberana que funda uma nova ordem constitucional.
319 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecédo. Sdo Paulo: boitempo. 2004. P. 14.
320320 CASTRO, Edgardo. Introducéo a Giorgio Agamben: uma arqueologia da poténcia. Belo Horizonte:
auténtica.2012.p.73.
321 |bidem, p.70.
322 |bidem, p.76.
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A ideia da suspensdo da aplicacdo do direito para um individuo ao qual restam
ndo mais protegdes constitucionais mas apenas a vida nua da soberania do Estado de
Excecdo adequa-se a figura do ‘homo sacer’, que ndo mais compartilhava da pratica
mitico-politica da comunidade romano-arcaica. Ele torna-se um exemplo porque “ndo
pode ser usado para o propdsito de rituais porque foi declarado impuro, seus direitos foram
perdidos, e seu ‘status’ como um membro do grupo foi efetivamente suspenso®?.” Sofre uma
ambiguidade melhor compreendida como dupla excluséo, isto é: de um lado, do direito
divino e ndo pode integrar o ritual comunitdrio (muito embora nesse ‘ele’ seria imolado
com o préprio sacrificio) e, de outro lado, do direito dos homens, porque ndo existem
garantias nas normas aplicaveis a ele, de modo que se sofresse crime ou mesmo homicidio
desse ato ndo seja exigivel uma providéncia ou responsabilidade estatal.

O soberano apenas possui uma referéncia ao contexto juridico, mas a ele ndo se
submete. Ndo mais como na teoria hobbesiana o soberano é representado na lei. Situa-se
fora do ordenamento. Mas no momento da decisdo passa a pertencer a ordem juridica. Ou
seja: “introduz no direito uma zona de anomia para tornar possivel a normatizagdo efetiva do
real.®*”. Articula, desse modo, um espaco anémico, ora dentro ora fora do direito, para
dominio sobre a vida nua, uma “forca de lei, em que poténcia e ato estdo separados de modo
radical, é certamente algo como um elemento mistico, ou melhor, uma ‘fictio 325 » Desse modo,
extrai da lei apenas a sua forca, ou capacidade de obrigar a subjetividade, ou na producéo
da sujeicdo, ou seu sentido substancial, mas ndo deseja o carater formal (let). Nisso
absorvendo um carater ndo l6gico mas mistico. Uma “violéncia pura sem ‘logos %"

Na teoria de Carl Schmitt em ‘A ditadura’ existe a inscri¢do do estado de exce¢ao
no contexto juridico e na obra ‘Teologia Politica’ agrega-se a relacdo entre norma e
decisdo®?’. Implicam, assim, em espaco de aporias perigoso para teorias politicas da
soberania, a respeito da qual a nogao de “%omo sacer’ é capaz de explicitar3?,

Destaca Giorgio Agamben o embate entre Carl Schmitt e Walter Benjamin que

poderia ser chamado como um ‘dossi€ esotérico’ (1925-1956), em que, apesar de

323 DURANTAYE, Leland de la. Giorgio Agamben: a critical introduction. Califérnia: stanford university
press. 2009.p.207.
324 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecdo. Sdo Paulo: boitempo. 2004. P.58.
325 |bidem, p.61.
326 | oc. Cit.
327 CASTRO, Edgardo. Introdugdo a Giorgio Agamben: uma arqueologia da poténcia. Belo Horizonte:
auténtica.2012.p.79-80.
328 DURANTAYE, Leland de la. Giorgio Agamben: a critical introduction. Califérnia: stanford university
press. 2009.p.229.
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Benjamin citar a ‘Teologia Politica’ em ‘Origem do drama barroco alemdo’, a ‘Teologia
Politica’ pode ser lida como uma resposta precisa ao texto ‘Critica da violéncia-Critica
do poder’. Podem ser destacadas quatro controvérsias fundamentais a respeito desse
“espago andmico” em que se manifesta essa relagdo direito-poder-violéncia (“Gewalt’?°,
ou “enfor¢amento da lei”): a existéncia de uma violéncia pura (1); se haveria um estado
de excecdo efetivo ou ficticio (2); o carater mitico da soberania (3); a relacéo entre vida
e linguagem (4)3%.

Benjamin afirma a existéncia de uma violéncia pura (1), isto é, uma violéncia que
existe fora do ordenamento juridico, que o direito a negaria por nao pertencer a ele, logo
‘pura’. Opondo-se assim tanto a ditadura comissaria (a qual conserva o direito) como a
ditadura soberana (a qual depbe o direito). Carl Schmitt pretende neutralizar essa
violéncia “pura” porque nao se funda nem se conserva o direito, mas o ‘suspende’, com
decisbes que se impdem e sdo exigiveis sendo referidas aos ordenamentos juridicos com
a forma de um poder centralizado®!. Ao revés, para Benjamin, o Estado legaliza e
perpetua a violéncia para preservar o direito e a si mesma*,

Carl Schmitt fala no estado de excecéo ficticio (2), se 0 uso da forca € uma excecéo
entdo ndo pode ser a regra, logo é apenas temporario, sendo precisamente a funcdo da
excecdo a garantia de regularidade da Constituicdo. Tem-se a pretensdo de garantir
direitos e liberdades fundamentais, enquanto anomia inscrita no nomos em que “alegando
‘questoes de seguranca’ o Estado pode assim controlar seus cidaddos.®*” A isso responde
Walter Benjamin com um estado de excecdo efetivo. Como o direito ndo € mais praticado,
entdo deve ser apenas estudado, e isso 0 levaria as portas da justica e a quebrar o ciclo da

violéncia mitica, “sair deste circulo, deste ‘cul-de-sac’, criticar a dupla fungdo da violéncia, a

329 Da mesma forma que Schmitt deu relevincia a questio da forga no termo alemio ‘Gesetz’, Walter
Benjamin destaca o termo ‘Gewalt’, também como ‘enforcamento’ da lei, de modo que: “A4
‘indecidibilidade’ que estd no coragdo do termo alemdo ‘Gewalt’, que significa tanto poder como violéncia
(e afirma que um ndo existe sem o outro), ja contém ‘in nuce’ o centro da argumentacdo benjaminiana.”
SELIGMANN-SILVA, Marcio. Leituras de Walter Benjamin. Sdo Paulo: FAPESP: Annablume.
2007.p.213.
330 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecdo. Sdo Paulo: boitempo. 2004. P.81-98.
331 De um lado a vida controlada por uma decisdo-mitica que a ‘exige’ (Carl Schmitt) e, de outro, uma vida
que a violéncia divina simplesmente desconstitui sem precisar exigir desde um ponto de vista soberano
(Walter Benjamin). “O primeiro exige sacrificios, ou seja alimenta-se da vida pura, destruindo-a, o
segundo, escreve Benjamin (de modo enigmatico), simplesmente aceita estes sacrificios. O poder divino é
puro.” SELIGMANN-SILVA, Marcio. Leituras de Walter Benjamin. Sao Paulo: FAPESP: Annablume.
2007.p.222.
332 DYMETMAN, Annie. Benjamin & Schmitt: uma arqueologia da excec&o. In: Lua nova: Revista
Cultura e Politica n° 53. 2001.p.127.
333 SELIGMANN-SILVA, Marcio. Leituras de Walter Benjamin. S&o Paulo: FAPESP: Annablume.
2007.p.218.
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que funda o direito, bem como e a que o conserva”*, com uma inspiracdo em Georges
Sorel®®,

Walter Benjamin fala na impossibilidade do uso pelo direito de um violéncia por
meio de uma decisdo (3). Esta fora do direito como uma fratura irrecuperavel, em que se
vale de duas alegorias para ilustrar: tanto a alusao a uma “catastrofe do barroco”, como a
uma “escatologia branca”. Um romantismo barroco como catastrofe que ndo pode ser
decidida ou lida em termos de direito e “destréi o reino sobre o qual este soberano poderia
reinar. Impera n&o o soberano, mas sim a catastrofe®*. ” Ja Carl Schmitt assume um carater
mitico e assume 0 argumento que precisamente por decidir existe um soberano e pde-se
fim ao espaco de anomia. O soberano preenche, com sua fala, o que a linguagem néo foi
capaz de aprisionar. Segundo Annie Dymetman de igual forca estética ao romantismo
barroco:

Como o liberal, também o romantico evita tomar
decisbes. Apesar da impecabilidade do
argumento Schmitt, ao substituir a arte pela arte
romantica por uma politica pela politica,
terminou aderindo a um romantismo as avessas.

E uma estetizacéo do politico e, pode-se dizer, é

também um esvaziamento do politico®*’.

Por fim, em Carl Schmitt a linguagem absorve o nédo escrito (4), uma filosofia com
seu espelho no direito, isto é: “a estratégia onto-teo-légica, destinada a capturar o ser puro
nas malhas do ‘logos’, responde a estratégia da exce¢do, que deve ser assegurada a relagdo
entre violéncia andmica e direito®®.” O ‘ogos’ depende da anomia para ser pleno e
soberano. No que Walter Benjamin afirma: “uma escrita sem sua chave ndo é escrita,
mas vida”, no mesmo sentido de Franz Kafka para quem a vida “¢ vivida nos pés da
montanha onde o castelo se ergue”; diante do poder existe apenas manifestacdo e

exposicdo desse mesmo poder sobre a vida sobre o qual 0 mesmo se ergue.

334 DYMETMAN, Annie. Benjamin & Schmitt: uma arqueologia da excecdo. In: Lua nova: Revista
Cultura e Politica n° 53. 2001.p.127.
335 SELIGMANN-SILVA, Marcio. Leituras de Walter Benjamin. S&o Paulo: FAPESP: Annablume.
2007.p.214.
33 |bidem, p.232.
37 DYMETMAN, Annie. Benjamin & Schmitt: uma arqueologia da exce¢do. In: Lua nova: Revista
Cultura e Politica n° 53. 2001.p.118.
3% AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecdo. Sdo Paulo: boitempo. 2004. P.93.
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Essas apresentam-se como as lindes do dispositivo do Estado de Exce¢do no
debate Benjamin-Schmitt, como novo ‘nomos’ construido de controle e dominio da vida.
Uma logica mitica que se constroi sobre a constituicdo e desconstituicdo na definicdo
dindmica entre Zzoé-bios’ em seu conceito de “politico”, como se passa a apresentar na

definicdo paradigmatica de Giorgio Agamben.
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2.3. O paradigma do ‘campo’ como ‘nomos’ biopolitico.

Giorgio Agamben investiga a questdo dos campos de concentracdo da Segunda
Guerra Mundial no novo ‘nomos’ estabelecido para o conceito de politica
contemporaneo, desde a novidade da politica totalitaria, que praticava a sujeicao total da
vida nua, até “a crescente ampliacéo da vida natural do homem nos mecanismos e nos cdlculos
do poder®°.”” A politica perde a inteligibilidade, com um carater indiscernivel e polémico,
e a vida nua, ou sacra, passa a obter seu sentido na politica. Aspectos referentes a
sexualidade, vida bioldgica, transgenia, pesquisas de células tronco, aborto, dentre outras
pautas da agenda politica e juridica na jurisprudéncia dos tribunais.

Com a modernidade, ao contrario do que sustentam as teorias juridico-filoséficas,
0 objeto da politicando é a ‘bios’, masa zoé’. Ou seja, na formacao dos Estados nacionais
os dispositivos e calculos politicos possuem uma atencdo especifica em relacdo a vida
bioldgica individual e das populacdes. A vida bioldgica (zoé’) como tarefa da politica®*.

Existe uma alteracdo e constituicdo politica de uma outra natureza humana, ou
seja, a “vida que ndo é nem humana nem animal, mas s6 vida nua®*.” Em sua obra ‘O aberto:
o homem e o animal’, Agamben trata do homem pds-histérico dos estudos de Kojéve34?,
no qual o ‘esnobismo’ estimulado pelo sistema ¢ uma decorréncia da separagdo entre
forma e contedo que ndo mais alteram o conteldo para uma possivel alteracdo da
historia, mas simplesmente realizam a oposicao de formas puras para si mesmos e para
0s outros®#3,

Como diagnostico atual dessas analises tem-se nas distingfes partidarias da
politica tradicional uma auséncia sempre crescente de inteligibilidade, se ja ndo for
possivel falar propriamente em ininteligibilidade. O objeto politico e os projetos de

governo manifestam-se em ampla zona de indeterminacéo a partir do momento em que a

339 Aprofunda assim perspectivas de Foucault que procurou desmascarar os dispositivos de poder e de
Hannah Arendt que situou os campos de concentracdo como um laboratério de experimentacdo para
dominio total. Se Aristdteles que entendia 0 homem enquanto um animal com possibilidade de politica,
hoje a sua prépria condi¢do de um animal em que a politica coloca a sua vida em questdo. AGAMBEN,
Giorgio. Homo sacer: o poder soberano e a vida nua |. Belo Horizonte: Editora UFMG. 2002. P.125ss.
340 CASTRO, Edgardo. Introdugdo a Giorgio Agamben: uma arqueologia da poténcia. Belo Horizonte:
auténtica. 2012.p. 58 e 137.
341 |bidem, p.142.
342 “Para Kojéve, de fato, ao final da histéria, ao menos segundo uma de suas interpretagées, o homem
regressa a animalidade; a felicidade cede seu lugar a satisfacao e a linguagem se converte em um sistema
estimulador de reflexos condicionados.” Ibidem, p.142.
343 |bidem, p.173.
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vida nua torna-se o seu referente fundamental. A politica tornada biopolitica restringe-se
a “assegurar o cuidado, o controle e o usufruto da vida®*, ”

A adverténcia, portanto, encontra-se na indiscernivel e silenciosa transmutagdo
entre democracia e totalitarismo, com a politizacdo de todos os aspectos da vida cotidiana.
A centralidade das necessidades biologicas da vida nua como critério do politico. Com a
inscri¢do das vidas, lenta e gradualmente, na ordem estatal do poder soberano 0 “rio da

biopolitica, que arrasta consigo a vida do ‘homo sacer’ corre de modo subterrdneo, mas

continuo®®, ”

Para os gregos a zoé’ fazia parte de todos os seres viventes (animais, homens e
deuses), enquanto ‘bios’ atendia a uma determinada ‘forma’ de vida. Assim, de um lado,
a ‘z0€’ estava vinculada a administragéo da casa ( ‘oikos’) e, de outro lado, a ‘bios’ quanto
a vida publica na cidade (‘pdlis)**%. O mesmo valia para os romanos, pois a civilidade
romana erigia um discurso publico racionalizador em relacdo a ‘bios” apto a distinguir os
cidad&os romanos dos barbaros®*’.

A modernidade altera essa situac¢do. Na ‘forma’ de vida da ‘pdlis’ ou da cidadania
dos Estados nacional, no seu conteldo encontra-se a zoé’, ou seja, uma ‘bios’ cujo
contetdo ¢ a vida nua (‘z0€”). Ocasido para o surgimento da figura de Agamben do ‘omo
sacer’ objeto de sujeicdo pelo biopoder soberano, como apresenta Leland de la
Durantaye:

Da perspectiva do grupo social que o expulsou,
o ‘homo sacer’ ndo mais qualquer forma ou
qualificacdo habitual de vidas especificas (bios)
em uma comunidade. Arrancado deles, tudo o
gue sobra é a criatura humana, a vida
abandonada (zoé)- e isso é um ponto
paradigmatico que relembra a vida nua’ de
Benjamin e esse maior interesse de Agamben no
‘Homo Sacer’ e suas sequelas®®.

344 AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: o poder soberano e a vida nua . Belo Horizonte: Editora UFMG.
2002. P.128.
35 Agamben aponta Karl Lowith como o primeiro a afirmar essa correlagdo de continuidade entre
totalitarismo e democracia. Em outras palavras: “a importdncia assumida pelo sexo como tema de debate
politico — ‘ao corpo, d saide, a felicidade, a satisfacao das necessidades, o ‘direito’ de resgatar, além de
todas as opressoes ou ‘alienagdes’, aquilo que se é e tudo o que se pode ser, este ‘direito’ tdo
incompreensivel para o sistema juridico classico, foi a réplica politica a todos estes novos procedimentos
de poder.” Ibidem, p.127.
346 DURANTAYE, Leland de la. Giorgio Agamben: a critical introduction. Califérnia: stanford university
press. 2009.p.205.
347 DUCOS, Michele. Roma e o Direito. Sao Paulo: Madras. 2007. p.18ss. Mario Pugliesi: Prefacio. P. 21ss.
348 DURANTAVYE, Leland de la. Giorgio Agamben: a critical introduction. Califérnia: stanford university
press. 2009.p.207.
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A figura dos refugiados esclarece melhor essa condicdo em termos juridicos,
porque justamente aqueles homens e mulheres desvinculados de uma cidadania,
analisados no puro fato de seres humanos, evidenciam uma verdadeira crise diante do
desprovimento de protecdo e direitos em termos efetivos e estatais. Isso reafirma a
aderéncia da zoé’ na ‘bios’, pois o fato do puro nascimento apresenta-se como fonte de
protecdo da nacionalidade e de ‘status’ juridico protetivo. O termo deriva do latim
‘nascere’ assim como o vocabulo ‘na¢do’, como evidéncia de contiguidade entre vida e
estados nacionais modernos. O nascimento € tomado como fundamento do Estado-nacao,
na transicao entre a soberania régia para a soberania nacional. De sudito para cidaddo na
nova soberania moderna. Uma recodificagdo dos direitos fundamentais fora do contexto
de cidadania para fins de capturar a vida nua. No caso do nazismo a ‘forma’ da ‘bios’ néo
se mostra diferente, pois o racismo nao ¢ de uma ‘raca pura’, nem de um ‘decisdo
politica’, mas um conjunto de caracteristicas que um grupo possui. A vida natural ¢é
integralmente incluida na ‘pdlis’, e mesmo a nocdo de cidadania e nacionalidade tem
linhas moveis de defini¢do e indiscernibilidade para saber quem esta dentro e quem esta
fora e, mais que isso, as proprias linhas de vida e morte tornam-se turvas, fazendo surgir
al “um novo morto vivente, um novo homem sacro®®”. A figura do doente clinico ja anunciada
por Michel Foucault.

Nesse contexto a biopolitica torna-se tanatopolitica com destaque para o ‘homo
sacer’. Casos em que a vida pode ser morta sem cometer, juridicamente, um homicidio
em responsabilidade de um estado ou de um processo judicial que ampare a pessoa. A
vida ndo mais politicamente relevante torna-se mera ‘vida sacra’.

Isola-se, entéo, a ‘bios’da zoé’. O mesmo acontecia nos campos de concentracgéo,
porque antes da ‘solugdo final’ havia a ‘desnacionalizagdo’ prévia, desfazendo a

identidade dindmica entre vida e politica que da forma a vida do povo®?.35! A vida nua

39 AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: o poder soberano e a vida nua |. Belo Horizonte: Editora UFMG.
2002. P.138.
350 A vida nua no nazismo é uma tutela do patriménio genético, como em pesquisa do Institut Allemand de
Paris que estimou ndo em 310 bilhdes de marcos o patriménio alem&o, mas em 1.061 bilhGes de marcos se
considerado o patriménio genético. VVon Justi fala em prevencdo da degeneracdo bioldgica e manutengédo
da saude hereditaria do povo, para fortificar a salide. Verschuer fala em conservar as qualidades raciais e a
saude do corpo popular. Ibidem, p.140-155.
31 Heidegger fundamentava-se na facticidade imediata entre politica e vida, sem distinguir entre ser e modo
de ser, em estrutura circular do ‘Dasein’. Nao uma contingéncia, mas as facticidade é uma misséo ou
doacdo, o ser-ai. Distinto portanto da tradi¢do judaico-cristd que com a liberagao ascética distingue entre
corpo-alma. O erro do hitlerismo foi reduzir a facticidade ao valor bioldgico e na determinagdo racial.
Ibidem, p.160.

100



‘6 a vida que por direito estd desprovida de todo direito *>? e no estado de excegdo, como
a principal preocupagdo de Agamben na continuidade das teses de Foucault, a ‘bios’ e a
‘zoé’ voltam a ndo ser mais separadas, nem de direito nem de fato, e ingressam em uma
‘zona de irredutivel indistin¢do >3, Um aparato juridico cuja inspiracéo inicial deriva do
‘panoptismo’ de Michel Foucault, sendo que os campos de concentracdo ndo sdo uma

sobra ou um algo ndo enquadrado no biopoder, isto é:

Por meio do Homo Sacer ele refere-se aos
campos de concentra¢do como ‘lugares
exemplares’, e o que ele vé como um exemplo é
a terra de ninguém da lei na qual esses

prisioneiros foram colocados — ndo as vidas

deixadas e perdidas la como refere-se Negri®>*,

N&o apenas um dispositivo juridico mas também um saber cientifico, em uma
nova forma de vida na qual se tem como correlato enquanto “vida nua, a vida desconectada
de toda atividade cerebral, de todo sujeito. A separagdo da vida vegetativa, ‘nua’, a respeito de
todas as outras formas do vivente é a primeira cisdo no conceito de vida.**” Desse modo, a
tecnologia apresenta novos dilemas e polémicas indiscerniveis com principios
“bioldgico-cientificos” na ordem politica, pondo em linhas de movimento as nogdes de
vida e morte.

Agamben cita diversos exemplo do nazismo como o caso de pesquisas médicas
em que os juizes autorizavam como critério apenas o consenso de ‘livre vontade’ do
condenado & morte, e caso morresse ndo haveria homicidio. Mesmo o conceito de morte
deixou de ser o batimento cardiaco e a parada respiratoria, ou a rigidez cadavérica e

putrefacdo, mas a morte cerebral do ‘além comatoso’, mantido vivo em razao das técnicas

32 CASTRO, Edgardo. Introdugdo a Giorgio Agamben: uma arqueologia da poténcia. Belo Horizonte:
auténtica.2012.p.137.
33 DURANTAVYE, Leland de la. Giorgio Agamben: a critical introduction. Califérnia: stanford university
press. 2009. p.210.
34 |bidem, p.216-219.
35 CASTRO, Edgardo. Introdugdo a Giorgio Agamben: uma arqueologia da poténcia. Belo Horizonte:
auténtica.2012.p.140.
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de reanimacéo preservadores da vascularizacdo das visceras. A sala de reanimacéao € um
espaco de exceciio da vida nua, no qual o Estado pode intervir sobre o ‘falso vivo’3%6 37

A essa sistema dispositivo como uma tecnologia, consequente a logica do
panoptismo, Agamben denomina ‘campo’ como 0 paradigma oculto da modernidade,
decorrente da dinamica dos fenémenos dos Estados de Excecédo do direito.

Aponta como embrido juridico o Habeas Corpus, que, de forma aparente, seria
uma conquista de liberdade e garantia individual de cidadania. Ao contrario, destaca no
‘writ’ a garantia de simples presenca fisica perante o tribunal, isto é, a exposi¢cdo do
proprio corpo como o novo sujeito politico (‘habeas corpus ad subjiciendum’). Desse
modo, “a nascente democracia europeia colocava no centro de sua luta com o absolutismo néo
a ‘bios’, a vida qualificada de cidadao, mas ‘zoé’, a vida nua em seu anonimato, apanhada, como
tal, no bando soberano®®.” Da mesma forma um estatuto de ‘igualdade’ centrado nio na
‘bios’, mas na igual possibilidade de matabilidade dos seres humanos, “os corpos
absolutamente mataveis dos stditos que formam o novo corpo politico do Ocidente®®. ”

Menos que uma situacdo historica ou anormal, o campo é o ‘nomos’ de nossa
politica. Supera a nocdo de crime enquanto local de ‘conditio inhumana’, no qual a
excecdo torna-se a regra. Local onde ha dominio total e tudo é possivel, despojando-se de
qualquer estatuto politico e colocados em vida nua. Um estado desejado em que o
soberano produz a situacdo de decisdo e exerce seu poder sobre o bando.

O conceito de vida nua ndo é extra politico mas fato e direito tornam-se
indiscerniveis e mesclados, somente autorizados por meio do conceito de raca, como
explicito no nazismo, para ocasionar a destruicdo dos que nao a compdem. Um conceito
ndo objetivo ou que tenha algum sentido, “ndo se orientam mais pela norma ou por uma
situacdo de fato, mas, vinculando-se unicamente a prépria comunidade de raca com o povo

aleméo e o Fihrer "%, cuja viva voz ¢ a fonte imediata da lei, e decide entre o politico e 0

apolitico, sem mediac@es institucionais na qual apenas a vida nua esta em questao.

36 AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: o poder soberano e a vida nua I. Belo Horizonte: Editora UFMG.
2002. P.165-172.
357 “A impossibilidade (ndo poder ser) e a necessidade (ndo poder ndo ser) sdo as categorias da
dessubjetivagdo.” CASTRO, Edgardo. Introdu¢do a Giorgio Agamben: uma arqueologia da poténcia. Belo
Horizonte: auténtica.2012.p.98.
38 AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: o poder soberano e a vida nua I. Belo Horizonte: Editora UFMG.
2002. P.130.
39 Fundamenta em Hobbes essa nogio de igualdade, conforme transcreve: “um homem debilissimo pode
matar outro mais forte, ndo ha motivo para que alguém, confiando nas suas forgas, creia-se superior aos
outros por natureza. Sao iguais aqueles que podem fazer coisas iguais ao outro.” Ibidem, p.131.
360 |hidem, p.179.
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Aqui, entdo, as bases da nova matriz oculta. Uma estavel e nova disposicdo
espacial habitada pela vida nua. Uma jung¢do entre, de um lado, o ‘Povo’ enquanto corpo
politico integral e, de outro, o ‘povo’ como multiplicidade de corpos carentes e excluidos,
de maneira que o novo ‘nomos’ biopolitico em sentido mundial tem como projeto
“preencher a fissura que divide o povo, eliminando radicalmente o povo dos excluidos®®'”. O
‘homo sacer’, assim, tem sua Zoé’ passivel a ser capturada pelos dispositivos do
soberano, que a todo momento absorvem os distintos aspectos da vida cotidiana: “O bios

iaz hoj zoé ; icd 1 1 ‘ in’, a esséncia jaz (‘liegt’
az hoje na zoé exatamente como, na definicdo heideggeriana do ‘Dasein

na existéncia®®. ”

A biopolitica ¢ produtora de uma ‘atualizacdo’ em seus dispositivos, dai a
proposi¢do de Agamben de ‘inoperosidade’, na qual a poténcia manifesta-se como
poténcia do ‘nd0’%%® de maneira que somente ha ‘poténcia’ na capacidade de recursar-se
em transmudar-se em ato opondo-se ao aristotelismo. Assim, néo se trata de buscar novos
ou melhores usos para as tecnologias e dispositivos, mas ‘profanar’ e, dessa forma, fazer
livre uso da potencialidade®%4,

A prética do pés-positivismo juridico, contudo, assume as ‘aporias’ € uma pratica
de tribunais afirmativa dos direitos humanos, com uma crescente judicializacdo de
demandas em defesa dos direitos humanos, com a aposta de uma ‘biopolitica positiva’

em Antonio Negri.

361 |hidem, p.185.
362 |bidem, p.194.
363 “4 frase que Bartleby repete obstinadamente, ‘I would prefer not to’ (preferiria ndo) é para Agamben
a formula da poténcia.” CASTRO, Edgardo. Introducdo a Giorgio Agamben: uma arqueologia da
poténcia. Belo Horizonte: auténtica.2012.p.167.
364 DURANTAYE, Leland de la. Giorgio Agamben: a critical introduction. Califérnia: stanford university
press. 2009.p.238.
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3. O poder constituinte em Antdnio Negri e Michael Hardt e as préticas juridicas apds a
segunda guerra mundial.

3.1. ConsideracOes introdutérias

Com Michel Foucault surgiu a compreensdo do neoliberalismo americano e do
ordo-liberalismo alemdo no emolduramento de subjetividades, com o ‘capital-humano’
e, por sua vez, em Giorgio Agamben |é-se uma critica biopolitica profunda com uma
ontologia negativa as praticas e jogos sociais. De outro lado, a leitura de Anténio Negri e
Michael Hardt estd na superagdo do capitalismo que a tudo transforma em “commodity”
e amplia a forga desse ‘capital-humano’ imaterial autofagico.

Uma terceira versdao da biopolitica demonstra-se ‘afirmativa’ e com amparo em
Karl Marx. Possui amparo no pensamento do filésofo italiano Antdnio Negri, em parceria
com o americano Michael Hardt, cuja importancia vem ganhando destaque depois da
publicagdo da obra “Império”. Suas andlises propdem um esgotamento do modelo
tradicional da teoria de estado e direito constitucional, tendo por cerne o surgimento de
uma nova democracia, uma cidadania de: “monstros inteligentes”.

A atualidade e objeto de suas pesquisas pretende a compreensdo do mundo pos-
moderno®® a respeito de conflitos atuais desde movimentos como de Seatle em 1999, 15-
M na Espanha, “occupy’s” pelo mundo, a Primavera Arabe e, recentemente, os
movimentos de “junho de 2013 no Brasil. H4 aqui uma atmosfera de crises de diversas
ordens as quais sua proposic¢do juspolitica e filoséfica procura responder.

Negri situa seu problema como centrado no despontar do poder constituinte. Antes
de partir para a analise mais profunda de suas questbes é necessario compreender a
problematica cujo centro de analise esta nesse conceito juridico. Assim, pretende-se tracar
o problema do poder constituinte, fora dos viéses dogmaticos ou de teorias de justica, mas
desde sua relacdo com as praticas dos tribunais no contexto atual de fortes criticas, como
‘instancias de crises’, ndo apenas econémicas mas sobretudo politico-institucionais. Isto
é, a realidade juridica com suas novas defini¢cGes ap06s a Segunda-Guerra Mundial, com
pretensdes axioldgicas cujo escopo encontrava-se em evitar os erros que fizeram surgir

no cenario internacional a possibilidade de destruicdo da humanidade, com teorias de

365 Aqui no sentido mais simples de superacédo do Estado Moderno como monopélio do poder politico
fincado na simples representatividade. Retoma-se mais adiante essa abordagem.
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destruicdo, diante mesmo das tecnologias atuais de destruicdo em massa com guerra
nuclear e, também, tomado os excessos cometidos do holocausto (ndo como um
paradigma) e de construcdo de campos de concentracao.

No bojo de uma realidade de conflitos e crises, também existenciais e relacionados
ao Nnosso ser e agir no mundo, era preciso que houvesse uma reformulacdo ndo apenas
juridico-institucional, porém mais profunda em termos reflexivos do proprio ser do
homem.

Nessa trama que se deve pensar o direito, ndo apenas como uma relacao entre ética
e discurso racional-legitimador, mas com um pano de fundo politico-econémico que

conduz alteragdes sociais.
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3.1.1. Para onde apontam os vetores neoconstitucionalistas

Os discursos juridicos atuais incorporam dimensdes de um ‘ser’, inflando um
sentido ético em seus discursos e criando uma deontologia propria. Um influxo no qual a
compreensdo dos direitos fundamentais incorpora um entrelagamento com os direitos
humanos e o constitucionalismo na disputa da ‘interpretagdo do texto da norma’. O
conceito de dignidade da pessoa humana serve de vetor, ou caminho, para esse transito
entre sociologia, ética, moral e direito e, o rigor de criar categorias, apenas justifica-se
para um esforgo de um dogmatismo comprometido com um projeto de legitimagéo fora
das andlises arqueolégicas e de ‘enfor¢camento’, ou de inteligibilidade guerreira, que o
argumento da biopolitica mais se preocupa.

Assim, apresenta-se uma leitura do fenémeno, em que se parte da ética ndo como
um indiferente para a politica. Mas quando uma decisdo ética é juridicizada ela ja
incorpora na sociologia de um corpo civil uma politica. Ainda que rala porque em ambito
minoritario. Constituem-se em vetores que apontam para um ‘porvir’, esse em Anténio
Negri, com Marx e Spinoza, ¢ ‘positivo’, enquanto em Agamben persiste negativamente.

Nesse contexto, modificou-se a engenharia juridica, sobretudo a partir da década
de setenta do século XX, com um novo modelo de pratica constitucional, a que Miguel
Carbonell denominou “neoconstitucionalismo” 3%. Como observa Daniel Sarmento,
apesar das divergéncias de posicGes na definicdo do conceito, hda uma espécie de
CONsSenso, pois “mesmo os neoconstitucionalistas que se afirmam positivistas reconhecem a
penetracdo da Moral no tecido juridico, sobretudo pela via dos principios constitucionais®’. ”

Essa nova forma de pensamento, portanto, pretende “reconhecer a for¢a normativa
de principios revestidos de alta carga axiol6gica, como dignidade da pessoa humana, igualdade,
Estado Democrético de Direito e solidariedade social®®”. De tal maneira, ndo mais importa
simplesmente atuar dentro do direito como uma ordem juridica pura e abstrata, tal como

versado pelo positivismo “duro”. Pensar as institui¢oes clivadas pela preocupagdo com

%6 CARBONELL, Miguel. Neoconstitucionalismo: elementos para una definicién. In: 20 anos da
Constituicdo Brasileira. Eduardo Ribeiro Moreira e Marcio Pugliesi. Sdo Paulo: saraiva. 2009.p. 198. “El
neoconstitucionalismo pretende explicar a un conjunto de textos constitucionales que comiezan a surgir
después de la Segunda Guerra Mundial y sobre todo a partir de los afios 70 del siglo XX.”
37 Ibidem.
368 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: Daniel Sarmento
(org.) Filosofia e teoria constitucional contemporanea. Rio de Janeiro: limen juris. 2009. p.120-121.
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valores morais torna possivel a via de reflexividade a respeito das institui¢oes juridicas e
politicas, assim como tem-se a pretensdo de afastar a falta de auto compreensdo do
humano. Isto é, instituigdes e valores humanos passam a tomar um novo rumo cada vez
mais entrelacado pelo arcabouco juridico.

O discurso de axiologia e articulacdo entre direto e moral gradualmente vai
apresentando uma falta. A essa axiologia tem-se a pretensdo de novos deveres, uma
‘deontologia’ de uma comunidade que surge. O monopdlio estatal da ideia de ‘Justiga’
pelo Estado, nessa corrente, cria novas ‘justigas’, diversos micro direitos que passam a
ser reconhecidos pela jurisprudéncia em escalada de ‘valores’. Um residuo que se faz
sentir ausente. Se o direito incorpora valores em progressivo continuo de dinamo historico
sua auto compreensao faz-se historica e encara, assim, uma de “crise de legitimidade” a
ser solucionada, ou vazio a ser preenchido, pois, como afirma Dieter Grimm, as
“Constituicoes podem fixar condi¢oes para decisoes politicas, mas ndo lhes é possivel normatizar
antecipadamente também o insumo para o processo decisorio®®. ” Conferir sua deontologia.

Se o direito assume novas fei¢Oes, deixa um aberto por ndo estar totalmente o
preparado para tanto. Um porvir constitucional. Um devir ou caminhar de democracia ora
com ora paraestatal nesse corrente. A técnica juridica passa a carecer de uma esfera
publica, que harmonize essa possibilidade de compartilhamento axioldégico comum. Ha,
consequentemente, uma demanda maior por efetividade constitucional. Nas palavras de

Luigi Ferrajoli:

Sentido comum de pertencimento e Constituicéo,
unificacdo politica e afirmagédo juridica do
principio da igualdade estao, por outro lado, como
ensina a prépria experiéncia de nossas
democracias, intimamente ligados. E certo,
também, que a efetividade de qualquer
Constituicdo supde um minimo de homogeneidade
cultural e pré-politica. 3°

369 GRIMM, Dieter. Constituicdo e Politica. Belo Horizonte: del rey. 2006.p.10-11.
370 | ivre traducdo de: “Sentido comiin de pertenencia y Constitucidn, unificacién politica y afirmacion
juridica del principio de igualdad estan, por outra parte, como ensefia la propria experiéncia de nuestras
democracias, intimamente ligados. Es también cierto que efectividad de cualquier Constitucién supone um
minimo de homogeneidad cultural y prepolitica.” FERRAJOLI, Luigi. Pasado y futuro del Estado de
derecho. In: Neoconstitucionalismo(s). Trotta. 2003. p.28-29.
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Essa seria a “cola” de caréncia oculta por detras do constitucionalismo, inclusive
0 brasileiro desde 0 seu processo constituinte. Apesar do amplo debate com diversas
comissdes e subcomissdes em sua elaboracéo, a fim de firmar compromissos normativos
com diversos setores da sociedade, isso ndo implicou numa adequada implementacao e
efetivacdo de seu texto que pudesse ocasionar uma préatica satisfatoria.

Ao contrario de uma consolidada e amadurecida Constituicdo que se fizesse de
imediato presente no cotidiano do seio social, esse processo muitas vezes revelou-se
descompassado de maiores densidades teoricas ou axioldgicas, ou de um substrato
sociologico que 0 amparasse.

As préticas dos tribunais viriam a suprir essa demanda sentida em termos de crise
axioldgica para adequacdo ao ‘real’.

De acordo com Lasse Thomassen o espago de ‘delay’ ou atraso entre o texto
normativo e a pratica social podem ser entendidos como ‘aporias’ do constitucionalismo
em sua relacdo com a democracia com mutua dependéncia co-original, num equilibrio
suportado por um circulo de fundamentagdo no hierarquico®’:. Essa temporalidade teria
inspiragdo em Jacques Derrida, uma espécie de ‘gap’ preenchido como “futuro presente”,
enquanto ‘presenca’ tornada existente no agora. Incluindo, na temporalidade, uma ideia
vindoura ou “porvir”. A unidade da relacdo entre democracia e constitucionalismo €
marcada, de um lado, por um atraso ou “defférance” e, de outro lado, por uma sucessdo
de continuidades e descontinuidades, ou “iterabilidades”. A desconstrugdo permite tanto
0 ajustamento e constru¢do como o0 ndo ajustamento do texto. Diante de uma identidade,
acentua Thomassen, diferida, desterritorializada e temporalizada®".

Assim, divergindo das criticas a Derrida de Seyla Benhabib, para quem o
constitucionalismo democratico apresenta esse circulo vicioso como pertinente apenas
em sua origem, Thomassen entende que se trata de uma questdo sensivel na pratica diaria
dos tribunais. Em sua leitura de Habermas, se constitucionalismo e democracia néo se
encontram, a ideia suplementar de co-originalismo €é capaz de fundir tais horizontes em
processo de aprendizado e autocorrecdo®”,

Ja de acordo com Michel Rosenfeld ha uma abordagem atenta para o fendmeno

linguistico envolvido. Existe uma pretensdo de conferir o sentido dos conceitos

3" THOMASSEN, Lasse. “A bizarre, even opaque practice”’: Habermas on constitutionalism and
democracy. In: The Derrida-Habermas reader. Chicago: chicago university press. 2006. P. 177.
372 |bidem, p.192.
373 |bidem, p.182.
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constitucionais por meio de uma identidade dentro de uma metodologia prépria. Assim,
propde uma desconstrucdo das praticas judicirias para coloca-las em releituras de
‘metaforas’ possiveis abstratas. Uma vez estabelecidas tais possibilidades o sujeito
constitucional, o self que se adere nesse jogo simbolico, por meio de uma ‘metonimia’
expande um universo concreto e real para agregar diferencas em sentido comunitario no
sentido do texto pretendido®’.

A forma de controle de constitucionalidade que se abre para o exercicio politico,
no direito, para articulacdo dessa axiologia e identidade com correntes de pensamento
democraticas geram impasses na forma de decisdo pelas instituicdes. A esse impasse
chama atencdo Mark Tushnet®”® em duas linhas de praticas nacionais, uma forte e outra
fraca na jurisdi¢cdo constitucional, com uma maior ou menor participagdo do judiciario.

No que se refere a jurisdi¢do constitucional “forte”, 0s seus inicios remetem ao
caso mais importante: Marbury v. Madison. Nele estabeleceu-se uma espécie de
burocracia de departamentos, em que cada departamento pode ter sua propria
interpretacdo, independente e diversa, como principio claro e perfeito de separacdo de
poderes e funcbes. No caso, o entendimento foi de que o Congresso teria impropriamente
interferido dentro do poder judiciario, além de rejeitar a interpretacdo constitucional
oferecida pelo proprio Congresso, impondo a sua propria. Gradativamente tal autoridade
passou para uma situacdao ndo departamental, forte, j& sentida no caso Cooper v. Aaron,

374 A proposta de Michel Rosenfeld é demonstrar que a identidade constitucional ndo é facilmente
apreensivel, mas o sujeito constitucional (constitucional subject) resulta de um processo de preenchimento
de lacunas mediante um processo dialdgico com a tradicdo num sentido hegeliano. Isso ocorre por meio de
trés estagios: o primeiro da negacdo da leitura tradicional da norma, que abre o caminho para a reflexao,
seguido de dois eixos discursivos. O primeiro, da met&fora, procura em abstracdo as semelhancas que
esbocem uma identidade, enquanto a metonimia, na proposta inversa da diferenca, contextualiza e desenha
a identidade constitucional. O self torna-se, entdo, organizado. H4 uma comunidade. A linguagem é o
medium. Diferentes papéis sdo assumidos pelos membros da comunidade. Assim estrutura-se a
personalidade de um homem, através do discurso de aplicacdo de norma (self-comunidade). O individuo
enguanto membro da sociedade esta exposto ao controle de seu comportamento, de maneira que um grupo
ndo pode criminalizar o outro. Assim, finalmente, torna-se possivel perceber o carater hegelino dos trés
estagios em Rosenfeld, porque o movimento dialético precisa afirmar-se com a nega¢do do sujeito (subject)
pré-constitucional (cultura, histdria, etnia e religido). Permite-se assim ver-se um o vazio, hiato, auséncia,
caréncia, lack, ao negar predominio. Apoés, prossegue Rosenfeld, busca-se uma identidade positiva, em
processo de incorporacdo seletiva. Como forma de ilustracdo da etapa dois, da metafora, pode-se trazer a
questdo da escraviddo afro-americana por pano de fundo, que conduz a uma identidade para além da questdo
racial em uma concepgdo inclusiva da igualdade constitucional. J4 a etapa trés, da metonimia, estabelece-
se uma igualdade mais envolvente e sintonizada (encompassing and finely tuned equality) que leva em
conta as diferencas fundado no mote, "a cada um segundo as suas (distintas) necessidades.".
ROSENFELD, Michel. A ldentidade do Sujeito Constitucional. Traducdo de Menelick de Carvalho Netto
(vers@o em aula, com publicacdo em: Belo Horizonte: Mandamentos. 2003).
375 TUSHNET, Mark. Alternative forms of judicial review. Michigan Law Review, Agosto, 101, 8: p. 2781-
2802. 2003.
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em que se asseverou terem as decisdes da Corte vinculacdo sobre os atores politicos. O
discurso de validade de uma norma passou para o contexto de atuagdo governamental.

O caso Dred Scott, a respeito da escraviddo, é paradigmatico. Ocorreu por um
convite do Congresso a Suprema Corte para decidir diante da dificuldade de
regulamentacédo no legislativo, abstendo-se no tema, como uma forma forte de controle.

No entanto, o caso Dred Scott foi matéria central na campanha de Abraham
Lincoln a uma cadeira no senado. A maioria que elegeu Lincoln repudiava o caso Dred
Scott. A essa pratica “forte” correspondeu a abertura de uma atuacao de maior pulso do
poder executivo durante a guerra civil americana. Essa préatica de jurisdicdo ocorre com
uma insuficiéncia de forca para o equacionamento de algumas questbes por parte do
legislativo comprometido com as pretensdes eleitorais dos legisladores. Atualmente isso
ocorre em casos igualmente polémicos, como no caso do aborto diante das disputas entre
democratas e republicanos, retirando os danos politicos de qualquer decisdo nesta
matéria. Mais do que a ‘validade’ de normas constitucionais existe uma disputa
axiologica.

Prossegue Mark Tushnet, com o modelo de jurisdi¢do constitucional “fraco”,
iniciado na Carta de Direitos do Canada. Em seu artigo 33, dispde que uma lei possui
efeitos “nao obstante” em conflito com as determinacdes da Carta de Direitos. Com isso,
diante da clausula “ndo obstante” retirou-Se autoridade plena da Suprema Corte. Uma
legislatura poderia reinserir a norma considerada invalida pelo judicidrio. A teoria
tradicional promove a sua analise acentuadamente sobre o tipo forte, sendo que, propde
0 autor, ambos sdo modelos alternativos a disposicéo das praticas juridicas. A questdo da
politica relacionada com eficacia moral das normas juridicas cria tais mecanismos.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal brasileiro também encontra-se
atenta, na préatica de sua jurisdicdo constitucional, em assimilar na sua hermenéutica
constitucional o delineamento de novos ‘valores comunitarios’ como se extrai da
fundamentacéo da ADI n°® 4277 no voto do Ministro Luiz Fux, com eficécia deontoldgica

a ser tutelada:

H& que se vislumbrar a existéncia da pertinéncia
tematica em virtude da cognominada teoria dos
deveres de protecdo  (Schutzpflichten),
relevante consectério da dimenséo objetiva dos
direitos fundamentais. De acordo com a teoria
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dos deveres de protecdo, os direitos
fundamentais ndo cuidam apenas do
estabelecimento de relacfes entre os individuos
e 0 Estado, de modo a impor a este ultimo
abstengcfes ou o fornecimento de prestacGes
positivas. Na licdo de DANIEL SARMENTO (A
Dimensdo Objetiva dos Direitos Fundamentais:
Fragmentos de uma Teoria. In Revista de Direito da
Associacdo dos Procuradores do Novo Estado do Rio
de Janeiro, vol. XII — Direitos Fundamentais:
297/332. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 298 e
seguintes) € INGO WOLFGANG SARLET (A
Eficadcia dos Direitos Fundamentais. 10. edicéo.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 141 e
seguintes), 0s direitos fundamentais também
positivam valores eleitos por uma comunidade
como nucleares, de maneira a balizar a atuacio
do poder politico e até mesmo dos particulares,
irradiando-se por todo o ordenamento
juridico®™®.

Da mesma forma, em relacdo ao papel do poder judiciario como protagonista
fundamental por parte do poder judiciario brasileiro, no caso das cotas (RE n°® 597285 e
ADPF n° 186), o Supremo Tribunal Federal assume o carater de integracdo e
pertencimento de subjetivacdo diante de vinculacdo a uma categoria de grupo de
cidadania na preservacdo de igualdade que se cumpre no desatar de desfazimento de
diferencas historicas e revela o fundamento concreto para o direito publico em recontar e
recomecar a fundamentacédo do direito publico-constitucional, como se extrai do voto do
Ministro Ricardo Lewandowski:

Cumpre afastar, para os fins dessa discusséo, o
conceito biol6gico de raca para enfrentar a
discriminacdo social baseada nesse critério,
porquanto se trata de um conceito historico-

cultural, artificialmente construido, para
justificar a discriminagdo ou, até mesmo, a

376 No mesmo julgado, o voto do Ministro Gilmar Mendes aponta para um chamado ‘sistema de protecio’,
sustenta, a que os direitos fundamentais amparariam em funcéo axioldgica de uma comunidade, aquela
nova de um ‘porvir’ anteriormente referida (Agamben/Derrida), que se presente ja na jurisprudéncia:
“Nesse sentido, diferentemente do que expés o Ministro Relator Ayres Britto — a0 assentar que ndo haveria
lacuna e que se trataria apenas de um tipo de interpretacéo que supera a literalidade do disposto no art.
226, § 3°, da Constituicdo e conclui pela paridade de situagdes juridicas —, evidenciei o problema da
constatagdo de uma lacuna valorativa ou axiolégica quanto a um sistema de protecdo da unido
homoafetiva, que, de certa forma, demanda uma solucao provisoria desta Corte, a partir da aplicacdo, por
exemplo, do dispositivo que trata da uni&o estavel entre homem e mulher, naquilo que for cabivel, ou seja,
em conformidade com a ideia da aplica¢do do pensamento do possivel ”.
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dominacao exercida por alguns individuos sobre
certos grupos sociais, maliciosamente reputados
inferiores. (...) E importante ressaltar a natureza
transitéria das politicas de acdo afirmativa, ja
que as desigualdades entre negros e brancos ndo
resultam, como é evidente, de uma desvalia
natural ou genética, mas decorrem de uma
acentuada inferioridade em que aqueles foram
posicionados nos planos econdmico, social e
politico em razdo de séculos de dominagéo dos
primeiros pelos segundos.

H& quem insista no Legislativo como centro axioldgico, como em Jeremy
Waldron®’’, que se uma sociedade é favoravel a um direito X e outra ndo, trata-se de falar
que houve legitimidade no processo decisério e ndo de discutir quem esta certo ou nao.
Além disso, se uma sociedade rejeita um direito X, ndo significa que deva haver outro
processo mais apropriado ou legitimo. A ndo ser que se trate de um direito vinculado as
condicdes de legitimidade politica, imanente a todos o0s tipos de autoridade politica. O
problema ¢ decidir a vida de milhdes com a voz de poucos.

Por sua vez, Richard Posner é um critico do direito como local por exceléncia para
o desenho de valores sociais. 1sso porque no campo pratico advogados ndo pretendem
fazer concessoes as teorias para dizer que seus clientes ndo tém um caso em razéo de uma
interpretacdo, muito embora as utilizem como recurso retérico poderoso. As teorias de
justica constitucionais seriam assim ‘opacas’ para os juizes e para a pratica dos
advogados®’8,

Todavia nem Richard Posner nem Jeremy Waldrom situam suas andlises na
perspectiva do poder constituinte que assegura o poder constituido, ou, em sentido mais
preciso, em relacdo ao biopoder. Negri revisita com o seu conceito de poder constituinte
o problema da efetividade das normas constitucionais fora de uma nogdo programatica,
isto €, de eficicia do texto constitucional “pro futuro” e mais ‘realista’ de efetividade
com correlativo social do sistema politico-econdmico e das subjetividades envolvidas.

Em Antonio Negri, apenas é possivel pensar a constituicdo, ou mesmo do pensamento

377 WALDRON, Jeremy. Judicial review and the conditions of democracy. The Journal of political

philosophy, v. 6, n.4, p. 335-355. 1998.

378 POSNER, Richard. Against Constitutional Theory. New York University Law Review, v. 73., n.1. 1998.
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politico, em termos de imediaticidade e de efetividade no presente, sendo diferente de
pensadores do direito que tendem a pensé-lo desde o poder constituido.

No direito constitucional admite-se, a existéncia de um poder constituinte que da
origem a Constituicdo e, como decorréncia logico-sistematica, faz surgir uma hierarquia
de escalonamento normativo no qual as normas inferiores devem o fundamento de
validade as normas superiores até a supremacia da entdo denominada Carta Magna. O
poder constituinte sustenta o poder constituido, enquanto o poder constituido assim o é
porque o poder constituinte o precede. Nessa circularidade®’® é construido o ordenamento
juridico, de modo a permitir o seu controle e tornar possivel que as leis elaboradas pelo
poder legislativo possam ser questionadas em sua validade e rejeitadas pelo poder
judiciario, ou mesmo pelo poder executivo na afericdo da adequacéo hierdrquica dentro
do juizo l6gico-argumentativo.

A questdo da validade das normas para Negri ndo pode ser compreendida de
maneira descompassada com a efetividade de sua realidade. O que est4d em jogo é a
aderéncia entre o0 mundo real e o discurso juridico. Esta, entdo, no sentido comum de
pertencimento da subjetividade as instituices e ao sentido da Constituicao.

Imanente ao constitucionalismo € sua forca garantida no “poder constituinte [que]
consiste na capacidade de elaborar uma Constituicéo e de determinar sua observancia®®. ” De
tal sorte, a sustentacdo do discurso e de sua normatividade depende desse impulso
entendido tradicionalmente como inicial.

O papel do poder constituinte é apreender em palavras essa forca apta a responder
a subjetividade com as instituic@es e legislacdes decorrentes como consequéncias l6gicas
desse impulso original, pois “o processo constituinte terd como ato inaugural a liberagéo da
energia transformadora apta a mudar as bases politicas e juridicas de determinada situacao
estabelecida de poder®®!.” O direito, compreendido nesses padrdes, ndo se restringe a uma
mera questdo de logica formal como o positivismo tratou desde uma norma hipotética
fundamental no jogo de validades e inferéncias racionais (Kelsen). O ordenamento
juridico é dependente de uma forca de efetividade do texto constitucional que, em periodo

379 Confira-se: BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. Sdo Paulo: saraiva. 2011. p. 131: “Uma vez concluida sua
obra, o poder constituinte retorna ao seu estado de laténcia, cedendo lugar a norma por ele criada. A
Constituicdo passa a ser a lei suprema e os poderes do Estado passam a ser poder constituido. Por esse
mecanismo, a soberania popular se converte em supremacia da Constituigdo.”
380 |bidem, p.126.
381 |bidem, p.139.
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de crises, questiona e reflete a respeito de tal sentimento de “pertencimento”
anteriormente mencionado em Luigi Ferrajoli.

Dessa forma, h& essa ideia fundamental em Negri e mais basica: o poder
constituinte, antes de ser uma fic¢do ou uma circularidade paradoxal da linguagem, é um
poder que depende de ‘efetividade’. Como tal, insere-se no processo de subjetivacédo
enquanto adesdo, de tal maneira que a doutrina do constitucionalismo, ensina Luis
Roberto Barroso, tera que: “o poder constituinte, como qualquer poder efetivo, envolve a

manifestacdo de vontade de quem o exerce e o consentimento ou a sujeicdo de quem a ele se

submete®?. ”

O poder constituido depende do sentido de “efetividade e energia” do poder
constituinte. A aderéncia na forma legal dessa energia inicial, como lembra Jean-Jacques
Rousseau, “[...J pode estabelecer-se de fato por um simples ato da vontade geral. Depois disso,
esse Governo provisério permanece na posse, caso seja essa forma adotada, ou é estabelecido
em nome do soberano o Governo prescrito pela lei, ficando tudo assim dentro da regra®®”. Isso
permitiria visualizar que a assembleia constituinte cumpre essa funcao de conexao com o
poder constituido. Uma das “espantosas propriedades do corpo politico®™ ” encontra-se na
“[...] subita conversdo da soberania em democracia, de modo que, sem qualquer mudanga
sensivel e somente por meio de uma nova relagédo entre todos e todos, os cidaddos, tornados
magistrados, passam dos atos gerais aos atos particulares, e da lei & execuco®®. ”

Negri ndo questiona essa forca do poder constituinte. Apenas coloca como central
a questdo da continuidade de importancia do poder constituinte ndo restrito a um
momento prévio, quica simbdlico, de impulso a um poder constituido.

Sua visdo, a rigor, possui um fundamento mais geral que procura reabilitar e
atualizar os estudos de Karl Marx a respeito da economia em seu Grundrisse, entendida
como uma obra que trabalha uma concep¢do mais alinhada a influéncia hegeliana,
abstrata e universal.

Esse livro compreende sete cadernos escritos entre 1857-1858, cuja primeira
publicacdo ocorreu apenas em Moscou na década de quarenta. Todavia, a obra passou a
ser mais discutida apenas na década de setenta. Suas abordagens sdo bastante amplas e a

associacao feita a0 pensamento marxiano procura tratar tanto da questdo juridica na

382 |bidem, p.126.
383 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social (Os pensadores). Traducéo: Lourdes Santos Machado.
S&o Paulo: abril cultural. 1978. p.112.
341 oc.Cit.
%5 Loc Cit.
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perspectiva de sua regulamentacdo em processo de devir, como também de filosofia
politica referente a transicdo por que passa a soberania com a visao marxista de final do
capitalismo.

Isso implica em um série de questBes correlatas no novo arcabouco axiolédgico-
ontoldgico a que se transita, pelos quais Negri e Hardt procuram revisitar Karl Marx com
novas questdes mais atuais, dentre as quais: as condigOes gerais classistas falando-se do
pobre como paradigma da multiddo e ndo mais do operéario; as condi¢Ges de poder, que
seria de uma monarquia imperial dissociada de uma concep¢ao estatista que matiza nossa
época capitalista; de resisténcia, reformulando a nogdo de poder constituinte, que seria
muito mais atrelada ao poder constituido do que efetivamente a uma continuidade de
expansao do capital contra o que formulara o conceito de “amor no tempo”; de éxodo, a
fim de indicar esse periodo de transicdo capitalista para uma nova ética comum; e,
sobretudo, da prépria atividade laboral que nos constituiria, de modo a sustentar a
transicdo da relacdo materialista empresario-operario para o trabalho e capital imateriais.

Para eles, isso representa uma situacdo diferente daquilo que Marx havia
experimentado por ainda estar vinculado a nogéo de sujeito-objeto, de matiz hegeliano-
kantiana. Sustentam, todavia, uma concepc¢do materialista e empirica, que procura
conceituar a globalizagdo, em bases “comuns” e ndo puramente metafisicas ou pré-
conceituais, mas imanentistas, porque o sistema trara solu¢Ges para o préprio sistema
dentro dele proprio em relacGes internas de continuidade.

A analise conceitual para compreensdo sera feita em trés chaves. Na primeira,
apresenta-se 0 conceito de império (3.1); apds é feita a abordagem na dimensao de
trabalho imaterial (3.2); finalmente, faz-se o enlace e retoma-se a relagdo entre a

concepcao de multiddo e o poder constituinte (3.3).

115



3.1.1. Um ‘império’ geopolitico mundial e centrifugo.

Nos estudos de Hardt e Negri tem-se como foco o fendmeno da globalizacao e
sistema econdmico capitalista como pano de fundo de remodelacéo de relagdes politicas
e juridicas de quanto a soberania e a cidadania estdo no limiar de uma nova sociedade.

Para essa pretensdo fazem a releitura do marxismo tradicional. Assim, em Karl
Marx haveria uma dualidade cientifica dentro de uma relacdo entre sujeito-objeto. Isto &,
um dualismo entre o ponto de observacdo e 0 objeto observado mediado pelo sujeito
transcendental desde uma raiz kantiana. Leva em consideracdo uma especial énfase na
exploracdo da mais valia, porque desde essa Otica extrai-se do operario-expropriado um
valor por parte do patrdo-expropriador. Esse ultimo fazendo daquele o objeto de suas
relacBes econdémicas. Bem caracterizada demonstra-se, assim, a perspectiva classista
presente em Marx.

De acordo com Hardt e Negri, essa abordagem deveria ceder o lugar existente em
Marx de uma relacéo entre sujeito-capitalista e proletario-objeto de fruicdo com o lucro,
para uma relacdo sujeito-sujeito. Isso implicaria numa nova compreensao da
subjetividade, que prescinde de uma relacdo bilateral em um modo multilateral a fim de
tornar-se mais adequada para a realidade contemporénea.

N&o haveria mais sentido em preservar o conceito tradicional de confrontagdo no
jogo de forcas que matizou a formacéo do capitalismo em sua fase inicial de construcao,
mas a prépria dinamica atual das relacdes do capitalismo avancado ja denotariam a
propria capacidade de ocasionar eventos de resisténcia®®.

No atual momento do capitalismo avancado, seria necessario substituir, ainda,
uma ideia de “Imperialismo”, ainda inserido na trama de relagfes matizadas pela
dualidade sujeito-objeto de poder politico-econdmico. De uma concepcdo na qual o
“Imperialismo € a expansao do poder do Estado-Nacdo, ocupando areas de influéncia e
exportando capital e forga de trabalho’™®. Estaria preclusa a no¢ao de uma dominacéo de
forca econdmica desde o ponto de vista do estatal com uma dominacdo no sentido de
centro-periferia ou norte-sul.

A rigor, a insuficiéncia ao conceito de imperialismo € um reflexo do conceito de

soberania que passa a ser reformulado. A soberania deixou de ser do Estado. Como o

38 NEGRI, A. Il mostro politico. Nuda vita e potenza. In: FADINI, U.; negri. A.; WOLFE, C. Desiderio
del Mostro. Roma: manifestolibri. 2001. p. 184-185.
387 NEGRI, A. Cinco licbes sobre Império. Rio de Janeiro. DP&A. 2003. p.51.
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capital passa a controlar a prépria esfera do estado, no atual momento, a reformulagéo
conceitual decorre precisamente dessa transigao.

De acordo com esses autores, a soberania encontra-se, justamente, no controle da
reproducéo do capital. O cerne da questdo do biopoder, contra o qual se projetam, como
da biopolitica que releem de Foucault, esta no delineamento dos contornos de comando
no relacionamento de forgas dispersas nas diversas tramas do tecido social nos
constituindo em diversos eixos, sejam eles entre trabalhadores e patrdes, entre
proletariado e burguesia, ou entre multidées e monarquia imperial. A questdo da
biopolitica passa, pois, em ver essa trama que constitui a todos na contemporaneidade.

Como o Estado-Nagdo deixou de ser a figura imediatamente atrelada ao conceito
de soberania, o espaco da soberania passa a ocupar, como sustentam, um “ndo lugar
soberano” que promove a expansdo do capitalismo global, em termos generalizantes. O
conceito de luta de classes, nessa analise, perde a centralidade de sua importancia por sua
dimensdo territorial restrita, determinada e visivel que anteriormente ocupava na doutrina
tradicional. Estamos no bojo de um fendmeno proprio e distinto das bases criticas
anteriores. A esse novo desenho de soberania, contra o qual podera ser reformulada a
dimensao de resisténcia, adéqua-se o conceito de Império, em substituicdo ao tradicional
Imperialismo que se vinculava ao conceito juridico de soberania nacionalista. Isto é, um
ndo lugar que continua a exercer seu centro de comando e que supera, COMO Sera Visto
mais adiante, as proprias linhas do “Leviata” estatal tipica dos Estados nacionais.

Essa linha de pensamento, no entanto, suscita controvérsias. Por exemplo,
segundo Enrique Dussell o conceito de imperialismo é paralelo ao surgimento da
modernidade, que teria ocorrido em um momento historico muito preciso. De maneira
fixa, estabelece como marco a data de 1492388, ocasifo em que ocorre uma nova ideia de
colonizacao. Isto &, o conceito de imperialismo ndo se vincularia a um conceito puramente
de soberania, mas de exploracdo de relagdes coloniais simplesmente. Assim, a expansdo
do Estado-Nagdo soberano seria um conceito difuso o suficiente na ampliacdo de areas
de influéncia para obtencdo de proveitos econdémicos: seja por meio de metais com o
mercantilismo, seja por meio do comércio no colonialismo. Dessa forma, ndo haveria

muita razao para dissociar € recompor um novo conceito de império, ja sendo suficiente

388 DUSSEL, Enrique. Europa, modernidad y eurocentrismo. <http://www. enriquedussel.com /txt/1993-
236a.pdf>. Acesso em: 03 de setembro de 2013.
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trazer atencdo para a historia da América Latina a fim de demonstrar a globaliza¢cdo como
uma concluséo de um processo j& iniciado na ideia de uso do capitalismo expansivo.

Todavia, essa linha ndo seria propriamente uma ‘critica’, nem seria contraria a
exposicdo de Hardt e Negri. A rigor, tratam da mesma situacdo porém com niveis de
refinamento e enfoque diferenciados. Se, de um lado, para Enrique Dussel prestigia-se
uma leitura latino-americana e quer-se, com isso, demonstrar o olhar do colonizado como
ja sendo suficiente a fim de compreender a atual expansdo capitalista global; por sua vez,
de outro lado, a perspectiva de Negri possui um foco mais analitico e conforme uma chave
marxista dos manuscritos econémicos, naquela rearticulacdo epistémica de relacdo
sujeito-sujeito. Ao refinar o conceito a proposta serve ndo apenas para a elaboragéo de
uma diagnose, como também para oferecer arcabougos conceituais contemporaneos aptos
a explicar outras possibilidades existentes de resisténcia ao capitalismo dentro do proprio
capitalismo. Sao perspectivas diferente em razdo do foco de estudo distinto.

Mais agressiva, no entanto, € a objecdo apresentada por Atilio Boron, que
considera a analise de Antonio Negri e Michael Hardt como poética e metafisica®®.
Preserva e insiste com a nocdo de que os Estados Unidos sdo a ‘Gnica superpoténcia
global’%. Diante de uma continua intervencio e forca estatal, 0 que poderia assim ser

apresentado:

A palavra ‘desregulacdo’, por sua vez, foi
ativamente  promovida pelos idedlogos
neoliberais e gerencialistas tdo profusamente
citados em Império para aludir a um processo
por meio do qual se suprimiam as intromissoes
governamentais na economia a fim de restaurar
a “autorregulacdo natural” dos processos
econdémicos. [...] Por outro lado, o imperialismo
vem impondo incessantemente aos mercados
globais politicas econdmicas que socavam
severamente a soberania econdmica dos paises

39 BORON, Atilio. Imperio & Imperialismo: una lectura critica de Michael Hardt y Antonio Negri. Buenos
Aires: clacso. 2004. p.75. “A estas alturas de su recorrido H&N claramente han traspasado un punto de
no retorno, y su andlisis del “imperio realmente existente” ha cedido lugar a una construccién entre
poética y metafisica que por una parte guarda un muy lejano parecido con la realidad, y por la otra, y
debido precisamente a esas caracteristicas, ofrece escasa ayuda a las fuerzas sociales interesadas em
transformar las estructuras nacionales e internacionales del capitalismo mundial”.
3% |bidem, p.87. “Las necesidades practicas de la administracion imperial no les permiten darse el lujo
de distraerse con elucubraciones metafisicas. Esta es una de las razones por las que Zbigniew Brzezinski
es tan claro en su diagndstico, y en vez de hablar de un império fantasmagorico, como el que delinean
H&N, va directamente al grano y celebra sin tapujos la a su juicio irresistible ascension de los Estados
Unidos a la condicion de “unica superpotencia global”.
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da periferia e diminuem as possibilidades de
desenvolver de suas economias, consolidar suas
democracias e responder positivamente as
expectativas de progresso material e espiritual
de suas populagdes (Stiglitz,2000)".

A critica de Boron esté correta, porém ainda é parcial. Correta, porque de fato os
Estados Unidos, mesmo superados mais de dez anos do atentado as torres gémeas,
permanece a exercer uma politica externa selvagem. Mas isso também foi previsto por
Marx no Grundrisse como uma etapa em que a antiglobalizacdo, na fase do capitalismo
terminal, seria insistida em nacionalismos®®. E parcial, contudo, porque o caso dos
Estados Unidos, face a expansdo do capital sobre o poder estatal, justifica também o
Império. Basta ver a divida publica e o FED, banco de natureza privada, mais forte que o
Estado e que tais intervencdes e regulamentacdes tem como eixo ndo iniciativas ‘estatais’,
mas responsivas ao capitalismo que desarticula os estados nacionais como o ponto nodal
do poder politico e interferem desde o ponto de vista do mercado suas agendas aos
governos que agem diante de crises e gestédo de problemas néo estatais.

A proposta de Hardt e Negri quer direcionar-se ndo apenas contra a noc¢do de
nacionalismo em si, para além de geopolitica pontual. Chamam a atencdo para a
modificacdo mesma do conceito de modernidade. Se soberania “moderna” esta afinada
com as hierarquias, autoridade e com a sociedade disciplinar, a “pos-modernidade” esta

inserida no contexto da biopolitica®®

. O conceito de pds-moderno em Negri amolda-se a
figura da ‘multid@o’ e suas relagdes com as novas forgas do capital do que como uma
distincdo filosofica relacionada a meta-narrativas do que prop6s Lyotard. A anéalise de
Negri é de reativacdo do pensamento de Karl Marx e de uma compreensdo das chaves de
leituras econbmicas e suas influéncias sobre as relacBes humanas e sociais, nao

propriamente com um sentido histdrico preciso ou de uma posterioridade ou exaurimento

391 |bidem, p.141 e 144.
392 Nesse sentido suas criticas a Henry Carey e a David Urquhart
33 A fim de esclarecer essa distingdo entre o “moderno” e o “pds-moderno” Slavoj Zizek, entende ser
possivel distinguir essas duas concepg¢des no seguinte exemplo: “Pense na situagdo que a maioria de nos
conhece de nossa infancia: a pobre crianca que, numa tarde de domingo, tem de visitar a avd em vez de
ter permissdo para brincar com os amigos. A mensagem do pai antiquado e autoritario para a crianca
relutante teria sido: “Ndo me importa o que vocé sente. Simplesmente cumpra o seu dever, va a casa da
sua avl e comporte-se la! ”'(...) Muito mais dificil teria sido a mensagem de um pai “ndo autoritdrio pos-
moderno: “Vocé sabe como a sua avé o ama! Mesmo assim, ndo quero obrigd-lo a nada — va apenas se
realmente quiser!”Como ler Lacan. Rio de Janeiro: zahar. 2010. p. 114/115.
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de uma etapa da historia moderna. Sua analise tem como centro o capitalismo e as
consequéncias politicas e juridicas. Atualmente o enfoque de resisténcia passou da
relacdo de hierarquia para uma relacdo lateralizada, propriamente do momento biopolitico
e p6s-moderno.

Como exemplificacdo criticam as praticas do Stalinismo que realizou uma
“revolucgdo pelo alto”, institucionalizando os sovietes para centralizar a planificagdo da
economia e pela ideologia do trabalho. Inconcebivel desde um ponto de vista ndo mais
hierarquizado. A atitude de resisténcia ocorre dentro de uma “ética comum” diante do
Império como uma nova realidade. A critica é explicita ¢ define o “curto-circuito
leninista” ¢ a “derrota da democracia” fora dos modelos tradicionais de marxismo classico
a demandarem novos standards e conceitos de analise, como quando afirmam: “Lénin, o

“ocidental”, encerra o poder constituinte das massas — 0s Sovietes — nas malhas da organizacéo

politica e da organizagdo da empresa, e o faz com plena consciéncia %

Sera no campo de uma ética comum, na relacdo sujeito-sujeito, que apresentara a
prépria consciéncia como formadora da sociedade e ndo um processo que parte de
estruturas superiores a partir do Estado. Dai a sua insisténcia e énfase no termo “poder
constituinte”, uma vez que a constitui¢ao viria “de baixo”. Ou, a0 menos, que partiria “de
baixo”, através de movimentos sociais ¢ ndo de partidos politicos. Um tipo de dignidade
prépria no corpo da sociedade civil. Em suas palavras criticas ao modelo anterior: “na
solucdo leninista, a falta de uma sociedade civil digna deste nome transformara rapidamente a
ditadura da democréatica do proletariado em ditadura burocrética do partido®®”.

Além de ser um espaco de “nao partido”, ou refratario a tecnocracia e a burocracia
de partido, esse ndo lugar do Império tem compartilhado, igualmente, uma nova
compreensdo territorial como um novo “espago comum”. Dessa maneira, a nogdo de
soberania ja seria outra ha algum tempo, porém isso teria ficado mais nitido apds os
ataques de 11/09/2001, em que se tem uma nocao de terrorismo mais explicita e uma
remodelacdo dos proprios espacgos do conflito em dmbito internacional.

Reformula-se, assim, a dimensdo prépria e distinta do periodo da guerra fria em
que duas poténcias exercitavam centros de influéncia geopoliticos claros e fixos, a

americana e a russa, com suas zonas de periferia com estados nacionais menos influentes

3% NEGRI, A.O poder constituinte. Rio de Janeiro: DP&A, 2002. p.409.
3% |bidem, p.411.
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e indiretamente alinhavam-se e mediam forgcas com tragcos de soberania proprios e com
um equilibrio de poder no pos-guerra na segunda metade do século XX.

Né&o se trataria mais de um medo externo e de fora. N&o se trataria mais de um
Leviatd ou monstro todo poderoso que vigora na tradicdo hobbesiana, para proteger 0s
homens no contrato social contra o estado da natureza. A essa tradicdo Negri chama de
“eugenista”, com uma forga purista estatal, sacralizada, que perdeu seu vigor para fazer
frente ao anterior embate entre Estados Nacionais e imperialismos.

H4, agora, uma outra soberania do capital agindo no proprio interior do territorio
de cada estado nacional com suas agendas, porque seria imperial e ndo mais restrito ou
‘legivel’ no formato territorios de influéncia entre nacdes. Seria, de outra sorte, uma
concepgao difusa e em um novo espago comum de “guerra civil” generalizada de maneira
difusa enquanto disputas de territorios no globo ndo propriamente nacionais. Como
consequéncia, os estados esfacelam-se e remodelam-se € mesmo “a soberania deve ser

necessariamente dialégica” e se confronta “com as formas biopoliticas de contestagio ™.

3% NEGRI, A. Cinco licbes sobre Império. Rio de Janeiro. DP&A. 2003. p.51.
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3.2. O trabalho imaterial e as modificacOes de saberes contemporaneas.

O processo da biopolitica em Antonio Negri ndo surge fora de um contexto
econémico. Terd, dessa maneira, uma vinculacéo direta com o desenrolar da atual fase do
capitalismo avangado. Negri e Hardt irdo, entdo, desenhar em trés momentos distintos as
etapas capitalistas das grandes industrias até os dias atuais.

Na primeira fase, que ficaria situada de 1870 até aproximadamente o periodo da
Primeira Guerra Mundial, tem-se a nogéo de revolucdo mais evidente e sensivel, por parte
do operariado que se posiciona contrariamente ao controle da maquinaria. Assim, na
perspectiva tradicional em que o operério substitui-se a figura do patrdo. A extracao da
exploracdo estaria no embate entre subsalario e superproducéo, a fim de ampliar os lucros
forcando aumentos de produtividade diretamente no controle do labor.

Em fase posterior, ainda da grande industria, j4 seria possivel falar em ‘operariado
de massa’ e ocorrera até 1968. Nesse momento ndo existe mais uma visao adequada do
ciclo produtivo. Os sistemas de producdo passam por técnicas avangadas de extracéo de
riqueza com técnicas produtivas generalizadas de taylorismo (uma série de ‘trabalhos
alienados’ e complexos de massas de trabalhadores ‘sem capacitagdao’). Dentro da
concepgao do fordismo, o ‘salario’ fixa-se como um futuro consumo dos bens produzidos
pela indUstria de massa, enquanto pelo keynesianismo ocorre um equilibrio entre a
‘produgdo e a demanda’, ou entre a produtividade e a demanda do consumo.

Finalmente, na terceira fase, a partir dos anos setenta, desenvolve-se a automacao
e a informatizag&o. Disso decorre a perda da centralidade do trabalho material. Surgiria
aqui a figura do operéario social (ndo mais o operario explorado da primeira fase, ou do
operario massa alienado da segunda fase da industria), inserido em cooperacdo e redes
produtivas sociais. O seu consumo da-se por decisdes e escolhas do mercado. Ha aqui um
salto qualitativo de capacitacdo da atividade que transforma para uma nova capacidade
cientifica de compreensdo produtiva. Por tais transformacfes a sociedade passa a ser
subsumida pelo capital de forma mais explicita e o proprio sentido de cooperacdo tomaria
feicGes mais diversificadas, variadas e flexiveis, palco para um novo conjunto axiolégico
de uma nova ontologia ja prevista em Karl Marx.

Conforme escreveu no Grundrisse, a concepg¢do de “mercadoria” (commodity)
prevaleceria nessa etapa final do capitalismo. Isto €, na situacdo em que o capital,
abstratamente considerado, dominaria as proprias relagbes sociais e as necessidades de

troca pressionando o valor. A concepgédo de valor deixaria de ser objeto de controle
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exclusivamente do empresariado, mas o capital se apropriaria das proprias condicGes de
mais-valia e de exploracdo da industria. Uma ampla capacidade tecnoldgica e produtiva
que desfiguraria os tracos iniciais de produgdo exploratoria do capital. Aqui haveria a

configuracdo da subjetividade mais adequadamente em termos coletivos do operariado

397

do que propriamente individuais>®’, como discorreu Marx:

O méximo desenvolvimento do capital se da
guando as condicfes gerais do processo de
producéo social ndo sdo criadas pela deducéo
da renda social, dos impostos do Estado — em
que a renda, e ndo o capital, aparece como
fundo de trabalho e o trabalhador, embora seja
trabalhador assalariado livre como qualquer
outro, economicamente se encontra em uma
relacdo outra, mas pelo capital como capital.
Isso mostra, de um lado, o0 grau em que o capital
j& submeteu a si todas as condi¢Ges da
producéo social e, por essa razéo, de outro lado,
a extensdo com que a riqueza reprodutiva social
esta capitalizada e todas as necessidades sdo
satisfeitas sob a forma da troca; bem como a
extensdo com que as necessidades do individuo,
como necessidades socialmente postas, i.e., as
que ele consome e precisa ndo como individuo
singular na sociedade, mas coletivamente, com
outros — cujo modo de consumo, pela natureza
da coisa, é um modo social -, também estas sdo
nao sé consumidas por meio da troca, da troca
individual, mas também produzidas.>%

Isso representa que “fodas as condi¢bes gerais da produgdo” passariam a ser
conduzidas pelo capital. Ndo mais pelo governo, mas o capital em seu lugar, destituindo
o estado de seu papel enquanto representante legitimo de uma determinada

comunidade3%.

397 MARX, Karl. Grundrisse: manuscritos econdémicos de 1857-1858: eshogos da critica da economia

politica. Sdo Paulo: boitempo. Rio de Janeiro: ed. UFRJ. 2011. p.438. “A desvinculag¢do das obras publicas

do Estado e sua passagem ao dominio dos trabalhos executados pelo préprio capital indica o grau em que

se constitui a comunidade real na forma do capital.”

3% |bidem, p.439.

3% Marx é bastante claro com exemplos pelo que entende como condigdes gerais da producdo e que

demonstraria o estagio de avango do capital a respeito do qual ele quis se referir, sendo elas: “estradas,

canais, etc., sejam as que facilitam a circulacdo ou as que a tornam possivel, sejam igualmente as que

aumentam a forca produtiva (como as irrigacdes etc. realizadas pelos governos na Asia e, de resto, também
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A parte da obra que mais confere essa nova feicdo da atividade laboral, destacam
Negri e Hardt, terd como base o Fragmento sobre as maquinas contido no Grundrisse de
Karl Marx, e apresenta explicacbes a respeito do avanco tecnologico dos sistemas
produtivos. Refere-se a uma etapa distinta e futura em que o trabalho torna-se dependente
das energias intelectuais e cientificas que o constitui, destruindo as condicGes de
acumulacdo materiais tradicionalmente consideradas.

Na tradi¢do, com o capitalismo no periodo prévio aos anos setenta, em suas duas
fases anteriormente mencionadas, seria possivel mensurar o trabalho e atribuir-lhe “valor
de uso” na qualidade congénita de mercadoria em detrimento do “valor de troca”
enquanto uma derivacdo das relagbes soOcio-politicas. Tipico, portanto, de fases
relacionadas ao trabalho “material”. Atualmente, como afirmam Negri e Hardt, esta-se
diante um processo de “desmaterializacdo” que corresponde as novas energias materiais
e cientificas que Marx ja havia previsto para 0 mercado. Nesse contexto apresentam o
conceito de trabalho imaterial, referente a um ser imaterial proprio dos sistemas
produtivos contemporaneos.

A caracterizacdo desses periodo ocorre com a perda de mensuracdo do tempo
como unidade de medida*®. O sentido de cooperatividade substituiu uma nogao anterior
de solidariedade simples para um novo saber em que o trabalho afigura-se intelectual e
linguistico, passando a considerar as varidveis de tempo livre e de tempo de vida e de
trabalho. A tal ponto que se configura uma nocdo de individuo coletivo, em linhas
semelhantes ao tracado por Marx. Em outras palavras: “4 poténcia é um trabalho que se
realiza através da cooperacgdo das singularidades, na sequéncia ininterrupta das determinacoes
criativas do ser’”. Diante desta abstracdo da atividade laboral, o operéario atuaria em
diversas atividades e nisso encontraria sua forca de poténcia transformadora e

comunicativa da realidade social. Amparado nos estudos de Matarazzi, caracteriza essa

na Europa), tais condices, para serem levadas a cabo pelo capital, em lugar do governo, que representa a
comunidade enquanto tal, supdem um elevado desenvolvimento da produgdo fundada no capital.” Ibidem,
p.438.
490 Quanto a isso vale mencionar a reflexdo de Slavoj Zizek, até mesmo porque Negri revisita o conceito de
mercadoria. Segundo o inquietante filosofo esloveno: “O fetichismo da mercadoria (nossa crenca de que
mercadorias sdo objetos magicos, dotados de um poder metafisico inerente) ndo esté situado em nossa
mente, na maneira como percebemos (ou distorcemos) a realidade, mas em nossa propria realidade social.
(...) Podemos imaginar um burgués fazendo um curso de marxismo onde aprende sobre o fetichismo da
mercadoria. O professor lhe diz: “Mas vocé sabe como sdo as coisas, que as mercadorias sdo apenas
expressoes de relagdes sociais, que ndo ha nada de mdgico nelas!”, ao que o aluno responde: “Claro que
sei tudo isso, mas as mercadorias com que estou lidando parecem ndo saber!” Como ler Lacan. Rio de
Janeiro: zahar. 2010. p. 116/117.
401 NEGRI, A. O poder constituinte. Rio de Janeiro: DP&A. 2002. p. 457.
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abstracdo do trabalho nas circunstancias da capacidade do operéario trabalhar em qualquer
lugar e dedicar-se a uma generalidade de atividades. Um novo sentido de abertura de
espacos e temporalidades.

Ocorre, dessa maneira, um processo de generalizacdo e de objetificacdo, de
maneira que a atuag¢do do operario deixa de ser considerada “trabalho” para tornar-se
“atividade”, no processo de criacdo de um novo tipo de sociedade e erosdo do modelo

social anterior, conforme afirma Antonio Negri:

Todavia, como aspiracao incansavel pela forma
geral da riqueza, o capital impele o trabalho
para além dos limites de sua necessidade natural
e cria assim os elementos materiais para o
desenvolvimento da rica individualidade, que é
universal tanto em sua produ¢do como em seu
consumo, e cujo trabalho, em virtude disso,
também n&o aparece mais como trabalho, mas
como desenvolvimento pleno da atividade
prépria, na qual desaparece a necessidade
natural em sua forma imediata; porque uma
necessidade historicamente produzida, tomou o
lugar da necessidade natural “°2,

Essa mudanga demonstra, no pensamento de Marx, uma “influéncia
civilizatéria”*®®, em que o capital acaba por agir na sociedade em raz&o do aumento da
tecnologia e da producéo de riqueza. Diferente das fases anteriores do capitalismo, néo
existe mais aquela falta de capacitacdo e alienacdo com uma educacao precaria. A fluidez
e 0 avango do processo produtivo exigem uma capacitagdo mais extensa, um “Intelecto
Geral”, como se verd, conferindo novas forgas sinergéticas e intelectuais, ou um
cientificismo que se voltaré contra o proprio capital.

O capital qualifica seus “inimigos”. O capital ultrapassa seus limites. Toca no ser.

As relacGes promovidas pelo capital deixam de ser com base em necessidades
naturais, acompanhando uma ampliacdo da educacdo, inclusive exigindo e promovendo

maiores habilidades aos trabalhadores nas condi¢des produtivas. Nesse processo o capital

402 MARX, Karl. Grundrisse: manuscritos econdmicos de 1857-1858: esbogos da critica da economia
politica. Sdo Paulo: boitempo. Rio de Janeiro: ed. UFRJ. 2011. p. 256.
403 “Dai a grande influéncia civilizadora do capital; sua producéo de um nivel de sociedade em comparagéo
com o qual todos os anteriores aparecem somente como desenvolvimentos locais da humanidade e como
idolatria da natureza.” Ibidem, p.334.
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acaba criando um novo tecido social capaz de agir diante da expansao universal que

promove. De acordo com Karl Marx:

[...] o cultivo de todas as qualidades do ser
humano social e sua produ¢do como um ser, 0
mais rico possivel em necessidades, porque rico
em qualidades e relac6es —a sua produ¢éo como
um produto social universal o mais total possivel
(porque, para um desfrute diversificado, tem de
ser capaz dos desfrute e, portanto, deve possuir
um elevado grau de cultura) — tudo isso é
igualmente uma condicéo da producéo baseada
no capital. [...] Portanto, da mesma maneira
que a producdo baseada no capital cria, por um
lado, a indUstria universal — isto é, trabalho
excedente, trabalho criador de valor — cria
também, por outro lado, um sistema de
exploragdo universal, do qual a propria ciéncia
aparece como portadora tdo perfeita quanto
todas as qualidades fisicas e espirituais, ao
passo que nada aparece elevado-em-si-mesmo,
legitimo-em-si-mesmo for a desse circulo de

produc&o e troca sociais*™.

Faz-se, assim, a demonstracdo da perda da materialidade do sistema produtivo, de
modo que o0 tempo, nos dias atuais, gradualmente deixa de servir de pardmetro de unidade
de medida e cede lugar para novos espacos e novas temporalidades. O controle ndo mais
se restringe ao espaco da industria, que ndo é mais o centro da riqueza. O conceito de
mercadoria altera-se e 0 mercado toca, abstrata e amplamente, no préprio ser. Apresenta
Negri que: “4 abstragdo ndo é um fetiche, é uma fun¢do da comunicagdo. Mas a comuniCagao
nada mais é que a relacdo ontoldgica entre multidao e poténcia. Eis que identificamos o ponto
de partida da nova racionalidade — da racionalidade que vigora além do moderno™*®.

Esse novo tipo de ‘racionalidade’ absorvida ou capturada pelo capital, com 0S
limites do capital material ultrapassados em ‘trabalho imaterial’ apresenta-se como: “o
conjunto das atividades intelectuais, comunicativas, afetivas, expressas pelos sujeitos e pelos

movimentos sociais — portanto eles conduzem & produc&o*®® . Assim, leva em consideracéo a

404 1bidem, p.333.
405 NEGRI, A. O poder constituinte. Rio de Janeiro: DP&A. 2002. p. 452.
406 NEGRI, A. Cinco ligBes sobre Império. Rio de Janeiro. DP&A. 2003. p.92.
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producdo para além dos limites da industria e na capacidade da racionalidade pura do ser
nas relagdes humanas.

Negri pretende desenvolver a nogédo de trabalho imaterial desde o conceito de
“Intelecto Geral” do Grundrisse de Karl Marx. Esse constitui-se no ‘individuo coletivo’
com forca e um saber linguistico em redes de cooperagao ‘criativas’. Encontra-se no novo
cendrio o ‘tempo livre’ do operario enquanto dimensao laborativa abstrata. Uma nova
forca de trabalho que constréi o préprio mundo e rivaliza contra uma absorcao de energias
do capitalismo atualmente matizado pelo sistema financeiro.

Na atual fase de capitalismo cognitivo, o sistema financeiro avanca em capturar
nas malhas do capital toda producdo de valor enquanto ‘atividades sociais’ de maneira
generalizada. Dessa forma, a atuacéo parasitaria do capital extrai a mais-valia enquanto
uma vampirizacao do valor inovador. Essa logica apresenta-se de maneira mais intensa e
visivel com o comprometimento da propria preservacdo da subsisténcia da vida natural e
necessidades por meio de endividamento com expansao para todo e cada aspecto de acao
humana.

Nesse sentido, como afirma Francisco de Guimaraens®®’, “um dos grandes
problemas do mundo contemporéaneo é essa profunda expropriacdo financeira que tem se
processado, exatamente porque talvez as instituigdes que guardam a liberdade e as finangas séo
institui¢oes”’, enquanto tais no esforco de salvaguardar a si préprias. Contra essa sede
financeira de extracdo a multiddo surgiria para frear esse “desejo excessivo de
expropria¢do’”.

Para fazer uma critica a essa situacao atual, que apresenta situada dentro do quadro
do capitalismo financeiro, com tal “vampiriza¢do”, relembra a figura do “gentil homem”
de Maquivel. Estes, para o pensador florentino, seriam a maior ameaga ao
republicanismo, porque nao haveria republica sem igualdade e democracia absoluta. Tal,
porém, ndo poderia ser garantida se houvesse os ‘gentis homens’ com maiores riquezas
que outros. De modo que o sistema financeiro, nessa radicalizacdo de um realismo com a
igualdade em Negri-Marx-Maquiavel, constitui-se no local de encontro desses mesmos
‘gentis homens’.

No Grundrisse, prossegue Marx, o “intelecto geral” aparece dentro dos padroes

objetivos, de mercadorizagdo generalizante, que defendeu, em termos de um

407 GUIMARAENS, Francisco de. Reflexdes sobre o republicanismo democratico a partir de Maquiavel,
Van den Enden e Spinoza. In: PublicagcBes da Escola da AGU: Direito Constitucional e Biopolitica.
Brasilia:EAGU. Ano IV, n. 17 (abril/2012).p.84.
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conhecimento social. A mais-valia acontece ndo por meio de um processo que concentra

a atuacdo no “valor do uso”, mas do valor “em si”, repita-se na fase final do capitalismo,

conforme expde:

O capital d& o seu aporte aumentando o tempo
de trabalho excedente da massa por todos 0s
meios da arte e da ciéncia, porque a sua riqueza
consiste diretamente na apropriagdo de tempo
de trabalho excedente; uma vez que sua
finalidade é diretamente o valor, ndo o valor de
uso. (...) Todavia, sua tendéncia é sempre, por
um lado, criar tempo disponivel, por outro lado,
de converté-lo em trabalho excedente. Quando
tem muito éxito, o capital sofre de
superproducdo e, entdo, o trabalho necessario
¢ interrompido porque ndo h& trabalho
excedente para ser valorizado pelo capital.
Quanto mais se desenvolve essa contradigao,
tanto mais se evidencia que o crescimento das
forcas produtivas ndo pode ser confinado a
apropriacdo do trabalho excedente alheio, mas
gue a propria massa de trabalhadores tem de se
apropriar do seu trabalho excedente. Tendo-o
feito — e com isso o tempo disponivel deixa de ter
uma existéncia contraditéria — entdo, por um
lado, o tempo necessario de trabalho terd sua
medida nas necessidades do individuo social,
por outro, o desenvolvimento da for¢a produtiva
social crescera com tanta rapidez que, embora a
producdo seja agora calculada com base na
riqueza de todos, cresce o tempo disponivel de
todos. Pois a verdadeira riqueza é a forca
produtiva desenvolvida de todos os individuos.
Nesse caso, 0 tempo de trabalho ndo é mais de
forma alguma a medida da riqueza, mas o tempo
disponivel*®.

Nesse passo, o capital constroi suas condi¢bes de autofagia, pois no processo de

extracdo do trabalho excedente, tem-se que a massa de trabalhadores torna-se apta a

também beneficiar-se desse excedente e assim gerar maior tempo disponivel de maneira

difusa. A importancia da compreensdo do ‘tempo disponivel’ é, entdo, a base para a

compreensdo dos fendmenos de biopoder e biopolitica em Antonio Negri.

408 MARX, Karl. Grundrisse: manuscritos econdmicos de 1857-1858: esbogos da critica da economia
politica. Sdo Paulo: boitempo. Rio de Janeiro: ed. UFRJ. 2011. p.590.
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De acordo com Negri e Hardt, no exaurimento dessa dialética instrumental
anterior de apropriacdo do excedente, tem-se que o proprio tempo revelaria uma nova
revolucdo em andamento. N&o perceptivel, porém visivel, e gradual. Um poder
constituinte com uma forma distinta, sem uma ruptura para criar um novo poder
constituido como nos moldes de Revolucdo Francesa e da construcdo da modernidade.
Mas uma chama lenta e constante que amplia, gradualmente, seu fogo. Dai porque cunha
a expressao “amor no tempo”, uma vez que acredita haver nas bases de transformacao
social em curso, dentro do proprio processo de consolidacdo do avanco do capitalismo,
uma nova férmula juridica de Constitucionalismo.

Como o fundamento da Constitui¢do é o Poder Constituinte, por sua vez, esse hdo
se encontra em situacdo descompassada da realidade da evolucdo do capital e de suas
correlatas teias de producdo de relacdes sociais. Sua manifestacdo biopolitica ocorre
enguanto imaterialidade do intelecto geral em continua pressdo contra sistémica, por isso,

contra estatal em continuo ‘devir’. Em suas palavras:

O amor do tempo é a alma do poder constituinte
na medida em que este faz do mundo da vida uma
esséncia dindmica, sintese sempre renovada da
natureza e da histdria. Neste sentido, o conceito
de poder constituinte revela a normalidade da

revolucdo, oferece uma definicdo do ser como

movimento de transformag&o*®.

Esta-se na marcha de uma transformagao em curso decorrente da prdpria natureza
do trabalho e do avanco da tecnologia e sistema de produgdo em redes de saberes
intelectuais e cientificos. O método apresentado, poderia ser sintetizado com as seguintes
caracteristicas: (a) um materialismo ou imanentismo radical, que se interessa por construir
0 mundo de modo autdbnomo dos sistemas tradicionais e pretende a projecdo de novos
valores configuradores de uma ruptura criativa; (b) um trabalho vivo, expandido a
abertura do conhecimento; (b) uma cooperacdo, ampliando a colheita do excedente contra
a atuacdo de bloqueio do capital assim forcando a resisténcia contra sua acéo parasitaria.

Voltaremos a essa questdo do amor no tempo e do poder constituinte na analise

mais propriamente direcionada ao conceito de multiddo. Sera aqui mantido o enfoque

409 NEGRI, A. O poder constituinte. Rio de Janeiro: DP&A. 2002. p. 459.
129



quanto a atividade do operario. O redimensionamento do operario social ndo estaria mais
no esforco natural para a produgdo, mas no tempo livre e na absorc¢do da cultura criativa,
em tal constituicao do sujeito em moldes do “individuo coletivo” que articula o “intelecto
geral”. Ha uma proposi¢do positiva de fabricacdo de subjetividade em Negri e Hardt.

Negri prossegue, assim, as pegadas de Foucault, para quem o capitalismo valeu-
se do biopoder, tanto em grandes estruturas e funcbes do poder, como no Estado,
praticando a ‘anatomo-politica’ com a disciplina e o adestramento do corpo e do
individuo*°.

Nossos tempos, no entanto, adverte Negri, séo de biopolitica, em que o controle
ocorre sobre o coletivo e sobre nossa vida na sociedade como um todo*. A fim de
matizar o capitalismo atual e sua relacdo de biopoder afirma, em conformidade com sua
visdo imaterial: “Em termos foucaultianos, poder-se-a dizer que na fase pés-fordista o controle

passa mais através da televisdo do que através da disciplinar da fabrica, através do imaginario

e da mente, mais do que através da disciplina direta dos corpos*?”.

A tecnologia torna-se instrumento de poder dirigido as populages e direciona-se
a vida como também com uma atencdo especial ao imaginario. Na biopolitica, ocorre uma
tecnologia de poder dirigida as populacBes, com a vida fazendo parte de um
desdobramento do poder realcado o aspecto imaterial. Isto é, diante da difusdo das forcas
do “intelecto geral” na expansao do capital, este retorna contra os proprios corpos em sua
inovagado, os quais, por sua vez, Ihe oferecem novas resisténcias. Essa seria uma forma
geral de atuacdo do sistema de biopoder no qual a atuagdo perante o capital desenvolve-

se, como continuidade & preocupacéo ja apresentada desde Foucault*'2,

410 Assim faz Negri as suas leituras foucaultianas, entendendo por disciplina “uma forma de governo sobre
os individuos ou dos individuos de maneira singular.”; e por controle, de outra sorte: “o governo das
populagdes por meio de dispositivos que abarcam coletivamente o trabalho, o imaginario, a vida” NEGRI,
A. Cinco ligdes sobre Império. Rio de Janeiro. DP&A. 2003. p.104.
411 Na leitura de Slavoj Zizek, seria como “o grande Outro” de Lacan. O filésofo esloveno exemplifica com
as novelas mexicanas em que os atores devem interpretar com receptores em seus ouvidos ditando suas
falas, em suas palavras: “Esse procedimento nos da a imagem do que, segundo a percep¢do comum, Lacan
quer dizer com “o grande Outro”. A ordem simbdlica, a constituicdo n&o escrita da sociedade, é a segunda
natureza de todo ser falante: ela esta aqui, dirigindo e controlando os meus atos; é o mar em que nado,
mas permanece essencialmente impenetravel — nunca posso pd-lo diante de mim e seguréa-la. E como se
nos, sujeitos linguagem, falassemos e interagissimos como fantoches, nossa fala e gestos ditados por algo
sem nome que tudo impregna”. Como ler Lacan. Rio de Janeiro: zahar. 2010. p. 16.
412 NEGRI, A. Cinco ligdes sobre Império. Rio de Janeiro. DP&A. 2003. p.105.
413 Dessa forma, expde: “a biopolitica, mediante os biopoderes localizados, ocupar-se-a4 da gestdo da
salde, da higiene, da alimentagdo, da sexualidade, da natalidade na medida em que esses sujeitos se
tornam, no desenvolvimento do Estado moderno, coisas importantes para o poder” Ibidem, p.103.
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O diagnostico desse problema da biopolitica a ser combatido, para Negri, €
apresentado com palavras contundentes, enquanto uma dominacdo total da vida até sua

reducdo a ‘animalidade’ e suas condi¢des bioldgicas:

[...] o biopoder configura-se como poder sobre
a reproducdo do homem.(..) Dentro desta
grande transformacdo, o sujeito moderno
(aquele sujeito produtivo e massificado do qual
conhecemos a forca de resisténcia), como vimos,
foi radicalmente transformado — o monstro
transformou-se em biopolitico. Fazendo-se
biopolitico, tornou-se difuso, encontra-se
sobretudo onde ha vida, € producdo e
comunicagdo — 0 monstro ocupou a cena pos-
moderna. Estamos entdo diante uma tentativa de
dissolver o biopolitico no biolégico: se 0 homem
foi, com Darwin e Marx, a chave para
compreender 0 macaco, agora, na ideologia
eugenética renovada, 0 macaco torna-se 0
destino do homem (..) deve colocd-lo no
trabalho (...) os corpos sdo adulterados para
adequar-se a ordem eugénica do poder e para o
controle do poder (...) tornou-se uma engenharia
dos vivos predisposta a uma técnica de

dominagéo politica®*.

Se o biopoder encontra-se fixado nas grandes de estruturas e func¢des de poder do
Estado, por outro lado, a biopolitica na producéo desse mesmo poder apresenta-se como
o local adequado para a luta, a fim de oferecer a necessaria resisténcia. A biopolitica deve
tomar as experiéncias de subjetiva¢do “de baixo”, de maneira que a vida apresenta-se
como poténcia, como antipoder, na passagem do politico para o ético. Para Negri, surgiria
uma luta de liberdades vinda de baixo, como uma extensdo da luta de classes. E um tecido
social forte que se encontra em questdo. Seria a questdo de uma “monstruosa inteligéncia”
cooperativa em jogo. Essa seria a sociedade do Império, uma forca de subjetividade
constituida por uma multiddio de ‘monstros inteligentes’. Nesse sentido intelectual
encontra-se a carga axioldgica que, também na jurisprudéncia, vai-se fazendo presente,

como delineado no inicio dessa secdo e agora torna-se mais compreensivel.

414 NEGRI Antonio. Il mostro politico. Nuda vita e potenza. In: FADINI, U.; negri. A.; WOLFE, C.
Desiderio del Mostro. Roma: manifestolibri. 2001. p. 196-197. Livre tradugéo.
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O desempregado e o trabalhador estdo na mesma luta para afirmar o valor da
atividade. A pobreza constitui-se pelo nao dar valor a ‘atividade’, uma vez que o éxodo
da pobreza consiste em lutar diante do poder capitalista imperial. A resisténcia, como

resposta ao biopoder, na manifestacdo da multidao.
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3.3. A ética de uma multiddo gue se afirma constituinte.

Veja-se, agora, finalmente, o conceito de multidao e suas relagdes com o poder
constituinte*®®. A rigor, Negri vé a for¢a do ‘multitudo’ como expressdo de um antipoder,

de trés espécies ou categorias distintas.

Do antipoder monstruoso decorrem: primeiro, a resisténcia, inserta no bojo do
trabalho material no conflito da praxis entre subsalério e superexploracéo, tipico da fase
inicial do capitalismo; segundo, o poder constituinte, cuja forca em Negri ultrapassa a
dimensdo de poder constituinte que temos, uma vez que o poder constituinte tenciona-se
com o poder constituido e nele se transforma e entrelaca; terceiro, por fim, existe a

insurreicdo, que seria a luta atual do império entre dominados e dominantes.

Nesse passo, o0 processo da multiddo ocorre em eventos de insurreicao.
Corresponde a fase capitalista do pds-fordismo que se insere nas redes cientificas e
cooperativas. De acordo com Marx, como visto, o capital produz as suas proprias
condicdes de destruicdo com uma nova classe social que se volta contra o proprio capital.
Surge esse “individuo social”, que ndo se confunde com a reunido de individuos
singulares, um romantismo da subjetividade transcendental livre e autbnoma que entéo
torna-se esvaziada de sentido, mas, ao revés, surge uma identidade enquanto “intelecto
geral”. Esse individuo social, objetivamente considerado, promoveria a progressiva

transicdo social pela qual se metamorfoseia o capital, como expds:

Em estagios anteriores de desenvolvimento, o
individuo singular aparece mais completo
precisamente porque ndo elaborou ainda a
plenitude de suas relacdes e ndo as pos diante de
si como poderes e relagbes sociais
independentes dele. E t&o ridiculo ter nostalgia
daquela plenitude original: da mesma forma, é
ridicula a crenga de que € preciso permanecer
naquele completo esvaziamento.*'®.

415 HARDT, Michael; NEGRI, Ant6nio. Multiddo - guerra e democracia na era do Império. Rio de Janeiro:
Record, 2005.
416 MARX, Karl. Grundrisse: manuscritos econdmicos de 1857-1858: esbogos da critica da economia
politica. Sdo Paulo: boitempo. Rio de Janeiro: ed. UFRJ. 2011. p.110.
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A nog¢do de “monstro” em Negri, refere-se a uma nogdo presente em Marx, de
superacdo do kantismo tradicional, por meio do qual “essa objetivacdo universal, como
estranhamento, e a desintegragdo de todas as finalidades unilaterais determinadas, como
sacrificio do fim em si mesmo a um fim totalmente exterior*’”. Em outras palavras, um
estranhamento de si que produz o individuo social. Uma nova expressao da existéncia
individual-social, ou um enigma de “bioexisténcia”*'®, Parece ser dessa maneira como
Roberto Esposito procurou definir o sentido da bios, entre o individual e o coletivo, ou
seja:

Repensando a relacéo integral entre o self e a
comunidade, Espésito ilustra a biopolitica
negativa por meio da tentativa de ‘purificar a si
mesmo de corpos estranhos’, como o ataque
contra aquele que é o outro. Sua resposta
direciona-se em permitir-nos pensar a
subjetividade para fora e além do liberalismo,
por exemplo, ao conceber que bios e nomos
representam dois elementos constitutivos de uma
singularidade completa, a qual assume
significado dessa inter-relacdo. A fonte para
uma biopolitica positiva, dessa maneira, é em
grande extensdo decidida na compreensdo de
que ambas, a norma e o sujeito, sdo um fluido,
como a potencialidade da presenca da poder
normativo de si ainda de um modo n&o

conhecido*®®.

417 1bidem, p.400.
418 Nesse sentido Luiz Saez Rueda: “La vida humana posee la cualidad de extraiiarse respecto a si, en el
sentido de que puede volverse hacia si con un gesto de perplejidad o asombro.[...] En esa situacion
inmediata de estar perteneciendo a un contexto vital, el acontecimiento de vivir nos es tan proximo y
habitual que ni siquiera reparamos en él. Sin embargo, siempre cabe la posibilidad de que nos sorprenda
y extrafie el hecho mismo de que la vida «es».[...] Sin embargo, tal perplejidad hace brillar la experiencia
que el filésofo aleman considera la «maravilla de las maravillas»: la de que lo ente «es» (en vez de no ser)
y de que «es asi y no de otro modo». Este saberse «ser» y estar en relacion con la pregunta por el sentido
del ser es lo que hace del hombre, segin Heidegger, existencia. [...]Este rebasamiento se realiza, como
digo, a través de la nocion de extrafiamiento y comporta dos tesis complementarias. En primer lugar,
habria que afirmar que el viviente humano es, al mismo tiempo, existencia.[...] El extrafiamiento le
proporciona a esa vida humana lucidez. [...]En segundo lugar, también es preciso afirmar que el existente
humano es, al mismo tiempo, vida. [...]Lo humano es, en definitiva, esta unién (discordante, porque integra
la heterogeneidad de dos cualidades) que puede ser denominada bioexistencia.[...] Al unisono, la
existencia, como la turbulenta y perpleja experiencia «esto es», in-siste en la vida, convulsionandola y
conduciéndola a reconocerse, extrafiadamente, como enigma.”. Bioexistencia Ontopolitica del vacio en
Occidente enfermo. In: Publicacdes da Escola da AGU: Direito Constitucional e Biopolitica. Brasilia:
EAGU. Ano IV, n.17 (abril/2012). p.14-16.
419 Livre tradugdo de: “Rethinking the whole relation between the self and the community, Esposito
illustrates negative biopolitics through the temptation of “purifying oneself from foreign bodies”, as the
attack against that which is the other. His answer lies in allowing us to think subjectivity outside and beyond
liberalism, i.e. in conceiving that bios and nomos represent two constituent elements of a single whole, that
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Conforme pensa Bogdana Koljevi'c, seria possivel, entdo, pensar em uma
biopolitica positiva, contraria a biopolitica do liberalismo*?. Portanto, alinhado a essa
nogdo de bios em Roberto Espdsito, seria possivel falar em uma biopolitica dentro do
conceito de multidio apresentado por Negri e Hardt*?!. Enquanto, de um lado, o biopoder
estaria acima da sociedade e transcendente, como uma autoridade soberana, a biopolitica
seria imanente e de baixo, criando novas relagfes sociais a partir de formas comuns de
trabalho. O segundo lado da globalizacdo de um conhecimento comum e de bens
imateriais de uma “nova subjetividade historica, politica e cultural**?”.

O capital, ao assumir a frente das relagdes sociais, forjaria, por outro lado, o
proprio individuo coletivo como o reverso de sua atuacéo e, de modo objetivo, ndo seria
mais possivel, em determinado momento, opor resisténcias a tal forga. Nesse processo de
autocontradicdo, as forcas sociais rasgariam e abririam novos espacgos para manifestar-se
e, nesse movimento, tornar-se-ia possivel a compreensdo do fenémeno da multidao.

Precisamente nessa fenda aberta pelo capital constréi-se o pensamento de Antonio
Negri, para demonstrar como nessa abertura encontra-se um tipo distinto que pode ser
compreendido no direito enquanto um poder constituinte imantado de uma axiologia
prépria, atualizando e adequando esse conceito juridico que sustenta o poder constituido
e 0 Estado, desde essa nova racionalidade manifestada pelo trabalho imaterial, ou: “em

poucas palavras, ela consiste no fato de que ndo pode haver democracia politica que nédo seja

democracia econémica, que ndo seja reapropriacdo do poder constituinte pelas massas, ho tempo

e no espago, nos mecanismos de producéo e de reproducéo social*®”,

Aqui, retoma-se um conceito existente desde a modernidade de poder constituinte,
a fim de desvincula-lo a uma instituicdo especifica de uma Assembleia Constituinte e
reafirmar as ideias, tanto de uma continua revolucdo no tempo, como de resisténcia de

uma multiddo na afirmagdo de uma consciéncia ética comum de antipoder.

assumes meaning from their interrelation. The source of positive biopolitics, therefore, is to a great extent
decided in understanding that both the norm and the subject are a flow, as the potentiality of presence of
one’s own normative power in yet unseen ways”’. KOLJEVI’C, Bogdana. ‘Positive Biopolitics’ in the 21.
Century? In: Publicacdes da Escola da AGU: Direito Constitucional e Biopolitica. Brasilia:EAGU. Ano IV,
n. 17 (abril/2012). p.34.
420 Esse termo serviu de inspiracdo para os titulos dos capitos dessa tese. Ela afirma: “If we have seen how
biopolitics appears as liberalism, then how biopolitics is articulated as the prevalence of the state of
exception, how can we philosophically conceive a response to biopolitics to be positive biopolitics?”
Ibidem, p.34.
42! 1bidem, p.35.
422 |oc. Cit.
422 NEGRI, A. O poder constituinte. Rio de Janeiro: DP&A. 2002. p. 420.
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A modernidade, na engenharia do Estado, delineou uma estrutura de: (i) espaco
nacional; (ii) representatividade; (iii) soberania. Nele, o povo representava uma unidade
que, segundo Hobbes, cedia sua liberdade ao soberano para garantia de sua vida e de
seguranga*?,

A nocéo de direito subjetivo realizava-se como uma troca do direito natural da
liberdade absoluta dos individuos pelos direitos de relacdo de propriedade. A atuacéo do
Estado garante e regula a medida da liberdade dos individuos de maneira a ser util para
funcionamento tanto da maquina estatal como para o desenvolvimento das relacdes
privadas. O povo, assim, em Hobbes, é o conjunto dos cidaddos proprietarios (a
propriedade é direito fundamental) que abdicaram de sua liberdade tendo como
compensacao a garantia da propriedade. Em termos politicos, a modernidade configura-
se no individualismo apropriador.

O relacionamento humano ndo acontece em sentido cooperativo, mas pelo medo
e egoismo de um guerra natural. O contrato social implica no estabelecimento da paz, por
meio, tanto da alienacdo ao poder soberano, como da preservacdo da seguranca e da
propriedade.

Na atual fase da globalizacdo, as decisdes sdo tomadas por parte de instituicdes
econbmicas supranacionais (OMC, BIRD, FMI, G8, Conselho de Seguranca,
corporations), ocasionando com isso um déficit democratico. De maneira que esse ganho
de forca deve-se ao fato de que funcionam justamente na medida em que sdo excluidas
dos mecanismos da representacdo popular que teriam se fossem submetidas as regras e
normas estatais do sistema politico-eleitoral*?°.

Assim, ao contrario do conceito tradicional de poder constituinte, Negri questiona
o “Leviata”, figura de monstruosa dos oceanos a qual Hobbes usou de metéafora politica,
ou um “deus ex machina”, para questionar essa ordem monstruosa e ‘eugénica’ moderna,
de maneira a permitir que a razao do intelecto geral desarme esse proprio “Leviata” e

transforme-o em instrumento do capital*?. Em outras palavras, o capital e seu antipoder

424 Mesmo o sistema teoldgico hobbesiano seria materialista para Negri, porque ndo dependente do divino
com o Monarca Absoluto representando o deus na terra. Absoluto, aqui, implica em estar livre de qualquer
limite, com a domesticacdo no conceito de povo. NEGRI, A. Cinco li¢cbes sobre Império. Rio de Janeiro.
DP&A. 2003. p.124 ss.
425 HARDT, Michael; NEGRI, Ant6nio. Multiddo - guerra e democracia na era do Império. Rio de Janeiro:
Record, 2005. p.341ss.
426 NEGRI, A.Il mostro politico. Nuda vita e potenza. In: FADINI, U.; negri. A.; WOLFE, C. Desiderio del
Mostro. Roma: manifestolibri. 2001.p.181.
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correlato superariam o préprio Estado, enquanto o sistema de representatividade, assim
esvaziado do funcionamento que possuia na modernidade?’.

Nas sociedades complexas contemporaneas existe a auséncia de unidade no
conceito de ‘povo’, o que ocorreria na multiddio como uma massa, ou um conjunto
confuso e indistinto cuja forca esta simplesmente nos eventos de resisténcia. O sistema
representativo tradicional do Estado n&o se sustentaria mais. Em via de consequéncia,
existe um vacuo a ser preenchido.

De tal maneira diante do atual quadro do capitalismo ja apresentado, a pretensao
de Negri e Hardt esta em reformular as bases de compreensdo tradicionais do direito. Ao

3

contrario do que preconizava Hobbes, o povo ndo seria mais uma identidade “una”
decorrente do soberano, o que valeu para um periodo histdrico determinado e especifico
de formacdo moderna. Atualmente ndo é possivel sustentar um idéntico nivel de
representatividade global emergente. O modelo de representatividade tradicional, ainda
assim entendido, neutralizaria a efetividade do poder constituinte, que restringe o “espago
politico” ao poder constituido representativo. Conforme as palavras de Negri: “A divisdo
de poderes e o controle reciproco dos 6rgdos do Estado, a generalizacéo e a formalizagdo dos
processos administrativos consolidam e fixam esse sistema de neutralizacdo do poder
constituinte*”®”, Uma visdo que hoje estaria ultrapassada para compreender um modelo
imperial que vem se impondo.

Outrora, na sociedade moderna, havia uma perfeita harmonia com o sistema
capitalista, fazendo permanecer neutro o conceito de povo. Esse conceito foi forjado
dentro da dimensdo do contrato social, e ndo se aplicaria mais hoje em dia porque a
sociedade é comandada pelo capital, com o capitalismo avancado, de maneira que no
contemporaneo ndo haveria mais unidade, mas pluralidade na unidade com uma

multiddo global composta de pluralidades ndo concebiveis enquanto estado unitario®?°.

427 As lutas politico-partidarias, ou o modelo representativo, estariam, assim, numa relagdo de
“interpassividade”, como diria Slavoj Zizek: “Isso nos leva a nogdo de falsa atividade: as pessoas néo agem
somente para mudar alguma coisa, elas podem também agir para impedir que alguma coisa aconteca, de
modo que nada venha a mudar. Af reside a estratégia tipica do neur6tico obsessivo: ele é freneticamente
ativo para evitar que a coisa real aconteca. (...) Mesmo em grande parte da politica progressista de hoje, o
perigo ndo € a passividade, mas a pseudoatividade, a ansia de ser ativo e participar. As pessoas intervém o
tempo todo, tentanto ‘fazer alguma coisa’, académicos participam de debates sem sentido; a coisa realmente
dificil é dar um passo atras e retirar-se daquilo.” Como ler Lacan. Rio de Janeiro: zahar. 2010. p. 37.
428 NEGRI, A. O poder constituinte. Rio de Janeiro: DP&A. 2002. p. 434.
429 HARDT, Michael; NEGRI, Ant6nio. Multidéo - guerra e democracia na era do Império. Rio de
Janeiro: Record, 2005. p.12.
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Se a representatividade moderna é insuficiente. A multiddo é um momento de
manifestacdo e reunido de multiplos interesses. Uma carne informe, uma massa
decorrente do proletariado social que inclui o pobre, portanto ndo uniformizada pelo
conceito fixo de povo, muito embora possua alguma ordem. Uma matéria que contém,
em si, um principio formativo. Ou, com uma inspiragdo em Spinoza, uma multipla
singularidade de poténcias, tomado por inspiracdo e fundamento. Em sua teoria de
democracia ndo existe uma causalidade externa. Segundo Negri, estariamos, assim, além
de Marx:

O poder constituinte é a subjetividade, social e
politica, desta radical constituicdo do mundo da
vida. Se Marx nos instalou no terreno da
subjetividade, agora estamos além de Marx.
Hoje, o sujeito politico revelado pelo poder
constituinte ndo s6 ndo considera o mundo da

vida como limitado, mas ja se experimenta numa

ininterrupta construgdo de novos mundos*®.

A multiddo possui uma vontade comum e autdnoma. E uma democracia absoluta
e, ainda, revolucionéria. Constitui-se em gestos de revolta coletiva, aptas a construcéo de
uma constituicdo social e politica de invengdo comum. Ou, como afirma: “os monstros
[...] emergem continuamente de dentro dos intersticios do poder imperial e contra o préprio
poder imperial®!”. A invengdo monstruosa coloca no limite o sistema de repressdo
imperial, como um todo. O préprio carater informe retira o sentido de operario de fabrica.
A dimenséo do biopoder altera mesmo a apreenséo do sentido da subjetividade. A massa
agora inclui a todos. O desempregado e o trabalhador estdo na mesma luta para afirmar o
valor da atividade. Sdo o corpo do capital global. A carne viva em multiplas
singularidades.

Ou seja, ‘0 uno e o multiplo’ em inspiragdo spinoziana. Nas palavras de Negri,
uma “legido” sua “face demoniaca”. Assim entendidos como aqueles que ndo possuem a
riqueza e reclamam por um sistema que 0s considere em sua realidade, de maneira que,

dizem:

430 NEGRI, A. O poder constituinte. Rio de Janeiro: DP&A. 2002. p. 451.
41 NEGRI, A. NEGRI, A. Cinco ligdes sobre Império. Rio de Janeiro. DP&A. 2003. p.139.
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Aqui, com Spinoza, a multiddo mod

“Os pobres” sdo a unmica figura capaz de
designar a sociedade em toda sua generalidade
como um todo inseparavel, definido por sua base
[...] “Os pobres” também ressaltam a relagdo
contraditéria da produgdo como o mundo do
valor: “os pobres” estdo excluidos da riqueza, e
ainda assim incluidos em seus circuitos de
produgdo social. “Os pobres” sdo a carne da
produc&o biopolitica. N6s somos os pobres*®?

ifica o sentido filosofico da atuacdo popular,

porque “a causa torna-Se um ato, um processo, e (...) expressa vontade comum (...) que ndo

possui um fora, totalmente autonoma e que, portanto, chamaremos ‘vontade absoluta

Detendo-se mais a respeito dessa

» 19433

influéncia spinoziana, afirma Francisco de

Guimaraens ser preciso dar um “passo atrdas” para entender como esse conceito de

multiddo ja existia em Spinoza. Assim esclarece:

42 HARDT, Michael; NEGRI, Antonio. Multiddo - g
Record, 2005.p.200.

A mente para Spinoza é uma multidao de ideias,
pois a mente, para Spinoza, € ideia do corpo.
Ndo ¢é “a” ideia do corpo, mas sdo “as” ideias
do corpo que nés formamos, as ideias das
sensacdes fisicas que nos experimentamos. [...]
E pela experiéncia das afeccdes que nosso corpo
recebe que a nossa mente se constitui. [...] A
poténcia coletiva multitudinaria é precisamente
o efeito do processo de constituigdo de uma série
de poténcias individuais que, na verdade, ja sdo
multitudinarias de saida, toda singulares entre
si, afinal Spinoza afirma que toda esséncia é
singular. [...] Ou seja, toda esséncia de uma
coisa é singular, jamais uma esséncia geral e
abstrata, da qual seriamos espécies de
emanacdes derivadas. Por esse motivo Negri
compreende que a multiddo é na verdade uma
composicéo de singularidades***

uerra e democracia na era do Império. Rio de Janeiro:

43 NEGRI, A. Cinco ligdes sobre Império. Rio de Janeiro. DP&A. 2003. p.140.
434 GUIMARAENS, Francisco de. Reflexdes sobre o republicanismo democratico a partir de Maquiavel,
Van den Enden e Spinoza. In: PublicagcGes da Escola da AGU: Direito Constitucional e Biopolitica.

Brasilia:EAGU. Ano IV, n. 17 (abril/2012). p.90-91.
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Portanto, em Spinoza, faz sentido em falar em multiplicidade-singular porque
somente a partir da experiéncia exterior haveria uma atuacdo do corpo. Um corpo, a rigor,
decorre de um conjunto de experiéncias e ideias de sensaces. Nao existe uma esséncia
transcendental, mas uma imanéncia que decorre de um conjunto de experiéncias, de forma
que a existéncia do proprio individuo seria um composto de afeccdes e sensacfes que
constituiriam uma ndo-esséncia, mas uma singularidade complexa.

O corolério politico disso, prossegue, seria a possibilidade de uma democracia
absoluta de uma experiéncia ndo momentanea, como tenséo de poder constituinte e poder
constituido, mas com perseveranga de ‘afetos’. Francisco de Guimaraens deixa bastante

clara a importancia dos afetos como poténcia politica, ao afirmar:

N&o ha& contrato social em Spinoza. HA um
processo continuo de constituico dessa
poténcia coletiva e, eventualmente, até de
decomposicdo dessa poténcia coletiva. Mas ndo
h&, em absoluto, contrato social em Spinoza. H&
uma tessitura continua de afetos e desejos até a
constituicdo desse desejo comum de estar em
comunidade, que o Negri chama, ao interpretar
a obra de Spinoza, de amor de comunidade,
afeto que refreia 0 medo da solidao, medo esse
caracteristico de qualquer tirania. A tirania
trabalha sempre o campo da solid&@o, e ndo no
campo da alegria e da comunidade, da partilha

comum dos bens e dos direitos*®®.

O sentido de poténcia em Spinoza, portanto, ndo tem relacdo com a concepcao de
ato-poténcia em Aristoteles, mas tem um sentido de processo sem causacdo. Nao ha um
poder constituinte que causa um poder constituido. Ha uma experiéncia continua e
perseverante de potentia.

O fenémeno a que Negri chama de “amor no tempo”, enquanto dimensdo de
temporalidade relacionada com a continuidade de experimentacdo afectiva e que gera a
poténcia coletiva. O que ha de comum é o desejo aberto de liberdade diante de uma

ética*e,

435 lbidem, p.81.
436 |bidem, p.88.
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Nesse contexto, ndo existe uma metafisica como no sentido tradicional da
modernidade configurada pela hierarquia, ‘eugenista’, e que resultou na burocracia e
tecnocracia. O ‘intelecto geral’ e a ‘rede de afec¢des’ do sujeito possui subsisténcia pelas
relacdes e pelo jogo de interacOes ali existente. Exerce-se uma igualdade vigorante que

estabelece 0 comum, segundo Negri:

A natureza ldgica da igualdade, a racionalidade
intrinseca de sua afirmacdo como pressuposto
consistem no fato de que a multiddo sé pode se
apresentar como igualdade, no fato de que a
liberdade sé pode se desenvolver entre sujeitos
iguais, no fato, enfim, de que a relacédo entre
poténcia e multiddo s6 pode ter a forma da
igualdade, do fluxo ilimitado, sem oposi¢do e
blogueio por parte do privilégio e, assim, sem
bloqueio do processo. Nem se pode chamar
depreciativamente  esta  igualdade  de
uniformidade, uma vez que a multiddo €
multiplicidade infinita de singularidades livres e
criadoras. A dupla fatal igualdade-
uniformizacdo  (cessagdo da liberdade,
entorpecimento da virtude) que muitos
reacionarios consideram como destino do
moderno, refere-se apenas ao moderno. (...) [H&
aqui uma oposi¢ao] da nova racionalidade face
a racionalidade moderna: a oposi¢ao entre
diversidade e uniformidade, que decorre
logicamente da oposicdo entre igualdade e
privilégio. A racionalidade que vai além do
moderno vislumbra na diversidade, na riqueza
de individualidades iguais e irredutiveis, a chave

mestra de toda a sua ldgica®’.

Se o sentido de Negri e Spinoza compartilham uma carater de liberdade
igualitaria, na mesma linha segue Van den Enden, o professor de Spinoza. Como expde
Francisco de Guimaraens, Van den Enden possuia um programa para a realizacao politica
da democracia em que ao buscar o bem particular estaria sendo construido o bem comum.

Sugere, assim, um programa igualitario em trés frentes: primeiro, a existéncia de
um salario-minimo, satisfazendo as necessidades corporais contrariamente a

possibilidade de um salario miseravel; segundo, afirma que é necessario promover um

47 NEGRI, A. O poder constituinte. Rio de Janeiro: DP&A. 2002. p. 455.
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ensino publico da educacao e da medicina, a fim de que todos possam entender o que
dizem os tedlogos, os médicos, os cientistas e os fildsofos, ndo sendo o conhecimento
uma fonte de dominacédo politica; terceiro, por fim, o sistema politico deveria ser a
democracia, porque seria a Unica forma capaz de emendar-se continuamente e sua
destruicdo somente ocorre porque nao respeita os principios da liberdade igualitaria ao
incorporar elementos oligarquicos e monarquicos em sua composicdo politica*®,

A inspiracdo de Negri em Spinoza, e as utopias mais gerais em Van den Enden, ja
formulam um tipo distinto de ‘racionalidade’ interessada na articulagdo de uma ‘ética
comum’ que reune fragmentos de experiéncias e afecgoes.

Compartilnam, dessa forma, a interpretacdo de mdaltiplas singularidades como
uma possibilidade de articulagdo de vivéncias da multidao até um ‘intelecto coletivo’
unificador de diversas singularidades. Compreendendo nisso serem unificadas a partir “de
baixo” com uma certa ordem e ndo tao utopicamente delineadas como em Van den Enden.
Na atual fase do capitalismo, o capital ocasionaria essa possibilidade de reunificagéo de
uma identidade de resisténcia com a possibilidade da multiddo democrética e absoluta
com “singularidades definidas por sua capacidade de expressar trabalho imaterial e pela
poténcia de reapropriar-se da produgéo pela atividade, ou trabalho imaterial*®®. ”

A nova subjetividade presente na multiddo ndo é rigida ou uniforme, enquanto
uma ‘cidadania’ como decorrente do conceito tradicional de povo. Também nédo é
simplesmente flexivel e destituida de proposito ou sem ordenacdo. Ndo se consegue
aquela clareza pretendida pelos comunitaristas, como alerta Vera Karam de Chueiri de
“total harmonia em um dado territorio entre a forma de organizacgdo social, as préaticas culturais
e o poder politico*®.” A multiddo conforma-se, como um problema ja observado pelo
‘comunitarismo’, pela “fragilidade para designar uma forma de associa¢do que, em nome de
um identidade coletiva, sera sempre parcial ou excludente.**!” Absorve essas particularidades
e conduz uma ética comum, compartilhando, em Antonio Negri, essa situacdo com a qual

ndo se podem afastar da imaterializacdo do trabalho.

438 GUIMARAENS, Francisco de. Reflexdes sobre o republicanismo democratico a partir de Maquiavel,
Van den Enden e Spinoza. In: PublicagBes da Escola da AGU: Direito Constitucional e Biopolitica.
Brasilia:EAGU. Ano IV, n. 17 (abril/2012). p.86-87.
4% NEGRI, A. Cinco licdes sobre Império. Rio de Janeiro. DP&A. 2003.p.145.
440 CHUEIRI, Vera Karam de. Comunidade, Constitucionalismo e Democracia.p.104. In: Revista
Humanidades n° 57. Brasilia: editora universidade de Brasilia. Agosto 2010. P.104.
41 1bidem, p.104.
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Esse ‘comum’ fornece uma experiéncia de bios que se expressa com uma
continuidade temporal. Desloca-se, assim de momento especificamente constituinte, de
“reforma politica”, de Assembleia Constituinte, ou mesmo, em sentido amplo, de uma
relacdo causal entre ato-poténcia. Seria algo de semi-flexivel e processual mais
diretamente relacionada ao problema da evolu¢ao do capital na qualidade de ‘realidade’

em que vivemos. Nos dizeres de Antonio Negri:

Toda prética do poder constituinte revela, tanto
em seu inicio como em seu final, tanto na origem
guanto na crise, a tensdo de uma multiddo que
procura se tornar sujeito absoluto dos processos
da poténcia. (...) assim, o poder constituinte € a
paixdo da multiddo, uma paixdo que organiza a
forca estimulando-lhe a expresséo social, que se
move la onde o curso histérico tende a extinguir
0 poder na decadéncia, ou a banalizd-lo na
inércia ‘anakyklosis’. O poder constituinte é a
capacidade de retornar ao real, de organizar
uma estrutura dinamica, de construir uma forma
formante que, através de compromissos,
ordenacdes e equilibrios de forca diversos,
recupera sempre a racionalidade dos principios,
ou seja, a adequagdo material do politico em
relacio ao social e ao seu movimento

indefinido**2.

A dindmica de um movimento vivo**3. Um marxismo mais adiante da nocéo de
luta de classes tradicional. Deleuze, ao tentar definir o conceito de esquerda, afasta-se da
nocdo de partido e de sociedade de classes e ja compreendia esse movimento como um

“conjunto de processos de devires minoritarios ”.*** A critica de um projeto platonico que

42 NEGRI, A. O poder constituinte. Rio de Janeiro: DP&A. 2002. p. 423.
43 Para ilustrar essa indole criativa. Comentam Negri & Cocco a respeito da experiéncia francesa com as
manifestacdes da Franca de 1968: “Em Maio de 68 o desejo se tornou incontorndvel e produtivo. Esta foi
sua caracteristica: producéo desejante, transformacgao do desejo em a¢do, a vida enquanto acéo. Foi uma
luta ou um conjunto explosivo de lutas que, por um lado, atacavam a ordem fabril e sua légica da
producdo massificada. [...] Assim, as lutas dos operarios contra a alienacdo do trabalho repetitivo
encontraram a recusa dos estudantes em reproduzir socialmente esse sistema, baseado na separacgao de
execucdo manual e concepcdo intelectual. [...] Uma criatividade que encontramos na multiplicacédo de
palavras de ordem que fugiam da ldégica binaria da politica tradicional, fosse aquela do poder ou da
esquerda.” COCCO, Giuseppe; NEGRI, Antdnio. Para sair da apatia. Obtida via internet. Disponivel em:
<http://oglobo.globo.com/blogs/prosa/post.asp?t=para_sair_da_apatia&cod_Post=105548&a=96>.
Acesso em: 05 de agosto 2011.
44 DELEUZE, G. O abecedario de Gilles Deleuze. <http://stoa.usp.br/prodsubjeduc/files/
262/1015/Abecedario+G.+Deleuze.pdf>. Acesso em: 03 de setembro de 2013.
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ja conteria em si uma hierarquia e ideal de ‘pureza’, para langar-se, diferentemente, nesse
‘trabalho vivo’ a que Marx e Negri chamam aten¢do*®, com fragmentaridades e

manifestacdes proprias, a respeito do qual esclarece Miroslav Milovic:

Falando sobre Platdo, Deleuze disse que a
intencdo de Platdo ndo era somente a
articulacdo ontoldgica e cognitiva do mundo,
onde conhecer significa classificar e representar
a ontologia. A intencdo platénica era também
excluir do mundo o que ndo representa, o que é
puro simulacro, 0 monstro, o que n&o se encaixa,
diria Negri nessa ontologia do conceito. Fazer a
filosofia hoje seria salvar o simulacro, ou
mostrar a possibilidade de uma outra ontologia,
talvez dos monstros. Seria uma outra filosofia.
Porque a filosofia com a propria metafisica e
com o finalismo no sentido da realizacio dessa
metafisica, estava legitimando assim a ordem
existente, a ordem do poder poderiamos dizer.
[...] Como se livrar deste medo hoje? Como
sentir a nossa vida na filosofia? E por ai onde
reaparece a questdo sobre uma outra
subjetividade. Capaz de se confrontar com a
metafisica herdada, mas capaz também de néo
recriar uma nova forma da colonizacdo da
vida.[...] Encima do trabalho vivo, para voltar a
nossa discussao, estd o trabalho morto do
capitalismo. Encima da vida est&o os parasitas.
Capitalismo ndo pode mudar essa situacao. [...]
S0 até agora se vé que o trabalho vivo, produtor
dos valores de uso desaparece e se encaixa huma
estrutura da produgdo dominada pelos valores
de troca, do mercado, do abstrato. O abstrato
domina o concreto. Isso é a verdade do
capitalismo.**

45 “Serig uma expansdo ontolégica, fala Negri, dos valores de uso feita pela “intensificacéo e elevacio
do valor do labor necessario.”. Seria uma afirmagdo dos multiplos projetos do trabalho vivo, uma auto-
valorizagdo dele. O projeto do comunismo é isso. O inicio de uma sociedade multidimensional. Seria o
caminho entre as leis do valor rumo aos leis da auto-valorizacdo. Assim alem do Marx econémico do
Capital e dos Manuscritos a gente encontra o Marx politico do Grundrisse. Uma necessidade urgente,
pensa Negri.[...] significa uma abertura para criatividade . E quase uma abertura ontoldgica. O
capitalismo n&o conhece nenhuma ontologia. E o sistema que assimila a subjetividade constitutiva, o que
aconteceu com 0 movimento operdrio. O sistema assim domina a vida”. MILOVIC, Miroslav. Ontologia
dos monstros — Antonio Negri e as questdes sobre a politica e imanéncia. In: PublicacBes da Escola da
AGU: Direito Constitucional e Biopolitica. Brasilia:EAGU. Ano IV, n. 17 (abril/2012). p.50ss.
446 |bidem, p.46ss.
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Para Negri, 0 sujeito-monstro colocou definitivamente em crise a eugenia da
modernidade, de raizes platonicas, e hoje manifesta-se uma nova democracia, superando
a mediagdo que domesticou o monstro do ‘Leviatd’**’. A multiddo ndo se baseia numa
relagdo hierarquica e representativa pressuposta*®,

Assim, sob a nova forma de ‘cooperagdo’, a multiddo aparece como poténcia
democrética articulando liberdade e trabalho na forma de producdo comum, de maneira
aberta, dindmica e construtiva. Uma multiddo que é capaz de constituir-se diante do
cenario do biopoder, com uma nova dimensao de ‘trabalho’.

No Grundrisse, Karl Marx critica o dimensionamento tradicional de Adam Smith,
ao tratar de maneira negativa a acdo humana na forma de “#rabalho escravo, servil e
assalariado, sempre aparece como repulsivo, sempre como trabalho for¢ado externo, perante o
qual o ndo trabalho aparece como ‘liberdade’ e ‘felicidade **”. Pretendia, assim, uma nova
maneira de conceituar o trabalho, porque segundo a légica da economia classica 0 avanco
da tecnologia ndo corresponderia a uma maior realizacdo do trabalhador, mas ao contrario
uma maior insatisfacdo para lidar com esses novos aparatos tecnoldgicos aptos a
continuamente consumirem seu tempo que deveria tornar-se excedente, do contrario

perde-se o sentido, como questionou Karl Marx:

O tempo de trabalho como medida da riqueza
pbe a propria riqueza como riqueza fundada
sobre a pobreza e o tempo disponivel como
tempo existente apenas na e por meio da
oposicdo ao tempo de trabalho excedente, ou
significa por todo o tempo do individuo como
tempo de trabalho, e dai a degradacdo do
individuo a mero trabalhador, sua subsuncao ao
trabalho. Por isso, a maquinaria mais
desenvolvida for¢a o trabalhador a trabalhar
agora mais tempo que o fazia o selvagem ou que
ele préprio com suas ferramentas mais simples e
rudimentares*.

47 Em distintas manifestagbes tanto da aguia americana ou do urso soviético, na racionalidade da
engenharia constitucional e da ciéncia politica dos séculos X1X e XX NEGRI, A. Il mostro politico. Nuda
vita e potenza. In: FADINI, U.; negri. A.; WOLFE, C. Desiderio del Mostro. Roma: manifestolibri. 2001.
p.190-191.
448 1bidem, p.180.
49 MARX, Karl. Grundrisse: manuscritos econdmicos de 1857-1858: esbogos da critica da economia
politica. S&o Paulo: boitempo. Rio de Janeiro: ed. UFRJ. 2011. p.509.
40 1bidem, p.591.
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Como um antipoder a esse tempo, haveria uma reacdo comum. Uma antiética da
moralidade do capital, enquanto nova ética. A énfase de Negri serd na capacidade de
invencgdo criativa, para reformulagdo de um direcionamento: “a multiddo ndo é nem
encontro da identidade, nem pura exaltacdo das diferencas, mas é o reconhecimento de que por
tras de identidades e diferencas, pode existir ‘algo comum’, isto é, ‘um comum 51 Em outras
palavras, pretende-se a superacao dos paradigmas de identidade ou consenso, assim como
dar um passo além das meras fragmentaridades do comunitarismo.

Nas palavras de Bogdana Koljevi'c, seria uma “forga de vida” pos-liberal e pds-
socialista, um conceito ainda ndo existente, de democracia em si, uma biopolitica positiva,
constituindo “a politica da vida, revela todas articulagées e praticas que ajudam a constituir
um novo conjunto legal politico e cultural e, acima de tudo, uma nova forma de vida*?”.

A multidao biopolitica apresenta-se como algo indestrutivel do qual o capital ndo
poderia desfazer. Na qualidade, portanto, de limite intransponivel mais forte que um
obstaculo superavel, ou seja: “enquanto a multidéo é limite do Estado, o Estado é somente um
obstaculo para a multidao®®”. A forca da multiddo supera, entdo, a propria forca estatal e
situa-se além do sistema representativo.

Distinta do Estado é a forca imperial. Uma vez que o Império é um ndo lugar, e
que o choque da multiddo também estd em todo o lugar, de forma difusa, considera-se
entdo que: “Império e multiddo possuem mecanismos de formagéo de alguma forma analogos,
em sua absoluta diferenca e em sua absoluta oposi¢io®™* .

A multiddo no cenério do império é algo novo, distinto de uma adesdo a um
contrato social por meio de uma alienacdo a um representante, que nao aceita a cesséo de
sua poténcia enquanto multiddo em favor de um soberano transcendental. Pretende, ao
contrario, apenas dar-se forma politica as cooperacgdes e redes de integracdo sociais que

se constituem como energias intelectuais e cientificas. A multiddo vem como negacéao da

41 NEGRI, A. Cinco ligdes sobre Império. Rio de Janeiro. DP&A. 2003.p.148.
42 KOLJEVI’C, Bogdana. ‘Positive Biopolitics’ in the 21. Century? In: Publicactes da Escola da AGU:
Direito Constitucional e Biopolitica. Brasilia:EAGU. Ano IV, n. 17 (abril/2012).p.38-39. No mesmo
sentido (p.37): Bogdana p.37. “The common here appears as the significant mark and value created by and
with the multitude, and as such does not exclude the concepts of singularity and individuality, but refers to
a process in which new subjectivities emerge practically on all levels and in different forms of human
creation and action.[...] This way, the “life force” of the multitude is democracy itself which therefore, for
Hardt and Negri, also enables the creation of a new legal theory, i.e. of a theory which would be, in the
international framework, both postliberal and postsocialist, a concept yet unseen. Claiming that for the
articulation of such a new legal theory the traditional concepts of “the public” and “the private” are
insufficient,27 the authors argue that “the public interest” needs to be understood as coexistent with the
multiplicity of singularities, and sovereignty articulated as democratic sovereignty”.
43 NEGRI, A. Cinco ligdes sobre Império. Rio de Janeiro. DP&A. 2003.p.152.
44 1bidem, p.153.
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relacdo entre quem comanda e quem obedece, a0 mesmo tempo um ser e um limite ao
Império. V& a sua atuagdo como a superagdo de um obstaculo rumo ao comum no
processo de éxodo do capitalismo.

Dessa forma, segundo Antonio Negri, teria sido um erro teorizar o poder
constituinte antes do conceito de multiddo, porque essa é constitutiva ndo apenas do ser
politico, mas do préprio ser biopolitico mais amplo. De maneira que se situa no momento
de devir da propria historia.

De acordo com Alexandre Bernardino Costa, a pratica da democracia seria um
exercicio cotidiano, porém dentro de um processo de inclusdo gradual de minorias e de
afirmacédo da igualdade e da liberdade, que poderia harmonicamente conviver com o
poder constituido. Assim como caberia ao préprio povo escolher o momento de abertura
dessa temporalidade constituinte e definir sua oportunidade®®®.

A proposta de Negri, estaria dentro de uma dimensdo de abertura temporal
diversificada e como um éxodo do capitalismo, esse ja& comprometido com o trabalho
material e a dialética sujeito-objeto. Nesse sentido, como a democracia dependeria de
uma continua pratica, do que nao discordaria assim da posicao de Alexandre Bernardino
Costa, os afetos continuos ndo se dariam por uma progressiva inclusdo, mas de uma
completa inclusdo, ou de uma democracia absoluta de afectos ao ponto de ndo se
‘encaixotar’ mais no sistema juridico de soberania hierarquica e representativa das
praticas modernas.

O caréater de poténcia do multitudo seria absolutamente inclusivo, no qual o
paradigma seria 0 pobre como limite ao dominante. E de caréater instituinte permanente,
com a impossibilidade em converter-se em ato de Constituicdo, de maneira que poder

constituinte e poder constituido seriam a mesma coisa em mdtua relacdo formativa. O

45 “4o entender o direito somente como fundamento da violéncia, do poder constituido, traduz uma faceta

gue ndo se coaduna com a democracia que ele mesmo afirma; trazendo ainda, a afirmacéo de que o direito
é contrario ao poder constituinte. Porém, o direito, o constitucionalismo e a democracia afirmaram-se em
permanente tensdo ao longo da histéria do poder constituinte. [...] Como poder democréatico em expansao
sua limitacdo esté ligada a ideia de democracia. Como conceito aberto, sua conformacéo esta vinculada
ao seu exercicio como inclusdo permanente das minorias e excluidos, como afirmagdo da igualdade e da
liberdade. [...] A préxis constitucional dos cidad&dos em relagéo ao ato fundador e sua atualizacéo dardo
a real dimenséo cotidiana do poder constituinte. [...] Uma prética constitucional duradoura e continua
ndo estd associada a ideia de poder constituinte permanente e, tampouco, vinculada a uma instituicdo
estatal que teria delegacéo para o exercicio desse poder. A poténcia do poder constituinte ndo € delegada
ou permanente. Ao contrario, cumpre ao povo, de forma plural, o seu exercicio e a escolha da
oportunidade”. COSTA, Alexandre Bernardino; VALLE, Luisa de Pinho. Desafios do Poder Constituinte
e da Democracia. In: Publica¢@es da Escola da AGU: Direito Constitucional e Biopolitica. Brasilia: EAGU.
Ano IV, n. 17 (abril/2012). p.102-104.
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carater fundamental seria a forca vital biopolitica que promove a sua realidade. Em outras
palavras, seria sempre conveniente a permanéncia de seu amor no tempo cooperativo e
desde sempre absolutamente incluido®°®.

Esse sentido de continuidade pode ser melhor compreendido ndo apenas conforme

Spinoza, mas também com Van den Enden, como esclarece Francisco de Guimaraens:

[...] a democracia é a melhor forma de governo
porque € a Unica capaz de se emendar
continuamente, de se atualizar continuamente.
Esse é um ponto interessante e de um certo modo
é a relacdo que o Negri estabelece entre o poder
constituinte e a democracia quando afirma que
falar do poder constituinte é falar de
democracia. A democracia para Negri é um
processo continuo e aberto de atualizagdo de
constituicdo da poténcia da multiddo como ele
vai dizer. Esse processo continuo, portanto, é o
processo democratico, sem finalidade prévia.
Processo cuja prépria finalidade se constitui no
interior desse movimento de constituicdo da
poténcia. Além disso, afirma Van den Enden que
a democracia s6 é destruida porque aceita
internalizar  elementos  oligarquicos  ou
monarquicos em sua estrutura institucional®’.

Na proposi¢do comum da biopolitica, 0 pensamento de Karl Marx expe, nesse
processo de realizacdo social do trabalhador, a sua superacdo em termos de realizacao
social e coletiva, que modifica globalmente o préprio estado natural e imediato, alterando,

assim a dimenso da experiéncia e das praticas de tempo e de direito**. Assim disse:

4% Em outras palavras, como esclarece Francisco de Guimaraens: “Retornemos a questdo da poténcia da
multiddo: a cooperacdo e o amor de comunidade s&o os dispositivos dindmicos e afetivos essenciais para
pensar a constituicdo da poténcia da multiddo que, portanto, deve ser conservada, porque sem a
conservacao da poténcia de multiddo é impossivel conservar o Estado.[...] Segundo Spinoza a democracia
é a forma de governo mais natural, isto é, trata-se da forma de governo que mais convém a poténcia da
multiddo, o direito natural coletivo instituinte, a causa instituinte permanente do direito do Estado, que é
determinado pela poténcia da multidao”. GUIMARAENS, Francisco de. Reflexfes sobre o republicanismo
democratico a partir de Maquiavel, Van den Enden e Spinoza. In: Publica¢Ges da Escola da AGU: Direito
Constitucional e Biopolitica. Brasilia.EAGU. Ano 1V, n. 17 (abril/2012). p.91.
47 lbidem, p.87.
48 Nesse sentido Frédéric Vandenberghe. “Mas, agora que a propria natureza humana se tornou
modificavel e opcional, eles acabaram por perceber que ndo ha mais quaisquer barreiras naturais a
intervencado artificial e a engenharia tecnoldgica. Gragas a revolugdo nas tecnociéncias, 0os humanos
podem agora controlar a evolugdo humana, alterar a composi¢do bioldgica dos humanos e de sua prole,
e criar literalmente novas espécies que confundem as linhas e os tempos da evolugdo espontanea. [...]
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[Quando] o trabalho seja ‘trabalho atrativo’,
autorrealizacdo do individuo, o que de modo
algum significa que seja puro divertimento, pura
diversdo, como o concebe Fourier de maneira
muito superficial e ingénua. Os trabalhos
efetivamente livres, p. ex., compor, séo
justamente trabalhos ao mesmo tempo da maior
seriedade e do mais intenso esforgo. O trabalho
da producdo material s6 pode adquirir tal
carater (1) se seu carater social é posto, (2) se é
simultaneamente trabalho de carater cientifico e
geral, e ndo esfor¢o do ser humano como forca
natural adestrada de maneira determinada,
COMO COMO Sujeito que aparece no processo de
producdo ndo s6 em forma simplesmente
natural, emergindo diretamente da natureza
[naturwiichsig], mas como atividade que regula
todas as forcas da natureza**®.

Nessa vertente, prevalece a interpretacdo da ampla dominacéo do capital ao ponto
de voltar-se contra o préprio capital. O amplo esvaziamento da forca e concepcdo, seja
da lei seja ou do Estado, no processo de expansdo do dominio capitalista, com o
reconhecimento de um estranhamento tanto institucional como da propria individualidade
imediata. Modificacdo essa alavancada pelo avan¢o do maquinéario tecnoldgico e da
industria.

Por sua vez, o operariado passa a ser socialmente considerado no sentido de um
“individuo social” dotado de um “intelecto geral”. Isso representa a transicdo de um
modelo social que, em eventos de resisténcia, desenvolvem uma “ética comum’ contra
institucional e voltada em face ndo mais apenas do Estado, mas do proprio sistema
considerado em articulacdo com o capital. O poder constituinte, assim, em Antonio Negri,

é um antipoder, na verdade, constituinte por ser desconstituinte.

Contudo, se quisermos assegurar que a humanidade ndo destrua as fundagdes bioldgicas da civilizagdo,
se quisermos, apesar de tudo, salvaguardar a idéia de humanitas e assegurar o futuro da humanidade,
parece-me que temos que reinventar a natureza e reintroduzi-la como uma convengdo normativa que
estabelece os limites de sua reconstrucao. [...] Uma vez que as demandas politicas de uma regulacdo moral
das tecnociéncias serao formuladas e estabelecidas pelo meio da lei, a reforma politica sera, em todo caso,
implementada pela formulacdo de normas juridicamente vinculantes. Muito embora a luta seja, em dltima
instdancia, espiritual, ela serd travada primeiro como um embate legal”. A terceira natureza. Reflexdes
sobre o futuro da natureza humana. In: PublicacBes da Escola da AGU: Direito Constitucional e
Biopolitica. Brasilia:EAGU. Ano IV, n. 17 (abril/2012). p. 61 e 69.
49 MARX, Karl. Grundrisse: manuscritos econdmicos de 1857-1858: esbogos da critica da economia
politica. Sdo Paulo: boitempo. Rio de Janeiro: ed. UFRJ. 2011. p.509.
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O momento em que o capitalismo como um sistema baseado na livre-iniciativa e
na acumulacdo de riquezas, como no principio do liberalismo classico, passaria a uma
emancipagdo do individuo social, com uma inteligéncia também social que deseja o
trabalho como um momento de felicidade e realizacdo pessoal comum. Um sistema do
ético e ndo mais um sistema do capital. Um sistema cooperativo-linguistico, nas bases da
transicdo do valor e da riqueza, de material para imaterial.

Essa € a aposta de uma nova ética do comum, enquanto uma biopolitica positiva
(Bogdana Koljevi’c), que deseja novas bases de alegria e afec¢des pelo trabalho (Spinoza-

Negri), ou simplesmente com a felicidade revisitada (Marx-Fourier).
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CONCLUSAO

A proposta nessa tese de confrontacdo entre pensadores contemporaneos da
biopolitica permite apresentar uma outra perspectiva para o direito na qual se desloca uma
ideia tradicional no direito constitucional de um poder constituinte originario como mero
antecedente l6gico e em determinado ponto fixo histérico-concreto. Ao contrario, situa
uma dimensao de “potencialidade” continua, de um sentido ciclico do fazer e refazer da
histéria no momento presente, na forma de poténcia renovavel. Desse modo, melhor se
traduziria nessa leitura enquanto um ‘ciclo constituinte permanente’ do biopoder.

Ainda relevante, em pensar a biopolitica no direito, esti no afastamento de uma
forma tedrica de racionalidade puro-pratica, para conferir em seu lugar um prestigio a
analise das ‘racionalidades’ projetadas ao longo de distintas realidades sociais desde o
conceito peculiar e proprio do ‘panoptismo’, ou seja, uma macro engenharia social
contemporanea. Com o panoptismo surge uma outra forma de ver o concreto enquanto
um conjunto de racionalidades nas quais se amoldam as razdes das praticas sociais, ou
mesmo as ‘razdes de Estado’ - no caso do direito nas jurisprudéncias - enquanto uma série
de verificacbes arqueoldgicas que, em conjunto, permitem, ao final, compor um cenario
genealdgico. O pensar genealdgico em Antdnio Negri encontra-se no seu conceito de
‘multiddo’ e em Giorgio Agamben no conceito de ‘campo’, ambos acompanhando uma
trajetéria iniciada em Michel Foucault do controle e vigilancia relacionados ao
panoptismo sendo em Carl Schmitt a ideia de ‘nomos’ de semelhante importancia.

Essa nogdo de ‘ciclo constituinte permanente’ manifesta sua maxima forca ou
vigor no ‘estado de excecdo’. E uma previsio existente também no texto da Constituigdo
Brasileira passivel de ser acionada a qualquer momento e tradutora da aplicacdo da norma
pela desaplicacdo na suspensao de direitos e garantias fundamentais quando o propdsito
esta na defesa dessa propria ordem constitucional. Vige em tais periodos apenas uma
‘ideia de direito’ como pensado a respeito do pds-positivismo pela primeira vez com
Gustav Radbruch. Na pratica, contudo, é a forca do estado, no seu sentido de Estado
Policial, tornada presente na politica e no direito com distintas intensidades e formas.

Justificam o acionamento dessa poténcia de forca as demandas geradas por crises
ocasionando a promogao do ‘estado de exce¢do’. De acordo com Giorgio Agamben, esse
momento ndo seria estanque mas possui linhas moveis como uma continua e progressiva

corrente subterranea da biopolitica, em sempre mais crescente e sempre mais eficiente
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difusdo de dispositivos e tecnologias de controle e vigilancia sociais, capazes de revelar
mais apropriadamente uma ‘biopolicia’ cotidiana ¢ capilarizada, pensando-se a policia
menos como Vvioléncia e mais como controle e regulacdo da vida em que se excepcionam
as regras institucionais de direitos fundamentais gréo a grao.

Antbnio Negri articula esse sentido de controle e vigilancia associando ao capital
e ao avan¢o do maquinario cientifico, destinado ndo a facilitar a vida do homem, mas de
controlar e regulamentar o seu cotidiano capturando o seu tempo de vida, ao extrapolar o
espaco de mais valia do capital no local de trabalho e leva-lo para o ‘tempo’ de dimensao
de vida ativa do individuo em dominagdo total. Propde um ‘amor no tempo’ como
contraposi¢do a essa realidade inarredavel do capital ter entrado na vida ordinéria humana
e somente uma postura ética seria capaz de reverter o quadro, com sujeitos tornados
‘monstros inteligentes’ aptos a, em rede, gerar uma ruptura desse biopoder com uma
‘dignidade’ propria e promotora da autofagia desse mesmo capital.

Pensar a biopolitica implica na retirada do foco juridico no positivismo. N&o
simplesmente contra um ‘sentido’ formal de positivismo para fazer incluir a ética e a
politica. Porém com a atencdo de Foucault de que no direito, enquanto conjunto de
praticas sociais, nunca houve um afastamento do sentido da guerra e biopoder, como uma
concepgdo tedrica pura de soberania em Hobbes fazia supor, mas no sentido de pensar a
‘forca’, da microfisica do biopoder até a macrofisica de destrui¢do nuclear, como
informadores de uma mesma substancia para o direito, para o ético e para o politico de
modo vinculado (Carl Schmitt). Assim, o positivismo, de matriz kelseniana e kantiana, ja
parte mais adiante no poder ja constituido, sem refletir seus pressupostos, e isso ndo
significa a inexisténcia de tais antecedentes, quando a ‘politica ¢ a continuagao da guerra
por outros meios’, como ‘forgas’ existentes de modo pulverizado e fragmentario no todo
social. Desde essa postura jusfiloséfica implicita constroem-se as teorias de poder e de
interpretagdo, contra os quais a ‘anti-ciéncia’ de Michel Foucault quer construir seus
saberes de conjuracéo da teoria.

Em todos os seis pensadores centrais na analise biopolitica proposta (Michel
Foucault, Carl Schmitt, Walter Benjamin, Giorgio Agamben, Antonio Negri € Michael
Hardt) existe um distanciamento do conceito de positivismo e de poder constituido na
forma tradicionalmente pensada e amparados por uma ideia de ‘justiga’ tedrica. O
argumento do politico aparece de forma original relacionado ao ponto de partida da

andlise, vinculado ao caso concreto e a aplicagdo da lei. Do ponto de vista positivista, isto
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é desde o poder constituido, a norma escrita ja é capaz de, em sua linguagem, incorporar
toda a verdade de um comando decisorio. Por sua vez, ao contrario, quando se desvela o
argumento biopolitico, vé-se que a norma positiva ja ¢ um ‘a posteriori’ de relagdes
sociais previamente coativas e restritivas da interpretagao juridica, sendo o ‘nomos’ € ndo
a ‘norma’ determinante do espago exegético da lei em sua aplicagao.

Encontrar o ‘nomos’, em Michel Foucault, ¢ uma escavagdo, por ele denominada
de ‘arqueologia’ desde a modernidade, partindo dos diversos saberes cientificos de
‘normas’ universalistas, com especial énfase em sua pesquisa a respeito da ‘clinica’, que
importam na dessubjetivagao recriadora do ‘capital humano’ eficiente e controlado.

Em Michel Foucault é possivel trazer novas luzes de biopolitica para a decifragdo
do sentido material dos conceitos de igualdade e liberdade no direito. A igualdade juridica
estaria na propria ‘finitude humana’, centro da medicina moderna, ou seja, em seu sentido
bioldgico puro e na satisfacdo de necessidades fisicas e materiais de um corpo doente e
demandante de intervengdes continuas e vigilantes. O poder disciplinar, como articulado
desde a modernidade, ¢ voltado para o ‘corpo’ como fendmeno politico de docilizagdo
por grades microfisicas institucionais de pequenas coercbes. Ja a liberdade é uma
regulamentacdo de fabricacdo de subjetividades pela maquina politica de dispositivos,
enquanto ‘razdes de estado’ constituintes tal como fica claro no caso do ordoliberalismo
alemao e sua moldura institucional X construida na reestruturacdo alema apds a segunda
guerra mundial, assim como na inten¢do de producdo de ‘sujeitos’ mais eficientes,
entendidas como ‘almas do capital” - do capital produzindo mais capital e solucionando
problemas com novas tecnologias. J& no neoliberalismo americano € mais explicito
enquanto uma ‘forma de pensar’ a liberdade articulada com uma eficiéncia economica e
adaptavel ao consumo de diversas liberdades estimuladas pelo intervencionismo estatal
desde as praticas keynesianas.

Corpo e alma encontram-se envolvidos na modernidade filoséfica e reinscrevem-
se de modo continuo e permanente em préaticas cotidianas ao assumir o sentido de
panoptismo em seus dispositivos de controle. A regulamentacdo no direito atende a
padrdes de ‘simbiose’ entre corpo-mente-capital.

A fonte do ‘direito publico’, afirmou Michel Foucault, encontra-se na
historicidade e concretude desse mesmo direito, ao contrario do que prega a doutrina do
poder constituinte tradicional na forma de um momento historico passado. As

instituicOes, pensa Foucault, asseguram-se por meio do poder disciplinar. O argumento
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biopolitico revela a estabilidade institucional, em suas palavras ‘homeostase’, com uma
maquina em alta e constante operosidade e eficiéncia nas diversas racionalidades e
praticas do panoptismo. Desse modo, com Foucault cria-se essa ‘consciéncia’ e ao invés
de alija-la do debate enquanto uma fenomeno ‘ndo juridico’, demonstra a sua presenga
nas praticas de poder, como no caso juridico, na forma de saberes e ciéncias em
articulacao de verdades.

O liberalismo apresenta-se como formula econdmica tanto das praticas politicas
para a afericdo de um governo eficiente ou ineficiente, como para gerir 0os perigos dos
individuos pensados coletivamente, desde suas doencas até a intervencdo e gestdo de
crises e perigos econdmicos, no contexto de uma cultura de medo a demandar uma cada
vez mais ampla e continua vigilancia e controle. Torna os diversos aspectos da vida
bioldgica passiveis de controle: doenca, loucura, criminalidade, sexualidade, dentre
outros, na pratica de discursos de verdade ou falsidade por meio dos quais se exerce o
biopoder e justificam sua penetragéo.

Um pouco distinta é uma leitura de biopoder em Carl Schmitt, relacionada a uma
pléiade de questdes de for¢a mais em sentido macro, associadas a guerra no sentido fisico
mais radical (ndo microfisico ou institucional) e, a0 mesmo tempo, existencial e coletivo
de aspecto substancial. Nas licdes de Bogdana Koljevi'c, poderia ser pensada enquanto
‘biopolitica negativa’. O sentido de historicidade também existe porém vinculado a uma
ideia de evolucdo de direito mitico em progressiva expansdo sobre todo o globo. Articula
uma espécie de ‘genealogia’, contudo, pensando o direito publico desde o critério
decisivo da guerra enquanto decisdo fundamental de um Estado, antecedendo-o e
definindo-o.

Ora, verifica a existéncia de um sentido histérico desde o0 momento em que foi
possivel, em uma era pré-global, em definir um ‘iustus hostis’, ou um inimigo justo. Isso
legitimaria, sobretudo, o uso de tratados em direito publico entre Estados impedindo a
aniquilagdo total do inimigo. Viu no periodo seguinte de sua trajetoria, na ‘Republica
Cristd’, a articulagdo generalizada do globo apoiada no suporte mitico-religioso, de uma
luta contra inimigos da cristandade tendo como exemplo as cruzadas. Porém, na
modernidade, viu um ‘jus publicum europaeum’ no qual a Europa surge na saida da idade
média com um sentido de dominacdo fora do territério europeu e, dentro de suas
fronteiras, com delimitagcdes do direito de guerra pensando seus inimigos-irmaos como

possiveis negociadores de tratados de paz e fora da Europa em dimens@es de hierarquia e
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superioridade. Situacdo essa, todavia, alterada no século XX, quando 0s muros europeus
tornam o globo como um territorio de igual ‘status’ juridico somado a importancia
geopolitica conferida aos Estados Unidos da América e, muito embora ndo tenha
mencionado a Unido Soviética, poderia té-lo feito porque cada um desse novos dois eixos
politico-econdmicos exerceram, ou exercem, suas forcas de influéncia sobre distintos
territdrios externos a eles. Tal mudanca implicou na primeira guerra mundial, com uma
nogdo diferenciada de ‘iustus hostis’ ndo mais europeu como desenhado desde a
modernidade, ou ainda, desde um ‘direito de gentes’ mais longinquo ou com um ‘ius
publicum europaeum’, sobretudo em razao da potencializagao das tecnologias de ar e mar
de dimens0es de destruicdo total ao ponto da guerra nuclear como nova arma. Alteragoes
essas que sustentaram a sua ideia de ter-se, contemporaneamente, ndo simplesmente um
direito de terra, mas um direito de ‘mar’, caracterizando o inimigo como ‘pirata’,
destituido de direitos de territorio ou cidadania, e tendo por centro ou nucleo de interesse
as rotas comerciais maritimas e seu combate ou destruigao.

Mas as peculiaridades em Carl Schmitt ndo param por ai. Na transicdo entre o
periodo medieval para o constitucionalismo apresenta sua profunda critica ao liberalismo
por sua excessiva neutralizacdo ou despolitizacdo das decisdes politicas. Se a reforma
trouxe uma pluralidade de pensamentos religiosos retirando a centralidade do catolicismo
romano, por sua vez, o regime juridico que surgiu em sequéncia a Idade Média, ao
contrario de um racionalismo puro, deu origem a uma secularizacdo de uma politica
persistentemente mitica e ndo laica como se afirma. A diferenca seria quanto a existéncia
de um parlamento no lugar da nobreza e clero, assumindo as questdes politicas
carecedoras de decisdo, povoando-as em longos debates incapazes de tomar decisdes
sempre adiadas. Contrariamente a isso, Carl Schmitt reafirma a necessidade de deciséo e,
desde seu ponto de vista da guerra, enxerga a necessidade de uma decisdo fundamental
prévia a fundacdo normativa de uma constituigdo estatal. O ‘nomos’ antecede ao direito
constituido e tem sua forma mais pura no ‘Estado de Exce¢do’, aplicando as
determinacgOes existenciais anteriormente ao estabelecimento das formas juridicas e dos
poderes institucionalizados. Ndo menciona uma ldgica institucional microfisica de
panoptismo como em Bentham e Foucault, mas reconhece o ‘nomos’ como substancia
mitica, existencial e politica definidora do contetudo das instituigdes de Estado. Portanto,

a unidade mitica existente desde o catolicismo romano néo é perdida com o advento da
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modernidade e com o ‘ius publicum europacum’, mas preservada como antecedente
material necessario para o seu estabelecimento dialético-préatico.

A ressalva, porém, estd na mudanca de orientacdo pela qual se passou. Se antes,
ao longo da historia e formagao do ‘direito de gentes’, houve um direito mitico da ‘terra’,
com a defini¢do do sagrado a partir de sua ‘fertilidade-lavoura-cercamento’, a atual fase
caracteriza-se pela ‘terra’ ¢ ‘mar’, sobretudo ‘mar’, em razdo do conhecimento mais
preciso do globo e do nucleo do politico ndo ser mais o contorno territorial, mas os titulos
juridicos. A ambiguidade do conceito de ‘nacionalidade’ e a necessidade de decisdao
diante de um direito visto como neutro, ou apropriavel por um soberano, serdo as marcas
dessa biopolitica negativa existencial que surgiu associada ao fascismo e nazismo.

Em Carl Schmitt a dimensdo mitica do direito também assume uma ‘circularidade
constituinte’. Se o direito define-se desde a terra, e 0 mar é um lugar de navegacdo e
ambiguidade, a oscilacdo entre terra e mar, ou entre direito e ambiguidade decisorio-
realista fatica, abre o espaco de soberania em que regra e excecao, ou poder constituido e
poder constituinte, transitam em atualidade e presenca. Se o poder constituido nao satisfaz
a crise politica torna-se ocasido de mitica e soberanamente solucionar o concreto
enquanto manifestacdo ndo logico-formal, mas manifesta um recomeco ciclico das
estruturas de poder, entendido entéo o direito como uma ideia suspensa e readquirida em
toda sua coesdo e unidade a partir desse direito publico fundamental de forca inicial, o
qual justifica e confere a validade democratica da Constituicdo e dos atos legais e
normativos hierarquicamente subordinados. Em Michel Foucault existe a no¢do de
circularidade do poder constituinte ‘microfisica’, porém com Carl Schmitt € mitico-
decisoria, contudo, ‘soberana’.

O aspecto ‘ficticio’ do Estado de Excec¢do ja representa uma forma distinta de
articulacdo com o real. O direito ndo pode prescindir mais da filosofia para articular a
capacidade de compreensdo do mundo e de sua prépria linguagem juridica, porque ja
inscreve suas praticas na consciéncia do real. O ‘real’ € uma crise com a abertura de um
espaco andémico. A suspensao de direitos, cuja finalidade € a preservacdo desses mesmos
direitos suspensos, atende a necessidades e crises ‘reais-ficticias’. A realidade da forca
necessaria para solucionar tais crises, absorvendo a forca do direito, sem direito, assume
as feicbes miticas secularizadas da modernidade e incapazes de negar sua matriz. Essa
realidade representa a propria mitica ingressa no direito na formula do ‘Estado de

Excec¢do’ cuja manifestacao articula, também, de modo explicito a soberania permanente.
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E importante destacar a leitura de Giorgio Agamben a respeito do chamado
‘debate esotérico’ entre Schmitt-Benjamin. Em Walter Benjamin igualmente € notada a
circularidade no direito, porém relacionada uma constatacdo, diante dessa repeti¢do
mitica, de impossibilidade de decisdo. Ora, se existe uma violéncia a respeito da qual o
direito se apropria, entdo a nocao de justica € impossivel de ser alcancada e o exercicio
da violéncia consistiria numa exce¢do ndo simplesmente a ‘norma’ enquanto
ordenamento juridico, mas sim em estado efetivo de exce¢&o inabilitando o soberano em
decidir porque fora da norma linguisticamente considerada no texto normativo. Reduz-
se, portanto, a uma mera escrita sem possibilidade de chave de decifracdo, logo é mero
poder exercido sobre a vida destituido de qualquer direito. Razdo pela qual se assemelha
a catastrofe barroca, na qual é impossivel ter-se a solidez para decidir.

Dessa maneira, Walter Benjamin igualmente reconhece a circularidade no direito,
contudo a forma de sair dela ndo é uma referéncia ao direito que se suspende em estado
de exce¢do com uma 'ideia de justica'. Ao contrério, sua critica para sair da circularidade
constituinte esta em criticar essa violéncia do ‘nomos’, seja na impossibilidade de seus
pressupostos (fundamentacéo), seja na impossibilidade de sua conservagéo (preservacao
anémica no estado de excecao).

Por sua vez, se Carl Schmitt d& especial atencdo ao direito mitico associado a terra
e sua tomada, com Walter Benjamin existe mais propriamente uma critica intensa ao
direito, e ja em Giorgio Agamben existe um alerta ao ‘problema juridico’. Chama atengao
sua analise da figura do refugiado e dos apétridas enquanto referencial por exceléncia da
biopolitica. Sdo aqueles, justamente, que ndo possuem a sua vinculagdo a uma terra a
conferir-lhes nacionalidade e protecdo especifica de um ‘status’ juridico protetivo,
desterrados no mar biopolitico e auténtico paradigma da modernidade. Sem a protecédo
seja de um territério ou de um titulo juridico estatal de nacionalidade, sera apenas por sua
vida nua que tera importancia. Desse modo, a ‘zoé’, ou vida nua, ingressa na politica no
lugar da ‘bios’.

Essa relevancia da simples ‘vida sacra’ gradualmente vai fortalecendo sua
presencga no contexto contemporaneo. Movimento esse sentido desde a anatomo-politica
de controle dos corpos, como ja apresentado por Michel Foucault, considerados ndo mais
como referidos a sujeitos autbnomos, kantianamente, mas crivados por dispositivos e
figuras de controle e comando de um tipo especifico de subjetividade entendida, ou

conforme disse Agamben, como um “morto vivente”. A figura apresentada ¢ o ‘homo
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sacer’, isto ¢, uma condi¢ao de possibilidade de morte ou abandono de prote¢dao aos
individuos em irrelevancia e banalizagdo no cotidiano.

A essa indiscernibilidade entre vida-morte, e juridicamente protegido e
necessidades faticas (ou fatico-juridico) Giorgio Agamben reunifica no conceito de
‘campo’. Uma questdo geradora de usufruto pela politica da propria vida, com uma grande
fluidez e desprotecdo juridico, daquilo passivel de ser soberanamente estipulado dentro
ou fora do conteido da normas juridicas. Um exemplo estd justamente, nos saberes
médicos — como ja advertia Michel Foucault — chegando em Agamben no paradigma dos
campos de concentracdo praticados na segunda guerra mundial, assim como no
diagndstico médico da vida humana com a decisdo da morte cerebral em salas de
animagdo, como casos de ‘campos’ e de ambiguidade para manifestagdo soberana de
biopoder decidindo-se a respeito daquele que vive ou morre.

Se Michel Foucault considerou a existéncia de um conjunto de forcas microfisicas
assecuratorias de um poder constituido, ha, por sua vez, em Agamben, a no¢cdo de
‘maquina antropologica do Ocidente’ enquanto um conjunto de dispositivos ou
tecnologias, inspirados no panoptismo benthaminiano, aptos a criar subjetividades
assujeitadas por um biopoder. Tais teriam a forca, inclusive, de captar a inoperosidade,
de modo que, a Unica a forma de lidar com esse poder seria profanar a atualidade desses
mecanismos de controle e vigilancia da vida, assim, com a produgdo de novos usos dessas
ferramentas. Isso implicaria em considerar a mitica do direito com um novo sentido
profano em outros usos.

O ciclo constituinte em Giorgio Agamben ganha ares de pessimismo como
circulos que ndo se fecham e ampliam o seu raio ao longo da nocdo de progresso da
racionalidade. A histdria ndo acontece como na figura de Walter Benjamin e a distin¢do
entre 0 Anjo da Histéria e o Anjo do Progresso, esse ciclico, aquele fora do ciclo
aguardando seu momento de manifestagdo com indiferenca para todo saber e direito.

A 1ideia juridica de um ‘ciclo constituinte permanente’ nos quatro autores ja
apresentados também faz-se presente na concep¢do de ‘multiddo’ e de ‘império’ de
Michael Hardt e Antdnio Negri. Apresentam uma forma de ‘biopolitica positiva’
enquanto ruptura desse ciclo (termo de Bogdana Koljevi“c), cuja inspiracdo € marxista e
leva em conta o conceito de trabalho imaterial (Maurizio Lazzarato). Uma das grandes
virtudes desse modelo teorico € lancar luzes compreensivas a respeito de movimentos

sociais contemporaneos distintos como “Seatle em 1999”, primavera arabe, 15-M na
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Espanha, “occupy Wall Street”, os quais se espalham pelo mundo e no Brasil com as
manifestagdes de junho de 2013. Trouxe uma demanda relevante em repensar a politica.

A rigor, a doutrina juridica ja vem tentando, fora da biopolitica, e como
anteriormente colocado em sentido teorico de justica, ingressar com uma postura de
insercdo ética no direito. O pos-positivismo aceita a importancia de questionar a respeito
das decisdes politicas que se encontram fora do &mbito normativo estrito (Dieter Grim);
seja enquanto uma demanda do judiciario quanto a um sentido comum de pertencimento
e unificacdo constitucional (Luigi Ferrajoli); seja com um sentido de lacuna de
democracia ou ‘gap’ a ser preenchido por meio de praticas de constante porvir (Lasse
Thomassen e Jacques Derrida); seja na construcdo de um sentido de subjetividade
constitucional em compartilhamento de valores e articulagéo subjetiva do ‘self” (Michel
Rosenfeld). Interessante é a posicdo de Mark Tushnet ao falar de um sentido de controle
de constitucionalidade ‘forte’ com maior presenga do judicidrio em razdo de um
legislativo menos representativo, sendo criticado, por exemplo, por Jeremy Waldron em
sua crenca de um retorno a dignidade do poder legislativo. Nota-se, pois, uma pretensao
do judiciario em incorporar valores e, assim, aceitar uma pratica jurisprudencial afeta ao
sentido de justica que as teorias juridicas investigam e, como entendem seus defensores,
refletem com uma base axiolégica e valorativa no constitucionalismo. Todavia, 0
problema ético estaria relacionado ao capital.

A posicdo de Michael Hardt e Antonio Negri esta no questionamento a respeito
do tipo contemporéneo de ‘capitalismo’ na forma de ‘trabalho imaterial’. Essa nova
postura, de modo distinto do pds-positivismo, analisa o problema de uma ética
relacionada em outra sorte de questdes que escapam ao direito, entdo direcionadas ao
capital. Nessa ambiéncia atual do ‘pés-fordismo’, com a flexibilizagdo das relagdes
laborais, j4 seria possivel pensar com Marx uma critica de materialismo distinta do ‘valor
de troca’ e direcionada ao ‘valor de uso’. Ou seja, ndo mais uma relagdo sujeito-objeto,
mas sujeito-sujeito, repensando uma ética comum de resisténcia ao capital. A novidade
estaria na figura do intelecto geral enquanto uma capacidade de, em rede e cooperacgao,
trazer criticas multiplas e distintas, as quais, em unidade, sdo capazes de oferecer uma
conjunta resisténcia em ‘forma-disforme’ de multiddo.

Assim, a sua critica é contraria ao capitalismo, sobretudo, financeiro por sua
vampiriza¢dao e endividamento enquanto nova forma de extracdo de ‘mais valia’ e de

assujeitamento da subjetividade. Revela uma realidade contemporanea de crescente perda
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de legitimidade do legislativo e com demandas vindas ‘de baixo’. Uma reunificacdo de
poténcias, articuladas abstrata e desmaterializadamente na constru¢gdo de um novo
modelo de democracia e ‘bioexisténcia’ (Roberto Esposito e Luiz Saez Rueda).

A aposta de poder constituinte, assim, esta na crenca da construcao biopolitica de
uma nova realidade social, desvinculada de um capitalismo financeiro, para um novo tipo
de relagao distinta de ‘patrao-empregado do trabalho cléssico contra a qual Karl Marx
pensou, mas em forma de ‘atividade’ com uma felicidade incorporada em toda a vida,
portanto biopolitica, porque associa o tempo de vida com o tempo de trabalho e
reconfigura realidade social. Uma multiddo e ndo um povo organizado linearmente dentro
do modelo representativo e unitario de Hobbes, mas um fazer-se diante de um império de
um capitalismo contemporaneo.

Desse modo, pode-se notar em Antonio Negri e Michael Hardt uma vinculacao a
um ‘ciclo constituinte permanente’ ao capitalismo que, com o avancar das tecnologias e
do maquinério - alids constatacOes essas ja previstas em Karl Marx (Griindrisse) - teria
uma nova forma de poder constituinte gradual oferecendo resisténcia e novas demandas
sistémicas, com um sentido comum de ruptura na relagdo entre ‘império’ vs. ‘multiddo’.

Refletir a respeito da biopolitica revelou a diferenca em pensar o poder
constituinte em dualidade ao poder constituido, contrariamente, portanto, a no¢do de uma
energia inicial que implica na elaboragéo de uma Constitui¢do e seu tecido normativo do
ordenamento juridico. Ao contréario, essa forca persiste nos dispositivos e como coercdes
microfisicas em auto alimentacdo de modo capilar e fragmentario nos saberes sociais
pulsando como uma corrente elétrica que transita na rede de relagdes sociais enquanto um
‘ciclo constituinte permanente’.

Essa forca energética de ‘poder constituinte’ apresentard distintas leituras. Em
Michel Foucault isso exige pensar o direito pablico anterior a constitui¢cdo de uma Estado
Constitucional Liberal, desde seus momentos histéricos e concretos alongados no tempo,
e suas instituicGes imantadas por uma racionalidade de panoptismo, e as praticas ordo-
neoliberais. Em Carl Schmitt ha a explicitagdo de um ‘nomos’ e de um existencialismo
biopolitico e mitico que fundamentam e conservam o direito, inclusive podendo
suspender a ordem juridica no estado de exce¢do. Em Walter Benjamin estara na postura
barroca, como uma posicao estética de indecidibilidade. Em Giorgio Agamben estara
como uma critica ao biopoder enquanto uma tecnologia inevitavel e expansiva a exigir

um alerta constante contra essa vigilancia e controle que suspendem direitos e garantias
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fundamentais e se interessam pelo paradigma do ‘campo’ sem um progndstico positivo
para além de novos usos. E, por fim, em Antdnio Negri e Michael Hardt o ciclo
permanente esta associada ao capitalismo, mas esse mesmo avanco das tecnologias volta-
se contra o proprio capital e gera a poténcia de ruptura rumo a um novo sistema para além
do capitalismo no qual vivemos.

O pos-positivismo revelou uma relacdo entre ética e direito, mas a biopolitica
pensa a relagdo entre politica e direito que, nesse segundo momento juridico, reafirma seu

compromisso ético ja politico em sentido mais denso e profundo.
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