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Resumo Abstract

Temos estudado e observado o fendmeno do autorita- ~ We have been studying and observing the phenomenon of

rismo estatal nas democracias contemporaneas latino-a-
mericanas no século XXI ha algum tempo, sobretudo a
partir dos golpes de Estado perpetrados contra governos
legitimamente e democraticamente eleitos, a exemplo
do ocorrido em Honduras, Paraguai e Brasil, nesse ulti-
mo, com a decretacao do impeachment da Presidenta
Dilma Rousseff em 2016, denunciando o papel que o

state authoritarianism in contemporary Latin American de-
mocracies in the 21st century for some time, especially since
the coups détat perpetrated against the legitimately and
democratically elected governments, as occurred in Hondu-
ras, Paraguay and Brazil, in the latter, upon the impeach of
President Dilma Rousseff in 2016, denouncing the role that
the Criminal Justice System played as a producer of these
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Sistema de Justica Criminal desempenhou como agente
produtor dessas medidas em que o Judiciario ao invés de
corrigir as ilegalidades cometidas, legitimou, por meio
da construcdo de retdricas meramente performaticas,
verdadeiros “golpes” perpetrados contra a democracia
desses paises. Este artigo tem como objetivo ampliar a
abordagem de anélise do fenémeno do autoritarismo
estatal a fim de comprovar que a estratégia adotada nos
casos mencionados, mais do que meras distor¢oes e apo-
rias ocasionais, constitui-se em fraude institucionalizada
e verdadeira técnica de governabilidade de excecao per-
manente que se utiliza das leis e das autoridades demo-
craticas para perpetrar inadmissivel corrupgao sistémica
e impor um Estado autoritario, permitindo a gestéo e
eliminagdo dos indesejaveis, dentro do que se conven-
cionou denominar “racionalidade neoliberal”.

Palavras-chave: Estado de excecdo; governabilidade de
excegao permanente; autoritarismo; neoliberalismo; gol-
pes democraticos.

measures in which the Judiciary, instead of correcting the
illegalities committed, legitimized, through the construc-
tion of pure performative rhetoric, true “coups” perpetrated
against the democracy of these countries. This article aims
to broaden the approach of the analysis of the state author-
itarianism’s phenomenon in order to prove that the strategy
adopted in the mentioned cases, rather than mere distor-
tions and occasional aporias, constitutes an institutional-
ized fraud and true governance technique of permanent
exception which uses laws and democratic authorities to
perpetrate systemic corruption and impose an authoritari-
an State, allowing the management and elimination of the
undesirables, within what has been conventionally named
“neoliberal rationality”.

Keywords: State of exception; governability of permanent
exception; authoritarianism; neoliberalismo; democratic
coups
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1. INTRODUCAO

Com o fim da 22 Guerra Mundial e o surgimento das legislacbes e organismos
internacionais de protecao aos direitos humanos que se universalizaram e adentraram
aos ordenamentos juridicos internos por meio de constitui¢des rigidas, consubstan-
ciando-se em verdadeiras “sementes anti-fascistas’, expressao cunhada por Luigi Ferra-
joli, ndo ha mais como se sustentar juridicamente os mecanismos classicos de combate
ao inimigo nacional, seja ele o comunista, os judeus, os negros ou qualquer tipo de
existéncia real que impeca a concretizacdo do discurso hegemonico da ordem, do na-
cionalismo e da pureza racial, como lamentavelmente assistimos no século passado,
em alguns paises.

Com a impossibilidade de se sustentarem juridicamente as atrocidades perpe-
tradas pelos Estados de excecao classicos presentes no século XX, a exemplo do nazis-
mo alemao, fascismo italiano e das ditaduras militares instauradas na América Latina,
entre outros modelos autoritarios que existiram no periodo historico referido, os cam-
pos de concentracdo e exterminio de corpos fisicos indesejaveis passaram a ser subs-
tituidos no século XXI por uma construcao que se opera no campo discursivo, muito
mais sofisticado e de dificil constatacdo, mas que assumem uma poténcia altamente
lesiva para quem a arma da manipulagdo legal é apontada: um tiro de arbitrariedades
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certeiro que destrdi se nao fisicamente, simbolicamente a existéncia do outro, o inimi-
go declarado, a quem é negada a condicdo de pessoa e os direitos a ela inerentes pela
simples condicao de sé-lo.

O mecanismo descrito acima tem sido adotado no Brasil na contemporaneida-
de pelo Sistema de Justica com amplo apoio midiatico e popular, cuja fungao preci-
pua e indispensavel é a de disseminar esta forma especial de construcdo discursiva de
falseamento da realidade que ndo apenas legitima as praticas adotadas, como tam-
bém acirra as disputas ideoldgicas na construcao do édio como politica no seio social
e resgatando a l6gica bindria do amigo/inimigo e da supressao ou morte simbdlica dos
indesejaveis.

Temos sistematicamente denunciado desde 2007 e mais recentemente em obra
publicadaem 2016' a ocorréncia de “medidas de exce¢ao no interior das sociedades de-
mocraticas” ou a presenca de uma “governabilidade de exce¢ao permanente’, cujas pra-
ticas ocorrem na atualidade sem a adog¢ao da suspensdo da ordem juridica vigente, mas
como técnica ocasional de governo em que ha dois modelos de Estado convivendo si-
multanea e paralelamente: um Estado de direito formalmente democratico previsto na
Constituicdo Federal e acessivel apenas aos economicamente incluidos e politicamente
convenientes e um Estado de excecdo real presente nas praticas politico-juridicas ado-
tadas contra os inimigos declarados pelos detentores do poder, que sao escolhidos ao
sabor das necessidades do momento para a manutencao do establishment.

Apresentaremos nesse artigo nossas reflexdes mais recentes acerca das carac-
teristicas politico-econémicas como fenémeno mundial que criam o substrato ideal
para instalacao do que chamamos de “governabilidade de excecdo permanente” para
a populacao excluida (o inimigo pobre) e ado¢ao de medidas de exce¢do com fim emi-
nentemente politico (o inimigo corrupto), por meio, principalmente, da subversao do
sistema de persecucao penal pelos atores envolvidos no Sistema de Justica Criminal.

Nesta senda, apresentamos a politica neoliberal e a transformacao do capita-
lismo industrial em financeiro, com o consequente aumento da desigualdade social,
como fatores que impdem uma governabilidade de exce¢do permanente contra a par-
cela excluida da sociedade e mecanismos adotados com finalidade politica, dirigidos,
sobretudo, aos governos e lideres de esquerda contrdrios aos interesses do mercado,
propugnando-se uma verdadeira criminalizacdo da politica a fim de que o controle po-
litico seja realizado pelo poder econdmico, numa pratica muito efetiva de gestdo dos
indesejaveis.

Na perspectiva l6gica da imposicdo de uma politica neoliberal que se impde no
atual cendrio politico brasileiro, o poder politico passa necessariamente a ser subjugado

' SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Autoritarismo e golpes na América Latina: breve ensaio sobre
jurisdicao e excecao. Sao Paulo: Alameda, 2016.
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ao poder econdmico, cujo sistema capitaneado pelo capital financeiro clama pelo auto-
ritarismo e punitivismo estatal como instrumento de garantia das grandes operag¢des
do mercado e para conter a violéncia gerada pelo aumento da desigualdade social que
resulta inexoravelmente desse modelo econémico excludente.

Desigualdade esta, alids, que se agiganta como consequéncia intrinseca ao
atual estagio do capitalismo que ndo mais depende da forca de trabalho operaria, in-
dispensavel na fase do capitalismo eminentemente industrial, mas do fetiche merca-
dolégico e fantasmagorico que produz riqueza a partir da retroalimentacdo do préprio
capital financeiro e da acumulagdo de bens concentrada nas maos de meia duzia de
oligarquias familiares que detém o controle destes novos mecanismos especulativos,
seja em mesas de negociacdes virtuais ou na imprensa, por exemplo, e do locus politi-
co para manter as engrenagens da estrutura de poder funcionando perfeitamente ao
atendimento dos seus préprios interesses e gerando, nesse sentido, um contingente de
pessoas descartdveis e marginalizadas, suscetivel a toda sorte de violéncia e negacdo
de sua condicao de cidadania.

Se por um lado esse sistema de mercado demanda a presenca de um Estado
forte e dilatado, por outro, exige a reducao, e até mesmo a suspensao, dos direitos dos
individuos, apresentando-se, portanto, autoritario por exceléncia, desmistificando-se
a ideia de um Estado minimo associado ao modelo do capitalismo pés-industrial, pois,
paradoxalmente, o mercado de capital de cariz eminentemente financeiro exige um
Estado autoritario, maximo, a seu servico.

Nao a toa que paises que adotaram o modelo neoliberal (a exemplo da Inglater-
ra de Margareth Tatcher e paises latino-americanos que a partir da década de 90 adota-
ram a cartilha impositiva do Consenso de Washington, como Argentina, Brasil, Uruguai,
Paraguai, Chile, Bolivia, Equador, Venezuela e Coldmbia), aumentaram os custos esta-
tais com o aparelho repressivo, superando os investimentos sociais do Estado de Bem
Estar Social, caindo por terra a falaciosa promessa de reducédo de gastos publicos.

Essa apontada tendéncia a unificacdo dos poderes como mecanismo de ma-
nutencao dos privilégios do mercado de capital é, sem sombra de duvida, a principal
causa da ruptura democratica percebida nos ultimos anos e que tem provocado o des-
monte das conquistas sociais alcangadas nas ultimas décadas de governos petistas, re-
colocando milhées de pessoas novamente na condicdo de pobreza extrema, conforme
dados medidos pelo Sistema de Indicadores Sociais (SIS) e divulgados pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatisticas (IBGE), com dois milhées a mais de pessoas retor-
nando a essa condi¢do de miserabilidade entre 2016 e 20172

2 Disponivel em: <https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-
-noticias/releases/23298-sintese-de-indicadores-sociais-indicadores-apontam-aumento-da-pobreza-entre-
-2016-e-2017>. Acesso realizado em 08/03/2019.
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A separacgdo entre poder econémico e poder politico que marca a ascensao da
democracia liberal é subvertida pela “racionalidade neoliberal” que avanca como feno-
meno globalizante a partir dos anos 80 do século passado, e, particularmente no Brasil,
a partir dos anos 90.

Questdes como encarceramento em massa, seletividade da punicao criminal,
desrespeito aos direitos e garantias penais e processuais penais, espetacularizacao e
condenacdo mididtica, hipernomia e apropriacdo privada da linguagem pelos aplica-
dores do direito e dos agentes como um todo que compdem o Sistema de Justica Cri-
minal (Poder Judiciario, Ministério Publico, Policia, etc.), sdo, grosso modo, os principais
fendbmenos observados nessa técnica de gestdo dos indesejaveis dentre da légica da
politica neoliberal.

A ampliacado do direito penal como instrumento de controle social, flexibilizan-
do ou mesmo subtraindo os direitos do acusado - ou daquele que é perseguido pela
justica penal -, ocorre em varias partes do mundo por diferentes razoes.

Contudo, importante anotar que a politica de encarceramento em massa adota-
da no ambito do neoliberalismo a partir do inicio da década de 90 no Brasil, e que pro-
piciou esse aumento desenfreado da populagao carceraria, ndo foi acompanhado da
diminuicdo dos crimes considerados violentos nem tampouco da diminuicdo da sen-
sacdo de inseguranca. Com populacao de 726 mil presos e a terceira maior do mundo?,
atras apenas dos Estados Unidos e China, ndo vimos o indice de violéncia regredir, o
que contraria o discurso do encarceramento e punitivismo como politica de seguranca
publica eficaz contra o aumento da criminalidade.

Importante salientar que esses mecanismos que descrevemos como medidas
de excecdo adotadas concomitantemente na rotina democratica, sem suspensao da
ordem juridica vigente, operam-se de formas distintas nos contextos de paises mais
desenvolvidos, a exemplo da Europa e Estados Unidos, onde se tem, grosso modo, a
edicdo de atos do Legislativo — por meio de normas gerais e abstratas — que fortalecem
o Executivo, a exemplo das leis anti-terroristas, como o patrioct act e a admissdo de
um direito penal especial direcionado aos estrangeiros suspeitos de cometimento de
supostos crimes de terrorismo atentatérios a seguranca nacional.

Nos paises de capitalismo periférico e desiguais da América Latina, as medidas
de excecao sdo direcionadas ao inimigo interno, que pode ser tanto o bandido (parcela
pobre, majoritariamente negra e marginalizada da sociedade), como o corrupto. Nesse
ultimo caso, por meio do Sistema de Justica que atua a servico dos interesses do mer-
cado e opera para criminalizar liderancas de esquerda, a exemplo dos processos penais
e prisdes adotadas no contexto da Operacdo Lava-Jato e que mantem preso por meio

3 Segundo dados extraidos do INFOPEN (Relatério de Informacgdes Penitencidrias), disponivel em <http://
www.justica.gov.br/noticias/ha-726-712-pessoas-presas-no-brasil/relatorio_2016_junho.pdf>, acesso realiza-
do em 03/13/2019.
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de ilagdes e condutas nao comprovadas o maior lider politico da esquerda brasileira, o
ex-Presidente Lula.

Neste sentido, com relagao a parcela da populagao incluida surgem essas medi-
das de excecdo com finalidade politica em duas modalidades: a) impeachment e golpes
de Estado de presidentes democraticamente eleitos; b) processos penais de excecdo e
persecucao de lideres politicos, em geral de esquerda.

Na América Latina, golpes militares classicos como os ocorridos no Brasil, na
Argentina e no Chile, sdo um fendmeno do século XX que ficaram para tras. No século
XXI, estabeleceu-se no mundo ocidental um forte consenso democrético, ou seja, con-
solidou-se um discurso de legitimagao da democracia como valor universal.

Entretanto, isso ndo significa que o autoritarismo deixou de existir no interior
dos Estados democréticos. As medidas autoritdrias apenas passaram a ser revestidas
de uma aparéncia de legitimidade democrética, sem interdicao declarada da ordem
juridica.

O impeachment da Presidenta Dilma Rousseff em 2016 foi mais uma faceta des-
sas medidas de exce¢ao que, sem qualquer fundamentacao juridicamente plausivel, in-
terrompe ilicita, inconstitucional e agressivamente um mandato legitimo, suprimindo
a soberania popular e o direito politico de mais de 54 milhdes de pessoas, esvaziando,
assim, a democracia.

Importante ressaltarmos que o Judicidrio tem atuado nesses processos como
legitimador dos golpes institucionais perpetrados, pois embora o Supremo Tribunal
Federal tenha determinado as regras do processo de impeachment, ndo se pronunciou
até hoje sobre as medidas que contestam o processo e suas flagrantes ilegalidades.

Nao ha duvidas de que no caso do impeachment da Presidenta Dilma, mais do
que uma inconstitucionalidade, o que por si sé ja seria de uma gravidade tamanha, fora
utilizada uma interpretacdo dos fatos a luz de uma manipulacdo do texto legal a fim
de interromper o ciclo democrético e implementar um projeto que atendesse Unica e
exclusivamente os interesses da elite econdmica dominante, o que se confirmou com a
concretizacdo da reforma trabalhista e a PEC do teto de gastos publicos, particularmen-
te no tocante aos investimentos em areas sociais, aprovadas sem qualquer dificuldade
logo em seguida a destituicdo da Presidenta.

Ao lado dos mecanismos de interrupcdo dos ciclos democraticos por meio de
impeachments inconstitucionais e golpes perpetrados contra governos principalmen-
te de esquerda, vem ocorrendo também na contemporaneidade a criminalizacao dos
agentes politicos seletivamente selecionados por ndo representarem os interesses e
privilégios do mercado

Nesse sentido, o sistema de justica criminal, composto por vérios agentes es-
tatais (Poder Judicidrio, Ministério Publico, Delegados, Policia, etc.), com o apoio
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fundamental da midia“, torna-se o autor soberano das medidas de excecdo, instauran-
do-se indubitavelmente uma guerra legal contra os indesejaveis, realidade que tem
atingido os setores mais resistentes aos desmandos que ja se observam no governo
Bolsonaro, como os movimentos sociais, as universidades publicas e as minorias orga-
nizadas, tais como LGBTQ, feministas, negros, indios, entre outros.

Isso implica trazer o regime juridico proprio da guerra para o plano interno, to-
mando parcela da sociedade como inimiga e retirando daqueles que fazem parte desse
grupo a condicdo humana que lhes confere protecdo politica e juridica, por meio da
desconstrucao mididtica da sua imagem e da sua dignidade.

Embora muitas vezes a excecao se empregue a partir de mecanismos juridicos,
a motivagao é sempre politica e sua adocgao justificada pela emergéncia, no aspecto
temporal, e inseguranca no campo social e axioldgico. O conceito de excecdo pressu-
poe ainda que os direitos proprios da democracia liberal sdo adequados para reger a
normalidade cotidiana.

E na excepcionalidade, ou seja, numa situacdo em que o Estado se vé ameacado
pelo inimigo, que esses direitos podem ser suspensos — semelhante ao que ocorre em
relacdo ao estado de sitio no Brasil e o estado de guerra na Inglaterra. Mas a suspensdo
nao ocorre mais de forma declarada ou autorizada pela ordem constitucional, mas por
meio de interpretacdes legais inconstitucionais por autoridades que tém junto a po-
pulacdo em geral uma credibilidade a partir da crenca generalizada da neutralidade e
distanciamento dos interesses politico-partidarios, substituindo-se as botas do militar
pela toga do magistrado e a arma pela lei como instrumento do verdadeiro lawfare®
contemporaneo brasileiro.

2. O NEOLIBERALISMO E A DESIGUALDADE SOCIAL COMO SUBS-
TRATO AS MEDIDAS DE EXCEGCAO

O aumento das medidas de excecdo no interior das sociedades democrati-
cas sem a adogdo da suspensdo da ordem vigente a partir principalmente dos anos

4 "Hoje é impossivel pensar o funcionamento do Sistema de Justica Criminal sem analisar o funcionamento
dos meios de comunica¢do de massa, que produzem hipéteses acusatdrias, selecionam ‘provas; julgam (sem
os limites impostos pelas constituicdes democraticas) e executam pessoas diante de seus leitores, ouvintes e
espectadores. N&o raro, os julgamentos e execu¢des midiaticas sao mais céleres e festejados do que aqueles
realizados pelo Poder Judiciario. Nao raro, os julgamentos midiaticos influenciam os julgamentos do Poder
Judiciério, isso porque muitos juizes também querem ser festejados pelos meios de comunicagéo de massas.”’
In: CASARA, Rubens R. R. Estado pés-democratico: neo-obscurantismo e gestao dos indesejaveis. Rio de
Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2017, p. 99-100.

®  Otermo lawfare, formado pela juncéo das palavras law, “lei” e warfare, “guerra’, foi empregado pela primei-
ra vez em 1970 e disseminado pelo coronel da Forca Aérea dos EUA, Charles Dunlap em 2001, utilizado para
expressar o fenébmeno da guerra juridica adotado em substituicao a guerra armada em que a lei era manipula-
da como arma de guerra com a intencao de controlar, perseguir e exterminar os opositores politicos, por meio
de manobras juridicas ilegitimas, mas com aparéncia e verniz de legitimidade e legalidade.
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sessenta e setenta do século passado, decorre, inegavelmente, da formacao de uma
nova fase do capitalismo, que deixa de ser predominantemente industrial e se torna
indubitavelmente financeiro.

Um sistema capitaneado pelo capital financeiro, com apoio tecnolégico e mili-
tar, em que a presenca do autoritarismo estatal torna-se fundamental instrumento de
garantia tanto para a seguranca das operagdes financeiras dos grandes grupos econo-
micos (ha uma credibilidade nas suas instituicdes, pois o Estado torna-se o garantidor
dessas operacdes em Ultima instancia — uma espécie de “mao invisivel do Estado”), bem
como para conter a violéncia gerada pelo aumento da desigualdade social, consequén-
cia intrinseca do atual estagio do capitalismo.

Se por um lado esse sistema de mercado demanda a presenca de um Estado
forte e dilatado, por outro, exige a reducdo - e até mesmo a suspensao - dos direitos
dos individuos, apresentando-se, portanto, autoritario por exceléncia. Ha nesse ponto
que se desmitificar a ideia de um Estado minimo associado ao modelo do capitalismo
pos industrial, pois o mercado de capital de cariz eminentemente financeiro exige um
Estado autoritario, maximo, a seu servico.

Sob esse aspecto, Rafael Valim em trabalho fundamental intitulado “Estado de
Excecdo: a forma juridica do neoliberalismo”, afirma que “a impoténcia da politica pe-
rante a economia deve corresponder um aumento de sua poténcia em relagdo a socie-
dade’, e rememora ainda as palavras de Leymert Garcia para quem o mercado “precisa,
evidentemente, de um Estado fraco como instancia de decisao e formulacdo de politi-
ca, mas forte como organismo gestor de populacdo e dispositivo de controle social”’.

Isso ocorre, a nosso ver, por duas razdes: primeiro, diante do dinamismo do mer-
cado econémico e pelo risco que a evasao da fortuna das grandes instituicoes financei-
ras ocasionaria a estabilidade politica, ocorre uma inversao no modelo de centralizacdo
do poder: o poder politico passa a ser controlado pelo poder econémico e o Estado
torna-se o garantidor das grandes operacdes do mercado; segundo, como a acumu-
lacdo de riqueza produzida pelo sistema capitalista gera inevitavelmente uma grande
desigualdade social, exige-se cada vez mais o aumento do autoritarismo e punitivismo
estatal a fim de conter o produto desse abismo social, a violéncia.

¢ VALIM, Rafael. Estado de excec¢ao: a forma juridica do neoliberalismo. Sao Paulo: Editora Contracorren-

te, 2017.

7 VALIM, Rafael. Estado de excecao: a forma juridica do neoliberalismo. Sdo Paulo: Editora Contracorrente,
2017,p.31.
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Alinhado com as nossas premissas apresentadas, Rubens Casara em obra funda-
mental recém publicada® ao denunciar o que chama de Estado Pés-Democratico®, nos
faz o seguinte alerta:

Ao contrdrio do que sustentam os discursos de viés liberal dos que estdo satisfeitos com
o Estado Pés-Democrdtico, ndo hd diminui¢éo da intervengdo estatal na vida da socie-
dade. Em outras palavras, o cidaddo ndo se viu livre da opresséo e do arbitrio estatal.
Por outro lado, o Estado Pés-Democrdtico revela-se um Estado forte e com tendéncias
arbitrdrias, possivelmente o Estado menos sujeito a controle desde a criagéo do Estado
Moderno. A pés-democracia é um modelo estatal aberto a novos despotismos, no qual
se permite tanto a concentrac¢do de poderes quanto a existéncia daquilo que Luigi Ferra-
joli chamou de ‘poderes selvagens, poderes sem limites.”

Na criminologia hd um consenso de que a desigualdade social é o principal
fator desencadeador da violéncia. Sociedades extremamente desiguais geram muita
violéncia. Um pais pode ser pobre e pouco violento ou rico e pouco violento, mas, se é
desigual, convive com alto indice de violéncia e repressao estatal.

Nao a toa, Alessandra Teixeira, em sua tese de doutorado, cuja publicacdo foi
intitulada como “PrisGes da excecao: politica penal e penitencidria no Brasil contempo-
raneo’, obra indispensavel para aprofundamento do debate das medidas de excecdo
no campo da criminologia, ao descrever os impactos do neoliberalismo para o cresci-
mento da desigualdade social e aumento da violéncia, constata:

Mas foi, sobretudo, a prevaléncia de uma politica econémica calcada nos dita-
mes do mercado, em que o alcance das metas fiscais conseguidas a partir de al-
tos juros e absoluta compressdo orcamentdria em nome de vultosos ‘superdvits
primdrios; péde redesenhar, nGo obstante as previsées da Constituicdo de 1988,
o papel do Estado na distribuicdo da riqueza social e, assim do tratamento da

8 CASARA, Rubens R. R. Estado pds-democratico: neo-obscurantismo e gestao dos indesejaveis. Rio de
Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2017.

9 “Por ‘Pés-Democratico, na auséncia de um termo melhor, entende-se um Estado sem limites rigidos ao

exercicio do poder, isso em um momento em que o poder econdmico e o poder politico se aproximam, e
quase voltam a se identificar, sem pudor. No Estado Pés-Democratico a democracia permanece, ndo mais com
um conteudo substancial e vinculante, mas como mero simulacro, um elemento discursivo apaziguador. O
ganho democrético que se deu com o Estado Moderno, nascido da separagdo entre o poder politico e o poder
econdmico, desaparece na pos-democracia e, nesse particular, pode-se falar em uma espécie de regressao pré-
-moderna, que se caracteriza pela vigéncia de um absolutismo de mercado!” In: CASARA, Rubens R. R. Estado
pos-democratico: neo-obscurantismo e gestao dos indesejaveis. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2017,
p. 22.

1 CASARA, Rubens R. R. Estado pds-democratico: neo-obscurantismo e gestao dos indesejaveis. 12 ed. -
Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2017, p. 25-26.

Rev. Investig. Const., Curitiba, vol. 7, n. 2, p. 517-547, maio/ago. 2020. 525



- PEDRO ESTEVAM ALVES PINTO SERRANO | RENATA POSSI MAGANE

questdo social no pais, coibindo ainda mais fortemente as possibilidades de
realizacéo dos direitos de cidadania a setores mais amplos da sociedade.'’

Segundo estudo publicado pela OCDE (Organizacao para a Cooperacao e De-
senvolvimento Econdmico) em maio de 2015, o crescimento da desigualdade de renda
entre os paises ricos, a exemplo dos EUA, vem suplantando o dos paises da América La-
tina na ultima década, conforme relatério In it together — Why less inequality benefits all'.

As mudancas ocorridas no mercado de trabalho, decorrentes da globalizacao,
dos avancos tecnoldgicos e das reformas regulatérias sdo apontadas pelos analistas
econdmicos como um dos principais fatores para explicar o crescimento da desigualda-
de nos paises da OCDE, que é atualmente composto por 35 paises (o Brasil ndo integra
essa lista).

A desigualdade crescente nos paises ricos tem relacdo direta com a mudanca
do perfil da demanda de trabalho percebida nas ultimas trés décadas, aumentando a
disparidade entre os saldrios dos que detém um maior nivel de qualificacdo em setores
com alta demanda (como tecnologia da informacgao e finangas) em comparag¢do com os
de baixa formacao em setores com baixa demanda.

O resultado da pesquisa apontado no relatério da OCDE nao surpreende as per-
cepgdes mais atentas do fendémeno: o capitalismo financeiro ndo precisa mais de um
exército de reserva de mao de obra e um grande contingente de pessoas é destinado a
uma ndo vida social, a uma condicao ndo humana.

Nesta perspectiva, Achille Mbembe aponta o neoliberalismo como o catalizador
desse processo: “O neoliberalismo é a época ao longo da qual o tempo (curto) se presta
a ser convertido em forca reprodutiva da forma-dinheiro. Tendo o capital atingido o seu
ponto de fuga maximo, desencadeou-se um movimento de escalada. O neoliberalismo
baseia-se na visdo segundo a qual ‘todos os acontecimentos e todas as situacdes de
mundo vivo (podem) deter um valor no mercado.”'®

Como razao desse fendbmeno que busca, segundo o precitado autor, racionali-
zar o mundo a partir de légicas empresariais’™, “ja nao ha trabalhadores propriamente
ditos. Ja s6 existem nédmadas do trabalho. Se, ontem, o drama do sujeito era ser explo-
rado pelo capital, hoje a tragédia da multiddo é ndo poder ja ser explorada de todo, é
ser objecto de humilhacdo numa humanidade supérflua, entregue ao abandono, que
ja nem é util ao funcionamento do capital.””®

" TEIXEIRA, Alessandra. Prisdes da excecao: politica penal e penitenciaria no Brasil contemporaneo.
Curitiba: Jurua, 2009, p. 104.

2 Disponivel em: <http://www.oecd.org/social/in-it-together-why-less-inequality-benefits-all-
-9789264235120-en.htm>, acessado em 11/04/2019.

> MBEMBE, Achille. Critica da razao negra. Trad. Marta Lanca. Lisboa: Antigona, 2014, p. 13.
* MBEMBE, Achille. Critica da razdo negra. Trad. Marta Lanca. Lisboa: Antigona, 2014, p. 13.
'S MBEMBE, Achille. Critica da razdo negra. Trad. Marta Lanca. Lisboa: Antigona, 2014, p. 14.
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Tais fatores apontados como mudancas de paradigmas na relagao do poder e
0 aumento da violéncia gerada, sobretudo, pelo aumento da desigualdade social, cla-
mam a presenca de um Estado autoritario. J4 ndo ha mais propriamente liberdade de
mercado, porque nao ha competicao, pois, como afirmamos anteriormente, pelo risco
sistémico existente, o Estado torna-se o principal garantidor das grandes instituicoes
capitalistas e das suas operacdes e, como o capital circula no mundo de forma muito
rapida pelos mecanismos de comunicagao global, consegue nédo so6 fugir do controle
politico como passa inclusive a controla-lo, ocorrendo o fortalecimento e centralizacdo
do poder politico na mao do capital.

E 0 que Valim chama de racionalidade neoliberal, ou seja, “um dispositivo de na-
tureza estratégica que propugna uma sociedade individualista, altamente competitiva,
cujas pulsoes sdo falsamente satisfeitas através do consumo e cujos juizos sdo construi-
dos em um ambiente marcado pela espetacularizagao.”®

Por tais razbes, corretamente aponta Valim que “quem decide sobre a exce¢ao
atualmente é o chamado ‘mercado, em nome de uma elite invisivel e ilocalizavel; é di-
zer, 0 soberano na contemporaneidade é o mercado”", e “em ultima analise, o estado
de excecédo é uma exigéncia do atual modelo de dominacéo neoliberal. E o meio pelo
qual se neutraliza a pratica democratica e se reconfiguram, de modo silencioso, os regi-
mes politicos em escala universal."®

Essa apontada tendéncia a unificacdo dos poderes como mecanismo de manu-
tencéo dos privilégios do mercado de capital &, sem sombra de duvida, a principal cau-
sa da ruptura democratica percebidas nas tltimas décadas. Para além da necessaria e ja
conhecida teoria das separacdes dos poderes de Montesquieu (Executivo, Legislativo e
Judicidrio), a concretizacdo dos idedrios democraticos pressupde também a separagdo
entre poder politico e poder econémico.

Norberto Bobbio, em artigos criticos escritos com a ascensao de Silvio Berlusco-
ni ao cargo de primeiro-ministro da Itélia, reunidos sob o titulo “Contra os novos despo-
tismo: escritos sobre o berlusconismo”’, resgata a teoria do filésofo politico americano
Michael Walzer em Il liberalismo come arte dela separazione (O liberalismo como arte da
separagao) para denunciar o perigo que representava a democracia italiana a unifica-
¢ao dos poderes econdmico, politico e cultural em uma sé pessoa.

Neste sentido, assevera o autor italiano:

® VALIM, Rafael. Estado de excecao: a forma juridica do neoliberalismo. Sao Paulo: Editora Contracorren-
te, 2017, p. 32.

7" VALIM, Rafael. Estado de excegéo: a forma juridica do neoliberalismo. Séo Paulo: Editora Contracorrente,
2017, p. 33.

'8 VALIM, Rafael. Estado de exce¢éo: a forma juridica do neoliberalismo. Séo Paulo: Editora Contracorrente,
2017, p. 34.

' BOBBIO, Norberto. Contra os novos despotismos: escritos sobre o berlusconismo. Sdo Paulo: Editora
Unesp; Instituto Norberto Bobbio, 2016.
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Ndo hd precedentes, em paises democraticamente mais maduros do que o nosso, de
uma tendéncia a unificagdo do poder politico com o poder econémico e com o poder
cultural - por meio do potentissimo instrumento da televisdo, incomparavelmente supe-
rior aquele dos jornais, que, todavia, foram chamados de quarto poder - como aquela
que se entrevé no movimento Forga Itdlia. A unificagdo dos trés poderes em um sé ho-
mem ou em um s grupo tem um nome bem conhecido na teoria politica. Chama-se,
como denominava Montesquieu, despotismo®.

Embora muito se fale das consequéncias do neoliberalismo no plano economi-
€O — que, nos paises anglo-saxdes, significou a desregulamentacao das atividades de
interesse publico, as public utilities, e, na Europa, a transformacao de servigos publicos
antes sob a responsabilidade do Estado em atividades privadas, porém, regulamenta-
das —, hd uma outra dimensao do Estado neoliberal que precisa ser observada, sobretu-
do nas Américas: a construcao de um Estado autoritario e punitivista.

A ampliagado do direito penal como instrumento de controle social, flexibilizan-
do ou mesmo subtraindo os direitos do acusado - ou daquele que é perseguido pela
justica penal -, ocorre em varias partes do mundo por diferentes razoes.

Aqui, no continente americano, tal fendmeno estd intrinsecamente ligado a
adoc¢do do modelo neoliberal. O endurecimento das leis penais e a consequente super-
lotacdo das prisdes é uma das engrenagens de um sistema que aprofunda a injustica
e a desigualdade e que, a fim de proteger os interesses das classes economicamente
incluidas, segrega o pobre, entdo tipificado como bandido. O Juiz de Direito Rubens
Casara, com sapiéncia notavel confirma nossa assertiva, no trecho que segue:

O poder penal é um dos principais instrumentos para o controle social de pessoas in-
desejdveis aos olhos dos governantes, dos detentores do poder politico e do poder eco-
némico. O poder penal, que antes relacionava-se com o mercado de trabalho, em uma
quadra histérica na qual a relagéo entre o cdrcere e a fabrica era inegdvel, uma vez que a
pena era vista como uma medida correcional que visava preparar pessoas para a cultu-
ra do trabalho, hoje tem a finalidade politica de neutralizar os inimigos e atender a razéo
neoliberal. O neoliberalismo, alids, percebido como um modo de governar a sociedade,
tem que recorrer ao poder penal para sustentar o projeto capitalista.’’

Como se sabe, na década de 1970, entdo sob o comando de Nixon, o governo
norte-americano iniciou a articulacdo de um discurso de guerra as drogas que, mais

20 BOBBIO, Norberto. Contra os novos despotismos: escritos sobre o berlusconismo. Sdo Paulo: Editora
Unesp; Instituto Norberto Bobbio, 2016, p. 15.

21 CASARA, Rubens R. R. Estado pds-democratico: neo-obscurantismo e gestao dos indesejaveis. Rio de
Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2017, P. 93.
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tarde, se intensificou e se traduziu numa politica de encarceramento em massa respon-
savel por colocar os Estados Unidos no topo do ranking de aprisionados.

Em apenas dez anos, entre 1980 e 1990, o nimero de presos saltou de 514 mil
para 1,2 milhdo e continuou subindo nos anos 2000. Apds a sancao da lei penal de
1994, pelo democrata Bill Clinton, o contingente de presos chegou a 2 milhdes de pes-
soas, com predominancia de negros e latinos.

A suposta “solucdo” para combater o trafico de drogas e garantir maior segu-
ranca a sociedade foi importada pelo Brasil, que, da década de 1990 para ca, vimos o
numero de presos no pais aumentar em 707%, passamos de um contingente de 90 mil
presos para mais de 726 mil, num intervalo de 26 anos apenas. Temos hoje a terceira
maior populacdo encarcerada do mundo, em termos absolutos, atrds apenas dos Esta-
dos Unidos e China,, e a 312 em nuimeros relativos (relagdo de presos para cada 100 mil
habitantes, nos paises com populagao superior a 10 milhdes)?.

Mais grave do que ocupar a terceira posicao é o fato de que caminhamos para
a primeira. Contamos com cerca de 726 mil presos e o nimero de detencdes cresce
7,3% ao ano, segundo dados do ultimo relatério do Sistema Integrado de Informagdes
Penitenciarias (Infopen) medidos até julho de 2016 e divulgado em 2017%. O estudo
aponta um crescimento de 157% no total de presos desde 2000, quando o Pais conta-
bilizava 232 mil encarcerados. Se mantido esse ritmo, em 2022 computaremos 1 milhdo
de detentos.

Contudo, importante anotar que a politica de encarceramento em massa ado-
tado no ambito da politica neoliberal a partir do inicio da década de 90 no Brasil e
que propiciou esse aumento desenfreado da populagao carceraria, ndo foi acompa-
nhado da diminuicao dos crimes considerados violentos nem tampouco da diminuicdo
da sensacao de inseguranca por parte da populacéo brasileira, “o que em tese poderia
justificar o enorme custo social e financeiro do encarceramento’, mas, “pelo contrério, o
carcere tem reforcado mecanismos de reproducao de um ciclo vicioso de violéncia que,
como padrao, envolve a vulnerabilidade, o crime, a prisdo e a reincidéncia e, por vezes,
serve de combustivel para facgoes criminosas’, pontuam Renato Aragao, Diretor-Geral
do Departamento Penitenciario Nacional e Eugénio Aragao, entdo Ministro da Justica
a época da divulgagao dos resultados do Levantamento Nacional de Informagbes Peni-
tenciarias, de dezembro de 2014.

O que ha efetivamente no Brasil é a coexisténcia de um Estado de Direito insti-
tuido — que governa para os incluidos economicamente - e de um Estado de excecao,

22 Segundo dados extraidos do INFOPEN (Relatério de Informagdes Penitencidrias), disponivel em <http://
www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/documentos/infopen_dez14.pdf>, acesso realizado em
07/04/2019.

3 Segundo dados extraidos do INFOPEN (Relatério de Informacgdes Penitencidrias), disponivel em <http://
www.justica.gov.br/noticias/ha-726-712-pessoas-presas-no-brasil/relatorio_2016_junho.pdf>, acesso realiza-
do em 11/04/2019.
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ao qual estdao submetidos os territérios ocupados pela pobreza. Os dados divulgados
no relatério sobre a natureza dos crimes que mais levam ao encarceramento revelam
que se prende mais os autores de crimes ligados as drogas e contra a propriedade do
que os que cometem o crime do homicidio. Essa aparente contradi¢cao entre a impuni-
dade no campo dos homicidios e 0 endurecimento da punicdo aos crimes relacionados
as drogas e crimes contra a propriedade, como roubos e furtos, corresponde, na reali-
dade, ao interesse da elite incluida.

As vitimas dos casos sem conclusdo — porque sem empenho efetivo de apura-
¢ao por parte do poder publico - sdo os pobres, pretos, moradores da periferia, muitas
vezes assassinados pelas proprias forcas de repressao do Estado.

Temos uma estrutura judicial estabelecida nao para realizar justica de forma uni-
versal e democrética, mas sim para investigar os crimes que interessam aos incluidos,
aqueles que estao, de fato, sob a protecdo do Estado democratico de direito. Como
aponta Rafael Valim:”Em sintese, o mercado define os inimigos e o Estado os combate.”*

Uma vez mais, lancamos mao das licdes de Rubens Casara para compartilhar
com o leitor a convergéncia de ideias entre os autores que estudam com profundidade
o fenébmeno do Estado de exce¢do no Brasil, sobretudo no que tange a intrinseca rela-
¢ao do direito penal como instrumento a servico do poder politico/econémico, numa
l6gica neoliberalista, que escolhe o sujeito do punitivismo estatal:

Da mesma forma, nem todos que praticam condutas consideradas criminosas vdo ser
processados ou punidos, isso porque, apds a criminalizagédo primdria (a escolha ‘do que
punir’), existe a criminalizagdo secunddria, que é a escolha, muitas vezes aleatéria ou ar-
bitrdria, daquelas pessoas que serdo investigadas pela policia, denunciadas pelo drgéo
acusador (no Brasil, o Ministério Publico) e condenadas pelo Poder Judicidrio. Na crimi-
nalizagdo secunddria, as mesmas questées ideoldgicas, de classe, de género, e também
racionalidade neoliberal, atuam, o que gera o fenémeno das ‘cifras ocultas’— a diferen¢a
entre o numero de crimes ocorridos, muitos dos quais nunca chegam ao conhecimento
das autoridades encarregadas da persecuc¢ao penal, e aqueles efetivamente investiga-
dos, processados e punidos —, razdo pela qual o ideal de igualdade perante a lei, que o
direito liberal trata como principio, ndo passa de um mito na pés-democracia.””

O que mais causa espanto é a banalidade com que a questao é tratada. A dita-
dura, que foi um marco autoritario em nosso pais, um regime tipico de excecdo, vitimou
entre mortos e desaparecidos 434 pessoas, segundo dados da Comissao Nacional da

24 VALIM, Rafael. Estado de exce¢ao: a forma juridica do neoliberalismo. Sio Paulo: Editora Contracorrente,
2017, p. 36.

25 CASARA, Rubens R. R. Estado pds-democratico: neo-obscurantismo e gestao dos indesejaveis. Rio de
Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2017, P. 98-99.
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Verdade.?® As policias militares estaduais matam 3,5 mil pessoas por ano. Morre mais
gente no Pais por ano do que morreram americanos em uma década da Guerra do
Golfo.

Evidentemente que nao se pode minimizar o que ocorreu durante a ditadura,
um periodo amargo da nossa histéria. No entanto, quando se afirma que hoje ha um
grau muito maior de liberdades e garantias individuais do que naquele periodo, essa
afirmacao é bastante relativa, ja que esses direitos ndo foram universalizados. As classes
incluidas certamente usufruem dessa liberdade, mas os mais pobres continuam tendo
seus direitos bdsicos sistematicamente subtraidos pelo Estado.

A principal mudanca entre o momento atual e a ditadura ndo foi a garantia de
liberdade e o acesso ao direito, mas a escolha do inimigo. Enquanto na ditadura o ini-
migo - elemento chave para a conformacgao do Estado de excecdo — era o militante
comunista, que poderia estar inserido em qualquer classe social, hoje, o inimigo esta
socialmente localizado: é o pobre.

O instituto da prisdo proviséria é outro mecanismo que vem sendo largamen-
te utilizado como instrumento de controle social. Segundo o ja citado relatério do In-
fopen, em 2016, quatro em cada dez presos eram provisérios, ou seja, estavam detidos
sem terem recebido uma sentenca de primeiro grau. O documento do Centro de Estu-
dos de Seguranca e Cidadania relata ainda que 72% dos presos por trafico no Rio, em
2013, ficaram detidos durante o processo e que, apds o julgamento, menos da metade
deles, apenas 45%, foram condenados.

Somando-se aos presos provisorios aqueles detentos cujos processos néao fo-
ram concluidos, chega-se a quase dois tercos da populacao carceréria. Ao contrario do
que se pensa, entre 37% e 50% dos presos provisérios ou serao inocentados ou rece-
berdo penas de recluséo inferiores ao tempo que ficaram privados de liberdade. Isso
significa que cerca de 20% dos presos estao presos injustamente. Diante desses dados,
podemos afirmar que ndo ha direito de defesa e presuncdo de inocéncia verdadeira-
mente garantidos a todos os cidadaos.

Discutir penas e sang¢des alternativas para aqueles que nao praticaram crime
grave e violento e desbanalizar o uso da prisao proviséria — que deve ser usada somen-
te dentro dos parametros determinados pela Constituicdo — sdo medidas essenciais
para que as injusticas, as carnificinas e toda a desumanidade associada a realidade das
prisdes brasileiras nao se perpetue.

E preciso desmistificar a punicdo. Nao aprisionar nao significa ndo punir, po-
rém ha mecanismos muito mais eficientes, baratos e adequados para responsabilizar

% O Relatério Final da Comissédo Nacional da Verdade sobre o reconhecimento de mortos e desaparecidos
na Ditadura esta disponivel em: <http://www.cnv.gov.br/images/pdf/relatorio/volume_3_digital.pdf>, acesso
realizado em 15/04/2019.
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aquele que comete um delito nao violento. Como ja afirmamos o aprisionamento em
massa nao foi acompanhado da reducéo da violéncia.

A politica de encarceramento, definitivamente, ndo pode ser considera-
da produto do Estado democrético, inclusive porque contradiz a ideia de um Es-
tado de direito universal. E um erro no plano politico, no plano moral e no plano
orcamentdrio-administrativo.

Superlotar as prisdes de jovens pobres, que nao representam perigo real para
a sociedade, ndo sé nao é efetivo para a reducdo da criminalidade como fatalmente
produzira ainda mais conflitos, mais injustica e mais violéncia.

No Brasil, por sua caracteristica como um pais de modernidade periférica (pro-
cesso constitutivo da centralizacdo e modernidade europeia), sempre houve o proble-
ma da colonialidade do poder como obstaculo a concretizacdo universal dos direitos
previstos constitucionalmente, conforme nos alerta Luis Eduardo Gomes do Nascimen-
to?’. O que temos, em verdade, é um modelo de uma construcdo de nacgéo parcial, a
exemplo da Constituicao Federal de 1934, que apesar de festejada pela comunidade ju-
ridica como a primeira Constituicao brasileira a garantir verdadeiramente um conjunto
de direitos sociais minimos e estabelecer uma democracia moderna com a instituicdo
do voto secreto e constitucionalizacdo do voto feminino?, nao havia ainda, contudo,
permissao para o voto do analfabeto.

Apesar dos avangos sociais festejados a época, é bem verdade que com a veda-
¢do ao voto dos analfabetos na Constituicdo de 1934 (artigo 108, “a”), grande parte da
populacdo negra e pobre permaneceu excluida do exercicio da cidadania, uma marca
do aspecto da colonialidade que desmistifica o discurso universalizante dos direitos.

Some-se a isso o projeto elaborado pela Comissdo Brasileira de Eugenia que
trouxe o artigo 138, “b", a Constituicdo Federal de 1934, determinando o estimulo a
educacdo eugénica no pais, sob a responsabilidade da Uniao, dos Estados e Municipios,
nos termos da respectiva lei, com o intuito confessado e deliberado de que os jovens
nao contraissem matrimonio com ragas e classes sociais diferentes, cujo objetivo era o
de promover o progresso da nacdo e a formacdo de uma elite nacional. Nos debates
da Assembleia Nacional Constituinte de 1934 fica claro que a protecao social deveria
ser garantida pelo Estado, mas que para o negro e deficiente essa protecdo em nada
adiantaria.

2 Disponivel em: <http://justificando.cartacapital.com.br/2017/06/29/direito-modernidade-periferica-e-co-
lonialidade-do-poder/>, acessado em 20/04/2019.

28 Apesar do voto secreto e o direito ao voto feminino ter sido reconhecido com a entrada em vigor do Cé-
digo Eleitoral Provisorio, Decreto n° 21.076, de 24 de fevereiro de 1932, durante o governo de Getulio Vargas,
fruto de uma conquista do movimento sufragista, apds intensa luta e reinvindicagbes no cendrio nacional e
internacional, somente em 1934 esse direito se constitucionaliza. Contudo, o exercicio do direito ao voto das
mulheres ainda era facultativo para a maioria delas, salvo para aquelas que exerciam fungédo publica remune-
rada.
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Portanto, podemos notar a partir dos exemplos acima citados, os simbolos que
marcam a cultura e historicidade da nacao brasileira, uma nacao que cria mecanismos
avancados de direitos, mas sem criar uma politica verdadeiramente includente para a
populacdo como um todo.

Torna-se evidente historicamente que sempre houve no Brasil um sistema de
percussdo contra negros e pobres que vivem marginalizados, mas, incontestavelmen-
te, nunca de forma tdo intensa como com a chegada do neoliberalismo, que marca o
aumento acelerado da violéncia, do aprisionamento em massa e do fortalecimento dos
instrumentos de persecucdo penal e punitivismo estatal:

Desnecessdrio dizer que, neste contexto, o Direito Penal e o Direito Processual Penal so-
frem um completo desvirtuamento, perdendo sua vocagao garantista em prol da mera
legitimacgdo das pretensées autoritdrias do Estado. A persecu¢do penal se torna um jogo
de cartas marcadas, com um absoluto desprezo ao direito de defesa.?’

Com a politica neoliberal e a globalizacdo, ocorre um encontro da realidade glo-
bal com a realidade local, o “caldo” politico, social e cultural brasileiro favorece a chega-
da desse modelo de Estado e de uma nova forma de capitalismo, transformando-se em
eminentemente financeiro, pds-industrial.

A colonialidade do poder marca-se pela imposicdo da ideia de raca como meca-
nismo de dominacgdo. Achile Mbembe com argucia mostra como a ideologia de raca
funciona como mecanismo perverso de poder:

Nesse contexto, os novos processos de racializag¢do visam a marcar grupos de popula-
¢bes, a fixar o mais precisamente possivel os limites no seio das quais elas podem cir-
cular, a determinar o mais exatamente possivel a colocagdo que podem ocupar, enfim,
assegurar as circulagdes no sentido que permite afastar as ameagas e assegurar a segu-
ranca geral. Trata-se de selecionar esses grupos de populagées, de marcd-los a sua vez
como espécies, séries e como casos, no seio de um cdlculo generalizado de risco, de acaso
e de probabilidades, de maneira a poder prevenir os perigos inerentes a sua circulagéo
e, se possivel, a neutralizar seu avancgo tanto pelo encarceramento quanto pela deporta-
¢do. Araga, desse ponto de vista, funciona ao mesmo tempo como ideologia, dispositivo
de seguranga e tecnologia do governo das multiplicidades. Ela é o meio mais eficaz de
abolir os direitos no ato mesmo pelo qual se pretende erigir a lei*°.

O esvaziamento dos direitos sociais e os retrocessos civilizatérios que experi-
mentamos na agenda politica atual e em curso, a exemplo das reformas trabalhistas e

2 VALIM, Rafael. Estado de excecao: a forma juridica do neoliberalismo. Séo Paulo: Editora Contracorrente,
2017, p. 36.

30 MBEMBE, A. Prefacio. FANON, Franz. Oeuvres. Paris: La découverte, 2011, p. 20.
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previdencidria e a recente aprovacao da PEC dos gastos publicos que reduz exponen-
cialmente os custos com direitos sociais, como salde e educacao, terdao o potencial de
impelir um grande contingente da nossa populagao aquilo que o filésofo e historiador
camaronés Achille Mbembe chama de “devir-negro®'” dos nossos tempos, ou seja, a
uma condicdo de subalternidade e vulnerabilidade semelhante a do negro escravizado
pela civilizacdo ocidental entre os séculos XV e XVIII.

Ao apontar o neoliberalismo como terceiro momento que marca a biografia do
Negro e da raga com o seu sentido negativo ou na sua dimensao fantasmagoérica como
enuncia, em “Critica da razdo negra’, Mbembe adverte-nos para uma tendéncia a uni-
versalizacao da condicao negra aos que ele denomina de humanidade subalterna:

Desde logo, os riscos sistemdticos aos quais os escravos negros foram expostos duran-
te o primeiro capitalismo constituem agora, se ndo a norma, pelo menos o quinhdo de
todas as humanidades subalternas. Depois, a tendencial universaliza¢cdo da condicdo
negra é simultanea com a instauragdo de prdticas imperiais inéditas que devem tanto as
Iégicas esclavagistas de captura e de predagdo como as Iégicas coloniais de ocupagéo e
exploragao, ou seja, as guerras civis ou razzias de épocas anteriores.*

Em recente artigo publicado na internet sob o titulo: Bajo el signo del poder de
policia®, Raul Zaffaroni afirma que estamos vivendo sob o signo de um poder totalita-
rio, colonialista e delinquencial que nao instala propriamente uma ditadura mas que
provoca a degradacdo do Estado de direito. Em suas palavras:

Este poder totalitario colonialista y delincuencial no instala una “dictadura’; sino que
deteriora y degrada al Estado de Derecho (que somete a todos por igual a la ley), que
nunca en el mundo real llega a ser como su modelo ideal. El Estado de Derecho es una
cdpsula que contiene a su contrario, que es el Estado de policia (que somete a todos a la
voluntad arbitraria de los que mandan), que tampoco nunca es como su modelo ideal.

(..)

31 “Pela primeira vez na histéria humana, o nome Negro deixa de remeter unicamente para a condigéo atri-
buida aos genes de origem africana durante o primeiro capitalismo (preda¢ées de toda a espécie, desapossa-
mento de autodeterminacgéo e, sobretudo, das duas matrizes do possivel, que sao o futuro e o tempo). A este
novo carater descartavel e soluvel, a sua institucionalizacdo enquanto padréo de vida e a sua generalizacdo ao
mundo inteiro, chamamos o devir-negro do mundo.. In: MBEMBE, Achille. Critica da razdo negra. Trad. Marta
Lanca. Lisboa: Antigona, 2014, p. 18.

32 MBEMBE, Achille. Critica da razao negra. Trad. Marta Lanca. Lisboa: Antigona, 2014, p. 16.

3 Disponivel em: http://www.nuestrasvoces.com.ar/a-vos-te-creo/signo-del-poder-policia/, acessado em
15/04/2019.
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Estamos viviendo en un Estado de Derecho deteriorado, degradado, debilitado, con de-
terioro de la politica y de las instituciones democrdticas, con pérdida de seguridad juri-
dica, carente de una justicia imparcial, con un Ejecutivo unipersonal que manipula al
Legislativo y al Judicial, con un monopolio medidtico que crea realidad a gusto, es decir,
un Estado que pierde soberania y con ella independencia, como lo quiere esta etapa del
colonialismo, inherente a la condicidn periférica del totalitarismo corporativo.

De alguma forma, varios autores nacionais e estrangeiros perceberam esse fe-
noémeno que pesquisamos desde 2007 e que temos denominado de medidas de ex-
cecdo adotadas como técnicas de governo no interior das sociedades democraticas.
Norberto Bobbio chama de “novos despotismos”*, que apesar de tratar da Itdlia na sua
fase Berlusconista, € uma forma que se universaliza; Luigi Ferrajoli descreve o processo
de esvaziamento da constituicao e da crise democratica italiana como “poder descons-
tituinte”®, conceito que também pode ser partilhado entre os paises de constituicdes
rigidas adotadas no pds-segunda guerra; Ronald Dworkin aponta a perda do “common
ground®” da sociedade; Boaventura de Souza Santos fala de “democracia de baixa in-
tensidade”®; Claus Roxin chama de “populismo penal”; Rubens Casara de “Estado Pos-
-Democratico™® e, finalmente, “Estado de exce¢ao™® em Giorgio Agambem, conceito
que adotamos e estudamos nesse livro em capitulo anterior, e que também é utilizado
por diversos autores, tais como: Carpentier, Codaccioni, Goupy, Rafael Valim, Georges
Abboud, Lenio Luiz Streck, Fernando Hideo |. Lacerda, Gilberto Bercovici, entre tantos
outros que tratam do tema.

Contudo, a maioria dos autores referidos acima trata do tema a partir da légica
do primeiro mundo, marcadamente a Europa, onde se tem, grosso modo, a edicdo de
atos do Legislativo — por meio de normas gerais e abstratas — que fortalecem o Executi-
vo, a exemplo das leis anti-terrorismos. Nos paises de capitalismo tardio e desiguais da
América Latina, as medidas de excecdo sdo direcionadas ao inimigo interno, que pode
ser tanto o bandido (parcela pobre, majoritariamente negra, e marginalizada da socie-
dade), como o corrupto. Nesse Ultimo caso, por meio do sistema de Justica que atua a
servico dos interesses do mercado e opera para criminalizar liderancas de esquerda ou
nacionalistas.

34 BOBBIO, Norberto. Contra os novos despotismos: escritos sobre o berlusconismo. Séo Paulo: Editora
Unesp; Instituto Norberto Bobbio, 2016.

*  FERRAJOLI, Luigi. Poderes Selvagens: a crise da democracia italiana. Séo Paulo: Saraiva, 2014.

3 DWORKIN, Ronald M. Is democracy possible here? : Principles for a new political debate. New Jersey:
Princeton University Press, 2008.

¥ SANTOS, Boaventura de Sousa. A dificil democracia. Sdo Paulo: Boitempo, 2016.

38 CASARA, Rubens R. R. Estado pds-democratico: neo-obscurantismo e gestao dos indesejaveis. Rio de
Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2017.

3 AGAMBEM, Giorgio. Estado de exce¢ao. Traducdo de Iraci D. Poleti. 2. ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2011.
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Neste sentido, com relagao a parcela da populagao incluida surgem essas medi-
das de excecdo com finalidade politica em duas modalidades: a) impeachment e golpes
de Estado; b) processos penais de excecao e persecucao de lideres politicos, em geral,
de esquerda.

Na América Latina, golpes militares classicos como os ocorridos no Brasil, na
Argentina e no Chile, sdo um fendmeno do século XX, que ficaram para tras. No século
XXI, estabeleceu-se no mundo ocidental um forte consenso democrético, ou seja, con-
solidou-se um discurso de legitimagao da democracia como valor universal.

Entretanto, isso ndo significa que o autoritarismo deixou de existir no interior
dos Estados democréticos. As medidas autoritdrias apenas passaram a ser revestidas
de uma aparéncia de legitimidade democrética, sem interdicao declarada da ordem
juridica.

Essas medidas representam uma fraude, pois embora tenham uma forma juridi-
ca que procura ter aparéncia de adequagao, descumprem principios fundamentais do
Estado de direito, sendo chamadas pela doutrina moderna de medidas de excecao, tal
como descritas por Giorgio Agamben.

Esse tipo de medida de exce¢ao vem sendo aplicada na América Latina, nos ulti-
mos anos, principalmente contra governos de esquerda, contando com a participacao
ativa do Poder Judiciario.

E, diferentemente da Europa e dos EUA, onde a excec¢ao se produz por meio da
lei ou de institutos semelhantes — como o Patriotic Act e leis antiterroristas europeias,
altamente suspensivas de direitos de determinados grupos considerados inimigos do
Estado —, na América Latina as medidas de excecédo tém sido produzidas, no campo po-
litico, pelo judiciario ou pelo legislativo juntamente com o judiciario, e, no campo dos
direitos fundamentais individuais, pela jurisdicao.

Em Honduras e no Paraguai, em 2009 e 2012, respectivamente, interromperam-
-se mandatos presidenciais legitimamente constituidos, sem devido processo legal,
contrariamente as normas constitucionais desses paises, com o beneplacito ou atuacao
direta do judicidrio, como veremos no ultimo capitulo.

E bem verdade também que os governos de esquerda do continente valem-se
de medidas de excecdo travestidas de legalidade, a fim de penalizar seus oponentes. Na
Venezuela, por exemplo, o judicidrio tem sido utilizado para punir liderancas de opo-
sicdo pela suposta pratica de crimes comuns, quando na verdade sdo punidos pelo
exercicio de atividade politica. H4, portanto, suspensdo de direitos, sob a aparéncia de
acoes legitimas e democraticas tipicas de medidas de excecao.

O mesmo se conclui quanto ao impeachment da presidente Dilma. Sem qual-
quer fundamentacao juridica, tivemos a concretizacdo de uma medida de excecdo
com a finalidade politica de interromper ilicita, inconstitucional e agressivamente um
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mandato legitimo, suprimindo a soberania popular e o direito politico de mais de 54
milhdes de pessoas, esvaziando, assim, a democracia.

Essa suspensao grave de direitos vem sendo justificada pelos oponentes da con-
tinuidade do governo com o argumento falacioso e cinico de que se busca combater
o inimigo da vez — o corrupto, também personificado no “petralha” e no militante de
esquerda.

O fato de se tratar de uma medida de excecdo nao retira, evidentemente, a legi-
timidade de o ativista politico utilizar a expressao “golpe” para se manifestar e traduzir
a ideia de ameaca de uma grave agressao a democracia e a Constituicao. Sob o ponto
de vista técnico, de teoria do Estado, porém, ndao ha um golpe, mas sim uma medida
de excecao.

O Judiciario funcionou nesse processo como legitimador da excecao perpetra-
da, pois embora o Supremo Tribunal Federal tenha determinado as regras do proces-
so de impeachment, nao se pronunciou até hoje sobre as medidas que contestam o
processo.

Ao lado dos mecanismos de interrupcao dos ciclos democraticos por meio de
impeachments inconstitucionais e golpes perpetrados contra governos principalmen-
te de esquerda, vem ocorrendo também na contemporaneidade a criminalizacao dos
agentes politicos seletivamente selecionados por ndo representarem os interesses e
privilégios do mercado, por meio de um verdadeiro processo penal de exce¢do, expres-
sdo cunhada com acerto por Fernando Hideo, em tese de doutoramento defendida na
PUC/SP em 2018, mas que, em linhas gerais, em artigo recentemente publicado, traz a
seguinte ideia:

O processo penal de excecdo é um antiprocesso. E a forma juridica da persequicéo po-
litica e econémica na era da pés-verdade. E a violacé@o dos direitos e garantias funda-
mentais de uma parcela da populagéo (e de seus representantes simbdlicos) com verniz
hipécrita de licitude. E fruto da manipulacéo do sistema de justica criminal (Policia, Mi-
nistério Publico, Poder Judicidrio e Midia) para atender aos interesses do mercado contra
seus verdadeiros inimigos: o pobre, marginalizado e oprimido.*

A doutrina do Direito Penal do Inimigo criada na década de 1980 pelo jurista
alemao Giinther Jakobs propde uma distingdo entre o Direito Penal do Cidadao e um
Direito Penal do Inimigo. O primeiro formado pela aplicagcdo das normas penais vigen-
tes, com respeito as garantias individuais dos cidaddos e exercida nos estritos limites
do poder punitivo estatal impostos no ambito da legalidade e o segundo, um direito

4 LACERDA, Fernando Hideo I. A cacada de Lula pelo processo penal de excecdo na era da pds-verdade. Ar-
tigo publicado na obra coletiva: Comentarios a uma sentenga anunciada: o processo Lula. Organizadores:
Carol Prosner et al. (orgs). Bauru: Canal 6, 2017, p. 164.
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penal especial, voltado aos inimigos, em que ha a aplicacdo de atos licitos ouilicitos aos
individuos que pde em risco a seguranca nacional. Jd ndo ha mais qualquer protecao a
direitos e garantias penais e processuais penais minimos, como bem observa a pesqui-
sadora Charlotth Back:

Em nome da defesa da sociedade, as garantias penais minimas consagradas pelas cons-
tituicbes e pelos instrumentos internacionais de protegdo dos Direitos Humanos, como
a presuncdo de inocéncia, a vedagéo da condenagdo sem provas, o principio da lega-
lidade, a neutralidade do julgador, a proibicdo da tortura, bem como o impedimento
de obtencdo de provas por meio ilicitos, ndo se aplicam aos proclamados ‘inimigos da
sociedade’*’

Enquanto nos EUA e nos paises da Europa continental podemos reconhecer de
forma explicita uma jurisprudéncia do direito penal de excecdo e medidas de excecdo
no direito penal por meio da criacao de leis especiais - ou Direito Penal do Inimigo para
ficarmos na expressao cunhada por Jakobs - em razdo de um direito especial que é
criado para questdes de seguranga nacional, identificadas com as ameagas terroristas
(o inimigo é o estrangeiro e ndo se identifica com os individuos daqueles paises), aqui
no Brasil é o préprio direito comum que é utilizado para combater o inimigo (o pobre, o
bandido, o corrupto), ndo pela aplicacdo de um direito penal ou processual diferencia-
do para combaté-lo, sendo pela utilizagao de interpretagcdes das normas penais comuns
como mecanismos para se instaurar as medidas de excecdo contra a prépria populacao
que se quer excluir, sob um pretenso legitimo discurso de legalidade democratica.

Nesse sentido, o sistema de justica criminal, composto por vérios agentes es-
tatais (Poder Judicidrio, Ministério Publico, Delegados, Policia, etc.), com o apoio fun-
damental da midia*?, torna-se o autor soberano das medidas de excecdo, tendo como
base social de apoio a“ralé”* que busca a ordem e, sobretudo, a extingdo dos conflitos
sociais e politicos.

41 BACK, Charlotth. Direito penal do inimigo politico. Artigo publicado na obra coletiva: Comentarios a uma
sentenca anunciada: o processo Lula. Organizadores: Carol Prosner et al. (orgs). Bauru: Canal 6, 2017, p. 106.

42 “Hoje é impossivel pensar o funcionamento do Sistema de Justica Criminal sem analisar o funcionamento
dos meios de comunicacdo de massa, que produzem hipéteses acusatdrias, selecionam ‘provas; julgam (sem
os limites impostos pelas constituicdes democrdticas) e executam pessoas diante de seus leitores, ouvintes e
espectadores. Nao raro, os julgamentos e execu¢des mididticas sdo mais céleres e festejados do que aqueles
realizados pelo Poder Judiciario. Nao raro, os julgamentos midiaticos influenciam os julgamentos do Poder
Judiciario, isso porque muitos juizes também querem ser festejados pelos meios de comunicacdo de massas.”
In: CASARA, Rubens R. R. Estado pés-democratico: neo-obscurantismo e gestao dos indesejaveis. Rio de

Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2017, p. 99-100.

4 A ralé é fundamentalmente um grupo no qual sdo representados residuos de todas as classes. E isso que
torna tao facil confundir a ralé com o povo, o qual também compreende todas as camadas sociais. Enquanto
o povo, em todas as grandes revolugdes, luta por um sistema realmente representativo, a ralé brada sempre
pelo’homem forte] pelo‘grande lider’ Porque a ralé odeia a sociedade da qual é excluida, e odeia o Parlamento
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Na América Latina vem ocorrendo a substituicdo da farda pela toga. Na década
de 1960 os militares eram os soberanos purificadores, considerados moralmente neu-
tros, livres das impurezas da politica e detentores da forca fisica necessaria para impor
a ordem, papel hoje desempenhado na crenca e imaginario dessa “ralé” pelas carreiras
publicas que compdem o sistema de justica.

O conceito de ralé é trazido por Hannah Arendt em “As origens do totalitaris-
mo” ao buscar entender como o nazismo conseguiu se instalar na Alemanha. Ela cria
o conceito de ralé como substituto de povo. Um povo nao é um mero aglomerado de
pessoas em um regime democratico, mas sim um conjunto de pessoas que partilha
uma certa visao de sociedade e certos valores.

Em um regime democratico, a sociedade é um ente dividido, fragil e conflitivo,
que resolve seus conflitos por mecanismos pacificos, por meio da Politica e do Direito.
Ja aralé se reine em torno de um lider ou de um estamento carismatico e tem uma no-
¢ao de dever ser, uma nocao corretiva da sociedade. A sociedade deve ser pura e unida,
nédo deve ter conflitos, mas sim ordem.

A ralé tem uma visdao de mundo autoritaria, incompativel com a democracia.
E uma base social essencial para existir a excecdo. Uma caracteristica dos Estados de
excec¢ao no século XX é que eles sempre tiveram uma forte base social, como foram os
casos do nazismo, do fascismo e de varias ditaduras latino-americanas.

No Brasil, essa ralé quer o Judicidrio nao como produtor de justica ou aplicador
de direitos, mas sim como combatente do crime e fonte da ordem. Essa vontade cria o
ambiente para o surgimento de juizes que agem como promotores e para a violagao de
direitos fundamentais.

Na contemporaneidade, a exce¢do vem sendo produzida em consequéncia de
uma visao tipica de uma direita conservadora e autoritdria, que acredita na necessida-
de, com fundamento, em geral, na questdo da seguranca, de o Estado exercer maior
poder e controle sobre as comunidades.

Isso implica trazer o regime juridico proprio da guerra para o plano interno, to-
mando parcela da sociedade como inimiga e retirando daqueles que fazem parte desse
grupo a condicdo humana que Ihes confere protecéo politica e juridica. Assim, é pos-
sivel ao Estado sujeita-los a um controle biojuridico e biopolitico, sem reconhecer-lhes
qualquer direito.

Embora muitas vezes a excecao se empregue a partir de mecanismos juridicos,
sua motivacao é sempre politica e sua adogao, sempre justificada pela emergéncia no
aspecto temporal e inseguranca no campo social e axiolégico. O conceito de excecdo

onde ndo é representada.” In: ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo. Trad. Roberto Raposo. Séo Paulo:
Companbhia das Letras, 1989, p. 129.
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pressupde ainda que os direitos proprios da democracia liberal séo adequados para
reger a vida cotidiana.

E na excepcionalidade, ou seja, numa situacdo em que o Estado se vé ameacado
pelo inimigo, que esses direitos podem ser suspensos — semelhante ao que ocorre em
relacdo ao estado de sitio no Brasil e o estado de guerra na Inglaterra.

Por haver a suspensao de direitos e do Direito em si, essa relacdo autoritéria &,
conforme observado por Juan Donoso Cortés, Carl Schmitt, Santi Romano, Baladore-
-Pallieri, Giorgio Agamben, Carpentier e uma série de outros pensadores, prépria do
campo da anomia.

A ideia de excecao, tanto no plano no Direito quanto no ambito da Teoria do
Estado e da Filosofia politica, sempre se circunscreveu no campo da anomia, ou seja, da
auséncia de norma. A relagao autoritéria do Estado para com os individuos se da por
meio da suspensdo de direitos humanos e fundamentais e pelo estabelecimento de
uma espécie de soberania bruta, em que a vontade do soberano se impde ao cidaddo
- algo semelhante a estrutura do império absolutista.

No entanto, ha um outro fendmeno pouco percebido na contemporaneida-
de que é a producao de excecdo em decorréncia ndo da auséncia, mas do excesso de
normas.

Segundo estudo do Instituto Brasileiro de Planejamento e Tributacdo (IBPT)*,
desde a promulgacao da Constituicdo de 1988 até setembro de 2016, ja haviam sido
editadas 5,4 milhdes de normas para regular a vida do cidadao brasileiro, o que corres-
ponde a uma média de 800 normas por dia. Essa alta produgao normativa refere-se nao
so ao direito tributario, mas a todas as areas do Direito.

Além da quantidade, a complexidade da legislacdo brasileira é outro imenso
empecilho a garantia de seguranca juridica, como observa Rafael Valim em seu traba-
Iho sobre seguranca juridica, no ambito do direito administrativo®.

Pelo emprego cada vez mais rotineiro da utilizacdo de conceitos indetermina-
dos na elaboragao das normas de direito sancionatdério, em especial do penal, conceitos
muito amplos e que abrangem potencialmente um grande niimero de situagées, difi-
culta ao cidadao prever como o Estado vai reagir frente a sua conduta. O nullum crimen
sine lege — ndo ha crime sem lei anterior que o preveja —, um principio de garantia da
liberdade, que assegura a previsibilidade da conduta estatal, estd sendo extremamente
fragilizado.

Tais condicdes facultam que quase todas as condutas humanas que fogem do
banal possam, por alguma interpretacao juridica e pelo que, em texto coletivo escrito

4 Disponivel em: <https://ibpt.com.br/noticia/2603/Brasil-edita-cerca-de-800-normas-por-dia-somando-
-5-4-milhoes-desde-a-Constituicao-de-1988>, acesso realizado em 20/04/2019.

4 VALIM, Rafael. O principio da seguranca juridica no direito administrativo brasileiro. Sao Paulo:
Malheiros, 2010.
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com Luis Eduardo Gomes do Nascimento*, temos chamado de apropria¢éo privada da
linguagem pelo intérprete, se tornar passiveis de sancao pelo Estado. E esse imbroglio
normativo acaba por delegar a quem executa a lei - o delegado, o promotor, o juiz, o
fiscal, o agente publico em geral - o poder arbitrario, imperial, absolutista, de selecio-
nar quem é atingido por essa norma e quem nao é: isso é a esséncia da excecao.

Em suma, o excesso normativo equivale a inexisténcia de norma. A hipernomia
tem o mesmo sentido da anomia. O pressuposto que antecede a producdo de sistemas
sancionatérios é a definicao do que é licito e do que é ilicito. Quando tudo se torna ilici-
to, deixa de existir por ndo cumprir seu pressuposto sintatico e éntico primario.

Assim, a hipernomia, incluindo a producdo de normas de conceito impreciso,
fenémeno que ocorre hoje no mundo todo e especialmente no Brasil, submete os ci-
dadaos a um poder arbitrdrio e de excecdo, pois ndo ha nenhum controle de validade
sobre o espectro normativo onde existe a norma.

Embora, em especial nas normas sancionatérias que se vertem por conceitos
indeterminados, seja possivel alegar inconstitucionalidade da norma isolada, o fené-
meno da inconstitucionalidade por hipernomia sancionatéria ocorre em relacdo ao
subsistema sancionatério e ndo na norma isoladamente considerada.

O fato de a sanc¢do estar lastreada em lei nao da ao cidadao a garantia de que a
aplicacdo normativa do sistema normativo sancionatdrio, por parte dos agentes incum-
bidos de sua execucao, esteja ocorrendo segundo a légica prépria do direito e segundo
os valores mais elementares do Estado democratico de direito.

O ambito de abrangéncia da legislacao sancionatdria é tdo extenso que reti-
ra do poder legislativo a prerrogativa de discriminar quem é potencialmente culpado
perante o sistema, incumbindo tal decisdo ao arbitrio seletivo do aplicador do sistema
normativo.

Esse novo fenémeno do Direito e da Teoria do Estado requer atencédo e estd
intimamente relacionado, no plano politico a esse momento de forte distanciamento
entre capitalismo neoliberal e democracia liberal.

A legalidade sancionatéria esta paulatinamente perdendo o seu caréter de pro-
tecdo e convertendo-se em mecanismo de excecdo. Na forma hipernémica, as relagoes
entre o Estado e os individuos se ddo sob a aparente vigéncia de um Estado de direito,
quando, na realidade, vigora um Estado autoritdrio, em tensao constante com os valo-
res democraticos.

Pela producéo hiperndmica no campo penal e pela indeterminacdo intencional
da norma, a sociedade como um todo se torna um potencial criminoso. Trata-se de um
mecanismo de medida excecao muito sutil porque usa da forma do Estado de direito

“  Disponivel em: <http://justificando.cartacapital.com.br/2017/05/31/wittgenstein-e-hermeneutica-juridi-
ca-analogica/>, acesso realizado em 20/04/2019.
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que é a lei, para expurgar essa separacdo. Sob o ponto de vista da decisao legislativa
tudo éilicito e cabe ao agente aplicador da lei o poder anémico (quer dizer uma hiper-
nomia que gera anomia) de poder selecionar quem sera aprisionado ou ndo.

O momento que atravessamos significa a culminagao daquilo que o jurista ita-
liano Luigi Ferrajoli identificou em seu pais como um forte processo de desconstitu-
cionalizacdo ou poder desconstituinte, caracterizado pelo esvaziamento de sentido da
Constituicdo vigente, transformando-a em uma mera casca, um disfarce, reduzindo a
democracia a pratica do voto universal.

Uma democracia pode ser derrubada sem golpes de Estado formais se os principios dela
forem de fato violados ou contestados, sem que suas violag¢ées suscitem rebeliées ou ao
menos dissenso. Recordemos o ultimo artigo da Constituigdo francesa do ano Ill: ‘o povo
francés confia a presente Constituicdo a lealdade’ dos poderes publicos e a ‘vigildncia
dos pais de familia, as esposas e as mdes, ao afeto dos jovens cidaddos, a coragem de
todos os franceses’ E com base nestas duas garantias, de cardter politico e social - a
garantia politica da ‘lealdade’ dos poderes publicos e a garantia politica da ‘vigilancia
dos cidaddos —, que repousa a efetividade das garantias juridicas e com estas, do Estado
de direito e da democracia.”

7

Esse processo desconstituinte nada mais é do que um fenémeno de subversdo
daregra democratica que, desde o periodo pés Segunda Guerra Mundial, deixou de ser
vista apenas como o regime pelo qual se obtém decisées majoritarias — conforme a de-
finicdo de Norberto Bobbio -, para se tornar um padrédo em que as decisdes majoritarias
ficam submetidas a uma Constituicdo e ao sistema de direitos fundamentais.

Nao ha propriamente o afastamento do regime democratico que sobrevive
apenas discursivamente e formalmente, mas, de fato, na vida vivida, seus pressupostos
mais elementares sao constantemente violado, a servico principalmente da manuten-
céo dos privilégios do poder econédmico. E o que nos apresenta Rubens Casara, confor-
me trecho que destacamos:

Na pés-democracia, o significante ‘democracia’ ndo desaparece, mas perde seu conteu-
do. A democracia persiste como uma farsa, uma desculpa que justifica o arbitrio. Em
nome da ‘democracia; rompe-se com os principios democrdticos. (...) Trata-se de uma
‘democracia’ em que desaparece a premissa de um governo do povo por ele mesmo e
que também desconsidera direitos democrdticos, como o da livre determinacdo dos
povos.*

47 FERRAJOLI, Luigi. Poderes Selvagens: a crise da democracia italiana. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 15.

4 CASARA, Rubens R. R. Estado pds-democratico: neo-obscurantismo e gestao dos indesejaveis. Rio de
Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2017, P. 31.
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As constituicoes rigidas estabelecidas na Europa continental a partir de entéao,
ao trazerem uma pauta de direitos positivos e negativos, como aponta Ferrajoli, tor-
naram necessdrias alteracdes nas teorias juridica e politica e também no conceito de
democracia liberal.

A decisdo politica ja ndo pode mais ser vista como independente da decisdo
majoritaria porque seu contelido passa a ser condicionado pela Constituicdo. Ja ndo é
possivel ofender certos direitos e ha a obrigacdo de assegurar tantos outros — as liber-
dades publicas e os direitos sociais.

Esta concepgdo de democracia construida pelo novo constitucionalismo do
pos-guerra coincide com o apice histérico do chamado Estado social. Como se sabe, a
crise do Estado de bem-estar social chegou ao seu estagio terminal no final da década
de 1980, com o surgimento de um novo paradigma de capitalismo — o mal alcunhado,
ja que de liberal ndo tem quase nada, neoliberalismo.

Esse modelo, que visava substituir o projeto econdmico do Estado social por um
projeto econdmico meramente de mercado, acabou se transformando em um fend-
meno muito mais complexo, tornando-se ndo apenas um modelo que busca ampliar o
poder de mercado, mas também globalizar o sentido da economia, necessitando para
isso alterar as formas politicas e as formas juridicas.

Nesse contexto, a alteragcao das configuracdes politicas se da pela producao de
novas formas estatais, sem, entretanto, levar em conta aquilo que Giorgio Agamben
chama de“formas de vida" A criacdo da Unido Europeia, como apontado por esse autor,
é exemplar da criacao de uma nova forma politica que desconsidera as formas de vida
- a cultura, as tradi¢des e até mesmo as politicas e as jurisprudéncias — dos Estados e
povos que o integram.

O resultado, prevé Agamben, é uma crise constante que, ou levard a ruptura -
como ja se observa com a saida do Reino Unido do bloco -, ou a um grande crime de
lesa humanidade de natureza cultural - a eliminacdo de um pedaco da histéria dos
povos e de formas plurais de vida. Tais modelos néo se solidificam porque, para além
das questdes politicas e econdmicas, hé os conflitos de identidade cultural, que geram
resisténcia a essa tentativa de uniformizacdo das formas de vida.

Na esteira dessas novas conformacgades, o Brasil desponta com caracteristicas in-
teressantes. Esse modelo que propde uniformidade global nas formas juridicas e politi-
cas chega aqui na década de 1990 e, por meio de reformas inconstitucionais que busca-
vam transformar os servicos publicos em public utilities, altera a estrutura essencial do
Estado brasileiro, tal como estabelecido na Constituicdo de 1988.

O processo que comeca com a transferéncia de servicos antes titularizados pelo
Estado para a iniciativa privada vai avancando para outros ambientes, tanto no campo
das liberdades publicas quanto no campo dos direitos sociais, gerando uma enorme
desigualdade social. A principal caracteristica do Estado criado por esse modelo de ca-
pitalismo é o fato de ele demandar mecanismos autoritarios para poder se concretizar.
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A fim de conter o caos social, a guerra civil permanente, que emerge desse mo-
delo gerador de desigualdades, suspendem-se os direitos fundamentais de parcela da
populacdo e se impde uma soberania bruta, violenta, a que se costuma chamar de Esta-
do de excecdo. A nossa tradicao politica, cujo autoritarismo sempre se imp06s por meio
de fraudes, de artimanhas politico-juridicas com aparéncia democratica, acolheu muito
facilmente o paradigma autoritario advindo dessa nova forma de capitalismo.

Como diz Norberto Bobbio, democracia é um procedimento, um processo de
disputa, que visa preservar a paz. E por meio da disputa politica, da disputa do voto e,
depois, de um processo de deliberacdo entre os legisladores e representantes da so-
ciedade civil, por exemplo, que os conflitos de interesse entre os distintos grupos sdo
resolvidos por decisdo majoritdria.

Luigi Ferrajoli destaca que apés as Constituicdes do pds-guerra, rigidas, a defini-
¢ao de Bobbio, e de Hans Kelsen, também precisa ser acrescida de dimensdes materiais
relativas a protecao das liberdades publicas e a efetivacdo dos direitos sociais, limitan-
do, portanto, o conteudo da decisdo politica majoritaria.

A democracia ndo pode, no entanto, ser entendida apenas como um regime
politico do Estado. Democracia € muito mais do que isso e para que se efetive depende
de como se comporta a sociedade. Ndo se pode manter um Estado democratico com
uma sociedade autoritaria. H4 uma inter-relagcao evidente entre Estado e sociedade que
leva o grau de democracia que de fato existe nessa sociedade a se refletir nas condutas
concretas do Estado.

E comum ouvirmos de debatedores de parte a parte que democracia é divergir
e que, portanto, conflitar é a atitude verdadeiramente democratica. Ha, obviamente,
alguma verdade nesse argumento. Ndo se deve jamais discutir o direito do individuo a
divergir. A democracia so se sustenta se for garantida a qualquer cidaddo a possibilida-
de de discordar, inclusive quando se opde as estruturas de poder ou a qualquer decisdo
estatal, jurisdicional, legislativa ou administrativa.

Por outro lado, é verdade que esse debate ndao deve funcionar como ato de
guerra. Numa sociedade que tem o minimo de maturidade democratica, o debate, por
mais competitivo, deve ter a funcionalidade argumentativa.

Se um didlogo argumentativo e minimamente racional produz divergéncia -
alids, é da natureza do debate gerar divergéncias —, ao mesmo tempo produz consenso
entre seus debatedores, mesmo que nao explicito, como pressupostos valorativos ge-
rais. Todo debate racional produz consenso e dissenso. O dissenso acaba por gerar um
consenso que, por sua vez, produz novo dissenso e, assim, sucessivamente.

Uma sociedade nao consegue ser democratica se, a par das divergéncias exis-
tentes, ndo atingir um patamar valorativo minimo em comum. Quando o debate pu-
blico perde a racionalidade e ganha o territério da emocao, passa-se a produzir certas
visdes de mundo mais pautadas em afeto e menos em ldgica e coeréncia. E s6 sera
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possivel superar esse tipo de posicdo afetiva, normalmente mais autoritaria, desarticu-
lando-se esses afetos e criando-se um minimo de predisposi¢do a convergéncia e a for-
macdo daquilo que Dworkin chama de common ground, ou seja, de padrdes minimos
de consenso, o que fortalece a democracia.

3. CONCLUSOES

Na sociedade contemporanea ocidental, a democracia foi concebida por um
processo histérico e surgiu como alternativa concreta a partir das revolucdes gloriosa,
francesa e americana. Foi a partir do século XVIIl e, marcadamente nos séculos XIX e XX,
que um pacto humanista entre conservadores céticos, liberais e a esquerda democra-
tica se firmou. Por maiores que tenham sido as divergéncias entre esses segmentos — e
foram muitas e substanciais -, como havia uma pauta humanista minima comum a
todos, ao menos no campo dos direitos negativos, ou seja, dos direitos do individuo e/
ou das comunidades face ao poder do Estado, e de valores morais minimos relativos a
dignidade humana, formou-se um certo consenso civilizatério.

As consequéncias desse consenso transcenderam o ambito do Direito e passa-
ram a gerar uma moralidade proépria, ou seja, um conjunto minimo de valores morais
compartilhados por todos. Os mecanismos de sublimacao ou de autorrepressao huma-
na, imprescindiveis para se garantir a convivéncia, se estabeleceram a partir dessa visao
humanista comum. E gracas a moralidade advinda desse consenso civilizatério minimo
que qualquer individuo de bom senso entende, ou deveria entender, que diante da
enfermidade ou da morte de um desafeto ou de seu familiar o momento de dor deve
ser respeitado. Seria desumano aproveitar-se da fraqueza extrema do adversario para
querer fustiga-lo. Essa honorabilidade na disputa e o reconhecimento da condicéo hu-
mana do adversario é algo inerente a esse pacto.

Quando observamos o édio do discurso, o debate raivoso, o despudor no ataque
ao oponente em momentos de vulnerabilidade e a auséncia de formacdo de consensos
minimos, da-se justamente o “common ground” humanista de civilizacao. Isso se traduz
no comportamento dos individuos, que deixam de ter freios de sublimacédo e passam a
expressar o lado mais primitivo das emoc¢des humanas. Isso ndo sé dificulta a vida em
comum, num processo que se quer democratico, mas também abre amplo espaco para
o surgimento de propostas politicas e modelos de comportamento autoritarios.

Vale dizer que, com todas as guerras, processos de repressao e exploragao, ge-
nocidios e tudo de ruim que a civilizagao ocidental experimentou do século XIX até
hoje, ndo se pode descartar inteiramente suas conquistas. A civilizacdo ocidental pro-
duziu na modernidade imensos avancos, do campo tecnoldgico e cientifico ao politico,
ético, moral e juridico. Trata-se do Unico modelo civilizatério capaz de fazer a autocritica
de seus processos de violéncia, como o nazismo e o fascismo, os genocidios etc.

Rev. Investig. Const., Curitiba, vol. 7, n. 2, p. 517-547, maio/ago. 2020. 545


https://www.cartacapital.com.br/revista/873/o-rebaixamento-do-qi-4898.html/revolucao-francesa
https://www.cartacapital.com.br/revista/873/o-rebaixamento-do-qi-4898.html/revolucao-francesa

- PEDRO ESTEVAM ALVES PINTO SERRANO | RENATA POSSI MAGANE

Aparentemente, também tém contribuido para o aniquilamento do nosso com-
mon ground humanista certos aspectos fundamentais desse processo que, como todo
engenho humano, tém caracteristicas negativas, como é o caso da comunicagéo por
internet. Esse ambiente, que permite enorme facilidade na pesquisa, no acesso a docu-
mentos, estudos e informagdes que favorecem o desenvolvimento cultural, também é
0 espago — as redes sociais, em especial — da producao de dois fendbmenos interessantes
e ao mesmo tempo assustadores: o conhecimento superficial e a expressdo das emo-
¢oes sem qualquer tipo de pudor, de freio civilizatério.

Se a internet propicia algum nivel de informacéo, o principal problema daque-
les que se digladiam, ao contrario do que se costuma dizer, ndo é a ignorancia, mas
o conhecimento raso e fragmentado acerca dos fendmenos. Basta um conhecimento
superficial de um determinado tema ou acontecimento para fazer com que se sintam
aptos a avalizar um determinado ponto de vista.

Acontece que, como bem pontuou Hannah Arendt, o mal sobrevive na banali-
dade, na superficialidade, nunca é radical, pois ndo desce a raiz, nao tem profundida-
de. Mas pode ser extremo. Agentes policiais torturam prisioneiros por acreditarem de
forma irrefletida que isso faz parte do seu papel profissional. E a auséncia de reflexdo
- ética, moral, politica - a origem do mal que pode se tornar extremo e levar a um
genocidio.

Essa mesma falta de reflexdo, conjugada a auséncia de qualquer freio civilizato-
rio, tem pautado diariamente o debate publico e, principalmente, as discussdes que se
estabelecem nas redes sociais.

Nao se pode interpretar democracia apenas como um espaco onde é possivel
divergir, assim como ndo se pode imaginar o ambiente da politica, numa democra-
cia, como o ambiente das emog¢des mais primitivas. Democracia pressupde consensos
formados pelos debates dotados de um minimo de profundidade analitica e reflexiva,
onde a racionalidade e a moral humanista sirvam de freio sublimatério dos afetos mais
primitivos. Rubens Casara nos sugere um caminho:

Um dos caminhos para responder a emergéncia do Estado Pés-Democrdtico passa por
abandonar o culto a agéo sem reflexdo, os esteredtipos e as visdes reducionistas do
mundo que fazem com que conservadores se apresentem como ‘liberais;, ‘marxistas;
defendam a perda do valor do trabalho e ‘feministas’ sustentem posicoes de poder re-
pressivas e bélicas atreladas a concep¢ées hierarquizadas e essencialistas originadas do
patriarcado. O desejo de democracia, ligado a concretizacéo dos direitos, exige atengédo
ao imagindrio. Construir a democracia, inclusive no Sistema de Justica, é superar o ima-
gindrio autoritdrio.*

4 CASARA, Rubens R. R. Estado pdés-democratico: neo-obscurantismo e gestao dos indesejaveis. Rio de
Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2017, p. 84.
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