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RESUMO

O presente artigo se propde a pensar, a partir do referencial tedrico de
Michel Foucault, o Estado Democratico de Direito em sua forma¢ao no
Brasil. Para isso teremos como instrumento de analise o discurso legis-
lativo que visa a redugdo da maioridade penal a partir das Propostas de
Emenda a Constitui¢do (PECs) em tramite na Camara dos Deputados.
A proposta do artigo ¢ analisar como a formagao estatal contemporanea
no Brasil, em suas praticas, abre possibilidades para relagdes de poder
autoritarias, excludentes e violentas que se fazem como um espago de
anomia e forga-de-lei (sem lei) que, por fim, suspendem os direitos e
garantias constitucionais para determinadas pessoas e grupos sociais.
Assim, ao longo do artigo, e entremeados as analises, serdo transcritos
trechos dos textos das PECs que tém por objeto a redu¢ao da maiorida-
de penal reforcando as andlises tedricas realizadas.

Palavras-chave: Redu¢ao da Maioridade Penal; Estado Democrético de
Direito; Inconstitucionalidade; Forca de Lei (sem lei).

The democratic rule of law and the strength in law (Law-
less): an analysis of the proposed amendment to the

constitution aimed at reducing the legal age in Brazil

ABSTRACT

This article proposes to think, based on the theoretical reference of Mi-
chel Foucault, the Democratic State of Law in its formation in Brazil. In
order to achieve it we have as an analytical tool the legislative discourse
aimed at reducing the penal age from Proposed Amendment to the
Constitution (PECs) pending in the House of Representatives. The pur-
pose of this article is to analyze how contemporary state formation in
Brazil, in its practices, opens possibilities for authoritarian, exclusionary
and violent power relations that take place as a space of anomie and
force of law (without law) that, in the end, suspend constitutional rights
and guarantees for certain individuals and social groups. Thus, through-
out the article, and interspersed with the analysis, transcripts of the texts
from the PECs which aim to reduce the penal age will be transcribed
reinforcing the theoretical analysis carried out.

Keywords: Reduction of Penal Age; Democratic State of Law; Uncon-
stitutionality; Force of Law (without law).
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Introdugao

Durante séculos, o Estado foi uma das formas de governo humano das mais notaveis, uma das mais

terriveis também.!

Pensar a histdria com Foucault é mais do que a simples rememorac¢ao de fatos datados, é adquirir

uma ferramenta, é podermos nos apropriar criticamente do passado para construir eticamente o presente.

Assim € que nos propomos a pensar, a partir do referencial tedrico de Michel Foucault, o Estado
Democriético de Direito em sua formagao no Brasil. Como instrumento de anélise, utilizaremos o discurso
legislativo que visa a redu¢ao da maioridade penal a partir das Propostas de Emenda a Constitui¢ao (PECs)
em tramite na Camara dos Deputados. A proposta do artigo é analisar algumas bases tedricas e histdricas
que justificam a formacdo do Estado centralizado, voltando a andlise para o Brasil e para as atuais propostas
de emenda a constitui¢ao supracitadas. E nesta introdu¢ao pretendemos brevemente delinear o caminhos

que o artigo vai seguir.

Neste sentido, o artigo parte das construgoes filosoficas que naturalizam a formagao do Estado cen-
tralizado, as contrapondo a outras teorias como, por exemplo, a analise que o antropdlogo Pierre Clastres
(2003) faz das sociedades tribais, inclusive se referindo aos nativos brasileiros (“Sem fé, sem lei, sem rei”).
Assim é que historicizamos e desnaturalizamos a emergéncia do Estado Democratico de Direito, recu-
sando as teorias politicas que pensam a forma do Estado - 6rgao separado do poder - como fim ultimo e

universal das formas politicas.

Em construgdo semelhante, trazemos ao texto outras leituras do Contrato Social, (O Contrato Invi-
stvel: constituindo direitos, obrigagoes e responsabilidades) como por exemplo, as propostas da Servidao Vo-
luntdria de Etienne de La Boetie (2001) no século XVI que se mostra em sintonia com as analises de Michel
Foucault (2002) sobre o poder. E neste sentido que seguimos com o texto para pensar a razio moderna do
Estado e a Governamentalidade, conforme denominou Foucault (2003 a), a partir das leituras dos escritos

de Maquiavel no século XVII.

Por fim, partimos para o Estado contemporéneo, propondo junto ainda as analise de Michel Fou-
cault, porém, aliando-nos a Agamben (2002) e Wacquant (2001) que o Estado de Exce¢ao é o paradigma de
governo (Soberania, Sociedade Disciplinar, Biopoder ,.. Estado-Providéncia ou Estado Peniténcia ... O Estado
de Excecdo é o paradigma de governo?). E a partir de tal proposta que, por fim, podemos compreender as
PECs que analisamos e que visam a reduzir a maioridade penal, inclusive, colocando em analise o0 ndo en-
frentamento de varias das PECs acerca da inconstitucionalidade de tal medida- visto que a responsabiliza-
¢ao penal aos dezoito anos faz parte dos direitos e garantias individuais que sao clausulas pétreas na nossa
Constituigdo, ou seja, clausulas que garantem a configurag¢ao de um Estado como democratico e de direito
(A inconstitucionalidade da Redugdo da Maioridade Penal: da vigéncia da lei sem eficdcia e da eficdcia da
lei sem vigéncia ou o Estado de Excegdo). Assim, percebemos a indiferenca do legislador perante tal fato, o
que nos colocou a questionar se vivemos um Estado de Exce¢ao, como nos diria Agamben (2001) (Poder

Constituinte X Poder Constituido : o siléncio e os seus efeitos).

! Foucault: 2003 b, p. 385.

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v.5, n. 1, p. 79-102, maio, 2017.
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que visam a redu¢do da majoridade penal no Brasil
Sem fé, sem rei, sem lei.

Ao contar a historia oficiosa das sociedades indigenas, Clastres (2003) recusa expressamente a forma da
histdria oficial e evolucionista que tem o Estado como termo das formas sociais:

As sociedades primitivas ndo sdo embrides retardatarios das sociedades ulteriores, dos corpos sociais de deco-
lagem “normal” interrompida por alguma estranha doenga; elas nao se encontram no ponto de partida de uma
légica histérica que conduz diretamente ao termo inscrito de antemao, mas conhecido apenas a posteriori, o

nosso sistema social. (p. 216)

A concepgao do Estado como fim tltimo e sofisticado da ordem social é majoritaria entre os mais
diversos pensamentos ocidentais. Segue esse raciocinio desde o idealismo hegeliano - e a sua vertente
marxista, até os pensadores contratualistas — teorias que embasam e ddo forma ao discurso juridico da

soberania.

Hegel em sua fenomenologia do espirito denomina o momento imediatamente posterior as revolu-
¢Oes francesa e americana (1821) como o “momento propicio” para o “comeco do fim da histdria” e para a
concretiza¢do da ambigdo metafisica do saber absoluto. Chatelet (2000, p. 80) fazendo uma constru¢ao no
sentido de criticar esse entendimento da histdria universal, assim se refere ao pensamento de Hegel: “ele
conclui, com uma apoteose, o movimento que (...) esfor¢ou-se por pensar o Estado soberano como o modo

de organiza¢do a0 mesmo tempo necessario e legitimo de existéncia social”

No mesmo sentido, em uma leitura recorrente do Manifesto Comunista de Marx e Engels, pensa-se
em um fim da histdria e a forma de se chegar até ele passa-se pela implantacdo do modelo do Estado. Uma
parte do Manifesto do Partido Comunista expressa claramente esse movimento quando diz:

“do mesmo modo que outrora uma parte da nobreza passou-se para a burguesia, em nossos dias, uma parte da

burguesia passa-se para o lado do proletariado, especialmente a parte dos ide6logos burgueses, que chegaram a

compreensdo do movimento histérico em seu conjunto”. (grifo nosso). (MARX, ENGELS, 2007, p. 10)

O Manifesto Comunista expressa o sentido de que o movimento histdrico possui um conjunto, ou
seja, de que existe um fim determinado e que as coisas acontecem de uma maneira linear para se chegar a
esse fim — que no caso do comunismo seria a sociedade sem Estado (igualitaria e pacifica), mas nao sem

antes passar pelo momento em que ha a ditadura soberana do Estado proletario.

Por outro lado, também podemos ver a legitimacao histérica do Estado nas correntes de pensamen-
to denominadas de “contratualistas’, ou seja, daqueles que teorizam o Estado como um contrato social.
Nao nos deteremos a detalhar tal corrente de pensamento, pois ndo cabe para o fim a que nos propusemos,
apenas pretendemos demonstrar o carater universalista do Estado Social que tais teorias pregam. Ao se-
parar o Estado de Natureza e seus selvagens de um Estado Social regido pelo contrato, os contratualistas
colocam o Estado Social — com a presenca de leis e do Estado em sua forma politica - como a evolugdo do

Estado de Natureza.?

2 Essa foi a caracterizagdo dada, no século XVI, pelos primeiros cronistas da vida dos indios brasileiros, descrita por Clastres
(2003, p. 203).

* Cabe aqui esclarecer a existéncia de diferengas entre os chamados contratualista, os quais podemos citar: Hobbes, Roussaum,
Locke, Grocio, Montesquieu, entretanto, somente coube, neste momento, ressaltar essa posi¢ao da forma historica pensada por
eles.

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v.5, n. 1, p. 79-102, maio, 2017.
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De forma diversa, pensaremos o movimento histérico como um conjunto de acasos e de desconti-
nuidades que vao dando forma ao que somos hoje, ou ao que ja nao somos mais. No intuito de fazer um
contraponto as teorias historicas universais, citamos o pensamento de Clastres que, em sua antropologia
politica, a todo o0 momento, se esforga para criticar a designagao das sociedades indigenas como sendo o
embrido das sociedades “divididas” — forma como ele designa as sociedades com Estado. Nesse passo, a
concepgao que julga as sociedades primitivas (ou melhor dizendo: indivisas) como a “infancia da humani-

dade”, Clastres (2004) assim se refere:

A separagdo entre chefia e poder significa que nelas [nas sociedades indivisas] a questdo do poder nio se colo-
ca, que sdo sociedades apoliticas? A essa questdo, “o pensamento” evolucionista — e sua variante aparentemente
menos sumaria, o marxismo (engelsiano - sobretudo) - responde que é realmente assim e que isso se deve ao
cardter primitivo, isto é, primario dessas sociedades: elas sdo a infancia da humanidade, a primeira idade de sua
evolugdo, e, como tais incompletas, inacabadas, destinadas portanto a crescer, a tornar-se adultas, a passar do
apolitico para o politico. O destino de toda a sociedade ¢ a sua divisdo, é o poder separado da sociedade, é o

Estado como 6rgdo que sabe e diz 0 bem comum a todos, que ele se encarrega de impor (Clastres, 2004 p. 150).

Entretanto, Clastres coloca as sociedades indivisas em outro patamar, recusando, dessa forma, a
concepgao tradicional da historia e sua evolugdo. O antropélogo afirma que as chamadas Sociedades sem
Estado (com referéncia direta a uma falta — falta de Estado, falta de escrita, falta de histdria) sao Sociedades
contra o Estado. Elas, a todo o momento, recusam o Estado e a divisdo que este impde entre governantes e
governados, assim como recusam toda a forma divisoria que a sociedade ocidental tem para si, a divisdo
de classes, a divisao entre exploradores e explorados, a divisdo entre pobres e ricos, em suma, eles recusam
a desigualdade, a separagdo do uno. O antropdlogo segue, portanto a sua critica a concepgéo tradicional
da histéria:

...uma concepg¢io da historia como movimento necessdrio da humanidade (...) mas digamos que se recuse essa

neoteologia da histéria e seu continuismo fandtico: com isso as sociedades primitivas deixam de ocupar o grau

zero da historia, gravidas que estariam ao mesmo tempo da sociedade por vir, inscrita antecipadamente em seu

ser. Liberada desse exotismo pouco inocente (...) a politica dos selvagens é exatamente opor-se o tempo todo ao

aparecimento de um 6rgdo separado do poder, impedir o encontro de antemao fatal entre institui¢do da chefia e
exercicio do poder (CLASTRES, 2004, p. 151).

Por fim, o que pretendemos trazer para a discussdo é que estudar as formas juridicas e estatais ndo
significa estudar um fendmeno ou um objeto em si, ndo é estudar uma esséncia, nao temos a pretensao de
dizer o que é o Estado, como se esse fosse uma formacdo constante e necessaria ao longo dos tempos. Para
seguir a licdo das sociedades primitivas, citemos mais uma vez Clastres (2004, p. 151): “O exemplo das so-
ciedades primitivas nos ensina que a divisao ndo é inerente ao ser do social, que, noutras palavras, o Estado

nao é eterno, que ele tem, aqui e ali, uma data de nascimento”.
O Contrato Invisivel: constituindo direitos, obrigacdes e responsabilidades.
.. pois nada é mais contrdrio a deus, de todo liberal e bonachdo, que a tirania (LA BOETIE, 2001, p. 37).
Em um certo momento em seus pensamentos, Foucault (1995) afirma que as suas pesquisas sobre o

poder foram feitas com o intuito de construir ferramentas para o estudo da objetivagao que transforma os

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v.5, n. 1, p. 79-102, maio, 2017.



O estado democritico de direito e a forga-de-lei (sem lei): uma analise das propostas de emenda a constituigao 83

que visam a redu¢do da majoridade penal no Brasil
seres humanos em sujeitos, visto que a forma que teriamos, até entao, de pensar o poder seriam os modelos
legais, institucionais, estatais, ou ainda podemos dizer contratualistas, onde se veria o poder como um bem

de cessdo ou troca.

O poder em sua vertente juridica como “o direito original que se cede, constitutivo da soberania, e
tendo o contrato como matriz do poder politico”. (FOUCAULT, 2002, p. 24) se detém em uma visao do po-
der presa a soberania medieval, ao poder da realeza. Foi justamente com a reativacido do Direito Romano que
vemos surgir o direito ocidental, ou seja, um direito absolutamente* voltado para as relagdes imperiais roma-
nas e que se foi espalhando sutilmente por toda a Europa apos a queda do Império Romano. A sua recepgao
completa se deu no ocidente medieval no século XII - época em que aconteceram grandes embates entre os
poderes régios e clericais, além das cisdes na prépria nobreza. E justamente pela organizagio juridico-admi-
nistrativa e a acentuagao do governante como Princepes (FERNANDES, 2004, p. 75) que se deu a busca pelo
retorno do direito romano que foi aqui e acold uma estratégia de centralizagdo do poder régio, ou como se
refere Foucault (2001d, p. 180): “Essa ressurrei¢cido do Direito Romano foi efetivamente um dos instrumentos

técnicos e constitutivos do poder monarquico autoritario, administrativo e finalmente absolutista”.

O poder, portanto, dentro desse esquema juridico ¢ algo sélido e cedivel, ou melhor dizendo, obri-
gatoriamente cedido, visto que ao assinarmos o contrato social nos comprometemos a ceder parte do nosso
poder e liberdade em troca da seguranca que sera dada pelo leviata em Hobbes, pelas leis de Locke, pelo

povo da democracia de Rousseau, ou mesmo pelo direito e a razao de Kant.

Para Foucault (2001d, p. 181) essa forma de pensar as relacdes de poder ndo se coaduna com as
novas relagdes sociais e urbanas surgidas com o renascimento e a modernidade. Essa concepgdo juridica
do poder se mostra engessada no antigo direito romano e medieval onde se tem como pilar as relagoes de
soberania e onde o poder se justifica nos “direitos legitimos da soberania” e na “obrigacao legal da obedién-

cia’, ou seja, na tentativa de “dissolver o fato da dominag¢ao dentro do poder”.

O poder legislativo, como um dos drgaos de poder que faz parte do pensamento dos tedricos con-
tratualistas®, e sendo aquele que produz as leis do Estado, ndo possui o discurso diferente da concepgao
juridica do poder. Ao contrério, o discurso legislativo vai de bragos abertos ao encontro das ideias dos con-
tratualistas. Isso nds podemos observar na PEC 321/01, que cita explicitamente Hobbes um dos maiores
nomes do pensamento do Contrato Social:

O Estado, guardido do pacto social ndo tera o mesmo respeito de seus cidadaos, que por sua vez, deixardo de

buscar a intervencao estatal para resolu¢do de seus conflitos, procurando agir de acordo com a sua consciéncia
de certo ou errado, bem ou mal.

Antes que a sociedade volte ao Estado de natureza da era Hobesiana (sic), em que cada um fazia a sua propria
lei, por ndo mais acreditar em seu governo, ¢ necessario que este saiba atender aos seus anseios e através do seu

poder-dever de agir, atingir a verdadeira medida capaz de pacificar os conflitos.

4 Aqui utilizamos um trocadilho com o rei absolutista e soberano.

Rousseau (1994), por exemplo, em seus escritos sobre o “O Contrato Social”, no livro segundo, trata de alguns capitulos sobre
a lei, o legislador e a legislagdo, colocando inclusive a fungdo legislativa como uma fungédo divina (“seria preciso deuses para
legislar aos homens™) (Rousseau, 1994, p. 75).

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v.5, n. 1, p. 79-102, maio, 2017.
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Ainda que o legislador ndo demonstre conhecimento acerca da obra que cita - uma vez que o Esta-
do de natureza, em Hobbes, nio se trata de uma época em que “cada um fazia a prépria lei, por ndo mais
acreditar em seu governo’, e sim, o Estado de Natureza de qualquer dos autores considerados contratua-
listas, inclusive o Hobbes, ¢ uma abstracgdo teérica de uma época onde nao havia Estado ou governo - isso
nao interfere no fato de que o legislador tem como pano de fundo para suas proposi¢des legais as relagdes
estatais como relagdes de soberania e de justificagdo da legitimidade do poder Estatal — aquele que vela pela

paz e ordem social, tal como nas teorias do Contrato Social.

Para inverter a no¢do deste pensamento juridico, Foucault (2002, p. 24) pensou o poder (utilizando-se
da que chamou, “por comodidade, de hipdtese de Nietzsche”) em termos de relagdes de forga, de guerra. E
isso para que em vez de dissolver a dominagéo, fazé-la sobressair e também para que o direito mostre-se como

um instrumento dessa dominagao e ndo como um legitimador da soberania.

Na contramao do pensamento dos contratualistas, ainda no século XVI, temos o “Discurso da Ser-
viddo Voluntaria” do jovem Etienne de La Boétie, que pensa o poder politico como dominagéo e olha para
os suditos como servos voluntarios e nao como contratantes. A grande questao desnaturalizadora do poder

que La Boeétie (2001) se esforga por responder neste texto é:

Por hora gostaria apenas de entender como pode ser que tantos homens, tantos burgos, tantas cidades, tantas
nag¢des suportam as vezes um tirano s6 que tem apenas o poderio que lhes ddo, que ndo tem o poder de prejudica
-los sendo enquanto tém vontade de suporta-lo, que ndo poderia fazer-lhes mal algum sendo enquanto preferem
tolerd-lo a contradizé-lo. Coisa extraordindria, por certo; e porém tdo comum que se deve mais lastimar-se do
que espantar-se ao ver um milhdo de homens servir miseravelmente, com o pescogo sob jugo, ndo obrigado por

uma for¢a maior... (p. 12).

E interessante, por fim, que La Boétie especula ao final de seu texto, quando tenta responder a ques-
tdo acima, sobre as relagoes de poder de forma diversa do carater de bem de troca que possui o poder no
pensamento contratualista. La Boétie dissemina o poder nas relacdes dos studitos entre si e ndo o toma de
forma centralizada no soberano, dando inclusive um carater positivo ao poder, ndo apenas como repressao,

mas como produgdo, como prazer e desejo. Em suas palavras:

Mas agora chego a um ponto que em meu entender é a forca e o segredo da dominagéo, o apoio e o fundamento
da tirania (...) Sdo sempre quatro ou cinco que mantém o tirano; quatro ou cinco que lhe conservam o pais in-
teiro em servidao. Sempre foi assim: cinco ou seis obtiveram o ouvido do tirano e por si mesmo dele se aproxi-
maram; ou entéo por ele foram chamados para serem os cimplices de suas crueldades, os companheiros de seus
prazeres, os proxetas de suas volupias, e socios dos bens de suas pilhagens. T4o bens esses seis domam seu chefe
que ele deve ser mal para a sociedade ndo sé com as suas proprias maldades mas também com a deles. Esses seis
tem seiscentos que crescem debaixo deles e fazem de seus seiscentos o que os seis fazem ao tirano (...) Grande é
o0 séquito que vem depois e quem quiser divertir-se esvaziando essa rede ndo vera o seis mil mas o cem mil, os
milhdes que nesta corda agarram-se ao tirano (...) esses perdidos e abandonados por deus e pelos homens ficam
contentes por suportar o mal para fazé-lo, ndo aquele que lhes malfez, mas aqueles que suportam como ele e
nada podem fazer. (LA BOETIE, 2001, p. 32-33).

No curso que deu no College de France intitulado “Em defesa da sociedade”, Foucault (2002) faz

uma busca historica nos séculos medievais para mostrar as divergéncias entre os dois grandes sistemas de

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v.5, n. 1, p. 79-102, maio, 2017.
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analise das relagdes de poder: O poder-contrato-opressdo versus o poder-guerra-repressao.

Ainda que o nosso autor critique alguns conceitos do que ele chama de sistema de analise das re-
lagoes de poder baseado na guerra-repressao, é por esse caminho que ele pretende construir suas idéias.
Em um primeiro momento ele coloca em questdo a nogdo de repressao por pensar o poder em caracteres
positivos, ou seja, para pensar o poder como produgao, ou em suas proprias palavras:

Quando se define os efeitos do poder pela repressdo, tem-se uma concepg¢do puramente juridica deste mesmo

poder; identifica-se o poder a uma lei que diz nao (...) . Creio ser esta uma nogéo negativa, estreita e esquelética

do poder que curiosamente todo mundo aceitou. Se o poder fosse puramente repressivo, se nio fizesse outra coi-

sa ando ser dizer ndo vocé acredita que ele seria obedecido? O que faz com que o poder se mantenha e seja aceito

¢é simplesmente que ele ndo pesa s6 como uma for¢a que diz ndo, mas que de fato ele permeia, produz coisas, in-

duz ao prazer, forma saber, produz discurso. Deve-se considera-lo como uma rede produtiva que atravessa todo

o corpo social muito mais do que uma instancia negativa que tem por fungéo reprimir. (Foucault, 2001 b, p. 7-8)

E neste sentido, portanto, que ele desenvolve suas andlises das relagcdes de poder, recusando a sua
vertente juridica e sempre repensando a hipdtese da guerra-repressao. E neste caminho Foucault encontra
<« . b2 ~ « » .
a “governamentalidade”, e propde o poder como o “governo das condutas”. Seguiremos com ele, neste mo-
mento, em um percurso histérico pensando em que condi¢des a forma medieval e catélica do pastorado

pode transmutar-se para sermos o que somos hoje.

Abordaremos, portanto, o desenvolvimento histérico do que Foucault (2003 b) chamou de “tecno-
logia pastoral’, para pensarmos as relagdes ao nivel molecular® e ndo mais apenas no nivel juridico e sobe-
rano (molar), pensaremos as relagdes de poder em seus intersticios e nao na ja viciada relagao soberano e
suditos - legitimidade do poder e obriga¢ao legal da obediéncia. Para tanto, a histdria sera para nds uma

ferramenta e com ela trabalharemos para destrinchar o fio que queremos.

A tecnologia pastoral é vista pelo autor como um abalo na sociedade antiga ou soberana, pois tal
tecnologia da ensejo ao desenvolvimento de “uma série de relagdes complexas, continuas e paradoxais”
(FOUCAULT, 2003b, p. 361) - relagdes denominadas pelo autor de relagdes de poder - que abalaram as
formas que foram constantes ao longo de tanto tempo na sociedade antiga. No texto Ommnes et Singulatin:
Uma critica da Razao Politica, Foucault (2003 b, p. 366) chega a tratar como sindnimos o desenvolvimento

do pastorado e a tecnologia do poder.

O que Foucault nos mostra é que a questao pastoral que, por fim, se apresenta como o papel politico
do Estado em zelar pela vida de todos e de cada um, como o pastor faz com o seu rebanho em que cada
ovelha deve ser salva, - remonta a Platdo em seus escritos “A Republica” e ainda hoje se faz presente no que
chamamos de Estado-Providéncia. Foucault (2003 b, p. 366) considera isto como “o ajustamento entre o

poder politico exercido sobre sujeitos civis e o poder pastoral que se exerce sobre os individuos”

6 Aqui nos referimos aos platds de Deleuze e Guatarri que nos diz que somos feitos de linhas muito diferentes entre si. A li-
nha molar ou linha segmentaria é a linha dos binarismos que nos recorta e divide de um segmento a outro, “familia ¢ depois
a — escola — e depois o exército — e depois a fabrica — e depois a aposentadoria”. (Deleuze e Parnet, 1998, p. 145). Ja as linhas
flexiveis, ou moleculares, sdo de outra espécie, sdo linhas onde passam devires e micropoliticas, ¢ em um outro tempo, com
uma outra flexibilidade. “Uma profissdo ¢ um segmento duro, mas o que ¢ que se passe la embaixo, que conexdes, que atragdes
e repulsdes que nao coincidem com os segmentos, que loucuras secretas e, no entanto, em relagdo com as poténcias publicas”.
(Deleuze e Parnet, 1998, p. 146).
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Com essas consideragcdes ndo pretendemos buscar uma origem primeira da nossa situagdo estatal
contemporanea, nem buscar uma evolugdo continua que, por fim, resultasse no presente. A intengdo é bus-
car as condi¢des de emergéncia histérica do que chamamos junto com Wacquant (2003, p. 21) de Estado
Centauro: cabega liberal e corpo autoritario, ou seja, pensar como foi possivel ao nosso antigo estado-pro-
vidéncia sofrer mudangas junto a discursos autoritarios para se caracterizar no estado-penitencia, época
em que temos um dos maiores indices de encarceramento de toda histéria’. E interessante considerar
ainda, neste contexto atual, como a sociedade denominada por Foucault de sociedade de soberania, a dis-
ciplinar e o biopoder se articulam para dar vazdo ao que temos hoje. Tal constatagdo vai muito ao encontro
do que dissemos aqui sobre a histdria, ja que em um primeiro momento pode-se dizer, sob um viés evolu-
cionista, que a “evolugdo natural” seria da sociedade soberana para a sociedade disciplinar (disciplinada?)
para, enfim, chegarmos a sociedade de controle. Mas, felizmente em certo ponto - ja que o que é, nao ¢, esta
sendo - o que vemos sdo as estratégias de outrora ainda hoje utilizadas sobre novas formas, tendo como

campo de emergéncias as microrelagdes de poder, e um presente a todo o momento atual.

Por isso, a partir de agora, tentaremos efetivamente buscar na histéria esses elementos do passado
para pensarmos a condi¢des de emergéncia desse Estado, retornando sempre aos discursos das PECs ana-
lisados, para que assim possamos colocar a histéria como um instrumento para o nosso desenvolvimento

conceitual.

Ao que chamaremos ao lado de Foucault de Sociedade de Soberania, colocaremos outras duas: a
Sociedade Disciplinar e a Sociedade de Normalizagdo, ambas assim denominadas pelo mesmo autor. A
Sociedade de Soberania é o Estado governado por um soberano, o principe. Nome que foi inclusive dado
ao livro de maior repercussdo de Maquiavel que em um primeiro momento foi enaltecido e algum tempo
depois foi rechagado pelo que denominaremos de corrente antimaquiavelista. Trabalharemos aqui com as
consideragdes de Foucault acerca dos escritos de Maquiavel e os rebulicos da corrente antimaquiavelista,
pensando com o primeiro a genealogia das formas de governo (e governos) a que ele chamou de Governa-

mentalidade.

Como entendeu Foucault, em seu texto A Governamentalidade (FOUCAULT, 2003a, p. 284), o
antimaquiavelismo nao possuia um viés negativo no sentido de censurar simplesmente os escritos de Ma-
quiavel. Ao contrario, o antimaquiavelismo é “um género positivo que tem seu objeto, seus conceitos, sua

estratégia’ e junto com o autor iremos considera-lo na sua positividade.

O que esse antimaquiavelismo cria ou induz? Percebemos nas filigranas desse entendimento a de-
finicdo do que seria a “arte de governar” que em Maquiavel, primeiramente, aparecia apenas como uma

habilidade de conservagdo do principado.

E interessante pensar as condigdes de emergéncia dos discursos nesta mudanga da ordem social.
Utilizando como ferramentas tanto os escritos ditos arqueoldgicos como os genealdgicos de Foucault, po-

demos pensar como foi possivel surgir em certo momento histérico o discurso de Maquiavel e como um

7 E importante ressaltar ainda, que aqui ndo se trata de uma nostalgia com relagio ao Estado-Providéncia, tampouco de enalte-
cer o estado-peniténcia ou qualquer outra forma, apenas de mostrar as diferencas e analisar historicamente os fatos.
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século depois esse discurso, que foi utilizado inicialmente como estratégias praticas para a manutenc¢ao do
principado, ja ndo poderia mais ser dito dentro do que Foucault chamou de ordem do discurso. Nestas no-
vas praticas discursivas (e ndo discursivas), Maquiavel tem uma ma fama, sendo que seu nome até os dias

de hoje tem um sentido pejorativo.

A Razdo de Estado, esse saber que surge nos séculos XVII e XVIII, ou a arte de governar, ndo pre-
tende aumentar o poder do principe e sim aumentar a poténcia do proprio Estado. Neste sentido a Razédo

do Estado se refere a pretensa “natureza’, “esséncia” do Estado cuja poténcia deve ser aumentada em um

quadro competitivo face aos outros Estados. Cito Foucault (2003b):

Essa idéia [Razdo do Estado] ¢ da mais alta importincia e se liga a uma nova perspectiva historica. De fato, ela

supde que os Estados sdo realidades que devem forcosamente resistir durante um periodo histérico de uma du-

racdo indefinida, em uma drea geografica contestada. (p. 376)

A arte de governar acompanha o processo que vem a se desenvolver junto a modernidade e que
chamamos acima de Sociedade Disciplinar. Na Sociedade de Soberania, contemporanea ao Maquiavel do
século XVI, apenas havia espago para um governante — o principe ou o soberano. Ja nestes pensadores
antimaquiavelistas vemos que ao lado do que fosse o governante do Estado em si havia diversas outras
formas de governo que se entrelagavam e que em conjunto consistiam na arte de governar — que seria a
administracao desses governos micros e macros. Como entende Foucault (2003 a):

... 0 Principe tal como aparece em Maquiavel ou nas representacdes que dele sdo dadas, é, por defini¢do - este

¢ um principio fundamental do livro, tal como se lia - , inico em seu principado, e em uma posi¢ao de exterio-

ridade e transcendéncia em relagdo a esse principado, enquanto no livro de Lé Perriére [antimaquiavel], se vé

que o governante, a pratica do governo sao, de um lado, praticas multiplas, ja que muitas pessoas governam: o

pai de familia, o superior de um convento, o pedagogo, o professor na relagdo com a crianga ou com o discipulo.

Portanto, ha muitos governados em relagdo aos quais o do Principe, governando seu Estado nao ¢ sendo uma

das modalidades. Por outro lado, todos esses governos sdo interiores a propria sociedade ou ao Estado. (p. 286)

Uma nova forma de sociedade (ou podemos dizer de sociedades ou nagdes) se constituia onde
podemos perceber novas formas de interagdes sociais e um novo arranjo de poder. Os novos tragos dessa
sociedade em formagdo podem ser percebidos na analise de Foucault (2003 a) acerca das leituras e releitu-
ras desse texto de Maquiavel. Para tanto citamo-lo:

Enquanto a doutrina do principe ou a teoria juridica do soberano buscavam sem cessar marcar bem a desconti-

nuidade entre o poder do Principe e qualquer outra forma de poder, uma vez que se trata de explicar, fazer valer,

de fundamentar essa descontinuidade, aqui, nessas artes de governar, deve-se buscar balizar a continuidade,

continuidade ascendente e descendente. (p. 287)

Continuidade do poder: o poder que se dissemina na sociedade construindo novas formas e es-
tratégias. Essa continuidade ascendente do poder a que se refere Foucault na citagdo supra mencionada
quer fazer mengdo ao entendimento em voga na época antimaquiavel de que o “principe” — ou aquele que
governa um Estado, deve saber governar primeiro as suas microrelagdes, ou seja, deve saber governar a si
mesmo (moral), para depois poder governar a sua familia (economia) e por fim governar um estado (poli-

tica). Entrelagam-se as trés esferas — moral, politica e econdmica. E neste contexto que podemos entender
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porque a famigerada frase de Maquiavel “os fins justificam os meios” foi tao repetida e crucificada, pois ela

¢ moralmente condenével.

Por outro lado, a continuidade descendente do poder se refere ao Estado, que bem governado, re-
sultara nas demais relacdes também bem administradas. Ou seja, aquele Estado governado por um bom
governante também tera familias bem constituidas e cidaddos moralizados. E neste tempo surge a “policia”

como garantia de tal continuidade descendente.

A “policia™ entendida naquela época pela Razao de Estado é bem diferente do que entendemos por
policia atualmente. Encontramos semelhancas que se perpetuam ainda na teoria do Direito Administrati-
vo, aquilo que é chamado de poder de policia e que se refere ao que desde os séculos XVI e XVII a Razdo
de Estado pretendeu definir com autores franceses como Turquet e De Lamare. De Lamare definiu que “a
policia vela pelo vivo” (FOUCAULT, 2003 b, p. 381). Neste sentido comecamos a perceber como o poder

e neste caso o Estado estdo se ocupando da vida - seriam tragos do biopoder, que mais tarde abordaremos.

Portanto, neste novo Estado, o que seria governar? Para responder a essa questdo citaremos mais
uma vez Foucault (2003 a):
Governar um Estado serd entdo langar mao da economia, uma economia no nivel do Estado todo, quer dizer,

ter com os habitantes, as riquezas, a conduta de todos e de cada um uma forma de vigilancia, de controle, ndo

menos atenta do que a do pai de familia para com os familiares e seus bens. (p. 289)

Foucault nos mostra, portanto, como no discurso sobre os textos de Maquiavel percebemos essa
nova mecanica de poder, o desenvolvimento da tecnologia pastoral, onde cada ovelha deve ser salva - last

and not least.

Portanto, as relagdes existentes, em sua maioria, no século em que foi escrito “o principe” eram as
relagdes de soberania em que o poder do soberano era exercido sobre os studitos e essa relagdo ascendente
dizia respeito a mecénica geral do poder. Entretanto, com o advento da sociedade industrial e da moderni-
dade surgem novas relagdes difundidas em toda a sociedade. Nas palavras de Foucault: (2001 d):

... a relacdo de soberania quer no sentido amplo quer no sentido estrito, recobria a totalidade do corpo social.

Com efeito, 0 modo como o poder era exercido podia ser transcrito, a0 menos no essencial, nos termos da

relagdo soberano-sudito. Mas nos séculos XVII e XVIII ocorre um fenémeno importante, o aparecimento, ou

melhor, a inven¢do de uma nova mecénica de poder, com procedimentos especificos, instrumentos totalmente

novos e aparelhos bastante diversos, o que é absolutamente incompativel com as relagdes de soberania. (p. 187).

Foucault (2001) mostra inclusive como essas novas formas de relagao social e de poder investem-se
no poder de punir. Apds uma certa dissolugdo do poder na sociedade - ja que este sai do centro, do sobe-
rano ou principe em si, e se espalha nas relacdes ascendentes e descendentes, o poder de punir e a puni¢ao

também generalizam-se. Neste aspecto, a teoria do contrato social mais uma vez mostra-se em sintonia, ja

8 Policia naquele contexto ndo se refere ao que entendemos hoje — instituicio que tem como funcao coibir e prevenir os crimes
assim como funcionar como 6rgdo de investigacdo no inquérito policial. Naquele momento, policia se referia ao “poder de poli-
cia”, ou seja, poder/dever do Estado de organizar a vida social, e as relagdes entre individuos, sendo que para isso ele pode abrir
maéo de intervengdes na vida das pessoas ¢ das familias. Ainda hoje tal forma de poder pode ser encontrada de forma explicita
nas doutrinas de Direito Administrativo. Foucault (2003 b) também a ela se refere de maneira mais cuidadosa ao estudar as
teorizagdes do poder de policia nas “razdes de estado”.
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que ¢é toda a sociedade que se vingara do traidor do contrato e nao mais somente o principe. O poder so-
berano - aquele poder de punir e de decidir sobre a morte dos suditos — dissemina-se na sociedade e passa
a ser um poder de vinganca e defesa de toda esta. “O poder de punir desloca-se da vingan¢a do soberano
para a defesa da sociedade (...) o infrator torna-se o inimigo comum. Até mesmo pior que um inimigo,
¢ um traidor pois ele desfere seus golpes dentro da sociedade. Um monstro” (FOUCAULT, 2001c, p. 76).
Percebemos, entdo, que as armas da na¢ao viram-se de fora para dentro e agora apontam para os proprios
cidadados que a constituem. Neste passo, citaremos as PECs analisadas, ja que essas tratam do poder de pu-
nir, cada vez mais cedo, os cidaddo que constituem o Estado brasileiro. Percebemos esse discurso na PEC
64/2003:

A sociedade clama por puni¢des mais severas para esses menores, inimputaveis atualmente, mas

que sao absolutamente capazes para incrementar a violéncia.

O discurso do legislador é em nome e “em defesa da sociedade” °, visto também na PEC 582/2002,

\

que literalmente se refere a “sociedade protegida™:

Impde-se, portanto, que a sociedade seja protegida e que esta a exigir a defesa de seus direitos... (grifo

Nnosso).

A tecnologia pastoral, entretanto, mantém-se despotencializada durante os séculos da idade média
na Europa crista, e vai adquirir a sua for¢a maior junto ao surgimento do Estado moderno. Foucault (2003
b, p. 371) coloca as razdes para isso no dmbito econdmico, cultural e relacional dizendo que “o pastorado

das almas é uma experiéncia tipicamente urbana”.

A tecnologia pastoral e o seu pensamento de salvagdo e vigilancia de cada ovelha, mesmo as des-
garradas, caiu muito bem a esse contexto que vinha surgindo em que o Estado Nacional procurava se for-
talecer e se centralizar, observando e levando em conta cada cidaddo. A tecnologia pastoral entrecruza-se
finalmente, como notas de uma bela melodia, ao que foi chamado de Estado Providéncia, o surgimento da
providéncia social e o dever do Estado de “cuidar” da saude, bem-estar, seguranca da sua populagdo — Es-

tado esse que viu o seu desenvolvimento realizado com maior vigor no pds-guerra e durante a guerra fria.

Mais uma vez o texto das PECs servira como apoio para o que dizemos aqui, o discurso do legisla-
dor aparece como o discurso do Estado Providéncia com seu poder/dever pastoral, nos seguintes termos
da PEC 167/99:

Cabe a nos fazer a nossa parte, contribuindo para a melhoria das condigoes de vida da populagiao

brasileira.

Aqui o Estado se coloca como o responsavel (“cabe a nos fazer a nossa parte”) pelo bem-estar e

seguranca da populagdo brasileira.

Podemos também ver o discurso da PEC 377/1993 no mesmo sentido:

? “Em defesa da sociedade” ¢ 0 nome de um curso de Michel Foucault (2002 ). Essa expressdo é uma forma irénica de mostrar
as relagdes de forca e de guerra que existem dentro da forma-sociedade que se diz em paz civil.
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Assim estamos propondo o rebaixamento da imputabilidade penal para dezesseis anos, na certeza

de que contribuimos para devolver a sociedade a seguranca que vem perdendo a cada dia.

E interessante fazermos um paralelo ainda com o que Foucault (2002) desenvolveu em suas aulas
denominadas “Em defesa da sociedade”. Nesta oportunidade pensando este contexto de surgimento e desen-
volvimento das relagdes (de poder) modernas e contemporaneas o autor mostrou como que, primeiramente,
pela apropriagdo do discurso histdrico por parte da nobreza feudal decadente houve a tentativa de mudar as

relacdes de forga ai existentes e que subjugavam de alguma forma a nobreza, antes, rica e poderosa.

Anteriormente a este fato, que Foucault data com o discurso de Boulainvilliers, o discurso histérico
se propunha apenas as memdorias enobrecedoras do rei e de seus feitos e heroismos, nao cabia o discurso

de que o Estado se fizera por uma invasao de territorios e usurpagdo de poderes.

O importante ao analisar esses discursos historicos da nobreza é perceber o que Foucault chamou
de binarismo no Estado. Essa apropriagdo do discurso histérico coloca em cena a existéncia de diversas
“nagdes” dentro do que se tentou unificar sob uma Nagdo. “A guerra continuada por outros meios” seria
justamente os embates, ou relagdes de forgas, ocasionados pela presenga em um mesmo territério de va-
rias nagoes, classes, ragas ou como queiram chamar. Esse historicismo - analise da “relagdo perpétua e
incontornavel entre a guerra narrada pela historia e a histéria perpassada por essa guerra que ela narra”.
(FOUCAULT, 2002, p. 207) faz da histéria um modificador de forgas e “em consequéncia, o controle, o
fato de ter razdo na ordem do saber histdrico, em resumo, dizer a verdade da histdria, é por isso mesmo
ocupar uma posicao estratégica decisiva’, ou em outras palavras o discurso deve estar no lugar da verdade,

no pragmatismo que o faz ter o carater de verdade.

Trouxemos para este artigo a discussao sobre a guerra em Foucault para tentar mostrar ainda, de
uma outra forma, como a analise do surgimento do Estado Moderno néao pode ser separada da analise das
inter-relagdes que uma nova configuragao de forgas, saberes, discursos, poderes e verdades fez surgir em
determinado momento da histéria. Assim, podemos perceber como o poder soberano se mostrava obsole-

to para dar conta de todos os embates que neste momento histdrico se fizeram presentes.

Portanto, a partir de agora iremos analisar as novas formas que tomaram o Estado e as sociedades com

o advento da modernidade e da tecnologia pastoral, para tentar dar conta do surgimento dessas novas relagoes.

Soberania, Sociedade Disciplinar, Biopoder ,.. Estado-Providéncia ou Estado Peniténcia ... O Estado

de Excegdo é o paradigma de governo?
Enfim... “O que estamos ajudando a fazer de nés mesmo?”. '°

Retomando o inicio do artigo e as reflexdes sobre a historia como ferramenta colocamos a per-
gunta acima para pensarmos uma ontologia histérica da atualidade. Uma reflexdo acerca dessa pergunta

pode ser encontrada na apresentacao do livro organizado por Orlandi, Rago e Veiga-Neto (2002, p. 9):

10 Foucault apud Orlandi, Rago ¢ Veiga-Neto (2002, p. 08)
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“..um pensamento contaminado por essa intersec¢ao temporal onde tudo aquilo que é implica poténcias

que dele poderiam fazer algo diferente”

Portanto, mostrando a invencao (erfindung) historica de certos institutos (em oposi¢do a origem —
ursprung), como o Estado e sua racionalidade, chegando ao nosso ser no presente podemos questionar o

que pode ser diferente.

Escolhemos por colocar ao lado: Sociedade Disciplinar, biopoder, e mesmo a Soberania, por enten-
der que estas andam em conjunto e que ndo conseguimos ver a supera¢do de uma para a entrada em cena

da outra.

A sociedade moderna da vazao a um tipo de tecnologia de poder. A Sociedade soberana e suas
estratégias tornaram-se rusticas para abarcar os processos que vinham se desenvolvendo. Nas palavras de
Foucault (2002, p. 297-298) “.. tudo sucedeu como se o poder que tinha como modalidade, como esquema
organizador, a soberania, tivesse ficado inoperante para reger o corpo econémico e politico de uma socie-

dade em via, a um s6 tempo, de explosdo demografica e de industrializa¢ao.”

Em um primeiro momento, percebemos uma nova acomodagao dos mecanismos de poder sobre os

corpos dos individuos. Processo imprescindivel para o triunfo da sociedade industrial em formagao.

Essa investida do poder sobre os corpos dos individuos foi denominada por Foucault de Sociedade
Disciplinar. A disciplinarizagao foi dispersa pelas diversas institui¢des da sociedade com vistas a fazer com

que os corpos humanos se tornassem doéceis e uteis. (Foucault, 2002).

As instituigdes como a escola, o quartel, a fabrica, o hospicio e a prisao foram, para tanto, tomando
uma mesma forma. Neste sentido, tiveram como pilar a estrutura imaginada por um britanico chamado
Bentham - o panoéptico. Esse dispositivo de vigildncia consistia inicialmente em uma estrutura arquiteto-
nica que por meio de um jogo de espacos e luz fazia com que os individuos que para ali fossem mandados a
todo tempo ficassem a vista de um inspetor que por sua vez era invisivel para os internos, ou seja, o inspe-
tor poderia a todo o momento ver sem ser visto. Trocava-se a escuriddo intimidadora das masmorras pela

transparéncia ardilosa das celas pandpticas.

Neste sentido, Bentham (2000, p. 17) dispde seu projeto arquitetdonico aos mais diversos propdsitos
sociais:

Nio importa quéo diferentes, ou até mesmo qudo opostos, sejam seus propdsitos: seja punir o incorrigivel, en-

cerrar o insano, reformar o viciado, confinar o suspeito, empregar o desocupado, manter o desassistido, curar

o doente, instruir os que estejam dispostos em qualquer ramo da industria, ou treinar a raga em ascensdo no

caminho da educagio...

Perceba-se que o autor coloca logo no comego de sua fala que “nao importa quao diferentes, ou até
mesmo quao opostos, sejam seus propositos’, sobre este ponto, Foucault entende que os tdo diferentes e
opostos propdsitos que fazem com que uma totalidade de pessoas seja mantida sob um olhar que vigia,
servia a um mesmo fim, as estratégias de um poder em formagdo, como ja diria Foucault (2001 ¢, p. 170)

sobre o panoptismo:
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E polivalente em sua aplicagdo: serve para emendar os prisioneiros, mas também para cuidar dos doentes, ins-
truir os escolares, guardar os loucos, fiscalizar os operarios, fazer trabalhar os mendigos e ociosos. E um tipo de
implantagdo dos corpos no espago, de distribui¢do dos individuos em relagao mutua, de organizacio hierarquica,
de distribuicio de centros e de canais de poder, de defini¢do de seus instrumentos e de modos de intervencédo, que
se pode utilizar nos hospitais, nas oficinas, nas escolas, nas prisdes. Cada vez que se tratar de uma multiplicidade

de individuos a que se deve impor uma tarefa ou um comportamento, o esquema panoptico podera ser utilizado.

Neste ponto, estabelece-se uma mecanica de poder diversa da era da Soberania. No desenvolvimen-
to da sociedade disciplinar o poder tem o carater de “fazer viver e deixar morrer”. Neste primeiro momento,
estabelecendo o “fazer viver” do corpo fisico das massas, individualizando e aumentando a capacidade util
de cada um assim como a sua submissio. E af que se apresenta a tecnologia pastoral sob um viés moderno,
uma vez que os individuos sdo colocados em institui¢oes disciplinares desde seus primeiros contatos so-
ciais ao fazer parte da familia de estrutura burguesa, da escola, da igreja, do quartel ou fabrica e nos casos

marginais das prisdes ou hospicios, lugares onde cada corpo-ovelha é disciplinarizado, tornado décil e util.

Em um momento posterior a industrializacao e a “civilizacao” da sociedade, no final do século
XVII, surge uma outra mecanica de poder que em um outro nivel convive com a sociedade disciplinar. E
o que chamaremos de Sociedade de Normalizagdo ou biopoder. Foucault (2002, p. 298) separou essas in-
vestidas de poder em duas séries: “a série corpo - organismo - disciplina - institui¢des; e a série populagao

— processos bioldgicos — mecanismos regulamentadores — Estado”

O biopoder se refere a uma nova tecnologia do poder que agora quer dar conta da vida e nado mais
dos corpos. Visa-se, nesse momento, uma massa global e os seus processos de vida, como o nascimento, a
morte, a doenga... Cite-se Foucault (2002, p. 297):

...temos uma tecnologia que, por sua vez, ¢ centrada nao no corpo, mas na vida; uma tecnologia que agrupa os

efeitos das massas proprios de uma populagdo, que procura controlar a série de eventos fortuitos que podem

ocorrer numa massa viva; uma tecnologia que procura controlar (eventualmente modificar) a probabilidade

desses eventos, em todo caso em compensar seus efeitos. E uma tecnologia que visa portanto ndo o treinamento

individual, mas, pelo equilibrio global, algo como uma homeostase: a seguranca do conjunto em relagio aos seus

perigos internos.

Aqui mais uma vez recorreremos a PEC 167 onde o legislador, como parte do Estado e do poder, se

mostra preocupado com a “populagio brasileira™

Cabe a nos fazer a nossa parte, contribuindo para a melhoria das condigdes de vida da populagao

brasileira.

Nao pense, entretanto, que essa nova tecnologia tomou lugar dos procedimentos disciplinares. Es-
ses dois mecanismos por estarem em niveis diferentes (corpo individual - populagao) nao se excluem e sim

se articulam. (Foucault, 2002, p. 299).

Os estudos de Wacquant (2001) nos mostram que o Estado-Providéncia da guerra fria deu lugar ao
Estado-Peniténcia, ja que todos os investimentos do well fare state, quando um bem-estar era necessario
para conter os movimentos socialistas, foram dando lugar aos investimentos na (in)seguranga publica e

nos carissimo encarceramentos. Wacquant (2001) acredita que estes investimentos:
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... exprimem uma tendéncia de fundo a expanséo do tratamento penal da miséria, que, paradoxalmente, decorre

precisamente do enfraquecimento da capacidade de intervengéo social do Estado e do abandono de suas prerro-

gativas diante da figura supostamente onipotente do “mercado’, isto é, a extensdo da lei econémica do mais forte.

Dentre as cerca de quarenta PECs analisadas, vinte e uma'' justificam a redugao da maioridade
penal por conta do argumento que na atualidade o jovem possui a capacidade “de entender o carater deli-
tuoso do fato” (PEC 171/1993) de forma diversa do que o era na época do Constitui¢ao Federal de 1988 ou
do Cédigo Penal de 1940, ja que atualmente a “gama enorme de informagdes que recebem a cada minuto

torna-os conscios de seus atos [os adolescentes]”. (PEC 68/1999).

Argumento facilmente rechagado e tao veementemente repetido. Qual a liga¢ao possivel entre a
gama de informagdes que recebem os adolescentes e mesmo as pessoas em geral e a consciéncia da perni-
ciosidade de seus atos? A quantidade de informagdes ndo garante um amadurecimento mais rapido muito
menos difunde uma cultura de paz. Ao contrério, na sociedade capitalista o que vemos é a cada vez maior
valorizagao dos objetos materiais e das riquezas, além da crescente desigualdade e miséria social. As infor-
magdes nao tém nenhum cunho ou compromisso educativo, é isso sim, mais uma mercadoria no grande

comeércio que virou a nossa vida.

Podemos, por nossa vez, analisar o surgimento desses discursos autoritarios para percebermos o
campo de formagao em que esses sdo possiveis. De modo semelhante a outros tempos em que foram emer-
gentes discursos maquiavelistas ou anti-maquiavelistas, a nossa Sociedade-Peniténcia como pensou Wac-
quant (2003) ou Estado de Exce¢do, como pensou Agamben (2004 a) se faz surgir junto aos discursos de
tolerancia zero - em que qualquer pequena infragdo as normas previstas em lei serdo severamente punidas
(ndo podemos encontrar ai um dos motivos do grande encarceramento?), junto ao discurso das janelas
quebradas (que em suma quer dizer que quem quebra uma janela pode matar uma pessoa), e materialmen-
te as tentativas de mudancas constitucionais como no caso analisado no presente artigo, em que clama-se

pela diminui¢ao da maioridade penal.

Wacquant (2003) nos ajuda a pensar esse campo fazendo uma analise histérica da forma como,
nos Estados Unidos, aconteceu a mudanga do Estado Social para o Estado Penal. Ele nos mostra como
gradualmente houve uma significativa mudanga dos investimentos sociais para investimentos no ambito
penal, sendo que neste contexto os estadunidenses obtiveram o maior indice de encarceramento de toda
histéria'2. Temos também na realidade brasileira o que Wacquant (2003) percebeu na sociedade estaduni-
dense, onde o Estado Providéncia — que vemos desenvolver-se de forma mais acentuada nos paises euro-
peus, mais parece um Estado caritativo ou residual. Com as condi¢des sociais brasileiras pouco foi o que se
pode chamar de Estado Providéncia, por esse motivo ainda os efeitos do abandono das politicas publicas

caracteristicas deste Estado torna-se nefasto.

O que queremos mostrar, portanto, ¢ que a mudanga na visao do legislador que antes pretendia

'Si0 estas as PECs: 321/1995, 91/1995, 260/2000, 301/1996, 531/1997, 633/1999, 79/2003, 179/03, 345/04, 489/2005,
489/05, 327/2004, 169/1999, 167/1999, 242/2004, 150/1999, 68/1999, 426/1996, 171/1993, 79/2007, 85/2007.

Estudos sobre o encarceramento estadunidense foram feitos por Loic Wacquant (2003, p. 57), ¢ mostram a explosdo carce-
raria dos Estatos Unidos nos anos 1975 a 1995, ap6s a diminuicdo regular de 1% no comego dos anos 60.
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salvaguardar os jovens pobres brasileiros das prisdes e hoje usa de qualquer argumentacdo para poder pu-
ni-los, vai muito ao encontro do que Wacquant nos mostra acerca do Estado Penal estadunidense. O que

vemos, portanto, ¢ o desenvolvimento do discurso de tolerancia zero e do Estado Centauro.

Pensar o campo de surgimento do nosso Estado-Centauro (WAQCANT, 2003, p. 55), corpo auto-
ritario e cabega liberal, nos ajuda a entender nossa ontologia histdrica do presente e a pensarmos sobre a
questdo em que se inicia esse topico’ . Isso nos ajuda a questionar ainda o que, por fim, pode nos dar armas
para aumentar “nossa poténcia de variar no proprio meio que nos constitui”. (Orlandi, Rago e Veiga-Neto,

2002 p. 09).

Nesse passo, pretendemos agora nos ater ainda mais para o que se passa no contexto presente. O
que a jungdo da teoria juridica da soberania, junto a disciplinarizagdo dos corpos, o poder sobre a vida

(biopoder) e o Estado Centauro pdde criar no @mbito juridico e social.

A inconstitucionalidade da Redugdo da Maioridade Penal: da vigéncia da lei sem eficacia e da efica-
cia da lei sem vigéncia ou o Estado de Excegdo.

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o

direito a vida, a satde, a alimentagdo, a educagio, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respei-

to, a liberdade, e & convivéncia familiar e comunitdria, além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia,

discriminagdo, exploragio, violéncia, crueldade e opressao. (grifos nossos).

O belo paragrafo transcrito acima é nada menos do que o artigo 227 da Constitui¢do Federal vigente

no Estado brasileiro. Se o colocarmos ao lado do artigo 60 § 4° da mesma “Carta Magna” :

Art. 60: Nao sera objeto de deliberagao a proposta de emenda tendente a abolir:

(...)
IV - os direitos e garantias individuais.

chegaremos a impossibilidade constitucional da redu¢do da maioridade penal, que esta presente no

artigo imediatamente posterior ao 227:

Art. 228: Sao penalmente inimputéveis os menores de dezoito anos, sujeitos as normas da legislagao

especial.

Os incisos do Art. 60 foram estabelecidos, pela Constituinte de 1988, como as clausulas pétreas'* da
Constituigao Federal, e somente é possivel altera-los com a aboli¢do da Constitui¢ao em vigor e a feitura
de uma outra, pois tais incisos sdo tdo essenciais ao Estado dito democratico de Direito que a sua auséncia

acarretaria a descaracterizagdo desse Estado.

13 “O que estamos ajudando a fazer de nés mesmo? ” (Orlandi, Rago e Veiga-Neto, 2002, p. 09)

14 A doutrina juridica divide as Constituigdes entre rigidas e flexiveis. A Constituig@o brasileira de 1988 ¢ rigida, ou seja,
possui um procedimento especial para alteragdes em suas normas. E mais dificil alterar normas constitucionais do que normas
ndo constitucionais, sendo que para alterar aquelas ¢ necessario aprovag@o das emendas nas duas camaras (deputados e sena-
dores), passando por suas comissdes ¢ pela plenaria, além de necessaria a sang@o do(a) presidente(a) da republica. Em caso
de veto presidencial ¢ possivel a derrubada deste em plenaria em uma das casas. Além desse processo dificultoso para alterar
a Constituicdo, esta ainda prevé em seu texto clausulas inalteraveis, denominadas clausulas pétreas, como as ditas no texto da

presente dissertacao.
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Ao analisarmos as PECs que visam a redugdo percebemos que a sua maioria preza pelo siléncio
(certamente um siléncio que produz efeitos) quanto a inconstitucionalidade da medida proposta, enquanto
poucas se propdem a discutir - mesmo que de forma displicente, a inconstitucionalidade inerente as mes-

mas. Analisaremos primeiramente as vozes para depois pensar sobre o siléncio e seus efeitos.

Das mais de quarenta propostas de emenda a constitui¢do presentes no planalto brasileiro que tra-

tam da reducao da maioridade penal, apenas trés se referem a inconstitucionalidade da medida e a negam.

A PEC 272/04 de forma rapida reproduz uma discussdo presente no meio juridico e académico da
restricao da cldusula pétrea — contida no inciso IV do § 4° do art. 60 — ao art. 5° da Constitui¢do Federal. O

texto da PEC 272/04 ¢é o seguinte:

Uns chegam a argumentar que se trata de clausula pétrea, pois se encontraria dentre os direitos e garantias indi-

~5

viduais, esposados por nossa “Constituicao Cidada’, de 1998. Cremos nio assistir razdo a esses, uma vez que, em

matéria de direito penal, o art. 5° traz todos os direitos da pessoa.

A simples leitura do texto constitucional mostra que ndo assiste razdo a argumentagao da PEC su-
pracitada. O art. 60 — que trata das clausulas pétreas, e ja transcrito acima, se refere aos “direitos e garantias
individuais“ e em momento algum ele restringe esses direitos a algum artigo especifico. Nada nos leva a
pensar ainda que os “direito e garantias individuais” estejam apenas no artigo 5°, mesmo porque o titulo de
tal artigo ¢ “dos direitos e deveres individuais e coletivos” onde percebemos a clara diferenca entre ambos.
O primeiro trata dos direitos e garantias individuais enquanto o segundo trata dos direitos e deveres indi-
viduais e coletivos. Portanto, esta claro que o que o legislador constituinte de 1988 pretendeu salvaguardar
como inabolivel foram os direitos e garantias e ndo os direitos e deveres de que trata o artigo 5°, ainda que

muitos dos direitos e garantias individuais estejam presentes em tal artigo e fagam parte do direito pétreo®.

A PEC 426/96 impressiona pela argumentagao vazia com que tenta configurar a constitucionalida-
de da medida da reducgdo da maioridade penal, cite-se:

Hé quem faca a assertiva de que tal dispositivo esta entre os direitos e garantias individuais, nos termos do § 2°

do artigo 5° da Constitui¢ao.

Porém, a nosso ver, a menoridade penal nio se inscreve entre aqueles direitos. Ora direito a néo ser punido,
quando pratica um crime, tendo como se sabe consciéncia da ilicitude do fato? E uma incoeréncia tal afirmativa:

o direito de matar s6 porque se tem a idade inferior a dezoito anos.

Nenhuma razao assiste aqueles que julgam clausula pétrea este absurdo.

Em todo caso, nos parece que durante a argumenta¢ao esqueceu-se de que se tratava de uma dis-
cussdo sobre a inconstitucionalidade da medida e decidiu-se por uma discussao de opinido acerca do “di-
reito de matar” (Qual a relacdo entre a reducio da maioridade e o homicidio? E somente este crime que a

medida abrange?).

O citado § 2° do artigo 5° da Constituigdo ¢ mais uma evidéncia a demonstrar que o legislador cons-

tituinte ndo restringiu os direito e garantias em nenhum artigo da constituigao:

5 . . . ., . . . o .
Direito pétreo se refere aos incisos do artigo 60 — ja transcritos neste artigo — ¢ que especificam quais sdo os temas primor-
diais do estado democratico de direito e portanto inalteraveis.
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Art. 5°§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo nao excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do

Brasil seja parte.

Por fim, temos a PEC 179/03 que tentou tratar mais detalhadamente da questao trazida a baila.

Transcreveremos aqui o texto desta proposta que fala da questdo:

Finalmente, quanto a argumentag¢do de que a maioridade penal aos dezoito anos de idade integraria os direitos

e garantias individuais, cremos que tal teoria é desprovida de sustentac¢io juridica.

Na verdade, se bem observarmos, veremos que o Constituinte patrio inseriu na Lei Maior diversas matérias
que 14 ndo deveriam estar: nossa Constitui¢do contém dispositivos referentes ao direito do trabalho, ao direito
ambiental, a economia, ao direito financeiro, ao direito tributdrio e ninguém pretende que tais disposi¢cdes cons-

tituam-se em direitos e garantias individuais.

José Afonso (1997, p. 176/177) da Silva leciona, a respeito dos direitos e garantias individuais:

“Direitos fundamentais do homem constitui a expressao mais adequada a este estudo, porque, além de referir-se
a principios que resumem a concepgao do mundo e informam a ideologia politica de cada ordenamento juridi-
co, é reservada para designar, no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e instituiges que ele concretiza
em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas. No qualificativo fundamentais acha-se
a indica¢do de que se trata de situagdes juridicas sem as quais a pessoa humana nao se realiza, ndo convive e,
as vezes, nem mesmo sobrevive; fundamentais do homem no sentido de que a todos, por igual, devem ser, ndo
apenas formalmente reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados. Do homem, ndo como o macho da

espécie, mas no sentido da pessoa humana?”

Como se vé, a idade em que deve ser estabelecida ou ndo a imputabilidade penal ndo tem nenhuma das carac-
teristicas acima. Ela ¢, sem duvida alguma, matéria de direito penal que, assim como tantas outras, ganharam

status de norma constitucional tdo somente em razao da vontade do legislador constituinte.

A esse respeito, Miguel Reale Jinior, em Audiéncia Publica perante a Comissdo de Constitui¢do e Justica e de
Redagdo, quando da apreciagdo da PEC 171/93, da legislatura passada, que visava atribuir imputabilidade penal

ao maior de dezesseis anos de idade, assim se manifestou:

“Entendo, por outro lado, que néo se estabelece no art. 228 um direito e garantia individual fundamental que
deva ser preservado como cldusula pétrea. Acredito que ndo exista no direito pétreo a inimputabilidade. Ou
seja, ndo ha nada que justifique que se deva considerar como imutavel, como fundamental, além da estrutura
do Estado Democratico, porque foi isso que a Constitui¢do pretendeu fazer ao estabelecer as clausulas pétreas.
Isto é, além da proibicdo de aboligdo da Federac¢do, da autonomia e da independéncia dos Poderes, o voto di-
reto, secreto, universal e periodico e, a0 mesmo tempo, falando dos direitos e garantias individuais enquanto
estruturas fundamentais para a preservagdo do Estado Democratico. Nao vejo, portanto, que no art. 228 esteja
contido um principio fundamental, um direito fundamental que deva ser basilar para a manutenc¢io do Estado
Democratico. Por essa razdo nao entendo que o preceito que esta estabelecido no art. 228 venha a se constituir

numa clausula pétrea”

Com o intuito de continuar a explanagdo sobre a inconstitucionalidade da medida em questao, pri-
meiramente, nos ateremos ao claro proposito do legislador em excluir do texto que trata das clausulas pé-
treas os direitos e garantias fundamentais — como um todo, além de desqualificar a maioridade penal como

tal. Isso fica claro quando ele cita de forma descontextualizada o discurso do jurista Miguel Reale Junior

que — sem maiores fundamentos - retira do direito pétreo, o Art. 60 da Constituicdo Federal, o inciso IV,
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que se refere aos direitos e garantias fundamentais e foi expressamente previsto pela constituinte.

Juridica e formalmente ndo é possivel tal interpretagao que retira do texto do legislador constituinte
uma das quatro cldusulas que ele reservou como inalteraveis em razdo dos principios a serem perseguidos e
do movimento que em 1988 se colocou a construir a Constituigdo vigente. E uma questo pacifica, confor-
me ja foi trazido a baila, que para que haja tal alteragdo mister é que se faga uma outra constitui¢ao baseada

em outros principios e formas.

Entretanto, se a luz dos conceitos juridicos tais argumentagdes parecem inconsistentes tentaremos
analisa-las com a ajuda dos estudos de Agamben para tentar tornar mais facil o desemaranhar dos fios que

tecem essa historia.
A Vida...

Observem como a vida é tratada nas suas diversas formas nas citagdes abaixo:

“A vida é pra valer

A vida é pra levar...“ 16

Do homem, ndo como macho da espécie, mas no sentido da pessoa humana.

E quando, em um trecho que deveria tornar-se candnico para a tradi¢do politica do ocidente (1252b, 30), define
ameta da comunidade perfeita, ele o faz justamente opondo o simples fato de viver (to zen) a vida politicamente

qualificada (to el zen): ginoméne men otin tol héneken, otisa de toliei zen: ‘nascida em vista do viver, mas

existente essencialmente em vista do viver bem '®

Ainda que seja em um clima poético-musical como a musica do Chico Buarque e do Toquinho,
ou em uma vertente médico-bioldgica-sexista como o trecho destacado da PEC 79/03, ou mesmo num
contexto filoséfico-académico conforme a citagao do livro do Agamben (2004 b), a vida nos parece ser um
tema recorrente na cultura. E ndo ¢ por acaso (ou talvez seja justamente por causa dele, como diria Fou-

cault (2005 c) )que iremos pensar a vida e algumas de suas diversas manifestagoes.

Conforme bem percebeu Agamben (2004 b), na antiga civilizagao grega, nao seria possivel exprimir
com a palavra vida todos os significados que para nos, na contemporaneidade, ela exprime. Os gregos pos-
suiam duas palavras morfoldgica e semanticamente distintas — bios e zoé — para se referir ao que entende-
mos por vida. Zoé se referia a vida no sentido biolégico, no simples fato de estar vivo biologicamente - fato
comum a todos os seres. Enquanto Bios se referia a vida politicamente qualificada, ou a forma particular,

o modo de viver de uma pessoa ou de um grupo.

Agamben (2004 b) nos mostra ainda que com o capitalismo e a modernidade houve a tentativa
de integracdo da vida enquanto zoé a nossa politica, fato que nos distingue da forma da “politica” grega,
onde o que era essencialmente politizado era a bios. Constitui-se, assim, o que Foucault (2002) denominou

como biopolitica — a zoé integrada nos calculos do poder, a utilizagdo da forga dos corpos vivos junto a

i? Trecho da musica “Samba pra Vinicius” composta por Chico Buarque ¢ Toquinho (1985).
18 PEC 79/03.
Agamben, 2004 b, p. 10
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docilizagdo dos mesmos como modo de governo das condutas das vidas individuais, assim como deste go-

verno junto as massas, o controle da vida enquanto fenomeno das massas (taxas de nascimento, de doenga,
de morbidade...).

Porém, o Estado dito Democratico de Direito presente nas democracias contemporéneas, ao tentar
regulamentar a vida natural, ou seja, politicizar a vida nua'® ou “encontrar a bios da zoé¢” (AGAMBEN,
2004b, p. 17), somente conseguiu fazé-lo através da exclusdo dessa ultima. E disso que trata o conceito de
vida nua elaborado por Agamben ao se deparar com o Homo Sacer (2004b, pag 16) (“uma obscura figura
do direito romano arcaico, na qual a vida humana ¢ incluida no ordenamento unicamente sob a forma de
sua exclusao, ou seja de sua absoluta matabilidade”). A formalizagdo dos direitos humanos nas Constitui-
¢oes contemporaneas tem levado ao contraditério processo da exclusdo dessa vida natural - melhor seria
dizer de sua inclusao por exclusdo - e de sua maior vulnerabilidade. Nos dizeres de Agamben (2004b):

Por tras do longo processo antagonistico que leva ao reconhecimento dos direitos e liberdades formais est,

ainda uma vez, o corpo do homem sacro com o seu duplo soberano, sua vida insacrificavel e, porém, matavel

(...) justamente no instante em que parecia haver definitivamente triunfado sobre seus adversarios e atingido seu

apogeu, ela se revelou inesperadamente incapaz de salvar da ruina sem precedentes aquela zoé a cuja liberagdo e

felicidade havia dedicado todos os seus esforcos (p. 17).

Neste sentido, a histdria da constituinte de 1988 vai ao encontro do pensamento do autor supra-
citado. O reconhecimento e a formalizagdo dos direitos que durante tanto tempo foram reivindicados no
Brasil - ap6s duas ditaduras e um longo periodo colonial e escravocrata — e que nos levaria ao triunfo sobre
as forgas totalitaristas, nos levou, de fato, ao estado em que nos encontramos hoje. Onde a vida - no sentido
da zoé grega — encontra-se protegida como clausula inalteravel da Constituigao Federal em seu artigo 5° ,
mas esta mesma vida nua supostamente protegida, ¢ incluida no Estado de Excegado, onde o ordenamento
se suspende e a vida nua é abandonada (excluida) a violéncia que esté fora do direito, mas que o estado de

excecdo pretende, de toda forma, captura-la .

No mesmo sentido, percebemos a presenca da vida nua dentro das leis e convengdes internacionais
de direitos humanos. E uma demonstracio clara do biopoder (a vida atravessando o poder e o poder atra-
vessando a vida), mas ao mesmo tempo, percebemos o liame que significa a sua garantia: a garantia da vida
pressupde a morte. Isto aparece no Homo Saccer do Agamben (2004 b) nas seguintes palavras:

... 0 rio que arrasta da biopolitica, que arrasta consigo a vida do homo sacer, corre de modo subterraneo, mas

continuo. E como se a partir de certo ponto, todo evento politico decisivo tivesse a dupla face: os espacos, as

liberdades e os direitos que os individuos adquirem no seu conflito com os poderes centrais simultaneamente

19 Vida Nua é um conceito formulado por Agamben (2004 b) que se refere aquelas vidas — essencialmente zoé — que na socie-
dade em que vivem s@o consideradas mataveis — por qualquer um e insacrificaveis — pois ndo tém valor, ndo podem ser objeto
de imolagdo.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo aos brasileiros, ¢ aos estrangeiros resi-
dentes no Pais, a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade. (grifo nosso)

Aqui é mister que pensemos na discussdo entre Walter Benjamin e Carl Schmitt a que se refere Agamben (2004 a) no capitulo
denominado “Luta de Gigantes a cerca de um vazio” em seu livro Estado de Excegdo. “O vazio” referido no titulo do capitulo é
justamente a anomia contida no Estado de Exce¢do, onde Benjamin pretende encontrar uma violéncia pura — no sentido de ndo
possuir nenhuma relagdo com o direito (estar fora, além dele), enquanto Schmitt pretende de toda forma trazer essa violéncia
para o contexto juridico, “inscrever a anomia no corpo mesmo do nomos.”(Aganbem, 2004 a, p. 86).
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preparam, a cada vez, uma tacita porém crescente inscri¢do de suas vidas na ordem estatal, oferecendo assim

uma nova e mais temivel instdncia ao poder soberano do qual desejariam liberar-se. (p. 126)

E interessante perceber que a PEC 79/2003 se refere de forma explicita a vida , fazendo um contra-
ponto entre bios e zoé, no trecho citado a seguir:
No qualificativo fundamentais acha-se a indicagdo de que se trata de situagdes juridicas sem as quais a pessoa

humana néo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive; (...). Do homem, ndo como o macho da

espécie, mas no sentido da pessoa humana.

O legislador (a citagao da qual o legislador se utiliza) qualifica como fundamentais as “situagdes juri-
dicas sem as quais a pessoa humana nao se realiza, ndo convive” nesse ponto claramente se referindo a vida
politicamente qualificada ou a vida da “pessoa humana” - a bios. Enquanto no ponto seguinte, se refere a zoé
quando diz que “as vezes, nem mesmo sobrevive” ou ainda refere-se a ela como “macho da espécie” - deter-

minando uma pura vida bioldgica comum aos seres vivos e ndo qualificada “no sentido da pessoa humana”

Instigante é o paragrafo seguinte da mesma PEC que afirma, sem maiores explicagdes, que “a idade
em que deve ser estabelecida ou ndo a imputabilidade penal nao tem nenhuma das caracteristicas acima’, o
que ele chama de “caracteristicas acima” sdo os direitos fundamentais estipulados na Constitui¢cdo Federal
para que a bios e mesmo a zoé se realizem. Logo apds, a PEC afirma que o direito penal ndo tem “status de

norma constitucional”, ou seja nao se refere a vida.

Ao levarmos em conta o que se passa nos presidios e estabelecimentos de medida sdcio-educativa®
chegaremos a conclusao que além de se viver uma vida politicamente desqualificada, ali se abre um campo
onde o ordenamento juridico se suspende e se retira, e a vida nua sobra por excluida (ou ex capere — cap-
turada fora): “Aquilo que esta fora vem aqui incluido ndo simplesmente através de uma interdi¢do ou um
internamento, mas suspendendo a validade do ordenamento, deixando portanto, que ele se retire da exce-

¢d0, a abandone” (AGAMBEN, 2004b, p. 26), tornando-se matavel e insacrificavel.

Nao consideramos, porém, que o Estado de Excegdo seja uma localizagdo especifica dos estabeleci-
mentos prisionais e nem que exista em qualquer forma destes, pelo contrario, o Estado de Exce¢ao é como
propds Agamben (2004 b):

ilocalizavel (ainda que se possa de quando em quando atribuir-lhe limites espago-tempordis definidos). O nexo
entre localizagdo (Ortung) e ordenamento (Ordnung), que constitui o ‘némos da terra’ (...) contém em seu inte-
rior uma ambigiiidade fundamental, uma zona ilocalizavel de indiferenca ou de exce¢do, que em tltima analise,
acaba necessariamente por agir contra ele como um principio de deslocamento infinito. (...) quando o nosso
tempo procurou dar uma localizagdo visivel permanente a este ilocalizavel, o resultado foi o campo de concen-

tragao. (p. 27)

2 Nao ignoramos o fato de Agamben (2004 b, p. 27) ter explicitamente se referido a diferenca entre o campo ¢ a reclusdo.
(“o campo, como espago absoluto de excegio, é topologicamente distinto de um simples espaco de reclusio. E este espago de
excecdo, no qual o nexo entre localizagdo e ordenamento ¢ definitivamente rompido, que determinou a crise do velho ‘nomos
da terra’.). Entretanto, ndo estamos aqui nos referindo a um “simples espago de reclusdo”, consideramos os espagos de reclusdo
no Brasil como o “campo do possivel” a que se refere Agamben, pelas condi¢des em que se encontram esses espacos de vida
nua. Da mesma forma, os campos de concentragdo nazista ou estadunidense (Guantanamo) ndo deixam de ser um espago de
reclusdo de presos, onde da mesma forma encontramos as vidas mataveis e insacrificaveis..
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E, portanto, este tipo de localizagdo visivel a que estamos nos referindo — o campo de concentragio

que ainda conseguimos encontrar presentes em nossa contemporaneidade.
Poder Constituinte X Poder Constituido: o siléncio e os seus efeitos

A partir de agora nos propomos a falar sobre o siléncio do legislador acerca da inconstitucionalidade
das PECs que visam a reducao da maioridade penal, assim como de seus possiveis efeitos e formas com base

no que viemos nos referindo até aqui acerca dos estudos de Giorgio Agamben (2004 a) e do estado de excecao.

Esse autor ao fazer suas analises sobre O Estado de Exce¢do nao pode deixar de se ater aos escri-
tos de Carl Schmitt. Schmitt se esfor¢ou, durante a sua obra, para colocar dentro do direito a anomia, e
capturar todo tipo de violéncia para dentro da ordem juridica. Dessa forma, ele teve que se haver com a
violéncia que sobra dentro da separac¢do binaria entre a violéncia que pde o direito — o poder constituinte

e a violéncia que o mantém - poder constituido.

Schmitt pensou, portanto, que além da violéncia que pde o direito e daquela que o conserva, existe

a violéncia que o suspende - essa se caracterizaria no estado de excegao.

A nossa discussdo acerca das clausulas definidas como pétreas pelo poder constituinte e a motiva-
¢ao do legislador constituido em altera-la, na maioria das PECs, sem ao menos vislumbrar uma referéncia
a nao contrariedade perante o poder constituinte, pode ter suas raizes nesta problematica — a de uma vio-

léncia fora dos poderes constituintes e constituidos.

E na decisdo soberana, portanto, que seria capturada a violéncia que sobra ao direito. Ou seja, sobe-
rano é aquele que decide sobre o estado de exce¢ao, que pode suspender o ordenamento juridico em nome

de sua vigéncia, entrando aqui os conceitos de forca de lei (sem lei) e eficacia de lei.

A forga de lei se refere a forca que é dada pelo Estado de Direito as leis, forca essa que regulamenta a
vida e ndo pode ser contrariada ou transgredida nem mesmo pelo soberano. J4 a eficacia de lei seria, de fato,
a producao dos efeitos juridicos das leis. Acontece que o sintagma “forca de lei” é utilizado para dar forga de
mando a medidas que nao sao leis, mas que podem agir no ordenamento enquanto tais*. Por isso, Agamben
(2004 a) as chama de “forga de lei (sem lei)”. O que temos, no entanto, é a paradoxal situa¢do em que teriamos

leis em vigor mas sem eficacia e uma forga de lei (sem lei) que se aplica mais nao esta em vigor.

Os direitos e garantias fundamentais apesar de clausula pétrea nos parecem entrar nesse dmbito —

das leis em vigor, mas sem aplicagdo, e por isso a sua nao discussao pelo legislador.

Por sua vez, a violéncia do Estado de Excegao - violéncia que suspende o ordenamento — nao se

encontra em vigor, mas muitas vezes possui for¢a de lei (sem lei).

Como reconheceu Agamben (2004 b, p. 173) “os campos nascem, portanto, ndo do direito ordinario
(...) mas do estado de excegao” , ou seja, da violéncia que suspende o direito. O que estamos tentando mostrar

aqui é que o siléncio do legislador demonstra justamente que a questdo do estado de excegdo nao faz parte do

2 No Brasil o caso tipico de tais medidas sio as medidas provisorias inseridas no texto constitucional no Art. 62: Em caso de
relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas provisorias, com forca de lei, devendo submete-las de
imediato ao Congresso Nacional.
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ambito juridico e sim da decisdo soberana que suspendendo o direito, torna indiscernivel direito e fato.

Portanto, quando se trata da suspensdo (definitiva) dos direitos e garantias individuais nao cabe
uma discussdo no dmbito das formalidades juridicas, ou como se refere Agamben (2004 b) “no campo
(...) qualquer questionamento sobre a legalidade ou ilegalidade daquilo que nele sucede é simplesmente

desprovido de sentido”. (p. 177)

Para o autor, o campo seria o “mais absoluto espago biopolitico” (Agamben, 2004 b, p. 178) onde a
vida aparece completamente desprovida da bios - vida politicamente qualificada, onde a vida apenas apre-
senta a sua forma de zoé - simples fato de estar vivo. Onde “o homo sacer se confunde virtualmente com o

cidadao” (Agamben, 2004 b, p. 178) Este ¢ o local da vida nua.

Consideragdes Finais

Assim foi que com o apoio do proprio discurso legislativo tecemos uma histéria de como a forma-
¢do estatal contemporanea no Brasil, em suas praticas, abre possibilidades para relacdes de poder autori-
tarias, excludentes e violentas que constroem um espago de anomia e forga-de-lei (sem lei) que, por fim,
suspendem os direitos e garantias constitucionais para determinadas pessoas e grupos sociais. Foi neste
sentido, ainda, que entendemos o siléncio do legislador, presente em diversas das justificativas das PECs
analisadas e entrelagadas ao texto, no que se refere a inconstitucionalidade da medida da redugéao da maio-

ridade penal no Brasil.
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