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RESUMO

Jurisprudéncia simbolica: o estado de coisas inconstitucional em relacio ao sistema

penitenciario brasileiro

Esse trabalho tem por objetivo analisar a declaragdo do estado de coisas inconstitucional
pelo STF como producdo jurisprudencial que visa a concretizagdo do principio da dignidade
humana, mas que demonstra ser ineficaz para enfrentar o problema cronico do
superencarceramento, apontado como causa da violagdo sistematica desse principio. A hipotese
central ¢ que o ECI nao faz parte de nenhuma realidade dada, mas ¢ efeito de um regime de
poder. A partir da premissa de ineficacia da declaracdo do ECI, a pesquisa analisa os
argumentos usados pelos ministros do STF no acoérdao proferido na medida cautelar na ADPF
347 em comparacdo com outros casos da sistematica da repercussao geral que compdem o que
foi chamado pela corte suprema de agenda do sistema carcerario, a luz dos principios
constitucionais consectarios da ado¢do do Estado de direito. Feita essa andlise, a pesquisa
constata que esses principios sdo manejados pela corte suprema no exercicio de uma funcao
jurisdicional distinta da interpretacdo e aplicagdo das normas, qualificando a jurisprudéncia do
ECI como simbolica, a luz da teoria da constitucionalizacdo simbolica de Neves, ¢ indica a
nog¢ao de governamentalidade de Foucault como a ferramenta que sera utilizada para analisar
sua logica de funcionamento e efeitos concretos. A pesquisa apresenta as nocdes de Foucault
sobre o poder ¢ a governamentalidade a partir do contraste com teorias juridicas e filos6ficas
erigidas para resolver o problema do poder, realgando o paradigma normativo de Habermas
usado em sua reconstru¢ao do Estado democratico de direito. Tendo em vista esse panorama, a
declaragdo do ECI ¢ submetida ao escrutinio da analitica de poder e incluida no quadro da
governamentalidade. Algumas consequéncias da constitucionalizagdo simbdlica, como a falta
de normatividade juridica, a subcidadania e a falta de reflexividade do sistema juridico sdo
aproximadas das reflexdes que o uso da governamentalidade, como instrumento metodoldgico
e critico, produz, para analisar a declaragdo do ECI e seus efeitos concretos. Como
consequéncia do uso do aparato critico de Foucault, a declaracdo do ECI seré identificada como
hipotese de concretizagdo biopolitica da Constituicdo simbdlica, que operacionaliza uma
racionalidade individualizante e totalizante. Ao fim, a pesquisa traz algumas formas de se opor
a constitucionalizagdo biopolitica usando ferramentas analiticas de Foucault.

Palavras-chave: 1. Poder 2. Racionalidade 3. Direito 4. Governamentalidade 5. Biopolitica.



12

ABSTRACT

Symbolic jurisprudence: the unconstitutional state of affairs regarding the Brazilian

prison system

This work aims to analyze the declaration of the unconstitutional state of affairs by the
Brazilian Supreme Federal Court (STF) as a jurisprudential production aimed at the realization
of the principle of human dignity, but which proves to be ineffective in addressing the chronic
problem of mass incarceration, identified as the cause of the systematic violation of that
principle. The central hypothesis is that the ECI is not part of any given reality, but is instead
an effect of a regime of power. Based on the premise of the ECI's ineffectiveness, the research
analyzes the arguments employed by the STF justices in the ruling issued in the precautionary
measure of ADPF 347, in comparison with other cases under the "general repercussion" system,
which compose what the Supreme Court has called the prison system agenda, in light of the
constitutional principles that accompany the adoption of the rule of law. Upon conducting this
analysis, the research finds that these principles are managed by the Supreme Court in the
exercise of a jurisdictional function distinct from the interpretation and application of norms,
thus qualifying the ECI jurisprudence as symbolic, in accordance with Neves's theory of
symbolic constitutionalization. The research also indicates Foucault's notion of
governmentality as the tool that will be used to analyze its operational logic and concrete
effects. The research presents Foucault’s notions of power and governmentality in contrast with
legal and philosophical theories developed to resolve the problem of power, highlighting
Habermas's normative paradigm employed in his reconstruction of the democratic rule of law.
Given this framework, the declaration of the ECI is subjected to the scrutiny of the analytics of
power and incorporated within the framework of governmentality. Certain consequences of
symbolic constitutionalization, such as the lack of legal normativity, subcitizenship, and the
absence of reflexivity within the legal system are brought closer to the reflections that the use
of governmentality, as a methodological and critical instrument, produces to analyze the ECI
declaration and its concrete effects. As a consequence of using Foucault’s critical apparatus,
the declaration of the ECI will be identified as a hypothesis of biopolitical realization of the
symbolic Constitution, which operationalizes an individualizing and totalizing rationality.
Finally, the research proposes some ways of resisting biopolitical constitutionalization using
Foucault’s analytical tools.

Keywords: 1. Power 2. Rationality 3. Law 4. Governmentality 5. Biopolitics.
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APRESENTACAO

No comego dos anos 2000, eu iniciava minha carreira de procuradora do estado de Goias
no entorno do Distrito Federal, acompanhando processos nas cidades mais pobres dessa regiao,
ja reconhecidamente carente de recursos. A situagdo nao ¢ apenas de falta de recursos
financeiros diante de falta de uma atividade econémica pujante, mas também de auséncia de
investimento do estado e de precariedade na prestacao de servigos publicos. Por outro lado, os
indices de criminalidade eram altissimos, em condutas diversas que cobriam todo o espectro do

Codigo Penal e grande parte delas, se ndo a maioria, eram descritas na Lei de Entorpecentes.

Meu principal papel, ndo obstante, era “arrecadatério”: eu tocaria alguns milhares de
processos de execucao fiscal e como a regido era pobre, me informaram que minha presenga
seria apenas simbolica. A populacdo precisava entender que havia ali alguma autoridade do
Estado voltada para a fiscalizagdo tributaria que, alids, era uma atividade administrativa
razoavelmente organizada naquela regido. Auxiliando os fiscais ou ndo, pouco importa, aceitei
minha principal atribui¢do me sentindo um pouco “Saulo de Tarso” (antes de se tornar Paulo),
resignada a demonstrar meus conhecimentos juridicos e dogmaticos, recém adquiridos, em
outros processos envolvendo o Estado na regido, que também foram confiados a mim. Olhando
hoje para tras, concluo que eu realmente s6 poderia fazer uma figuragdo simbolica, ja que o

volume de processos era humanamente impossivel para apenas uma pessoa.

Logo os processos comecaram a brotar de varios foruns das sete comarcas que eu
acompanhava. Entre as a¢des de indenizagdo, me chamavam ateng@o aquelas promovidas pelas
familias de presos, que haviam perdido quem apontavam como arrimo de familia dentro do
estabelecimento prisional, ou pelos proprios presos, em razdo de maus tratos sofridos pelos
agentes do estado. Os processos ndo me chamavam atengao tanto pelo volume, mas pelas fotos
dos inquéritos que recheavam os autos (corpos carbonizados, outros marcados, rasgados,
atravessados por cortes profundos) e as historias por tras. Em uma das a¢des, uma familia pedia
indenizagdo pela morte de um preso que, ao ser recolhido ao cércere, teve a pena majorada por
uma sentenga pior do que a produzida pelo juiz da condenagdo. A sentenga oral, proferida pelo
agente carcerario, que cometeu a indiscri¢do de pronunciar a razao da condenacao, estupro de
vulneravel, teve eficacia letal. Mas a morte do preso nao se resumiu ao fim de sua existéncia de

forma abrupta e ndo natural: foi cercada por um ritual de selvageria que implicou dilaceracao
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de orgdos, introducdo de objetos em cavidades e orificios e choques elétricos, pelos seus

companheiros de cela.

Atuando nesses processos, eu revivi minhas sensacgoes ao ler, ainda adolescente, uma
matéria de capa de uma revista, que descrevia, minuciosamente, a cena encontrada pelos
jornalistas quando finalmente sua entrada foi autorizada no Presidio do Carandiru depois que
ocorreu o famoso massacre em 1992. Eu conseguia sentir os cheiros nauseabundos de sangue e
urina, o pavor dos tltimos minutos vividos em uma cela sem ter para onde fugir, diante de outro
homem armado e disparando a esmo (um verdadeiro pelotao de fuzilamento) e conseguia ouvir
os gritos e impropérios trocados entre presos € policiais. Eu também imaginava se quando foi
autorizada a entrada dos policiais militares no presidio, os responsaveis pela operacdo, direta
ou indiretamente, sabiam que a consequéncia seria a morte de 111 homens em condigdes de
absoluta vileza. Eu me perguntava, ainda, diante da cronologia reconstituida pela reportagem,
se as coisas nao poderiam ter tido outro desfecho se alguém tivesse se oposto a invasdo da
Policia Militar e por que esse alguém nao apareceu. Apesar de os militares envolvidos na
chacina terem respondido a longos processos que se desdobraram por vdrios anos, até o

momento, nenhum deles cumpriu pena.

Quase dez anos depois do Carandiru, em janeiro de 2002, em um cendrio politico e
institucional bem diverso daquele descortinado pela recém-publicada Constituicao, a chacina
do Presidio Urso Branco, em Rondonia, mesmerizou novamente o Brasil e o mundo com
imagens de corpos decepados e desmembrados. Entre 2002 e 2007, quase cem mortes foram
verificadas naquele estabelecimento, em meio ao acirramento da violéncia de agentes publicos,
razdo pela qual o Brasil foi levado a CIDH, como também ocorrera pelo massacre do Carandiru.
Mas no caso do Urso Branco, em razdo de ndao cumprimento das medidas cautelares impostas,
o caso foi levado também a Corte IDH que, em junho de 2002, exarou a primeira medida
provisoria do oOrgdo internacional em desfavor do Brasil desde que o Pais aceitou sua
jurisdi¢do.! A partir de entdio, os massacres e chacinas nas prisdes eclodem em intervalos cada

vez menores, mas a sociedade parece reagir menos, cada vez menos sensivel ao problema.

' Dados tirados do Relatorio da Comissdo Justica e Paz da Arquidiocese de Porto Velho produzido juntamente com
a Justica Global, que apresentaram petigdo perante a CIDH, intitulado: “Presidio Urso Branco, a
institucionalizagdo da barbéarie”, publicado em 2007 (2007).
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Em meados da primeira década de 2000, me deparei com um novo tipo de desafio: varias
acdes civis publicas comecgaram a ser ajuizadas pelos promotores de justica da regido visando
fechar os presidios em razao de sua total incapacidade de funcionamento, ou visando reformas,
algumas acdes acompanhadas com os respectivos croquis. Minha tese comecava a ser gestada
ali. As acdes eram quase idénticas, a maioria delas ndo era sequer instruida com inquérito civil
publico e simplesmente imputava ao Estado uma falta, o Estado era faltoso. Diante da omissao
do Estado, defendiam os promotores, era dado aos juizes atenuar o principio da separacao de

poderes para determinar ao ente publico o encerramento dos presidios ou a realizagdo de obras.

Os juizes concordavam e determinavam fechamentos ou realizacdo de obras em
presidios, fixando prazo sob cominagdo de multas, mas, a0 mesmo tempo, apresentavam a lista
de presos que deveriam ser alocados em algum dos estabelecimentos prisionais do Estado que
atendessem as determinacgodes da Lei de Execucdo Penal, o que reduzia as possibilidades de
alocacao dos novos presos a quase zero. Como procuradora, intimamente, eu concordava com
0s promotores, nao era possivel que as prisdes tivessem chegado a tdo mas condigdes. Mas
também pensava, e produzia defesas nesse sentido, que a culpa ndo era apenas do que
chamamos, em direito administrativo, do Estado-administragdo: existem regras orcamentdrias,
previsao de gastos nesses or¢amentos ¢ a fiscaliza¢ao dos presidios ¢ atribuicdo dos membros
do Poder Judiciario. Nenhuma das agdes indicava que nao havia sido prevista verba para gasto
com presidios ou que ndo tivesse sido gasto o que fora previsto no orcamento. Também nao
havia relatorio, recente ou mais antigo, sobre as atividades desenvolvidas pelos magistrados em
acompanhamento aos presidios. Naquela época, a defesa baseada no principio da separagao de
poderes e na reserva do possivel ainda era aceita por alguns julgadores do Tribunal de Justica,
mais distantes da realidade das cadeias. Os colegas mais velhos, da época em que os processos
eram fisicos e a caneta era a maior arma de que dispunham, ainda se surpreendiam com essa

tendéncia jurisprudencial.

Enquanto isso, no cenario nacional, as chacinas no sistema prisional se tornavam
recorrentes. Em 2010, o massacre de Pedrinhas, no Maranhdo, deflagrou uma crise que se
prolongou até 2013, quando o governo federal convocou a interven¢do da For¢a Nacional de

Seguranga Publica (FNSP), apés decretar situagio de emergéncia por cento e oitenta dias.> Por

2 Historico retirado de relatorio produzido pela Conectas Direitos Humanos, pela Justica Global Brasil, pela Ordem
dos Advogados do Brasil, Se¢do Maranhdo e pela Sociedade Maranhense de Direitos Humanos intitulado
“Violacdo continuada: dois anos da crise em Pedrinhas” [20167]
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esse caso, e por varias mortes violentas ocorridas entre 2008 ¢ 2010 no Presidio Anibal Bruno,
em Pernambuco —, depois desmembrado em quatro unidades prisionais, transformando-se no
Complexo do Curado — o Brasil foi levado tanto a CIDH quanto a Corte IDH, que exarou

resolucdes que permanecem em acompanhamento (Brasil, 2021b, p. 71).

A respeito do cumprimento das medidas da Corte IDH, o CNJ destacou, em 2021, que
no Complexo Penitenciario do Curado “observa-se que poucos avangos foram obtidos, sendo
necessario o engajamento dos atores envolvidos para implementar as medidas provisorias
outorgadas pela Corte IDH” (Brasil, 2021b, p. 71). Em seguida, constatou que a superlotacao
no Presidio do Curado continuava sendo um problema: 6.708 pessoas aprisionadas para uma
capacidade de 1.819 presos (Brasil, 2021b, p. 71). O mesmo relatorio, apesar de reconhecer
avancos na melhoria das condi¢cdes do Complexo Penitenciario de Pedrinhas, também registrou
que a superlotagao nesse presidio continuava sendo um problema: sua capacidade maxima era,
entdo, de de 3.771 pessoas e contava, naquela época, com 4.806 presos, 127% de ocupagao

(Brasil, 2021b, p. 71).

Em 2015, j& acompanhando processos no supremo tribunal federal (STF), em minha
nova atribui¢do como procuradora, as discussdes que eram empreendidas naqueles processos
promovidos pelo Ministério Publico contra o estado de Goias tinham se tornado teses da
repercussao geral. A nova sistematica, instituida por lei, expandira os ja ampliados poderes da
corte suprema nao apenas pela Constituicao Federal de 1988, mas também pelas suas proprias
construcdes jurisprudenciais. Nesse novo cenario, os holofotes de académicos, da midia e
criticos em geral, estavam voltados para o que depois ganhou forma como judicializagdo da

politica, tomando de empréstimo a defini¢do estrangeira.

As brigas surdas entre Presidente da Republica e corpos legislativos, Presidente e
Governadores de Estados ganhavam (e ganham), no momento em que levadas ao STF,
repercussdo estrondosa. As discussoes sobre a intervengdo do STF na concretizagdo de direitos
sociais talvez sejam um pouco menos barulhentas, mas igualmente provocativas. No ambito
mais restrito da dogmatica, a questdo ficava (e ainda fica), reduzida a possibilidade de que a
corte suprema produza decisdes que vao interferir na forma como o Estado ird elaborar seus
orgamentos, 0 que, em ultima instancia, deveria ser uma escolha politica. Os defensores da
posicdo do STF dizem que essa escolha ndo foi feita e, por isso, caberia a corte constitucional
suprir essa omissao. Auséncia de acao que geraria a necessidade de intervengdo. Foi esse tipo

de justificativa que gerou a declaragdo do estado de coisas inconstitucional (ECI) no bojo da
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ADPF 347 (Brasil, 2015e). Quando nada mais parecia dar certo, o STF importou essa
jurisprudéncia da Coldmbia, outro pais com sérios problemas em seu respectivo sistema

penitenciario, como, alids, quase todos na América do Sul.

Na sessdao de julgamento, os ministros do STF, como alids ¢ de praxe, discursaram
longamente sobre os problemas do sistema penitencidrio brasileiro, desfiando dados e
estatisticas bastante conhecidos no Brasil. Um dos temas discutidos — a possibilidade de
transferir ao CNJ a responsabilidade de produzir um sistema informatizado de dados (e nao
apenas de guarda-los) sobre a execu¢ao penal, que nao chegou a ser pedido na ADPF 347
(Brasil, 2015¢) —, foi retomado no julgamento do RE/RG 641.320 (Brasil, 2016a) gerando um
acalorado debate entre dois ministros que quase ultrapassou os limites do decoro. A sessao de
julgamento foi suspensa para que decidissem a questdo em uma sessdo administrativa, ndo
televisionada. Essa transferéncia de dados ao Conselho Nacional de Justi¢a acabou nao sendo
fixada pela tese desse ultimo precedente que, em geral, exorta os juizes a observarem as

condi¢des do carcere no momento da condenagao.

Depois de publicado o acérdao da medida cautelar na ADPF 347 (Brasil, 2015¢), uma
onda de novas rebelides sangrentas em presidios, no inicio de 2017, varreu a Penitenciaria
Estadual Dr. Francisco Nogueira (Alcaguz), no Rio Grande do Norte, o Complexo Penitenciario
Anisio Jobim (COMPAJ), em Manaus, Amazonas e a Penitenciaria Agricola de Monte Cristo,
em Boa Vista, Roraima. Todas elas foram objeto de um relatorio produzido pelo MNCT e pelo
CNPCT, em que estes 6rgdos federais avaliavam recomendag¢des que haviam dirigido aos
poderes publicos como tentativa de sanar os graves episddios de violagdes de direitos humanos

anteriores.

Nos trés estados, 0o MNPCT salientou como aspectos comuns: a superlotacao carceraria,
varidvel apontada como muito importante para produzir os “episodios de brutalidade”,
especialmente considerando que o crescimento da populagdo carceraria nos trés foi superior ao
da média nacional; o prevalecimento de pessoas negras na composi¢ao da populagdo carceréria,
que foi chamada de questdo étnico-racial, e a precariedade da estrutura administrativa
penitenciaria (Brasil, 2018, p. 22). A Penitenciaria de Alcacuz e a Penitencidria Estadual
Rogério Coutinho Madruga (PERCM), que formam um complexo prisional no municipio de
Alcaguz foram comparadas a prisao de Abu Ghraib —, que se tornou escandalo internacional

pelos métodos de tortura ali empregados — em razao da acao violenta da policia militar dentro
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do presidio (Brasil, 2018, pp. 68 ¢ ss.). Desde entdo, os massacres se tornaram ciclicos nesses

estabelecimentos do Rio Grande do Norte.

Um relatorio produzido pelo CNJ, em margo de 2017, por um Grupo Especial de
Monitoramento e Fiscalizagdo - GEMF desse 6rgao, que circula na internet, escancarando
visceras e corpos decepados, apurou que no Amazonas, a Unica vara de execugdes penais da
capital contava com um estoque de 16 (dezesseis mil processos), e o Tribunal de Justiga local
apresentou dados de presos provisorios incompativeis com aqueles de outras fontes, como os
do Ministério da Justica e da Secretaria de Administragao Penitenciaria do Amazonas. Tanto
nesse estado quanto em Roraima, o nimero de presos provisorios superava a metade da

populagdo carceraria e os prazos de recolhimento eram incertos (Brasil, 2017¢).

Os massacres de 2017 no Amazonas, Rio Grande do Norte ¢ Roraima eram dados como
os piores do sistema prisional brasileiro até entdo, mas em julho de 2019, o Centro de
Recuperagido Regional de Altamira (CRRALT), no Par4, acrescenta mais um a cifra, destituindo
os primeiros do posto. O saldo resultante foi de 62 presos mortos dos quais 58, com requintes
de crueldade, por asfixia e decapitagdo, como consequéncia das mesmas causas que provocaram
as chacinas anteriores: superlotagdo carceraria e guerra entre fac¢des (Dhesca, 2020). Em margo
de 2023, novas rebelides e ataques sdo promovidos por facgdes criminosas em presidios do Rio

Grande do Norte (Kahn, [20247]).

Diante do quadro, pus-me a refletir, em primeiro lugar, sobre a falta de eficacia da
decisdo proferida na ADPF 347 (Brasil, 2015¢) e qudo representativa ela poderia ser da
jurisprudéncia do STF sobre o sistema carcerario. Alids, a falta de eficicia me pareceu ser a
confirmacdo da razdo pela qual ela foi proferida: exatamente para ndo produzir efeitos,
considerando sua meta e os pedidos atendidos. A decisao proferida na ADPF 347 justificara a
entrada do Poder Judicidrio em cena em razao do fracasso dos Poderes eleitos em um campo

que nao lhe seria proprio: a intervengao judicial na esfera politica (Brasil, 2015e¢).

Em segundo lugar, pensei na regido do entorno em que trabalhara como um microcosmo
da realidade brasileira. Simbolicamente, ¢ uma regido que, embora tenha sido reconhecida
como Regido Integrada de Desenvolvimento (RIDE), que implicaria concentragdo de esforcos

dos entes federativos para atendé-la, visando reduzir sua desigualdade em relacdo a outras
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regides’, ela se localiza em um ndo espago, que nio é politico e ndo é juridico, ¢ uma regido de
abandono. Ela se expandiu desordenadamente sob o influxo de crescimento do Distrito Federal,
o ente federativo com maior indice de Desenvolvimento Humano do Pais, mas ndo faz parte
desse ente federativo e sO onera seus servicos publicos. O estado de Goids se recusa a
reconhecer sua populagdo para ndo ter que arcar apenas os 6nus, sem poder recolher tributos,
diante da falta de capacidade financeira de seus moradores. A lei federal que reconheceu a
RIDE nunca foi regulamentada pelo Poder Executivo federal e a Unido continua tentando

empurrar para os dois outros entes federativos suas atribuigdes de governo nacional no local.

Mas, em terceiro lugar, apesar da desorganiza¢do geografica e administrativa, ¢ um
lugar em que diversas relagdes de poder sdo estabelecidas e a maioria delas tem alguma conexao
com alguma institui¢do de governo. Como as taxas criminais sdo muito altas nessa regido, a
instituicdo de governo mais ativa, pelo menos no campo criminal, ¢ o Poder Judiciario. Se
considerarmos o volume de presos, o Poder Judicidrio, além de ativo, ¢ bastante produtivo:
condena e produz delinquentes, produz taxas, estatisticas, decisdes que atendem a planos de
metas, demanda a policia, inclusive seus orgdos cientificos, legistas, etc. O magistrado, nas
cidades pequenas, tem quase poderes pastorais: ¢ uma referéncia moral, antigamente, impunha
e fiscalizava os costumes. Hoje em dia, fiscaliza os processos eleitorais, os presidios e quando
as comarcas sao menores, podem até conhecer moradores, esbarrar com as testemunhas e ser
assediados pelos condenados de audiéncias recentes. Certamente, trava relagdes com os demais

juizes e promotores, com os prefeitos e conhece alguns vereadores.

Apesar disso, quando o Poder Judicidrio se confronta com o problema do
superencarceramento, ele se coloca como um terceiro neutro e imparcial, habilitado a julgar o
conflito que ndo seria juridico, mas politico, construindo um discurso de isenc¢do. Desloca o
eixo da discussdo para o or¢amento insuficiente, a falta de vagas no sistema carcerario, o
despreparo de servidores nas penitenciarias € convoca peritos para que se manifestem sobre o
quadro. O discurso de isencdo construido pelo Poder Judicidrio quando o tema ¢ a
superencarceramento nao ¢ um paradoxo: ¢ bastante visivel sua ativa participacao nesse que ¢

efeito de um regime de poder. O rei esta nu. O paradoxo ¢ a insisténcia no uso desse discurso,

3 A Constituigdo Federal de 1988 dispde sobre a possibilidade de constitui¢io de regido integrada de
desenvolvimento pela Unido em seu art. 43, caput: “Para efeitos administrativos, a Unido podera articular sua acao
em um mesmo complexo geoecondmico e social, visando a seu desenvolvimento e a reducdo das desigualdades
regionais” (Brasil, 1988). Conforme dispde o pardgrafo primeiro, a RIDE sera instituida por lei complementar. A
RIDE-DF foi instituida pela Lei Complementar n° 94/1998 (Brasil, 1998).
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mesmo quando essas relagdes de poder tenham se tornado tdo visiveis como quando o estado

de coisas inconstitucional foi declarado.
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INTRODUCAO

Problema de pesquisa

O problema do superencarceramento no Brasil € cronico e bastante conhecido: prende-
se muito, em geral, como primeira ¢ unica medida aplicada ao acusado, que 1a permanece até
que sua sentenca seja proferida. Os presos provisorios aguardam seus respectivos julgamentos
no carcere, sem previsao de quando serdo sentenciados, misturados com outros presos. A
maioria dos estados ndo dispde de estabelecimentos distintos para recolhimento do preso
provisorio, nem para abrigar aqueles condenados que estdo cumprindo pena em regime
semiaberto ou aberto. O que a Constituigdo e as leis preconizam como principio da
individualizagdo da pena torna-se apenas abstracdo diante da impossibilidade fisica e material
de concretizagdo. Todos esses problemas e outros mais graves foram reconhecidos pelo STF no
julgamento da ADPF 347, em que declarou o ECI em relagdo ao sistema penitenciario (Brasil,

2015¢).

O Judiciario trata a questdo como fora de sua algada, enviando centenas de pessoas,
diariamente, para ficarem sob a custddia do Estado, indiferentes as condigdes de
encarceramento que, alids, sdo distintas por regido do Pais. Ndo se trata de uma indiferenca
como uma frieza calculada, mas uma espécie de resignagdo, uma indisposi¢ao para agir de outra
forma, diante de uma situagdo dada. Essa inclinacdo do Poder Judiciario ficou especialmente
clara quando o STF, ao declarar o ECI em relagdo ao sistema penitencidrio, tratou da questao
como se fosse politica, atribuindo a responsabilidade da situagdo de reiterada violagdo dos

direitos fundamentais dos presos aos Poderes eleitos, o que autorizaria a intervencao judicial.

Apesar de reconhecer responsabilidade parcial do préprio Poder Judicidrio na
constru¢do do ECI, o STF se colocou como agente externo a situagdo, assumindo uma posi¢ao
de neutralidade para julga-la, um agente catalisador das mudangas de um problema estrutural.
Quando proferiu seu julgamento no pedido cautelar apresentado pelo PSOL, autor da agao,
acolheu apenas dois deles: a determinagdo de que os Tribunais implantassem a audiéncia de
custodia e a liberagdo de verbas do FUNPEN. A questdo mais importante de todas, a do
superencarceramento, deixou de ser enfrentada pelo STF, que jogou o foco na omissao, na falta

de gestdo administrativa e politica, caracterizando o problema como estrutural.
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As decisoes do STF sobre o sistema carcerario nao se limitam a declara¢do do ECI:
algumas delas foram tomadas em repercussdo geral, que tem efeitos vinculantes para todo o
Poder Judiciario. A sistematica da repercussdo geral representa apenas uma das formas pelas
quais os poderes do STF foram ampliados na Constituicdo de 1988: varios outros mecanismos
processuais e interpretagdes ndo muito ortodoxas do texto constitucional por sua propria
jurisprudéncia foram feitos nesse sentido de fortalecimento do papel da suprema corte. A
ocupagdo cada vez maior de espagos que sequer eram contemplados como préprios do Poder
Judicidrio como, por exemplo, o envolvimento na concretizagdo de politicas publicas para

garantir direitos sociais ¢, alids, uma tendéncia que nao ¢ apenas local.

Diante da declaragdo do ECI em relagao ao sistema penitenciario e da constatagdo de
alargamento dos poderes do STF a partir da Constituicdo de 1988, sobre a qual ndo parece haver
muita controvérsia, dado o numero de académicos que tentam entender as razdes do novo perfil
do STF*, apresenta-se o seguinte problema de pesquisa: por que, apesar de novas técnicas de
jurisdi¢do permitirem uma cada vez maior interven¢do do Poder Judiciario sobre o sistema
carcerario, o superencarceramento permanece um problema nao enfrentado? A outra pergunta
que poderia seguir dessa principal é: como o STF pretende enfrentar o problema da

superencarceramento através da declaragdao do ECI?

Hipoteses

A pergunta-problema ndo tem necessariamente relacdo com os poucos pedidos
atendidos e com o quase nenhum efeito pratico gerado pela declaragdo do ECI, que sdo apenas
indicios das provaveis explicagdes que ora apresentamos como hipoteses de pesquisa. A
primeira hipotese a ser examinada ¢ que o ECI ndo faz parte de uma realidade dada, mas ¢
efeito e resultado de um regime de poder. A declaragdo do ECI ¢ uma rara oportunidade de
observar a operacionalizacdo desse regime de poder. Para Foucault, “[a]s relagdes de poder

estdo talvez entre as coisas mais escondidas no corpo social” (2010g, p. 237).

4 Faro problematizou esse agigantamento do STF, qualificado como judicializagdo da politica, em um dos
primeiros artigos publicados no Brasil, intitulado: O Supremo Tribunal Federal e a judicializag¢do da politica
(1997). Na éarea da ciéncia politica, também elaborando criticas a atuagdo do STF observando, desse modo, um
novo modelo de jurisdicdo: Maciel e Koerner (2002); Matthew Taylor (2007); Diana Kapiszewski (2010);
Thammy Progrebinschi (2011); Andrei Koerner (2013) e Ribeiro e Argueles (2019).
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A declaracdo do ECI, como uma forma pela qual o direito se expressa, produzindo
sentido juridico e consolidando praticas juridicas, ¢ altamente simbdlica da 16gica do regime de
poder que a sustenta. Essa ¢ a outra hipotese que formulamos: a jurisprudéncia do ECI
representa uma forma de funcionamento, bastante ilustrativa, do constitucionalismo no Brasil.
Ambas as hipoteses pretendem ser menos comprovadas do que nos guiar na observagdo do

problema da construcao do regime de poder que tem como efeito e causa o ECL

Quadro tedrico e metodologico

Pretendemos incluir a andlise das hipoteses de pesquisa em dois marcos tedricos: as
reflexdes de Foucault sobre o poder e a teoria da constitucionalizacdo simbodlica de Neves.
Foucault ndo elaborou uma teoria sobre o poder: ele se propde a analisa-lo a partir de seus
mecanismos. Em véarias oportunidades, ele esbocou sua insatisfacdo tanto com o que ele
indicava ser a analise do poder pela direita, a teoria juridica classica, em termos de soberania
ou constituicdo, quanto com a esquerda que, segundo ele, durante muito tempo ficou
influenciada pelo marxismo académico, voltado para os aparelhos de Estado (2010d, p. 6).
Ambos os lados teriam alguns pontos em comum: o economicismo na teoria do poder, para o
qual o poder estd sempre em posicao secundaria a economia (Foucault, 2005, p. 19); “uma
tendéncia a negligenciar as relagdes de poder elementares” e uma forma de apresentar o poder
como representacao ou aceitacao (Foucault, 2010g, p. 237). Para Foucault, o problema do poder
€ seus excessos permanecem um problema ndo enfrentado no século XX e poderiamos dizer,
também no século XXI, mesmo que o século XIX tenha prometido que, com a solugdo do

problema econdmico, também o do poder se resolveria (2006a, p. 225).

Essas afirmag¢des de Foucault revelam, além de sua dissidéncia com uma esquerda’® que
ele nomeava como académica e ndo ativa, uma caracteristica relevante de sua abordagem do
poder, que € “retird-la da estrutura normativa padrdo para concentrar-se nas formas pelas quais
o poder age” (Fraser, 1981, p. 272-273), bastante importante para enfrentar as hipoteses de
pesquisa levantadas. A partir dessa caracteristica, devemos fazer, primeiro, uma observacao
que ja ¢ uma preocupacao metodologica e, em segundo lugar, um esclarecimento quanto a

estratégia de abordagem que orientara a pesquisa.

5> Uma analise das relagdes de Foucault com a esquerda é oferecida por Senellart (2009) e também por Dean (2010).
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A primeira observacdo aqui ¢ quanto ao que Foucault entende como a solugdo do
problema econdmico: para ele, o século XIX encontrara como problema mais importante a
miséria, a exploragao econdmica e a concentracao da riqueza e, a seguir, o século XX lutara
contra o fascismo e o stalinismo e o nazismo (2006a, p. 225). Mas ele proprio frisa, também,
que mesmo em alguns paises industrialmente desenvolvidos da Europa e no Japao, o problema
ndo era tanto o da miséria como o do excesso de poder. Dai se pode dizer que as reflexdes de
Foucault tinham por alvo sua realidade, a realidade europeia. Mas o fato de Foucault ter se
voltado para experiéncias do Ocidente europeu revelam mais de sua metodologia critica situada
do que qualquer intengdo normativa ou prescritiva. Ele esteve no Brasil algumas vezes, mas
ndo promoveu uma analise sobre a historia particular do Pais ou, melhor dizendo, sobre as
formas de articulagdo de regimes de poder contextualizados em determinados momentos
particulares de nossa historia. Nao obstante, ele ofereceu um instrumental critico que pode ser

aproveitado em contextos particulares.

Com efeito, como retira a analise do poder de uma estrutura normativa padrao, Foucault
cria algumas ferramentas metodoldgicas que se mostram uteis e que podem ser proveitosas para
contextos especificos e situagdes concretas em que nogdes definidas como proprias do dominio
da politica ou do direito mostram-se inadequadas, diante de seus efeitos praticos, para analisa-
los. Nesse sentido, dizem Dreyfus e Rabinow, que como a analise dos fendmenos sociais exige
uma dimensao de interpretacdo, Foucault desenvolve uma analitica interpretativa, considerando
que, “ndo hd um consenso evidente sobre os paradigmas centrais organizadores de nossa
cultura” e que, “mesmo que devéssemos concordar com a importancia de certos paradigmas,

persiste a questao de como avaliar seus efeitos” (2013, p. 263).

Dreyfus e Rabinow chamam a investiga¢do de Foucault de uma analitica interpretativa
fazendo referéncia as tradigdes filosoficas de Kant e Heidegger, respectivamente, a analitica
transcendental e existencial, que em Foucault se transformam em uma ontologia do presente,
que nao se volta para nenhum fundamento universal para o pensamento ou para o ser (2013,
pp. 162-163). Ao invés disso, ele se foca nas praticas culturais e em uma especial forma de
fazer historia. Interpretativa, aqui, por sua vez, pode ser vista com um sentido de
inteligibilidade, como alternativa as limitacdes postas pela andlise historica baseada no que
seria uma racionalidade universal e teleologica. A palavra interpretagdo, como reconhecem
Dreyfus e Rabinow ndao ¢ a mais adequada, devendo ser compreendida como oposta a

hermenéutica porque nio pretende desvendar um sentido oculto das praticas (no méximo, € uma
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atividade de decifragdo) e também ndo ¢ um método geral (2013, p. 166). Podemos dizer que
se trata de um método contextualizado que trata o que pretende analisar (normas, praticas,

discursos, institui¢des), em seu contexto histdrico e social especifico, problematizando-os.

Como um empirista cego (Foucault, 2006b, p. 229), ao invés de se voltar para as ideias,
os sistemas de representacdo, Foucault perseguia a pergunta referente ao “como”. “Esta questao
abrange problemas sobre como a representacao se tornou problematica e como fundamentamos
o pensamento” (Prado, 2000, p. 166). Na medida em que sua investigacao também sera
orientada para as consequéncias decorrentes da forma como construimos os sistemas de
pensamento, ela também envolve os efeitos praticos. “Foucault considera os conceitos nao
apenas como anteriores as teorias, mas também como anteriores as disciplinas nas quais as
teorias sdo desenvolvidas”, o que significa “alargar a nocdo de conceito além de seu sentido
cientifico” (Prado, 2000, pp. 167-168). Significa também tentar entender “como a investigacao
disciplinar concebeu o projeto de compreender a ndés mesmos com a limitagdo de uma
determinada natureza”, afastando-nos da analise pratica (Prado, 2000, p. 169). Resumidamente,
as metodologias de Foucault permitem afastar pressupostos como a neutralidade do
conhecimento, de uma nocao de sujeito situado e prévio ao conhecimento e de que as praticas
sociais e politicas sdo orientadas conforme o saber tedrico. Nao existe um sujeito de
conhecimento € nem o conhecimento é fundamento da verdade, ambos sdo efeito e causa de

regimes de saber e poder.

Prado identifica os seguintes elementos unificadores nas andlises de Foucault nas trés
diferentes fases que a doxografia tradicionalmente divide seu trabalho (a arqueologia, a
genealogia e a €tica): a subjetividade, a historia — como especial forma de abordar um conjunto
de fatos, praticas e discursos, a partir de diferentes documentos, ndo os mesmos adotados como
ponto de partida pelos historiadores tradicionais — e a cogéncia (Prado, 2000, pp. 163 e ss.). A
cogéncia se refere a sua “concepcdo e relato das relagdes de poder como fundamentais para
entender o comportamento humano e o surgimento dos sujeitos” (Prado, 2000, p. 173). A
abordagem do poder em Foucault, um poder relacional, ndo um com “P” maiusculo, introduz
dificuldades, como pondera Prado, para a tradi¢cdo analitica da filosofia, que requer que suas
reflexdes sejam “avalidveis quanto ao valor da verdade” (2000, pp. 173-174). Podemos ampliar
essa dificuldade para qualquer tradigdo, mesmo na filosofia continental, que imponha critérios
normativos ou formas de justificacdo para a critica social (Lemke, 2017, p. 108). A cogéncia

das interpretacdes de Foucault deve ser avaliada, conforme pondera Prado, “apenas apds serem
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adotadas e utilizadas” e em retrospectiva, ndo antes do fato (2000, p. 175). Além disso, também
indica Prado, a cogéncia dos novos conceitos que Foucault oferece deve ser analisado em
referéncia a um ou outro projeto especifico, como deixou claro o proprio Foucault em suas

varias entrevistas (2000, p. 175).

Considerando essas observagdes preliminares, pode-se afirmar que a no¢ao de poder em
Foucault ndo ¢ “juridica”, o que ndo quer dizer que ele ndo tenha tematizado o direito e o Estado
e, sim, que a ideia do direito tradicionalmente concebido como um sistema normativo, que
regula o exercicio do poder, sobretudo o poder do Estado, serd problematizada em Foucault.
Refletir sobre o Estado de uma forma dessencializada significa examinar “tecnologias
governamentais como uma maneira de explicar as transformacgdes politicas e as politicas
estatais”, tomando como ponto de partida, como ja mencionado, questdes sobre o “como”
(Lemke, 2017, p. 41). Essa nog¢do, que Foucault inclui entre as definigdes de
governamentalidade sobre a qual dedicou boa parte de seus cursos do final dos anos setenta no
College de France, além de ter inspirado, inicialmente, estudos nas areas de ciéncias sociais e
diversas investigacdes histdricas, foi bastante utilizada no mundo angléfono para analisar
formas contemporineas de governo a partir da década de 1990 (Lemke, 2017, p. 112). Tendo
em vista essa primeira acolhida, o trabalho de Foucault sobre a governamentalidade foi refinado
e, em algumas vezes, “reestilizado”, por diversos académicos, em varios paises, para “analise
critica das tecnologias e racionalidades politicas nas sociedades contemporaneas” (Lemke,

2017, p. 113).

Essa multiplicidade de andlises criticas que utilizam a “ferramenta da
governamentalidade” ou uma “analitica de governo”, somada ao fato de a obra de Foucault ser,
em certo sentido “inacabada”, considerando que ele morreu muito cedo, antes de desenvolver
temas que ele proprio anunciara como de seu interesse e, ainda, alguns hiatos de tempo como
entre a Historia da Sexualidade e as aulas do Collége de France dos anos de 1978 e 1979 em
que ele introduz a no¢ao de governamentalidade, dao ensejo a diversas leituras e interpretacdes
de sua obra. Entre elas, talvez a mais frequente, ¢ que ela padece de descontinuidades
metodologicas e materiais entre a andlise microfisica e “macrofisica” do poder, fazendo
referéncia ao inicio da fase genealdgica, em que ele analisa o poder disciplinar e o biopoder e

o fim, quando Foucault introduz a nogao de governamentalidade e ja estd mais proximo de sua
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Gltima fase, a da ética.® Particularmente interessante, nesse sentido, € no que concerne a
pesquisa, € a critica de Hunt e Wickham (1994) para quem o direito, ainda que tenha uma forma
diferente daquela apresentada em Vigiar e Punir e Historia da Sexualidade na

governamentalidade foucaultiana, teria sido expulso “da modernidade” por Foucault.

Essas circunstancias representam algumas dificuldades metodologicas que se somam a
outra, mais mundana, que se refere as distintas formas de organiza¢ao que a obra de Foucault
recebeu nos diversos paises em que foi traduzido. Referéncias que sao feitas a obras e
entrevistas de Foucault pelos académicos anglofonos recebem outro nome em portugués. Um
exemplo disso ¢ o do texto de Hunt ¢ Wickham, que citamos, e que menciona livros e textos
que receberam distintas tradu¢des em portugués. De fato —, além de Vigiar e punir e Historia
da sexualidade —, os autores fazem mencdo a textos de Foucault que, em inglés foram
traduzidos como Two Lectures — e que, em portugués, correspondem aos textos intitulados
Genealogia e poder e Soberania e Disciplina, publicados no Brasil em Microfisica do poder,
que foram as aulas ministradas, respectivamente, em 07 ¢ 14 de janeiro no College de France
em 1976, do curso depois publicado com o titulo Em defesa da sociedade. Fora do mundo
anglofono, outro exemplo € o da colecdo Ditos e escritos, cuja tradugdo, em portugués, nao
acompanha a das edigdes originais, em francés, que foram feitas cronologicamente. Apesar
disso, os proprios compiladores da obra Ditos e escritos eventualmente fazem referéncia, em

suas apresentacoes, a textos da obra em franc€s e ndo aos textos vertidos para o portugués.

Essa ¢é, particularmente, uma dificuldade que tivemos de enfrentar porque, nessa
pesquisa, preferimos citar os textos em portugués, conforme a edi¢do que recebeu no Brasil, ao
inveés de fazer uma traducdo livre. Assim o fizemos porque a literatura secundaria consultada,
majoritariamente em inglés, também foi citada em portugués, conforme as normas preconizadas
pela ABNT. Aqui, ja se indica que todas as tradugdes em linguas estrangeiras feitas nessa
pesquisa sdo de minha livre tradu¢do, razao pela qual deixei de incluir a expressao “traducao

nossa” em cada uma delas.

Considerando essas circunstancias, € para evitar imprecisdes metodologicas, esclarece-
se que, nessa pesquisa, optou-se por fazer uma leitura direta das obras de Foucault, guiada por

aqueles elementos unificadores apontados por Prado, ainda que utilizando a leitura secundéria

¢ Discordando dessas descontinuidades, Gordon expressa que: “Ndo havia descontinuidade metodolégica ou
material entre as trés abordagens respectivas, microfisicas e macrofisicas, do estudo do poder” (1991, p. 4).
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para organizar as noc¢des de Foucault julgadas necessarias para compreender a
governamentalidade como o campo de andlise em que serd inserido o ECI. A organizagdo das
nog¢des foucaultianas, entdo, soma-se ao uso da propria analitica interpretativa ou, no nosso caso

analitico de governo, como inspiracao metodologica.

A analitica interpretativa de Foucault, como instrumento de critica social e investiga¢ao
sobre tecnologias e racionalidade politicas, que ndo apela para teorias, ideologias ou valores
universais, sugere uma possibilidade de aproximagdo com a teoria da constitucionalizagao
simbolica de Neves pelo menos em um ponto: a inexisténcia de um “paradigma” cientifico ou
tedrico que possa abranger a realidade das sociedades periféricas. A constitucionaliza¢ao
simbdlica indica que o sistema juridico das sociedades da modernidade periférica ndo se
estrutura conforme a teoria sistémica, de diferenciagdo funcional. Ele expressa essa

discordancia em varias passagens de sua obra, entre elas, a seguinte:

Na América Latina, podemos falar de formas mistas de diferenciagdo, nas quais a
diferenciagdo funcional ndo possui o primado. Assim, a rede difusa das boas relagdes
degenera em redes abrangentes e difusas de corrupgdo sistémica, que se sobrepdem a
diferencia¢do funcional. Da mesma maneira, a estratificagdo condicionada
economicamente degenera em relacdes de sobreinclusdo e subinclusdo nos sistemas
funcionais, do que decorre que a exclus@o primaria bloqueia o correspondente codigo
sistémico funcionalmente estruturado.

Mas, sendo assim, pode-se continuar a insistir no primado da diferenciagdo funcional?
Minha resposta ¢ “ndo”. A diferenciagdo funcional constitui — eu repito — uma
exigéncia da sociedade mundial, irradiada da modernidade central. E isso representa
um dos graves paradoxos da sociedade hodierna, a saber: a forma de diferenciagio
que se apresenta como exigéncia funcional dessa sociedade ndo encontra as condigdes
sociais de sua realizacdo na maioria das regides do globo terrestre. A tese do primado
reduz-se a uma concepgédo eurocéntrica — ou valida apenas para os chamados “paises
desenvolvidos — da sociedade mundial (Neves, 2022b, pp. 76-77).

Neves identifica uma corrupgdo sistémica, com tendéncia a generalizagdo, que impede
a reproducdo do direito nos Estados periféricos: “Sob as condig¢des tipicas de reproducao do
direito nos Estados periféricos da modernidade, a chamada corrupgao sistémica tem tendéncia
a generalizagdo, de tal modo que o proprio principio da diferenciacdo funcional ¢ afetado, e
situacdes de alopoiese do direito sdo trazidas a tona” (Neves, 2022c¢, p. 256). Como se vé, ao
erigir sua teoria, Neves termina por fazer uma critica a teoria de sistemas, seja baseada no
modelo funcional ou no paradigma pos-moderno, que “ndo oferecem nem um modelo
explicativo adequado” para a situagdo de alopoiese do direito que ¢ dominante em inimeros
contextos comunicativos da sociedade atual (Neves, 2022c, p. 262-263). Pode-se dizer que

Neves, constata, em suas reflexdes, a inadequacdo de um paradigma para descrever,
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objetivamente, a construcao do direito, como um sistema autopoiético, para toda e qualquer

sociedade.

Trata-se, além disso, de um problema que pode afetar a sociedade mundial, no que ele
chama de periferizagdo paradoxal do centro na modernidade periférica: “[o] problema redunda
na iminente possibilidade de que as formas de exclusdo até o presente tipicas dos paises

periféricos propaguem-se sobre a modernidade central” (Neves, 2018b, p. 197).

Nas sociedades periféricas, além do fracasso na construgao do direito como “estrutura
de um sistema social baseado na generalizagdo congruente de expectativas normativas”
(Luhmann apud Neves, 2018a, p. 25) o processo de constitucionalizacdo resultou na
emergéncia de constituicdes simbolicas em razao de seu carater hipertroficamente politico, que
termina predominando sobre a normatividade juridica. Mas o que ¢ simbolico na anélise critica
de Neves ndo sdo os fatores reais de poder e, sim, a Constitui¢do, que ndo possui normatividade
juridica.

Se sob a Constituicdo simbdlica ndo existe um paradigma normativo-juridico, em
Foucault, podemos dizer que a propria no¢cdo de normas e de normatividade ficam “em
suspenso”, tornando-se objeto de andlise histdrica e problematizadora, como construgdes de
relagdes de saber e poder. As normas constitucionais nao podem ser tomadas de antemdo como
opostas ao Estado — na forma de garantias de liberdades subjetivas e individuais — nem como
instrumentos neutros de promocao da igualdade material e dos direitos sociais. O que podemos
chamar de analitica de poder, evidencia os paradoxos de teorias juridicas e politicas, servindo
a um “proposito estratégico muito importante, uma vez que elas tornam possivel articular uma

critica do discurso juridico em um nivel tedrico” (Lemke, 2017, p. 33).

Ambas as abordagens criticas, de Foucault e Neves, compartilham a perspectiva de que
o funcionamento do direito deve ser compreendido em um quadro extrajuridico, isto é&,
articulado a estruturas sociais, politicas e simbdlicas que transcendem os discursos normativos

da teoria geral do direito e do Estado.

A partir desses esclarecimentos preliminares sobre os marcos tedricos que balizam essa
pesquisa, esclarece-se que a analitica do poder de Michel Foucault, entendida como uma forma
de investigacdo dos efeitos concretos das praticas, e discursos que atravessam o campo juridico,
politico e institucional sera empregada como inspiracao metodologica. Isso significa rejeitar

a centralidade das normas e da normatividade do direito como nog¢ao dada e preconcebida como
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ponto de partida analitico e se orientar pela observacdo dos efeitos reais das praticas e discursos
juridicos que moldam comportamentos, promovem inclusdes e exclusdes, visando delinear o

regime de poder em operagao quando o STF declara o ECI em relagao ao sistema carcerario.

Ao invés de partir de uma Constituicdo normativa, essa pesquisa buscara evidenciar esse
regime de poder em operacdo como parte de um processo de constitucionalizagdo simbdlica.
Ao focalizar os efeitos concretos do poder, essa pesquisa buscard, ainda, compreender como se
institui uma racionalidade juridica que atua para além, ou apesar, da normatividade juridico-
constitucional, revelando a distdncia entre a pretensdo de normatividade juridica da

Constituicao e a efetividade das praticas que governam.
Objetivos

O objetivo dessa pesquisa, além desses que ja foram mencionados no tltimo paragrafo,
¢ descrever a jurisprudéncia do ECI como parte de um regime de poder que pode ser apreendido
a partir dela propria e de seus efeitos, sem recorrer a um modelo teodrico juridico ou filos6fico
para isso. Pretende-se, especificamente, demonstrar que o superencarceramento tem relagao
com a jurisprudéncia do ECI, ainda que o objetivo do STF ao declard-lo fosse oposto a esse
efeito. Desse modo, podemos também situa-la como parte de um processo de

constitucionalizagao simbdlica.

Estrutura da tese

Considerando os dois modelos tedricos de base, a orientagdo metodologica e alguns
objetivos parciais antecipados nesse ltimo paragrafo, estruturamos a tese em trés capitulos,
que visam, sinteticamente, expor o caso e problematiza-lo, introduzindo as teorias de base;
contrastar algumas abordagens teorico-filosoficas do direito com a analitica interpretativa de
Foucault, desenvolvendo a analitica do poder como analitica de governo e, por fim, analisar o

caso do ECI a luz dos argumentos desenvolvidos nos capitulos anteriores.
I

O objetivo desse capitulo, que intitulamos “A declaracio do ECI e a racionalidade
jurisprudencial” ¢ tornar evidente a constru¢ao do discurso de autoisencao do Poder Judiciario
pela andlise de julgados do STF referentes ao sistema carcerario, revelando fragilidades e

tautologias no exercicio da jurisdi¢do (problemas que se estendem a atividade legislativa, que
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se verifica como excesso de normas), e apresentar as teorias de base como possibilidade de

outra leitura do regime jurisprudencial e seus efeitos.

Tendo em vista esse objetivo, esse capitulo sera dedicado a descrever os argumentos
que foram manejados pelo STF no acordao do ECI, evidenciando que eles coincidem com
outros usados em casos em que o sistema penitencidrio foi objeto de teses firmadas em sede de
repercussdo geral, formando um quadro de saberes que ja tem um estatuto epistemologico mais
ou menos definido: o neoconstitucionalismo, que também serve como justificativa e efeito da
ampliacao dos poderes da corte suprema brasileira. Ainda nesse capitulo, sera situado o ECI no

mesmo quadro de desenvolvimento teérico na Coldmbia, pais de onde foi importado.

Ao fazer essa descricdo, também serdo problematizados os principios em que se
assentaram aqueles argumentos como o de Estado de direito, o da legalidade e o da separagdo
de Poderes. Nesse quadro, procuraremos demonstrar que as criticas a essa atuagao da corte
constitucional s3o estruturadas como judicializagdo da politica, o que tira o foco da nova forma
da jurisdi¢do através da determinagdo da realizagdo de politicas publicas —, que tem mais
identidade com as praticas administrativas do Poder Executivo e do Poder Legislativo — e que
sdo proprias da forma de operacionalidade do poder em um Estado que primeiro qualificamos
como administrativo. Tendo isso em vista, também serd demonstrado que essa nova atividade
jurisdicional ndo pode ser tomada por uma fung¢ao de interpretar a lei, ainda que a lei em exame
seja a propria Constitui¢do, cujos limites interpretativos sao mais flexiveis pela dogmatica
juridica.

Nesse primeiro capitulo, ainda sera descrita a profusdo de atos normativos que regem o
sistema penitenciario, sem que produzam os efeitos “instrumentais” pretendidos, introduzindo
a leitura de Neves sobre a legislagdo simbdlica e a constitucionalizagdo simbolica. A seguir,
serdo trazidas algumas formas pelas quais a fun¢do jurisdicional (judicializag¢do) ou o seu
produto (jurisprudéncia) foram qualificados como simbdlicos (o emprego da qualificacao
“simbolica”) em artigos € uma tese, em uma espécie de revisao de literatura, ainda que curta,

sobre o0 assunto.

Por fim, a partir das nocdes ja problematizadas de Estado de direito como principio
fundante da Constitui¢do, indicamos como trataremos da atividade jurisprudencial como uma
forma de racionalidade, esclarecendo o que significa discuti-la a partir de sua manifestagao,

repercussoes € impactos, ja nos aproximando do quadro em que ela serd analisada: o da



32

governamentalidade. Finalizaremos com algumas “balizas” que orientardo a investigacao do
problema suscitado, quando se tem em vista essa especifica forma de investigagdo dos

mecanismos de poder introduzida por Foucault.
I

Nesse segundo capitulo, cujo titulo ¢ “Para uma outra histéria do ECI”, o objetivo ¢
contrastar algumas formas pelas quais o direito e o Estado se tornam objeto de teorias filosofico-
politicas e introduzir nogdes importantes para que Foucault desenvolva sua analitica de governo
como a concepcao de um poder produtivo, a constituicao de sujeitos em meio a relagdes de

poder e a emergéncia historica de uma arte de governar distinta da soberania e da biopolitica.

O capitulo foi estruturado com duas sessdes estratégicas, que t€m, a primeira, a intengao
de concatenar as ideias de Foucault sobre a producao de subjetividades por um poder produtivo
e, a segunda, tem a mesma intencdo em relacdo as formas de poder governamentais com as
quais trabalharemos no capitulo seguinte, e foram intituladas, respectivamente, como Poder e
subjetividade e Biopolitica, governo e soberania. Essas sessoes, em certa medida, sdo como
excursos em uma tentativa de organizacio, mais ou menos sequencial, das no¢des de Foucault
a partir da leitura, principalmente, das seguintes obras: Vigiar e punir, Historia da sexualidade,
Em defesa da sociedade, Seguranca, territorio e populagdo e Nascimento da Biopolitica, sendo,
essas duas ultimas, a reunido das aulas ministradas no Cdllege de France, em que ele introduz

a noc¢ao de governamentalidade.

No inicio do capitulo, ja& usando concepgdes foucaultianas, a pesquisa apontara que a
prisdo, diferentemente dos argumentos usados pela jurisprudéncia do STF, ndo tem relagdo com
um principio de ressocializacdo, mas transformou-se em principal instrumento de puni¢ao em
razao de uma economia de poder que ndo tem em vista o sujeito de direito. Com esse ponto de
partida, a pesquisa indicard o corpo como nogao central para Foucault, que ele utilizard para

elaborar a constitui¢do de subjetividades como efeito de relagdes de poder.

A seguir, serdo exploradas algumas formas pelas quais as abordagens teoricas e
filosofico-juridicas concebem o que sera apontado como o problema do poder, e dentro desses
aportes tedricos, como as relagdes entre Estado e direito como ordem formal e coercitiva sdo
continuamente construidas e reconstruidas, em torno de expectativas de legitimagao e sob certos
pressupostos normativos. Como contraponto particularmente interessante entre as abordagens,

a pesquisa colocara em evidéncia a reconstrugdo pragmatica do Estado de direito democratico
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de Habermas em razdo de sua absoluta necessidade de um substrato normativo, que contrasta
com a andlise foucaultiana. Essa abordagem oferecera uma base a partir das quais as reflexdes
de Foucault serao contrapostas, incluindo-se suas metodologias e instrumentos metodoldgicos

para tornar claro que suas reflexdes nao partem do direito, mas sim do poder.

Apresentadas nogdes e instrumentos metodoldgicos que Foucault produz para elaborar
suas reflexdes, identificaremos a relagdes de saber-poder como a principal grade analitica de
Foucault, introduzindo o poder disciplinar — e o surgimento da no¢do de norma como uma das
formas pelas quais ele se operacionaliza —, € o biopoder, desfazendo as nog¢des de unidade do
poder e de que o poder funciona por repressdo, coercdo e exclusdo. Assim, poderemos
esclarecer, no ponto seguinte, como tratamos do direito a partir de sua analitica e refletir sobre
uma das nogdes mais importantes de Foucault para entender o poder: a de que ele € constitutivo
de subjetividades. No contexto da relagcdo entre poder e subjetividade, poderemos refinar as

concepgoes sobre o poder em Foucault.

Em seguida, organizamos o capitulo de modo a explicitar que, apesar da diferenca de
enfoque, a inclusdo da andlise das racionalidades de governo — definido como conduta das
condutas —, no contexto da microfisica do poder, ndo significa que Foucault perde de vista a
dimensdo do sujeito, que serd analisado como objeto da populagdo. Apresentamos, entdo, a

noc¢ao de poder pastoral, que € o antecedente da governamentalidade.

A seguir, desenvolvemos a ideia de um processo de governamentalizacao do Estado que
se inicia, como sera apresentado, a partir da separacdo da noc¢do de governo da de soberania,
pela formagdo de uma de razdo de Estado como um esquema de inteligibilidade e de reflexao
das instituicdes de governo que fazem emergir a propria historicidade do Estado e da politica
como forma de pensar a racionalidade do governo em si mesma, sem apoio em nenhuma
realidade externa. Com a atuag¢do de um poder de policia, que morfologicamente se aproxima
das leis, Foucault introduz o problema de um poder individualizante, diante do problema da
populacdo e da economia, este ultimo colocado pelos fisiocratas como o problema dos graos,

como sera analisado brevemente.

Depois desse breve historico, esclarecemos como a noc¢do de populagdo é importante
para desbloquear uma arte de governo que se tornou cada vez mais governamentalizada,
esclarecendo em que sentido serdo articuladas, na pesquisa, as nogoes de biopolitica, governo

e soberania em torno da no¢do de populagdo. Desse modo, podemos conectar essas artes de
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governo com a definicdo de governamentalidade que ja haviamos mencionado no primeiro

capitulo, em que se postam, em um tridngulo, a disciplina, a soberania € o governo.

Por fim, introduzimos problematizagdes que Foucault lanca, discorrendo sobre as
governamentalidades liberal e neoliberal, a essas concepgdes de governo, através da analise dos
casos da Alemanha, da Franga e dos Estados Unidos, depois da Segunda Guerra Mundial,
focando, principalmente, no papel do direito, e evidenciando o distanciamento de Foucault das
leituras sobre legitimacao do Estado baseadas no consenso ou na coer¢ao que haviamos

introduzido no inicio do capitulo.
111

O ultimo capitulo da tese, que intitulamos Constitucionalizacdo biopolitica, tem por
objetivo fazer a analise do caso do ECI e da jurisprudéncia do STF sobre o sistema carcerario
a luz da analitica de governo, incluindo a inexisténcia de um Estado de direito, a falta de
normatividade juridica e de constituicdo de uma no¢do de cidadania, que Neves 1€ como

consequéncias da alopoiese do direito, no quadro da governamentalidade.

O capitulo foi estruturado da seguinte forma: o primeiro topico faz uma primeira
aproximacdo entre o que se indica como uma narrativa tradicional historico-juridica da
concepcao do Estado de Direito, que evolui do Estado liberal até o Estado social-democratico,
a concepe¢ao simbolica de Neves e as consequéncias da analise das governamentalidades liberal
e neoliberal de Foucault, que afastam essa ideia de evolucao de formas do Estado. Além disso,
esse primeiro ponto pretende tornar claro o instrumental e a forma de uso da analitica de
governo, distinguindo as duas dimensdes de anélise: a das técnicas e racionalidades de governo
e a da subjetivagdo (como forma de individualizacdo e homogeneizacao), esclarecendo as
razdes pelas quais o Estado moderno ¢ considerando, por Foucault, a nova matriz do poder

pastoral.

Ao longo de todo o item seguinte, sdo feitas aproximagdes entre os pontos da teoria da
constitucionalizacao simbolica e as no¢des da governamentalidade desenvolvidas por Foucault,
entremeadas pela anélise da jurisprudéncia do ECI. No primeiro deles, trabalhou-se com a falta
de normatividade juridica da Constituicdo simbdlica e a leitura de uma normatividade
biopolitica em oposicdo a nog¢do de normatividade erigida com base na racionalidade
comunicativa de Habermas e, em seguida, foram analisadas as normalidades produzidas pelo

ECI, indicando as formas de poder em operacao.
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Depois, foi exposta a leitura de Neves sobre a sobreintegragdo e subintegracdo que
radicalizam o modelo de inclusdo/exclusdo de Luhmann para, em seguida, aproximar a no¢ao
de subcidadania de Neves das subjetividades produzidas pela tecnologia da cidadania como
mecanismo de individualizagao e homogeneizacao propria da racionalidade de governo liberal.
Visando aproximar as duas nogdes, introduzimos a nogao de sociedade em Foucault, como uma
totalidade de interesses desinteressados que teria um Unico interesse uniforme para, depois,
identificar a cidadania como tecnologia que operacionaliza aqueles dois mecanismos
(individualiza¢ao e homogeneizacao), por meio da norma juridica que, apesar de guardar uma
forma universal, precisa intervir no meio social, em nome do interesse social. Essa leitura da
cidadania enseja a descri¢do, no topico seguinte, de um regime de cidadania dos presos, em que
essa no¢do aparece em um jogo de subjugacdo/subjetivacdo, por meio de um processo de
racionalizacdo que se desdobra sob a cau¢do do Poder Judiciario como principal instituicao do

Estado governamentalizado envolvida.

No terceiro ponto, respondemos a pergunta de pesquisa que formulamos partindo,
primeiro, da problematizacdo do neoconstitucionalismo que ¢ consequéncia e justificativa de
uma nova forma de operacionalizagdo do direito, como consequéncia da governamentalidade
neoliberal. Caracterizamos essa forma como constitucionalizagdo biopolitica e apresentamos
uma critica a Foucault e uma leitura que concilia direito normativo (do “dever-ser”) e direito

colonizado pela biopolitica.

A ultima parte do capitulo trata de algumas saidas apresentadas pela propria proposta
de Foucault: a nogdo de parresia e de resisténcia, que € a outra face das relagcdes de poder, o
que abre uma porta para pensar em um governo €tico como técnica de si e dos outros, em que

o direito pode assumir outra forma.
A resposta a pergunta-problema que formulamos esta nesse ultimo capitulo.

A conclusdo, que vem a seguir, ¢ a retomada das principais ideias tratadas no texto da

tese.
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CAPITULO1

1 A DECLARACAO DO ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL E A
RACIONALIDADE DA JURISPRUDENCIA

1.1 O estado de coisas inconstitucional e sua declaracio pelo STF

Em setembro de 2015, o STF declarou, em sede cautelar, o ECI em relagdo ao sistema
penitenciario brasileiro na ADPF 347 (Brasil, 2015¢e). A peti¢do inicial apresentou inumeros
requerimentos, que podem ser resumidos a apenas um: convocar o Poder Judicidrio para um
envolvimento mais efetivo na condugao politica da questdo, diante de um apontado fracasso

dos Poderes eleitos.

Langando mao da ADPF, que é um instrumento processual subsididrio dentro do
controle de constitucionalidade’, o autor da a¢do, PSOL, defendia que apenas o ECI poderia
reparar a massiva violagdo de direitos fundamentais dos presos. Resultado de atos e omissoes
legislativas inconstitucionais, falta de politicas publicas do Poder Executivo e, ainda,
interpretagdes contrarias a Constituicdo conferidas por decisdes do Poder Judiciario, o estado
lastimavel a que chegara o sistema penitenciario exigia pronta reparagdo (Brasil, 2015d, pp. 16-
18). Nao se tratava de requerer a inconstitucionalidade de uma lei ou reclamar da omissdo do
Poder Legislativo, mas de cobrar que medidas fossem adotadas pelo Judiciario para tirar da

inércia os demais Poderes.

O uso da arguicao, contudo, ndo seria suficiente para ampliar a latitude de poderes da
corte, de modo a lhe permitir uma jurisdigdo diferida no tempo que possibilitasse a fiscalizagao
de eventuais medidas acolhidas na decisao (Brasil, 2015d, p. 8). Por isso, o requerente postulou
também a aplicacdo de uma nova técnica: a declaragdao do ECI, j4 usada na Coldombia nos autos
do processo T-153, que tramitou perante a corte constitucional daquele pais. Inicialmente

manejada para tratar da situa¢do concreta de duas prisdes, o processo T-153, ainda, segundo o

7O art. 4° § 1°, da Lei n® 9.882/1999, que regula a ADPF, dispde: “Nao sera admitida arguigdo de descumprimento
de preceito fundamental quando houver qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade” (Brasil, 1999b). A
subsidiariedade da ADPF, conforme essa exigéncia legal, indica que apenas quando ndo cabiveis as agdes do
controle concentrado previstas no art. 102, inc. I, alinea “a” e seu paragrafo segundo, da Constituicdo Federal
(Brasil, 1988), cujo processo foi regulamentado pela Lei n° 9.868/99 (Brasil, 1999a) é cabivel seu manejo. Ha
certa controvérsia jurisprudencial quanto ao cabimento da APDF diante da possibilidade de manejo de recurso
extraordindrio, prevalecendo, atualmente, entre os magistrados da corte, o entendimento de que o esgotamento da

instancia ordinaria, com o uso do recurso extraordinario, ndo é requisito para o uso da APDF.
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autor, acabou envolvendo discussdes sobre o sistema carcerario como um todo (Brasil, 2015d,
p.9).

No caso brasileiro, o PSOL defendeu que o ECI propiciaria uma decisao mais flexivel,
contornando a deficiéncia do Poder Judiciario na adogao e implementagao de politicas publicas
(Brasil, 2015d, p. 20). Malgrado ndo ter sido alcangado um resultado satisfatdrio (ou nos termos
pretendidos) pelo processo T-153 — o que foi reconhecido pelo préprio autor da ADPF 347 — o
ECI, segundo sustentou, seria um modelo de aplicacdo necessaria ao Brasil para superar o

cenario caotico do sistema prisional (Brasil, 2015d, pp. 20-21).

O caso de aplicacao do ECI mais proeminente na jurisprudéncia da corte constitucional
colombiana ¢ o T-25, de 2004. Por meio dele, a corte determinou ao governo da Colombia a
adocdo de politicas publicas que atendessem aos desplazados da guerra civil, incluindo na
decisdo um sistema de acompanhamento de seu cumprimento (Garavito, 2010a, p. 8). Ja a
decisdo proferida no processo T-153 teria perdido a eficéacia, ap6s passados 10 anos, porque ela
se voltara especialmente a constru¢do de novos carceres, medida insuficiente para conter a

superlotac¢do (Higuera; Gomez, 2019, p. 643).

Ao reconhecer presentes os requisitos do ECI, o STF autorizou o transplante da
jurisprudéncia colombiana para o sistema penitenciario brasileiro, reconhecendo presentes seus
requisitos. Com efeito, o relator da ADPF, Ministro Marco Aurélio, declarou a existéncia das
seguintes condicdes: violagdo massiva de direitos fundamentais de um grupo, os encarcerados;
acdes e omissdes que evidenciavam a inércia e incapacidade de diversos agentes dos trés
Poderes dos entes federativos (Unido, estados, municipios e Distrito Federal) para resolver o
problema e, por fim, a necessidade de superacao dessa situacdo por uma pluralidade de atores
(Brasil, 2015e, p. 27 e 28). Reconhecendo a reunido desses requisitos, declarou, a seguir, o ECI

em relagdo ao sistema penitenciario brasileiro.

O plenario da suprema corte, ao apreciar o voto do ministro relator, além de entender
preenchidos esses requisitos, ainda apontou que o quadro de falha estrutural seria resultado de
“responsabilidade sistémica” do poder publico, atribuida a falta de comunicagdo entre
Executivo e Legislativo. A inércia inconstitucional e violadora de preceitos fundamentais,
segundo o relatorio do acérddo, ndo decorreria apenas da auséncia de leis, mas da falta de

adog¢ao de medidas administrativas e or¢gamentarias (Brasil, 2015¢e, p. 10).
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O ministro condutor da acdo nao se furtou a responsabilizar a atuagdo do proprio Poder
Judiciario, apontando que 41% do contingente carcerario era formado por presos sob custodia
proviséria que, ao final dos respectivos processos, eram, majoritariamente, absolvidos ou
condenados a penas alternativas, o que traduzia a reprodu¢ao da cultura do encarceramento
pelas decisdes judiciais (Brasil, 2015e, pp. 27-28). O STF, segundo ainda argumentou o
ministro relator, seria o Unico ator capaz de “retirar os demais poderes da inércia, catalisar os

debates e novas politicas publicas, coordenar as agdes e monitorar os resultados” (Brasil, 2015e,
p. 31).

O ministro Gilmar Mendes, por sua vez, fez uma digressdo sobre a existéncia de
instrumentos processuais no ordenamento juridico brasileiro suficientes para viabilizar a
pretensdo do autor, sem que ele precisasse recorrer ao ECIL. O julgador consignou que, se a
Constituicado de 1988 continuava a manter a representagdo interventiva, na verdade, esse
remédio estaria caminhando para a “obsolescéncia” (Brasil, 2015e, p. 129). Agora, prosseguia
ele, tanto a ADI havia ampliado seu escopo, incluindo novos legitimados a sua propositura,
quanto a ADPF permitiria que a corte se voltasse ndo apenas para atos normativos, mas para
situagdes de fato.® Segundo ainda o ministro, a acdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo, embora pudesse se voltar também para a omissdo de providéncias administrativas, nao
serviria para atender a complexidade da situagdo posta. A ADPF, entdo, poderia veicular os
pleitos apresentados sem necessidade de que o autor recorresse ao ECI e, por isso, admitiu o
transito da agdo. Na argumentacdo do ministro, ndo ha duvida de que os direitos e garantias
fundamentais sdo preceitos fundamentais, cuja violagdo enseja a arguicdo, mas também

ensejaria a representacdo interventiva.

A forma federativa adotada pelo Brasil permite que em situacdes excepcionais os lagos
do pacto federativo sejam afrouxados, exatamente para protegé-lo, evitando a desagregacdo do
Estado, através da interven¢do da Unido nos estados e destes nos municipios. Sem embargo de

ndo ocupar topologicamente o mesmo espago das figuras tradicionais de excecao, o estado de

8 A propria agdo interventiva, prosseguia o ministro Gilmar Mendes, “que no passado era exclusivamente uma
representacdo por inconstitucionalidade de ato”, ja fora citada, pelo ministro Pertence, na Representagao
Interventiva n.° 114, como um instrumento destinado a verificar a “existéncia de uma grave situacdo de fato”
(Brasil, 2015e, p. 130).
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defesa e o estado de sitio, na Constituicio de 1988°, a intervencdo federal também visa

restabelecer ou garantir a normalidade constitucional.'”

Pode-se concluir que a constatagdo da obsolescéncia da representagao interventiva que,
para os fins pretendidos, pode ser substituida pela ADPF, ¢ o reconhecimento de que a situagao
dos presos ndo estd dentro do que ¢ proclamado como normalidade institucional e sistémica do
direito. Assim, os presos sdo considerados fora da normalidade, mesmo que a violagdo de seus
direitos seja cronica e massiva, como também reconheceu a corte, para que eles sejam
reincluidos dentro da normalidade constitucional, em uma operacao que nao € uma cesura, mas
faz parte de uma realidade especifica. Uma situagao real, reconhecida como ECI, que produz e

que tem como efeitos a violagdo cronica e reiterada de direitos humanos dos presos.

O caminho percorrido pela jurisprudéncia da corte suprema apds a Constituicao de 1988
indica que o ECI nao foi a primeira e nem a unica vez em que o STF julgou necessaria sua
intervengdo no campo que seria reservado aos demais Poderes quando o tema ¢é o carcere. Se
tomarmos como recorte o momento a partir do qual o sistema da repercussdo geral veio a lume,
por meio da EC n.° 45/2004 (Brasil, 2004c), podemos verificar que a corte ja teve oportunidade
de se manifestar sobre a matéria, enunciando teses da repercussao geral, em pelo menos quatro
oportunidades: ao declarar que ¢ legitimo ao Poder Judiciario determinar que o Poder Executivo
realize obras em estabelecimentos prisionais (Brasil, 2015c); quando reconheceu que o Estado
¢ responsavel por morte de preso dentro de estabelecimentos prisionais (Brasil, 2016b) e que
deve indeniza-lo por danos em decorréncia da falta ou insuficiéncia das condi¢des legais de
encarceramento (Brasil, 2017d). Além disso, no RE n.° 641.320/RS (Brasil, 2016a) a corte
suprema exarou orientagdes aos magistrados para que, em sintese, levassem em consideracao
as condig¢oes do carcere quando determinassem o recolhimento do acusado ou mantivessem sua
prisado.

Em todos os acordaos, pode ser apurado um discurso mais ou menos univoco: nao ha

estabelecimentos suficientes para acolher os presos € os que existem sdo fabricas de fazer

% A intervengdo ¢ tratada no Titulo III, da Constituigdo Federal de 1988, que estabelece a “Organizagio do Estado”
(arts. 34 e 35), enquanto o estado de defesa e o estado de sitio sdo tratados em seu Titulo V, que trata “Da defesa
do Estado e das institui¢des democraticas” (Brasil, 1988).

1 Na Colombia, o reconhecimento do ECI também tem por caracteristica a excepcionalidade, um estado de
exce¢ao de sinal trocado, que permitiria o exercicio de maior amplitude de poderes do Judicidrio durante periodo
delimitado de tempo (Garavito, 2010b, p. 439).
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delinquentes, em que nenhum dos direitos fundamentais € respeitado. Como o requisito exigido
para ser reconhecida a repercussio geral da matéria tratada ¢ “a existéncia ou ndo de questdes
relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico que ultrapassem os

11

interesses subjetivos do processo”" ", pressupoe-se que nada do que foi transformado em tese de

precedente jurisprudencial ¢ questao irrelevante ou desconhecida do Poder Judiciério.

Aliés, ha presunc¢do de “conhecimento da matéria” também porque o CNJ, que € 6rgdo
do Poder Judiciario umbilicalmente ligado ao STF'?, produz dados sobre o sistema
penitenciario por meio do Departamento de Monitoramento e Fiscalizacao (DMF) do Sistema
Carcerario e do Sistema de Execucido de Medidas Educativas'®, que é responsavel, ainda, pela
fiscalizagdo e aperfeicoamento do sistema. O DMF compartilha com o Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitenciaria, 6rgio de execucdo penal previsto na LEP'*, de uma fungéo

normativa e fiscalizatéria, mas este ultimo 6rgao compde o Poder Executivo federal.

O Judiciario nao ¢ o unico Poder que reage ao ECI em relagdo ao sistema penitenciario
nacional. Em sede de Poder Legislativo, o sistema carcerario ja foi objeto de escrutinio por trés
comissdes parlamentares de inquérito instauradas pela Céamara dos Deputados apods a
promulgacio da Constituicdo de 1988, em um intervalo de apenas 40 anos.!> Além das
comissoes, de atuagdo mais fiscalizatoria, o Poder Legislativo produz leis penais e processuais
penais, proficuamente, como consignou o proprio peticionante na ADPF 347 (Brasil, 2015d, p.
6). A LEP, espinha dorsal do sistema penitencidrio, por exemplo, ja foi alterada vinte e cinco
vezes'®, a maioria das quais, por conversio de projetos de lei apresentados pelo Poder

Executivo.

1S40 as condigdes constantes do paragrafo primeiro, do art. 1.035, do Cddigo de Processo Civil Brasileiro para
que seja reconhecida a repercussdo geral (Brasil, 2015b).

12 Criado pela EC n.° 45/2004 com a fun¢do de “controle da atuagfo administrativa e financeira do Poder Judiciario
e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes” (conforme o pardgrafo 4°, do art. 103-B, da Constituicao
Federal), o CNJ ¢ presidido pelo presidente do STF, que é membro nato do conselho (conforme art. 103-B, inc. I,
da Constitui¢ao Federal) (Brasil, 2004c).

13 Orgdo criado pelo art. 1°, da Lei n.° 12.106/2009 (Brasil, 2009b).

4 Esse ¢ o conteudo dos arts. 61, inc. I e 64 da LEP (Brasil, 1984).

15 Linha cronoldgica das CPIs instauradas na Camara dos Deputados para investigar o sistema penitencidrio, com
excecdo da ultima delas, de 2017, disponivel em: https://www.camara.leg.br/noticias/507945-quatro-cpis-ja-
investigaram-o-sistema-penitenciario-brasileiro/. Acesso em: 13 nov. de 2024. A de 1976 ¢ anterior a Constitui¢ao
de 1988 e tinha como objetivo ndo oficial apurar as condigdes de presos politicos na ditadura militar

16 A informagdo do nimero de vezes em que a lei foi alterada consta do site:
https://legislacao.presidencia.gov.br/atos/?tipo=L El&numero=7210&ano=1984&ato=c6fUTUU9EeBpWT4ac.
Acesso em: 09 dez. 2014. Com os niimeros das leis que alteraram a LEP, consultamos seus respectivos projetos
no site da Camara dos Deputados, obtendo a informag¢ao quanto a iniciativa.



https://www.camara.leg.br/noticias/507945-quatro-cpis-ja-investigaram-o-sistema-penitenciario-brasileiro/
https://www.camara.leg.br/noticias/507945-quatro-cpis-ja-investigaram-o-sistema-penitenciario-brasileiro/
https://legislacao.presidencia.gov.br/atos/?tipo=LEI&numero=7210&ano=1984&ato=c6fUTUU9EeBpWT4ac
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Na ADPF 347, o STF acusou a incapacidade de articulagdo de diversos agentes da Unido
e dos estados, o que ¢, de fato, bastante comum, principalmente nas disputas em torno do
FUNPEN, criado pela Lei Complementar n.° 79/94, e que tem “a finalidade de proporcionar
recursos € meios para financiar e apoiar as atividades e os programas de modernizagdo e
aprimoramento do sistema penitenciario nacional”, conforme art. 1°, caput (Brasil, 1994), de
referida lei. No que concerne ao sistema carcerario, considerando o modelo federativo de
Estado adotado pelo Brasil, a Unido e os estados legislam concorrentemente!’, mas o direito
penal e o direito processual penal sdo de competéncia exclusiva do ente maior.'® Essa forma de
articulagdo cooperativa, ¢ uma dificuldade adicional no que concerne a gestdo do sistema

carcerario, que se verifica especialmente na reparti¢io de despesas.'”

Sem embargo dessa dificuldade, o Poder Executivo federal, em parceria com os
governos locais, ja enviou diversas vezes a For¢a Nacional de Intervengdo Penitenciaria (FTPI)
para determinados presidios estaduais em que as crises se tornaram mais agudas®’. A FTPI foi
criada como desdobramento da Forca Nacional de Seguranca Publica (FNSP) que, por sua vez,
foi criada pelo Governo Federal por meio do Decreto n.° 5.289, de 29 de novembro de 2004
(Brasil, 2004b). A FNSP pode ser vista como uma forma de interven¢ao ndo declarada da Unido
nos entes subnacionais para tentar conter ondas de violéncia, restaurando a ordem e a seguranga
publicas.?! Além da FTPI, outra medida adotada pelo Poder Executivo federal foi a criagio do
MNPCT, pela Lei n.° 12.847/2013, que também introduziu o Sistema Nacional de Combate a
Tortura (SNPCT) (Brasil, 2013).

17 Art. 24 da Constituigdo Federal: “Compete 4 Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente
sobre: 1 - direito tributario, financeiro, penitenciario, econdmico ¢ urbanistico”. No ambito da legislagéo
concorrente, a Unido restringe-se a estabelecer normais gerais, conforme o § 1° do mesmo dispositivo” (Brasil,
1988).

18 Art. 22 da Constituigdo Federal: “Compete privativamente a Unido legislar sobre: I - direito civil, comercial,
penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aerondutico, espacial e do trabalho” (Brasil, 1988).

9 Um dos problemas apontados em relagdo ao federalismo brasileiro é a reparticio de competéncias na
Constituicdo Federal de 1988, pela qual a coordenag@o da maioria dos servigos publicos fica a cargo da Unido, o
que implica dificuldades burocraticas para que os entes federativos menores se desincumbam de suas atribuigdes
(Rezende, 2018).

20 A autorizagdo para que houvesse a intervengdo federal em presidios em “situagdes extraordinarias de grave crise
do sistema penitenciario” foi concedida pelo art. 1°, da Portaria n® 93/2017 (Brasil, 2017b), do entdo ministro da
justica, hoje ministro do STF, Alexandre de Moraes, que criou a primeira FTPIL.

21O art. 2° do Decreto n.° 5.289, de 29 de novembro de 2004 atribui 2 FNSP “atividades de policiamento ostensivo
destinadas a preservagdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimoénio” (Brasil, 2004b). A
expressdo “policiamento ostensivo” foi retirada pelo Decreto n.° 7.318/2010, que deu nova redagdo a esse
dispositivo.
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A instituicdo do MNPCT se deu, conforme consta da justificativa de seu projeto, de
iniciativa parlamentar, para atender o Protocolo Facultativo a Convencdo das Nacdes Unidas
contra a Tortura, firmado pelo Brasil em 2002 (Brasil, 2007).22 O projeto de lei que criou o
MNPCT faz expressa referéncia a um extenso relatério sobre a tortura apresentado por um
enviado especial da Organizagdo das Nagdes Unidas (United Nations, 2001)** que, em visita ao
Pais em 2000, constatou o emprego de violéncia, por agentes do Estado, durante a persecugao
penal e para conter as rebelides nos presidios, apontadas como frequentes em razao da
superlotagao (Brasil, 2001, p. 16). A criacdo do MNPCT, entdo, visava a prevencao de tortura
contra as pessoas custodiadas e a criacdo de um cadastro nacional de pessoas custodiadas

(Brasil, 2001, p. 17).

Acusando deficiéncia dessas engrenagens para lidar com a situagdo, o STF julgou
necessario declarar o ECI como uma técnica distinta da mera declaracao de constitucionalidade
ou inconstitucionalidade de um ato normativo, ou de sua interpretagdo. A declaragdo do ECI na
ADPF 347 foi realizada como técnica adequada ao que seria uma situagdo que subverte o
sistema penitencidrio e viola de forma grave os direitos fundamentais, em geral, e o fundamento
que dé suporte ao Estado de direito democratico: a dignidade humana. Declarando o ECI, a
corte constitucional brasileira arrogou-se o papel de protagonista no processo de tomada de
decisdo sobre politicas publicas. Segundo o voto do ministro relator, sufragado pelo pleno, “[a]o
Supremo cumpre interferir nas escolhas orgamentdrias e nos ciclos de formulacao,

implementagao e avaliacdo de politicas publicas, mas sem detalha-las” (Brasil, 2015e, p. 36).

220 MNPCT deve cooperar com o Subcomité de Preveng¢do, vinculado, por sua vez, ao Comité Contra a Tortura
(CAT) da ONU, tendo por fung@o especifica “proceder a visitas aos estados-parte e formular propostas que tornem
a prevengdo da tortura, no respectivo pais, mais eficaz”, conforme consta da exposigdo de motivos do PL referido
(Brasil, 2001) e do art. 4° do Protocolo Facultativo a Convengdo das Nagdes Unidas contra a Tortura (Brasil, 2007).
Embora o projeto de lei seja anterior ao Protocolo da ONU, o PL 5233/2005, do deputado Sigmaringa Seixas, foi
apensado ao primeiro, fazendo expressa referéncia a criagdo do SNPCT e em seguida, arquivado, passando a
tramitar sob o n.° 5546, de 2001 (Brasil, 2001).

2 Em 2005, a Comissdo de Direitos Humanos e Minorias da CAmara dos Deputados no Brasil apresentou informe
sobre os dados do sistema penitenciario, fazendo referéncia a visita do enviado especial da ONU, a quem pretendia
responder, com as seguintes constatagdes 38% dos presos e acusados de crimes eram torturados durante as
investigagoes policiais (Brasil, 2005, p. 12), os principais locais da tortura continuavam sendo nas delegacias de
policia (40%), seguidas pelas unidades prisionais (21%) (Brasil, 2005, p. 12), os principais agentes agressores, 0s
policiais militares, seguidos dos civis e funcionarios de prisdo (Brasil, 2005, p. 16) e o perfil das vitimas era
homens, jovens, negros, pobres e com baixo nivel de escolaridade (Brasil, 2005, p. 16). Acesso em: 28 dez. 2022.
O autor do relatoério da ONU a que faz referéncia o relatério da Camara, Nigel S. Rodley, publicou também um
artigo sobre o assunto Torture and conditions of detention in Latina America (Rodley, 1999).
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Apesar de todos os argumentos articulados pelo autor terem encontrado ressonancia no
acorddo exarado pela corte constitucional em medida cautelar, o STF atendeu apenas dois
pedidos: a determinacdo de realizacdo de audiéncias de custddia pelos juizes criminais,
exigéncia ja contida no Pacto de San José da Costa Rica, do qual o Brasil ¢ signatario desde
1992 (Brasil, 1992), e o descontingenciamento de verbas do FUNPEN, tnica dirigida ao Poder
Executivo, responsavel, originariamente, pela implementacao das politicas publicas. De oficio,
a corte também expediu ordem a Unido e aos Estados para que informassem sobre suas
respectivas situacodes prisionais. Aparentemente, a decisdo ficou aquém do que parecia ser a

inclinagdo da corte suprema.

A falta de uma diretriz efetiva para a formulac¢ao das politicas publicas, em confronto
com as vdrias técnicas empregadas pelo Poder Judicidrio para justificar sua intervencao
estratégica sobre um campo que originalmente ndo lhe seria proprio, revelam um paradoxo,
para ndo dizer incoeréncia. A situagdo de violagao reiterada e massiva de direitos fundamentais
dos presos ¢ um ECI, o que exige movimentagdo dos Poderes constituidos para restabelecer a
constitucionalidade do quadro por meio de uma reforma estrutural de modo a supera-lo
emergencialmente. Ao Judicidrio, inclusive, seria permitido o exercicio de poderes

extraordinarios para impor medidas e participar da implementacao das politicas publicas.

Mas as medidas adotadas sao reduzidas ou de pouco alcance. Esse ja seria um paradoxo
importante. Outro, talvez menos compreensivel, € como o STF, ao declarar o ECI, uma técnica
de jurisdicdo importada, pretende atender necessidades especificas e individuais dos presos,
mas os mantém, enquanto grupo, em uma situacdo de reiterado abuso, massiva violacdo de
direitos fundamentais. Nao seria justo dizer que essa ¢ a intencdo da corte, mas os efeitos
gerados por sua jurisprudéncia também ndo podem tdo-somente ser atribuidos a ineficacia da
Constituicao. Os efeitos da jurisprudéncia do STF podem ser observados como parte de um
regime de poder que opera usando uma racionalidade propria e que ¢ altamente simbdlica da

forma de concretizacao constitucional brasileira.

Pode-se concordar com o autor da ADPF e com os ministros do STF: trata-se de uma
omissdo, mas omissdo qualificada, uma forma de esquecimento. Omissdo que ndo significa
necessariamente um espaco vazio de poder. Os atores envolvidos partem do pressuposto de que
existe um amplo conjunto legislativo destinado a assegurar a protecao de direitos fundamentais
dos encarcerados, mas faltaria vontade politica para solucionar o problema da violagao de seus

direitos fundamentais. Mesmo diante de tantas formas de prote¢do ao preso preconizadas pela



44

legislacdo, eles continuam vitimas de reiterado abuso e violagdo de direitos fundamentais pelo

proprio Estado.

A percepcao do quadro geral ¢ que, diante da impossibilidade de que a lei, por si, alcance
esse desiderato protetivo, agora a jurisprudéncia do Poder Judiciario busca preencher esse vazio
em que o preso jaz desguarnecido, postulando politicas publicas que deveriam ter sido adotadas
e concretizadas pelos outros dois Poderes. O problema, contudo, vai além da implementagao de
politicas publicas, desafiando um exame complexo em que argumentos da politica se encontram

com o que chamaremos de racionalidade juridica.
1.2  Concretizacio de direitos sociais e ativismo judicial
1.2.1 A judicializa¢cdo da questiao penitenciaria na Colémbia

Higuéra e Gomez veem a decisdo langada no processo T-153 pela corte constitucional
colombiana, citada pelo PSOL na ADPF 347, como parte de um quadro mais amplo de
crescente judicializagdo da questdo penitenciaria ndo apenas na Colémbia, mas em toda a
América Latina (2019, p. 632). Eles relatam que, além das provocagdes a juizes locais, os casos
mais significativos foram levados a Corte IDH, como o do massacre no Carandiru e o caso de
Araraquara no Brasil (2006), o Retén de Catia-Sabaneta na Venezuela (2006), o Instituto de
Reeducagdao do Menor no Paraguai (2004) e os casos das prisdes El Fronton ¢ Chalapalca no
Peru (Higuéra; Gémez, 2019, p. 632). No ambito local, dizem os autores, a questdo também
ganhou, desde a constituicdo colombiana de 1991, a atencdo do Poder Judiciario, com

estratégias e argumentos distintos de intervengao.

A judicializagdo do sistema penitenciario, prosseguem os autores, pode ser distinguida
em periodos (Higuéra; Gomez, 2019, pp. 632 e ss.). As discussdes, em um primeiro momento,
até 1998, eram provocadas pelos presos, individualmente, que postulavam a protecdo de seus
direitos fundamentais. Nesse periodo, a estratégia da corte foi analisar a suscitada violagdo dos
direitos fundamentais dos presos em face de um “principio de ordem e seguranca da prisao”,
em outras palavras, “seu bom governo” (Higuéra; Gomez, 2019, pp. 636). Mas ao contrario dos
direitos dos cidaddos livres, o que entrava no juizo de ponderacao a ser levado em conta em
face do bom governo do cércere era um regime especial de prote¢do dos direitos humanos dos

presos (Higuéra; Gémez, 2019, p. 638).

Considerando que a relacao dos prisioneiros ¢ de sujei¢do ao Estado, entendiam as

decisdes que o gozo de seus direitos fundamentais deveria ser interpretado de forma mais
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restrita que os dos cidaddos livres. Se fora dos muros da prisdo os cidaddos livres tém acesso
total aos direitos fundamentais, dentro, o que vigora ¢ um regime especial, em que os direitos
fundamentais ficam suspensos (Higuéra; Gomez, 2019, p. 638). Mais especificamente, a prisao
assegurava aos presos o direito a vida e ao corpo, o que significava uma dupla atribuicao de
responsabilidade: ao proprio preso, de resguardar sua integridade fisica, e ao Estado, porque o

preso esta sob sua guarda (Higuéra; Gomez, 2019, p. 638).

A decisdo langada no processo T-153 ¢ parte de um segundo momento de judicializagao
(Higuéra; Gomez, 2019, p. 639). A jurisprudéncia de ponderacdo entre a politica de bom
governo e a prote¢do limitada de direitos humanos dos presos foi desafiada pela extrema
violéncia que tomou conta dos carceres a partir da década de noventa. A violéncia das
guerrilhas, das organizagdes paramilitares e dos cartéis de drogas era refletida dentro das
prisdes, o que gerava massacres e desaparecimentos (Higuéra; Goémez, 2019, p. 639). A
administracdo e governo dos carceres ficou entregue a organizagdes de internos que, inclusive,

comecaram a ajuizar agdes de tutela em seu nome (Higuéra; Gomez, 2019, p. 639).

Diante desse quadro, e do crescimento do nimero de encarcerados, gerando
superlotagdo, entre os anos de 1995 e 1998, o discurso de bom governo dentro do cércere
enfraqueceu. A corte constitucional colombiana, entdo, resolveu declarar, pela primeira vez, o
ECI no mencionado processo T-153. A doutrina do ECI foi criada pela corte constitucional
colombiana, como ja apontado, para atender a uma situagao de violagdo massiva e generalizada
de direitos fundamentais, que afeta um significativo nimero de pessoas e que ¢ consequéncia
de um desarranjo de diferentes entidades estatais (Higuéra; Gomez, 2019, p. 640). Reconhecido
o ECI, a corte constitucional passou a considerar que a caréncia de infraestrutura seria a causa
do problema, orientando sua jurisprudéncia para o fortalecimento da estrutura carceraria

(Higuéra; Gomez, 2019, p. 640).

Essa nova postura da corte constitucional colombiana despertou reagdes diferentes nos
circulos académicos e sociais. Os defensores da medida consideraram um avanco importante
que a questdo penitencidria agora nao pudesse escapar do controle de constitucionalidade
(Higuéra; Gomez, 2019, p. 641). Os que lhe eram contrarios, entendiam que o foco na questdo
estrutural tirava a atencdo para a solucdo dos casos individuais, deixando de acolher o
sofrimento dos reclusos (Higuéra; Gomez, 2019, p. 641). Quanto a eficicia da decisdo, discutia-
se sobre seu alcance: para uns, considerado reduzido, diante do nimero limitado de remédios

judiciais que a assegurassem e da auséncia de monitoramento pela corte. Outros atribuiam a
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decisdo a expansdo carceraria, que resultou em reducao da superlotagdo. Nao obstante, a partir

de 2008, a lotagdo dos presidios volta a crescer (Higuéra; Gomez, 2019, p. 641).

Assim, se durante um tempo, a decisao proferida no processo T-153 foi saudada como
um simbolo de vitéria das pessoas presas, seus efeitos sobre a protecao de direitos fundamentais
comecaram a ser questionados em face do cada vez maior volume do grupo de pessoas nessa
situacdo (Higuéra; Gémez, 2019, p. 643). Dez anos depois de declarado o ECI no processo T-
153, os mesmos problemas voltavam a assombrar o sistema penitencidrio colombiano. Mesmo
assim, a corte constitucional negou acao apresentada pelo Grupo de Direito de Interesse Publico
— GDIP, uma clinica juridica, que questionava o descumprimento da decisdo proferida no
processo T-153 (Higuéra; Goémez, 2019, p. 644). A estratégia apresentada pelo GDIP era
convocar o Poder Judiciario a monitorar o cumprimento da decisdo, mas a nova agao nao foi
aceita pela corte constitucional colombiana ao argumento de que a decisdo proferida na T-153

ja transitara em julgado.

Foram necessarias diversas agdes, tanto de pessoas privadas da liberdade, quanto de
clinicas juridicas, e a piora na situacdo de encarceramento na Colombia, para que sua corte
constitucional declarasse novamente o ECI na sentenca T-388, de 2013 (Higuéra; Gomez, 2019,
p. 647). Nesse caso, ela reconheceu que o problema penitenciario nao se resolvia apenas pela
criacdo de novas vagas nos estabelecimentos prisionais, ja que a politica criminal era
desarticulada e ineficaz (Higuéra; Gomez, 2019, p. 647). A criagdo de novas vagas, reconheceu
a corte constitucional, de nada adianta, se ndo ¢ adotado um programa de ressocializacdo, se
ndo adotadas medidas para garantir a prestacdo de servicos de satide e 4gua potavel, a prevengao
de enfermidades e a manutengdo de espacgos salubres e higiénicos (Higuéra; Gémez, 2019, p.
647). Enfim, a corte constitucional colombiana determinou uma politica de racionalizagao do
uso da prisdo, com ordens gerais dirigidas ao Estado, entre as quais, uma regra de equilibrio
decrescente, de modo que ndo fosse permitida a entrada de um ntimero maior de pessoas na

prisao do que o numero de egressos (Higuéra; Gomez, 2019, p. 647).

O tribunal constitucional da Coldmbia chegou a criar um comité para o0 monitoramento
de suas determinagdes na sentenca T-388, mas ela também ndo logrou éxito para resolver o
problema penitenciario, o que gerou a declaragao de um novo ECI no processo T-762, em 2015.
Dessa vez, o orgdo judiciario dividiu a andlise da crise em cinco problematicas: “a
desarticulagdo da politica criminal, a superlotacdo, a reclusao conjunta de presos provisorios e

condenados e a deficiente atencdo a satide e as condi¢des de salubridade e higiene” (Higuéra;
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Gomez, 2019, p. 649). Em face desses problemas, definiu linhas concretas de atuagdo, inclusive

com a adog¢ao de indices que pudessem indicar a superagdo do estado de coisas inconstitucional.

A estratégia de enfrentamento da corte, entdo, foi apresentar indicadores que pudessem
medir e indicar a progressiva superagao do estado de coisas inconstitucional (Higuéra; Gomez,
2019, p. 649). Para assegurar que as medidas fossem cumpridas, determinou a criagdo de um
comité da crise, de natureza interdisciplinar, sob coordenacdo da Presidéncia da Republica, que
deveria elaborar normas técnicas e de avaliagdo de cumprimento da sentenca. Além disso, o

orgao técnico ficou obrigado a apresentar, periodicamente, relatorios a corte constitucional.

A conclusdo de Higuéra e Gomez ¢ que apesar de ainda ndo serem visiveis medidas
substanciais na melhoria das condi¢gdes de encarceramento na Colombia, algumas conclusdes
podem ser extraidas da periodizacdo da judicializacdo da questdo penitencidria naquele pais
(Higuéra; Gomez, 2019, p. 651). Uma delas, ¢ a proximidade da relag@o entre juizes e presidio,
que podem intervir de forma mais ativa na crise. Outra, ¢ a abertura de novas possibilidades de
“cambio social nos carceres através do uso estratégico do direito” (Higuéra; Gomez, 2019, p.
651). Em geral, eles concluem que as medidas judiciais ndo sdo efetivas por diversas razoes,
entre as quais, a falta de medidas alternativas a prisdo, a falta de engajamento da sociedade e o
custo implicado nas medidas de seguimento, que precisam ser cumpridas por representantes de

varios Poderes do Estado.
1.2.2 O novo constitucionalismo

Apesar das vicissitudes enfrentadas pelo ECI na Colombia, o STF incorporou esse
procedimento excepcional no sistema juridico brasileiro, sem um indicativo de que pudesse
gerar efeitos diferentes e mais adequados a contornar a crise brasileira. O STF nao apresentou
uma justificativa muito convincente para a adogdo desse procedimento. Um procedimento
destinado a lidar com um problema estrutural, ou seja, que envolve diversos agentes e
instituigdes, uma multiplicidade de envolvidos, com diferentes problemas. Se o drama
carcerario ¢ reencenado hé décadas, uma tragédia em varios atos que parece nao ter fim, qual
seria a razao para o emprego dessa nova técnica pelo Poder Judicidrio? Por que essa técnica foi
empregada nesse momento, se o STF ja vinha discutindo a questdo em varios outros recursos

afetados a sistematica da repercussdo geral?

A “importa¢ao” do ECI ¢ o sintoma de uma atuacdo que aproxima as duas cortes

constitucionais no que poderiamos chamar de um “novo constitucionalismo”. Apesar de
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algumas distingdes de forma, a atuagdo do STF guarda muito mais semelhancas do que
diferengas com a corte constitucional colombiana em relagdo a concretizagdo dos direitos
fundamentais. Ambos os tribunais dettm um perfil de ativa participagdo em questdes que
tradicionalmente eram reservadas aos outros dois Poderes em um Estado de direito
constitucional. Assim, da mesma forma que Higuéra e Gémez fizeram um histérico do que
chamaram de judicializagdo da questdo penitenciaria na Colombia, poderiamos tragar uma linha
progressiva de ampliagdo de poderes do STF desde a Constitui¢do de 1988. Nessa linha
ampliativa, o sistema penitenciario ¢ tratado como um espago em que a omissao do Estado
manifesta-se como auséncia de politicas publicas que deixam de atender, principalmente,

direitos fundamentais e sociais contemplados na Constituicdo Federal.

A transferéncia de decisdes antes reservadas ao Executivo e ao Legislativo na
formulacao de politicas publicas para as cortes judiciais € concebida, por Vallinder (1994) como
judicializagdo da politica.>*A provocagio das cortes por atores sociais e politicos que, cada vez
mais frequentemente, buscam os tribunais de forma estratégica, ¢ usada como uma das
justificativas para o crescimento do Poder Judicidrio no cenario politico. De maneira muitas
vezes pejorativa, a intervencdo do Judiciario no campo das politicas publicas ¢ referida como
ativismo?, em oposicdo ao que deveria ser seu papel atdvico: um poder inerte, que nio se
envolveria no processo de tomada de decisdo politica.?® A intervengio do Poder Judicidrio sobre
0 sistema penitencidrio, entdo, € a principio, poderia ser apontada como parte do que ¢

concebido como judicializagdo da politica ou ativismo judicial.

24 Vallinder reuniu como caracteristicas desse fendmeno tanto a transferéncia de decisdes tradicionalmente
tomadas pelo Legislativo ou pelo Executivo, na formulagdo de politicas publicas, para o Judiciario, quanto a
assimila¢do do procedimentalismo proprio do Poder Judicidrio por esferas ndo judiciais (1994, p. 91).

25 Abordando historicamente os sentidos que o termo ativismo foi adotado nos Estados Unidos, Kmiec aponta pelo
menos trés defini¢des de ativismo judicial: uma predisposi¢ao do Poder Judiciario de derrubar leis regularmente
editadas (volume de leis invalidadas) ou de ignorar seus proprios precedentes, superando-os, a ideia de que legislar
¢ também produto do processo de decisdo de casos e controvérsias e, por isso, essa fungdo estaria entre as proprias
do Poder Judiciario, a utilizagdo de metodologias interpretativas distintas das apropriadas (e, nesse caso, a propria
definicdo do que seriam metodologias apropriadas ndo ¢ facil) e, por fim, a falha de julgamento decorrente da
persegui¢do, pelo magistrado, de um objetivo ndo oficial, que também néo ¢ de facil detec¢do (Kmiec, 2004, p.
1463 e ss.).

26 Essa ideia de participagdo da corte constitucional na politica nacional ndo é particularmente nova. Em relagdo a
suprema corte americana, Dahl ja concluia, em 1957, que essa instituigdo confere legitimidade as politicas ptblicas
assumidas pelas liderancas politicas, garantindo também certos padrdes comportamentais proprios nos
procedimentos perfilhados para tomada de decisdes em uma democracia (2009, p. 42). Ele pondera que ao Poder
Judiciario norte-americano ¢ reservado um papel nas decisoes sobre a formulacdo de politicas publicas, mas isso
nao significa que ela se opde a politica nacional, funcionando mais para refor¢ar “um grupo macigo de normas
explicitas ou implicitas defendidas pela liderancga politica” (2009, p. 42).



49

O uso dessas concepcdes faz parte do que seria uma nova epistemologia do
constitucionalismo, que prega uma maior for¢a normativa da Constituicdo — tanto pelo teor
axiolégico de suas normas, quanto pelo uso de novas formas de interpretagdo de seu texto —, €
a expansao da jurisdi¢do constitucional (Barroso, 2015, p. 5 € ss.). O novo constitucionalismo
¢ ensejado por circunstancias concorrentes que se verificaram nas primeiras décadas do século
XXI: além dos textos constitucionais substantivos, as praticas judiciais e novas justificativas
tedricas para essa atuagao (Carbonell, 2007, p. 12). Assinala-se o protagonismo da figura do
juiz que, extraindo da Constitui¢ao uma normatividade direta, sem a intermediacao de leis, ou
atribuindo diretamente normatividade a principios constitucionais, funcionaria como agente de

transformagao social.

No panorama de recrudescimento na atuagao do Poder Judiciario, a corte constitucional
colombiana ¢ considerada uma das mais criativas do Sul Global (Maldonado, 2013, p. 21). A
jurisprudéncia criativa da corte constitucional colombiana inclui o ECI ao lado de outras
técnicas como: uma interpretagdo mais ampla dos direitos fundamentais a vida, a dignidade e a
integridade humanas (que permite, por conexdo, incluir os direitos econdmicos, sociais €
culturais entre aqueles); e a consagragdo do conceito do minimo vital, com vedac¢do ao

retrocesso (Sepulveda, 2009, p. 146).

Da mesma forma que a constitui¢do brasileira de 1988, a colombiana de 1991 assegura
aos cidaddos inumeros direitos fundamentais. Por outro lado, e diferentemente do que acontece
no Brasil, a corte constitucional daquele pais pode ser provocada por qualquer pessoa privada
que se sinta lesada por a¢do ou omissdo de autoridade publica diretamente (Sepulveda, 2009,
p. 146). Mas isso nado significa necessariamente menos casos julgados pela corte brasileira e
nem menor amplitude de temas, ou uma atuagdo menos idiossincratica. De fato, o STF nao ¢
uma excecao entre as cortes que se utilizam da gramatica do novo constitucionalismo e que

podem ser consideradas “ativistas”.

A atuagdo do STF tem se destacado a ponto de ele ser indicado como um “ator central
do nosso sistema de governo” (Campos, 2012, p. 194). Se nos primeiros anos apos a

Constituicio de 1988, sua mobilizagdo ainda era acanhada?’, atualmente, ndo parece haver

27 Um historico sobre a postura do STF anteriormente a Constituigdo Federal de 1988 € apds os primeiros anos de
sua promulgacdo, ¢ encontrado em Campos (2012, p. 194 e ss.). Segundo o autor, a jurisprudéncia do STF
demonstra diversas dimensdes de ativismo: metodoldgica (interpretacao expansiva do texto constitucional, criagao
de normas), processual (autoampliagdo da jurisprudéncia constitucional), estrutural ou horizontal (interferéncia
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davida de que o supremo tribunal federal tem um papel consolidado como importante player

no cendrio politico, cujas decisdes também podem trazer incalculaveis impactos sociais.

A tradicional classificagdo de José Afonso da Silva — para quem algumas normas
constitucionais seriam meramente programaticas e outras dependeriam do legislador para
conferir, de forma plena, a orientagdo de acao ao poder publico — € apontada por Carneiro como
o substrato doutrinario adotado pelo STF para essa postura de autocontengdo no momento
imediatamente posterior a promulgac¢do da Constituicao de 1988 (Carneiro, 2015, p. 230).
Nessa classificagdo de Silva, os direitos fundamentais sdo considerados de aplicabilidade direta

e imediata, ainda que possam ter a eficacia contida (Silva, 2000, p. 105).

A transformacgao do cendrio politico (com a redemocratizagdo do Pais), a mudanca da
moeda com planos de governo que conferiram relativa estabilidade a economia a partir de 1994,
e a gradual alteracdo da composicdo da corte suprema, contribuiram para a formag¢do de um
terreno mais receptivo para as doutrinas do neoconstitucionalismo. Além da nova doutrina, o
STF também contou com a ampliagdo do repertéorio de técnicas de controle de
constitucionalidade pela Constituigdo Federal de 1988. No Brasil, o controle de
constitucionalidade ¢ exercido por magistrados e tribunais em casos concretos, incidentalmente
a questdo posta a julgamento, ou, de forma abstrata, pelo STF — 6rgao ao qual ¢ submetida a
analise da constitucionalidade de atos normativos, diretamente, como questdo principal da

acdo.”®

A Constitui¢ao de 1988 ampliou o nimero de legitimados a propositura das agdes do

sistema concentrado de constitucionalidade?* e previu, além da acdo direta de

sobre as decisdes dos demais Poderes), na dimensdo dos direitos (principalmente interpretacdo dos direitos
fundamentais, possibilitando sua interferéncia sobre politicas publicas) e antidialégica (quando a Corte
constitucional se comporta como ultima ou unica intérprete da Constitui¢do (Campos, 2012, pp. 258-259).

28 O sistema de controle de constitucionalidade abrigado pela Constituigdo de 1988 (Brasil, 1988) mescla, entfo,
o controle difuso, e o controle concentrado, através das seguintes agdes: a a¢do direta de inconstitucionalidade por
acdo (art. 102, inciso I, alinea “a”) e por omissdo (art. 102, § 2°), a a¢do declaratoria de constitucionalidade (art.
102, inciso I, alinea “a”), todas elas regulamentadas pela Lei Federal n.® 9.868/99 (Brasil, 1999a) e a arguigdo de
descumprimento de preceito fundamental, regulamentada pela Lei n.° 9.882/99 (Brasil, 1999b).

2 Desde a Constituigdo de 1891, republicana, apesar de sua filiagdo a civil law, o Brasil adotou o sistema difuso
de controle de constitucionalidade, inspirado pela experiéncia americana, mas sem a forga vinculante do stare
decisis, que ndo foi incluido em nosso sistema. Em razdo disso, todas as constitui¢des a partir de entdo fizeram
incluir a possibilidade de suspensdo, pelo Senado Federal, do ato normativo declarado inconstitucional. Ao lado
dessa forma de controle, a Constituicdo do regime militar de 1964 incluiu como legitimado a propositura da ADI
o Procurador Geral da Republica (Costa; Benvindo, 2014). Na Constituicdo de 1988, além dele, podem ajuizar
acoes do controle concentrado: o Presidente da Republica, as Mesas do Senado Federal, da Camara dos Deputados,
e de Assembleia Legislativa de algum dos Estados ou da Camara Legislativa do Distrito Federal, Governadores
de Estado ou do Distrito Federal, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partido politico com
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inconstitucionalidade, inclusive por omissdo, também a acgdo declaratéria de
constitucionalidade e a figura da ADPF*°, que deveria ser regulamentada por lei. A lei
regulamentadora da ADPF veio em 1999, Lei n.° 9.882/99 (Brasil, 1999b), na esteira da Lei n.°
9.868/99 (Brasil, 1999a) que tratava do procedimento das demais agdes do controle
concentrado. A justificativa apresentada para “tirar do papel” a ADPF, aponta o ministro Gilmar
Mendes em artigo, foi a necessidade de preenchimento de uma lacuna no sistema do controle
concentrado de constitucionalidade, ja que certos atos normativos restaram fora de seu alcance
— como aqueles referentes ao direito municipal, o direito pré-constitucional, normas revogadas
— e, ainda, decisoes de juizes e tribunais em que se procedia a “interpretacao direta de clausulas
constitucionais” (2010, p. 8). O contexto de surgimento da ADPF ¢ mencionado, ainda, como
de alteragdo da relacdo entre os controles difuso e concentrado (Mendes, 2010, p. 8). Isso
significa a aproximacao dos efeitos do controle difuso daqueles do concentrado, gerando maior

impacto, politico e social, das decisdes proferidas pela corte suprema.

A introdugio da exigéncia da demonstracdo da repercussio geral’!

Nnos recursos
extraordinarios também ¢ uma mudanga que demonstra a gradual aproximagdo, pelo menos no
que tange aos efeitos produzidos, entre os dois tipos de controle.’> Essa condigdo de
admissibilidade recursal foi apresentada como medida para tornar mais eficiente a prestagdo da
tutela jurisdicional, limitando o volume de processos que poderiam subir ao STF. Na
Constituicao Federal de 1988, a despeito do 6rgao de cupula do Poder Judiciario brasileiro ter
assumido algumas atribui¢des juridico-politicas de corte constitucional pelo texto de 1988,

manteve também o papel de revisdo de causas decididas por outras cortes, desde que

envolvessem matéria constitucional.> A resolugdo das questdes constitucionais nos casos

representagdo no Congresso Nacional e confederagdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional, conforme
seu art. 103, caput (Brasil, 1988).

30 Prevista no paragrafo unico do art. 102 da Constitui¢do Federal, que depois foi transformado em § 1° pela EC
n.° 3/93 (Brasil, 1988).

31 A repercussdo geral foi introduzida pela EC n.° 45/2004, que visava promover a reforma do Judiciario (Brasil,
2004c).

32 A introdugdo da sistematica da repercussio geral ocorreu ainda sob a vigéncia do Codigo de Processo Civil de
1973 pela edi¢do da Lei n.° 11.418/2006 (Brasil, 2006) e representou a vinculagdo dos demais membros do
Judiciario as decisdes proferidas pelo STF: a negativa de existéncia de repercussdo geral por decisdo do STF
impde-se a todos os recursos, que devem ser inadmitidos. Do mesmo modo, julgado o recurso, os Tribunais devem
se retratar, caso sua decisdo seja contraria aquela proferida pelo STF.

33 Sobre a conformagdo do supremo tribunal federal na constituicdo de 1988, Cittadino aponta: “A saida encontrada
pela Comissdo Afonso Arinos foi uma solugdo de compromisso. Inicialmente, atenderam a reivindicacdo do
Supremo de maior autonomia administrativa e or¢amentaria. De outra parte, abandonando a ideia de criagdo do
Tribunal Constitucional, nos moldes europeus, a Comissao manteve o STF, mas modificou essencialmente suas
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34

concretos chega ao STF por meio de inumeros recursos extraordindrios™, sobre os mais

diversos temas, dado o extenso texto da Constitui¢ao de 1988 (Brasil, 1988).

Nesse panorama € que a repercussao geral foi introduzida como um mecanismo de
filtragem de recursos extraordinarios®, mas também representou um marco na aproximagio
das duas formas de controle de constitucionalidade, com a vinculatividade, para o Poder
Judiciario, das decisdes proferidas segundo essa sistematica. Assim como a admissdo da ADPF
comporta alta dose de subjetividade dos ministros, a comegar pela propria definigdo do que ¢
preceito fundamental, a exigéncia legal para que se configure repercussdo geral — causas que
ultrapassem o interesse das partes e que provoquem, de algum modo, impacto econdmico,
politico, social ou juridico, ¢ formulado em termos abrangentes, cujos contornos e conteudo

também sdo preenchidos segundo critérios pouco claros dos julgadores.

Essas alteracdes nas duas formas de controle, em termos politicos, ndo significam,
necessariamente, uma maior participacdo popular e democratica nos processos do STF. As
mudangas, na verdade, transferem a corte um poder, se ndo arbitrario, muito menos vinculado
anormas materiais e processuais na condugao dos processos do que admitem seus componentes.
Mas nao se pode dizer que os magistrados do STF decidem a matéria e 0 momento de julga-la
apenas conforme suas preferéncias pessoais, até porque se trata de um processo complexo, que
envolve mais de um julgador. A falta de clareza quanto aos critérios dessas escolhas, contudo,
indica que outros fatores, além das normas do direito e a forma deliberativa de tomada de

decisdo, tém influéncia nos julgamentos do supremo tribunal federal.

Além disso, outra constatagdo pode ser feita a partir da observacdo da progressiva

aproximacao dos sistemas de controle de constitucionalidade desde a Constituigdo Federal de

atribuigdes, que passaram a ser predominantemente constitucionais, exatamente no feitio da Suprema Corte
Americana.” (2004, p. 41).

3% Dispde o art. 102, inciso III, da constitui¢do federal que entre as competéncias do supremo tribunal, como
guardido da constitui¢do, esta a de “julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas decididas em tinica ou ultima
instancia, quando a decisdo recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constituicdo; b) declarar a
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta
Constitui¢do (Brasil, 1988). Posteriormente foi introduzida, pela Emenda Constitucional n® 45/2004, a alinea “d”
a esse inciso, atribuindo também ao STF a competéncia de “julgar valida lei local contestada em face de lei federal
(Brasil, 2004c).

35 O instituto guarda semelhanga com a arguigdo de relevancia, previsto pela EC n® 1/69 a Constitui¢do Federal de
1967. O art. 119, § 1° com a redagdo dada pela EC 7/97 a CF de 1967/1969 dispunha: “As causas a que se fere o
item II1, alineas a e d [recurso extraordindrio tirado de decisdo que contrariava a Constituicdo Federal ou negava
vigéncia a tratado ou lei federal e de decis@o que dava a lei federal interpretagdo divergente da de outro Tribunal
ou do proprio STF], deste artigo, serdo indicadas pelo Supremo Tribunal Federal no regimento interno, que
atendera a sua natureza, espécie, valor pecuniario e relevancia da questao federal” (Brasil, 1969).
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1988: elas traduzem uma ampliacdo, em termos de “mecanica processual”, da margem de
atuacdo da suprema corte e dos efeitos de suas respectivas decisdes. Em primeiro lugar, por
meio da ADPF como instrumento destinado a ocupar um espago que ainda sobrava, pelo qual
o STF pode exercer o poder de forma mais eficaz e mais verticalizada. Em segundo lugar, via
repercussao geral, um filtro de admissibilidade dos recursos extraordinarios, que permite ao
STF decidir quais matérias serdo afetadas para julgamento. As decisdes nos recursos
extraordinarios afetados a sistemadtica da repercussdao geral devem ser o mais “vinculantes”
possivel. Tanto pela ADPF quanto pela sistematica da repercussao geral, os efeitos das decisdes
do STF sdo potencializados, impostos hierarquicamente a todos os membros dos Poder

Judiciario, de modo a abranger o maior nimero de casos.

A ampliagdo de poderes se manifesta, entdo, ndo apenas como inclusao de temas, antes
ndo enfrentados, na pauta de julgamento da corte suprema brasileira, mas também por meio de
novas técnicas processuais que permitem mobilizar, de forma mais frequente, o tribunal e com
efeitos que, seja por nova leis, seja pela interpretacdo da Constituicdo, sdo cada vez mais
abrangentes. As novas técnicas processuais e procedimentais, ainda que tenham muito pouco
de atividade adjudicativa em torno de interpretagdo da Constitui¢do e da lei, sdo justificadas
sob esse paradigma como necessaria adogao de medida prevista em lei, mas ndo adotada pelo
Poder competente. Assim, o principio da legalidade seria um pilar constitucional preservado

segundo as justificativas adotadas pelas decisdes que adotam essas técnicas.
1.2.3  Os prision reform cases e o ECI: politicas publicas judiciais

De Giorgi e Vasconcelos discutem o que seria “um estado de coisas” e “estrutura”, em
referéncia ao que os ministros do STF definiram como um litigio estrutural. Em um artigo em
que analisaram o ECI, eles indicam que os ministros do STF se utilizaram de uma estratégia
argumentativa para localizar o problema carcerario no interior da politica, ou seja, como
exterior ao sistema juridico. O STF ndo enfrentou a constru¢do de “programas punitivistas de
criminalizacdo dos mais variados modos de agir e acontecer social principalmente aqueles
caracteristicos das parcelas mais débeis da sociedade localizadas nas suas periferias” (De
Giorgi; Vasconcelos, 2018, p. 489). A superpopulacdo, a tortura e a violéncia sdo produzidas
em relagdes concretamente observaveis, mas nao naturais. O que os juizes do supremo tribunal
fizeram foi apenas usar uma expressao imprecisa, “estado de coisas”, que se aproxima do
conceito de situacdo, um “termo também difundido no pensamento do neopositivismo” (De

Giorgi; Vasconcelos, 2018, p. 491).
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O positivismo, e nesse sentido, também o neopositivismo sobre o qual falam De Giorgi
e Vasconcelos, confundiram o acontecimento com um estado de coisas (Foucault, 2000a, p.
238). O ECI ¢, de fato, autoevidente, nao ¢ preciso um exame profundo da situacdo para
constata-lo. Apesar de ser autoevidente, o retrato de uma barbarie que ja se tornou banal, nao
faz parte de uma realidade dada.*® Ao invés de tratar o ECI como uma configuragio da realidade
objetiva, uma estrutura estabilizada, que poderia ser descrita por meio de uma proposicao (que
pode ser declarada verdadeira ou falsa), em nossa pesquisa, preferimos tratd-lo como um
acontecimento. Analisar o ECI como acontecimento enseja a possibilidade de abordar o
problema sem reproduzir as relagdes de exclusdo, violéncia e hierarquia das estruturas que De

Giorgi e Vasconcellos identificaram em seu texto.

Como acontecimento, ¢ que os prison reform cases, que inspiraram o STF em sua
jurisprudéncia do sistema carcerdrio, foram analisados por Feeley e Rubin, em obra citada em
algumas decisdes da corte suprema brasileira.’” Os autores observam que os prison reform cases
fazem parte de um evento histérico e ndo de um processo em desenvolvimento, o que nao
significa que ndo continuem produzindo efeitos (1998, p. 15). Conforme os autores, ¢ possivel
identificar quando os juizes formularam politicas publicas, mas ndo ¢ possivel articular sob que
premissas sao proferidas decisdes desse tipo, o que impossibilita descrevé-las por meio de uma
estrutura conceitual (Feeley; Rubin, 1998, p. 15). A descri¢do do discurso judicial que enseja
politicas publicas s6 pode ser feita levando em conta o comportamento de outras instituicoes

governamentais (Feeley; Rubin, 1998, p. 15).

Feeley e Rubin narram que os prison reform cases se iniciaram em 1930, quando varios
prisioneiros comecaram a levar suas demandas a cortes federais dos Estados Unidos, tentando
mudar as condi¢des de confinamento (Feeley; Rubin, 1998, p. 13). Alguns tribunais, naquele
tempo, concediam habeas corpus e indenizagdes, e a suprema corte daquele pais comegou a
expressar simpatia pela situa¢dao dos prisioneiros, mas até 1964 nenhuma delas exarou ordem
para mudar as praticas ou condi¢des dos presidios (Feeley; Rubin, 1998, p. 13). “No ano
seguinte, no entanto, o Tribunal Distrital dos Estados Unidos para o Distrito Leste de Arkansas

declarou que certas condi¢des na Prisdo Estadual de Cummins Farm constituiam punicdo cruel

36 Fazendo referéncia ao estruturalismo, Foucault ressalta a dicotomia estabelecida pelos etnélogos, durante muito
tempo, entre as estruturas, o que € pensavel, e o acontecimento, como o lugar do impensavel, do irracional que,
por isso, ndao pode entrar no jogo da analise (2010d, p. 4).

37 A obra foi expressamente citada no RE n.° 592.581/RS pelo Ministro Ricardo Lewandowski (Brasil, 2015¢) e
no RE 580.252/MS (Brasil, 2017d), pelo Ministro Roberto Barroso, como veremos a seguir.
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e incomum, violando a Oitava Emenda” (Feeley; Rubin, 1998, p. 13). A seguir, a Cummins
Farm foi considerada inconstitucional em sua totalidade, com a expedigdo de diversas liminares
visando reestruturar a institui¢ao e, nos anos seguintes, varios estados seguiram o exemplo do

Arkansas (Feeley; Rubin, 1998, p. 13).

Ao final de 1995, prisdes de pelo menos 41 estados estavam sob tutela judicial, com a
expedicao de diversas ordens judiciais, muitas das quais intervindo em minucias da
administracao penitenciaria ao determinar, por exemplo, a observancia da metragem das celas,
qualidade das refei¢cdes, nimero de banhos dos prisioneiros e poténcia das lampadas das celas
(Feeley; Rubin, 1998, p. 13). Atualmente, os prision reform cases, constatam Feeley e Rubin,
tém mobilizado menos os juizes norte-americanos, ndo se sabe se porque a situacdo dos
presidios alcangou seu ponto ideal ou se os juizes ficaram mais sensiveis ao descontentamento

da populagdo com os criminosos (1998, p. 15).

Conforme pontuam ainda Feeley e Rubin, as decisdes que compdem o quadro dos
prision reform cases nao estdo relacionadas nem a interpretacdo e nem a principios do Estado
de direito expressos na Constitui¢do dos EUA, embora os textos legais “sejam invocados para
estabelecer controle sobre o assunto” (1998, p. 5), em um primeiro passo. Em seguida, como
segundo passo, os juizes “confiam em fontes nao autorizadas e em seu proprio julgamento para
gerar uma decisdo que ¢ predominantemente guiada pela percep¢do de conveniéncia de seus

resultados” (Feeley; Rubin, 1998, p. 5).

Os autores tratam a formulagdo de politicas publicas como uma fungdo judicial
separada, com suas proprias regras, seus proprios métodos e critérios para medir seu sucesso e
fracasso, tirando o foco da andlise da legitimidade dessa atuagdo. Eles comparam essa fun¢do
judicial de formulacao de politicas publicas com a do proprio administrador publico, que faz
parte do Poder Executivo, ndo identificando diferenca substancial. A partir das caracteristicas
tradicionalmente encontradas na defini¢do das politicas publicas, Feeley e Rubin explicam que
as distingdes encontradas nas decisdes judiciais sobre politicas publicas se devem mais ao fato
de que as alternativas e solugdes judiciais sio enquadradas em termos doutrindrios.*® Isso quer

dizer que elas sdo baseadas em uma doutrina que ¢ também criada pelo proprio Poder Judiciario.

38 “De acordo com o relato cléssico, o tomador de decisdo define o problema, identifica um objetivo, gera
alternativas, seleciona a alternativa que fornece a melhor soluciao e implementa essa alternativa” (Feeley; Rubin,
1998, p. 339).
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A criagdo doutrindria, entdo, ¢ central e distintiva no que Feeley e Rubin chamam de
politicas publicas judiciais. Fora isso, elas ndo guardam diferencas essenciais com aquelas
adotadas pelos outros Poderes. O exemplo que os autores dao ¢ o do principio da reabilitagao
dos presos. Apesar de ndo estar previsto na constitui¢do dos EUA, o principio da reabilitagao
dos presos surgiu de interpretacdo da vedacao ao tratamento cruel pela Oitava Emenda. A partir
de 1964, os juizes, mobilizados muito mais por razdes morais do que por qualquer outra coisa,
passaram a considera-lo diretriz deontologica e instrumentalista, apesar de todas as suas
possiveis implica¢des normativas.>* Além desse principio, os juizes passaram a agir também
guiados pela ideia de que a prisdo devia ser burocraticamente organizada, ambas ideias

funcionando de forma a coordenar suas agdes (1998, pp. 252 ¢ ss.)

A criagao da doutrina pelas cortes esta associada a crenga no direito como estrutura
doutrinaria e restritiva a discricionariedade decisoria. Ao tempo em que afirmam a
independéncia do Judicidrio para realizar as politicas publicas judiciais, os magistrados também
consignam diversos fatores racionais que poderiam impedir o excesso decisorio. Apesar de os
juizes, tanto os americanos, quanto os da suprema corte brasileira, ignorarem solenemente os
principios da separagdo de poderes, do federalismo e o da legalidade, h4 uma racionalidade
propria aplicada na condugao desses casos. A rejeicdo desses principios ¢ uma caracteristica do
moderno Estado administrativo, que incorpora o conceito de governo como um formulador de
politicas publicas consciente, e do direito como um instrumento para seus esfor¢os proativos

(Feeley; Rubin, 1998, p. 23).

Nesse sentido ¢ que Feeley e Rubin concluem que no todo, as politicas publicas judiciais
guardam mais semelhangas do que diferengas em relagdo as politicas publicas dos Poderes
Executivo e Legislativo, todas sendo formas de acdo governamental, que revelam o que os
autores chamam de um Estado administrativo (1998, pp. 339-340). No Estado administrativo,
as nocdes e instituigdes constitucionais tradicionais, conforme a teoria geral do Estado (direitos
fundamentais, separacdo de poderes, principio da legalidade, legitimidade), apesar de sua
fraqueza inerente, sdo exacerbadas. Essas noc¢des, como 0s principios constitucionais ja

mencionados, sdo proprias de um tipo de Estado, o que significa que colocar em divida seu

39 Uma dessas implicagdes normativas seria a possibilidade de que a reabilitagdo do preso pudesse ser efetuada a
qualquer custo (como, por exemplo, a castragdo de condenados por crimes sexuais), em uma distor¢ao
maquiavélica, o que os juizes empenhados nos prision reform cases pareciam nado defender (Feeley; Rubin, 1998,
pp. 252 e ss.).
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papel € questionar a imagem geral do direito e do governo no qual eles funcionam. “Em outras
palavras, os casos de reforma prisional, como o ponto alto da formulagdo de politicas judiciais,

tém algo a nos ensinar sobre o mundo politico em que vivemos” (Feeley; Rubin, 1998, p. 336).

O questionamento sobre a imagem geral do direito e seu papel no moderno Estado
administrativo inclui a fun¢do adjudicativa judicial ou, simplesmente, a fun¢do jurisdicional.
Isso significa dizer que distingdes entre as formas de jurisdi¢do, a da common law, nos EUA, e
da civil law, ou o Direito Romano-Germanico, a adotada no Brasil, ndo afastam uma dificuldade
que ¢ comum aos dois: uma fung¢do judicial ndo consentdnea com aquelas permitidas pelas
concepgdes do Estado de direito constitucional, uma construgdo histdrica, ¢ adotada por todo

pais que se pretende democratico, ainda que esta concepgao seja meramente formal.

Alias, mesmo no sistema da common law, que € baseado em precedentes criados pelas
cortes, ¢ no direito consuetudinario, ¢ clara a diferenca entre as decisdes que decorrem de
interpretagdo de textos juridicos e aquelas que fazem politicas publicas, como acentuam Feeley
e Rubin. Os juizes, tal como no Brasil, ndo admitem, mesmo que suas decisdes nao possam ser
consideradas, sob nenhum aspecto, interpretacdao de texto juridico, que estdo participando das
politicas publicas. Mesmo que determinem e promovam politicas publicas, como no caso dos
EUA, eles justificam a decisdo e as medidas adotadas como decorrentes de uma atividade de

interpretacao.

No Brasil, ainda que sob rigidos cddigos e uma Constituicdo extensa e prolixa, os
magistrados da suprema corte brasileira, de forma talvez mais explicita que seus pares
americanos (pelo menos retoricamente), entendem necessario atenuar o principio da separagao
de poderes para salvaguardar direitos fundamentais dos presos. No caso da ADPF 347, o
pretexto para a adocdo do ECI, como técnica, foi a possibilidade de reestruturar o sistema
penitenciario pelo ingresso do Poder Judicidrio em um campo que ndo lhe seria proprio, o
politico (Brasil, 2015¢). A interven¢do no campo que seria proprio dos outros Poderes para
determinar medidas administrativas ou a realizacao de politicas publicas, ou, ainda, a expedicao
de ordens para o Poder Executivo, sdo discursos que contrariam o principio da separacao de

poderes.

Além disso, as medidas adotadas pelo STF no ECI vao além do que € previsto por leis
que, alids, sdo abundantes, o que indica que a atuagdo da corte constitucional brasileira também

ndo se prende ao principio da legalidade. Na Colombia, o ECI também ¢ tratado como parte de
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uma jurisprudéncia criativa porque estd fora das técnicas permitidas, por lei, ao Poder
Judiciario, o que confirma a percep¢do de Feeley e Rubin de que “[a] maioria das doutrinas
juridicas ¢ criada por juizes em algum momento. O direito consuetudinario certamente era,
apesar da mitologia formalista, mas também eram praticamente todo o direito constitucional e,
em grande medida, o direito baseado em leis” (1998, pp. 208-209). Essa criatividade significa
que as decisdes dos juizes podem ser embasadas em leis e precedentes, mas, além disso, sao
moldadas por varios fatores, entre os quais, o ambiente social, politico € econdmico em que

langadas.

Poderiamos dizer que as Constitui¢cdes de ambos os paises sdo muito distintas e que os
modelos de federagdo sdo opostos — o do Brasil, uma federacdo centripeta e o dos EUA,
centrifuga —, mas essa diferenca circunstancial ndo afasta a constatacdo de que as decisdes
obedecem a critérios distintos daqueles esbogados pela principiologia do constitucionalismo.
Por outro lado, poderiamos comparar a sistematica do suposto modelo de precedentes criado
pelo Cédigo de Processo Civil de 2015 (Brasil, 2015b) com o modelo norte-americano para
distingui-los. Mas essa comparacao ¢ desnecessaria e desimportante para compreender que a
forma do direito e sua “aplicacdo” pelos juizes, atualmente, sdo diferentes daquelas legitimadas
e justificadas em um Estado de direito constitucional. Ainda que a processualistica seja bastante
distinta, ¢ esperado do Poder Judiciario, em ambos os casos, a interpretacdo de textos judiciais
e a aplicagdo do direito, ndo o engajamento em politicas ptblicas. E por isso que se pode

constatar que, tanto quanto nos EUA, estamos diante de uma nova forma de jurisdigdo.

Os discursos e praticas mobilizados tanto pelas cortes norte-americanas quanto pelo
STF para empreender mudancas em suas respectivas prisdes, podem ser considerados, ao
mesmo tempo, causa e efeito de relacdes de poder e saber locais. Mas também fazem parte de
uma histéria de governo que tem inicio na Europa, e que continua se desdobrando tanto nesse
continente quanto em suas ex-colonias, entre elas o Brasil, que deu origem ao que Feeley e
Rubin chamam de Estado administrativo. As semelhangas entre os discursos e praticas
mobilizados pelas cortes dos EUA e pelo STF ndo tem a ver com o que seria a esséncia do
direito, mas com essa trajetéria histérica de um modelo de governanga. Por outro lado, as
dessemelhancas revelam que a fung¢ao jurisdicional, como pratica social, faz parte de um regime

de verdade que, para Foucault, € proprio de cada sociedade (2010d, p. 12).

Nao podendo conceituar, de forma abstrata e a priori, as decisdes sobre politicas

publicas, Feeley e Rubin sugerem um novo quadro de anélise. Além de considerar os prision
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reform cases como um evento historico, eles abordam o contexto em que eles vém a lume, os
efeitos que eles produzem e as razdes pelas quais eles se tornaram possiveis. Seguindo essa
insinuacao, poderiamos tentar identificar o que levou a corte constitucional brasileira a declarar
o ECI, se ha um padrao decisorio seguido e qual seria ele, em confronto com algumas decisdes
sobre o sistema carcerario, para tentar identificar como, internamente — no discurso judiciario
e através daquilo que ja mencionamos como uma racionalidade judicial — € produzido esse novo

regime de jurisdicao.

1.2.4 Discursos e praticas na jurisprudéncia do STF: o ECI e os enunciados da

repercussio geral

Para ajuizamento da ADPF, o interessado deve demonstrar que nao ha qualquer outro
meio processual eficaz para sanar a lesividade do preceito fundamental que se alega violado,
atendendo ao principio da subsidiariedade, como j4 mencionado. O autor da ADPF 347
justificou o cumprimento desse requisito alegando que “ndo se discute nessa acdo a
inconstitucionalidade de alguma norma juridica superveniente a Constituicdo, nem tampouco

alguma omissao legislativa inconstitucional” (Brasil, 2015d, p. 18).

Além disso, alegou ser cabivel a ADPF porque ndo haveria no arsenal de instrumentos
disponiveis na jurisdicdo constitucional concentrada, nenhum que atendesse aos pedidos
apresentados, quer sejam: que fosse determinado a juizes e tribunais que motivassem de forma
expressa, nos casos concretos, a necessidade de decretacdo da prisdo provisdria em vez de
medidas alternativas a privagdo de liberdade previstas no Codigo de Processo Penal, a
realizacdo da audiéncia de custddia, a expressa motivacdo nas decisdes judiciais sobre
necessidade de aplicagdo de penas privativas de liberdade, quer cautelarmente ou ndo, o
abrandamento dos requisitos temporais para a fruicao de beneficios e direitos dos presos (tais
como o livramento condicional e a suspensao condicional da pena) e mesmo a reducao de tempo
da pena aplicada quando restasse reconhecido pelo juiz da execugdo penal que esta seria
cumprida em condigdes muito mais penosas do que as efetivamente impostas. Também
requereu que o CNJ realizasse revisdo de processos de execugdo penal através de mutirdes
carcerarios e que fosse determinado a Unido o descontingenciamento de verbas do FUNPEN

até que se reconhecesse a superacao do estado de coisas inconstitucional.

Os “fins colimados” pelo autor da ADPF 347 (Brasil, 2015¢) foram deferidos pelo STF
no RE n.° 641.320/RS, tema 423 da repercussao geral (Brasil, 2016a), pouco mais de um ano
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depois, apesar de este ter chegado a corte antes da argui¢do. No bojo dos recursos
extraordinarios ns. 592.581/RS (Brasil, 2015c), 841.526/RS (Brasil, 2016b) e 580.252/MS
(Brasil, 2017d), respectivamente temas 220, 592 e 365, todos julgados pela sistematica da
repercussao geral, além de terem sido discutidos os mesmos direitos constitucionais dos presos
que se apontavam lesados na ADPF 347 (Brasil, 2015¢e), foram determinadas medidas voltadas

a melhorar as condi¢des do carcere ou que o Estado ressarcisse, financeiramente, o detento.

Com efeito, na ADPF 347, e nos temas transversais da repercussao geral, a corte se
debrucou sobre violagao da dignidade da pessoa humana e direito fundamental a integridade
fisica e moral dos presos, previstos, respectivamente, no art. 1°, inc. III e no art. 5°, inc. XLIX,
ambos da Constitui¢ao Federal (Brasil, 1988), superlotagdo, contingenciamento do FUNPEN e
obrigatoriedade de implantagdo da audiéncia de custddia pelos tribunais do Pais. Como se V&,
os direitos dos presos identificados como violados na jurisprudéncia do STF sdo aqueles
incluidos no rol do art. 5°, da Constituigdo Federal de 1988, ou seja, os fundamentais civis e
politicos (Brasil, 1988). Também ¢ reforcada, por referidas decisdes do STF, a centralidade do
principio da dignidade humana no ordenamento constitucional, que deveria orientar toda a

atuac¢do do Estado.

A dignidade humana, mesmo na vetusta classificagdo de José Afonso da Silva, ¢ norma
de aplicabilidade imediata e eficdcia direta e integral e, mais do que isso, ¢ norma Ontica,
pressuposta como constitutiva do Estado de direito (Silva, 2000, p. 99). Sem embargo disso, a
dignidade humana do preso s6 entrou no radar do STF juntamente com processos cujo objetivo
maior seria a concretizacdo de direitos sociais, se levarmos em conta o critério cronolédgico e

os argumentos discutidos.

De fato, os recursos extraordindrios afetados a repercussdo geral na area da satde que
representam o que pode ser apontado como “judicializagdo da saude”, RE n.° 566.471/RN
(Brasil, 2020),*° RE n.° 657.718/MG (Brasil, 2019),*' RE n.° 855.178/SE (Brasil, 2015a)* sdo,
respectivamente, de 08.10.2007, 19.11.2011 e de 26.11.2014.** Da mesma forma, o RE n.°

40 Tema 6 da repercusséo geral.

4 Tema 500 da repercussdo geral.

42 Tema 793 da repercussdo geral.

4 Juntos tratam, respectivamente, da obrigatoriedade de fornecimento de medicamentos pelo Estado ndo
registrados na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), da obrigatoriedade de fornecimento de
medicamentos de alto custo registrados, mas ndo incluidos na lista de dispensagio do Sistema Unico de Saude
(SUS) e da obrigacao solidéria de entes federativos no fornecimento de medicamentos (o que ¢ estendido também
para servigos de satude).
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1.008.166, que trata da obrigatoriedade de fornecimento de creches e pré-escolas as criancas de
menos de cinco anos, recebeu sua primeira autuacdo como Al 761.908 que foi autuado na corte
em 11.07.2013. Os recursos extraordinarios ns. 592.581/RS (Brasil, 2015c), 841.526/RS
(Brasil, 2016b), 641.320/RS (Brasil, 2016a) e o 580.252/MS (Brasil, 2017d), por sua vez,
julgados nessa ordem, fazem parte do que a entdo ministra Rosa Weber apontou como “agenda

do sistema penitenciario” em seu voto-vista no ultimo recurso, € aportaram a corte

respectivamente em 2008*, 20114, 20114 ¢ 2008.4

Pode-se dizer que as normas que preveem direitos sociais na Constituicado de 1988
forneceram a chave para que o Judiciario, interpretando-as, destrancasse a porta de acesso ao
campo das politicas publicas (Carneiro, 2015, p. 237). A argumenta¢do da suprema corte,
superado o principio da separagdo de poderes para fins de atendimento dos direitos sociais, gira
em torno da possibilidade ou ndo de realizagao de politicas publicas diante de seus custos. A
ponderagdo ¢ aplicada mesmo que a disputa envolva direitos civis e politicos, os chamados
direitos humanos de primeira geracdo, como se verifica nos temas da repercussdo geral do
sistema penitencidrio reunidos aqui. Em todos os casos, transfere-se ao Estado o 6nus de
demonstrar os custos e a escassez de recursos, a chamada reserva do possivel (Wang, 2008, p.

542).

Mas nao hé clareza quanto aos critérios da suprema corte quanto as razoes para admitir
ou afastar o principio da reserva do possivel. Mesmo a ADPF 45 (Brasil, 2004a), que ¢
usualmente citada pela propria corte como marco a partir do qual se firmou a possibilidade de
afastamento do principio da reserva do possivel diante da importancia dos direitos fundamentais
envolvidos, ndo definiu os critérios para essa medida (Wang, 2008, p. 548; Campos, 2012, p.
289). O diferencial dessa a¢do, que sequer chegou a ser julgada, ¢ a abordagem que o entdo

Min. Celso de Mello fez dos limites da judicializa¢do da politica, dos custos dos direitos sociais

4 O Recurso Extraordinario n.° 592.581/RS foi autuado em 20.08.2008, referindo-se ao tema 220 da repercussdo
geral (Brasil, 2015c¢).

450 Recurso Extraordindrio n° 841.526/RS resultou de transformagio do ARE 638.467/RS, depois de sua afetagdo
a sistematica da repercussao geral. Na consulta do primeiro, consta como data de autuagdo no STF o dia 02/10/2014
(Brasil, 2016b), mas a questdo estava sendo discutida desde 2011, quando foi autuado o segundo recurso na corte
constitucional em 05/04/2011 (Informacao disponivel em
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4057135. Acesso em 07 abr. 2023). Trata-se do tema 592,
da repercussao geral.

46 O Recurso Extraordinario n® 641.320/RS foi autuado em 13/05/2011, referindo-se ao tema 423 da repercussio
geral (Brasil, 2016a).

470 Recurso Extraordinario n® 580.252/MS foi autuado em 05/03/2008 (tema 365 da repercussdo geral).
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e da importancia de que nao fossem desconsideradas também as contingéncias financeiras do

Estado (Wang, 2008, p. 548; Campos, 2012, p. 289).

A clausula que limita a responsabilidade do Estado, diante da reserva do possivel, foi
objeto de discussao na tese fixada no julgamento do RE n.° 592.581/RS (Brasil, 2015¢), mas
restou afastada. O Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul suscitava, em seu
recurso, que questdes orcamentarias nao teriam o conddo de impedir ou postergar politicas
publicas necessarias a implementacao de direitos fundamentais. O relator do acérdao, ministro
Ricardo Lewandowski, acolheu as alegagdes do Ministério Publico, ponderando que a eficacia
plena e a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais justificavam a interven¢do do

Judiciario para proteger os presos da inércia administrativa (Brasil, 2015a, p. 34).

Ao fazer um histérico da situagdo degradante das penitencidrias do Brasil, o ministro
relator considerou que os abusos fisicos dos prisioneiros, as miseraveis condi¢des e a intoleravel
superlotagdo ja existiam por um século e o que mudara, “de repente”, fora a percepcao do
Judiciario sobre elas, da mesma forma que acontecera nos EUA a partir de 1965 (Brasil, 2015a,
p- 53). O ano mencionado faz referéncia a data da decisdo Brown v. Plata pela suprema corte
norte-americana, que foi apontada pelo ministro como um divisor de dguas para o sistema
carcerario daquele pais (Brasil, 2015a, p. 54). O pleno seguiu o relator e fixou tese no sentido
de ser inadmissivel tanto o argumento da reserva do possivel quanto o principio da separagao
de poderes pelo Estado, quando em jogo a determinacdo de realizagdo de obras em
estabelecimentos prisionais para assegurar a dignidade humana e a integridade fisica e moral

dos presos.

No julgamento do RE n.° 841.526/RS (Brasil, 2016b), a mesma estratégia de
intervencao e superacao do principio da separagdo de poderes foi seguida. A tese firmada se
limitou a confirmar a jurisprudéncia da corte constitucional. O caso tratava de morte de detento
que se encontrava preventivamente sob a tutela do Estado héd apenas 10 dias, suspeito de
envolvimento na pratica de roubo, e da responsabilidade extracontratual do Estado de protegé-
lo enquanto sob sua custddia. Os ministros reconheceram que dentro do ordenamento juridico
brasileiro, a responsabilidade do Estado ndo pode ser invocada em qualquer caso de mau
funcionamento ou ndo funcionamento do servigo publico, mas considerando as péssimas
condigdes que o carcere ostentava, a presuncao de responsabilidade seria quase absoluta. Nao

obstante, entenderam pertinente firmar uma possibilidade de exclusao da responsabilidade: no
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caso de inobservancia do dever especifico de prote¢do previsto no art. 5°, inc. XLIX, da

Constituicao (Brasil, 1988).

No RE n.° 580.252/MS (Brasil, 2017d), os ministros novamente se debrucaram sobre as
disponibilidades or¢amentarias do Estado para compensacdo do preso que tinha lesada sua
integridade moral. Também dessa vez, aliadas aos debates sobre a responsabilidade objetiva do
Estado em caso de prestacdo de servigo publico deficiente ou inexistente, como no julgamento
do RE n.° 841.526/RS (Brasil, 2016b). A superlotagdo carceraria foi considerada a origem da
violacao de direitos fundamentais dos encarcerados. Nao faria sentido, como ponderou o entao
ministro Teori Zavascki, relator do recurso, que se suscitasse a reserva do possivel ou a
capacidade financeira do Estado porque o foco dos debates era a responsabilidade objetiva do

Estado de ressarcir os danos morais causados aos presos (Brasil, 2016b, p. 12).

O ministro Roberto Barroso considerou justificada a interven¢do do Poder Judiciario,
com base em modelos da Corte Europeia de Direitos Humanos - CEDH, dos Estados Unidos,
o0s jad mencionados prison reform cases, ¢ o proprio ECI na Coldombia, usados como mecanismos
de fiscalizacdo, pelo Poder Judicidrio, da implantacdo de “metas e linhas de acdo” por diferentes
instancias (Brasil, 2017d, p. 60). Apesar de reconhecer a responsabilidade civil do Estado, e
que a reserva do possivel ndo seria um argumento aplicavel, a solu¢do criativa adotada pelo

ministro foi a reparagdao nao pecuniaria do dano moral: a remicao da pena por dia de trabalho.

A ministra Rosa Weber, cujo voto veio a seguir, entendeu que, embora se tratassem de
dois direitos fundamentais, o direito a dignidade humana e o direito a liberdade, a formula
indicada pelo ministro Roberto Barroso ndo podia prevalecer porque os dois “bens juridicos”
em jogo eram pertencentes ao mesmo sujeito (Brasil, 2017d, p. 136). Entao, restituir a liberdade
ao preso cuja dignidade fora violada pelo Estado, ndo implicaria a merecida sangdo a este
(Brasil, 2017d, p. 141). A medida, ainda, tinha o poder de exonerar o Estado do dever de
reinsercao social do preso e de realizar politicas publicas relevantissimas que pudessem tirar os
carceres da situagdo em que se encontravam (Brasil, 2017d, pp. 142-143). De qualquer modo,
a Ministra Rosa Weber resguardou a si a possibilidade de mudanca do sentido do voto, o que

efetivamente o fez na ADI 5170 (Brasil, 2023), da qual era relatora.

Em referida ADI, a ministra Rosa Weber votou pela permissao de abatimento de um dia
de pena por um de encarceramento em condi¢des degradantes, determinando a competéncia do

juiz da execugao penal para apreciar o pedido, conforme balizamentos que deveriam ser ditados
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pelo Conselho Nacional de Justica. O ressarcimento em pectinia foi admitido como hipotese
subsidiaria. A ADI ainda ndo foi julgada e no RE n.° 580.252/MS (Brasil, 2017d) prevaleceu a
tese de que ao preso ¢ devido o ressarcimento pelos danos, inclusive morais, desde que
comprovadamente causados aos detentos em decorréncia da falta ou insuficiéncia das condig¢des
legais de encarceramento. Embora tenham fixado um valor no caso concreto que estava sendo
julgado, os ministros ndo chegaram ao quantum devido ou a forma de céalculo desse quantum

para os demais casos.

Apesar de o acorddao proferido na ADPF 347 (Brasil, 2015¢) ter reconhecido a
responsabilidade parcial do Judiciario pelo ECI, talvez o julgado que tenha mais se aproximado
de tragar uma relagdo entre decisdes judiciais e superlotagdo seja aquele produzido no RE n.°
641.320/RS (Brasil, 2016a). Da mesma forma que todos os julgados anteriores, ele reconheceu
a violagdo dos direitos fundamentais em estabelecimentos lamentaveis e superlotados, mas,
além disso, determinou aos juizes a observancia de medidas alternativas a fixa¢do da pena

privativa de liberdade, caso verificassem deficit de vagas.

Tratava-se de recurso criminal apresentado pelo Ministério Publico de decisao do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul que decidira reduzir a pena condenatdria para que o
condenado a cumprisse em regime aberto, ou seja, o recurso foi apresentado em processo que
nao era de responsabilizacdo do Estado originariamente. Preservando o acordao do Tribunal de
Justica, o STF reafirmou sua jurisprudéncia que ha algum tempo ja vinha caminhando pela
impossibilidade de manutencdo do preso em regime mais gravoso que o fixado para o
cumprimento da pena. Esse entendimento do STF comecou a ser adotado por volta de 2010
(Brasil, 2016a, p. 9-10). Até entdo, a corte entendia que deficiéncias estruturais ndo podiam
impedir o preso de cumprir a pena exatamente nos termos da sentenca lavrada, mesmo que 1sso

resultasse em condi¢des mais severas de cumprimento.

Originariamente, o juiz ndo pode fixar regime inicial de cumprimento da pena distinto
daquele previsto pela lei, conforme os estabelecimentos que enumera. O regime ¢ inicialmente
fixado pelo juiz da condenagio, com base no tipo de pena (reclusdo ou deten¢iio),*® no tempo
de pena* e na culpabilidade do réu. Sem embargo, considerando o que apontou como “caréter

normativo da individualiza¢do da pena” e em uma técnica de decisdo manipulativa, o Min.

48 Conforme o que dispde o art. 33, caput, do Codigo Penal (Brasil, 1940).
4 Conforme o que dispde o art. 33, § 2°, do Codigo Penal (Brasil, 1940).
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Gilmar Mendes, relator do recurso, permitiu que os juizes modificassem o regime de
cumprimento da pena fixado pela lei, quando as condi¢des do carcere exigissem. O direito do
preso de nao ser mantido em regime mais gravoso também permitiria que fossem observadas
condi¢gdes mais amenas de progressao de regime e a propria substituicdo da pena privativa de
liberdade por medidas restritivas de direitos. Seu voto foi acompanhado pelos demais

integrantes da suprema corte.

O habeas corpus ¢ um instrumento processual usado para levar questdes criminais ao
STF e as decisOes da corte ai proferidas também moldam, de forma gradual, sua jurisprudéncia.
Nao obstante, as teses firmadas em repercussao geral, além de gerarem maior impacto, também
sdo momentos em que o STF define, de forma mais clara, os fatores importantes para
determinados casos, as balizas de julgamento, e o nivel de andlise a ser empreendida. Tendo
em vista essa premissa, algumas observagdes podem ser feitas a partir das teses da repercussao

geral aqui reunidas.

Uma primeira observacao ¢ que tanto os temas da repercussdo geral quanto o que foi
discutido na ADPF 347 (Brasil, 2015e) indicam que o STF reconhece um campo para
intervengdo, o penitenciario, do qual alguns temas de andlise ja foram delimitados. Nos temas
220 (Brasil, 2015c) e 592 (Brasil, 2016b) da repercussao geral, pode-se dizer que o STF apenas
“cristalizou” um entendimento que ja era o que vinha sendo o adotado por sua jurisprudéncia.
Embora o tema 365 (Brasil, 2017d) tenha inaugurado a possibilidade de reparacao moral do
preso, a questdo continua sob discussdo para fixagdo dos pardmetros sob os quais ela serd

realizada.

O atendimento do direito dos presos, ainda que a dignidade da pessoa humana seja
considerada violada de forma unanime pelos ministros, submete-se a discussdes que giram em
torno de limites financeiros do Estado, como se observa pelo muito invocado principio da
reserva do possivel. Isso significa que os julgadores, da mesma forma que o administrador
publico, em geral, reconhecem a necessidade de que célculos sejam efetuados para realizar as
politicas publicas preconizadas para a concretizacdo dos direitos fundamentais. Um limite

operacional que ¢, a0 mesmo tempo, atenuado e invocado como 6bice da agdo politica.

Além disso, outra observacdo que se extrai dos recursos € que hd uma certa expectativa
em torno do Estado, do que ele pode e deve fazer. Excetuando o ultimo recurso, que foi

apresentado em um caso criminal, ou seja, em que se discutia a possibilidade de cumprimento
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da pena fora do estabelecido pela lei diante das condigdes do cércere, os demais envolvem
prestagdes diretamente dirigidas ao Estado. E esperado do Estado que ele assegure a vida do
preso, em sua dimensao mais basica, ja que, além de o risco de exterminio fisico ser alto em
quase todos os estabelecimentos prisionais do Pais, varias de suas necessidades fisioldgicas
deixam de ser atendidas, se ndo completamente, pelo menos de forma adequada. A sensagdo

frequente ¢ de que o Estado perdeu o governo dos estabelecimentos prisionais.

Nesse sentido, sob a categoria de expectativas, do que ¢ esperado do Estado, ndo ha
diferenca substancial entre o que se entende devido pelo Poder Executivo e pelo Poder
Judiciario. A responsabilidade ndo ¢ entendida como exclusiva de um ou de outro, em campos
definidos, por aquele que pede. Especialmente no campo penitenciario, ndo € possivel atribuir
somente aos Poderes eleitos a atribui¢ao de implementagdo de politicas publicas. Mesmo sua
formulagdo, em grande medida, parte da atuacdo do Poder Judiciario que tem, inclusive,
funcdes de fiscalizagdo e normatizagdo e considerando, principalmente, que a execugdo penal
¢ uma tarefa essencialmente judicial. Entdo, ndo ha espago, pelo menos nesse campo, para
discussdo sobre a legitimidade do Poder Judiciario para implementar politicas publicas, ou
sobre seu impedimento de agir em razdo do principio da separa¢io dos poderes. E por isso,
alids, que o autor da APDF 347 requereu do STF a implementacdo de medidas que reduzissem

o numero de encarcerados e a liberacao de saldos do FUNPEN (Brasil, 2015e).

Quando o PSOL consigna que seu objetivo ndo pode ser contemplado via de outras
acdes do controle concentrado, seus pedidos traduzem um anseio de gestdo. O manejo dos
presos, sua melhor distribui¢do no espaco do cércere, e a liberagdo de recursos, sio medidas
que traduzem um apelo, inclusive aos juizes, para que melhor administrem os presidios. O
principio da subsidiariedade para a propositura da ADPF, entdo, ndo ¢ preenchido pela falta de
instrumentos processuais que amparem os pedidos do autor — a existéncia dos temas da
repercussao geral que tratam do assunto parecem afastar esse requisito —, mas pela inexisténcia

de um mecanismo que coaja o Estado administrador a retomar o governo do cércere.

Outra observacdo, diante dessa expectativa, ¢ sobre a definicdo da tese e posterior
impacto pretendido pela corte constitucional. Em primeiro lugar, cada relator deve conseguir a
adesdo de seus pares para que a tese sugerida seja fixada. Talvez por isso, e em deferéncia ao
que consideram um dever de coeréncia no tratamento do tema, os ministros referenciem,
reciprocamente, as decisoes dos demais precedentes e as proprias posi¢des. Essa abordagem

indica uma forma de tratamento racional das decisdes, que se apoiam ndo apenas no que a lei
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dispde. Além de julgados do proprio STF, outros refor¢cos argumentativos sdo utilizados, como
as decisoes da Corte IDH (que foram citadas no relatdrio da Min. Rosa Weber na ADI 5170),
assim como a experiéncia de outras cortes internacionais (como fez o Min. Ricardo

Lewandowski no n.° RE 592.581, e o Min. Roberto Barroso, no julgamento do RE n.° 580.252).

Embora invoquem as normas constitucionais e legais violadas, as decisdes também
citam varios atos normativos do Poder Executivo, como decretos ¢ instru¢des de servigo, ¢
fazem mencao, ainda, a pesquisas, relatorios e dados estatisticos produzidos pelo proprio Poder
Judiciario. Observa-se, entdo, que as normas constitucionais, legais e infralegais detém uma
funcdo diferente no ambito dessas decisdes, tanto em termos argumentativos, cComo em termos
semanticos no contexto do novo constitucionalismo. Em outras palavras, ndo estamos diante de
uma lei geral que, funcionando como premissa maior, poderia abrigar casos concretos, na forma
de subsuncdo a ser realizada pelo julgador, e nem se trata de normas que visam coibir

determinados comportamentos, mas estimula-los e condiciona-los.

Mesmo diante de um procedimento racional, nem sempre a corte alcanca consenso ou
mobilizacdo dos ministros para atender os pleitos ou fixar a tese de repercussdo geral. A ADPF
347 (Brasil, 2015e), embora seja sempre citada pelos demais precedentes, gerou menos acordo
entre os ministros para atendimento dos pedidos do que o RE n.® 641.320 (Brasil, 2016a), sob
relatoria do Min. Gilmar Mendes, embora o espaco de tempo que intermediou os dois
julgamentos tenha sido curto, e os pedidos, idénticos. Neste ultimo precedente, o Min. Gilmar
Mendes convocou audiéncias publicas para realizagdo de debates que podem ter contribuido
para uma maior adesdo da corte a tese formulada. A participacdo de técnicos e especialistas em
areas diferentes de conhecimento, tem sido cada vez mais importante, para que a corte tome
suas decisoes. As audiéncias publicas sdo oportunidades para que esses expertos se manifestem

sobre o0 assunto.

Vencida a etapa de fixagdo da tese, a corte constitucional tem a pretensdo de que suas
decisdes impactem as agoes das demais institui¢cdes politicas e sociais, mas diante da complexa
rede de relagdes institucionais € do nimero de atores envolvidos, ¢ dificil precisar o impacto
dessas decisdes analisadas. Alias, o impacto das decisdes do STF, em geral, ¢ analisado sob
critérios fixados pela propria corte, como o numero de decisdes expedidas, o fluxo de
informagdes prestadas entre corte constitucional e demais tribunais, controle do niimero de
encarcerados diante do numero de vagas disponiveis e producao de cartilhas de orientagdao do

CNIJ para os demais membros do Judicidrio e, em geral, para aqueles que utilizam a justiga
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penal. Sob esses critérios, ndo ¢ possivel saber se as medidas adotadas diferem daquelas

adotadas pelos demais Poderes quanto a disposi¢do para mudangas politicas e sociais.

Uma ultima observagdo pode ser feita em relacdo as decisdes sobre o sistema
penitenciario: os ministros reconhecem que a superlotacdo ¢ causa direta das condigdes
degradantes do carcere. Ndo obstante, essa questdo central, que alguns autores chamam de

cultura do encarceramento de massa, ndo foi, de fato, enfrentada.

Ao invés de enfrentar esse problema, os ministros do STF simbolicamente colocaram a
responsabilidade do estado de completa exclusdo da populacdo aprisionada na politica,
afastando a responsabilidade do Judiciario brasileiro. Além de afirmar o direito de intervengao,
a corte constitucional brasileira pronunciou um veredito sobre sua inocéncia em longas décadas
de inconstitucionalidade, ilegalidade e inumanidade, tirando cuidadosamente o foco da atencao
da jurisprudéncia existente sobre o assunto e jogando-o em problemas estruturais, passando a

agir como uma observadora da situacdo em que a politica ocupa o papel central.
1.3  Legislagao, constitucionalizacio e jurisprudéncia simbélica
1.3.1 Legislacdo simbdlica

O autor da ADPF 347 reconheceu que “ndo faltam normas juridicas - inclusive do mais
elevado escaldo hierarquico - garantindo o respeito aos direitos humanos dos presos brasileiros”
(Brasil, 2015d, p. 6). Reconheceu também que o superencarceramento seria resultado de uma
legislacdo simbdlica, expressao de um populismo penal que responde a cobrangas da midia e

da opinido publica com o agravamento de penas e de seu regime de cumprimento (Brasil,

2015d, p. 6).

Da mesma forma, o Ministro Marco Aurélio, relator do acérddo da ADPF 347,
consignou em seu voto: “[e]sse ¢ o cendrio legislativo dos direitos dos presos — as leis,
versando-os, simplesmente ‘ndo pegaram’, ndo se concretizaram em protecao efetiva daqueles
que deveriam ser beneficiados, e nada se tenta para alterar isso” (Brasil, 2015e, p. 27). Referiu-
se ainda as conclusdes alcancadas pela CPI na Camara dos Deputados (provavelmente a de
2015), que mesmo tendo constatado inconstitucionalidades e notificado as autoridades a

respeito, ndo conseguiu provocar a mudanga do quadro.

Também o ministro Gilmar Mendes, no relatorio do RE n.° 641.320/RS (Brasil, 2016a),

expressamente consignou que: “[m]uito embora nossa legislagdo de execugdes penais seja, em
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linhas gerais, satisfatoria quanto a afirmacdo dos direitos dos condenados, a falta de
providéncias de ordem administrativa levou o sistema ao colapso” (Brasil, 2016a, p. 32).
Mesmo reconhecendo que a legislacdo da execugao penal ¢ satisfatoria, o ministro Gilmar
Mendes cujo voto foi sufragado, nessa parte, pelo pleno, fez um apelo ao legislador para que
este avaliasse “a possibilidade de reformular a execucdo penal e a legislagdo correlata”
indicando que “[a] legislagdo sobre execucdo penal atende aos direitos fundamentais dos
sentenciados (...) [mas] esta tao distante da realidade que sua concretizacao ¢ absolutamente

inviavel” (Brasil, 2016a, p. 2).

A legislagdo ¢, de fato, vasta, partindo da Constitui¢ao até atos normativos editados pelo
Poder Executivo®® e pelo CNJ e, ainda, varios diplomas internacionais dos quais o Brasil é
signatario, que se destinam, de forma direta ou indireta, a resguardar os direitos dos
encarcerados. A LEP, de julho de 1984 (Brasil, 1984), que como ja& apontamos, ¢ o ato
normativo central do sistema penitenciario, foi concebido para obedecer “aos principios e regras
internacionais sobre os direitos da pessoa presa, especialmente as que defluem das regras
minimas da ONU” (Brasil, 1983, p. 73). Apresentado pelo Poder Executivo em maio de 1983,
o projeto de lei que depois se converteu na LEP visava “cobrir o vazio legislativo dominante
neste setor” (Brasil, 1983, p. 73). Na época em que foi editada a LEP, ja se constatava que “a
hipertrofia da puni¢do ndo sé viola a medida da proporcionalidade como se transforma em
poderoso fator de reincidéncia, pela formacdo de focos crimindgenos que propicia” (Brasil,

1983, p. 67).

Do mesmo modo, a hipertrofia punitiva foi observada pela CPI de 2008, que relatou a
existéncia de uma “legislagdo do panico”, editada para responder a reclamos sociais diante de
crimes barbaros, que resulta em mais aprisionamentos € aumento da populagdo prisional (Brasil,
2009a, p. 62). O relatorio dessa CPI ainda constatava que essa legislagdo mais dura ¢ usada,
tanto pelo Judicidrio quanto pelo Executivo, para “iludir a sociedade com uma suposta
diminui¢do do medo da populagdo” (Brasil, 2009a, p. 328). Em relacao a LEP, a CPI de 2008
relatou que a lei ndo alterou o tratamento desumano dirigido aos presos € apresentou um

“Projeto de Estatuto Penitenciario”, com normas para registro, recepg¢ao, avaliacdo, selecdo e

300 relatorio da CPI de 2008 além de apontar os Decretos n.°s 1.093, de 23 de marco de 1994, que regulamenta a
Lei Complementar n.° 79, de 7 de janeiro de 1994, que criou o FUNPEN, e 0 6.049, de 27 de fevereiro de 2007,
que aprovou o Regulamento Penitencidrio Federal, ambos ainda em vigéncia, cita inumeras Portarias de
Ministérios diferentes, como o da Justica e da Saude e Resolucdes do Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria (CNPCP) (Brasil, 2009a, pp. 320-325).
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separacdo dos presos por delito e pena” (Brasil, 2009a, p. 565). A CPI de 2015 atribuiu o
tratamento desumano destinado aos presos e seus familiares ndo a ineficacia da LEP, mas a sua

nao aplicagdo de “forma efetiva” (Brasil, 2017a, p. 179).

Embora os parlamentares tenham concluido que nao se trata de ineficacia, mas sim de
“falta de aplicagdo efetiva” (ou inefetividade da lei), a contextualizagcdo do texto indica que o
problema ¢, realmente, de falta de eficacia da LEP. De fato, a CPI constatou “a falta de execucao
de uma politica normativa que possa suprir eventuais omissoes do legislador ou dar
cumprimento as normas ja existentes” (Brasil, 2017a, p. 179). A eficacia, de forma ampla,
conforme Neves, abrange, além do sentido dogmaético-juridico, também um sentido
“socioldgico” ou empirico, a “conformidade dos destinatarios a norma” (2018b, p. 45).
Abrange, para Neves, “situagdes as mais variadas — observancia, execucao, aplica¢do e uso do
direito — pode ser compreendida genericamente como concretizacdo normativa do texto legal”

(2018b, p. 46).

A inefetividade, por sua vez, estd relacionada ao programa finalistico que orientou a
atividade legislativa (Neves, 2018b, pp. 47-48). Uma lei pode ser eficaz, mas nao ser efetiva. O
exemplo dado por Neves ¢ o de uma lei editada para combater a inflagdo, mas que nao alcanga
esse desiderato, apesar de ter sido regularmente observada, aplicada, executada e usada (2018b,
p. 48). De forma genérica, ineficécia, inefetividade, e dificuldade de concretizagdo sdo termos

empregados para descrever a legislagdo que ndo produz efeitos.

A inefetividade e mesmo a ineficacia da lei ndo significam, necessariamente, que ela
seja simbdlica, embora a ineficdcia possa ser considerada um indicio de que estamos diante de
legislacdao simbdlica (Neves, 2018b, p. 52). A legislagdo simbolica produz efeitos distintos do
normativo-juridico, servindo, em geral, primariamente, a finalidades politico-ideoldgicas que
se sobrepdem a normatividade juridica (Neves, 2018b, p. 30). Embora a producao legiferante
seja um momento de confluéncia concentrada dos sistemas juridico e legislativo, a legislacao
ndo pode ser considerada simbolica apenas com referéncia a vontade ou a intencdo do
legislador. O conceito de legislacdo simbolica de Neves tem um significado especifico,
qualificando tanto ato de produ¢do, quanto texto legislativo produzido, como de reduzida

normatividade juridica (2018b, p. 30).

Para Kindermann, as dimensdes simbolica e instrumental estdo frequentemente

associadas nos processos legislativos contemporaneos (1988, p. 222). Poderiamos completar,
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com Neves, que essas dimensdes ndo estdo relacionadas apenas aos processos legislativos
contemporaneos, mas também a concretizagdo normativa do texto legal. Embora a legislagao
simbolica nao possa ser definida em oposicao a legislagdo instrumental, ¢ importante, em
termos metodologicos, entender qual ¢, pelo menos, o objetivo da lei, quais as consequéncias,
em termos sociais, pretendidos por ela e os interesses sociais que a possibilitam (Neves, 2018b,
p. 31). De forma ampla, importa observar como a legislag¢ao pretende alterar a realidade social

ou moldar comportamentos sociais.

Diante da dificuldade em distinguir em termos praticos o que € instrumental e o que ¢
simbdlico na legislagdo, Neves, além de apresentar a classificacdo tricotomica de Kindermann,
também sugere distinguir os efeitos manifestos de seus efeitos latentes ou colaterais. “Desde
Durkheim, a sociologia distingue entre fungdes manifestas, que sao intencionadas e percebidas,
e fungdes latentes, que ndo sao nem intencionadas nem percebidas” (1988, p. 225). Nao sendo
possivel dizer, genérica e abstratamente, que uma legislagdo ¢ prevalentemente simbolica ou
instrumental, Kindermann classifica a legislacdo simbdlica de acordo com seu contetido, que
pode ser: o refor¢o de valores ou de um grupo social, a promocao da confianga dos cidaddos no

governo em exercicio ou no proprio Estado (legislagcao-alibi) e um compromisso dilatério.

Do primeiro caso, seria exemplo a lei do aborto na Alemanha. Os grupos sociais que
conseguiram sua aprovagdo estavam mais preocupados em expressar moralmente sua
reprovacao a interrup¢ao da gravidez do que em reduzir o nimero de abortos. Parte-se, nesse
caso, do pressuposto de que “a lei ndo ¢ apenas um ‘instrumento’ para orientar processos sociais
de acordo com conhecimentos e previsdes sociologicas; € também uma expressdo permanente
da avaliacao social e ética das agdes humanas” (Kindermann, 1988, p. 232). Ou seja, as partes
conduzem um conflito em torno da reafirmagdo simbdlica das normas e ndo propriamente de
sua efetiva aplicac@o. Nesse caso, Kindermann menciona que a lei pode ser vista como um

instrumento de poder de um grupo social.

A legislagdo alibi, por sua vez, pode ser exemplificada com a lei penal, também
produzida na Alemanha, que pretendia reduzir a onda neonazista de ataques a cemitérios e
sinagogas judeus por volta de 1959-1960. A legislagdo alema j4 continha normas que poderiam
ser usadas para alcangar esse fim, ou seja, punir os culpados, o que significa que a lei era
instrumentalmente desnecessaria. Mas editando uma nova lei penal, o Estado deixava de
enfrentar o neonazismo cumplice de juizes que se recusavam a aplicar o direito penal vigente.

Nesse caso, pouco importa a eficicia da lei, o Estado ndo pretende resolver o problema do
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nazismo, o que s6 poderia ocorrer com o envolvimento da sociedade. Esse ¢ o caso da
“legislacdo do panico” a que faz referéncia a CPI de 2008: estdo ausentes pressupostos
socioecondmicos e politicos para a sua efetivagio (Neves, 2018b, p. 38). E por isso que se pode
dizer que ela ¢, de fato, uma legislagao simbolica, porque funciona como alibi usado pelo Estado
para atender aos anseios sociais ao invés de enfrentar o problema dos altos niveis de
criminalidade. Alids, podemos dizer que entre as leis, talvez as que veiculam matéria criminal

sd0 as mais carregadas desse sentido simbolico de que falam Kindermann e Neves.

As partes da LEP que enunciam direitos dos presos, inclusive o de assisténcia, podem
ser tomadas como exemplos de compromisso dilatorio. Sobre esse tipo de legislagdo, o exemplo
dado por Kindermann ¢ o da lei das empregadas domésticas na Noruega, em 1948 (1988, p.
239). A lei previa disposigdes claras e especificas para melhorar a qualidade de vida do
trabalhador doméstico e, a0 mesmo tempo, impunha dispositivos punitivos de dificil aplicacao.
Simultaneamente ao compromisso firmado com um grupo, o dos empregados, a legislagcdo
também garantia sua ineficacia para os empregadores, postergando para o futuro a solugdo do
conflito social subjacente (Neves, 2018b, pp. 41-42). A legislagdo € clara, mas o legislador evita
garantir sua aplicacdo ou a transfere para 6rgdos de execucdo (Kindermann, 1988, p. 239).
Quando o Poder Executivo brasileiro enviou a exposi¢do de motivos acompanhada do projeto
de lei que depois foi convertido na LEP, ele mencionou o compromisso que o Estado brasileiro
tinha assumido perante a ONU (Brasil, 1983). A solucdo para o conflito social que resulta no

superencarceramento foi postergada para um futuro distante.

Mencionamos que a falta de eficacia de uma lei ndo necessariamente a define como
simbolica, ou, dito de outro modo, a legislacdo simbolica ndo se caracteriza apenas por nao
produzir ou deixar de produzir efeitos. Para Neves, a legislacdo simbdlica é sempre
normativamente ineficaz, mas ela produz efeitos. Partindo de uma concepc¢ao de normatividade
que inclui tanto a regulagdo de condutas (eficacia) quanto a orientagdo de expectativas (vigéncia
social), Neves dird que este ¢ o requisito que falta a legislagdo simbolica. “Falta-lhe
normatividade” (2018b, p. 53). A legislagdo simbdlica “[n]ao se distingue da legislagdo
instrumental por ndo exercer influéncia sobre a conduta humana, mas sim pela forma como a

exerce e pelo modelo de comportamento que influencia” (Neves, 2018b, p. 53).

A distingdo quanto aos efeitos latentes ou indiretos da legislacao, que prevalecem sobre
seus pretendidos efeitos imediatos, ¢ que possibilita caracterizd-la como simbodlica. Com a

legislacdo destinada a confirma¢do de valores sociais, poderiamos dar trés efeitos sociais
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importantes: “convencer as pessoas € 0s grupos da consisténcia do comportamento € norma
valorados positivamente”, conduzir as principais instituicdes da sociedade a servir-lhes de
sustentagcdo e distinguir quais as culturas tém legitimagdo e dominagdo publica, das que sdo
consideradas desviantes (Neves, 2018b, p. 54). Por sua vez, a legislagao-alibi, como pontua
Neves, tem amplos efeitos politico-ideologicos e a legislacdo féormula de compromisso
dilatério, por fim, adia a solu¢do de conflitos sociais subjacentes, como ¢ o caso, ja

exemplificado, de partes da lei de execugdo penal.
1.3.2 Constitucionalizacao simbdlica

A classificagdo de Kindermann pode ser utilizada também para as Constituigdes (1988).
Nao ¢ possivel, ndo obstante, simplesmente aplica-la as normas constitucionais, considerando
que a Constituicao ¢ necessariamente um documento carregado de simbolismo politico. Além
disso, ndo se pode limitar a Constituicdo ao cumprimento de uma fungdo perante o sistema
social. A ideia de Constituicdo, como pondera Neves, surge através da positivacao do direito,
mas a partir dai ndo € possivel considera-la como estrutura normativa ideal, como fez Kelsen.
A Constitui¢ao ¢ norma, mas também se relaciona com a realidade, isto €, o proprio ‘dever-ser’
constitucional deve ser considerado parte da realidade constitucional. Nesse sentido, “os
procedimentos decisorios, tanto constituintes, como de concretizagdo constitucional, filtram as
expectativas  juridico-normativas de comportamento, transformando-as em normas
constitucionais vigentes” (Neves, 2018b, p. 64). A Constitui¢do ¢ um subsistema normativo
juridico, que se relaciona tanto com outros sistemas sociais, quanto com outros sistemas ou
formas de comunicagdo normativas e, ainda, com outras dimensdes do sistema juridico (Neves,

2018b, p. 64).

Neves introduz a analise da Constitui¢ao simbolica no contexto da teoria dos sistemas
de Luhmann, mas diferentemente deste, que define a Constitui¢do como acoplamento estrutural
entre os sistemas juridico e politico, a Constituicdo, para Neves, ¢ analisada como um
subsistema do sistema juridico. Na teoria sistémica, pode-se dizer que a constitucionalizagao
decorre de um processo de diferenciacdo dos subsistemas juridico e politico proprio da
modernidade. “A constitucionalizagdo apresenta-se como o processo através do qual se realiza
essa diferenciacdo” (Neves, 2018b, p. 65). A Constituicao, entdo, ndo ¢ declaragdo de valores
politico-ideologicos preexistentes, ou produto da evolucao da consciéncia moral, em termos
habermasianos, mas ¢ resultado desse processo de diferenciacao e, ao mesmo tempo, garantia

da autonomia operacional do sistema juridico e do politico (Neves, 2018b, pp. 65-66). Disso
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decorre que ndo ha hierarquia vertical entre os sistemas juridico e politico, mas dentro do
sistema, a hierarquizagdo interna entre Constituicdo e lei funciona como condicdo de

fechamento normativo e operacional do direito (Neves, 2018b, pp. 70-71).

A Constitui¢ao impede a injun¢do de qualquer sobredeterminagdo do sistema juridico
por outros sistemas, garantindo também sua positivagdo. A positividade do direito ¢ uma
aquisi¢ao do direito moderno pelo qual, como sistema, ele torna-se autonomo, autorreferencial
e capaz de operar conforme suas proprias normas e distingdes, independentemente de
fundamentos externos (2018a, p. 30). A positividade permite que o sistema juridico seja fechado
operativamente e aberto cognitivamente, garantindo as caracteristicas de alterabilidade e
decidibilidade ao sistema juridico e conferindo-lhe seguranga. Ou seja, ele sera alterado
conforme seus proprios cddigos e operagdes. Juridico-sociologicamente, a Constitui¢ao
funciona como “limite intrassist€émico para o direito positivo”, determinando “como ¢ até que

ponto o sistema juridico pode aprender sem perder sua autonomia” (Neves, 2018a, pp. 68-69).

Como subsistema do sistema juridico, a Constitui¢ao abriga normas constitucionais, que
sdo tipos de normas juridicas e, como tais, devem ser entendidas, em termos luhmannianos,
como “expectativas de comportamento congruentemente generalizadas e estabilizadas em
termos contrafaticos” (Neves, 2018a, p. 67). A vigé€ncia social do direito esta relacionada a
asseguracdo de expectativas, que Neves indica como ‘“vivenciar’, enquanto que a eficacia
corresponde ao “agir” e ambas as dimensdes se condicionam, encontrando-se em relagao

reciproca (2018b, p. 52).

Neves amplia a metodologia estruturante de Miiller para incluir no processo de
concretizagdo nao apenas a producdo da norma juridica (geral) e da norma de decisdo
(individual) na resolu¢do de um caso determinado, mas qualquer contexto em que o texto legal
abstratamente positivado seja, grosso modo, “usado”, como apontamos no topico anterior. Para
Neves, o processo de concretizagdo da norma se instaura previamente ao momento de aplicagao
porque texto e realidade encontram-se em permanente relagdo. A propria norma € composta de
dois ambitos: o programa normativo (dados linguisticos) € o dambito normativo (dados reais)
(Neves, 2018b, p. 84). ““Normatividade’ significa a propriedade dindmica da [...] norma juridica
de influenciar a realidade a ela relacionada (normatividade concreta) e de ser, a0 mesmo tempo,
influenciada e estruturada por esse aspecto da realidade (normatividade determinada)” (Miiller

apud Neves, 2018b, p. 84).
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Em uma perspectiva semiotica, Neves relaciona a abertura semantica das normas
constitucionais de que fala Miiller, que exige a concretizacdo constitucional, a pragmatica da
linguagem constitucional de Héberle, que inclui distintos participantes em sua concretizagao
(2018a, p. 78). Apoiando-se em Peter Héberle, na semiotica de que fala Neves, todos os 6rgaos
estatais, todos os poderes publicos, todos os cidaddos e grupos sdo participantes do processo de
concretizagio, segundo Neves (2018b, p. 85). E pressuposto da normatividade da Constituigio,
entdo, uma esfera publica pluralista, que seja capaz de se articular em torno dos procedimentos
democraticos. Nesse sentido semiotico, ndo ha que se falar em “supremacia normativa
hierarquica da Constituicdo” porque para Neves o sentido e o uso da Constitui¢ao condicionam-
se reciprocamente. Eles se encontram entrelagados nas praticas juridicas de forma que “embora
o texto constitucional atue como metalinguagem em relacdo a ‘concretizagdo constitucional’,
as decisoOes interpretativas da Constituicdo representam metalinguagem com respeito ao texto

constitucional (linguagem objeto)” (Neves, 2018b, p. 89).

Nao existe hierarquizagdo absoluta entre Constitui¢ao e leis ordinarias, também do
ponto de juridico-socioldgico. A hierarquiza¢do interromperia a circularidade entre os
elementos do sistema e sua capacidade de reciclagem, de modo que “a validade e o sentido do
direito constitucional dependem da atividade legislativa e da atividade de aplicagdo concreta do
direito” (Neves, 2018a, p. 68). Tanto procedimentos de reforma constitucional, quanto
atividade legislativa ordinaria e decisdes dos tribunais competentes para questdes
constitucionais funcionam como concretizagdo constitucional (Neves, 2018a, p. 72). A
inadequada (ou a falta de) concretizagdo constitucional ¢ um processo de maior abrangéncia
social, temporal e espacial em relacdo a qualquer lei, de modo que o que Neves chama de
constitucionalizacao simbolica tem a potencialidade de comprometer todo o sistema juridico

(Neves, 2018b, p. 99).

Com efeito, a Constituicdo tem funcdo descarregante para o sistema juridico, impedindo
que este seja bloqueado pelas diversas e incompativeis expectativas de comportamento que se
desenvolvem na supercomplexa sociedade moderna (Neves, 2018b, pp. 72-73). Essa fungao
descarregante atende ao principio da ndo identificagdo, pelo qual a Constitui¢do ndo pode se
identificar com concepgdes abrangentes de natureza religiosa, moral e filosofica, sob pena de
funcionar em consonancia com seu ambiente (Neves, 2018a, p. 70). Quando a Constituigado se

identifica, ela ndo ¢ Constituicdo em sentido moderno e o sistema juridico ndo consegue fazer
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face a complexidade do ambiente supercomplexo, na medida em que a propria positividade do

direito, como qualidade de autodeterminagdo, fica comprometida.

Para Luhmann, a inclusao politica da populac¢ao ¢ uma exigéncia funcional para que o
Estado de bem-estar seja alcancado. O principio de inclusdo garante a inser¢ao de toda a
populagdo nas prestagdes de todos os sistemas sociais (Neves, 2018b, p. 76). Dessa inclusdo
como acesso aos sistemas sociais, surge também, por outro lado, a dependéncia das condutas
individuais de suas prestacoes (Neves, 2018b, p. 76). Se definirmos, portanto, o Estado de bem-
estar, de um ponto de vista especificamente funcional, como “inclusao politica realizada” e, por
outro lado, como Estado de direito aquele que realiza a inclusdo no sistema juridico — por meio
da institucionalizagdo real dos direitos fundamentais referentes a liberdade civil e a participagao
politica — ndo ¢ possivel falar destes Gltimos sem que os direitos fundamentais sociais estejam
incluidos na Constituicdo (Neves, 2018b, p. 77). H4 uma relacdo reciproca entre principio da
inclusdo e diferenciagdo funcional (garantida pelos direitos sociais fundamentais prescritos na
Constituicao) e a possibilidade de que o sistema juridico realize, de forma adequada, sua
principal funcdo (realizacdo congruente e generalizada de expectativas e interesses diversos e

contraditorios (Neves, 2018b, p. 78).

, .

Outra prestagdo geral do sistema juridico aos outros sistemas ¢ a pacificacdo de
conflitos. Em relagdo ao sistema politico o sistema juridico, por meio da Constituigdo,
institucionaliza os direitos fundamentais, as normas referentes ao procedimento eleitoral,
assegurando a independéncia do eleitor e impedindo que o sistema politico fique sujeito a
injungdes particularistas (Neves, 2018b, pp. 80-83). Além disso, também como prestagdo do
sistema juridico ao politico, a Constitui¢do institucionaliza a divisdo entre os trés poderes, o
que aumenta a capacidade de ambos sistemas e limita o poder politico, estabelecendo diferenca

entre politica e administracdao (Neves, 2018b, pp. 80-83).

A constitucionalizagdo simbolica ¢ um fendmeno tipico da modernidade periférica. A
distingdo centro/periferia, nesse contexto, deve ser feita segundo o paradigma sistémico. Isso
implica dizer que as sociedades periféricas, diferentemente da classificacdo de Luhmann, nao
sdo tradicionais, mas fazem parte do cenario de diferenciacdo funcional da hipercomplexa
sociedade mundial. Nao obstante, o problema da constitucionaliza¢do simbdlica ndo decorre
apenas da superposicdo do sistema politico e do econdmico aos demais sistemas na
supercomplexa sociedade mundial, o que se torna um obice a independéncia nacional juridico-

politica dos Estados periféricos (Neves, 2018a, p. 106). Caracteristicas especificas das
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sociedades regionais periféricas também terminam por impedir que os respectivos sistemas
sociais estruturem adequadamente a complexidade e se autodeterminem e, em consequéncia,
codigos, programas e critérios encontram-se difusos, sobrepondo-se uns aos outros (Neves,

2018a, pp. 107-109).

Nesse cendrio, falta normatividade a Constituicdo, que se traduz como auséncia de
expectativas normativas congruentemente generalizadas e incapacidade de orientar condutas,
em uma situacao de permanente inseguranca juridica. Como consequéncia, “[0]s procedimentos
e argumentos especificamente juridicos ndo teriam relevancia funcional em relag¢ao aos fatores
do ambiente” (Neves, 2018Db, p. 93). Outros sistemas funcionais, com seus respectivos codigos,
sobrepdem-se aos do direito, bloqueando permanente e estruturalmente a concretizagdo de
critérios e programas constitucionais (Neves, 2018b, p. 93). Nesse caso, o problema ndo seria
de constitucionalidade do direito, mas de (falta de) juridicidade da Constitui¢ao (Neves, 2018b,
p- 93). A constitucionalizagdo simbolica negativa padece ndo apenas da falta de uma esfera
publica pluralista na concretizagdo constitucional, mas também de falta de engajamento dos
orgdos estatais vinculados a interpretacao e aplicagcdo, com a realidade constitucional (Neves,
2018b, p. 94). Ao texto includente da Constitui¢do, corresponde uma pratica excludente do

publico, da populacdo em geral.

Como a origem das Constituigdes dos paises periféricos esta em um processo de
descolonizagdo formal, elas sdo simplesmente modelos importados dos paises centrais que, para
eles, ttm um significado historico especifico. “Universalismo como conquista do Estado
constitucional ou Estado de direito torna-se, entdo, figura de retérica” (2018a, p. 135). Mas
significa também que, ao invés da normatividade, prevalece o sentido politico-ideoldgico da
Constituicdo. Embora as Constitui¢des dos paises centrais também cumpram funcdes
simbolicas, nelas, a for¢a normativa ¢ maior do que a simbolica. Ja nos paises periféricos, ha
uma hipertrofia da dimensdo simbolica em relagdo a realizacdo juridico-instrumental dos
dispositivos constitucionais (Neves, 2018b, p. 96). Nesse caso, a Constitui¢do transmite um
modelo que s6 seria verificavel em outras condi¢des sociais, o que tem dois efeitos: o de
obscurecer a necessidade de transformagdo social para alcangar o Estado Constitucional e
reduzir a tensdo social (Neves, 2018b, pp. 98-99). Além disso, o processo de
constitucionalizacao simbolica pode gerar a desconfianga publica no sistema politico € nos
agentes estatais (Neves, 2018b, p. 101). Esse seria o sentido positivo da constitucionalizagado

simbolica. Positivo porque se refere a producao de um efeito: a desconfianca.
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Das trés formas de legislacdo simbodlica de Kindermann, a tnica hipdtese de
constitucionalizagdo simbdlica como um problema que compromete todo o sistema
constitucional ¢ aquele em que sua concretizagdo funciona como alibi para legisladores e
governantes (em sentido amplo), como também para detentores do poder fora da estrutura
estatal (Neves, 2018b, pp. 103-104). Ressignificando o modelo classificatério de Loewenstein,
Neves aponta uma distingdo entre Constitui¢des instrumentalistas (que seriam as semanticas) e
nominalistas. As normativas, como paradigma, seriam aquelas que teriam a capacidade de
direcionar o processo de poder. As nominalistas, por sua vez, teriam os mesmos dispositivos
das Constitui¢des normativas, mas elas ndo conseguem realizar a filtragem da influéncia do
poder politico sobre o juridico € nem se constituem como mecanismo reflexivo do sistema
juridico. “[O]corre o bloqueio generalizado do seu processo concretizador, de tal maneira que
o texto constitucional perde relevancia normativo-juridica diante das relacdes de poder”
(Neves, 2018b, p. 107). Ja as Constitui¢des instrumentalistas sdo usadas pelos detentores do

poder, elas correspondem a realidade do poder. S3o comuns em regimes autoritarios e

totalitarios.
1.3.3 Jurisprudéncia simbélica

Neves descreve o acidentado processo de constitucionalizacdo em sociedades
periféricas como a do Brasil, como simbdlica, porque sistema juridico e politico ndo se tornam
independentes. No Brasil, particularmente, ele analisa uma sucessdao de Constituigdes que
seriam alternadamente instrumentalistas (nos regimes autoritarios de governo) e nominalistas

(naqueles que se postulam democraticos).

O sistema politico sobrepde-se ao juridico e também fica sujeito a injungdes
particularistas. O processo de constitucionalizacdo simbdlica gera efeitos ao longo de sua
concretizagdo que ndo sdo normativo-juridicos, mas outros efeitos sociais e politicos. A
jurisprudéncia, como conjunto de decisdes do STF, gera efeitos porque ¢ parte do processo de
concretizagdo normativa do texto constitucional. Mas que tipo de simbolismo caracterizaria a
jurisprudéncia? Que tipo de efeitos produziria a jurisprudéncia simbolica? Seriam sempre
efeitos politico-ideologicos ao invés de normativo-juridicos?

Na literatura sobre a atividade judicial e seu produto, a jurisprudéncia, como simbolicas,

Carneiro aborda o que ele chama de judicializagdo simbolica como a transferéncia de medidas,

em geral negadas pelo Poder Executivo, ao Poder Judicidrio, e justificadas no programa
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constitucional, em uma “tutela jurisdicional da cidadania” (Carneiro, 2013, p. 142). Ele
menciona um deslocamento da constitucionalizacdo simbolica para a judicializagdo simbolica
porque a interpretagdo constitucional dos juizes, embora tenha a pretensdao de tornar eficazes
direitos sociais, em um novo modelo tedrico, mantém as mesmas premissas limitadoras de agao
dos demais Poderes. Sem embargo de alcancar alguns resultados em alguns ambitos, as
prestacdes materiais determinadas pelo Poder Judiciario ndo significam a inclusdo dos cidadaos
em todos os procedimentos politicos e nas diversas prestagdes decorrentes de suas dimensdes
(Carneiro, 2013, p. 142). Desse modo, as decisdes judiciais nao ultrapassam o modelo de
cidadania tutelada, apenas exercendo uma forma de controle qualitativo de algumas politicas

publicas.

Ariza e Arboleda, por sua vez, diante da crescente intervenc¢ao do Judiciario sobre o
sistema penitenciario, apontam que os discursos juridico-penal e constitucional operam como
mecanismos de violéncia simbdlica que neutralizam a destrui¢do do corpo como parte da
experiéncia do carcere na América Latina (2020, p. 85). O cumprimento das penas implica
restri¢ao de direitos, mas o que se verifica nos presidios vai além de simples dor inevitavel e
inerente ao que € proprio do cumprimento da pena. Além da privagao de bens e servigos basicos
como alimentagdo, saude e agua potavel, o corpo do condenado é marcado por sinais
permanentes como perda de dentes, de membros do corpo e cicatrizes, fruto da extrema

violéncia verificada intramuros da prisao.

A provocacdo dos tribunais gera o reconhecimento das condi¢des subumanas de
encarceramento, mas a taxa de encarceramento continua incontroldvel. Em uma analise ampla,
incluindo diversos dados e variaveis, Kahn indica que embora tenha havido uma queda no
numero de presos provisorios a partir de 2015, “a populacdo prisional brasileira cresce
linearmente h4 muito anos, em taxas proximas a 11% a.a.” ([20247], p. 65). Ele também indica
que hé uma clara relacdo linear entre rebelides, fugas e violagdes do Estado a LEP ([20247], p.
7). Da mesma forma que na Coldmbia, no Brasil, prende-se muito e quanto maior o volume de
presos, piores as condi¢cdes de encarceramento e, consequentemente, maior a possibilidade de
mortes e rebelides. A esses dados, soma-se uma maior consciéncia dos presos em relacdo a
violagdo de seus direitos (Kahn, [20247], p. 264). Consequentemente, maior ¢ a probabilidade
de que o Judiciario seja buscado a fim de remediar as condi¢des dos estabelecimentos prisionais

sob a argumentacao de violacao dos direitos humanos dos presos.
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Ariza e Arboleda, em seu artigo, sugerem que enquanto buscam o Poder Judiciario para
fazer valer seus direitos fundamentais, os presos se desarmam, sucumbindo as lutas travadas
dentro dos presidios, ¢ sao mantidos nessa condi¢ao subumana até o cumprimento da pena ou
até morrerem. “A retribuicdo, expressada através das condi¢des subumanas de reclusdo,
suplanta o fim reabilitador da pena e a converte em violéncia velada, mas brutal, que
simbolicamente aniquila o prisioneiro como sujeito de direitos” (Ariza; Arboleda, 2020, p. 91).
Além da ordem da prisdo e do governo da prisao, o preso ¢ aniquilado pelo discurso politico e
juridico. De forma ambivalente, ao tempo em que ¢ protegido pelos discursos juridicos, o corpo
¢ castigado veementemente pelo sistema penitencidrio. Assim € que o efeito juridico real desse
discurso ¢ a manutengdo da violéncia irrestrita contra o corpo como um componente essencial

da experiéncia do carcere na regido (Ariza; Arboleda, 2020, p. 92).

Uma outra abordagem da jurisprudéncia simbdlica € encontrada em Santoro, para quem,
tanto quanto a legislacdo e a Constitui¢do, a jurisprudéncia também pode encarnar, inclusive de
forma sobreposta, a dimensdo normativo-instrumental e a simbolica (Santoro, 2017, p. 117).
Ela discorda da analise de Neves de que, no Brasil, ou em qualquer outra realidade, existe uma
Constituicao simbdlica, distinta da normativa, ja que em qualquer caso normatividade juridico-
instrumental e simbolico-politica sdo sobrepostas. Atribuindo as cortes constitucionais o papel
ndo apenas de interpretar textos constitucionais simbolicos ou normativos, elas poderiam
extrapolar a fun¢do tradicional de mediadora de conflitos e produzir jurisprudéncia cuja eficacia
também pode ser simbodlica em um sentido negativo ou positivo. O que ela chama de eficacia
simbolica da jurisprudéncia ¢ produto da atuagdo complementar a tradicional normativo-
instrumental da jurisdi¢do, correspondendo a um desempenho politico, dimensdo que, de
qualquer forma, esta presente na interpretagdo de qualquer norma constitucional (Santoro,
2017, p. 185). No caso positivo, a jurisdicdo consolidaria normativamente valores sociais,
comunicando a sociedade como devem ser tratados e interpretados no condicionamento das

expectativas dos cidadaos (Santoro, 2017, p. 186).

Os efeitos simbolicos, como deixa claro Neves, ndo sdo opostos aos normativos, mas
no caso da Constituicdo simbolica, predomina, de fato, um caréter hipertroficamente politico-
ideoldgico. “[A] ideologia nao ¢ compreendida como deformacao de uma verdade essencial, de
modo nenhum como uma representagao falsa do que “nao nao €¢” (Neves, 2018b, pp. 97-98). O
problema ideoldgico que Neves aponta no caso da constitucionalizagdo simbolica € que ela

“transmite um modelo cuja realizacdo sé seria possivel sob condi¢des sociais totalmente
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diversas” (2018b, p. 98). A Constituicao transmite um modelo ilusério em relacdo a realidade
constitucional, imunizando o sistema politico e obstruindo “o caminho das mudancas sociais
em direcao ao proclamado Estado Constitucional” (Neves, 2018b, p. 98). Na teoria sist€émica
de Luhmann, a relagdo entre direito e politica ¢ intermediada pela Constituicao, o que indica
que se esta ndo funcionar ou ndo existir, os respectivos sistemas nao se tornam independentes,
de modo a comprometer o funcionamento, a operatividade, de ambos. Enfim, toda a arquitetura
sist€émica que redunda em um Estado de direito ou, pelo menos, na institucionalizagao de

concepgoes e processos que lhe seriam proprios, € colocada em risco.

Klink considera “legislacdo simbdlica” um conceito essencialmente politico e, do
mesmo modo, “as abordagens comunicativas e interativas que foram desenvolvidas a partir de
alguma nogao de legislagdo simbolica e/ou efeitos simbdlicos da legislacao™ (2016, p. 29). Isso
porque as teorias desenvolvidas em torno da legislacdo simbdlica e seus efeitos pressupdem:
um poder regulador e sua localizacao, distribuicdo e execugao, ou seja, como a legislacao deve
ser instituida e implementada, por quem (ou quem deve estar envolvido nos respectivos
processos) € quais normas ou valores merecem reconhecimento legal (Klink, 2016, p. 29). Ele

usa a nogao de politica em trés diferentes sentidos:

(f) uma visdo normativa abrangente sobre a natureza, o objetivo e o alcance do poder
regulador, a divisdo do poder dentro do Estado (ou de alguma outra organizac¢do
social), a relacdo entre Estado e sociedade, os valores a serem protegidos por meio da
regulamentagdo e assim por diante (isto é, uma filosofia politica ou, em termos
marxistas, uma ideologia); (if) um programa politico (ndo necessariamente politico-
partidario) que traduza os pressupostos e aspiragdes gerais ¢ fundamentais num
conjunto de prescri¢des especificas para a execugdo e divisdo do poder regulador no
seio da organizagdo social em causa e que identifique os objetivos centrais a atingir;
e iii) um cenario que, a um nivel ainda mais concreto, atribui a cada ator ou
organizagdo um papel especifico no processo de regulacdo e seleciona os
instrumentos regulamentares (legislagdo ou outros meios) para atingir os objetivos
politicos estabelecidos no programa politico (Klink, 2016, p. 29).

Em sua concepc¢do, tanto o que seria a legislagdo simbolica em um sentido positivo —,
que ¢ abordada, de uma perspectiva interna, como a produzida e implementada em processos
mais democraticos e responsivos — quanto a legislagdo simbdlica em um sentido negativo — em
geral, a que decorre de uma abordagem externa e sociologica, que vé o processo de legislagcdo
como manipulador de simbolos e que ndo deseja ver mudangas, sendo inabil para promové-las
— detém semelhangas marcantes (Klink, 2016, p. 31). Ambas sdo produzidas em momentos de
crise, sob circunstancias sociais e politicas muito dificeis; em geral, usam cldusulas ou termos
abertos ou vagos e revelam algum nivel de dificuldade entre as disposig¢des substantivas da lei

e as condigdes para aplicé-las (Klink, 2016, p. 31).
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O que Klink chama de um conceito politico de legislacdo simbolica ¢ uma abordagem
ampla, como a de Neves, que envolve a funcdo de comunicagdo e a construgdo de sentido na
sociedade por meio de normas. Nao se trata apenas de criar (ou elaborar) normas e aplica-las,
mas construir sinais, responder simbolicamente a expectativas sociais por meio das normas, que
podem também ter o papel de gerenciar conflitos e funcionar como instrumento do poder. Mas
significa, também, que a legislagdo simbolica e sua operacionalizagdo encerram uma posicao
normativa em relacdo ao papel do Estado, sua relagdo com a sociedade, os valores a serem
apoiados e a maneira de apoia-los (2016, p. 33). Isso quer dizer que, quando se fala em
jurisprudéncia simbdlica, do mesmo modo, estdo presentes certos pressupostos normativos,
inclusive por quem ¢ incumbido de julgar. O Estado de direito, por exemplo, ¢ um desses
pressupostos normativos e epistemologicos que, com a teoria de Neves, fica fragilizado. Desse
modo, ele torna-se pouco util como forma de inteligibilidade dos discursos e praticas do Poder

Judiciario e seus efeitos.

Em nosso trabalho, tanto a cidadania tutelada de que fala Carneiro, quanto a violéncia
aos corpos sao efeito e causa do ECI que certamente fazem parte de seu simbolismo, fazem
parte, especialmente, de uma racionalidade juridica que anda de bracos dados com um regime
de poder. Conquanto reduzidas em numero, as medidas adotadas pelo STF na declaragdo do
ECI demonstram um uso do direito que certamente ndo € apenas o de aplicagdo da lei ou de
resolucao de conflito: as medidas ndo sao deduzidas da Constituicdo ou da legislagdo. Também
ndo podem ser entendidas como proprias do “vivenciar” as leis e a Constitui¢do. Elas revelam
um exercicio diferente de poder em que, ao invés de leis, sdo usadas taticas diversas ou a propria
lei € usada como tatica (Foucault, 2009, p. 132). Nesse sentido, se a propria lei ¢ usada como
tatica, sua eficacia nao sera necessariamente juridico-normativa, ainda que esta seja entendida
em um sentido amplo. Para entender, no detalhe, os efeitos da jurisprudéncia, incluiremos a

analise do ECI em um regime de poder que Foucault chama de governamentalidade.
1.4  Governamentalidade
1.4.1 Racionalidade juridica e poder governamental

Como apontado anteriormente, De Giorgi e Vasconcelos sugerem que ndo se trata de
um ECI, que apenas ¢ declarado pela corte suprema para justificar a transferéncia da solugao
do problema da politica para o direito. Esses autores observam “uma suposta necessidade de

intervencdo do direito no campo que foi apresentado como privativo da politica” (De Giorgi;
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Vasconcelos, 2018, p. 484) e “a frustracdo institucional, uma impoténcia de agir em relagao
aquilo que se qualificou como um estado de coisas” (De Giorgi; Vasconcelos, 2018, p. 485).
Para os autores, o ECI nao resolve o problema que seria antes de tudo do proprio direito (De

Giorgi; Vasconcelos, 2018, p. 490).

Nesse sentido, o primeiro nivel do ECI seria a aplicacdo do direito que se torna difusa,
impossibilitando identificar os atores. A ilegalidade (ou a inconstitucionalidade) difusa torna-
se uma pratica “normal” (De Giorgi; Vasconcelos, 2018, p. 499). Mas isso nao significa que o
carater de inconstitucionalidade seja externo em relacao ao direito. Quando as instituigdes
operam na violacao do direito, “parece que a Unica eficacia de uma assim feita declaragdo seja
produzida nos confrontos do sistema politico, o qual ndo havia efetuado a transferéncia dos

fundos previstos para o sistema penitenciario” (De Giorgi; Vasconcelos, 2018, p. 499).

As discussdes geradas em torno da interven¢do do Poder Judicidrio sobre o sistema
carcerario podem ser situadas no limite impreciso entre os mundos do direito e da politica,
sempre apontando para dois sentidos. Um deles, defende ampliar os poderes do Judiciario, de
modo a lhe conceder uma postura cada vez mais intervencionista no campo das politicas
publicas. Essa seria a defesa, por exemplo, do neoconstitucionalismo. Em sentido oposto,
teorias como a da soberania ou a da separagdo de poderes servem de fundamento para uma
acirrada critica ao excesso de prisdes decretadas pelos magistrados, como medidas cautelares,
ou em sentengas condenatorias, percebidas como abuso de poder. Esses dois impulsos, nao
necessariamente excludentes, tornaram-se visiveis nos debates da sessao plendria que examinou
o pedido cautelar de declara¢do do ECI em relagdo ao sistema penitencidrio brasileiro (Brasil,

2015¢).

A justificativa apresentada para a declaracao do ECI corresponde ao primeiro, ou seja,
a necessidade de ampliagdo dos poderes do Judicidrio através do emprego dessa nova técnica
de jurisdi¢do (Brasil, 2015¢e). E os pedidos apresentados pelo autor da ADPF 347, a maioria
deles apelos dirigidos aos magistrados para que observassem as condigdes do carcere ao
fixarem as penas, tornam explicitos os excessos praticados pelo Poder Judicidrio (Brasil,
2015d). Essas constatacdes podem ser verdadeiras e o respectivo embasamento teodrico
usualmente usado para enfrentd-las ser valido, mas ndo se revelam muito proveitosas para
enfrentar o complexo mecanismo de poder em funcionamento no sistema penitenciario. Com
efeito, em uma realidade tdo complexa, ¢ dificil dizer — apenas situando de forma abstrata e

teodrica o papel do STF como institui¢do, e 0 comportamento dos ministros ao decidir — qual o



84

papel da corte constitucional na constru¢do do ECI, e qual a sua relagdo com o que se

denominou o campo da politica.

Essa perspectiva reducionista ndo explica porque, mesmo diante da inclinagdo crescente
do Poder Judiciario para intervir no campo das politicas publicas, a cultura do encarceramento,
que tem relagdo direta com as violagdes dos direitos fundamentais dos presos, nunca foi
enfrentado. O Brasil é o detentor do terceiro maior contingente populacional de presos do
mundo, conforme o site do World Prison Brief (WPF, [s.d.]), base de dados on line vinculada
ao Institute for Crime & Justice Policy Research, em Birbeck, Universidade de Londres.’! Kahn
também aponta que, apesar da imprecisdo de dados compilados pelo proprio Pais, chama a
aten¢do o nimero absoluto de presos no Brasil, que pelas suas pesquisas guarda relagdo com
seu numero absoluto de habitantes: “a populagdo prisional brasileira ¢ uma das maiores da lista
e equivale a soma da populagao prisional de 13 paises listados” (Kahn, [20247], p. 326). Esse
dado, que se mantém firme ha algumas décadas, indica uma inefetividade da atuacdo do Poder
Judiciario, pelo menos na forma pretendida pela corte constitucional, quer seja, como
catalisador de mudangas estruturais que tanto reduzissem o nimero de encarcerados quanto

tornassem adequadas as condi¢des de cumprimento da pena.

Quando sdao comparados, de um lado, o ECI e as teses firmadas pelo STF em
repercussao geral sobre o sistema penitenciario e, de outro, as conclusdes alcancadas pelas CPIs
do sistema penitencidrio e as medidas adotadas pelo Poder Executivo para tentar retomar o

governo das penitenciarias, algumas premissas podem ser fixadas:

i) uma primeira premissa ¢ que o ECI e a jurisprudéncia do STF sobre o sistema
penitenciario demonstram mais alinhamento do que divergéncia com os discursos e praticas

dos demais Poderes.

if) uma segunda premissa ¢ que o ECI ndo representa uma cesura no tratamento dos
presos dentro do sistema penitenciario. Pelo contrario, é parte de uma estrutura histérica de

exclusao e desrespeito aos direitos humanos dos encarcerados.

31O World Prison Brief (WPB, [s.d.]) se define como “...a unique database that provides free access to information
about prison systems throughout the world”. Conforme consta na mesma pagina, seus dados sdo obtidos
mensalmente, de governos e outras fontes oficiais (Disponivel em: https://www.prisonstudies.org/about-us.
Acesso em: 01 set. 2022).
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iii) uma terceira premissa € que a jurisprudéncia do ECI ¢é produto do exercicio de um
poder que opera usando uma racionalidade propria, assim como o que se aponta como “poder
politico” ¢ outra forma de apresentacao do poder. O poder pode assumir varias formas ou
“mascaras” (Ewald, 1993b, p. 27). Sob essa perspectiva, a declaragdo do ECI ndo ¢ um ato de
uso do poder soberano, mas uma estratégia de governanga na modernidade, bastante sofisticada,

que Foucault chama de governamentalidade.

iv) uma quarta premissa que podemos estabelecer ¢ que o ECI ¢, ao mesmo tempo, causa
e efeito de uma forma de exercicio do poder. A agenda do STF € propria e complexa, mas isso
ndo significa que a corte nao reaja a certos acontecimentos politicos e sociais. Assim como nao
¢ possivel identificar, de forma precisa, o que provocou a intervencao da corte constitucional
brasileira nos casos em que se pronunciou sobre o sistema penitenciario, também nao € possivel
prever o impacto da intervenc¢do. As decisdes do STF geram efeitos, mas eles nem sempre sdo
os previstos. E sob essa perspectiva que podemos descrever a jurisprudéncia simbélica do ECI:
como efeito imprevisto de uma forma de exercicio de poder. Mais especificamente, podemos
encontrar a jurisprudéncia simbodlica no cruzamento entre a racionalidade juridica e a

governamentalidade.

Em sua teoria estruturante do direito, Miiller pretendia transmudar “a pergunta por
‘norma e fato’ na pergunta pela normatividade e pela estrutura da norma” (Miiller, 2008, p. 8),
objetivando a racionalidade juridica. Construgdes formalistas como a do positivismo acabam
por eliminar a propria realidade. Nem os fatos sdo derivaveis de formagdes linguisticas e nem
as decisoes juridicas e, por isso, elas devem considerar a realidade (Miiller, 2008, p. 19).
Diferentemente de uma proposta estruturante, perscrutar a jurisprudéncia do ECI como
simbolica ¢ entendé-la, antes, como parte da realidade constitucional no sentido mais amplo

atribuido por Neves, como vivenciar e agir, como uma experiéncia.

Quando Richards e Kritzer analisam a constru¢do de um regime jurisprudencial pela
suprema corte norte-americana, eles reinem alguns indicadores daquilo que estamos chamando
de racionalidade juridica. Os autores pontuam que as decisdes nao sao fruto unicamente da
racionalizacdo de preferéncias politicas dos julgadores, e o papel do direito, por outro lado, ndo
¢ encontrado nos precedentes como forma de prever resultados de julgamentos futuros. “Em
vez disso, a lei no nivel da Suprema Corte deve ser encontrada nas estruturas que os juizes
criam para orientar a tomada de decisdes futuras: a sua propria, a dos tribunais inferiores e a

dos atores politicos ndo judiciais” (Richards; Kritzer, 2002, p. 306). Disso eles extraem que o
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proprio direito muda, como ¢ comum a todas as constru¢des humanas e a corte suprema ¢ mais
livre para fazer essas mudangas do que as demais instituicdes, o que ndo significa que seus
membros possam fazé-lo indiscriminadamente, sem observar “as estruturas institucionais que
definem o papel da corte e sua gama de acdes ¢ tomadas de decisdo potenciais” (Richards;

Kritzer, 2002, p. 307).

Como governamentalidade, por sua vez, Foucault entende trés coisas:

1 - o conjunto constituido pelas instituicdes, procedimentos, andlises e reflexdes,
calculos e taticas que permitem exercer esta forma bastante especifica e complexa de
poder, que tem por alvo a populagdo, por forma principal de saber a economia politica
e por instrumentos técnicos essenciais os dispositivos de seguranca.

2 - a tendéncia que em todo o Ocidente conduziu incessantemente, durante muito
tempo, a preeminéncia deste tipo de poder, que se pode chamar de governo, sobre
todos os outros - soberania disciplina, etc. - € levou ao desenvolvimento de uma série
de aparelhos especificos de governo e de um conjunto de saberes.

3 - o resultado do processo através do qual o Estado de justica da Idade Média, que
se tornou nos séculos XV e XVI Estado administrativo, foi pouco a pouco
governamentalizado (Foucault, 2009, pp. 143-144; Foucault, 2010h, p. 292).

Foucault desenvolveu a no¢do de governamentalidade nas aulas que ministrou no
College de France em 1978 e 1979. A governamentalidade ¢ a preeminéncia de um tipo de
poder, o governo, sobre as outras formas de poder, soberania e disciplina (Foucault, 2009, p.
144). A populagao ¢ o elemento que colabora definitivamente para essa transformacgao,

desbloqueando a arte de governar.

Na segunda parte dessa pesquisa, pretendemos descrever o que € esse processo de
governamentalizagdo do Estado na forma pesquisada por Foucault para entender como, para
ele, o governo surge a partir da soberania, mas se separa desta. A partir dessa separagao entre
governo e soberania, ele poderd contar outra histoéria do Estado, em que este ndo podera ser
visto de forma estatica, como centro e unidade do qual emana o poder. Essa leitura, além de
afastar os valores do presente para contar a historia do Estado, também dé& nova forma aos
poderes em operagao, inclusive aqueles que se apresentam sob a forma juridica, sem apelar para

mascaras teoricas.

Um dos focos de pesquisa de Foucault ¢ o poder, que ele analisou empregando
metodologias que pudessem, segundo sua justificativa, apreender seus mecanismos, seu
funcionamento. Em consequéncia de distintas abordagens, Foucault identifica pelo menos trés
formas de exercicio de poder nas sociedades modernas: a soberania, o poder disciplinar e o
governo. “O governo era entendido como a ‘conduta da conduta’ e, apesar das prevaricacdes,

tornou-se o termo fundamental pelo qual Foucault abordaria as relagdes de poder” (Dean, 2010,
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p. 2). No entanto, as formas de exercicio de poder ndo sdo analisadas por Foucault de uma forma
sequencial, como se uma tivesse dado lugar a outra: ele relata transformacdes e adota diferentes
perspectivas, incluindo discursos e praticas insuspeitos para descrever sua operacionalidade.
Em cada uma dessas analises empreendidas por Foucault, diga-se de passagem, podemos

identificar também mudangas nas formas do direito.

O estudo da governamentalidade corresponde a “entrada da questao do Estado no campo
de analise dos micropoderes” (Senellart, 2009, p. 519), o que, nas palavras de Foucault,
significa empreender uma analise nao institucionalista e ndo funcionalista do poder, ou seja,
sem apelar para uma institui¢ao totalizadora na forma do Estado (2009, pp. 160-161). Na analise
da governamentalidade, embora haja prevaléncia de um tipo de poder, o governo, sobre os
outros, isso ndo significa que os demais deixem de existir. Foucault fala de um triangulo em
que soberania, disciplina e governo sdo postados em cada um dos vértices, que se utilizam do
que ele chama de dispositivos de seguranca, que sdo mecanismos essenciais de gestdo da
populacdo. Os mecanismos de seguranga niao suprimem o direito, mas utilizam de técnicas

juridico-legais e técnicas disciplinares, como pretendemos esclarecer no proximo capitulo.

A hipdtese aqui implicita € que a histéria de uma progressiva governamentalizacao do
Estado possibilitara uma analise da jurisprudéncia do ECI e de seus efeitos particulares e

periféricos distinta da que ¢ ensejada pela dogmatica juridica.
1.4.2 Governamentalidade como forma de analise de um regime de poder

Além de uma breve descricdo de algumas concepgdes da analise da
governamentalidade, ¢ importante também deixar claras, por ora, algumas balizas que a
norteiam e que serdo utilizadas nessa pesquisa para, posteriormente, tentar conecta-la com a

jurisprudéncia simbolica do ECI.

Primeiro, Foucault tira o foco da soberania — que ¢ atribuida ao Estado, para justificar e
legitimar o exercicio do poder politico —, analisando a governamentalidade em um nivel e com
uma metodologia diferentes da teoria politica ou da teoria geral do Estado. Consequentemente,
a fonte do poder também nao sera o Estado. Alias, sequer se pode falar em uma fonte imovel
do poder, ou de uma autoridade legitimada a exercé-lo. O poder ndo deve ser estudado como
algo fixo, que ¢ apropriado por alguém, mas como uma rede modvel, algo que circula, que s

funciona em cadeia (Foucault, 2005, p. 35). Nao existe algo como o “Poder”, com “p

maiusculo.
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Uma segunda baliza ¢ a identificacdo da popula¢do como alvo dessa forma complexa
de exercicio do poder. O meio aparece como um campo de intervencdo, em que nem sujeitos
de direito sdo os atingidos (ou visados), como na soberania, € nem o0s corpos capazes de
desempenhos requeridos como na disciplina, mas uma populacao (Foucault, 2009, p. 28). O
“objeto do governo”, entdo, nunca ¢ o Estado ou seu territério, mas sdo sempre pessoas,
individuos ou coletividades. “Os homens ¢ que sdo governados” (Foucault, 2009, p. 164). Se a
populagdo € objeto de governo, este tera um sentido muito mais amplo, que Foucault definira

como “a conduta das condutas” (Foucault, 2009, p. 255).

A defini¢ao de governo de Foucault como a “conduta da conduta” inclui ndo apenas as
condutas dos outros, mas também a conduta prépria. Considerando essa definicdo ampla de
governo, “[o] governo pelo Estado e suas varias agéncias seria, portanto, colocado em relagao
ao governo realizado por uma série de atores e agéncias heterogéneas, incluindo empresas,
corporagdes, associagdes, organizagdes ndo governamentais e intergovernamentais €, em ultima
analise, por individuos sobre si mesmos” (Dean, 2024, p. 2). Em nossa pesquisa, as “condutas
do eu” serdo analisadas em sua relacdo com o governo do Estado, ou seja, nossa andlise das
“praticas do eu” serd limitada a contextos de programas e racionalidades do governo, mais
especificamente, do governo do Estado. Isso significa que as “praticas do eu” podem ser

analisadas como instrumentos para alcancar determinados fins politicos, sociais e econOmicos.

Nao obstante, ainda que a pesquisa se restrinja a analise de condutas no ambito das
racionalidades do Estado, ndo € possivel desvencilhar as condutas do “eu” de suas relacdes com
outros governos. Como decorre da defini¢do de governo, outras formas de conducdo das
condutas convivem com o governo do Estado ou o com o que chamamos de governo politico.
Entdo, ainda que tentemos limitar nossa analise ao governo politico, outras formas de condugao
das condutas serdo abordadas na medida em que podem concorrer para a produgdo de efeitos
distintos daqueles pretendidos pelas racionalidades governamentais. Essa ¢ uma observagao
importante no caso da analise do ECI, dado que varios tipos de “conduta das condutas”
disputam espaco no campo penitenciario: das policias as fac¢des criminosas, cada vez mais

ativas.

Faz parte da defini¢do do governo, como indica também Dean, o emprego de “uma
variedade de técnicas e formas de conhecimento, que busca moldar a conduta trabalhando com

os desejos, aspiragdes, interesses e crencas de varios atores, para fins definidos, mas mutaveis,
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e com um conjunto diversificado de consequéncias, efeitos e resultados relativamente

imprevisiveis” (2010, p. 33). Essa ¢ uma terceira baliza da no¢ao de governamentalidade.

Foucault pergunta, em uma de suas aulas do curso de 1978: “Como se governar, como
ser governado, como governar os outros, por quem devemos aceitar ser governados, como fazer
para ser o melhor governador possivel?” (2009, p. 118). Trata-se de questdes que se referem a
arte de governar, ou seja, algo que requer imaginacao ¢ inspiragdo, mas também habilidades
técnicas. Habilidades técnicas que envolvem calculo, medida, enfim, uma forma de
racionalidade. Racionalidade deve ser entendida, entdo, como “qualquer forma de raciocinio,
ou modo de pensar, calcular e responder a um problema, que ¢ mais ou menos sistematico, €

que pode depender de corpos formais de conhecimento ou especializagdo” (Dean, 2010, p. 24).

As mentalidades, por sua vez, como pontua Dean, nem carregam o peso racionalista e
nem podem ser consideradas fruto de representagdo da consciéncia, “mas de corpos de
conhecimento, crengas e opinides nas quais nds estamos imersos” (2010, p. 24). As
mentalidades se relacionam com racionalidades de governo e por vezes as justificam, sem que

sejam necessariamente questionadas pelos envolvidos, ou seja, sdo dadas como certas.

Uma quarta baliza importante para introduzir a pesquisa da governamentalidade, ¢ que
as praticas de governo, que se direcionam para moldar racionalmente as condutas, estabelecem
uma relacdo com a verdade. Ao abordar questdes de método em sua obra, Foucault menciona
regimes de veridicao e regimes de jurisdi¢cdo. “Analisar ‘regimes de praticas’ significa analisar
programas de conduta que tém efeitos prescritivos sobre o que deve ser feito (efeitos de
‘jurisdi¢do’) e efeitos codificadores sobre o que deve ser conhecido (‘efeitos de veridi¢dao’)”
(1991, p. 75). Foucault analisa as praticas sociais, culturais e politicas como produtoras da
verdade. Ao mesmo tempo em que nos governamos € somos governados pelo que adotamos
como verdade garantida, “verdades sobre nossa existéncia e natureza como seres humanos”,
por outro lado, a forma como governamos e nos conduzimos, dao origem a diferentes maneiras

de produzir a verdade (Dean, 2010, p. 46).

Por fim, uma quinta baliza que orienta as pesquisas de Foucault sobre a
governamentalidade, como, alids, suas andlises sobre o poder em geral, ¢ a inclusdo do sujeito.
A acdo do poder governamental depende da cumplicidade de sujeitos em seus proprios
processos de autogoverno. Foucault parte do pressuposto de que o governo ou arte de governar

implica reconhecimento da liberdade do sujeito. O governo pode moldar a liberdade, mas nao
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a constitui (Dean, 2010, p. 21). Ele pressupde sujeitos livres em um sentido primario, ou seja,
como “seres vivos dotados de capacidade corporal e mental” (Patton, apud Dean, 2010, p. 21).
Assim, o governo age intervindo em campos de liberdade dos sujeitos e por meio dessas
liberdades. Essa ¢, certamente, uma forma diferente da concepcao da liberdade de filosofias
politicas liberais. Uma das consequéncias dessa maneira de conceber a liberdade ¢ a concepgao
de liberalismo para Foucault. O liberalismo ¢ analisado por Foucault como uma moderna arte
de governar que reconfigura soberania e disciplina, em sua preocupagdo com a populagao e

seus imperativos de seguridade e eficiéncia (Dean, 2010, p. 52).

A governamentalidade, enfim, pode ser usada como uma forma de analisar um regime
de governo, o que Dean menciona ser uma “analitica de governo”. Ele reuniu alguns
movimentos caracteristicos para que essa analitica seja empregada: primeiro, a identificacdo de
uma situagdo ou situagdes em que a atividade de governo se torna um problema (Dean, 2010,
p. 64). Segundo a literatura, a governamentalidade da prioridade as questdes do “como” (Dean,
2010, p. 64). Terceiro, o governo nao € a expressao de uma totalidade, mas de multiplas praticas,
regimes, que se condicionam uns aos outros. Esse terceiro elemento, ele desdobra em trés: (a)
quais campos de visibilidade vem a luz pelas racionalidades governamentais particulares, o que
essas racionalidades iluminam e o que eles preferem obscurecer? (Dean, 2010, p. 69), (b) por
quais meios técnicos de governo, tecnologias € mecanismos sao constituidas as autoridades e a
regra ¢ cumprida? e (c) quais as formas de pensamento, conhecimento, estratégias ou

racionalidades empregadas em praticas de governo? Como quarto elemento, temos a formagao

de identidades através das quais os regimes de praticas governamentais operam e tentam formar.

Os dois primeiros movimentos ja foram feitos nessa primeira parte: a concretizagao das
normas constitucionais na forma da jurisprudéncia do ECI nao parece ser adequada a resolver
o problema do superencarceramento. Alids, a pergunta que podemos mais uma vez fazer € sobre
0 “como”: como o STF pretende, por meio da declaragdo do ECI enfrentar esse problema? O
terceiro e o quarto instrumentos serao melhor empregados depois de abordar as concepgdes de
poder de Foucault, o que faremos no capitulo seguinte. Quanto a identificar que existem
multiplas praticas de governo, multiplas relacdes de poder que operam dentro do campo
penitencidrio, podemos aqui tomar de empréstimo a conclusdo a que chega Campos em relagao
ao ativismo judicial. A intervengao judicial sobre o sistema carcerario, e particularmente o ECI,
ndo podem ser analisados isoladamente e nem desvinculados “das estruturas constitucionais

que, em lugares e €pocas distintas, disciplinam a dinamica de funcionamento dos outros poderes
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e as relagdes entre individuos e Estado, tampouco das praticas culturais, politicas e sociais

contemporaneas” (Campos, 2012, p. 149).

Dean também menciona como instrumentos da analise sobre a governamentalidade, que
aqui podemos incluir, a tendéncia de que toda pratica de governo institua o que ele chama de
um elemento utdpico que ¢ ter como ponto de partida a ideia de que governar € algo mais do
que exercer a autoridade, ou seja, que ela pode ser eficaz ou garantir os fins desejados (2010,
pp. 73-75). Essa ideia ¢ precisamente encontrada no acéordao do ECI: os ministros do STF
acreditam que pode haver correspondéncia entre politicas publicas e o resultado pretendido,
que ¢ solucionar o problema “estrutural” do sistema carcerario, suprir os presos com os direitos

fundamentais.

A andlise da governamentalidade ndo leva em conta esse elemento utdpico e nem
valores que supostamente seriam subjacentes a praticas governamentais, muitos deles usados
retoricamente, o que significa que eles ndo sdo utilizados para julgar e qualificar essas praticas.
Ao descrever praticas e mentalidades de governo, a analise torna evidente “a disjuncdo entre a
autorrepresentagdo de programas especificos e seus efeitos estratégicos” (Dean, 2010, p. 78). E
¢ precisamente por meio desses efeitos e pela disjuncdo com programas constitucionais

especificos que descreveremos a jurisprudéncia simbolica.

Antes, no entanto, no proximo capitulo, serdo abordados no¢des e métodos de Foucault
que contribuirdo para direcionar nossa analise do ECI como uma forma de racionalidade

juridica no quadro da governamentalidade.
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CAPITULO I

2 PARA UMA OUTRA HISTORIA DO ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL

2.1 “Deixai toda esperanca, 6 vos que entrais”>2: os corpos supliciados

A frase que estampa o portal do inferno de Dante (Aliguieri, 2019) ¢ apropriada para
dar a dimensao do problema que o Poder Judicidrio tenta enfrentar naquela acdo. Os seres que
habitam esse inferno nada ficticio ndo sdo divididos em circulos, segundo sua categoria de
pecados ou crimes, mas se encontram indiscriminadamente juntos, uma massa disforme e
estranhamente homogénea. Nao pode haver esperanca em um lugar que ¢ ele mesmo o ultimo
destino dos pecadores. Ainda que se pudesse esperar alguma coisa do futuro, ¢ muito dificil que

seja a reabilitacdo dos reclusos.

A situacao dos presidios brasileiros ¢ bastante precaria quando comparada com a de
outros presidios do mundo (Kahn, [20247], p. 325). Ainda estamos em um patamar elementar,
em que falar em aprimoramento de bases de dados e pesquisas para melhorar o sistema prisional
¢ surreal diante das praticas de tortura e da violacdo sistematica de direitos fundamentais
daqueles sob custodia do Estado (Kahn, [20247], p. 9). As rebelides e mortes violentas eclodem
esporadicamente e, embora para Kahn elas sejam menos frequentes do que o noticiado pelos

meios de comunicagao, a viruléncia desses episodios € chocante.

Exceto pelo Carandiru, nos demais casos, 0 motivo recorrentemente apontado como
estopim das eclosdes de furia ¢ a guerra entre fac¢des, grupos criminosos cuja atuagdo também
j& reconhecidamente ndo se circunscreve mais aos muros das prisdes. A frequéncia com que
esse motivo € citado como causa provavel dos motins levou a Pastoral Carceraria Nacional a

aponta-lo como parte de um discurso que serve para isentar o Estado.>

Contudo, de dentro do numeroso contingente de atores, singulares e institucionais,

sociais e politicos, que agem dentro do sistema penitencidrio no Brasil, ¢ dificil discernir em

52 Frase citada tanto pela peti¢do da ADPF 347 (Brasil, 2015d, p. 2) quanto pelo relatério da Comissdo Parlamentar
de Inquérito de 1993 (Brasil, 1994, p. 75).

33 Nota produzida logo apds o que ficou conhecido como o Massacre de Altamira. Disponivel em:
https://carceraria.org.br/wp-content/uploads/2019/07/Nota-Pcr-Nacional-sobre-o-massacre-em-Altamira.pdf.
Acesso em: 22 jan. de 2023.
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que ponto inicia € em que ponto termina a responsabilidade do Estado e de que natureza ela é.
Nao ¢ possivel estabelecer a responsabilidade do Estado em um sentido causal e imediato
porque ninguém consegue, ao certo, dizer que esse ou aquele agente publico esteve envolvido
na chacina, salvo em casos como o do massacre do Carandiru. Mas ninguém deixaria de
reconhecer que ha responsabilidade do Estado em pelo menos um sentido: faltou a¢do, o Estado
deve ser responsabilizado por omissdo. A violéncia sobre o corpo dos presos € a evidéncia dessa

omissao, prova irrefutavel.

O corpo supliciado ¢ levado ao Poder Judicidrio como detentor de direitos previstos na
Constituicao, sujeito de direitos ndo preservados, ou mesmo violados, pela autoridade do Estado
soberano. As violagdes de direitos humanos sdo dadas como provaveis durante a persecugdo
penal e potencializadas durante o cumprimento da pena, antes que o sujeito, até entdo no polo
passivo, como acusado ou réu, torne-se autor, componha o polo ativo de uma acdo judicial,
devidamente representado. No caso da ADPF 347 (Brasil, 2015d), representado por um partido
politico. Quando finalmente o Poder Judiciario profere sua sentenga, além de declarar a
violagdo massiva de direitos humanos do sujeito juridico em nome do qual se postula, ele
também reconhece que uma instituicdo de governo estd em colapso. As penitencidrias
brasileiras, reconhecem os ministros, funcionam como masmorras medievais e, ao invés de

ressocializar os presos, fabricam criminosos.

A violéncia sobre o corpo dos presos € a prova eloquente de um poder que mantém em
funcionamento as masmorras medievais a que se referiram os ministros do supremo. Quando
Foucault descreve vividamente os suplicios de Damiens, no inicio de Vigiar e punir, condenado
em meados do século XVIII pelo crime de regicidio, ele aponta que o poder lesado ¢ o do
soberano. Até o século XVIII, prossegue Foucault, a tortura judiciaria sobre o corpo do
condenado era empregada para extorquir a verdade, como ato de instrucdo, e para punir, como
agente do poder (Foucault, 2010c, p. 54). A atrocidade, preferencialmente o suplicio, pairava

entre o inquérito e a cerimoOnia punitiva, a unir verdade e poder (Foucault, 2010c, p. 55).

O suplicio nao era, entdo, fruto da barbarie, de uma raiva sem lei: ao contrario disso,
tinha uma fungdo politico-juridica no regime de poder da soberania. Mas a punicdo ritual da
soberania, que se materializava através da tortura e suplicio dos corpos, ou mesmo por meio da
morte publica, como parte do direito monarquico, foi substituida por um novo sistema de

punicdo ao final do século XVIII (Foucault, 2010c, p. 126). A prisdo serd o principal
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instrumento, elemento central, dessa nova organizagdo da forma de punir, que ¢ uma fung¢io

social complexa (Foucault, 2010c, p. 27).

O min. Luiz Fux, em seu relatorio no julgamento do RE n.° 841.526/RS (Brasil, 2016b)>
defendeu que a fungdo (social) punitiva deve ser exercitada plenamente. Ao mesmo tempo,
consignou que essa funcdo punitiva deveria respeitar os presos como seres humanos, pois
Foucault ja alertava que “no pior dos assassinos, uma coisa pelo menos deve ser respeitada
quando punimos: sua ‘humanidade’ (Brasil, 2016b, p. 25). No RE n.® 592.581/RS (Brasil,
2015¢)°, o min. Ricardo Lewandowski, em seu relatério, descreveu as prisdes como fabricas
de criminosos. Do mesmo modo, ele também citou Foucault, juntamente com Beccaria, para
reforcar que, em momentos historicos tdo distintos, as preocupagdes de ambos eram
coincidentes: “ao invés de devolver os egressos a sociedade plenamente recuperados, na
verdade [as prisOes] contribuem para exacerbar ainda mais o seu sentimento de revolta pela
existéncia indigna que o Estado lhes impoe para o cumprimento das respectivas penas” (Brasil,

2015b, p. 17).

O trecho destacado no voto do ministro Lewandowski foi tirado por Foucault do
Rapport ao conseil général de la société des prisons, de 1819, para demonstrar que, desde que
implantada como forma preferencial de puni¢do, a prisdo nunca cumpriu seus propositos
(2010c, p. 254). Ainda no inicio do século XIX, esse documento tornava publico que a prisao
nunca reduziu a taxa de criminalidade, provocava a reincidéncia desde que foi implantada como
lugar de cumprimento de pena e sempre fabricou delinquentes porque em seu funcionamento o
poder arbitrario da administragdo ¢ uma constante (Foucault, 2010c, p. 251). Entdo, perguntava

Foucault em seguida, para que serve o fracasso da prisao? (Foucault, 2010c, p. 258).

Se a prisdo nunca teve uma existéncia exitosa dentro do sistema penal (nunca se voltou
para a ressocializagdo dos presos), por que ela ¢ mantida? E por que os remédios usados para
tentar remediar os problemas causados pelo encarceramento sdo sempre os mesmos? Por que
as reformas, baseadas em principios e proposicdes fundamentais recorrentes — correg¢ao voltada
para a recuperacao do preso; separacdo dos condenados, conforme pena e caracteristicas do
criminoso; modulagcdo das penas; trabalho como obrigacdo e direito do preso; educagdo;

controle técnico da detengdo e assisténcia ao preso até sua readaptacdo definitiva — sdo sempre

4 Tema 592 da repercussio geral.
55 Tema 220 da repercussio geral.
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propostas como o meio adequado para lidar, seja com a defesa social ou com a revolta dos
presos? (Foucault, 2010c, pp. 255 e ss.). De uma forma ou de outra, esses principios e
proposi¢gdes se fazem presentes na legislagdo que rege o sistema penitenciario brasileiro
atualmente. Talvez pudéssemos acrescentar a esses principios um equivalente a necessidade de
manuten¢do de bem-estar, relacionado a direitos sociais, como forma de manter a seguranga

dentro e fora dos estabelecimentos prisionais.

A adogao da prisao como mecanismo preferencial de puni¢cdo, e sua permanéncia no
quadro geral do sistema penal, mesmo diante de seu aparente fracasso, para Foucault, esta
relacionada a mecanismos de poder e saber que se encontram em articulagdo em nossas
sociedades. Como fun¢do social complexa, a puni¢do nido pode ser abordada apenas como
consequéncia das regras do direito ou de indicadores sociais, e, sim, juntamente com outros
processos de poder (Foucault, 2010c, p. 27). As reformas do sistema penal que ocorreram no
século XVIII ndo sdo produto da obra dos grandes teoricos classicos, inspirados pelas ideias
Iluministas, como Beccaria. Tanto o discurso de humanizagao, quanto um maior conhecimento
do apenado, fazem parte da formagdo de uma nova epistemologia juridica que se alia a uma

economia de poder (Foucault, 2010c, p. 26).

Ao fim do século XVIII, além do direito monarquico, o projeto dos reformadores, que
era o dos codigos universais e da qualificacao dos individuos como sujeitos de direito, disputava
espaco, ainda, com o projeto da institui¢ao carceraria, que era o da coercao dos individuos pela
vigilancia e adestramento dos corpos (Foucault, 2010c, p. 126). Trés projetos distintos, e aqui
poderiamos dizer, com trés possibilidades de “réus” ou “sujeitos passivos”: “[o] inimigo
vencido, o sujeito de direito em vias de requalificagdo, o individuo submetido a uma coergao
imediata” (Foucault, 2010c, p. 126). Dos trés, o que prevaleceu foi o terceiro porque
representava uma tecnologia de poder mais adequada, que punia de forma mais eficaz e

econdmica, reduzindo o dominio das ilegalidades difusas.

O sistema penal, de per si, conforme Foucault, deve ser concebido como um instrumento
para gerir diferencialmente as ilegalidades, ndo as suprimindo na totalidade (2010c, p. 86). E
dentro do sistema penal, a detencdo, um “ilegalismo denunciado no poder do principe”
(Foucault, 2010c, p. 116) sera, a partir do século XVIII, o principal instrumento de gestdo das
ilegalidades. Na nova economia de poder, além de principal engrenagem, uma maquinaria de
gestao das ilegalidades, a prisdo também fabrica a delinquéncia. A prisdo, alias, sera a

concretizagdo de uma maquinaria de poder que gere ilegalidades, organizando a transgressao



96

das leis em uma tatica geral das sujeicdes (Foucault, 2010c, p. 257-259). A justi¢a, nesse
contexto, também ¢ instrumento para o controle diferencial das ilegalidades, ao lado da policia,
da prisao e da delinquéncia (Foucault, 2010c, p. 267). A producao da delinquéncia e seu
investimento pelo aparelho penal, contudo, ndo sdo o resultado definitivo de um regime de
poder estabelecido, mas se refere a taticas, sempre méveis, que encontram apoio e resisténcias

(Foucault, 2010c, p. 270).

O suplicio, no século XVIII, como agente de poder e revelador de verdade, se inseria
fortemente na pratica judicial (Foucault, 2010c, p. 54). A partir do século XIX, a nova pratica
punitiva se impunha, com uma forma mais “serena” de pesquisa da verdade, sem eliminar
totalmente a violéncia da puni¢do (Foucault, 2010c, p. 55). Prova disso ¢ que, mais de dois
séculos depois, os presidios brasileiros continuam ostentando a violéncia como uma parte do
cumprimento da pena em muitos casos, continuando a historia das relagdes enlagadas entre
ritual dos suplicios e procedimentos de verdade em nossa sociedade (Foucault, 2012a, p. 94).
Os procedimentos de verdade de que fala Foucault, estdo relacionados a regimes de poder: a
relagdo verdade-poder ¢ essencial a todas as praticas da penalidade, ainda que com formas

diversas e efeitos diferentes (Foucault, 2010c, p. 55).

A realidade bruta dos suplicios ndo pode ser negada, ela existe, mas mais importante
que ela, para nosso caso, ndo ¢ a verdade que tenta captar o “estado de coisas” no mundo,
verdade como correspondéncia ou como espelhamento do mundo. Até porque, “ndo ha meios
de transferir a brutalidade ndo linguistica para os fatos, para a verdade da sentenca” (Rorty,
apud Prado, 2000, p. 149). Mais importante aqui ¢ como o discurso e as praticas juridicas e
constitucionais sobre o ECI estabelecem a verdade que, ao mesmo tempo, funcionam em um
regime de poder. Melhor dizendo, como a verdade se inscreve no discurso judicial, apoiado por
instituigdes, e € refor¢ada e reconduzida por praticas relacionadas ao exercicio do poder e, ao
mesmo tempo, produz poder. Essa ¢ a investigagdo que pretendemos fazer para entender como
a jurisprudéncia do ECI, de forma simbdlica, se relaciona com os suplicios nas penitenciarias

brasileiras.
2.2 Legitimidade do poder do Estado pelo direito
2.2.1 A forma da jurisprudéncia e o problema do poder

A jurisprudéncia ¢ definida, por uma vetusta dogmatica juridica, como um conjunto de

decisoes de um determinado tribunal em um mesmo sentido sobre casos concretos que lhes sao
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submetidos com a mesma questdo “de direito”. Em principio, ou em termos conceituais, deveria
representar uniformidade de tratamento de um tema pelo 6rgdo julgador, uma certa constancia,
a fim de manter seguranca juridica. Quando recorremos a um dicionario de filosofia, a
jurisprudéncia € “a ciéncia ou conhecimento do direito; consequentemente, no sentido mais
amplo, o estudo de doutrinas, normas e principios de qualquer sistema juridico” (Audi, 2006,
p. 529).°° Seguindo, ainda, o dicionario, trata-se de um vocabulo que também pode ser usado
como sinonimo de filosofia do direito ao debrugar-se nao sobre as leis reais de sistemas
especificos de direito, mas de conceitos e principios gerais que sao comuns a todos os sistemas

de leis (Audi, 2006, p. 529).

Seja como pratica uniformizadora de decisdes de tribunais e instrumento de uso dos
operadores do direito em geral, seja como objeto da ciéncia ou da filosofia do direito, ou como
aquilo que ¢ essencial ao juridico, podemos dizer que as duas concepgdes da jurisprudéncia tém
em comum representarem a ideia®’ do direito atual. Uma ideia paradoxal, que retine a pretensdo
de conservar uma ordem normativa e, a0 mesmo tempo, de promover alteragdo social, gerar
impacto em uma realidade que seria externa a do direito: a da sociedade. O paradoxo encerrado
pela ideia do direito, tal como identificado, manifesta-se de forma exemplar no momento de
sua aplicacdo. As decisdes judiciais, ao tempo em que devem ser corretas e consistentes,
conforme normas materiais € procedimentais (fazendo referéncia a ordem normativa), também

pretendem alterar o mundo, impactar a realidade ou, pelo menos, mudar um estado de coisas.

Os julgadores, juizes e ministros, t€m como principal instrumento de atividade as
normas juridicas, e como forma de operacionalizagdo e desenvolvimento dessa atividade, a
interpretagdo de um texto. De fato, a conformacao da jurisprudéncia dos tribunais gira em torno
do eixo da interpretacao de normas produzidas (ou reconhecidas) pelo Estado, mesmo que tenha
que levar em conta os fatos em analise. Os tribunais poderiam sair de rigidos limites cognitivo-
dedutivos diante de problemas sociais mais sensiveis, que se referissem a valores irrenunciaveis

reconhecidos pela Constitui¢do, principalmente no desempenho da jurisdicdo constitucional.

3¢ Esse segundo sentido da jurisprudéncia, como também pondera Costa vem, em geral, de tradugdes do inglés,
Jurisprudence. “Na lingua inglesa, ocorre justamente o contrario do que ocorre na lingua alema: o termo
Jjurisprudence opde-se a no¢do dogmatica juridica, sendo usado para designar os estudos doutrindrios nao
dogmaticos. Por isso, as tradugdes normalmente mais adequadas dessa palavra sdo filosofia do direito ou teoria
geral do direito, a depender do contexto” (2001, p. 172).

57 Aqui, o significante ideia ¢é utilizado em um sentido mais préoximo do senso comum, como a representagdo, nao
apenas mental, mas também como concepg¢ao compartilhada, de algo concreto ou real, algo que € experimentado.
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Como conjunto de decisdes dos tribunais, a jurisprudéncia, entdo, estd relacionada a uma arte
da magistratura: arte como técnica, mas que tem, como pressuposto e efeito, uma norma do
Estado. Poderiamos dizer, em ultima andlise, que a atividade dos tribunais, inclusive de
sistematizagdo de sua jurisprudéncia, esta assentada em uma forma de poder cujo exercicio cabe
ao Estado por meio do direito. Dito de outro modo, que o direito ¢ a instdncia de controle do

poder do Estado ou, de forma mais geral, do poder politico.

Castro usa a grafia jurisprudentia para especificar uma distinta relacao entre “forma” e
“matéria” — fazendo referéncia ao conceito filoséfico de “forma” —, propria da dimensao
juridica, para tentar resolver o “problema do poder”. O “problema do poder”, um fato social
fundamental, para Vaz, citado por Castro, pode ser sintetizado como o desafio de estabelecer
uma convivéncia harmonica entre individuos, sem o recurso a violéncia, desde que estes
passaram a viver em grupo (2012, p. 63). Pode ser traduzido, ainda, como a busca pela
legitimagdo consensual do exercicio do poder em uma sociedade politica, o que pode ser

encontrado nas instancias da lei e do direito (Castro, 2012, p. 64).

A forma do direito e do Estado compdem o quadro de uma concepgao do proprio poder,
cujo exercicio precisa ser legitimo, de acordo com a teoria geral do Estado ou com a filosofia
do direito. O uso do poder pelo Estado, segundo essas duas abordagens, ndo pode se dar
simplesmente pela forga, deve ser limitado e exercitado por meio do direito. “Na raiz dessas
divergéncias [sobre se a nogdo de legitimidade ¢ obsoleta ou necessaria], no que concerne a
teoria geral do Estado e a filosofia do direito, estd a estreita dependéncia da legitimidade em
relacdo ao proprio conceito que se tem do direito” (Adeodato, 1989, p. 24). Que conceito do
direito torna legitima a atuag@o do Estado? Qual ¢ a forma do direito que embasa a produgao
da jurisprudéncia do ECI e a torna legitima? E quais sdo os efeitos que ela produz ou deixa de

produzir se ndo for legitima?

Em uma breve recapitulagao historica, pode-se dizer que a partir do fim do século X VIII,
inicio do século XIX, quando o Estado estabelece sua forma moderna, passando a monopolizar
a producao do direito escrito e, paralelamente, verifica-se um declinio das concepgdes
jusnaturalistas —, a luz das quais varias teorias sobre o exercicio da autoridade sdo concebidas
—, a legitimidade de seu poder torna-se um problema mais desafiador. Como pontua Castro, os
jusnaturalistas dedicaram-se a reconstrucao da filosofia politica sobre uma nova base metafisica
(diferente da dos gregos e diferente também da escolastica), substituindo concepgdes como

29 &

“bom governo”, “virtude do governante”, do final da Idade Média, por especulagdes em torno
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de nogcdes como “contrato (social)” e “direito (natural)”. Em face das concepgdes dos
contratualistas, o problema do poder, para o jusnaturalismo, ¢ conferir supremacia a uma
autoridade que deseja o bem, mas que pode, paradoxalmente, praticar a violéncia (Castro, 2012,

p. 301).

No limiar do século XX, depois que essas especulacdes metafisicas do jusnaturalismo
dao lugar a abordagens formalistas do direito, e depois do surgimento da sociologia positivista,
Kelsen desenvolveu uma teoria jusfilosofica em que ndo ha diferencga entre direito e Estado. Os
argumentos da sociologia positivista giravam em torno da observacdo de fatos sociais que
compdem uma ordem social, e que se impdem como pratica (Castro, 2012, pp. 419-420). Diante
dessa constatagdo, tanto juristas positivistas quanto sociologistas positivistas fazem suas
analises tendo por pressuposto a coer¢ao ¢ na dependéncia dela, reeditando o problema do
poder, que passa a ser a “validade pratica das normas intelectualmente chanceladas pela

jurisprudentia” (Castro, 2012, p. 421).

A coergdo é essencial para Max Weber,>® que se debrucou especificamente sobre o
problema da legitimidade diante de um direito legislado e positivado, tomando por ponto de
partida a distingao entre poder e dominacao (Adeodato, 1989, p. 56). Ao passo que o poder ¢
genericamente a probabilidade de imposi¢io da propria vontade, a dominagdo®® é o poder
juridico-politico do Estado, que tem pretensdo de legitimidade (Adeodato, 1989, p. 56).
Pretensao de legitimidade porque ela est4 sustentada na crenga na justificabilidade ou legalidade
desse monopdlio (Held, 1987, p. 137). Desse modo, a crenga na legalidade ¢ suficiente para
motivar a a¢do conforme o direito formalmente estatuido, seja ele um ordenamento pactuado

ou imposto (Weber, 2010, pp. 70-71).

Kelsen reputa que sua ciéncia do direito se aproxima da definicdo do direito da
sociologia de Weber porque esta pressupde o conceito normativo de direito: “[p]ara ser o objeto
de uma sociologia do Direito, a conduta humana deve ser determinada pela ideia de uma ordem
valida” (1998, p. 254). Se a sociologia do direito tem por objeto uma ordem valida e coercitiva,

significa que ela ndo se debruga sobre qualquer comportamento humano, mas apenas sobre os

58 “Weber desenvolveu uma das mais significativas definigdes do Estado moderno, enfatizando dois elementos
distintivos de sua historia: a territorialidade e a violéncia. (...) Contudo, hd um terceiro termo-chave na definicao
de Weber do Estado: legitimidade (Held, 1987, p. 137).

39 “Este cardcter monopolista da dominagdo violenta do Estado é uma caracteristica tdo essencial da sua situacdo
atual como o seu caracter de ‘institui¢do’ racional e de ‘empresa’ continua” (Weber, 2010, p. 108).
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que se orientam pela crenga em uma ordem normativa valida. Nesse sentido, a coercitividade
da ordem normativa € pressuposta. “O poder politico ¢ a eficicia da ordem coercitiva conhecida
como Direito” (Kelsen, 1998, p. 275). A validade do direito, por sua vez, ndo dependera de sua
eficacia —, ou seja, da conformidade de uma conduta com a norma: “[u]ma norma nao ¢ valida
porque ¢ eficaz; ela é valida se a ordem a qual pertence €, como um todo, eficaz (Kelsen, 1998,
p. 58). O problema da legitimidade do direito sera, entdo, o de uma norma em face da ordem
juridica.

De fato, o principio de legitimidade de que fala Kelsen, estéd relacionado a presuncgao de
validade de uma norma até que ela seja invalidada, conforme o que determina a ordem juridica,
ou até que a propria ordem juridica seja anulada ou substituida (Kelsen, 1998, p. 171). Na teoria
de Kelsen, os atos dos agentes publicos sdo imputados ao Estado porque previstos em lei, dai
que as decisdes judiciais tém a mesma natureza dos atos legislativos, sendo ambos atos de
cria¢do e aplicagdo do direito. A distingdo ¢ apenas de grau: enquanto o ato judicial, que cria e
aplica uma norma individual, é geralmente determinado por normas gerais preexistentes quanto
ao procedimento e conteudo, o ato legislativo ¢ determinado apenas quanto ao procedimento

(Kelsen, 1998, pp. 209 ¢ ss.).

Tanto a formulagdo de Weber quanto a de Kelsen encontram resisténcia em Schmitt.
Schmitt acusa Weber de ter apenas transferido para a sociologia e a jurisprudéncia a confusao
da filosofia em torno do conceito de forma (2006, p. 26). A partir dessa confusao, a forma pode
significar tanto uma “condic¢ao” transcendental do conhecimento juridico, nos moldes de Kant,
quanto uma regularidade uniforme que surge do exercicio repetido e do raciocinio técnico
(Schmitt, 2006, p. 27). Em razdo da uniformidade e previsibilidade desta ultima forma,
passariamos para uma terceira, a racionalista, “uma plenitude surgida de necessidades de
transito ou dos interesses de uma burocracia formada juridicamente e voltada, tecnicamente,

para a previsibilidade” (Schmitt, 2006, p. 27).

r

A forma juridica, para Schmitt, ¢ especial: como ndo pode realizar a si mesma,
necessitando de uma forma institucional concreta para ser aplicada, ela ndo pode ser apenas
técnica, voltada para a eficiéncia e adequacdo, como o comando e o aparato militares (2006, p.
26). Neokantianos teriam tentado extrair o subjetivismo do comando, contrapondo-o “a
validade objetiva de uma norma abstrata” (Schmitt, 2006, p. 28). Para Kelsen, que se inspirou

em Kant para construir uma “ciéncia juridica” neutra, depurada de todo e qualquer elemento
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moral, todo aspecto pessoal, que ¢ trago comum na doutrina da soberania do Estado, deve

desaparecer do conceito de Estado (Schmitt, 2006, p. 28).

A forma juridica, defende Schmitt, ¢ um meio para concretizar a “ideia juridica” que
tem a ver com a autoritatis interpositio (Schmitt, 2006, p. 29). Em outras palavras, a
formalidade, a indicacdo de quem pode decidir, na lei, ndo ¢ suficiente para legitimar o poder
juridico da decisdo (Schmitt, 2006, p. 30). Quando ocorre a justificacdo do Estado com base em
um principio geral da legalidade apenas formal, ou seja, quem exerce poder ¢ dominio o faz
com base ou em nome da lei, estamos diante de um Estado legiferante parlamentar que ¢ o que
a teoria politica chama de Estado de direito (Schmitt, 2007, p. 21 e ss.). Nessa forma de Estado,
“[1]egalidade e legitimidade passam a ser entdo instrumentos taticos dos quais langara mao todo
individuo que deles puder tirar vantagens em momento dado, instrumentos que, voltando-se
contra esse mesmo individuo, serdo deixados de lado” (Schmitt, 2007, p. 100). A legalidade
formal ndo ¢ suficiente para garantir a estabilidade de um regime e, em momentos de crise, a

decisdo politica, que cabe ao soberano, deve prevalecer sobre a norma juridica.
2.2.2 Legitimidade entre facticidade e validade: o poder comunicativo

Habermas, por sua vez, parte da insuficiéncia do direito positivo como corporificagao
da racionalidade cognitivo-instrumental, como sustentava Weber, para que o direito seja
considerado legitimo (2012, p. 462). O dominio da legalidade necessita de uma justificagdao
pratica, distinta daquela que estabiliza relagdes de for¢ca, em um sistema de autoridade, ou de
procedimentos institucionalizados (Habermas, 1994, p. 128; Habermas, 2016, p. 375). Weber
ndo teria alcancado a justificagdo moral-pratica porque seu conceito de racionalidade seria
estreito, e o tratamento do direito seria reduzido aos limites da sociologia da dominagdo, sem
considerar sua fun¢do socio-integrativa (Habermas, 2003a, pp. 101-102, Habermas, 1999, p.
937). Ampliando o modelo de racionalizagdo social de Weber, Habermas incluird a
racionalidade comunicativa, que se faz presente nos processos intersubjetivos de comunicagao,
por meio dos quais os participantes orientam-se para alcangar entendimento mutuo (1993, p.

103).

A racionalidade comunicativa sera posta a prova em uma teoria social da agao, em que
Habermas reconstrdi as estruturas normativas da comunicacao social e com ela pressupostos
que tornam possivel a legitimacdo democratica do direito, conforme exigéncias pragmaticas e

contextualizadas. Na teoria do Estado de direito de Habermas, o direito guarda relacdo com a
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moral porque ambos sdo formas de manifestacdo da razdo pratica: “[a] normatividade, que se
fundamenta em principios no estddio da moral poés-convencional, diz respeito ao ‘dever-ser’
(Sollen) universalista, incondicionado” (Neves, 2013, p. 111). A moral de que fala Habermas
(1991, p. 19) nesse estagio pos-convencional, que € proprio da modernidade, ¢ procedimental,
mas do ponto de vista do conteudo, o direito legitimo deve respeitar o principio moral da justiga
e da solidariedade universal, independentemente de contexto. Por meio da relagdo entre moral
e direito, Habermas também reconstruira a relagdo entre autonomia privada e publica, direitos
fundamentais e soberania, tendo em vista sujeitos morais € autobnomos que podem, livremente,

dar seu assentimento a normas justificaveis racionalmente.

A legitimidade do direito define sua validade em um Estado de direito, em tensdo com
sua facticidade, relacionada a sua positividade e seu carater coercitivo. Essa ¢ uma das formas
em que a facticidade e a validade do direito revelam-se em tensdo®’, que reaparece também
entre poder politico e Estado de direito ou, mais especificamente, entre dominagao politica, que
se exerce por meios coercitivos, ¢ poder politico constituido conforme o Estado de direito
(Habermas, 2003a, p.174). O poder, empiricamente, funciona como simples forma da qual o
poder politico pode se valer (Habermas, 2003a, p.174). O uso instrumental do direito pelo poder

revela a facticidade de um poder ilegitimo (Habermas, 2003a, p.174).

No Estado de direito, por outro lado, o poder politico envolve a transformag¢ao do poder
comunicativo, que surge nas esferas publicas — que “constitui principalmente uma estrutura
comunicacional do agir orientado pelo entendimento” (Habermas, 2003b, p. 92) —, em poder
administrativo, que seria a dominacado legal-racional de que fala Weber (Neves, 2013, p. 119),
exercido por institui¢cdes estatais (a burocracia estatal, de modo geral, inclusive tribunais) e
corpos de especialistas. A transformag¢do do poder comunicativo em poder administrativo se
opera, entdo, pelo medium do direito (Habermas, 2003a, p. 190). Habermas se inspira em Arendt
para definir o poder comunicativo. Para o filosofo alemao, violéncia estrutural ndo esta centrada
nas institui¢des politicas, manifestando-se como bloqueio de processos comunicativos em que

se formam as convicgdes dotadas de eficacia legitimadora (Habermas, 1993, p. 115).

O ponto de partida de Habermas ¢ o diagnostico de crise de legitimacao do Estado, que

vém a tona pelo aumento de suas atribui¢cdes quando ele assume prestacdes sociais na forma do

60 Internamente, a tensdo entre facticidade e validade manifesta-se também entre autonomia privada e publica e
direitos humanos e soberania popular, mediada pela relagdo entre direito e moral.
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Estado social. A crise de legitimacdo, para Habermas, ¢ reflexo de alteragdes estruturais
experimentadas pelos membros de uma sociedade, que pdem em risco a identidade social e, por
conseguinte, a propria integragdo e instituicdes sociais (1994, p. 14). As crises de identidade,
por sua vez, estdo relacionadas a problemas de conducdo que, para Habermas, t€ém estreita
conexdo com as estruturas normativas (1994, p. 18). Esse ponto de partida ¢ que o leva a
elaborar uma forma de legitimacdo, refutando a do Estado liberal. Nesse sentido, a
“[r]acionalizagdo significa mais do que simples legitimagao, porém menos do que a constituicao
do poder” (Habermas, 2003b, p. 23). O Estado democratico de direito, apoiado no conceito do
discurso, teria mais conotagdes normativas do que o do modelo liberal e menos do que o do

republicano (Habermas, 2003b, p. 23).

Habermas reconhece que a forma Estado de direito continua a enfrentar crises, que sao
identificadas, sobretudo, pela perda do efeito impositivo da lei parlamentar e a ameaga ao
principio da separagdo de poderes (2003b, p. 173). Em um Estado social, manifestagdes dessa
ultima ameaga seriam o excesso de regulamentagdes por parte do poder administrativo — que se
relaciona ao que ele chama de crise de racionalidade administrativa —, ¢ o desenvolvimento de
uma atividade legislativa implicita por parte de juizes. Essas tendéncias de crise, para
Habermas, demonstram a insuficiente institucionalizacdo de principios do Estado de direito
(2003b, p. 180). Para que o Estado de direito ndo se degenere, ¢ necessaria a democratizacao

progressiva, que esta relacionada ao fortalecimento das esferas publicas e da sociedade civil.

O tipo de legitimacdo do Estado de Habermas tinha a pretensao ndo apenas de descrever
um problema, mas também de prescrever uma forma de evitar a reificacdo social diante de um
governo cada vez mais burocratizado. Quanto a esse objetivo, uma das criticas a seu projeto
filosofico-politico questiona a necessidade de um ideal regulativo para engajamento social tanto
em uma atividade critica quanto para a submissdo dos sujeitos as normas do Estado. Held, por
exemplo, classifica a teoria de Habermas como teoria da crise de legitimacao porque o poder
de um Estado democratico de direito dependeria, em ultima instancia, de sua legitimacao (1987,
p. 215). Uma das objecdes a essa teoria da crise de legitimagao introduzidas por ele € que nao
¢ obvio que o poder do Estado estd sendo erodido pela falta de legitimacao (Held, 1987, p. 216).
Muito menos pela falta de legitimagao alicercada na racionalidade comunicativa, que tem por
base a vinculatividade do consenso racional em torno da adequacao de uma norma (Habermas,

1993, p. 103). A esfera publica ¢ o lugar do dissenso: “a legitimacdo forjada a partir da esfera
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publica pluralista ndo resulta do consenso em torno do resultado do procedimento, seja esse

consenso suposto, fatico ou hipotético-racional” (Neves, 2013, p. 148).

A apatia popular em relagdo ao exercicio do poder por administragdes publicas
burocraticas e corpos de especialistas de que fala Habermas pode indicar a falta de instrumentos
para lidar com esse poder. Melhor dizendo, a erosdo do poder do Estado, percebida como falta
de eficacia das decisdes politicas (no sentido de decisdes adotadas pelas instituicdes da
burocracia estatal, ou pelo exercicio do poder juridico-legal) pode indicar a necessidade de uma
abordagem diferente do poder. A necessidade de tematizar de forma diferente o exercicio do
poder, por sua vez, significa também analisar de forma distinta seus efeitos e reconstruir uma
analise sobre o direito a partir delas. Nessa pesquisa, significa reinserir a pergunta sobre os
efeitos do poder ndo no quadro das teorias de legitimagao, ou como problema de ineficacia das
decisdes politicas (em tensdo com a legitimidade) mas, a partir daqueles efeitos, identificar um
regime de poder. Aqui, podemos empregar Neves sobre um tipo de analise que busca entender
os efeitos empiricos do poder: “os problemas de fundamentagao sé se tornam objeto de reflexao

desde que, de fato, tenham efeitos sociais” (2018a, p. 13).
23 O problema do poder e a necessidade de uma nova metodologia de analise
2.3.1 Insuficiéncia de teorias para analisar discursos e praticas

Na primeira parte da pesquisa, apresentamos a jurisprudéncia como uma forma de
racionalidade juridica que se relaciona com um regime de poder. Ja nessa segunda parte,
tornamos evidente o resultado do regime de poder em agdo no sistema penitencidrio: os corpos
supliciados. Além disso, indicamos como a verdade se relaciona com um regime de poder, mais
especificamente, poderiamos dizer, como a verdade juridica se relaciona com uma construgao
do poder. Em seguida, indicamos algumas das formas pelas quais o “problema do poder” ¢
analisado por algumas teorias do Estado e do direito e pela filosofia politico-juridica de
Habermas, terminando por constatar a insuficiéncia dessas teorias para analisar um regime de
poder e seus efeitos. Esse ¢ o intuito de Foucault, quando desenvolve o que Dreyfus e Rabinow

chamam de analitica interpretativa (2013, p. 157).

A pretensdo de Foucault ndo era elaborar uma teoria do poder, mas seguir a andlise de
seus mecanismos (2009, p. 3). Alids, Foucault ndo tinha a pretensdo de elaborar concepgdes
tedricas centralizadas e sistematicas em relagdo a nenhum tema. Como Deleuze, Foucault

também faz da teoria uma caixa de ferramentas, que deve ser usada para funcionar (2010b, p.
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71). Ele explicita que sua pesquisa deveria ser vista como “um instrumento para analisar a
logica das relagdes de poder e das lutas em torno delas” (Foucault, 2006¢, p. 251). E segue
dizendo, ainda, que essa pesquisa deve se dar a partir de reflexdes historicas e sobre situagdes

dadas (Foucault, 2006c, p. 251).

Apesar de ter claro que o poder era um de seus problemas centrais, Foucault pondera
que sua mecanica s6 passou a ser analisada por ele a partir de 1968°! (2010d, p. 6). Data dessa
época, o inicio do que a doxografia aponta como a fase genealogica de Foucault, em que ele
amplia seu campo de pesquisas e altera a metodologia empregada para isso. Os elementos nao
discursivos ganham proeminéncia em suas analises, o que Dreyfus e Rabinow afirmam ser a

inversdo da fundamentalidade da pratica, em todos os niveis, sobre a teoria (2013, p. 137).

O proprio Foucault sugere essa mudanga metodologica quando, referindo-se a andlise
do discurso, escreve que ele deve ser considerado ndo mais simplesmente sob seu aspecto
linguistico, mas como jogo estratégico e polémico (2013a, p. 19). Essa afirmacao indica que o
discurso deve ser investigado em sua materialidade, que ¢ essencialmente estratégica,
diferentemente de Habermas, que analisa a dimensdo pragmatica e normativa do discurso.®?
Para Habermas, a racionalizacdo social pode ser guiada pela racionalidade comunicativa,
através da qual ele procura reintroduzir estruturas normativas nos contextos das sociedades
modernas fragmentadas, como explorado brevemente no topico anterior. J4 para Foucault, a
racionalidade nao ¢ resultado de um processo de racionalizacdo da sociedade e da cultura, mas
deve ser analisada em campos especificos, com relagdo a uma experiéncia fundamental, como
o crime, a morte, a sexualidade (2013b, p. 276). Quando Foucault ¢ perguntado sobre a
constatacdo de Habermas de que ele teria adequadamente observado a bifurcacdo da razao (a
razao técnica e a razao do entendimento), ele responde que o problema dessa mencao elogiosa
¢ que ela pressupde uma divisdo: “ou vocé aceita a razdo, ou cai no irracionalismo” (2000b, p.

314). Essa constatagdo encerra uma critica tanto a uma suposta neutralidade da racionalidade,

61 Sobre 0 ano de 1968, € as agitagdes estudantis € greves, Manoel Barros da Motta esclarece que Foucault
impressionou-se com aqueles que se expunham ao perigo, distribuindo panfletos e conclamando a greve geral.
“Foi para ele uma formidavel experiéncia politica”, momento em que ele pdde perceber um marxismo vivo, um
ato existencial, diferente do marxismo dos académicos na Franga (2000, pp. XIII-XIV).

62 Foucault analisa o problema da materialidade da linguagem retornando ao tema da sofistica: “[s]e considerarmos
a linguagem como uma série de fatos tendo um determinado estatuto de materialidade, essa linguagem ¢ um abuso
de poder pelo fato de podermos usé-la de uma determinada maneira, tdo obscura, que vem impor-se a pessoa a
quem ¢ dirigida, do exterior, criando problemas sem solucdo, seja de compreensao, de reutilizagdo, de retorsdo, de
respostas, de criticas etc.” (2013a, p. 151). J& para Habermas, “[a] linguagem pode assegurar uma fungao
comunicativa ou a transmiss@o do saber (...) no contexto de uma comunidade linguistica” (2004, pp. 199-200).
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quanto a impossibilidade de desenvolvimento de capacidade critica fora de uma estrutura

normativa.

Diferentemente da Franga, pondera Foucault, na Alemanha, a filosofia e a reflexao
politica desenvolveram uma desconfianga em relagdo a racionalizagao da técnica e da ciéncia,
o que se deve ao impacto da Aufklirung, que ndo teve uma significagdo tdo ampla quanto na
Franca. Segundo ele, esse problema da Aufklirung agora podia ser retomado de forma
significativamente proxima da abordagem da Escola de Frankfurt. Mas, diferentemente dos
filosofos alemaes, o que ele busca ¢ desvendar como, a partir da falta de sentido, as estruturas
mesmas constituem seu sentido por meio da coercdo. “Eis a reciproca e o inverso do problema
da Aufklarung: o que faz com que a racionalizagdo conduza ao furor do poder?” (Foucault,
1990, p. 11). Ao mencionar a Aufklarung, Foucault faz referéncia ao texto de Kant
“Beantwortung der Frage: Was ist Aufkldrung?”, ao qual ele retorna algumas vezes. Além do
artigo O que é a critica? que € de 1978 (1990), em que ele se refere aquela distingdo filosofica
da Franga com Alemanha, Foucault também abordara o texto de Kant em outro artigo intitulado
O que sdo as luzes? cujos fragmentos foram examinados no curso ministrado no College de
France entre 1982-1983, depois publicado como O governo de si e dos outros. Nesses ultimos
dois textos, ele esclarece que a Aufkldrung tem a ver com um ethos critico, tanto em um sentido
negativo, de ndo se sujeitar a relagdes de poder, quanto em um sentido positivo, que ele define
como uma atitude experimental de um trabalho sobre ndés mesmos em direcdo a liberdade
(Foucault, 2000c, p. 348). O paradoxo que se apresenta para esse ethos critico e experimental €

o das relagdes de capacidades e do poder (Foucault, 2000c, p. 349).

Em termos de governo, o problema pode ser apresentado como os limites que podemos
colocar ao governo dos outros por meio de nosso proprio governo. Em ambos os textos, ele
reafirma seu projeto historico de se debrugar sobre discursos e praticas singulares, sem se filiar
aum projeto tedrico universal ou transcendental (Foucault, 2000c, p. 348). A questdo das Luzes
retorna para o Ocidente, atualizando a questdo das liberdades as quais ele pode ter acesso e
também sobre os limites e poderes que ele usou (Foucault, 2000d, p. 357). Em suma, ¢ a questao
do uso da razdo como esclarecimento e como despotismo (Foucault, 2000d). E esse ¢ um

desafio para a experiéncia, ndo para a teoria ou a ciéncia.

O caminho de Foucault, entdo, ndo ¢ o da oposi¢do a razdo dominante da técnica na
modernidade, ele ndo estd interessado no “momento em que a razao se tornou técnica”. Ele

aborda a autocriacdo da razdo e “diferentes instauracOes, diferentes criacoes, diferentes
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modificacdes pelas quais as racionalidades se engendram umas as outras, se opdem € se
perseguem umas as outras” (Foucault, 2000b, pp. 317-318). Mas Foucault ndo se limitara a
descrever a construgao da racionalidade por meio de discursos e praticas sociais. Ao invés disso,
ele ira reunir um dominio de fatos e praticas particulares e especificos, problematizando nogdes
dadas como certas, de forma abstrata, e colocando, desse modo, questdes para a politica
(Foucault, 2006k, p. 228). A problematizacao ¢ parte do método de Foucault para fazer o que
ele chama de uma histdria da verdade (Lemke, 2017, p. 88).

Daniel Defert menciona, em relagdo a Foucault, uma certa emancipagdo da filosofia
(Defert, 2018, p. 241) — e o proprio Foucault dira que “ndo se prende a métodos de uma exegese
tradicional ou do formalismo linguistico” (2014, p. 67) o que da ensejo a criagdo daquelas
metodologias j4 mencionadas, a arqueologia e a genealogia. Para Foucault, arqueologia e
genealogia funcionam juntas e de forma complementar (2014, p. 65): a arqueologia focando na
andlise das condicdes de possibilidade do saber em uma determinada época, e a genealogia
explorando as formas de poder e as praticas historicas que deram origem a essas condi¢des de
saber e de poder. “[A] arqueologia seria 0 método proprio a analise das discursividades locais,
e a genealogia, a tatica que faz intervir, a partir dessas discursividades locais assim descritas,
os saberes dessujeitados que dai se desprendem” (Foucault, 2005, p. 16). Podemos dizer, de
outro modo, que enquanto na arqueologia o discurso molda a pratica, na genealogia, discurso e

pratica moldam-se um ao outro (Prado, 2000, p. 24).

A filosofia, porque ficou atrelada a um discurso da verdade que ¢ a base para uma teoria
do conhecimento, ¢ de bem pouca valia para fazer a histdria politica da verdade, dird Foucault.
“Se quisermos realmente conhecer o conhecimento, saber o que ele €, apreendé-lo em sua raiz,
em sua fabricacdo, devemos nos aproximar, ndo dos filésofos, mas dos politicos, devemos

compreender quais sdo as relagdes de luta e de poder” (Foucault, 2013a, p. 31).
2.3.2 A historia politica da verdade e o direito como experiéncia

A elaboragdo da historia politica da verdade revela a influéncia de Nietzsche sobre
Foucault, que sera relido pelo pensador francés em seu projeto genealdgico. Nietzsche, para
Foucault, ¢ aquele que inicia a demoli¢ao do grande mito ocidental criado por Platao, de que ha

antinomia entre saber e poder (2013a, p. 56). Depois de Platdo, Aristoteles®?, por uma série de

3 A filosofia, como empreendimento antiplatonista, se inicia com Aristoteles, diz Foucault (2000a, p. 230).
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deslocamentos, elidiu o corpo e o desejo, e com isso, outras formas de experiéncia e saberes
diferentes da filosofia, como o poético e o mitico (Foucault, 2018a, pp. 3 e ss.). Com Nietzsche,
Foucault revela que nao ha esséncia e nem universalidade do conhecimento, € que o
conhecimento nao ¢ produzido por um “sujeito de conhecimento” (Foucault, 2013a, p. 33).
Tanto os sujeitos de conhecimento, quanto as relagdes de verdade e certos dominios de saber®

sdo formados por relagdes sociais e formas politicas (Foucault, 2013a, p. 34).

A vontade de verdade ¢ analisada por Foucault como um sistema de exclusdo que
funciona como qualquer outro — o da razdo, em relagao a loucura e do sistema de proibi¢des do
sexo em relagdo ao discurso (2014, p. 18; 2018a, p. 4). Quando ele inicia as Aulas sobre a
vontade de saber, curso ministrado no College de France em 1970-1971, ele indica que tem
inten¢do de fazer uma andlise sobre fragmentos de uma vontade de saber, passando a descrever
como o discurso filosofico da verdade excluiu os discursos dos sofistas. As relacdes de forga,
nas discussdes sofisticas, foram substituidas por um discurso apofantico, ou seja, que tanto
busca fundamenta¢do na realidade ou naquilo que existe, quanto reivindica ser verdadeiro

conforme determinados critérios (Foucault, 2018a, p. 62).

A seguir, ele desenvolve uma analitica estratégica do discurso de verdade no interior de
processos historicos que ele considera reais e importantes, as praticas juridicas na Grécia arcaica
(Foucault, 2013a, p. 135). Nas palavras de Foucault: “[n]ao h4 um discurso judicial em que a
verdade ndo ronde” (2018a, p. 76). Do mesmo modo, constata Veyne, que em uma historia das
concepgdes da verdade, certamente as praticas juridicas devem ser analisadas porque “dessa

historia se ocupa muito o dominio juridico” (2011, p. 56).

O direito, assim, ¢ um espaco privilegiado de observagao da articulacdo entre saber e
poder para a producao de um tipo de verdade. “Foucault dedica-se a estudar, no discurso e nas
praticas judiciarias da Grécia Arcaica (séculos X a VII a.C.), a presenca de um modo de
formulagdo da verdade no qual esta deveria aparecer no interior de um ‘sistema de provas’”
(Fonseca, 2012, p. 152). Encontramos, nesse estudo de Foucault, a emergéncia de uma verdade
apofantica: a do juiz, que se baseia em provas, principalmente a das testemunhas, para afirmar
ou negar, de maneira objetiva, um estado de coisas. Tdo importante ¢ esse regime de verdade

que Foucault ir4 dizer que dos esbogos das praticas judicidrias nasceram modelos de verdade

64 “Foucault teria identificado uma vontade de saber que ndo ¢ assimildvel nem ao conhecimento nem a vontade
de verdade que Heidegger, seguindo nisso Nietzsche, assimila a vontade de poder” (Defert, 2018, p. 347).
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que circulam até hoje em nossa sociedade, ndo somente no dominio da politica, mas também

das ciéncias e no comportamento cotidiano (2013a, p. 35).

A partir da analitica estratégica desenvolvida por Foucault em Aulas sobre a vontade de
saber e A verdade e as formas juridicas®, podemos fazer duas pontuagdes. Primeiro, assim
como a racionalidade, a verdade ¢ uma constru¢ao historica, politica e cultural, que esta
profundamente entrelacada com as relagcdes de poder e com as praticas sociais. A verdade nao
existe fora do poder ou sem poder, ou seja, ¢ “um componente central do poder” (Dreyfus;
Rabinow, 2013, p. 160). Além de estar relacionada aos procedimentos, as leis que regulam a
produgdo de enunciados, “a ‘verdade’ ¢ circularmente ligada a sistemas de poder que a
produzem e apoiam, ¢ a efeitos de poder que ela induz e que a reproduzem” (Foucault, 2010d,
p. 14). Foucault fala em regimes de verdade que sdo proprios de cada sociedade. Cada sociedade
definira os discursos que funcionam como verdadeiros, as instancias que permitem distinguir
enunciados verdadeiros e falsos, a maneira como sao sancionados, as técnicas necessarias para
obter a verdade e o estatuto daqueles que tém o encargo de dizer o que ¢ verdadeiro e o que ¢

falso (Foucault, 2010d, p. 12).

Isso ndo implica dizer que a construcao da verdade ¢ uma distor¢ao ideoldgica, mas que
¢ causa e efeito de um regime de poder. Foucault ndo pretendia afastar “falsas interpretacdes
do real (2006d, p. 277). Como deixou claro em uma de suas entrevistas, seu interesse era “operar
uma interpretagdo, uma leitura de um certo real, de tal modo que, de um lado, essa interpretagao
possa produzir efeitos de verdade e que, de outro, esses efeitos de verdade possam tornar-se

instrumentos no seio de lutas possiveis” (2006d, p. 278).

Embora tenha véarios sentidos, a ideologia pressupde uma distingao entre o verdadeiro e
o falso ou uma “verdade pura”, em oposicao ao que seria ilusério. Para Habermas, “ideologias
sdo exatamente as ilusdes dotadas do poder das convicgdes comuns” (1993, p. 116). A
ideologia, para Habermas esta relacionada a impossibilidade de tematizagdo do poder diante da
racionalizacao da técnica e das ciéncias que ameacam a justificacao discursiva das normas. Esse

sentido ¢ adotado por Neves para descrever a fungdo ideologica desempenhada pela

8 Livro que retune conferéncias que ele ministrou no Brasil em 1973 e que mimetiza varias das ideias das “Aulas
sobre a vontade de saber”, dialogando com este ultimo, inclusive na releitura feita sobre o mito de Edipo,
apresentada nas duas obras, em duas versdes.
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constitucionalizagdo simbdlica, como foi apontado no primeiro capitulo, como algo que pode

impedir a concretizagdo de mudangas sociais (2018b, p. 97).

A verdade, em Habermas, por outro lado, desempenha o papel de um ideal regulativo
que se opde a essa ameaga da racionalizacdo da técnica e das ciéncias. Ja Foucault esta
interessado em como a verdade funciona sem necessariamente se referir a como as coisas sdo,
0 que ndo significa que ele negue as “verdades” das ciéncias, ou o proprio mundo (Prado, 2000,
p. 157). “O mundo ndo ¢ um jogo que apenas mascara uma realidade mais verdadeira que existe
por tras nas cenas. Ele ¢ tal que aparece. Essa ¢ a profundidade da visao genealdgica” (Dreyfus;
Rabinow, 2013, p. 146). Entdo, o simbodlico, em Foucault, ndo esta relacionado ao que se oculta,
a ideologia dominante por tras, mas ao que, de fato, atua como poder, a verdade criada e
sustentada por regimes de poder.%® A verdade, enfim, ¢ uma fungiio no interior do jogo entre

saber e poder (Fonseca, 2012, p. 152).

A outra pontuagdo importante, em termos metodoldgicos, € a relacdo da genealogia com
a historia. A historia ¢ uma nogao central em Foucault: para Veyne, o Gnico a priori em suas
analises (Veyne, 2011, p. 41) e para Prado, um dos fatores unificadores de suas diversas
reflexdes genealdgicas (2000, p. 166), como apontado na introdugdo desse trabalho. O proprio
Foucault fala de uma “ontologia historica” que divide a genealogia em trés fases de analise: “a
ontologia historica de n6s mesmos em relagdo a verdade”; a “ontologia historica de nds mesmos
em relagdo a um campo de poder através do qual nos constituimos como sujeitos de acao sobre
os outros” e a “ontologia histdrica em relacdo a ética através da qual nos constituimos como

agentes morais” (2013c, 307).

A palavra ontologia, aqui, significa uma historia do pensamento que problematiza o que
o ser humano ¢, o que faz e o mundo em que vive e, por isso, nao se volta a analise das ideias
nem das “ideologias” das sociedades (Foucault, 2006j, p. 198). A histéria do presente, termo
utilizado por Dreyfus e Rabinow para se referirem também a analitica interpretativa de
Foucault, afasta qualquer anacronismo ou presentismo porque “nao estuda os interesses, as
institui¢des e a politica atuais em funcao da historia de épocas anteriores, nem afirma descobrir
que essas instituigdes, em tempos antigos, tinham algo semelhante a uma significagdo atual”

(2013, p. 157).

% Um exaustivo € elucidante apanhado sobre as vérias nogdes da verdade assumidas em Foucault e seu papel na
genealogia encontramos em Prado (2000, pp. 117 e ss.).
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Essa forma peculiar de fazer historia ¢ em tudo oposta ao que Foucault chama de historia
em sentido platdnico, baseada em um discurso linear, identitario, o discurso de quem fala, do
sujeito de conhecimento. Fazer a historia efetiva ¢ decifrar o acontecimento: “sdo as coisas
mesmas € os acontecimentos que se tornam insensivelmente discurso”, que manifestam ‘o
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segredo de sua propria existéncia’” (Foucault, 2014, p. 46). A nogdo de acaso se opde a tentativa
de estabelecer casualidades mecanicas, relagdes de sucessdes estabelecidas por “uma ou varias
consciéncias” (Foucault, 2014, p. 58). Foucault se permite estabelecer uma “teoria das
sistematicidades descontinuas”, reconhecendo regularidades discursivas, mas dentro de certos

limites (2014, p. 59), ou seja, nunca de forma universal.

Depois que Nietzsche problematizou o termo Ursprung (origem), a reflexao filoséfica
liberta-se ndo apenas de buscar o fundamento originario da moral, que ¢ buscado desde Platao,
mas de qualquer pensamento que se consagre a origem ou a esséncia (Foucault, 2010a, pp. 16-
17). “O que se encontra no comego historico das coisas ndo ¢ a identidade ainda preservada da
origem” (Foucault, 2010a, pp. 16-17). Afastada a pudenda origo, o genealogista podera analisar
o que ha de “mais vil e mesquinho”, o que significa, para nosso caso, afastar valores elevados
como origem da Constitui¢do e das leis, ou subscrever principios morais e €ticos como seus

sustentaculos.

Segundo Foucault, “[a]s forcas que se encontram em jogo na histéria ndo obedecem
nem a uma destinagdo, nem a uma mecanica, mas ao acaso da luta” (2010a, p. 28). Isso significa
que Foucault, como Nietzsche, se opde ao desdobramento da histéria como uma sequéncia de
acontecimentos racional, regida por leis mecanicas, e teleologica (que tem um fim determinado,
como a evolucdo social ou da consciéncia moral, por exemplo). Significa também que a
genealogia volta-se para a emergéncia, o ponto de surgimento, o principio € a lei singular de
um aparecimento, a irrup¢ao de jogos causais de dominagao (Foucault, 2010a, p. 23). Antes de
analisar a governamentalidade nos cursos do final dos anos 70, Foucault propde analisar o
exercicio do poder por meio do modelo estratégico (ou da guerra), ao invés do modelo do direito

(2010e, p. 113)%7. Invertendo a formula de Clausewitz, ele dird que a politica é a guerra

67 Para Senellart, Foucault rompe com o discurso da batalha quando anuncia o modelo do governo com o qual
passa a trabalhar para analisar a inteligibilidade das relagdes de saber-poder (2009, p. 496-497). Da mesma forma,
Dean (2010).
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prolongada por outros meios, para indicar que tanto politica como guerra servem para integrar

correlacdes de forgca desequilibradas, heterogéneas, instaveis e tensas (Foucault, 2005, p. 55).

A genealogia pode ser oposta, entdo, a historia tradicional do direito, voltada para
conteudos normativos que se alteram ao longo do tempo e também para as mudancas da forma,
da estrutura, da logica, da epistemologia juridica (Ewald, 1993e, p. 158). A histdria tradicional
implica dar forma ao que ¢ uma experiéncia precaria, com a consequéncia de diferenciar
sistemas juridicos, comparando-os, reduzindo alguns em relagdo a outros. O direito nao pode
ser determinado a priori por meio de uma ciéncia ou por praticas qualificadas como juridicas
porque elas refletem o que ¢ classificado como direito no quadro de determinadas experiéncias
juridicas que ndo sdo generalizaveis (Ewald, 1993e, p. 161). O direito pode assumir a forma da
coercdo, da lei, de uma ciéncia juridica, ser designado como “‘sistema juridico positivo”, mas

ndo se reduz a isso. Ewald prefere falar em experiéncia juridica:

Praticas juridicas, critérios de juridicidade, maneiras de identificar o direito, tudo isso reenvia
a ‘experiéncias juridicas’. Se entendermos por ‘sistema juridico’ uma ordem normativa com
as respectivas fontes, técnicas, organizagdo, a ‘experiéncia’ juridica reenvia, quanto a ela, a
maneira como, em certas conjunturas politicas, o sistema juridico o ‘direito’ — seria, ao
mesmo tempo, programado, problematizado e contestado (1993e, p. 161).

Isso implica uma consequéncia importante para nossa pesquisa: a relacao do direito com
a historia na forma analisada por Foucault enseja a possibilidade de problematizar a
“constitucionalizacdo” como “aquisi¢ao” das sociedades modernas como um modelo que, alias,
nao ¢ adequado para a realidade particular e periférica, como aponta Neves. Significa também
a possibilidade de decifrar os regimes de verdade que sdo criados pelo STF sobre o sistema
carcerario fora de uma estrutura, um litigio estrutural, e que se tornam evidentes quando este
declara o ECI, trazendo a luz a existéncia dos presos, os homens infames de que fala Foucault

(2006a).

Aliés, trazer a luz esses homens infames pelo encontro com o poder € outra porta aberta
pela genealogia de Foucault, que tem como um de seus focos de anélise o corpo®. “A
genealogia, como andlise da proveniéncia, estd no ponto de articulagdo do corpo com a historia”
(Foucault, 2010a, p. 22). Isso significa que mais do que um simples organismo, o corpo € objeto

de investimentos politicos e sociais. A superficie do corpo serd analisada pela genealogia para

% Dreyfus e Rabinow acentuam a andlise do corpo vivo como uma das maiores contribui¢des do pensamento
francés e situam a apropriacdo de Merleau-Ponty por Foucault, mas de uma forma criativa, afastando as variantes
estruturais que seriam excessivamente gerais. Ele descreve o corpo como Nietzsche, mas estd ciente da
fenomenologia do corpo desenvolvida por Merleau-Ponty (2013, pp. 148-149).
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decifrar as praticas de poder e de regulamentacdo —, por meio de discursos, politicas ou
instituicdes —, como constitutivas (ou destrutivas) de subjetividades. Dado que Foucault ndo
parte de nenhum sujeito pré-constituido, a genealogia analisard a “forma como o corpo sustenta
um eu, um sujeito que ndo se reconhece como emergente, mas se assume como anterior aos
efeitos do discurso” (Prado, 2000, p. 36). Ao fazé-lo, a genealogia expde que a subjetividade ¢
fabricada por formas de conhecimento sobre o mundo e sobre o proprio sujeito (Prado, 2000,

p. 36).
2.4 Poder e direito

Ao longo dos itens anteriores, foram indicadas nogdes importantes para a analitica
interpretativa de Foucault, como a de acontecimento e a problematizagdo de algumas
concepgoes dadas como certas. Também foram abordados meios de refletir sobre o direito como
uma experiéncia. Essas no¢des, apesar de ja serem indica¢des da metodologia de Foucault que
podemos aplicar a certos dominios de praticas sociais, ainda exigem precisdes quanto ao modo
como ele proprio abordou o direito em suas reflexdes, que se desdobram em algumas outras

cautelas de abordagem da “experiéncia juridica”.

Foucault indica que entre as praticas sociais, as juridicas estdo entre as formas mais
importantes pelas quais nossa sociedade definiu tipos de subjetividade e relagdes entre 0o homem
e a verdade (2013a, p. 21). Essas praticas sdo tdo importantes que ele analisou, como
mencionamos, as relagdes entre um regime de verdade e as praticas juridicas na Grécia arcaica,

considerando que a verdade ¢ produzida no interior dos discursos e praticas juridicas.

Em outro momento, — quando ele ministra o curso no Collége de France, em 1976,
depois publicado como Em defesa da sociedade, que ¢ do mesmo ano da publicagdo da Historia
da Sexualidade, mas lhe precede — Foucault dird que a relacao entre direito, verdade e poder se
organiza de forma muito peculiar em nossas sociedades: uma relagdo intensa e constante, mas
ndo imutavel (2005, p. 28). Também afirmou que nem o direito e nem o campo judicidrio devem
ser analisados sob o ponto de vista da legitimidade, mas das técnicas de sujei¢do polimorfas
que pdem em pratica (Foucault, 2005, p. 32). Para analisar essas relagdes, ele nos convoca a
curto-circuitar as nog¢des de soberania e obediéncia (Foucault, 2005, p. 38). A teoria da
soberania, segundo Foucault, pressupde a existéncia de um sujeito e a unidade do poder e da lei

(2005, p. 50).
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O pensamento juridico, que estuda o poder por meio do contratualismo, foi organizado
em torno do poder régio, mascarando os direitos de soberania e a obrigacao legal da obediéncia
(Foucault, 2005, p. 32). A jurisprudéncia, associada a tradigdo, ¢ a pesquisa ininterrupta de um
poder fundado de ha muito (2005, p. 82). Apesar de ndo ser a maneira adequada para descrever
0 “como” o poder se exerce e tem sido exercido, o direito continua sendo o c6édigo segundo o
qual se apresenta, e a forma pela qual se prescreve que o pensem (Foucault, 2010e, p. 98). Ainda
se da importancia, na teoria do poder, ao problema do direito e da violéncia, da lei e da
ilegalidade, da vontade e da liberdade e, sobretudo, do Estado e da soberania (Foucault, 2010e,
p. 98). Isso acontece porque somente mascarando o efeito de obediéncia ¢ que o poder ¢
toleravel. “O poder, como puro limite tragado a liberdade, pelo menos em nossa sociedade, ¢ a
forma geral de sua aceitabilidade” (Foucault, 2010e, p. 97). E nesse contexto que Foucault langa
seu conhecido aforismo: “[n]o pensamento e na analise politica ainda ndo cortaram a cabeca do

rei” (Foucault, 2010e, p. 99).

Sobre essas observagdes, que poderiam soar como algo ambiguas e reducionistas da
forma do direito, preferimos aceita-las como resultantes daquela distinta forma de empreender
reflexdes que ndo tem interesse em reconstruir no¢des dadas como certas, categorias do
pensamento juridico, por assim dizer. O direito nao foi tratado por Foucault como sistema, nem
como uma ordem juridica coesa e estavel, mas como um “objeto” fragmentado. Segundo Ewald,
assistente e aluno de Foucault, o direito o interessava profundamente, mas ndo como um campo
que obedece a uma légica da norma (1993e, p. 155). Entdo, podemos dizer que Foucault busca
analisar condigdes politicas, econdmicas e sociais que deram ensejo a determinados discursos
e praticas do direito, determinadas mentalidades e racionalidades juridicas. Mas isso ndo
significa nem que o centro de suas analises seja o direito e nem que a reflexdo sobre o direito

seja marginal.

Foucault propds-se a analisar as relagdes de poder, como um de seus principais temas
de interesse, considerando a inexisténcia de ferramentas de estudo diferentes das teorias legais
ou do modelo institucional do Estado (2013b, p. 274). Desse modo, outra inferéncia que
podemos fazer aqui ¢ que o direito sera analisado em sua relagdo com o poder. Mas outra
pontuagdo, mais importante, ¢ que devemos comegar a investigacao sobre o dominio de fatos e
praticas particularizados, reunidos como objeto de analise, pelos mecanismos de poder, e ndo

analisar o poder por meio do direito.
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Ao invés de comegar a andlise pelo que quer que possa ser considerado o direito ou o
juridico, precisamos tentar encontrar um lugar para seus saberes e praticas, ou as “técnicas de
sujeicdo polimorfas” na analitica do poder. Precisamos identificar, como explicita Ewald,
“formas que dao sentido e funcdao aos modos formais de expressao do direito” (1993d, p. 78).
Ou, ainda, como indica Tadros “[p]ara capturar a natureza heterogénea do ‘juridico’ na obra de
Foucault, entdo, devemos entender o termo como se referindo tanto a um codigo que ¢ usado
para descrever o poder (um discurso juridico) quanto a uma rede real de relagdes de poder que
ja existiu” (Tadros, 1998, p. 82). Mais importante ainda, como pontua também Tadros,

precisamos entender como as formas do direito operam e se articulam com o exercicio do poder.

Uma grade de andlise que pode substituir as teorias da soberania e de legitimidade,
conforme sugere Rouse, ¢ a da relacdo saber-poder (2005). Trata-se de uma alternativa que
além de problematizar as condi¢des de surgimento e existéncia da soberania politica e da nog¢ao
de Estado, também propde uma discussdo critica acerca dessas concepgdes (Rouse, 2005, p.
102 e ss.). O cuidado metodoldgico a ser adotado aqui € ndo considerar a relagdo saber-poder
como uma “estrutura” estdvel e nem como um enigma a ser resolvido. Devemos toma-la como
um paradoxo: “[¢] uma marca de um dilema linguistico, discursivo, retérico, um paradoxo

politico em desenvolvimento” (Keenan, 2010, pp. 772-774).

A complexidade e fluidez das relagdes entre saber e poder demanda de Foucault a
adogdo de ferramentas para aborda-la em seus diversos elementos e dimensdes. Uma dessas
ferramentas ¢ o dispositivo, que Dreyfus e Rabinow identificam como a grade especifica de
andlise do genealogista, por justamente reunir relagdes de saber e poder (2013, p. 161). O
dispositivo, do mesmo modo que o diagrama, para Ewald, ¢ um conceito que Foucault
aperfeigoou para descrever o poder, “dissolvendo sua grande unidade” — ao lado dos de
estratégia, dispositivo, tecnologia, economia (1993a, p. 13). O proprio Foucault define o
dispositivo como um conjunto de elementos heterogéneos que reune discursos, leis,
institui¢des, organizacdes arquitetonicas, decisdes regulamentares, que estabelecem entre si
relagdes fluidas. Pode ser também uma formagdo histéria com uma funcdo estratégica
dominante ou um programa de uma instituicdo (Foucault, 2010f, p. 244). Para Deleuze,
enquanto o dispositivo € um agenciamento concreto, o diagrama € uma grade de andlise instavel
e fluida, que age de forma imanente, produzindo uma nova realidade, uma nova verdade

(Deleuze, 2019, p. 41).
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O diagrama seré usado por Foucault para descrever a emergéncia do poder disciplinar.
Segundo Foucault, o panoptico de Bentham ndo ¢ apenas a forma, mas ¢ o “diagrama de um
mecanismo de poder levado a sua forma ideal” (2010c, p. 194), que ele qualifica como “ovo de
Colombo” na ordem politica (Foucault, 2010c, p. 195). A formacao da sociedade disciplinar
resulta de processos que colocam em operacdo as disciplinas — que, na base, garantem a
submissao das forgas e dos corpos, assegurando a ordenacao das multiplicidades humanas —, e
0 panoptismo, que alterou profundamente as estruturas juridicas da sociedade, mas que nao ¢

independente delas (Foucault, 2010c, pp. 205 ¢ ss.)

Com o poder disciplinar, Foucault descrevia um investimento politico e detalhado do
corpo, para torna-lo docil e util, que surge em vérias instituigdes: escolas, hospitais, quarteis, e
logo se generaliza pelo corpo social ao longo dos séculos XVII e XVIII. Os recursos comuns
usados para a “correta disciplina” ou o bom adestramento revelam muito da relagdo entre poder
disciplinar e forma juridica, principalmente o exame e a san¢do normalizadora. Ao lado desses
recursos, Foucault também indica a vigilancia hierarquica, que caracteriza o poder que esta em
todo lugar, mas funciona discretamente, permanentemente, ao contrdrio da soberania, que

“atuava de forma subita, violenta e descontinua” (2010c, p. 197).

A sangdo normalizadora se identifica como uma “infrapenalidade”: normas
disciplinares agem quadriculando o espago deixado vazio pelas leis, qualificando e reprimindo
um conjunto de comportamentos que escapava aos grandes sistemas de castigo (Foucault,
2010c, pp. 171 e ss.). As disciplinas colocam em funcionamento o que Foucault chama de
microeconomia de uma penalidade perpétua, que se opera diferenciando ndo atos, mas os
proprios individuos em torno da norma (Foucault, 2010c, pp. 173 e ss.). Nesse sentido, as
disciplinas se opdem, em sua operacionalidade, a penalidade judicidria, que se dirige a
determinadas condutas especificadas (atos) em um corpo de leis, usando um modelo de
proibigdes. “Aparece, através das disciplinas, o poder da Norma”, que se une a outros poderes:

o da lei, o do texto, o da tradi¢ao (Foucault, 2010c, p. 176).

O exame, por sua vez, ¢ um instrumento de homogeneizacao da individualidade: ao
tempo em que documenta as caracteristicas dos individuos, ele também os agrupa, conforme
tracos individuais (Foucault, 2010c, p. 181). O exame faz o mesmo papel que o inquérito na
Idade Média: funciona como gestao de poder. Mas enquanto pelo inquérito o aparelho judiciario
reconstituia um fato, agora, pelo exame, o aparelho judiciario produz conhecimento sobre o

individuo e, a0 mesmo tempo, corrige suas virtualidades, com a ajuda de varios saberes



117

(psicologia, medicina, estatistica). O inquérito ainda serd usado pelo aparelho judiciario, mas

com essa ultima funcao.

Enfim, o surgimento do poder disciplinar estd relacionado a um conjunto de alteracdes
histéricas, geograficas, institucionais e a introducao das ciéncias humanas, que se voltam para
um maior conhecimento dos individuos. Por outro lado, também tomam o individuo como
pertencente a um conjunto: os quarteis, as fabricas, as proprias prisoes, visando melhor
aproveitar o tempo e o espago de uma maneira mais produtiva. As disciplinas, por meio das
normas, classificam e hierarquizam os sujeitos uns em relacdo aos outros e, no limite,
desqualificam e invalidam, ou seja, sdo diferentes das normas dos sistemas juridicos que sao
universais, valendo para todos (Foucault, 2010c, p. 210). As disciplinas funcionam como um
contradireito, mas nao substituem ou anulam o direito: como técnicas fisico-politicas, formam
uma trama cerrada, ora se compondo, ora se opondo as normas juridicas. Foucault menciona
um juridicismo como a aparéncia de que a sociedade universal fixa limites a difusdo do
panoptismo, o que indica que o poder disciplinar se torna tanto conteido quanto se

institucionaliza em formas juridicas (Foucault, 2010c, pp. 210-211).

Apesar de incidir no detalhe, na mecanica dos corpos em um nivel infinitesimal,
Deleuze indica que a férmula abstrata do panoptismo, € também o poder de impor uma “conduta
qualquer a uma multiplicidade humana qualquer” (Deleuze, 2019, p. 40). A forma de condugdo
da multiplicidade humana, como alvo de uma forma sutil de poder, ganha uma nova escala
quando Foucault se debruca sobre o dispositivo da sexualidade. Ao analisé-lo, ele redimensiona
0 meio em que serdo analisadas as relagdes de saber-poder para além das institui¢des: a propria
sociedade sera o ambiente de agdo desse poder. O biopoder, que ele introduz ao final da Historia
da sexualidade, ¢ uma forma de poder que se exerce nao apenas para adestrar o corpo, mas para

regular fendmenos de populagao.

Foucault inicia sua investigacdo sobre o dispositivo da sexualidade constatando o
paradoxo existente entre uma injuncao de constricdo geral sobre o sexo e uma explosdo de
discursos sobre o sexo. A hipotese da repressdao ou da censura domina os discursos como se
estivéssemos diante de um unico dispositivo de poder — “do Estado a familia, do principe ao
pai, do tribunal as quinquilharias das puni¢des cotidianas, das instancias de dominagdo social
as estruturas constitutivas do proprio sujeito” (Foucault, 2010e, p. 94) — como se o papel do
poder fosse interditar ou expressar uma lei geral de proibi¢do. Os varios discursos sobre o sexo

indicam ndo que se fale menos sobre ele, mas que se fala sobre o sexo, principalmente a partir
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do fim do século XVII, inicio do século XVIII, de outra maneira, de outros pontos de vista e
para obter outros efeitos (Foucault, 2010e, p. 33). A transformagdo da confissdo, que era um
discurso unitario e tratava o sexo como algo reservado e vinculado a teologia moral passando a
um ritual cada vez mais meticuloso e incentivado pela Igreja, até ser apropriada por

racionalidades cientificas, revela que o sexo passa a ser objeto de varios saberes.

Foucault narra que o ajustamento da confissdo as regras cientificas faz parte de um
regime de producao de discursos sobre a verdade do sexo constitutivo de uma scientia sexualis.
“A ‘sexualidade’ € o correlato dessa pratica discursiva desenvolvida lentamente que € a scientia
sexualis” (Foucault, 2010e, p. 78) e que sera apropriada pela medicina, pela psicologia e pelas
ciéncias humanas em geral, que se utilizardo da confissdo como um de seus principais
instrumentos. Trata-se de um saber sobre o sexo que € proprio do Ocidente, que constitui 0 sexo
como objeto de verdade e que se torna o contetido do discurso sobre o sujeito, ou seja, em pouco
tempo, o discurso sobre o sujeito comega a gravitar em torno do sexo. Se em Vigiar e punir a
vigilancia era o principal instrumento de controle da alma, agora, a confissdo sera o principal
instrumento para controlar o desejo. “O panoptismo possibilitou a autorregulagdo. A confissdo

possibilitou a busca pela normalidade” (Prado, 2000, p. 95).

A partir do século XIX, a tecnologia do sexo, como uma questdo leiga, se torna um
negdcio de Estado, por meio da qual todo o campo social e cada individuo eram convocados a
se colocarem sob controle (Foucault, 2010e, p. 127). “[ A] tecnologia do sexo, basicamente, vai-
se ordenar a partir desse momento, em torno da instituigdo médica, da exigéncia da
normalidade, ao invés da questdo da morte e do castigo eterno, do problema da vida e da
doenca” (Foucault, 2010e, p. 128). O corpo social inteiro, ainda que por modos e instrumentos
diferentes, foi dotado de um corpo sexual quando o dispositivo da sexualidade se generalizou
(Foucault, 2010e, p. 139). A partir de entdo, surge um poder de controle e normalizacdo dos

individuos, dos comportamentos e da populacdo que € o biopoder.

O biopoder se encontra na articulagao entre os dois eixos ao longo dos quais se
desenvolveu a tecnologia politica da vida, as disciplinas — que se centraram no corpo maquina,
seu adestramento, aptiddes, extorsdo de suas for¢cas — e o da biopolitica da populag¢do —, que
tem por alvo o corpo-espécie, transpassado pela mecéanica do ser vivo, como suporte de
processos biologicos (Foucault, 2010e, pp. 151-152). Como alvo e suporte, o biopoder mira nos
processos bioldgicos como o nascimento, a mortalidade, a longevidade, assumidos por uma

série de intervengdes e controles reguladores (Foucault, 2010e, p. 152). O biopoder ¢ a
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tecnologia politica da vida exercida desde a entrada da vida na historia, “isto ¢, a entrada dos
fendmenos proprios a vida da espécie humana na ordem do saber e do poder” (Foucault, 2010e,

p. 154).

Nao obstante o biopoder esteja em operagdo, ele se apresenta, cada vez mais, pelos
codigos do direito porque a norma assume crescente atuagdo as custas do sistema juridico da
lei. “A lei ndo pode deixar de ser armada e sua arma por exceléncia ¢ a morte” (Foucault, 2010e,
p. 157). Mas a morte, agora, sera o ultimo recurso: se a soberania era o velho direito de causar
a morte ou deixar viver, agora, esse direito foi substituido por um poder de causar a vida ou
devolver a morte (Foucault, 2010e, p. 150). As Constitui¢des, codigos e leis escritas, em geral,
sdo formas que tornam aceitdvel o exercicio daquele poder normalizador que incide sobre a
vida das populagdes, o que explica sua constante e ruidosa producao (Foucault, 2010e, pp. 156-
157). Mas entramos, agora, em uma fase de regressao juridica (Foucault, 2010e, p. 157). As
forcas de resisténcia, do mesmo modo, apesar de postularem direitos, reivindicam e tem por
objetivo a vida, entendida como as necessidades fundamentais, a esséncia concreta do homem,

a realizacgdo de suas virtualidades, a plenitude do possivel (Foucault, 2010e, p. 159).
2.5  Poder e subjetividade

Quando suspendemos as nog¢des juridicas de soberania e Estado para empreender
analises sobre as formas de articulacao do poder, surge uma primeira questdo: como o Estado,
nao sendo origem de poder coercitivo e o direito, ndo sendo ordem normativa, nos termos
formulados por Kelsen, cunham normas e formas de racionalidade que vinculam, ou seja, que
moldam condutas? Apesar de Foucault ndo empregar a soberania para explicar como se
apresenta o poder e acusar suas teorias de mascararem seu funcionamento, ele indica que o
direito coloca em funcionamento técnicas polimorfas e relagdes de sujeicdo e obediéncia. A
acdo de um poder produtivo e a sujei¢do pela subjetivagdo preparam a resposta para essa

pergunta.

Ao pesquisar as praticas juridicas na Grécia arcaica como produtoras de uma forma de
verdade, em “Aulas sobre a vontade de saber”, ele terminava dizendo que, aliadas as praticas
religiosas, elas qualificavam um individuo como impuro, o que podia gerar sua exclusdo do
espago geografico da cidade e do convivio social. Primeiro, Foucault descreve a exclusdo dos
sofistas pela filosofia como conhecimento da verdade e, depois, o discurso da verdade, ja

institucionalizado, exclui o impuro (2018a, pp. 154 € ss.).
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Mas ao descrever o poder disciplinar e o biopoder, ele estd falando de um poder que
produz e que, por isso, ndo pode ser representado pela forma “juridico-repressiva”, que ¢ a
instancia da repressao, da censura, da regra, ou seja, o poder como aquilo que dita a lei. “[O]
dominio do poder (...) seria efetuado através da linguagem, ou melhor, por um ato de discurso
que criaria, pelo proprio fato de se enunciar, um estado de direito”, ou seja, a imposicao da
regra pela linguagem (Foucault, 2010e, p. 94). Essa forma de inteligibilidade do poder, a partir
de sua relagdo com a lei, € a hipdtese bindria do licito e ilicito, da exclusdo. Essa nao ¢ a forma
de operacao nem do poder disciplinar € nem do biopoder. A nog¢ao de exclusao pode se referir
a representacdo do excluido, é seu estatuto, mas nao descreve os mecanismos historicos e
politicos de agdo do poder, suas taticas e estratégias, que funcionam por exclusdo e assimilagao
(Foucault, 2015, pp. 4 e ss.). “O poder ndo limita, mas produz, e o faz por mecanismos de

inclusao” (Fonseca, 2012, p. 156).

Quando se debruga sobre “o nascimento da prisao” e sobre a “historia da sexualidade”,
Foucault esta promovendo a andlise de tecnologias de saber que aumentaram a produtividade
do poder a partir da modernidade. Mais precisamente, e grosso modo, de uma tecnologia
politica que mesmo ndo sendo sempre intencionalmente normativa (no sentido de criar normas
de ‘dever-ser’), ¢ tdo potente que consegue manejar condutas de multiplicidades humanas, por
meio da construcao de individuos. Na abordagem de Foucault, o poder estd apoiado em um
saber sobre o corpo que ultrapassa sua investigacdo como organismo, para formar concepgaes,
defini¢des, descrigdes sobre o ser humano que sdo internalizadas e sustentadas como normas

de conduta.

Subjazem a ideia de norma, a divisdo e o jogo binario de oposi¢des entre o normal e o
anormal (Prado, 2000, p. 60; Ewald, 1993d, p. 79). “Uma vez iniciadas a divisao e a imposi¢ao
de rotulos, o 'reinado universal do normativo' é implementado de diversas maneiras” (Prado,
2000, p. 60). Foucault descreve a instituicdo de ordens normativas em varios dominios
diferentes, como o das ciéncias humanas e o da penalidade, na modernidade (Ewald, 19934, p.
81). Mas nao apenas campos de constitui¢do de normas, Foucault esta falando, principalmente,
de uma nova forma de sujei¢do: a sujeicdo pelas normas — e essa ¢ a ideia central tanto em
Vigiar e punir quanto em A historia da sexualidade (Prado, 2000, p. 61). Vigiar e punir embasa
e prenuncia a Historia da Sexualidade como andlise da producdo de individuos sociais

contemporaneos governados por normas (Prado, 2000, p. 61).
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A entrada da alma na historia dos sistemas punitivos significa que uma nova dimensao
da personalidade foi inventada, tornando possiveis novas formas de controle. Dito de outro
modo, novas formas de controle se tornam possiveis reconfigurando os seres humanos como
sujeitos (Prado, 2000, pp. 54 e ss.). Se em “Disciplina e puni¢ao” Foucault analisa um
microcosmo (as instituicdes disciplinares) e o Panoptico ¢ uma forma de governo
individualizante, mas também homogeneizante, por outro lado, a sexualidade, em Historia da
sexualidade sera uma forma muito mais potente de controle porque esta baseada na formagao

de valores internos sobre o eu.

A concepcao do sujeito descentrado separa-se em dois aspectos: o primeiro torna
evidente um individuo que ¢ sujeito a regulagdes de outros individuos, institui¢des e do Estado.
O segundo revela um individuo que ¢ sujeito experimentando a propria subjetividade, sendo
consciente (Prado, 2000, p. 56). E o que Dreyfus e Rabinow mencionam, respectivamente,
como a genealogia do individuo moderno como objeto e como sujeito (2013, pp. 188 e ss.). O
proprio Foucault, em retrospectiva, relaciona sua andlise do poder com a produgdo da
subjetividade. Ele dird que sua obra, mais do que sobre o poder, centralizou sua anélise sobre o

sujeito e sua constituicao (Foucault, 2013b, pp. 273 € ss.).

Analisamos, nos itens anteriores, algumas questdoes de método que Foucault
desenvolveu para abordar o poder. Agora, podemos reunir algumas proposigdes seminais sobre
suas caracteristicas, que ele explicita na Historia da sexualidade, ¢ que sdo melhor
compreendidas quando se relaciona poder e produgdo de subjetividades. Essas proposicoes
podem ser sucintamente descritas da seguinte forma: a) o poder ¢ relacional; b) as relagdes de
poder ndo se encontram em relagdo de exterioridade com relagdo a outros tipos de relagdes (o
poder ¢ imanente); ¢) o poder vem de baixo; d) as relagdes de poder sdo intencionais e nao

subjetivas e, e) onde ha poder, ha resisténcia.

O poder ¢ analisado por Foucault como relagdes de forgas e, desse modo, a proposicao
que o sintetiza como relacional ndo oferece maior dificuldade. O poder designa uma relagao
entre parceiros como um conjunto de acdes que se induzem e respondem umas as outras, mas
ndo como um sistema de jogo (Foucault, 2013b, p. 284), sujeito a regras, € nem como imposi¢ao
de um sujeito a outro. As relagdes de poder encontram-se dispersas por todo o tecido social e

em constante transformagao, ou seja, nao sao estaveis.
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Também ndo oferece maior dificuldade a caracteristica seguinte, a imanéncia do poder.
“[A]s relagdes de poder sdo intrincadas com outros tipos de relagdo (de produgdo, de alianca,
de familia, de sexualidade), em que desempenham um papel, ao mesmo tempo, condicionante
e condicionada” (Foucault, 2006c, p. 248). O poder ndo ¢ um fenomeno isolado, mas algo que

permeia e configura todas as formas de interagdo humana em um tecido social.

Que o poder venha debaixo ¢ uma constatagdo quase natural, considerando que ele ndo
tem origem no Estado soberano ou em uma estrutura de dominagdo. O entrecruzamento das
relagdes de poder, organizadas de forma estratégica, mais ou menos coerente e unitaria, pode
delinear fatos gerais de dominagdo, mas ndo ha uma fonte ou fato primeiro e macico de
dominagdo (Foucault, 2006¢, p. 248). O poder ¢ relacional, mas cego: Foucault fala de
“estratégias sem estrategistas” porque ndo se deve pensar no poder como “uma estrutura binéria
com, de um lado ‘dominantes’ e, de outro ‘dominados’, mas, antes, como uma produgao
multiforme de relagdes de dominagdo que sdo parcialmente integraveis a estratégias de
conjunto” (Foucault, 2006¢, p. 249). Pode-se dizer que a dire¢do do poder ¢ definida somente
no sentido em que seus componentes sao cumulativos (Prado, 2000, p. 68). Em outras palavras,
o que pode gerar um efeito global e estratégico de poder ¢ um alinhamento entre varias taticas,

varios mecanismos multiformes e discursos.

A caracteristica do poder mais dificil de compreender € ser intencional e ndo subjetivo.
Como as relagdes de poder podem ser relacionais e intencionais, definindo subjetividades, mas,
ao mesmo tempo, ndo sdo subjetivas? Devemos entender, primeiro, que o poder, segundo
Foucault, ¢ menos da ordem do vinculo entre dois sujeitos do que da ordem do governo
(consiste em conduzir condutas). Um poder que se exerce sobre comportamentos, acdes sobre
acoes possiveis e, no limite, coage ou impede absolutamente, “mas ¢ sempre um modo de agir
sobre um ou varios sujeitos ativos € o quanto eles agem ou sdo suscetiveis de agir” (Foucault,
2013b, p. 288). Sendo exercido sobre outras ag¢des, o poder produz efeitos inesperados. A
“dessubjetivacdo” do poder significa que de seu exercicio intencional podem advir

consequéncias ndo intencionais.

A racionalidade do poder, que advém de estratégicas e taticas concretas, revela uma
logica subjacente ao uso do poder em medidas, procedimentos e agdes localizadas. Isso
significa que as grandes estratégias de poder sdo anOnimas, embora suas taticas tenham
finalidades claras e ajustadas aos contextos em que empregadas. Diga-se de passagem que

“andnimas” nado significa que as grandes estratégias sejam ocultas ou mascaradas e nem que
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haja grandes conspiracdes de poder. As taticas e estratégicas, que se condicionam
reciprocamente, podem ser identificadas, concretamente, pelas racionalidades que empregam,
mas nem sempre sdo conhecidas, de forma global, por aqueles que as empregam (Heller, 1996,

pp. 87-88).

A distingdo entre taticas intencionais de determinados individuos ou grupos e estratégias
ndo intencionais, mas institucional e socialmente regularizadas, pode funcionar, segundo Heller
(1996), para uma taxonomia das instituigdes. Existiriam instituicdes que funcionariam
primariamente por meio de taticas, pelas quais seu real funcionamento ¢ conscientemente
reconhecido por aqueles envolvidos, e instituigdes que funcionariam por estratégias, nao
totalmente conhecidas e eventualmente sequer conhecidas pelos individuos envolvidos em suas
operacgdes (Heller, 1996, p. 87). Um dos exemplos do segundo tipo seriam as prisdes, que foram
criadas segundo um programa de ressocializagdo do individuo, cuja funcdo precipua €, na
verdade, punir infragdes em uma sociedade (Heller, 1996, p. 88). Atualmente, podemos dizer
que a fungdo da prisdo, no Brasil, é essencialmente punitiva e tem também um efeito de
invisibilizar massas, seja através da propria privagdo da liberdade em lugares inabitaveis ou

mesmo pelo silenciamento através da morte.

Diante dessa caracteristica do poder (intencionalidade e ndo subjetividade), a analise de
Foucault oferece “uma nova forma de descrever como a totalidade vastamente complexa das
acOes humanas regula o comportamento sem que essa totalidade tenha a regulagdo como seu
objetivo” (Prado, 2000, p. 70). Deve-se mencionar aqui que, apesar de o poder ndo ser uma
esséncia ou algo sujeito a apropriagdo, posse, ou detencdo, de um sujeito ou instituicdo, ele
forma uma rede que compreende a totalidade das acdes humanas. A rede de relagdes de poder
forma um tecido denso que atravessa institui¢des e aparelhos, sem se localizar exatamente neles

(2010e, p. 107).

Nao ¢ possivel escapar das relagdes estabelecidas dentro dessa rede de poder. Para
Foucault, os sujeitos ndo podem escapar das relagdes de poder: isso sO seria possivel se nao
estivéssemos imersos em relagdes sociais, mas € possivel opor resisténcia. Alis, a resisténcia
¢ a ultima, e importante caracteristica do poder que se aponta aqui. A resisténcia ndo ¢ externa
ao poder, ndo tem que vir de fora para ser real (Foucault, 2006c, p. 249). No tecido denso
formado pelas relagdes de poder de que fala Foucault, elas sdo os nos, que também podem se
encadear em estratégias de saber-poder. Os sujeitos, individual e coletivamente, estao diante de

um campo de possibilidades em que diversas condutas, reacdes e modos de comportamento
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podem acontecer. Isso implica dizer que Foucault pressupde sujeitos livres, como ja adiantado
no primeiro capitulo. O sujeito ndo pode escapar das relagdes de poder, mas pode opor-se a
formas de submissao pela subjetivacao. O poder ¢ imanente, inclusive, as relagdes de coergao,
que também pressupdem a liberdade, o que s6 ndo acontece nos casos da coagao pura e simples

da violéncia, como ¢ o caso da escravidao (Foucault, 2013b, p. 289).

As formas de subjetividade do individuo moderno deram ensejo a uma forma politica
em que o poder exercido através do Estado se utiliza tanto de técnicas de individualizagao
quanto de procedimentos de totalizacao (Foucault, 2013b, p. 279). O Estado € visto por Foucault
como a matriz moderna da individualizacdo ou uma nova forma do poder pastoral e tentar se
libertar dessa individualizacdo (a forma de resisténcia) é o principal problema politico, ético,
social e filosofico colocado por Foucault (2013b, p. 283). A chave para entender esse poder do
Estado, como matriz do poder pastoral, ¢ a forma de exercicio do poder, que envolve
subjetivacdo. Podemos ver a subjetividade como um elemento unificador que torna possivel
identificar uma relacdo de continuidade nas obras da fase genealdgica de Foucault, como
apontamos na introducdo dessa pesquisa. A subjetividade na forma de “historia dos diferentes
modos pelos quais, em nossa cultura, os seres humanos tornaram-se sujeitos” (2013b, p. 273)
sera reconfigurada, nas obras de Foucault sobre a governamentalidade, como parte da analise

da racionalidade governamental.

Tendo isso em vista, as partes a seguir se destinardo a descrever como Foucault aborda
o poder pastoral e a emergéncia e consolidacdo de uma razdo de Estado, e as artes
governamentais do liberalismo e do neoliberalismo, evidenciando o sujeito como objetivo e
alvo do poder, como parte da populagdo. Aqui, lembramos, como ja tentamos deixar claro no
capitulo anterior, que ndo era objetivo de Foucault analisar o surgimento de formas de Estado,
como uma sucessdo linear de modos de organizacdo politica e dos quais podemos reunir
caracteristicas gerais e identificaveis independentemente do contexto. Sua metodologia
problematiza essa no¢do e desafia a representacao dela para a organizagdo juridico-politica
construida em torno dela, mas tentamos organizar os temas de uma forma cronologica, de
acordo com o tratamento que receberam em Segurancga, territorio e popula¢do e Nascimento
da biopolitica. Os paragrafos seguintes serdo dedicados a descrever essas andlises
foucaultianas, focando os pontos de interesse a pesquisa: i) o que seria a instancia politica, que
o STF definiu como de acesso negado ao juridico, como se fosse uma realidade dada, material

e impenetravel; ii) como as racionalidades juridicas resistem (ou se compdem) com a
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governamentalidade e iii) a eventual relacdo entre as liberdades individuais, a autonomia

individual, que seria a dimensao ética do liberalismo, com os direitos humanos.
2.6  Poder pastoral como arte de governar

O poder pastoral, como uma forma de conduta das almas, foi abordado por Foucault,
pela primeira vez, em “Os anormais”, oportunidade em que ele introduz a problematica da arte
de governar (Senellart, 2009, p. 528). Em Vigiar e punir (2010c, pp. 186 € ss.) e em Os anormais
(2001, pp. 54 e ss.), Foucault compara o modelo de administragcdo da peste, em uma cidade, ao
modelo de “banimento” no tratamento dos leprosos. Em um, temos uma tecnologia de poder
que se exerce pela inclusdo, pela observagao de comportamentos e multiplicagdo de efeitos, e
no outro, um modelo de exclusdo e binario. Em Os anormais, ele menciona que a Idade Classica
¢ a época em que se observa, além da implantagdo de um aparelho de Estado, com seus
prolongamentos e diversas institui¢cdes (Foucault, 2001, p. 61), também o desenvolvimento de
mecanismos disciplinares, em uma tecnologia de poder que corresponde ao reverso das

estruturas politicas e juridicas (Foucault, 2001, p. 61).

O século XVI, para Foucault, ¢ aquele em que ressurge o problema do governo, das
almas e das condutas, em que a pergunta filoséfica, que era colocada pelos gregos, sobre o
como se conduzir, reaparece em uma forma nao especificamente religiosa e eclesiastica (2009,
p. 308 ¢ ss.). E o momento em que, simultaneamente, tem inicio a governamentaliza¢io das
sociedades do Ocidente Europeu (Foucault, 1990, p. 7) e em que o pastorado, essa arte de
governar que foi concebida e que se desenvolveu dentro da Igreja, tem sua fase mais
intervencionista (Foucault, 2009, p. 308). Esse €, certamente, um dos motivos pelos quais nesse
periodo, o do final da Idade Média, eclodem os movimentos de insurreigdes, resisténcias,
revoltas, que Foucault vé como de contraconduta, dos quais sdo exemplos a Reforma e a
Contrarreforma. A propria Revolugdo Francesa e a Revolugdo Russa de 1917 revelam uma

dimensdo de insurrei¢do de conduta (Foucault, 2009, p. 306).

Foucault dedica grande parte do curso ministrado entre os anos de 1977 e 1978, que
depois foi publicado sob o titulo Seguranca, territorio e populag¢do a descrever o poder pastoral
como arte de governar que precedeu a governamentalizagdo do Estado. O ano de 1978 ¢ também
0 ano em que ele analisa o texto de Kant sobre a Auflarung, que citamos anteriormente, ja
adiantando as reflexdes que serdo desenvolvidas em Seguranca, territorio e populagdo € em O

nascimento da biopolitica. Uma das formas de oposi¢ao, de ndo querer ser governado, era a do
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direito natural, como critica essencialmente juridica, mas ndo como uma forma de limitar o
Estado. Tratava-se, entdo, de opor limites ao direito de governar. No texto, ele menciona
também o poder pastoral, como aquele que desenvolveu a ideia singular e estranha de que cada
individuo, independentemente de seu estatuto, devia ser governado e devia se deixar governar

(Foucault, 1990, p. 2).

Essa ideia de poder pastoral ¢ em tudo oposta a concepgdo de governo entre os gregos
€ romanos, cujo objeto ¢ a cidade em sua realidade substancial (Foucault, 2009, p. 165). A ideia
de que os homens sdo governaveis deve ser buscada no Oriente pré-cristdo, principalmente
entre os hebreus, e no Oriente cristdo depois. Na Grécia, o homem politico, com suas atividades
particulares e especificas, ndo é um pastor. Essas atividades de pastor sdo proprias do médico,
do ginasta e do pedagogo, mas o rei ndo ¢ um pastor. Posteriormente, difundiu-se no mundo
helénico, mas a forma do pastorado ndo deve ser buscada no pensamento politico grego,

segundo Foucault (2009, p. 195).

Nao hd nenhum exemplo de poder no mundo antigo igual ao da Igreja, que como
instituicdo aspira ao governo dos homens em sua vida cotidiana e que tem em mira ndo uma
cidade ou um Estado, mas toda a humanidade (Foucault, 2009, p. 196). O poder pastoral nao se
exerce sobre um territorio, mas sobre o rebanho como dever de cuidado e subsisténcia
(Foucault, 2009, p. 174). Assim, foi com a implantacdo de uma religido como Igreja que se
formou um dispositivo de poder que se aperfeicoou desde o século XII até o século XVIII, o
que ndo significa que ele tenha deixado de existir a partir de entdo (Foucault, 2009, p. 174).
Significa, sim, que o poder pastoral vai permanecer absolutamente especifico e diferente do
poder politico até o século XVIII, ainda que sejam os mesmos personagens a exercer as duas
formas de poder (Foucault, 2009, p. 205). A partir do século XVIII, o poder pastoral se
transforma, ¢ deslocado e integrado a formas diversas de governo, inclusive no Estado, como

sua matriz.

O paradigma do poder pastoral ¢ o do pastor que, além de ter o dever de salvacao de
todo o rebanho e de cada um de seus componentes, também responde pelos méritos e deméritos
de cada um e de todo o rebanho. Isso significa que ¢ um poder que se exerce sobre o individuo,
mas também sobre o todo, individualizante e totalizante. “Por um lado, o pastor tem de estar de
olho em todos € em cada um, omnes e singulatim, o que vai ser precisamente o grande problema
tanto das técnicas de poder no pastorado cristdo, como das técnicas de poder, digamos,

modernas...” (Foucault, 2009, p. 171). Da mesma forma que as ovelhas devem sacrificar-se
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pelo pastor, também o pastor deve sacrificar-se por elas. Acima de tudo, € um poder que instaura
um dever de obediéncia pura, que ¢ o que Foucault chama de “o problema da lei” (2009, p.

171).

Diferentemente do cidadao grego, que s6 age por obediéncia a lei e pela persuasao, isto
¢, pelas injungdes da cidade ou pela retdrica dos homens, no pastorado, a obediéncia ¢ a vontade
de Deus. Trata-se de uma forma de obediéncia como forma de submissdo de um individuo a
outro, nao na forma da lei ou de um elemento racional, mas em razao de um principio (Foucault,
2009, p. 232). O cristao se pde nas maos de seu pastor nao apenas para as coisas espirituais,
mas também para todas as coisas materiais e da vida cotidiana (Foucault, 2009, p. 234).
Enquanto o grego se confia aos cuidados de um médico, um mestre ou filésofo para alcancar
determinado resultado, na obediéncia crista nao ha finalidade, a submissao aos pastores ¢ um
estado permanente. A obediéncia crista leva simplesmente a obediéncia, nao tem outro fim que
nao seja a propria obediéncia (Foucault, 2009, p. 234). A apathéia grega leva ao controle de si,
controle sobre as paixdes gragas ao exercicio da razao, ja a obediéncia crista renuncia a vontade

de si sobre si (Foucault, 2006d, p. 368). Trata-se de uma forma de destrui¢ao do eu.

A essas caracteristicas do poder pastoral —, o controle de individuo a individuo sob o
signo da lei, mas fora de seu campo, uma dependéncia que ndo garante nenhuma liberdade e
que ndo leva a nenhum resultado, ¢ um modo de individualizagdo do eu que passa por sua
destruicao —, Foucault adiciona a forma de producdo da verdade (2009, p. 237). O pastor tem
com sua comunidade uma relagdo de ensino: além de dar o exemplo, o ensino também enseja a
vigilancia, uma direcdo exercida a cada instante, sobre a conduta total de todas as ovelhas
(Foucault, 2009, p. 239). Exemplo de produ¢do desse saber ¢ a dire¢do de consciéncia que, na
Antiguidade, era circunstancial, mas, apropriada pela pratica crista, torna-se perpétua e nao
voluntaria. Além disso, ela deixa de ser da ordem do conselho, para significar uma abertura,
uma revelacdo do que ¢ mais intimo, ao diretor (Foucault, 2006e, p. 369). Assim, o individuo
vai formar, de si, pelo exame da consciéncia, certo discurso da verdade, ligado aquele que dirige

sua consciéncia.

Enfim, a obediéncia absoluta e a produ¢do de verdades que vem de um olhar exterior,
pela qual o sujeito aprende a se reconhecer, além daquelas relagdes de méritos e deméritos,
constituem a originalidade do poder pastoral que promovem uma forma de individualizagao
totalmente nova. Individualiza¢do baseada na identificagdo analitica — ¢ ndo no estatuto ou na

designacdo de um lugar hierdrquico ao individuo —, e na sujei¢do do individuo pela obediéncia



128

pura. “Identidade, sujei¢do, interioridade: a individualizagdo do homem ocidental durante o
longo milénio do pastorado cristdo foi realizada a custa da subjetividade. Por subjetivacio. E

preciso tornar-se sujeito para se tornar individuo” (Foucault, 2009, p. 310).

Aqui poderiamos também acrescentar a originalidade dessa forma de poder, conforme
Dean, o comprometimento da Igreja e seus lideres com a comunidade através da caridade,
diferente do evergetismo no mundo antigo (2010, p. 146 e ss.). No primeiro caso, verifica-se a
preocupacdo de manter a solidariedade entre lideres da Igreja e um grupo socialmente
vulneravel, pobres e doentes, com o propésito de ampliar o espago publico da Igreja (2010, p.
146 e ss.). Ja o evergetismo ¢ a pratica instaurada entre cidaddos abastados de doar bens ou
servigos a comunidade, de forma a obter reconhecimento publico (2010, p. 146 e ss.). Nesse
ultimo caso, o compromisso dos privilegiados era com seus concidaddos, igualmente livres,
enquanto aqueles que nao eram cidadaos permaneciam além dos limites da cidade, sem ser
beneficiados (2010, p. 146 e ss.). Dean desenvolve o tema da oposicao entre essas duas formas
de vinculo que marcam as relagdes entre pastor e rebanho e entre cidade e cidaddos com base

em sugestio do proprio Foucault® (2009, p. 321).

A unido do “jogo da cidade e do cidadao” e do “jogo do pastor e do rebanho” no que
chamamos de Estado moderno, segundo Foucault, revela sociedades verdadeiramente
demoniacas (2006e, p. 370). O legado dessas duas mentalidades de governo se reune no Estado
moderno em uma tentativa de governar duas espécies de sujeito: o cidadao civico da pdlis,
modelo ao qual as concepgdes politicas humanistas fazem referéncia, e o sujeito obediente do
pastorado cristdo. Apesar de ser uma comunidade de cidadaos livres e iguais, a cidade antiga é
também um modelo de exclusdao dos direitos e prerrogativas da cidadania, que fica limitada a
apenas alguns membros da poélis (Dean, 2010, p. 157). O pastorado cristao, por outro lado, esta
baseado em uma forma de governo da solidariedade e ubiquidade, mas também da obediéncia

pura, da sujei¢ao.
2.7  Razao de Estado e poder de policia

O que podemos chamar de governo politico ¢ incluido por Foucault em uma dimensao

mais ampla de governo, que se refere a condugdo das almas e das condutas. Foucault, o

% Foucault se refere ao trabalho de Veyne, O pdo e o circo, que também é a fonte de Dean, para fazer uma breve
referéncia ao evergetismo no mundo antigo como fonte de inspirag@o para tratar dos problemas entre o pastorado
e a governamentalidade (2009, p. 320). Esse problema ¢é retomado por ele no artigo “Omnis e singulatim: uma
critica a razdo politica”, publicado em 1981 (2006d, pp. 355 € ss.).
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genealogista, ndo analisa o Estado como institui¢do, nem suas fungdes, afastando, ainda, a
problematica da origem. Substituindo a problematica institucional, que Foucault chama de
institucional-centrismo pelo ponto de vista global da tecnologia de poder, ele analisara o Estado
como um conjunto de realidades compositas (2009, p. 157). Afastando a figura do Estado como
o monstro hobbesiano, Foucault investigard tanto a formacdo de mentalidades, quanto de
racionalidades governamentais que ensejaram a passagem de um Estado de justica na Idade
Média para um Estado administrativo no século XVIII e depois para um Estado de governo, na

trajetoria que ele chama de governamentalizagao do Estado moderno.

A partir da crise do pastorado, das lutas sociais que animaram as insurrei¢des pastorais
e revoltas de conduta, o soberano, dird Foucault, se encontrard diante de dois problemas:
primeiro, descobrir com que racionalidade, com que célculo, com que tipo de pensamento sera
possivel governar os homens no dmbito da soberania. O segundo, ¢ descobrir qual ¢ o objeto
desse governo dos homens, diferente do pastorado religioso ¢ da ordem privada, mas que ¢ da
incumbéncia e da alcada do soberano e do soberano politico (Foucault, 2009, p. 311). A partir
do século XVI, no cruzamento entre 0 movimento de concentracao estatal, de um lado, e de
dissidéncia religiosa de outro, surge uma literatura sobre o governo que depois ¢ ofuscada, ao
fim do século XVIII, com a retomada das ideias contidas em “O principe”, de Maquiavel

(Foucault, 2009, pp. 119 e ss.).

Maquiavel, segundo Foucault, teria concebido uma forma de poder que, em primeiro
lugar, vincula o principe com seu principado por uma relagdo de exterioridade e transcendéncia,
e que, em segundo lugar, se volta para a prote¢do de seus suditos e de seu territorio, pela
violéncia (2009, p. 122). Foucault retoma a tradigdo dos espelhos dos principes para deixar
clara tanto a temdtica do governo nessa espécie de literatura, quanto a existéncia de uma
multiplicidade de governos, em relacdo aos quais o do principe, que governa seu Estado, ¢
apenas uma modalidade (2009, p. 124). O anti-Maquiavel eleito por Foucault, La Perriére,
descreve a imanéncia das praticas de governo em relacdo ao Estado, diferentemente da

singularidade transcendente do principe de Maquiavel (2009, p. 124).

Como La Perriére, Le Vayer indica varios governos, expondo, em textos pedagdgicos
ao Delfim, a tipologia de suas diferentes formas: “o governo de si mesmo, que pertence a moral;
a arte de governar uma familia como convém, que pertence a economia; e enfim, a ‘ciéncia de
bem governar’ o Estado, que pertence a politica” (Foucault, 2009, p. 125). Todas essas formas

de governo remetem-se umas as outras, diferentemente da doutrina do principe ou da teoria
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juridica do soberano, que identificam a descontinuidade entre o poder do principe e qualquer
outra forma de poder (Foucault, 2009, p. 125). Le Vayer explica ao Delfim que existe uma
continuidade descendente entre o governo do Estado, que repercute na gestao das familias —, o
que se comeca a chamar, nessa época, de policia —, e uma continuidade ascendente das formas

de governo revelada pela pedagogia do principe (Foucault, 2009, p. 126).

Além disso, em La Perriére, vé-se uma definicdo do governo que ndo se refere ao
territorio: governam-se coisas, 0 governo sera a correta disposicao das coisas (Foucault, 2009,
p. 128). Com “governar coisas”, entende-se que o governo se relaciona com uma espécie de
complexo constituido pelos homens e coisas, mais do que sobre o territorio (Foucault, 2009, p.
128). O governo, na forma definida por La Perriére, ndo se destina ao bem comum, mas a dar
a cada coisa governada seu fim adequado (Foucault, 2009, p. 131). O fim atribuido pelos
tedlogos e juristas ao exercicio do poder soberano ¢ o bem publico, que ¢ a conformidade a
ordem e as leis que Deus impde a natureza e aos homens (Foucault, 2009, p. 131). Existe, na
definicdo de soberania, uma certa circularidade tautoldgica porque o bem comum ¢ a propria
soberania, ¢ a lei do soberano absoluto, Deus. Na forma definida por La Perriére, por outro
lado, o governo ndo ¢ a imposi¢cdo de uma lei aos homens, tratando-se de “dispor das coisas,
isto €, de utilizar taticas, muito mais do que leis, ou utilizar a0 maximo as leis como taticas”
para que as finalidades das coisas e dos homens sejam alcancadas (Foucault, 2009, p. 132). A
finalidade do governo, entdo, esta nas coisas que ele dirige, na maximiza¢ao ou nos processos
que ele dirige, e seus instrumentos ndo serdo leis, mas taticas. O governante, mais do que usar

de violéncia (ou ao invés de) deverd usar de sabedoria e diligéncia (Foucault, 2009, p. 133).

Até meados do século XVI, o soberano deveria reproduzir simplesmente o governo de
Deus na terra, como se vé em Sao Tomads. A arte de governar seria excelente na medida em que
imitasse a natureza, criada por Deus. A analogia com a natureza faz com que o rei dirija as
tendéncias de cada um a seu proprio bem, ou seja, de modo a extrair a forca vital de um
organismo. A funcao do rei, entdo, ndo sera muito diferente da do pastor e nem da do pai de
familia: embora tenha a fun¢do de gerir multiddes, o rei deverd proporcionar o bem comum de
modo a ndo comprometer a salvagdo eterna do individuo (Foucault, 2009, pp. 312-313). No
século X VI, o grande continuum que vai do soberano ao rei sera rompido. Deus ndo governara
mais no modo pastoral, mas reinard soberanamente no mundo através de principios (Foucault,

2009, p. 314). Entre 1580-1650, momento da fundagao de uma “episteme cldssica”, a natureza
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passara a ser inteligivel a partir de formas matematicas e classificatorias (Foucault, 2009, p.

316).

O soberano se vé, a partir de entdo, encarregado de novas tarefas: “[pJ]ede-se ao soberano
que faga mais do que exercer a soberania” (Foucault, 2009, p. 317), mas sua a¢dao nao podera
mais ser pautada conforme o modelo de Deus ou da natureza. Emerge, entdo, a defini¢do de um
nivel e forma de governo especificos, que se traduz na problematizacdo da res publica, o que
Foucault chama de governamentalizac¢ao da coisa publica (Foucault, 2009, p. 317). A soberania
que se exerce sobre os homens e que ¢ convocada a se definir com uma coisa que nao esta
contida diretamente nela, € o governo, o governo que deve buscar sua propria razao (Foucault,
2009, p. 318). De um lado, entdo, temos a natureza, que aceitara apenas o reinado de uma razao,
regida pelos principia naturae (Foucault, 2009, pp. 317-318). De outro, teremos a ratio status,
uma arte de governar que se conforma a regras que ndo dizem respeito a natureza, mas a um
conhecimento racional voltado a manter e conservar a republica (Foucault, 2009, pp. 319-320).
A razio de Estado ndo tem, quando surge no pensamento politico (entre Bottero, Palazzo e

Chemintz), a conotacao arbitraria e violenta dos dias de hoje (Foucault, 2006d, p. 374).

O grande escandalo da razao de Estado, diz Foucault, é, entdo, que ela rompe, a0 mesmo
tempo, com uma tradi¢do cristd e juridica, uma tradicdo que pretendia que o governo fosse
profundamente justo, respeitando todo um conjunto de leis humanas, a lei natural e a lei divina
(Foucault, 2006e, p. 374). A razdo de Estado ¢ uma arte de governar cuja racionalidade advém
da reflexao sobre a natureza do que ¢ governado (Foucault, 2006e, p. 374). Em outras palavras,
a razdo de Estado tem por fim o proprio Estado, sua conservagdo e manutengdo a partir do

momento em que € criado (Foucault, 2009, p. 318).

Para Foucault, a razdo de Estado sempre existiu, se a entendermos como mecanismo
pelo qual os Estados podem funcionar, mas foi preciso um instrumento intelectual novo,
diferente das leis da natureza ou de Deus, para detecta-la e analisa-la (2009, p. 322). “Um saber
€ necessario: um saber concreto, preciso € medido reportando-se a poténcia do Estado”
(Foucault, 2006e, p. 376). Aqui, Foucault esta se referindo especificamente a ligacao entre razao
de Estado e estatistica ou aritmética politica. O soberano, sob a perspectiva da razdo de Estado,
deverd conhecer a realidade do Estado para manté-lo, diferentemente do soberano
maquiavélico, que tinha como principal preocupacao a perda do principado. A estatistica, como
conhecimento das forgas e dos recursos que caracterizam o Estado em um momento dado, sera

um saber necessario ao soberano, mais importante do que o corpo de leis vigentes em seu
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territério. Mas podemos nos referir também, com amparo nos escritos de Foucault, ao

surgimento da politica como um campo mais amplo de saberes e praticas.

Através da racionalidade politica e governamental, o Estado entra, efetivamente, na
pratica refletida dos homens, ou seja, no campo da pratica e do pensamento. Além de ser uma
arte de governar que tem sua propria racionalidade e que se inclui no quadro amplo da histéria
da governamentalidade, o Estado também funciona em um esquema de inteligibilidade de todo
um conjunto de instituigdes estabelecidas, um conjunto de realidades dadas. Como esquema de
inteligibilidade e ideia reguladora de uma forma de pensar e refletir, de uma forma de célculo,
o Estado faz emergir a politica como maneira de intervengdo na realidade que ¢ criada pelo

proprio Estado.

A politica surge, entdo, como forma de pensar a racionalidade do governo em si mesma,
pelos politicos, em oposicdo ao problema juridico-teoldgico da soberania (Foucault, 2009, p.
328). De uma maneira propria de pensar a certos individuos, a politica se torna um dominio
valorizado de forma positiva, integrando-se a institui¢cdes, praticas e maneiras de fazer que
Foucault identifica dentro do sistema de soberania da monarquia francesa (2009, p. 329). Pode-
se dizer que a politica, como dominio e forma de organiza¢do do poder, distingue governo e

soberania, mas identifica suas possiveis relagdes e também os conecta.

Assim como a razdo de Estado, o Estado ndo nasce nesse momento, mas se torna uma
condi¢do, a qualidade de uma republica de manter seu proprio territério, seu conjunto de leis,
regras e costumes e seu conjunto de institui¢gdes. Sem embargo de ndo ter sua origem nesse
momento, o Estado instaura uma nova temporalidade historica, um novo marco referencial para
a historia, que nao terd fim. O Estado “[¢] o indefinido de uma governamentalidade para a qual

nao se prevé termo ou fim” (Foucault, 2009, p. 347).

Sob a perspectiva de uma razdo de Estado que busca a manutengdo do proprio Estado,
criando a politica, Foucault explica o golpe de Estado ndo como rompimento com um regime
de governo ou confisco da posse legitima do poder, mas como manifestacao das caracteristicas,
conservadora e perpétua, da razdo de Estado. De fato, dado que a razdo de Estado ndo busca
sua legitimidade em articulacdo com um conjunto de leis vigentes em determinado territorio,
ou seja, a constituicdo do Estado ndo esta relacionada com leis ou com um regime juridico, o
golpe de Estado ¢ apenas um acontecimento voltado a sua conservacao. Nao se trata de algo

que excede as leis ou que subverte as leis, sejam elas publicas, particulares ou fundamentais.
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Em geral, a razdo de Estado faz uso dessas leis, mas diante de algum acontecimento premente

ou urgente, ele se liberta delas para salvar o proprio Estado (Foucault, 2009, pp. 347-348).

Nesse sentido, a necessidade do Estado e da politica € superior a propria lei positiva ou
natural: “a politica ndo ¢ uma coisa que tem de se inscrever no interior de uma legalidade ou de
um sistema de leis. (...) A politica ¢ algo que tem relacdo com a necessidade” (Foucault, 2009,
p. 350). Isso implica dizer que a razao de Estado admite até mesmo a violéncia: ndo ha violéncia
diante da necessidade. No que concerne ao Estado, portanto, nao ha incompatibilidade entre
razao e violéncia (Foucault, 2009, p. 353). “Pode-se até¢ dizer que a violéncia do Estado nada
mais ¢ que, de certa forma, a manifestagdo irruptiva da sua propria razdo” (Foucault, 2009, p.
353). Assim ¢ que o golpe ¢ uma pratica teatral, mas também uma das manifestagdes mais
importantes do Estado e do soberano como depositario do poder de Estado (Foucault, 2009, p.

354).

Diante da violéncia da razdo de Estado e do recuo do poder pastoral, o soberano tera
que lidar com os perigos de sublevagdo do povo, que era, para Foucault, essencialmente passivo
em Magquiavel, preocupado com a politica dos grao-senhores. Essa possibilidade virtual de
insurrei¢io do povo contribui para a emergéncia do mercantilismo como pratica politica. E que
a qualidade do principe ndo sera medida por sua prudéncia, sabedoria ou justica, mas pela
habilidade de equilibrar os recursos de que dispde o Estado e a respectiva populagdo, por meio
da economia (Foucault, 2009, pp. 361 e ss.). Aliada a economia, a opinido € outro elemento

importante da realidade que o governo terd que manipular (Foucault, 2009, 363).

A ratio status, assim, € diferente do pastorado, tem sua propria verdade e intervém sobre
a consciéncia das pessoas determinando a maneira de elas agirem, seu comportamento como
sujeitos econdmicos ou politicos, por meio da opinido. A possibilidade de sublevacao do povo,
e a pressuposi¢do de uma opinido publica, tornam presente, ainda que de forma implicita, a
populagdo, como alvo e instrumento do governo. Mas trata-se, ainda, diz Foucault, de um
sujeito sem rosto: o problema ainda ndo ¢ da riqueza da populag¢do, mas do Estado soberano
(Foucault, 2009, p. 370). A nogao de populacdo como um novo sujeito vai ser elaborada por
intermédio da policia, um campo de praticas dentro da teoria geral, por assim dizer, absolutista,

da razdo de Estado (Foucault, 2009, p. 371).

Até o século XVI, dira Foucault, a nogdo de policia era diferente da que conhecemos

hoje. A policia podia ser entendida em trés sentidos: uma espécie de sociedade humana, na
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medida em que algo como uma autoridade publica se exerce sobre ela; o conjunto dos atos que
vao precisamente reger essas comunidades sob autoridade publica (como, por exemplo, um
regimento) e o resultado positivo e valorizado de um bom governo. Essa no¢ao de policia,
embora seja estranha ao mundo angl6fono, € de facil identificagao na analise do poder de policia
pelo direito administrativo brasileiro’’, herdeiro das concepgdes europeias, especialmente a

alema3 e a francesa.

Foucault identifica a policia como mecanismo que funciona internamente para assegurar
o crescimento do Estado no panorama historico europeu descortinado pela razao de Estado. Ao
contrario do ideal universalista de construgdo de um Império, surge o de paz universal entre
uma multiplicidade de Estados separados geograficamente, que tem como fim seu proprio
fortalecimento. Alguns instrumentos para a manutenc¢ao desse equilibrio, ainda que fragil, entre
os Estados sdo renovados: a guerra motivada ndo pelo direito, mas pela razao de Estado, e um
novo sistema diplomatico codificado pelo jus gentium, além de um exército proprio (Foucault,
2009, p. 394 ¢ ss.). A partir dos séculos XVI e XVII, procura-se estabelecer uma relagdo entre
os Estados que seja de equilibrio, mas em um ambiente de concorréncia. Nesse sentido, a boa
policia, fazendo as for¢cas de um Estado crescerem, impedira que a balanga penda em seu

desfavor.

De fato, para Foucault, a partir do século XVII, “a policia vai ser o calculo e a técnica
que possibilitardo estabelecer uma relagdo moével, mas apesar de tudo estavel e controlavel,
entre a ordem interna do Estado e o crescimento de suas forcas” (2009, p. 421). A policia
funcionara, entdo, como um conjunto de praticas de poder com dois objetivos: fazer crescer as
for¢as do Estado e manter a boa ordem. Para atingi-los, cada Estado terd que conhecer sua
populagdo, territorio, exército, recursos naturais, producao e circulacdo monetdria, mas também
tomar conhecimento desses aspectos dos outros Estados, langcando mao da estatistica. A
estatistica funcionard, entdo, entre dois conjuntos tecnologicos: o da policia e do equilibrio

europeu. Mas enquanto este ultimo e a razdo de Estado sdo nogdes ou dispositivos

70 Essa dificuldade é mencionada tanto por Dean (2010), quanto por Hunt e Wickham (1994). No Brasil, a doutrina
de Maria Sylvia Zanella de Pietro leciona que, no século XV, o jus politiae designa toda a atividade do Estado,
como ja ocorria antes da Idade Média e opde o Estado de policia, aquele em que o principe podia editar atos
normativos postos fora do alcance dos Tribunais e o Estado de direito (2021, pp. 135 e ss.). Também Celso Antdnio
Bandeira de Mello, detalha, em sua doutrina, a filiagdo brasileira ao direito administrativo francés e informa que,
na Franga, as atividades da policia se dirigiam a manter a tranquilidade, a seguranca e a salubridade ptblicas (2019,
p- 888).
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compartilhados entre os Estados, as formas de reflexdo e institucionalizacdo da policia sdo

diferentes em cada um dos paises europeus (Foucault, 2009, pp. 424-425).

Nas universidades alemas, desenvolve-se uma ciéncia da policia, Polizeiwissenschaft,
que se difundird por toda a Europa, enquanto na Franga, a policia ¢ uma pratica administrativa
(Foucault, 2009, p. 427-428). A policia, na Franga, em um primeiro momento se identifica com
0 governo inteiro, uma administracdo total do Estado diante das trés outras: a justica, o exército
e as finangas (Foucault, 2009, p. 431). O que podemos chamar de poder de policia (ou policia,
simplesmente) se exerce sobre os proprios homens —, independente de seu papel ou hierarquia
na ordem social —, mas de uma forma especifica — tendo em vista o que os homens fazem, suas
atividades e ocupagdes —, na medida em que t€m relacdo com o desenvolvimento das forgas do

Estado (Foucault, 2009, pp. 433).

Os problemas da policia sdo urbanos e, por esse motivo, ela retoma em suas praticas e
instituicdes, a regulamentacgdo que tinha se desenvolvido nesses espacos desde a Idade Média.
Do mesmo modo, se serve das forgas armadas que o poder real pusera em servigo desde o século
XV para evitar as desordens que se seguiam as guerras (Foucault, 2009, pp. 451-452). O
comércio, que se desenvolve nas cidades, sera fator essencial para fazer crescer as forgas do
Estado e objeto privilegiado da policia. Entendida como pratica que viabiliza a existéncia da

cidade, a policia logo sera transferida para a escala geral do reino (Foucault, 2009, p. 453).

Alguns objetos de atuagdo principal da policia serdo o desenvolvimento quantitativo da
populagdo, as necessidades de alimentacdo e consumo, os problemas de satde, zelar pelas
atividades humanas, de modo a assegurar que trabalhem, e a circulagdo de mercadorias e de
produtos da atividade dos homens. Dai a insinuagdo de Foucault no sentido de que a policia ¢
que primeiro tematiza a populacdo. O alvo da policia vai além de regular a coexisténcia e a
comunica¢do dos homens uns em relagao aos outros, que ¢ seu objetivo fundamental (Foucault,
2009, p. 438). No final do século XVI e no inicio do século XVII, os sistemas econdmico e
social do Estado de policia tém por objetivo proporcionar comodidade, felicidade, aos
individuos (Foucault, 2009, p. 439). A felicidade, como mais do que simplesmente viver, € o
que vai ser constituida em utilidade estatal para fazer suas forgas crescerem (Foucault, 2009, p.
439). Por meio de um célculo quase utilitarista, a policia buscara providenciar o bem-estar dos

individuos para alcancar o fortalecimento do Estado.



136

O poder de policia distingue-se de outro poder régio, o da justica: trata-se do soberano
agindo diretamente sobre seus suditos, conforme sua propria racionalidade, por meio de
regulamentagdes, e ndo através de um aparelho judiciario, com base em leis gerais (Foucault,
2009, p. 457 e ss.). Embora funcione com base no regulamento e nao na lei, os modos de agao
da policia e da justica ndo sdo totalmente distintos. Na medida em que o regulamento ¢
morfologicamente uma forma juridica, hd uma aproximagao entre policia e justica. O mundo
do regulamento ¢ o mundo da disciplina que se prolifera, desde o fim do século XVI até o século
XVIII nas fabricas, na escola e no exército como pano de fundo de uma regulamentagdo geral
dos individuos e do territério do reino (Foucault, 2009, p. 458). A policia, dira Foucault, ¢ o

golpe de Estado permanente (Foucault, 2009, p. 458).

Foucault sintetiza, entdo, como caracteristicas principais do poder de policia, os
seguintes: o comércio, a cidade, a regulamentacdo e a disciplina, tal como era entendia nos
séculos XVII e XVIII (Foucault, 2009, p. 459). A partir do século XVIII, o poder de policia
entra em declinio, ou melhor, passa a ser criticado em razdo de mudancas historicas,
econdmicas, sociais e geograficas. Foucault menciona “uma desurbanizagdao em beneficio de
um agrocentrismo” que seria a emergéncia do problema da producdo em relacdo a
comercializa¢do dos graos, que € o problema dos fisiocratas (2009, p. 461). A regulamentagao
da policia representava um obstaculo ao modelo de producao pretendido pelos fisiocratas, que
defendiam outra forma de regulacdo da atividade econdmica, respeitando as leis naturais da
propria sociedade. “[E] preciso substituir a regulamentagdo mediante a autoridade de policia
por uma regulacdo que se faz a partir e em fungdo do curso das proprias coisas” (Foucault,

2009, p. 465).

A populagdo, entdo, deixa de ser objeto de preocupacdo dos economistas apenas do
ponto de vista quantitativo. Ao invés da preocupagdo do poder de policia em multiplicar a
quantidade de trabalhadores doceis e eficazes, para os economistas, 0 nimero nao ¢ em si um
valor: a quantidade de pessoas sera ajustada conforme os recursos que sao colocados a sua
disposi¢cdo. E, por fim, as relagdes entre os Estados mudam: ao invés de concorréncia e
competicao entre Estados, que eram os mecanismos do equilibrio e da policia, os economistas
evocam, através de novas técnicas de governamentalidade, mecanismos de regulagdo que vao
atuar no interior de cada pais. Ao invés de bem-estar de cada um, o Estado deixa agir a
concorréncia entre os individuos para que cada um, procurando o lucro maximo, também

propicie ganho ao Estado ou a coletividade (Foucault, 2009, p. 465).
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Todas essas transformagdes culminam em uma nova governamentalidade a partir do
século XVIII. A governamentalidade dos economistas, mais do que o pensamento dos juristas,
ird introduzir as linhas fundamentais da governamentalidade moderna contemporanea, da
mesma forma que a governamentalidade dos politicos ensejara o Estado de policia. A policia
se desdobra, entdo, em quatro areas: pratica econdmica, gestao da populagdo, um direito publico
articulado no respeito a liberdade e as liberdades, uma policia com fun¢ao repressiva (Foucault,
2009, p. 476). A razao econdmica, por sua vez, ndo substitui a razdo de Estado, mas da a ela

um novo conteudo, novas formas de racionalidade.
2.8  Biopolitica, governo e soberania

Foucault, anteriormente, constatara que a mecanica do poder da soberania ndo
acomodava nem o nivel do detalhe e nem o da massa. Por isso, ele desenvolvera uma abordagem
do poder como vigilancia e treinamento sobre o corpo individual, a disciplina e, depois, o
dispositivo da sexualidade, por sua vez, permitira a ele articular poder sobre o individuo e sobre
a populacdo. E ¢ nesse contexto que ele vai mencionar o surgimento de uma nova forma de
politica, a biopolitica. Na Histéria da sexualidade, o biopoder’' denunciava a entrada da vida

na historia.

A politica da vida, ou biopolitica, tornava evidentes trés acontecimentos importantes:
primeiro, a emergéncia da populagdo como problema cientifico e politico, como problema
biologico e de poder. Segundo, a forma de lidar com essa nova realidade da populacao: a
biopolitica lidarad com acontecimentos aleatdrios, intervindo globalmente sobre o que determina
esses acontecimentos através da implantagdo de mecanismos como previsdes, estimativas,
estatisticas, medi¢des globais, os mecanismos de seguranca. A biopolitica tentara obter estados
globais de equilibrio, de regularidade, por meio da regulamentacao social (Foucault, 2005, p.
296). Nesse sentido, Foucault introduz os mecanismos de seguranca, que estdo relacionados a
saberes, praticas e institui¢des destinados a protecdo publica contra determinados fatos,

previsiveis ou ndo (como velhice, acidente, doencas e desemprego).’?

"l Foucault se refere, indistintamente, a biopoder e biopolitica. Nesse sentido, Lemke: “Ndo apenas esses
deslocamentos conceituais e diferentes énfases que sdo desconcertantes; a isso soma-se que Foucault ndo fala
somente de biopolitica, mas também, em alguns momentos, de ‘biopoder’, sem diferenciar nitidamente ambos os
conceitos” (2018, p. 54).

2 Para Hunt e Wickham “A palavra inglesa 'security' ndo transmite totalmente o sentido da discussdo de Foucault;
o termo 'bem-estar' ¢ provavelmente mais préximo (1994, p. 54).” Do mesmo modo, nota dos tradutores de
“Foucault, governamentalidade e critica”, de Thomas Lemke, para quem em uma das tradugdes brasileiras de Em
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O biopoder, entdo, ¢ a no¢ao usada por Foucault para redimensionar seu foco de analise
de uma tecnologia de poder sobre o individuo para outra voltada para fendmenos de populacao,
para processos bioldgicos ou biossocioldgicos das massas humanas, que implicam o6rgaos
complexos de coordenacao e centralizagao (2005, p. 298). Ele menciona uma série de analise
que ¢ o da populagdo - processos biossocioldgicos - mecanismos regulamentadores - Estado
(Foucault, 2005, p. 298). Assim como a disciplina, que deixa de ficar restrita as instituigdes, as
grandes regulagdes globais que proliferam no século XIX se encontram no nivel estatal, mas

também abaixo dele (Foucault, 2005, p. 299).

No curso que Foucault ministra em 1978, Seguranca, territorio e populag¢do, em que
discorre sobre o poder pastoral, a razdo de Estado e o poder de policia, embora o biopoder seja
mencionado apenas no inicio, trata-se de uma forma de poder que ¢ o pano de fundo em que se
desdobra a governamentalizacdo do Estado. Foucault inicia o curso dizendo que ira tratar de
“uma multiplicidade de individuos que s6 existem biologicamente ligados a materialidade
dentro da qual existem”, a “irrup¢@o da naturalidade da espécie dentro da artificialidade politica
de uma relagdo de poder” (2009, pp. 28-29). A artificialidade politica da relacdo de poder nao
¢ aquela constituida pela soberania e sua relacdo com os suditos em um territério, € também ¢
diferente daquela desenvolvida no espaco disciplinar, se apresentando como uma forma sutil e
quase natural de intervencao sobre o meio. Essa forma de exercicio do poder terda como objeto

e objetivo a populagdo.

A andlise do homem, como figura da populacdo, como sujeito e objeto de diversas
relacdes de poder, enseja a investigacdo de Foucault sobre diversos “governos”, diversas formas
de condugdo das condutas, em uma variedade de contextos. O que podemos chamar de Estado
governamentalizado (um conjunto constituido pelas institui¢des, procedimentos, analises e
reflexdes, calculos e taticas, exercendo uma forma bastante especifica de poder que se sobrepde
a outras), ¢ uma das formas de exercicio de poder (ou de organizag¢do das relagdes de saber-
poder) que tem por alvo a populacao (Foucault, 2010h, p. 291). Assim, pode-se dizer que a
governamentalidade, como dinamica de poder, administra, cultiva e gere processos de

populacdo, da mesma forma que a biopolitica. Mas a biopolitica ndo é coextensiva a todo o

defesa da sociedade, a que usamos nesse trabalho, optou-se por outra tradugao: tecnologias de previdéncia (2018,
p. 60, nota 25).
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campo do governo, que comporta outras duas dimensdes: 0 econdmico, como campo interno, €

a teoria e as praticas da soberania (Dean, 2010, p. 186).

Foucault indica que, a partir do século XVII, a biopolitica deve ser compreendida a
partir da gestao das forgas estatais (2009, p. 494). Disso podemos extrair duas consequéncias:
primeiro, que a “biopolitica ¢ uma dimensao fundamental, ou mesmo uma trajetoria do governo
do século XVIII que se preocupa com o governo de e através dos processos e evolugdo da vida”
(Dean, 2010, p. 186). Também Lemke, no mesmo sentido, entende que a biopolitica, apesar de
ter outros empregos na obra de Foucault, pode ser considerada “uma arte particular do governar,
que emerge, principalmente, com as técnicas liberais de conducdo” (2018, p. 54).” A
biopolitica ¢ uma das formas pelas quais o Estado governamentalizado lida com as populagdes
e os individuos por meio da regulacdo, ou através de processos que “subjetivam” ou, ainda,

poderiamos dizer, que os tentam tornar sujeitos governaveis.

A outra consequéncia € que, ao tratar da populacdo como uma entidade viva, essencial
a biopolitica, e como “um conjunto de processos que € preciso administrar no que tem de natural
e a partir do que tém de natural” (2009, p. 92), Foucault estd indicando que os dispositivos de
poder € que provocam cesuras entre a populagdo “externa” e “interna” ao que chamamos de
governo politico. “[E] no proprio interior do saber-poder, no proprio interior da tecnologia e da
gestdo econdmica que vamos ter esse corte entre o nivel pertinente da populacdo e o nivel nao

pertinente, ou ainda, o nivel simplesmente instrumental” (Foucault, 2009, p. 92, p. 56).

A populacdo, embora tramada por relagdes sociais e politicas, também funciona como
espécie (Foucault, 2009, p. 29). Como sujeito coletivo ¢ objeto, aquilo sobre o que (e para o
que) sao dirigidos os mecanismos de poder para se obter certo efeito. E ¢ sujeito de
determinadas condutas, dela ¢ esperado (ou pedido) este ou aquele comportamento (Foucault,
2009, p. 56). A populacdo, dira Foucault, coincide com a antiga no¢ao de povo (2009, p. 56).
“O povo ¢ aquele que se comporta em relacdo a essa gestdo da populagdo, no proprio nivel da
populagdo, como se ndo fizesse parte desse sujeito-objeto que € a populagdo, como se se pusesse

fora dela” (Foucault, 2009, p. 57). O povo resiste a regulacao da populagdo, que sé existe, se

3 Lemke apreende outros dois empregos do termo biopolitica em Foucault, além deste: um para simbolizar uma
“cesura histdrica no pensamento e na acao politicos, que se distingue pela relativizagao e reformula¢ao do poder
soberano” e, outro da biopolitica como um “papel central na génese do racismo moderno” (2018, p. 54). Também
no mesmo sentido, Dean menciona a combinagdo entre soberania e biopolitica como fundamento de Estados
racistas na modernidade (2010, pp. 251 e ss.). O Estado racista é analisado por Foucault na obra Em defesa da
sociedade.
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mantém e subsiste “em nivel 6timo” em um dispositivo de poder (Foucault, 2009, p. 58). A
populagdo, poderiamos dizer, funciona como a multiplicidade humana em que se encontram

em atuagao o biopoder e o governo.

Uma das cesuras mais importantes, que € entre as esferas politica e a ndo politica, ¢
resultante do processo que conduz a governamentalizagdo do Estado (Dean, 2010, pp. 203 e
ss.). A trajetoria que conduz a governamentalizagdo do Estado comegou quando o homem pdde
ser tematizado pelas “ciéncias humanas”, como ser vivo, individuo trabalhador e sujeito falante,
quando deixou de ser pensado apenas em termos de soberania, ou como sujeito de direitos
(Foucault, 2009, p. 103). Quando a populagdo emerge como correlato de poder e objeto de
saber, inclusive por um conjunto de atividades e praticas que utilizam calculos e formas de
racionalidade para moldar condutas, podemos falar do inicio da governamentaliza¢cdo (Dean,
2010, p. 197). A partir de entdo, se inicia a tendéncia que, em todo o Ocidente, além de levar
ao desenvolvimento de uma série de aparelhos especificos de governo e de um conjunto de
saberes, também levou a preeminéncia de um tipo de poder, o governo, sobre os outros

(soberania e disciplina).

Essa tendéncia ou trajetoria que leva a governamentalizacdo do Estado deve ser
analisada a partir da soberania, que ¢ a tecnologia de poder da monarquia feudal (Dean, 2010,
p. 188). O proprio Foucault se refere ao estudo da arte de governar e sua transformagao pela
governamentalizagdo do Estado como “o estudo da racionalizacao da pratica governamental no
exercicio da soberania politica” (2008, p. 4). Na Historia da sexualidade, Foucault expde que,
apesar de ter sido usado o principio do direito para a organizagao do aparelho administrativo da
monarquia, havia muito mais em jogo do que um simples edificio juridico e que relagdes de
poder heterogéneas subjazem a organizagdo da teoria juridico-politica da soberania (2010e, p.
97). Disso podemos depreender que, mesmo que a soberania seja definida, no século XVI, nas
sociedades europeias, como o direito de vida e morte do soberano — ou por meio de uma
autoridade soberana que se exerce sobre o territorio e seus sujeitos, conforme a lei —, que ¢
diferente do governo — como a arte de dispor das coisas —, soberania e governo podem ser vistos

de forma articulada.

Foucault dird que “a conduta de um conjunto de individuos viu-se implicada, de forma
cada vez mais acentuada, no exercicio do poder soberano” (2009, p. 491). O rei Luis XIV, para
Foucault, foi a figura histérica que conseguiu, em sua pratica e rituais da monarquia,

“manifestar a ligacdo, a articulagdo, mas, a0 mesmo tempo, a diferen¢a de nivel, a diferenca de
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forma, a especificidade [da] soberania e [do] governo” (2009, p. 329). O cameralismo e o
mercantilismo, a partir do século XVII, apesar de representarem racionalidades de governo em
que a populagdo passa a ser vista de forma positiva, como principio de riqueza e forga produtiva,
tém como objetivo o proprio soberano e sua riqueza, € seus instrumentos sao armas tradicionais
da soberania: as leis, os decretos e os regulamentos (Foucault, 2009, p. 136). Tanto
mercantilismo como cameralismo ainda se referem a populagdo como colecao de suditos de um
soberano, aos quais se podia, precisamente, impor de cima e de maneira voluntarista, leis e

regulamentos que regulavam seus comportamentos (Foucault, 2009, p. 91).

Por outro lado, por meio da estatistica, um instrumento da monarquia administrativa,
constatam-se especificidades, acontecimentos regulares da populacdo e seus efeitos
economicos (Foucault, 2009, p. 139). As varidveis a que esta submetida a populacao tornam-
na cada vez mais intransparente em relacdo a acdo do soberano, ou seja, ela ndo serd mais da
ordem da obediéncia ou da recusa a uma lei, mas ndo serd impenetravel em relacdo a célculos,
reflexdes e formas de racionalidade (Foucault, 2009, p. 93). Mesmo a policia é uma
racionalidade de governo que se articula com a soberania, e ¢ o paradigma de exercicio de poder
usado pelo soberano para fazer de seu territorio uma espécie de grande cidade. A policia, de
certo modo, propicia “comunicagdo” entre as familias do reino e usa os mesmos instrumentos
da justica, que ¢ o outro poder régio. Nao obstante, diferentemente da soberania, que € um poder
de censura e repressao, um poder negativo, a policia € um poder produtivo, esté relacionada ao
aumento das forcas de um Estado, além da manuten¢ao da ordem e, nessa medida, ela comeca

a tematizar a biopolitica (Dean, 2010, p. 193).

Mas para que a arte de governo ganhe autonomia efetiva em relacdo a soberania, ela
deve “descobrir seus proprios instrumentos ¢ formas de raciocinio que sejam distintos dos
modelos patriarcais de lar e familia, e ndo impliquem simplesmente a imposi¢do de leis e o uso
de mecanismos subtrativos” (Dean, 2010, p. 196). A expansao demografica do século XVIII,
ligada a abundancia monetaria e ao aumento da producao agricola, permitiram o recentramento
da economia além da familia (Foucault, 2009, p. 138). A familia deixa de ser modelo do
governo e vai ser elemento no interior da populagdo, apoio fundamental para governa-la,
instrumento de governo (Foucault, 2009, p. 139). Ocorre, entdo, a destituicao da familia como

modelo de economia e sua transformag¢do em instrumento privilegiado de poder.

Nas multiplas formas de governos que encontrdvamos na literatura anti-Maquiavel

verificadas em continuidades ascendentes entre a pedagogia do principe e o poder de policia, o
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elemento central era o governo da familia, chamado de economia (Foucault, 2009, p. 126). O
governo terd, entdo, como meta essencial a introdu¢do da economia no exercicio politico
(Foucault, 2009, p. 126). Alias, para Foucault, governo econdmico indica uma tautologia, ja
que “a arte de governar ¢, precisamente, a arte de exercer o poder na forma, e segundo o modelo
da economia” (Foucault, 2009, p. 127). Quando Quesnay se refere ao governo econdmico, ¢
porque a economia ja esta ganhando seu sentido moderno: ela se transforma de uma forma de
governo, no século XVI, para um campo de intervencao do governo no século XVIII (Foucault,

2009, p. 127).

Como se observa, o descongelamento da arte de governo, antes presa ao “quadro rigido
demais da soberania”, ocorre em razao da emergéncia da populacdo, em torno da qual se articula
também a economia politica (Foucault, 2010h, p. 290). Mas nunca o problema da soberania foi
colocado com tanta acuidade como nesse momento: tratava-se agora, a partir do momento em
existia uma arte de governo independente, de encontrar uma forma juridica e institucional a
soberania que caracteriza o Estado (Foucault, 2010h, p. 290). Entre os séculos XVI e XVII, a
teoria da soberania politica foi um instrumento da luta politica e tedrica em torno dos sistemas
de poder daquele periodo. A partir do século XVIII, a teoria da soberania ¢ reativada por
Rousseau e seus contemporaneos, desempenhando outro papel: construir contra as monarquias
absolutistas, um modelo alternativo, o das democracias parlamentares (Foucault, 2005, pp. 41-

42). A soberania, como se v€, ¢ uma no¢ao historica, que encontra formas proprias.

A teoria da soberania, para Foucault, ndo s6 continuou a existir, a partir do século XIX,
como “ideologia do direito”, organizando cdédigos juridicos (2005, p. 44), mas ela também sera
transformada. Para Foucault, o manejo dos seres vivos por técnicas de governo no exercicio do
poder soberano “[¢] o direito de causar a morte ou de deixar morrer” (2010e, p. 148). Mas esse
direito € aos poucos penetrado, perpassado e modificado, mas sem ser apagado, pelo biopoder,
que, ao contrario do anterior, ¢ “um poder exatamente inverso: poder de ‘fazer’ viver e de

‘deixar’ morrer” (Foucault, 2005, p. 287).

Dean menciona que a teoria da soberania sera transformada pelo desenvolvimento das
artes e racionalidades de governo e que, atualmente, a soberania ndo ¢ mais simplesmente o
mecanismo de poder que existia sob o feudalismo. Para ele, “a formacao da populagao e de seus
membros como portadores de uma liberdade regulada e responsavel por praticas disciplinares
e biopoliticas ¢, em si mesma, uma condi¢ao de possibilidade de uma democratizagao da

soberania” (2010, p. 202). O proprio direito também serd transformado de um sistema voltado
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para codificar e expressar a monarquia para um instrumento de uma ordem normativa, parte de

um complexo de aparatos e praticas normalizadoras (Dean, 2010, p. 203).

A ultima consequéncia da governamentalizacdo do Estado, e sua relacdo com a
soberania transformada, para Dean, como ja mencionamos, ¢ “o surgimento de uma distingao
entre esferas politicas e ndo politicas, e a visdo de que o politico, em certo sentido, surge e serve
a esfera ndo politica” (2010, p. 204). Dentro dos paises, a populagdo, assim como a sociedade
civil, surge como o que Foucault chama de naturalidades. A sociedade civil corresponde a uma
naturalidade social, esfera de convivéncia dos homens, que mantém relagdes entre si e, ao

mesmo tempo, a um dominio de saber e intervengdo (Dean, 2010, pp. 470-471).

A distingdo entre sociedade civil e populagdo concerne, aqui, mais a disposi¢do de
racionalidades de governo por parte de uma autoridade politica que se posta como externa ou
exterior a essas naturalidades, do que propriamente a uma cesura real e existente. O surgimento
da populagdo, da economia, como dominio pratico e racionalidade de governo, e a sociedade
civil como totalidade natural, sdo formas usadas pelo governo para a organizacdo de politicas
baseadas em distintas formas de subjetividades. Nao significa que essas naturalidades estejam

dentro ou fora de uma racionalidade governamental.

Com a ideia de distintas subjetividades podemos entender melhor como a nog¢do de
governo nao substitui a de disciplina que, por sua vez, ndo substitui a de soberania (Foucault,
2009, pp. 142-143). Trata-se de trés conjuntos de regras diferentes, definidos por trés linhagens
genealogicas, que se relacionam com diferentes sujeitos: o sujeito legal e politico da soberania,
na forma juridica, o sujeito décil e util dos mecanismos reguladores e o sujeito que se revela
em sua forma social, bioldgica e econdmica, encontrado no nivel das populacdes pela

racionalidade governamental (Dean, 2010, p. 191).

A Dbiopolitica, por sua vez, serd uma forma de governo e condicdo para o
desenvolvimento da arte liberal de governar, que Foucault descreve como a
governamentalidade que se estabelece a partir do século XVIII. A partir da andlise da
governamentalizagdo do Estado, Dean aponta a biopolitica como a forma de governo que
ensejou o liberalismo como outra forma de governo, mas com a qual esta estd também em
constante tensdo. O liberalismo para ele, pode ser entendido também como um ethos de revisao,

que desconfia do excesso de governo e que critica quaisquer formas de governos que conduzam
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a biopolitica. Nao obstante, essa critica ndo sera tanto para rejeitar a regulacao biopolitica, mas

para administra-la (Dean, 2010, p. 120).
2.9  Arteliberal de governo
2.9.1 Liberdades e mecanismos de seguranc¢a

O liberalismo, para Foucault, ndo ¢ um movimento ou reflexao filosofico e politico, a
partir do qual se ergueram liberdades individuais, baseadas na autonomia do sujeito e gravadas
como direitos inatos ao homem, em constituigdes, em oposicao ao poder absoluto do Estado
soberano. Como define Dean, ele esta relacionado tanto a uma critica ao que seria um governo
excessivo, em geral baseada na filosofia de governo limitado, que deve respeitar direitos e
liberdades dos cidadaos no Estado de direito, quanto a formas de governo que recomendam a
revisdo e a racionalizacdo regulares, usando as capacidades de sujeitos livres para atingir seus
fins e metas (2010, p. 267). E também pode ser uma forma de articular soberania e biopolitica

(Dean, 2010, p. 267).

O surgimento da governamentalidade liberal depende da emergéncia do problema da
populagdo e da economia como um campo de saber-poder, como descrevemos anteriormente.
Com a emergéncia da economia politica, por sua vez, ocorre ndo uma substituicdo, mas uma
duplicagdo importante: “os sujeitos de direito sobre os quais se exerce a soberania politica
aparecem como uma popula¢do que um governo deve administrar” (Foucault, 2008, p. 30).
Essa ¢ uma das razdes pelas quais o liberalismo deve ser estudado como um quadro geral da

biopolitica.”

O liberalismo est4 assentado nos mecanismos de seguranca, que reconfiguram o papel
do direito (Dean, 2010, pp. 208-209). De fato, em Seguranca, territorio e populagdo, apesar de
distinguir os mecanismos de seguranca da lei, que proibe, e da disciplina, que prescreve,
Foucault também ponderava que esses mecanismos ndo significavam o apagamento das
técnicas juridico-legais e das técnicas disciplinares, mas sua reativacdo e transformagao (2005,
p. 13). A permanéncia das técnicas disciplinares deve ser compreendida como parte daquele

triangulo que Foucault diz permanecer em acao nas sociedades de governo: “[t]rata-se de um

74 Essa observacgdo de Foucault consta de nota de rodapé que faz referéncia a seus manuscritos. A tese de Dean,
no mesmo sentido, € de que o liberalismo, como critica e racionalidade de governo, s6 pode ser entendido a partir
da biopolitica que ¢ sua condigao (2010, pp. 208-209). “O governo liberal ¢, entdo, uma maneira de fazer as coisas
que pode ser analisada como um principio € um método para a racionalizacdo e revisdo do exercicio do governo”
(Dean, 2010, pp. 110-111).
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tridngulo: soberania-disciplina-gestdo governamental, que tem na populagdo seu alvo principal

e nos dispositivos de seguranga seus mecanismos essenciais” (2010h, p. 291).

Para Foucault, o direito, entre os séculos XVI e XVII, se desenvolve como um limite
externo, fora da razao de Estado. A teoria juridica centrou-se em buscar direitos origindrios que
pudessem fundar a governamentalidade (Foucault, 2008, pp. 21-22). Se a pratica judicidria era
o elemento multiplicador do poder real durante a Idade Média, a partir dos séculos XVI e XVII,
ela tentara limitar a a¢do da razdo de Estado, que ¢ quase indefinida no poder de policia
(Foucault, 2008, p. 11). A partir de entdo, as leis fundamentais do reino, formuladas pelos
juristas, sdo invocadas para se opor a razdo de Estado, sendo consideradas intocaveis. O direito
publico, o ressurgimento de temas do direito natural e de direitos origindrios do contrato social
serdo defendidos, pelos juristas, como formas de limite a razdo do Estado (Foucault, 2008, p.
13). Mas mesmo entdo, a razado de Estado ja estabelecia seus proprios limites em fungdo dos
objetivos “programados” pela arte de governar: o crescimento da populacio e a subsisténcia
(Foucault, 2008, p. 19). A economia politica, que estd relacionada a esses limites, se

desenvolveu no interior da propria razao de Estado.

A economia politica, entdo, se estabelece como autolimitag¢do da pratica de governo em
face da natureza do que faz e daquilo sobre o que ela age, fazendo emergir um novo regime de
verdade (Foucault, 2008, pp. 23-24). Nesse novo regime de verdade, o sucesso ou o fracasso,
como efeitos da agdo governamental, serdo os critérios de sua avaliacdo e nao sua legitimidade
ou ilegitimidade (Foucault, 2008, p. 22). A economia politica desloca a questdo do governo de
um problema juridico para um problema de eficiéncia, em que a intervencao estatal ¢ guiada
por célculos de mercado. A partir do século XVIII, pode-se estabelecer uma coeréncia entre
mecanismos inteligiveis que ligam diferentes praticas e seus efeitos uns aos outros, permitindo
julgar todas essas praticas como boas e ruins de acordo com suas proprias proposi¢cdes
(Foucault, 2008, p. 25) e tendo em vista a economia politica. Além de critério de eficécia, a
economia pautara, entdo, também as decisdes do governo (nesse caso, o governo politico),
indicando o que ele pode ou ndo fazer para garantir sua prosperidade e crescimento, 0 que nao

tem nada a ver com leis morais ou juridicas.

O mercado passa a ser um lugar de veridicdo. Ao promover um novo regime de
veridi¢ao como sua fun¢do primadria, o mercado estabelecera os limites da agdo governamental.
Como funcao secundaria, o mercado ird ditar e prever a existéncia ou auséncia de mecanismos

jurisdicionais sobre os quais devera se articular (Foucault, 2008, p. 45). Se o regime de



146

veridicdo do mercado € o conjunto das regras que permitem estabelecer, a proposito de um
discurso dado, os enunciados verdadeiros ou falsos e se, de outro lado, tratava-se de encontrar
um principio de autolimitagdo do governo, o papel do direito serd prever limites ao exercicio
do poder publico. Em outras palavras, o direito vai articular o exercicio do poder publico de
acordo com a absoluta necessidade de ndo intervengdo em algumas esferas (conforme razdes

de fato ou de verdade), estabelecendo limites juridicos a agdo governamental.

O direito se duplica em duas vias de elaboragdao: uma, que Foucault chama de via
revolucionaria, parte dos direitos do homem para chegar a delimitacdo da governamentalidade
passando pela constitui¢ao do soberano (2008, p. 54). Esse € o sistema da lei como vontade do
poder soberano que chega até a Revolucao Francesa e, portanto, ¢ o modelo francés. A outra
via, ¢ a do utilitarismo inglé€s, em que se colocava ao governo a questdo da sua utilidade ou sua
nao-utilidade (Foucault, 2008, p. 56). Nessa via, “a lei sera concebida como efeito de uma
transag¢do que vai colocar, de um lado, a esfera de intervengao do poder publico e, de outro, a
esfera de independéncia dos individuos” (Foucault, 2008, p. 57). As duas vias tém concepgdes
distintas de liberdade, o sistema dos direitos do homem e o da independéncia dos governados,
e ¢ essa a ambiguidade que caracteriza o liberalismo europeu no século XIX e também no século

XX, para Foucault (2008, p. 58).

As duas vias de elaboragdo do direito nao sao excludentes, estabelecendo conexdes que
manterao unidos, conjugando-se, a axiomatica fundamental dos direitos do homem e o célculo
utilitario da independéncia dos governados (Foucault, 2008, p. 58). A utilidade individual e
coletiva, de todos e de cada um, sera o critério de elaboracdo dos limites do poder publico e da
formagdo de um direito publico e de um direito administrativo, e seguira abrangendo, cada vez
mais, os problemas tradicionais do direito (Foucault, 2008, p. 60). A medida das intervencdes
da nova razdo governamental, indexadas ao principio de utilidade e da troca por parte do
mercado, como veridi¢do, serdo traduzidas como interesses (Foucault, 2008, p. 61). A nova
razao governamental, entdo, ndo se relacionara com os individuos € nem com as coisas em si,
que sdo as riquezas e terras, lidard com esses fenomenos que sdo os interesses, ou aquilo por
intermédio do que determinado individuo, coisa ou riqueza, interessa aos outros individuos ou

a coletividade (Foucault, 2008, p. 62).

O problema de seguranga ¢ o de proteger o interesse coletivo contra os interesses
individuais e, inversamente, proteger os interesses individuais contra o que seja abuso dos

interesses coletivos (Foucault, 2008, p. 89). Essa dupla exigéncia, proteger o coletivo e o
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individuo, gera uma dinamica regulatoria constante, que é a propria condig¢io do liberalismo. E
por isso que, no liberalismo, se diz que a mecanica dos interesses, correspondem estratégias de
seguranca que ajustam a relacdo entre liberdade e controle (Foucault, 2008, p. 89). As
estratégias de seguranca correspondem ao calculo, as probabilidades que irdo proteger os
interesses individuais e coletivos, sem que nem uns, nem outros, representem perigo reciproco.
A propria liberdade de comportamento serd produzida e organizada de acordo com os célculos

de seguranca.

Desde as teses dos fisiocratas e de Adam Smith que a liberdade se relaciona muito mais
a mecanica intrinseca dos processos econdmicos do que aquilo que é reconhecido aos
individuos por leis fundamentais (Foucault, 2008, pp. 83-84). O governo limita seu poder nao
em torno das liberdades individuais, mas pela evidéncia da analise economica (Foucault, 2008,
p. 84). Isso quer dizer que as intervencdes do governo liberal serdo muito mais sutis, por
exemplo, do que as da monarquia administrativa, mas ndo significa que elas ndo sejam
igualmente numerosas. Nao se trata de impor leis, mas manipular interesses, produzir liberdades
de acordo com calculos econdmicos. O liberalismo s6 funciona se existe, efetivamente, certo
numero de liberdades: liberdade de mercado, liberdade do vendedor e comprador, livre
exercicio do direito de propriedade, liberdade de discussdo, eventualmente, liberdade de
expressao, que sao produzidas para tornar o sujeito livre. Mas, ao mesmo tempo que produzem
liberdades, as praticas liberais podem limita-las e destrui-las a bem da seguranca: esse ¢ o
paradoxo do liberalismo como arte de governar a partir do século XVIII (Foucault, 2008, pp.

86-87).

De fato, para Foucault, o liberalismo se insere em um mecanismo em que tera de arbitrar
a liberdade dos individuos em torno da nogao de perigo. Por um lado, o liberalismo manipula
os interesses, mas ele ndo pode manipular os interesses sem, por outro lado, gerir os perigos e
mecanismos de seguranga/liberdade: o jogo seguranca/liberdade ¢ que deve garantir que os
individuos ou a coletividade fiquem o menos possivel expostos aos perigos (Foucault, 2008, p.
90). Em face desse paradoxo, Foucault extrai algumas consequéncias da arte liberal de
governar. A primeira, ¢ a invasdo de perigos cotidianos, postos em circulacdo por uma politica
do perigo, o que se vé, no século XIX, por exemplo, nas campanhas relativas a doenca e a

higiene, na literatura policial e no interesse jornalistico pelo crime (Foucault, 2008, p. 90).

A segunda consequéncia dessa arte liberal de governar, ¢ a multiplicacdo dos

procedimentos de controle, pressdo e coercao, as técnicas disciplinares (Foucault, 2008, p. 91).
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As grandes técnicas disciplinares, que se ocupam dos comportamentos dos individuos, nos mais
infimos detalhes, sdo o contrapeso das liberdades econdmicas (Foucault, 2008, p. 90).
Retomando a formula do panoptico de Bentham, Foucault a indica como a tradugao perfeita do
liberalismo: trata-se de um governo que da espago a mecanica natural dos comportamentos e
da producao, sem intervir, a ndo ser pela vigilancia. Apenas quando ndo se verificar a mecanica
geral dos comportamentos, das trocas e da vida econdmica, ¢ que ele vai intervir (Foucault,

2008, p. 90).

A terceira consequéncia vai além do panoptismo: o controle ndo ¢ apenas o contrapeso
da liberdade. Surgem, nessa arte de governar, mecanismos que tém por funcdo produzir,
insuflar, ampliar liberdades por meio de um “a mais” de controle e intervencdo, ou seja, o
controle ndo ¢ apenas o contrapeso da liberdade, ¢ seu motor. Isso significa que, além de a
liberdade ser artificial, o liberalismo ndo conhece outra forma de funcionamento que ndo seja
produzindo intervengdes ¢ mais liberdade (Foucault, 2008, p. 92). As crises do liberalismo
propiciam novos ajustes, com maior ou menor intervencao do Estado, para preservar sua forma.
Foi assim no Welfare de Roosevelt, nos anos 1932 e na politica intervencionista elaborada na
Europa entre os anos 1930 e 1960, antes e depois da guerra, que permitiram reavaliagdes,

reestimagdes e novos projetos da arte liberal de governar (Foucault, 2008, pp. 92-94).
2.9.2 Neoliberalismo

Muito antes que académicos dos estudos das relagdes entre direito e desenvolvimento
se definissem quanto a periodizagdo das mudancas da forma do direito frente a economia a
partir do fim do século XX — caracterizando uma primeira tendéncia de pensamento social
depois da Segunda Guerra Mundial e a emergéncia do neoliberalismo a partir da década de 80
— Foucault j4 adiantava vérias das reflexdes que ocuparam o centro das preocupacdes daqueles
académicos.” Diferentemente deles, no entanto, as analises de Foucault ndo se voltam para
pautar o desenvolvimento de paises periféricos e nem desenvolvem reflexdes criticas
especificas dos efeitos que as ideias e racionalidades das praticas desenvolvimentistas geram

para esses paises.

Além disso, Foucault ndo se preocupa, formalmente, com a cristalizagdo de certas

tendéncias de pensamento e sua cronologia. O neoliberalismo, como o liberalismo, para

5 Quanto a periodizagio e reflexdes sobre as relagdes entre direito e desenvolvimento econdmico, podemos citar
Trubek e Santos (2006) e Kennedy (2006).
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Foucault, ndo tem o mesmo sentido adotado por teorias econdmicas ou juridicas e ¢ analisado
em paises que poderiamos caracterizar, usando a classificacdo de Neves, como Estados na
modernidade central: Alemanha, Franca e Estados Unidos. No ciclo de palestras proferido em
1978, que depois foram reunidas no livro Nascimento da Biopolitica, Foucault enfrenta trés
variantes de racionalidade neoliberal que reunem, segundo Dean, formas de problematizar o
Estado de bem-estar social e suas caracteristicas de burocracia, rigidez e formacdo de
dependéncia; as reformas preconizadas para que individuos e institui¢des se tornem mais

eficientes e o alastramento da racionalidade de mercado a varias esferas (2010, pp. 407-408).

Foucault comega sua andlise pelo ordoliberalismo, na Alemanha, desafiando,
novamente, teorias de legitimacdo do Estado. No caso germéanico, Foucault menciona o que
seria uma genealogia permanente do Estado a partir da institui¢do econdmica (2008, p. 114).
Depois da Segunda Guerra Mundial, a questdo dos alemdes ndo era, como no caso dos
fisiocratas, abrir espago para a liberdade economica dentro do Estado, mas fazé-lo existir a
partir de um espago ndo estatal que ¢ o da liberdade economica (Foucault, 2008, p. 117). A
legitimidade do Estado sera produzida pela economia e ndo pelo direito. Para Foucault, a
liberdade econdmica que a institui¢do econdmica tenta assegurar desde o inicio, ¢ que produz
consenso permanente de todos os que podem aparecer como agentes no interior dos processos
econOmicos (Foucault, 2008, p. 114). Mais do que a legitimacao do direito, entdo, a instituicao
econOmica produz parceiros econdmicos, agentes investidores € empresarios, que aceitam o

jogo econdmico da liberdade e entram em um consenso politico (Foucault, 2008, p. 115).

A legitimacdo do Estado futuro a partir da liberdade econdmica — problema inverso
também do liberalismo cléassico do século XVIII, que buscava inserir a liberdade de mercado
dentro da razao de Estado e no funcionamento do Estado de policia (Foucault, 2008, p. 140) —,
gerou duas respostas paralelas na Alemanha. Tanto a Escola de Frankfurt, quanto a Escola de
Freiburg, tributarias das ideias de Weber, partiram do problema da “irracionalidade irracional
da sociedade capitalista” (Foucault, 2008, p. 144). No caso da Escola de Frankfurt, o problema
era buscar a racionalidade social que poderia anular a irracionalidade econdmica. J4 para a
Escola de Freiburg, tratava-se, de forma esquemadtica, de reformular o liberalismo,
reconhecendo a necessidade de regulacdo estatal, mas dentro de um quadro que fortalecesse o
mercado. Ambas academias tinham como inimigo comum nazismo, o que faz nascer, para

Foucault, uma critica inadequada ao que seria o excesso de Estado, a fobia do Estado.
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Na leitura de Foucault, o que se verificou durante esse periodo na Alemanha, foi um
“estiolamento” do Estado, na medida em que ele perdera sua personalidade juridica para o povo
(Volk), que era o verdadeiro principio de toda organizacgdo e institui¢cdo juridica, funcionando
com base na fidelidade e obediéncia e ndo no principio da hierarquia administrativa (Foucault,
2008, p. 152). O exercicio da autoridade recaia, em ultima instancia, sobre o partido em

detrimento do Estado (Foucault, 2008, p. 153).

Os neoliberais alemaes, capitalizando as ideias contrarias ao excesso de Estado ou, no
minimo, o que seria um defeito intrinseco do Estado, defenderam a economia de mercado como
principio interno de regulacdo do Estado, de sua propria existéncia e agao (Foucault, 2008, p.
158). Ao invés de aceitar uma liberdade de mercado definida pelo Estado e mantida sob
vigilancia estatal, que era a formula inicial do liberalismo, os ordoliberais adotaram a liberdade
de mercado como principio de regulagdo de todas as suas intervengdes. A formula, diz Foucault,
¢ precisamente a inversa: o mercado ¢ que exerce vigilancia sobre o Estado (Foucault, 2008, p.
158). Ao invés do mecanismo de trocas do liberalismo primitivo, agora a economia de mercado

servira de principio, forma e modelo para o Estado (Foucault, 2008, p. 159).

O objetivo do neoliberalismo, segundo Foucault, ¢ a formalizagao geral dos poderes do
Estado e a organizagdo da sociedade a partir de uma economia de mercado, o que vai além de
deixar a economia livre: “trata-se de saber até onde vao poder se estender os poderes de
informacao, politicos e sociais da economia de mercado” (Foucault, 2008, p. 160). Isso significa
duas coisas: que o Estado deve se abster de modificar a situagdo de concorréncia, que ¢ de
desigualdade, evitando fenomenos de monopolio, controle, etc., que modificariam esse estado
de concorréncia (Foucault, 2008, p. 162). A concorréncia € um principio de formalizacao e seus
efeitos so se produzem se sua logica ¢ respeitada, ou seja, nao se trata mais de um dado natural

(Foucault, 2008, p. 163).

A segunda ¢ que toda uma moldura institucional que Foucault chama de
antimonopolistica sera erguida para evitar que processos externos aos da livre concorréncia
intervenham. O problema do capitalismo dos neoliberais ndo ¢ a demarcagao da agenda/non
agenda, que era o dos liberais classicos, mas da forma como se vai agir, saber como fazer
(Foucault, 2008, p. 184). Por certo, isso ndo significa falta de interven¢do do Estado liberal.
Foucault fala de um Estado positivo ou interventivo, cujas agdes sao reguladoras, identificando

as tendéncias de mercado e deixando que ele aja, e ordenadoras, que agem sobre as bases
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materiais, culturais, técnicas e juridicas, que constituem aquela moldura institucional (Foucault,

2008, p. 190 e ss.).

Na batalha em torno do capitalismo, os ordoliberais tinham que demonstrar que a 16gica
do mercado concorrencial era possivel e nao contraditoria. E tinham que demonstrar, em formas
concretas e historicas do capitalismo, diz Foucault, um conjunto de relagdes juridico-
econdmicas que superassem contradi¢des, impasses e irracionalidades que, assim, ndo podiam
ser tributados a logica do capitalismo (2008, p. 228). Em torno da reorganizagdo da moldura
institucional, em fun¢ao do principio do Estado de direito, poderia ser imaginada outra forma
de capitalismo, que ndo aquela forma irracional pensada por Weber. Em outras palavras, o
processo econdmico nao pode estar dissociado de um conjunto institucional, de um conjunto
juridico que ndo seja simplesmente um efeito seu e que ndo faca corpo com ele (Foucault, 2008,
p. 229). Diante de um minimo de intervencionismo econdmico, ¢ necessario um maximo de
intervencionismo juridico, como consequéncia do principio da regulagdo social (Foucault,

2008, p. 230).

O direito econdmico, pela andlise da historia, ¢ que mostrara em que e como a institui¢do
e as regras de direito t€m relagdes de condicionamento reciproco com a economia (Foucault,
2008, p. 231). A inovacdo institucional que é preciso levar em consideragdo ¢ o Estado de
direito (Foucault, 2008, p. 231). No fim do século XVIII, inicio do século XIX, aparece na
teoria politica e na teoria do direito alemao essa no¢ao do Estado de direito que se define como
a forma positiva em oposi¢ao ao despotismo, como o sistema que faz valer a vontade do
soberano e em oposi¢do também ao Estado de policia. O Estado de direito ¢ definido como um
Estado em que todos os atos do poder publico ndo poderdo adquirir valor se ndo forem
enquadrados em leis que os limitam antecipadamente. Apenas onde hé lei ¢ que o poder publico
pode legitimamente tornar-se coercitivo. No Estado de direito, ha uma diferenca de efeito e
origem entre as leis, que sdo medidas gerais universalmente validas como atos de soberania, e
as decisdes particulares do poder publico, que sdo as medidas administrativas (Foucault, 2008,
p- 233). E em torno dessa disting@o se ergue a teoria do Estado de direito contra as formas de

poder e de direito publico que funcionam no século XVIII (Foucault, 2008, p. 233).

Na segunda metade do século XIX, encontra-se uma definicdo mais fina de direito: o
Estado de direito nao ¢ mais simplesmente um Estado que age de acordo com a lei e no ambito
da lei, mas ¢ um Estado em que hd um sistema de direito. Isso significa que ha leis, mas também

instancias judiciarias que vao arbitrar as relacdes entre os individuos, de um lado, e o poder
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publico, de outro (Foucault, 2008, p. 234). Trata-se de uma renovagao dos principios gerais do
direito, que serdo introduzidos na legislacdo econdmica: uma maneira concreta de rejeitar o
Estado hitlerista, em que o Estado de direito ndo tinha personalidade juridica e a origem do

direito era o povo (Foucault, 2008, p. 235).

Aplicar o principio do Estado de direito na ordem econdmica implica, para Foucault,
algumas consequéncias. Primeiramente, que ndo ha legislagdo economica que ndo seja formal
(Foucault, 2008, p. 236). O Estado de direito podera formular certo nimero de medidas apenas
de carater geral, nunca propor um fim particular (Foucault, 2008, p. 237). Em segundo lugar,
uma lei, para respeitar na ordem econdmica os principios do Estado de direito, devera ser
concebida a priori na forma de regras fixas e nunca sera corrigivel em funcdo dos efeitos
produzidos. Em terceiro lugar, deve definir uma moldura dentro da qual cada um dos agentes
econdmicos deverd decidir com toda liberdade, na medida em que cada agente sabera que o
quadro legal que esta fixado para a sua ag¢ao ndo se alterara (Foucault, 2008, p. 237). Nao pode
haver um sujeito universal de saber econdomico que poderia pairar acima do conjunto dos
processos, definir para eles e substituir essa ou aquela categoria de agentes para tomar esta ou

aquela decisao (Foucault, 2008, pp. 237-238). Desse modo, nao existe um soberano econdmico.

Por outro lado, o direito e o Estado de direito tém um papel definido. “A economia é
um jogo ¢ a instituicao juridica que emoldura a economia deve ser pensada como regra de jogo”
(Foucault, 2008, p. 238). Essa seria a fungao do Estado de direito no neoliberalismo: formalizar
a acdo do governo como prestador de regras de um jogo econdmico em que os individuos sdo
os agentes reais e parceiros do governo (Foucault, 2008, p. 238). Dentro dessa moldura racional
propiciada pelo Estado de direito, os individuos sdo livres para se dedicar a seus planos e
projetos pessoais, fortalecendo o mecanismo competitivo da producdo e da distribuicao

(Foucault, 2008, p. 238).

O crescimento da demanda judicidria esté ligado a ideia de um direito cuja forma geral
¢ a de regra do jogo que o poder publico impde aos jogadores de forma que sejam senhores de
seu jogo (Foucault, 2008, p. 239). A ideia do primado da lei, que havia sido tao forte no inicio
do século XVIII, implicava reducdo consideravel do Judiciério ou do jurisprudencial, na medida
em que a institui¢do judicidria ndo podia fazer nada mais do que pura e simplesmente aplicar a
lei. Agora, ao contrario, muda a lei, que ndo deve ser nada mais que regra de jogo, € muda o

Judiciario, que vai adquirir nova autonomia e nova importancia (Foucault, 2008, p. 240).
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Enquanto a regulagdo econdmica se da espontaneamente, pelas propriedades formais da
concorréncia entre individuos que se comportam na forma da livre empresa, a regulacao social
por sua vez — dos conflitos das irregularidades, dos danos provocados por uns aos outros, etc.
— vail exigir um intervencionismo, um intervencionismo Judicidrio, que devera ser praticado
como arbitragem no ambito das regras do jogo (Foucault, 2008, p. 241). Convém agora fazer
dos tribunais, muito mais que no passado, 6rgaos da economia e confiar a sua decisao missdes
que até agora eram confiadas as autoridades administrativas. Em suma, quanto mais a lei se
torna formal, mais a intervencao judicidria se torna numerosa. E a medida que as intervengdes
governamentais do poder publico se formalizam mais, a medida que a intervencao
administrativa recua, nessa mesma medida a justica tende a se tornar, ¢ deve se tornar um

servico publico onipresente (Foucault, 2008, p. 243).

O principio regulador de uma sociedade concorrencial reconstitui o homo oeconomicus
nao como homem da troca, mas como homem da empresa e da produg¢ao (Foucault, 2008, p.
201). Cada unidade da sociedade tera a forma da empresa, e a multiplicagdo da forma da
empresa no corpo social tem como contrapartida a multiplicidade de institui¢des judicidrias. A
sociedade empresarial e a sociedade judiciaria sdo as duas faces de um mesmo fendomeno
(Foucault, 2008, p. 201). Isso porque, quanto mais se multiplicam as empresas, quanto mais a
acdo governamental permite a essas empresas agirem, maior serd a possibilidade de atritos e,
consequentemente, de contenciosos. Por conseguinte, teremos mais necessidade de instituigdes

judiciarias (Foucault, 2008, p. 204).

Foucault analisa o aumento da intervenc¢ao judiciaria na Franca em um artigo intitulado
La redéfinition du judiciable, em que ele observa tanto a presenca de magistrados em novos
orgaos, como a criagdo de novas funcdes judiciarias (2004, p. 55). Uma nova defini¢ao judicial
e social do que ¢ “judiciavel” estabelece novas fungdes judiciarias, que podem ser sintetizadas
na ‘“determinacdo de um Otimo funcional para o corpo social”’, como uma das tarefas
fundamentais da justica, “muito mais do que a determinagdo do que ¢ licito ou ilicito nos termos
da lei” (Foucault, 2004, pp. 56-57). Entdo, pode-se dizer que, da mesma forma que na
Alemanha, a intervencdo judicial maxima no ambito social corresponde a uma tendéncia de

redugdo de intervengao sobre o mercado.

A diferenga da Alemanha ¢ que o modelo neoliberal ¢ introduzido, na Franc¢a, segundo
a analise de Foucault, em um contexto de crise em uma economia fortemente dirigista e

administrativa, que tentava se abrir para o mercado mundial. O modelo de Barre-Giscard
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buscava, a0 mesmo tempo, conceber uma economia de mercado eficaz, aberta ao mundo, e um
projeto social avancado (Foucault, 2008, p. 268). Giscard acreditava que seria possivel um
sistema de assisténcia social e um sistema econdémico impermeaveis um ao outro, combatendo
nao a causa da pobreza, mas seus efeitos (Foucault, 2008, p. 280). Seu plano era estabelecer um
patamar abaixo do qual o individuo necessitaria da ajuda do Estado, sem incentiva-lo a manter-
se nessa situacdo (Foucault, 2008, p. 283). Um campo fértil também para conflitos que se

tornam sindicéaveis pelo Poder Judiciario.

No modelo neoliberal da Escola de Chicago, que ¢ o norte-americano, por sua vez, a
reflexdo de Foucault revela um anarcocapitalismo, em que a analise econdmica ¢ aplicada a
todas as relagdes sociais, inclusive juridicas. Nos Estados Unidos, o liberalismo, fundador do
Estado, ¢ também o modelo recorrente de toda discussdo e de todas as opgdes politicas
(Foucault, 2008, pp. 299-300). Mais do que uma técnica entre governantes e governados, o
liberalismo, nos Estados Unidos, ¢ uma maneira de ser ¢ de pensar que tem influéncia sobre o
contencioso naquele pais. Enquanto na Franca as disputas levadas ao Poder Judicidrio giram
em torno do problema do servigo e do servigo publico, nos Estados Unidos, o problema ¢ o das

liberdades.

Foucault chama a atengdo para trés desdobramentos particularmente interessantes do
anarcoliberalismo americano. O primeiro ¢ a reintroducdo do problema do trabalho no dominio
econOmico a partir da anélise do capital-competéncia do trabalhador. O trabalhador nao sera,
na analise econdmica, objeto de oferta e procura na forma de forga de trabalho, mas um sujeito
econdmico ativo (Foucault, 2008, p. 308). Decomposto do ponto de vista do trabalhador, em
termos econOmicos, o trabalho comporta um capital, isto €, uma aptidao, uma competéncia. E,
por outro lado, ¢ uma renda, isto ¢, um salario ou, melhor ainda, um conjunto de salarios, um
fluxo de salarios (Foucault, 2008, p. 308). Trata-se de uma maquina que vai produzir, mas nao
a maquina como na critica econdmica, socioldgica ou psicologica, que apontava a alienacdo do
trabalhador. Ao invés de forca de trabalho, trata-se de capital-competéncia, que recebe, em
funcdo de varidveis diversas, certa renda que ¢ um salario, uma renda saldrio, de sorte que € o
proprio trabalhador que aparece como uma espécie de empresa para si mesmo (Foucault, 2008,
p- 309). A racionalizagdo tanto da sociedade, quanto da economia, ¢ a do individuo empresa,
como homo oeconomicus (Foucault, 2008, p. 310). O homem ¢ ao mesmo tempo, produtor de

seu capital, sua fonte de renda e produz para sua propria satisfacao (Foucault, 2008, p. 311).
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Nesse modelo, os neoliberais sdo levados a estudar a maneira como se constitui € se
acumula o capital humano, aplicando as andlises econdmicas a campos tdo diversos quanto o
do aprendizado escolar, o tempo despendido pelos pais aos filhos, prote¢ao da saude e higiene
publicas (Foucault, 2008, p. 312 e ss.). As politicas econdmicas, sociais, educacionais, sociais
e culturais serdo feitas e planejadas em torno de investimentos feitos no nivel do proprio
homem, uma das coisas que podem ser modificadas com maior facilidade (Foucault, 2008, p.

319).

Como segundo desdobramento, a generalizagdo da forma economica do mercado no
neoliberalismo americano funciona tanto como forma de inteligibilidade das relagdes sociais e
comportamentos individuais, como critica permanente da agdo politica e governamental
(Foucault, 2008, pp. 336-338). Nao se trata de uma critica simplesmente politica, nem uma
critica juridica, mas uma critica mercantil oposta a agdo do poder publico (Foucault, 2008, p.
338). O principio do mercado deixa de ser um principio de autolimitacdo do governo para ser
um principio virado contra ele (Foucault, 2008, p. 339). Toda a a¢do do governo sera analisada
em termos de contradi¢do, falta de consisténcia e eficacia, em um tribunal economico

permanente.

O terceiro desdobramento ¢ um dos mais interessantes do neoliberalismo americano,
pensa Foucault, ¢ o da teoria do homo oeconomicus na esfera criminal. Sua inspiragdo ¢ a
analise de Gary Becker: a defini¢dao de crime continua sendo a mesma, ndo € substancial, o que
muda € o ponto de vista. Na medida em que o individuo sé se torna governamentalizdvel como
homo oeconomicus, a puni¢ao incidird para limitar “externalidades negativas de certos atos”
(Foucault, 2008, p. 346). Isso quer dizer que a politica penal incidird no mercado do crime
depois de avaliar as curvas de ofertas de crime e de demanda negativa (Foucault, 2008, p. 350).
Em outras palavras, a gestdo das ilegalidades, sera feita em termos econdmicos: supressao
antropolitica do criminoso, considerando que seu comportamento pode ser controlado em

termos econdmicos, € intervengao ambiental, ndo mais de sujeicao dos individuos.

Apesar de suas particularidades, o neoliberalismo nas trés formas analisadas, tem como
referéncia central uma nova versao do sujeito, seja como homo oeconomicus, seja como sujeito
de direitos sociais, que a governamentalidade neoliberal vai tentar tornar governavel. Um dos
instrumentos para isso € o direito, ai entendidas suas racionalidades e mentalidades. Diante
disso, podemos concluir que, além das problematizagdes que anunciamos no inicio desse

capitulo, formuladas por Dean em relacdo ao Estado de bem-estar social, a governamentalidade
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neoliberal também problematiza, de forma particular, para o direito, i) a propria ideia de Estado
de direito como um paradigma de protecdo de direitos civis e sociais, revelando que o papel
reservado as leis ¢ mais de instrumento para manter as regras do jogo definidas pelo mercado e
o equilibrio concorrencial entre sujeitos definidos como homo oeconomicus — dai a ampliagado
da atuacdo do Poder Judiciario como fiador desse equilibrio da sociedade civil como realidade
criada pela governamentalidade liberal e; ii) a transformacdo do Estado de direito em um
Estado administrativo, que se preocupa mais em garantir politicas publicas de bem-estar para

atender a um determinado tipo de sujeito que € o sujeito governavel.

Entdo, apesar de Foucault ndo ter se debrugado sobre as sociedades periféricas, ele
providenciou ferramentas para, a partir de um acontecimento, decifrar discursos, praticas de
verdade em jogo, articulando formas de saber e poder particulares. Tirando o foco das classicas
oposi¢des entre direitos humanos e soberania, Estado liberal e Estado social, Estado e
sociedade, sua analise evidencia como tema central algo mais proximo de um regime de
responsabilidades (que podem ou nao ser assumidas pelo Estado governamentalizado) e
dependéncias particulares (Dean, 1992, p. 218). No proximo capitulo, procuraremos esclarecer
esse regime de responsabilidades e dependéncias particulares no jogo entre Estado e sociedade

civil criado pela governamentalidade liberal, analisando a jurisprudéncia do ECI.
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CAPITULO III

3 A CONSTITUCIONALIZACAO BIOPOLITICA
3.1 Estado de Direito simbélico

3.1.1 Entre uma historia tradicional, o Estado de Direito simbolico e uma analitica de

governo: fobia do Estado e pacto de seguranca

Pode-se dizer que o Estado de direito constitucional é aquele em que, dentro de certos
limites territoriais de um pais, regras de direito sdo adotadas por uma populacdo, que escolhe
viver de acordo com essas regras. Trata-se de um dos pilares da democracia, assentado em
principios como o da legalidade, divisdo de poderes, controle judicial de leis e prote¢do de
direitos fundamentais. A essa ideia subjaz uma historia do Estado cuja origem remonta a
constituicdo de monarquias territoriais europeias, em que emerge a figura do soberano, e o
exercicio de um poder absoluto. O Estado constitucional, em que sdo consagradas as liberdades
individuais burguesas como direitos fundamentais, surge em oposi¢ao ao exercicio do poder

absoluto, introduzindo, formalmente, a ideia de controle do poder politico pelo direito.

Prosseguindo em uma linha historiografica tradicional, testemunhamos que a ideia de
controle do poder politico ndo se esgota com a previsdo dos direitos fundamentais,
desdobrando-se em instituigdes que poderiam abrandar o exercicio do poder politico, como as
ja& mencionadas divisdo de poderes e a possibilidade de que o povo participe da formacao da
vontade estatal, que seria expressa na legislagdo, com o posterior controle de
constitucionalidade pelo Poder Judiciario. O Estado constitucional, em seus primoérdios, ¢ um
Estado liberal, que formaliza direitos naturais inatos a0 homem em oposic¢ao ao poder exercido
pelo Estado, como um limite a ser respeitado. Trata-se de um Estado baseado na liberdade de
contratar e na propriedade privada de alguns, asseguradas pela lei: o que chamamos de liberdade
perante a lei, ou liberdade formal. Essa forma de Estado, que ndo consegue lidar com
desigualdades concretas, entra em crise, sucedendo-se, entdo, uma nova forma de organizagao
politica, o Estado social-democratico, que culmina com a inclusdo de direitos sociais nas

Constituigdes.

Essa ¢ uma forma muito resumida e algo desarticulada, dos valores que emergem ao

longo da historia e que teriam sido cristalizados em torno da concepgdo de Estado de direito
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constitucional: legitimidade, liberdade e igualdade, tornando-se intrinsecos a ele.”® Essa forma
de Estado de direito constitucional, que ndo se erige nas sociedades em que se verifica a
constitucionaliza¢ao simbolica, tal como analisada na teoria de Neves, para uma analitica de
governo como a levada a efeito por Foucault, ¢ uma construgdo que faz parte de uma
mentalidade de governo, como definimos no primeiro capitulo. Faz parte de um corpo de
conhecimentos racionalizado, mas ndo questionado pelos que estdo situados nessa sociedade
particular e nesse momento historico. Na analitica de governo, os valores nao tém um carater
transcendental ou absoluto; eles sdo compreendidos como construgdes historicas e

contingentes, formas pelas quais a sociedade se refere a si mesma, se avalia e se orienta.

Quando Neves elabora sua teoria sobre a constitucionalizagdo simbolica, ele diferencia
as sociedades periféricas das sociedades centrais, segundo a teoria sistémica, mas todas
pertencem a modernidade. As sociedades periféricas, alias, sdo hipermodernas, ja& que
enfrentam problemas supercomplexos e de forma mais contingente do que os centros
dominantes da sociedade mundial (2018a, p. 381). Sua concepcao desfaz a ideia universal de
um Estado de direito constitucional como um alvo a ser atingido por sociedades em diferentes
niveis de desenvolvimento, em um quadro em que alguns ainda ndo teriam alcancado a

modernidade.

O Estado de direito nao € uma experiéncia vivida pelas sociedades periféricas, conforme
pondera Neves, considerando, de um lado, que ¢ caracteristica do Estado de Direito a
diferenciagdo sistémica entre politica e direito e, de outro, que esta fica prejudicada nessas
sociedades. Os paises da modernidade periférica caracterizam-se por uma cultura politica da
ilegalidade que € contraria ao Estado de Direito (Neves, 2022d, p. 264). Se existe um Estado de

Direito constitucional, trata-se de uma experiéncia bem distinta daquela dos paises da

76 Com sua metodologia reconstrutiva, Habermas menciona tendéncias de juridificagdo do Estado que vdo do
Estado burgués da Europa Ocidental, formado na época do absolutismo, ao Estado de direito democratico no século
XIX, com forma exemplar na Alemanha do século XIX, até o Estado de direito que se difundiu na Europa e na
América do Norte, como consequéncia da Revolugo Francesa. Por fim, o tltimo impulso é o do Estado de direito
democratico e social (2012, pp. 642 e ss.). Na arquitetura da teoria de Habermas, essas diferentes formas de Estado
sdo analisadas como resultado de uma progressiva complexificagcao funcional, em que sistemas de a¢ao tornam-se
autdbnomos, ameacando colonizar o mundo da vida. Paralelamente & complexificacdo dos sistemas, ele também
analisa a evolu¢do moral-comunicativa, de modo que se pode dizer que o Estado democratico de direito seria o
ponto mais alto dessa evolucgdo. Nele, o direito regula a complexidade, mas sua legitimidade decorre do discurso
democratico participativo.
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modernidade central. A Constituicdo, do mesmo modo, se existe, ou ¢ instrumental, ou

nominalista.

Diante das constatagdes de Neves, podemos dizer que o que concebemos como Estado
de direito tem uma historia particular, ¢ o produto simbdlico de uma construcao social que esta
profundamente entrelagado a praticas politico-juridicas nas sociedades periféricas. A expressao
simbolica ¢ usada aqui como mecanismo de intermediacdo entre homem e objeto, para se referir
ao Estado de direito como construgdo social que representa o controle do poder pelo direito
(Neves, 2018b, p. 6). Trata-se de um simbolo”’ que orienta a a¢do. E uma construgdo social que
tenta legitimar uma ordem normativa e coercitiva, com base em certos valores que sdo, na
verdade, projecdes simbolicas’®. A falta desses valores, atribuidas ao Estado de direito, ou a
falta de concretizagdo desses valores, ¢ a omissdo identificada pelo STF para justificar sua

intervengdo no campo penitenciario.

Como se discorreu no capitulo anterior, o Estado, para Foucault, ndo tem esséncia, nem
¢ um monstro hobbesiano, nem ¢ uma enorme maquinaria. A analitica de governo, entdo,
propde uma abordagem do Estado que ndo ¢ juridica. Foucault ndo faz “uma historia da
continuidade” ou da “jurisprudéncia ininterrupta do poder” (2005, p. 90). Ele fugiu de uma
teoria geral do Estado como quem foge de um “almogo indigesto” para, em vez disso, analisar
uma estatizacao progressiva de praticas e maneiras de pensar sobre o Estado (Foucault, 2008,
p- 105). Com sua uma analitica de governo, Foucault descreve a constitui¢dao de suas técnicas
e institui¢des, que se organizam para conduzir condutas, de forma cada vez mais racionalizada.
No Estado governamentalizado sobre o qual ele fala, estdo incluidos ndo apenas dispositivos
materiais, mas também os simbolicos (Lemke, 2017, p. 42). “[D]iscursos, narrativas e regimes
de representacdo ndo sao reduzidos a puras proposicoes semidticas; ao contrario, eles sdo vistos

como praticas performativas” (Lemke, 2017, pp. 42-43).

77O stmbolo ndo tem relagdo com a linguagem conotativa de que fala Neves, mas com outro tipo de definigao,
que ¢ aquela dada no contexto da semidtica, sobre a qual ele também fala. Neves acentua, na semioética, a falta de
univocidade da palavra signo, mas esclarece que, tanto em Morris, como em Pierce, “‘signo’ ¢ utilizado como
termo genérico, distinguindo-se, porém, dicotomicamente, os simbolos e os sinais. Os sinais sdo apresentados
como signos que criam a expectativa ou a exigéncia de determinada ag@o. O simbolo seria produzido pelo proprio
intérprete, atuando como substituto para alguns outros signos, em relagdo aos quais funcionaria como sinénimo”
(2018b, p. 15).

8 Aqui, em um sentido usado por Lacan na psicanalise que denota falta, que também foi explicado por Neves em
A constitucionalizag¢ao simbolica (2018, pp. 9 € ss.).
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O que Foucault caracteriza como fobia do Estado estaria tanto em ver um parentesco,
uma implicag@o evolutiva entre formas de Estado, como em detectar uma for¢a de expansao
que lhe seria propria em relagdao a seu objeto-alvo, a sociedade civil (2008, p. 258) — que se
traduz como aquele ethos de revisao da governamentalidade liberal, tratado no capitulo anterior.
Contar a histéria do Estado como esse desdobramento evolutivo seria atribuir a ele uma
esséncia, perder de vista as particularidades dos mecanismos do poder e impedir uma critica
atual sobre as formas de governamentalidade multiplas em acdo. Para Foucault, o Estado ¢ o
efeito, o recorte ou o perfil de perpétuas estatizagdes, de “transagdes incessantes que modificam,
que deslocam, que subvertem, que fazem deslizar insidiosamente as modalidades de
investimento, os centros de decisdo, as formas e os tipos de controle, as relagdes entre as

autoridades locais, a autoridade central, etc.” (2008, p. 106).

Entdo, como efeito mével de um regime de governamentalidades multiplas, na analise
de Foucault, ndo existe um Estado liberal burgués que evolui até ser substituido pelo Estado de
direito democratico e social. O liberalismo também nao estd compreendido em determinado
momento historico, como um paradigma filos6fico, com uma dimensao ética, a ser preservada
e ampliada, mas também conciliada com os valores de uma democracia social. A
governamentalidade liberal se justifica a partir de si mesma, dos proprios mecanismos e técnicas
e dos efeitos que pode gerar, tendo em vista o problema da populagdo. O direito, por sua vez,
na forma da “le1” do Estado, ndo tem mais afinidade com o liberalismo (assim como este nao ¢
derivado do direito) do que tem com as disciplinas ou com a biopolitica. “O liberalismo como
produto e critica da biopolitica, tem mais em comum com a norma do que com a lei e transforma
a lei em um componente de um conjunto de mecanismos regulatérios voltados para o governo

de processos” (Dean, 2010, p. 218).

A liberdade, na governamentalidade liberal de que fala Foucault, ¢ condicdo da
seguranca. O que existe atualmente entre a populagdo e o Estado ¢ um “pacto de seguranga”: o
pacto territorial e o asseguramento de fronteiras, agora ¢ convertido em garantia contra tudo o
que pode gerar incerteza, como acidentes, prejuizos e riscos (Foucault, 2013d, p. 172). “O
Estado que garante a seguranca ¢ um Estado que est4 obrigado a intervir em todos os casos em
que a trama da vida cotidiana ¢ rompida por um acontecimento singular e excepcional”
(Foucault, 2013d, p. 172). Nesse sentido, a lei ndo esta mais adaptada porque o que ¢ extralegal,
0 que extravasa a lei, € justificado como um dever de cuidado, de solicitude (Foucault, 2013d,

p. 172).
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O liberalismo como uma governamentalidade retine alguns elementos ainda
reconhecidos em suas modificacdes contemporaneas: sociedade, economia, populacio,
seguranca ¢ liberdade (Foucault, 2009, p. 476). A reconfiguracdo dessas formas permitiu a
Foucault problematizar varias tematicas envolvidas na concep¢ao de um Estado de bem-estar
social — planificagdo, intervencionismo estatal, keynesianismo — agrupadas sob o que ele chama
de neoliberalismo, como vimos no segundo capitulo. Essa forma de analise significa que além
de nao existir uma sucessao de governamentalidades (liberal e neoliberal), que estas nao

suplantam as racionalidades e tecnologias disciplinares, biopoliticas e praticas da soberania.

O contraste entre biopolitica e soberania indica diversas formas pelas quais se pode
cuidar da vida e outras pelas quais se pode mata-la, ainda que a morte esteja condicionada pela
defesa da soberania e voltada para a propria populagao (Dean, 2001, p. 53). Aliés, o proprio
Foucault, analisando a emergéncia do problema da populagdo, que se torna o objeto da policia
a partir do século X VIII, dird que o Estado exercerd o poder sobre os seres viventes e sua politica
se torna biopolitica (2006m, p. 316). Como o Estado pode cuidar da populagao a seu bel prazer,
prossegue, ele pode, inclusive, massacrar sua populagdo: “[a] tanatopolitica ¢, portanto, o
avesso da biopolitica” (Foucault, 2006m, p. 316). Mesmo naqueles Estados que se definem
como herdeiros da dimensdo ético-filosofica do liberalismo (uma defesa intransigente da
liberdade individual do ser humano como sujeito racional e moral), sobretudo naquelas ex-
colonias europeias, como € o caso do Brasil, podem ser observadas praticas da soberania aliadas

com aquelas da biopolitica.”

As guerras e os massacres, para Foucault, sdo exemplos do exercicio de um poder
biopolitico, levadas a cabo em nome da necessidade de viver, embora possam implicar a
destruicao mutua de populagdes inteiras (2010e, p. 149). A articulacdo entre biopolitica com a
soberania, sem a critica-limite juridica do sujeito de direito (Dean, 2001, p. 56), foi o que

inspirou o objetivo de destruicdo de uma raca inteira para a purificacdo de outra, no caso do

" Analisando o “liberalismo patrio”, Wolkmer resgata alguns tragos essenciais que podem ser reunidos sob essa
concepg¢ao. Das dimensdes que o contetido do liberalismo contempla, diz ele, quer sejam, a ético-filosofica, voltada
para a valorizagdo do ser humano como sujeito racional e moral; o econdmico, voltado para prote¢do da
propriedade privada, da economia de mercado, da liberdade em relagdo a interferéncia do Estado nos negocios
privados; e a juridica, referente aos principios da representacgao politica, divisdo dos poderes, soberania popular e
Estado de direito, nem todas seriam aplicaveis ao caso brasileiro (Wolkmer, 2002, p. 75). Ele analisa a Republica
Velha, no Brasil, que conviveu com a escraviddo, apesar de adotar uma Constituicdo que era inspirada por aquelas
dimensdes do liberalismo. Mas essas dimensdes do liberalismo estdo presentes em todas as Constituicdes
simbolicas brasileiras.
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nazismo. Foucault diz que o Estado nazista apenas levou as ultimas consequéncias o velho
poder soberano de matar e os mecanismos do biopoder, desenvolvendo o racismo de Estado.
Esse poder era coextensivo a toda a sociedade, qualquer um tinha o direito de matar (2005, p.
312). “O Estado nazista tornou absolutamente coextensivos o campo de uma vida que ele
organiza, protege, garante, cultiva biologicamente, e, a0 mesmo tempo, o direito soberano de
matar qualquer que seja — ndo s6 os outros, mas os seus proprios” (Foucault, 2005, p. 311). Na
simbologia do nazismo, a prote¢ao concedida pelo Estado a populagdao que se encontrava sob

risco de destrui¢do, risco de perecimento da raga ariana, era a outra face do projeto.

Em sua analise provocativa, Foucault diz que o Estado nazista ndo articula elementos
diferentes dos outros Estados modernos (2005, p. 312). E claro que a emergéncia de diversos
fatores (historicos, politicos e sociais) colaboraram para que o Estado racista que representa o
projeto do nazismo, emergisse. Mas o perigo da emergéncia de um Estado como esse continua
a existir e, se ndo ¢ derivado do efeito de uma racionalidade politica e do emprego de
determinados conhecimentos cientificos, também ndo surge de uma esfera oposta a essa

racionalidade e a esse conhecimento (Dean, 2001, p. 57).

A analitica de governo de Foucault, como se vé, pode ser aplicada mesmo para artes de
governo que ndo se declaram liberais. Ele aplica essa analise também ao Estado socialista: “[0]
Estado socialista, o socialismo [do tipo Unido da Soviética], € tdo marcado de racismo quanto
o funcionamento do Estado moderno, do Estado capitalista” (Foucault, 2005, p. 312). Toda vez
em que abdicou do processo economico, langando-se a um projeto de luta, de enfrentamento
fisico na sociedade capitalista, o racismo ressurgiu no pensamento socialista, que era muito
ligado ao biopoder como estratégia para matar o adversario (Foucault, 2005, p. 314). Alias, para
Foucault, o socialismo ndo desenvolveu uma governamentalidade propria, no méaximo, as
formas de racionalidade do socialismo desempenham uma forma de contrapeso, de corretivo

ou paliativo, a perigos internos da governamentalidade liberal (2008, p. 124).

3.1.2 Estado moderno como a moderna forma do poder pastoral: entre individualizaciao

e totalizacao

Juntamente com a governamentalizacdo do Estado, Foucault também descreve a
constitui¢do do sujeito governado ou “governamentavel”. “Ela [a analitica de governo] concebe
tanto os processos de individualizagdo quanto as praticas de institucionalizacdo como

tecnologias de governo” (Lemke, 2017, p. 52). Em Vigiar e punir, Foucault reflete sobre uma
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microfisica de poder que ¢ colocada em jogo entre aparelhos e institui¢des, cujo campo de
validade se coloca entre esses “grandes funcionamentos e os corpos” e que se aprofunda na
sociedade, mas ndo se localiza nas relagdes entre cidadaos e Estados (2010c, p. 29). O que ele
chama de corpo politico € o conjunto dos elementos materiais e das técnicas que servem de
armas, de reforco, de vias de comunicagdo (Foucault, 2010c, pp. 30-31) que, em ultima
instancia, vao tornar os corpos doceis e uteis. O homem que nos convocam a libertar, dira
Foucault, ¢ aquele que, ja ¢, em si mesmo, efeito de uma sujeicao: a alma ¢ efeito de
investimentos politicos que aprisionam o corpo. O que surge nado ¢ o sujeito de direito, preso
ao pacto social, mas o sujeito obediente, que se dobra a uma forma geral e meticulosa, a um

poder qualquer (Foucault, 2010c, pp. 124-125).

A ¢época em que Foucault apresenta como de surgimento do poder disciplinar e sua
difusdo pelo corpo social, que ocorrem, respectivamente, a partir do fim do século XVII, inicio
do século XVIII, ¢ aquela em que também eclodem as Revolugdes Liberais. Na Franga, os
ideais iluministas culminaram na Revolu¢ao Francesa e na Declara¢do dos Direitos Humanos
em 1789, que depois foram introduzidos nas Constitui¢des. E 0 momento da formagio daquele
sujeito disciplinar, de cujo surgimento depende a emergéncia do sujeito juridico: “Foucault faz
do individuo disciplinado a condi¢do historica de emergéncia do individuo juridico” (Chevalier,

2013, p. 173).

O poder disciplinar nao deixa de existir, ele compde-se, muitas vezes, com o direito e €
transformado pelos mecanismos de seguranga. O mecanismo de seguranga ¢ o instrumento de
atuacdo da governamentalidade liberal, que pressupde a liberdade. A governamentalidade
liberal parte do pressuposto de um sujeito econdomico, o homo oeconomicus, cuja liberdade deve
ser respeitada, mas ao invés de “criar” ou conceder liberdades, ele as maneja (ou concede mais
liberdades) e governa em funcdo delas. “Nao respeitar a liberdade ¢ ndo apenas exercer abusos
de direito em relacdo a lei, mas € principalmente ndo saber governar como se deve” (Foucault,
2009, p. 475). O exercicio das liberdades, entdo, serd promovido e limitado no interior do campo
da pratica governamental para assegurar o bom governo (Foucault, 2009, p. 475). Trata-se de
um paradoxo da governamentalidade liberal em que se governa por meio das liberdades, mas
que deve compatibilizd-las com a pratica econdmica, a gestdo da populagdo e a policia
repressiva (Foucault, 2009, p. 476). Esse governo por meio das liberdades/seguranga fara
emergir a necessidade de uma forma de subjetividade que ¢ diferente daquela do corpo do

sujeito disciplinado.



164

Como foi visto no segundo capitulo, Foucault menciona duas vias de elaboragdo do
sistema dos direitos: a dos direitos humanos, herdados da Revolugao Francesa, ¢ os direitos
elaborados pela via do utilitarismo inglés, que coloca ao governo a questao de sua utilidade ou
nao-utilidade. No primeiro caso, trata-se de uma limitacao externa ao governo, fundada na
normatividade do direito e representada pelo sujeito juridico. No segundo, a limitacdo ¢ interna,
operando a partir da racionalidade economica do proprio governado — o homo oeconomicus.
Essas duas formas de limitagao nao se excluem mutuamente, mas apontam para formas distintas
de governar, cada qual referida a um tipo especifico de sujeito. Por outro lado, isso nao implica
dizer que elas coexistam necessariamente em um mesmo arranjo governamental. Significa que
a governamentalidade liberal tentara constituir um sujeito governavel, incluindo os sujeitos em

relagdes de saber e poder e respeitando a naturalidade dos processos econdmicos.

A governamentalidade implica, assim, tanto a governamentaliza¢do do Estado, quanto
processos de subjetivacdo, ou a criacdo de uma subjetividade que deve preencher ndo apenas
certos requisitos normativos, mas também demonstrar capacidade de poder (ou de agir no caso
da governamentalidade liberal), para se tornar sujeito de direito. Um sujeito consciente, livre e
auténomo, que ¢ convocado a se autogovernar. E ¢ também o prentincio do sujeito democratico,
que deve pensar, fazer, dizer, ser e se sentir um cidaddo (Cruikshank, 1999, p. 20). Em outras
palavras, um sujeito que se autogoverna, mas que também esta sujeito ao poder. “O sujeito ¢
aquele que esté sob a autoridade de outro e € autor de suas proprias acdes” (Cruikshank, 1999,
p. 21). O sujeito serd, ao mesmo tempo, individualizado (pela subjetivacdo) e torna-se figura de

uma coletividade (homogeneizado).

Essa ¢ a ideia do poder pastoral moderno, representado pelo Estado, em que, a um
conhecimento globalizador e quantitativo, concernente a populagdo, soma-se outro, analitico,
que se amplia a todo o corpo social, encontrando apoio em uma multiplicidade de institui¢cdes
(Foucault, 2013b, p. 282). Aliada a essa, outra caracteristica do Estado como matriz moderna
do poder pastoral, ¢ que a ideia de salvacdo ¢ substituida pelo objetivo de satide, bem-estar,
riqueza suficiente, padrao de vida, seguranga, protecao contra acidentes. Por fim, como
caracteristica do poder pastoral moderno, tem-se o refor¢o da ideia de administracdo, tanto pelo

aparelho do Estado quando por empreendimentos privados (Foucault, 2013b, p. 281-282).

3

A analitica de governo de Foucault permite analisar o Estado como “um processo
politico contingente e um evento historico singular’ (Lemke, 2017, p. 36). Nessa forma de

analise, o que ¢ importante para o que se pretende analisar nesse capitulo é que “[c]erto tipo de
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Estado ¢ mais adequado para a busca de certas estratégias politicas e econdmicas do que outros,
por causa dos modos de intervencdo e dos recursos que caracterizam a estrutura do Estado”
(Lemke, 2017, p. 47). O resultado diferencial (fracasso ou sucesso de determinadas
intervengoes), contudo, ndo estd na estrutura ou no aparelho do Estado, mas em contingéncias
historicas, sociais, politicas e na forma pelas quais certos grupos e formas de agdo se mobilizam

em torno de estruturas estatais, convergindo com suas diversas estratégicas e dindmicas de acao.

Em geral, a critica a Foucault envolve o reduzido papel que ele concedeu ao Estado
centralizado. O trabalho do filésofo, dizem Hunt e Wickham, ressente-se de um poder
centralizador das relagdes de poder que se encontram pulverizadas pela sociedade (1994, p. 18).
Em relagdo a essa critica contra-foucaultiana, preferimos nos voltar para aquelas consideragdes
de método expostos no segundo capitulo, aplicando a analitica de governo ao caso do ECI para
fazer vir a tona seu simbolismo. Fazer a genealogia ¢ encontrar como proveniéncia “os erros,
as falhas na apreciag@o, os maus calculos que deram nascimento ao que existe e tem valor para
n6s” (Foucault, 2010a, p. 21). A analise da proveniéncia, cujo objetivo € flagrar as miscelaneas
da origem, deve ser complementada com a da invengao, que se volta para a andlise do “como”

itens distintos se unem para produzir um resultado particular (Prado, 2000, p. 36).

No caso em analise, se o Estado de direito ndo € a realidade vivida em razdo de uma
cultura politica da ilegalidade, como devemos nos aproximar, de forma analitica e
interpretativa, da experiéncia juridica do ECI? No contexto do superencarceramento, a pergunta
seria: como a atuacdo de diferentes institui¢des, diferentes atores, mesmo que essa nao seja
exatamente a inten¢do da maioria deles, sob o palio do Estado de direito, da ensejo ao ECI no
sistema carcerario? Como as racionalidades, técnicas, mentalidades, enfim, a
governamentalidade propria do Estado de direito, se opera nessa sociedade periférica, em

préaticas juridicas que nao espelham o que esta na Constituigao?
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3.2  Efeitos nao simbdlicos do poder

3.2.1 Deficits de normatividade

3.2.1.1 Uma primeira aproximacao entre biopolitica e direito alopoiético contra o Estado

de direito democratico de Habermas

3.2.1.1.1 Foucault contra Habermas

Para Foucault, as disciplinas produzem “normatizagdo”, enquanto o biopoder, que opera
por meio de mecanismos de seguranga - praticas, dispositivos e estratégias que visam gerenciar
e regular as populacdes, buscando prever, prevenir € minimizar os riscos — produz
“normalizagdo”. Enquanto na sociedade disciplinar a norma prescreve um modelo de conduta,
definindo, a partir dele, o que é normal e anormal, na sociedade de seguranga, primeiro o normal
¢ deduzido de calculos, operagdes estatisticas, para depois ser integrado a norma.®® “O normal
¢ que ¢ primeiro, a norma se deduz dele, ou ¢ a partir desse estudo das normalidades que a
norma se fixa e desempenha seu papel operatorio” (Foucault, 2009, p. 83). A norma ganha um
significado diferente daquele que permitiu a Kelsen estabelecer uma relagdo fundamental entre
ela e a lei, atribuindo a esta Gltima sua normatividade intrinseca e fundadora. A normatividade
do direito, em Kelsen, como vimos, ndo se ocupa do que é “externo” ao direito, que fica

reduzido a um sistema de normas.

Ao analisar o neoliberalismo, Foucault também fez pontuagdes importantes sobre a
forma da lei, diferenciando-a de sua fungio®'. A forma da lei ¢ a da interdicdo e sua funcfo é
ser regra do jogo. O conjunto constituido por uma economia capitalista, de tipo normativo
disciplinar, com as institui¢des capitalistas indexadas a lei, tinha uma tecnologia de
governamentalidade voltada para o comportamento humano. A governamentalidade liberal era,
ao mesmo tempo, legalista e normalizante, o que despertava discussoes a respeito da autonomia
nos espacos regulamentares e sobre a incompatibilidade entre as formas da legalidade e da

normalizagao.

80 «“Os dispositivos de seguranga representam o oposto do sistema disciplinar. Enquanto este assume uma norma
prescritiva, os aparatos de seguranga tornam o normal empirico como ponto de partida que funciona como norma
reguladora, que permite diferenciagdes e variagdes” (Lemke, 2017, p. 68).

81 Essas observacdes sdo feitas em nota de rodapé na obra O nascimento da biopolitica, que faz referéncia aos
manuscritos de Foucault (2008, pp. 355-356).
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Mas esse conjunto ndo aparece mais como indispensavel porque ultrapassar os limites
da lei fara parte do sistema legal. Assim, além de desdobrar a lei entre sua forma e suas fungdes,
Foucault sugere também que, ao invés de ser suplementada pela regulagdo, pelas disciplinas,
ela deve ser lastreada simplesmente com o que deve lhe dar forga, os mecanismos de
enforcement of law. Se o “enfor¢o” devera calcular custos para intervir ou ndo no ambiente e a
utilidade da lei sera medida por sua fung¢do como regra do jogo, significa que ela ndo sera mais
um principio de racionalizagdo. A pergunta que Foucault faz a seguir ¢: serd que estamos
lidando com sujeitos naturais? E poderiamos também perguntar: serd que estamos lidando com

uma normatividade do direito naturalista, que depende de processos e sistemas autonomos?

Quando Foucault fala do poder disciplinar ¢ do biopoder, de acordo com a critica de
Hunt e Wickham, ele ndo estaria considerando a dimensdo normativa das regras legais (Hunt;
Wickham, 1994, p. 50). O desprezo de Foucault pelo Estado e pelo direito revelaria uma
auséncia importante na transicdo do Estado absolutista para as novas formas de poder,
especialmente na histéria da governamentalizagdo do Estado: nem ha espago para a
democratizagdo das instituigdes representativas ¢ nem para a ideia de cidadania expandida.
Cidadania expandida ¢ aquela, segundo os autores, que evolui dos direitos civis formais do
século XVIII, dai para o sufragio universal e, em seguida, para a ideia de cidadania social do

Estado de bem-estar social a partir do século XX (Hunt; Wickham, 1994, p. 53).

No argumento de Wickham e Hunt, o direito foi suplantado pelas disciplinas e pelo
governo no mundo real (Hunt; Wickham, 1994, pp. 55 e ss.). Foucault desprezaria elaboragdes
tedricas mais sofisticadas que buscam explorar “a conexao entre regulamentagao legal, direitos
legais e constitucionalismo nas sociedades democraticas burguesas” (Hunt; Wickham, 1994,
pp. 55 e ss.). “A norma em si ndo tem historia” (Hunt; Wickham, 1994, p. 68). Citando
Habermas, eles dirdo que Foucault ndo leva em conta os aspectos internos e substantivos do
desenvolvimento do pensamento juridico e, por isso, também ndo teria observado o

desenvolvimento das proprias formas do direito (Hunt; Wickham, 1994, pp. 68 € ss.).

Habermas, como foi visto no capitulo anterior, constrdi sua teoria do Estado de direito
preservando o que seria a normatividade de estruturas comunicativas presentes no mundo da
vida. A modernidade, para ele, tem uma vocagdo normativa que ndo ¢ apenas aquela da
racionalidade técnica e das ciéncias. A racionalidade comunicativa, que ¢ baseada no acordo
racional alcangado entre sujeitos que argumentam em condic¢oes ideais de fala, ou seja, em um

contexto em que os sujeitos podem participar livremente, sem coercdo, enseja a producdo de
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normas pelas quais todos os concernidos podem orientar sua agdo. As normas so serdo validas
se puderem contar com o assentimento (consenso) de todos os afetados. O direito seria o

medium responsavel por transformar poder comunicativo em poder legitimo.

As caracteristicas formais do direito, sua coercitividade e positividade — pela qual os
individuos livres e autonomos concordam em adequar seus comportamentos as normas
produzidas, que podem ser resgatadas discursivamente —, possibilitam que ele assuma fung¢ao
de integracao em uma sociedade fragmentada e, ao mesmo tempo, que os individuos se voltem
para seus proprios interesses. A normatividade do direito estd fundada em sua legitimidade, ou
seja, a legislacdo deve ser produzida conforme procedimentos previstos e deve ser aceita por
todos os envolvidos com base em boas razdes. Uma legitimidade procedimental, baseada na
racionalidade comunicativa, pela qual tanto principios e normas juridicas sdo criticaveis em
varios processos de deliberagdo racional (discussdo publica, legislagdo, adjudicacdo e
administracdo), nos quais ingressam os discursos moral, ético-politico, pragmatico e juridico.
Em uma tentativa de sintese, em Habermas, ha uma ligacao interna entre Estado de direito e
democracia que advém da forma em que, pelos processos politicos, o direito torna-se legitimo

(Habermas, 2016).

Em razdo de seu apego a racionalidade comunicativa, que, sinteticamente, produz
normas baseadas no consenso, Habermas critica Foucault, qualificando seu discurso como
criptonormativo (1998, p. 259). Apesar de reconhecer que Foucault desenvolveu uma critica
potente com sua “metodologia inovadora”, Habermas critica o que seria a insuficiéncia das
reflexdes de Foucault para julgar se o poder € justo ou injusto, legitimo ou ndo (1998, p. 259).
Desse modo, ndo seria possivel a critica social emancipadora que estaria baseada na
racionalidade comunicativa, base da construcdo das normas éticas e politicas. O Estado de
direito de Habermas tem uma conota¢@o normativa maior do que o Estado republicano e menor
do que o Estado liberal e o direito discursivo ¢ normativamente orientado, como vimos no

capitulo anterior.

Contra Habermas, Foucault vai dizer que nao existe exterioridade do poder nem mesmo
nas relagdes de comunicacao de que fala o filésofo alemao. “[A] produgdo e a circulagdo de
elementos significantes podem perfeitamente ter por objetivos ou por consequéncias efeitos de
poder” (Foucault, 2013b, p. 284). Qualquer meio pelo qual o sentido ¢ produzido e
compartilhado (tanto na linguagem cotidiana quanto em instituigdes), ndo ¢ afetado de fora, por

um fator social e politico. O poder atravessa a producdo do discurso e organiza sua circulagao,
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transumando pelos corpos, constituindo subjetividades. As relacdes de poder, as de
comunicagdo e as capacidades objetivas, ndo devem ser confundidas, mas também nao sdo
dominios distintos. Nao ha oposicao entre, de um lado, o mundo da transformagao do real por
meio do dominio das técnicas, da técnica finalizada e do trabalho (o da coagdo e da
desigualdade) e, de outro, o dos signos (da agao dos homens sobre os homens) (Foucault, 2013b,
p. 285). O mundo da vida como estrutura normativamente intacta ¢ a esfera de circulacdo das
relagdes de poder e dominagdo, relagdes estratégicas, o que implica dizer que nao ha produgao

de consenso, ideal ou presumido.

A resposta de Foucault a Habermas retoma aquela divergéncia entre os caminhos sobre
a filosofia adotados na Franca e na Alemanha, a partir da Aufklariing, mencionada no capitulo
anterior. Na Franga, o caminho percorrido pela filosofia ndo foi o da critica da “razdo
presungosa”’, mas debrugou-se sobre o problema da historicidade das ciéncias, que faz eco as
reflexdes dos fildosofos alemdes (Foucault, 1990, p. 11). As ciéncias tém condi¢des de
possibilidade historicas, o que significa que elas ndo apenas “descobrem verdade”, mas sdo
invencdes de regimes de saber e poder. A partir do momento em que se tornam ciéncias, no
entanto, elas passam a ser consideradas naturais, universais e t€m pretensao de racionalidade.
Esse questionamento de Foucault significa a possibilidade de critica social, mesmo que ndo seja
embasada na potencialidade normativa da modernidade. Mas a proposta de Foucault, de “uma
critica experimental ndo desqualifica nem recusa o recurso aos critérios dos direitos

normativos” (Lemke, 2017, p. 108).

Para Foucault, “os processos de eliminagdo e de selecdo, das teorias, dos objetos [que]
se fazem a cada instante em fun¢ao de uma certa norma”, ndo devem ser identificados com uma
estrutura tedrica (2000d, p. 361). “Nao ¢ se apoiando em uma ‘ci€ncia normal’ que se pode
retornar ao passado e tragar validamente sua histdria; € reencontrando o processo ‘normativo’,
do qual o saber atual ndo passa de um momento, sem se que se possa, salvo profetismo, predizer
o futuro” (Foucault, 2000d, p. 361). Assim, exigir de Foucault uma teoria juridica normativa,
como pretendem Hunt e Wickham, significa desconsiderar o gesto metodologico mais radical
de sua filosofia: desnaturalizar as formas pelas quais o poder se infiltra nos corpos e na
linguagem —, um poder capilar —, e sua consequéncia, que ¢ reescrever o proprio campo de

analise e os termos do debate juridico-politico.
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3.2.1.1.2 Esfera publica como espaco do dissenso

Neves, sob outra perspectiva, também questiona a exigéncia de um ideal regulativo, que
tem por base o consenso, em sociedades complexas e de grandes diferencas sociais, como as
periféricas, que acaba tornando a democracia habermasiana contrafactual. Entre as criticas que
ele faz ao Estado de direito habermasiano estdo a prevaléncia do discurso moral sobre as
questdes ético-politicas (Neves, 2013, p. 117) e a exigéncia de consenso na esfera publica
(Neves, 2013, p. 143). “[A] constitui¢ao do Estado Democratico de Direito ndo se apresenta

como fundamento do consenso, mas sim como ‘um fundamento consentido do dissenso’”

(Neves, 2013, p. 147).

A esfera publica ndo ¢ admitida na teoria sistémica de Luhmann que, para Neves, revela
um preconceito, j& que ela ¢ uma forma de “conexdo de comunicacdes ndo estruturada
sistemicamente, mas relevante para a heterolegitimagao da politica e do direito como sistemas
acoplados constitucionalmente” (2024d, p. 218). Por outro lado, a esfera publica ndo pode ser
sobrecarregada normativamente com a ideia habermasiana da sociedade e do Estado
Democratico de Direito. Na teoria de Neves, a esfera publica ¢ a area de tensdo permanente
entre direito e politica como sistemas, formada por valores, interesses, expectativas e discursos
que emergem dos diversos sistemas funcionais ¢ do mundo da vida (Neves, 2024d, pp. 222-
223). No Estado democratico de direito, os procedimentos, tanto juridicos quanto politicos,
fechariam operativamente ambos os sistemas que, sem embargo, mantém-se abertos para o
dissenso conteudistico colhido na esfera publica (Neves, 2013, p. 169). O Estado democratico

de direito pressupde a esfera publica para se tornar legitimo (Neves, 2013, p. 156).

E a falta de esfera publica, como pressuposto do Estado de direito, que esta ausente no
processo de democratizagdo nos paises sul-americanos, que ocorreu a partir das décadas de
oitenta e noventa (Neves, 2024d, p. 174). Nesses paises, esse processo ndo levou a realizagao
do Estado democratico de direito, segundo o modelo europeu e norte-americano, porque, além
da falta de constituicdo de uma esfera publica abrangente, também se verifica a “deficiente
autonomia do direito e do Estado perante estruturas sociais difusas desenvolvidas a partir tanto
do interior quanto do exterior e caracterizadas por privilégios dos grupos dominantes e
exclusdes de amplas parcelas da populagdao™ (Neves, 2024d, p. 170). Por se verificar, de um
lado, corrupg¢ao sistémica do direito e, de outro, o problema da exclusdo, a consequéncia ¢ a

falta de concretizacdo normativo-juridica dos diplomas constitucionais.
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Injuncdes politicas e econdmicas determinam o desenvolvimento do sistema juridico,

nos “Estados periféricos”, no que Neves menciona como alopoiese do direito:

A determinag@o predominantemente alopoiética das estruturas (normas), elementos
(agdes), processos (conflitos) identidade (imagem do mundo) do direito implica, na
sociedade supercomplexa de hoje, a inseguranca destrutiva com relagdo a pratica de
solucdo de conflitos e a orientagdo das expectativas normativas. Impossibilita-se,
assim, como no caso brasileiro, a generalizacdo includente do codigo licito/ilicito e
promove-se a interferéncia bloqueante de fatores sociais os mais diversos na
reproducdo do direito, sobretudo a injungdo heteronomizante dos interesses
econdmicos e politicos concretos (2022d, p. 262).

Enfim, o que se constata ¢ uma “miscelanea social de codigos e critérios de conduta ou
mesmo de comunicagdo” (Neves, 2024b, p. 65). A isso, soma-se uma “funcdo hipertroficamente

simbdlica dos textos constitucionais na América do Sul” (Neves, 2024d, p. 179).

A constitucionalizacdo simbdlica revela que a mera existéncia de sistemas juridicos ndo
implica seu funcionamento. “Nao se observa que a existéncia de estruturas normativas nao
significa que elas exergam as fungdes correspondentes” (Neves, 2024b, p. 87). Diante disso,
Neves constata a necessidade de reformula¢do da teoria sistémica no que diz respeito ao
primado da diferenciagdo funcional na sociedade mundial (2022b, p. 74). Mas, além disso,
Neves também questiona o que seriam indicios de uma exigéncia funcional com implicagdes
normativas — “que os codigos e programas de uma esfera de comunicacdo ndo se imponham,
diretamente, a outra esfera de comunicagao” — por parte de Luhmann e Teubner (2022d, p. 262-

263).

Na sociedade de que fala Neves, ndo se pode falar em normas juridicas que cumpram a
funcdo de orientar, generalizadamente e de forma congruente, as expectativas normativas e
regular as conexdes interpessoais de comportamento (Neves, 2018b, p. 146). Ele faz o
diagnostico de uma experiéncia juridica heteronomizante, em que prevalece a inseguranga
normativa e, por isso, o vivenciar e o agir das pessoas e instituicdes ndo se realiza com base na
diferenca licito e ilicito, o que prejudica a funcionalidade e a racionalidade do direito (Neves,
2018b, p. 146). Nessa experiéncia, o direito produz e reproduz desigualdades sociais, naturaliza
exclusdes e reforca assimetrias de poder. A normatividade forma-sistema ¢ insuficiente em
contextos sociais heterogéneos e excludentes como o brasileiro, mas ela revela-se problematica

também no proprio contexto da sociedade mundial.

O ponto de vista de Ewald, que foi aluno e assistente de Foucault, ¢ distinto do de Neves,
sua critica se ancora em outra perspectiva, mas ele igualmente conclui que a teoria da autopoiese

revela limites porque ela ndo vale como teoria do direito em geral, ja que apenas pode ser valida
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em determinada conjuntura. Além dessa impossibilidade de ser uma teoria geral sobre o direito,
para Ewald, a autopoiese, apenas pelo fato de ser uma teoria, impede que o direito seja analisado
ou que sobre ele se produzam reflexdes porque ele ¢ experienciado de formas distintas (1993d,

p. 225).

Concordando com Neves, podemos dizer, entdo, que a relagao entre Estado, direito e
democracia ¢ mais contingente do que pressupde a teoria sistémica, como se observa
empiricamente nas sociedades periféricas. Com Foucault, além disso, podemos dizer que o
direito, para afirmar alguma coisa sobre si proprio e sobre a sociedade, para refletir sobre suas
praticas, ndo precisa de teorias. Os proprios discursos e praticas (tal como as decisdes, normas,
praticas judiciais e administrativas) ja carregam uma normatividade e uma autorreflexividade
suficientes para produzir sentido e critica. Embora Habermas tenha reconstruido o Estado de
direito sob uma perspectiva pragmatica, para Foucault, ele adota um modo transcendental de
pensamento, que ignora a contingéncia histdrica das formas de racionalidade e normatividade
(Foucault, 2012e, p. 217). Essa normatividade historicamente contingente e contextualizada ¢

a aproximacao que podemos fazer entre Neves e Foucault.

3.2.1.2 A modernidade biopolitica: operacionalizacao do poder pela norma

Com Foucault, pode-se perguntar, como indica Ewald, por que a modernidade ¢ de tipo
normativo? (1993d, p. 79). A seguir também se pode perguntar: que praticas de poder e de saber
se organizam em torno da norma e como se articulam? (Ewald, 1993d, p. 79). A anélise de
Foucault sera conduzida ndo no sentido de buscar reconstruir o conteudo normativo das regras
legais enquanto categorias juridicas historicas, mas em focar praticas sociais particulares que
produzem certa forma de normatividade. Caberia a filosofia, por outro lado, explicar as razdes
pelas quais, em dado momento historico, essas praticas se configuram de determinado modo e

avaliar-lhes os efeitos (Ewald, 1993c, pp. 60-61).

Esse ponto de partida foucaultiano indica que “as proprias normas sdo parte do campo
histérico sob investigagdo, e ndo estao fora dele; elas sio menos a medida ou o ponto de partida,
do que um objeto de anélise e o resultado de um conflito” (Lemke, 2017, p. 32). Pode-se
questionar, ainda, a propria forma do direito que se organiza em torno da norma e a “institui¢ao
das técnicas constitucionais da democracia em vista da produ¢do de uma medida comum
politica” (Ewald, 1993d, p. 124). No que concerne ao interesse dessa pesquisa, pode-se, ao

invés de analisar a ado¢do de uma forma politica ideal e contrafactual, apreender efeitos
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empiricos do poder operacionalizado como norma constitucional (sua normatividade nao

juridica).

Foucault, como Ganguilhem, em quem se inspirou, constatou a problematica de uma
inflacdo normativa que avanga sobre varios dominios de saber e praticas sociais na virada do
século XVIII para o século XIX (Ewald, 1993d, p. 80). O préprio vocabulario da norma se
ampliou além de sua equivaléncia com o normal, para incluir normalidade, normativo e
normalizagdo. Na Alemanha, a partir do século XIX, varias ciéncias vao se apresentar e se
refletir como ciéncias normativas, entre as quais, as ciéncias juridicas (Ewald, 1993d, p. 80). A
partir do século XIX, a norma nao se identifica mais com a ideia de regra e retiddo, mas com
um conjunto particular de regras, uma forma de produzi-las e o que ¢ mais um importante, com

um principio de valorizagao.

Quando Foucault descreve a constituicdo de uma sociedade disciplinar, as disciplinas,
como principais tecnologias de poder, introduzem a norma. A difusdo das disciplinas pelo corpo
social promove sua homogeneizacdo (Ewald, 1993d, p. 83). A sociedade disciplinar se torna
uma sociedade da comunicacdo absoluta, e o que possibilita essa comunicagdo, em um “jogo
de redundancias e homologias infinitas”, ¢ a norma ou o normativo (Ewald, 1993d, p. 83).
Apesar de ser homogeneizante, a norma também age de acordo com um mecanismo de
individualizagdo: o individuo ¢ usado como instrumento e objeto do poder disciplinar,
tornando-se referéncia de seu exercicio (Ewald, 1993d, p. 84). A individualizagdo normativa ¢
feita sem nenhuma referéncia ao que ¢ exterior & norma, a natureza ou a esséncia do sujeito,
mas tendo em vista o individuo (Ewald, 1993d, p. 86). Uma individualiza¢do positiva, sem
nenhum saber suposto, e que ¢ puramente comparativa (Ewald, 1993d, p. 86). Assim como o
anormal ndo € exterior a norma, estando dentro de seus limiares e limites, o preso nao esta fora
da sociedade disciplinar: a prisdo ¢ também um espago disciplinar na medida em que seu

objetivo ¢ fabricar individuos normais, conforme a norma (Ewald, 1993d, p. 87).

J& na analise da gestao de populagdes, que introduz o biopoder, a seguranga sera o
mecanismo que agird normativamente. E o momento em que, segundo Foucault, como
mencionado no inicio do item anterior, pode-se falar em normalizacdo pelos mecanismos de
seguranga, porque, a partir de célculos e estatisticas, se deduz o que ¢ normal, que depois ¢é
incluido na norma. A seguranga, para Ewald, ¢ um termo nao univoco que designa uma técnica

do risco por meio de célculos atuariais, praticas de reparacdo e de indenizagdo por danos e

institui¢des de seguranca publica e privada (1993d, p. 88). Ele se limita a analisar a seguranga
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como risco. O calculo do risco envolve probabilidades e, por isso, trata-se de uma forma de
racionalidade que envolve objetivacao (Ewald, 1993d, p. 89). Nao se faz referéncia a causa do
risco, nogdes de fato ou lei, mas observam-se constancias e regularidades em uma determinada
coletividade. Importa, na tecnologia do risco, ndo o sujeito, mas seus predicados: compleicao,
peso, forga, a partir das quais se pode fazer referéncia ao homem médio (Ewald, 1993d, p. 93).
Com a teoria do homem médio, Quetelet propde uma forma de individualizacdo a partir do
grupo a que pertencem (Ewald, 1993d, p. 95). O homem médio, diga-se de passagem, ¢ um
critério ainda muito usado pelo direito penal para definir o grau de reprovabilidade de uma

conduta.

Da mesma forma que o homem médio, o risco, para a sociedade, “¢ uma regra produzida
pela aplicacdo do calculo das probabilidades a estatistica” que permite ao grupo social fazer um
juizo atual e positivo sobre si mesmo, sem fazer remissdo a natureza ou a moral (o que o homem
deveria ser ou fazer) (Ewald, 1993d, p. 96). “[O] risco ¢ ao mesmo tempo calculavel e coletivo”
(Ewald, 1993d, p. 96). A seguranca, por sua vez, sera calculada, como diz Foucault, em fungao
dos riscos e com ela, a propria liberdade de comportamento. O que isso quer dizer? Isso
significa que “[a] seguranca propde uma ideia totalmente diferente da justica: a ideia de causa
sucede a de reparti¢do de uma responsabilidade coletiva cuja contribui¢do individual se pode
fixar segundo uma regra” (Ewald, 1993d, p. 97). A ajuda ou o socorro provido pela sociedade
nao sera concedido em funcdo da partilha efetiva de riscos, repartindo os danos individuais,
mas conforme uma regra. Isso quer dizer que ela ndo serd concedida em fun¢do de afetos, ou
vinculos comunitarios, ou com base na solidariedade religiosa, mas atenderd a logica do seguro,
da previdéncia e da seguridade social, consignada em uma norma. E aquela ideia de uma
sociedade de responsabilidades, antecipada no fim do capitulo anterior. No século XIX, a
tecnologia do risco torna-se principio de uma politica, diz Ewald (1993d, p. 98). O proprio
Estado serd organizado em fungdo da seguranca (Ewald, 1993d, p. 98). Isso significa também
dizer que na sociedade de risco o direito ndo terd uma fung¢do de integracdo social,

diferentemente do que entende Habermas.

Paralelamente a descricdo da sociedade de risco, Ewald também aborda trés genealogias
da normalizagdo. Considerando que normalizar ¢ produzir normas, instrumentos de medida e
comparagao, regras de juizo, ele identifica trés genealogias da normalizagado a partir do fim do
século XIX: a normalizacao técnica que advém das transformacgdes cientificas e tecnoldgicas

que acompanharam o desenvolvimento industrial, a referente a produ¢@o dos artefatos da guerra
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e areferente a coordenagdo na economia e na sociologia (1993d, p. 101). A normalizagdo atinge
a linguagem, o que significa que signos, representagdes simbolicas e escrita deverdo ter forma
objetiva (Ewald, 1993d, p. 103). Trata-se de uma linguagem que serve para evitar
ambiguidades, mas que, por outro lado, cria um mundo, uma realidade (Ewald, 1993d, p. 103).
A solidariedade social atende a 16gica da normalizagdo. Embora seja uma forma de o grupo se
referir a si mesmo, normalizar ndo ¢ democratizar, nao é fun¢ao do Estado. “Ha uma democracia

especifica da normalizacao” (Ewald, 1993d, p. 105).

Nessa democracia da normalizagdo, convivem as disciplinas, que exigem dos corpos
performances, ¢ as segurancas que se dirigem as populagdes abstratamente, sob o signo do
controle e da padronizag¢do, que opera tornando diferentes elementos compativeis entre si,
comparaveis e previsiveis dentro de um sistema técnico, administrativo ou social (Ewald,
1993d, p. 106). A forma da norma, enfim, torna os individuos comparaveis (alunos,
trabalhadores, presos, cidaddos), legiveis (quem ¢ visivel ou reconhecido pelo sistema) e
governaveis (quem pode ser incluido, corrigido e excluido). A norma ndo opera sozinha, ela
sempre pressupOe outra, de forma que necessariamente institui-se como ordem normativa
(Ewald, 1993d, p. 108). Além disso, ela designa uma forma de produzir uma regra de juizo e

estabelece uma medida comum.

Em face da ordem normativa, ndo € necessario um legislador: ela ¢ de todos, sem que
ninguém a tenha querido. O lugar do legislador esta vago. “O parlamento ja ndo diz, certamente,
o direito: tdo-s6 pode fixar as regras das quais se pode pensar deverem ser rigorosamente
constrangedoras” (Ewald, 1993d, p. 110). Esse constrangimento ndo vem da violéncia ou da
coer¢do, mas da forma normativa da lei. O foco desloca-se da origem da norma (quem decide)
para a estrutura da norma (como ela opera), diferentemente da analise de Schmitt, que vimos
no segundo capitulo. “Tal &, pois, a norma: uma maneira de produzir a medida comum, a regra
de um juizo comum a partir do que se da a possibilidade de um direito nas sociedades modernas”

(Ewald, 1993d, p. 111).

As caracteristicas desse direito seriam, primeiro, produzir um campo homogéneo de
positividades (Ewald, 1993d, p. 111). A norma juridica ndo ¢ algo que se aplica a um mundo
cadtico, ela exige um campo em que pessoas e coisas podem ser pensadas de maneira
classificavel, regularizavel e cognoscivel, o que implica, para atuar, transformar os homens em
sujeitos juridicos ou cidadaos. Trata-se de um certo tipo de objetivagao, condi¢do para a propria

existéncia da norma. O direito ndo normatiza o incognoscivel, o informe, o que ¢ invisivel. Ele
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precisa de um campo dado, uma positividade, em que pode ser aplicada uma regra, feitas
equivaléncias, julgamento, compara¢do. As individualidades podem ser comparadas nesse
campo homogéneo, sem que seja necessario buscar a esséncia do sujeito. O direito, entdo, ndo
se impde a realidade bruta, ele atua sobre condutas, objetivando e moldando, de acordo com
saberes e poderes estabelecidos previamente ou simultaneamente a aplicacdo da regra de

julgamento.

A segunda caracteristica da norma ¢ a relatividade (Ewald, 1993d, p. 112). A
relatividade da norma significa que seu valor ¢ estabelecido em uma ordem normativa, diante
de outros valores. A norma ndo impoe apenas um dever, mas implica uma ordenagao de valores,
e essa ordenacdo ndo ¢ natural nem fixa, mas decidida historicamente, socialmente,
politicamente. O direito, como estratégia, gira em torno das batalhas entre valores. Assim, a
norma nao se impde como uma verdade absoluta ou transcendente porque € constituida em um
campo relacional e € relativa a determinado grupo. Em outras palavras, ela exprime o valor do
grupo consigo mesmo e operacionaliza as inclusdes e exclusdes em uma determinada
sociedade. Exclusdes e inclusdes que sdo produzidas, portanto, sem intencionalidade, pela
propria operacionalidade da norma. O que ¢ anormal, “[f]lormula-se como limiar, mdvel e
instavel enquanto tal” (Ewald, 1993d, p. 117). Desse modo, lutar contra a exclusdo sera lutar
contra uma técnica, contra as partilhas formuladas pela norma, transformar o “solo técnico” a
partir do qual sdo impostas as exigéncias e limiares de normalidade (Ewald, 1993d, 117). Como
ndo representa a adogdo de um valor absoluto, a norma carrega, em si mesma, o risco da
contestacdo, da superagdo, da reformulagdo — seja por novas normas, seja por mudangas nos
valores que a sustentam. Apesar dessa capacidade de adaptacdo, as normas sdo estaveis,

estabelecem uma certa constancia.

De fato, as normas sdo variaveis, mas o ritmo de mudanga ¢ aquele estabelecido pelas
regularidades socioldgicas e, portanto, resistem aqueles que se propdem a modificé-las, o que
impede a alteracao de forma abrupta. “[A] estatistica criminal, que se reproduz de maneira
quase idéntica de ano para ano, mostra-se bem pouco sensivel aos esforgos preventivos e
repressivos dos governos” (Ewald, 1993d, p. 118). As normas se alteram lentamente,
dependendo ndo apenas de técnicas, mas também da recep¢ao e renovacdo do meio em que sao

produzidas (Ewald, 1993d, p. 119).

Enfim, a norma, na sociedade moderna, “designa uma regra de juizo, uma maneira de

produzir a regra de juizo” (Ewald, 1993d, p. 108). Ao mesmo tempo em que desigualiza,
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também faz emergir um principio de igualdade, que ¢ compativel com a existéncia do direito,
principalmente em uma sociedade fragmentada, em que ¢ quase invidvel encontrar o que seja o
valor dos valores (Ewald, 1993d, p. 109). A lei continua a ser o ato de uma vontade soberana,
mas nao ha soberano e, de qualquer modo, ela ndo precisa ser imposta pela forga para que a
conduta seja regulada. Também ndo precisa de uma vontade, individual ou coletiva, para que

seja produzida.

Isso ndo significa que as normas ocupem o lugar da soberania: elas s3o multiplas e se
comunicam entre si, se referindo umas as outras, horizontalmente, em rede, criando sentidos
normativos por conexdes reciprocas, contextuais e operacionais. Embora se pense que na
pratica da soberania e da vontade tudo ¢é possivel, pela norma, as possibilidades ficam reduzidas
e predeterminadas (Ewald, 1993d, p. 120). Do mesmo modo, as sociedades modernas, quando,
a partir das ciéncias humanas, estabelecem critérios de medida comum para guiar as agdes
politicas e sociais, reduzem as possibilidades de praticas democraticas, se estas podem ser
entendidas como formas de o sujeito se expor ¢ de falar francamente, a parresia de que fala

Foucault (2018Db).

Ainda voltaremos a parresia, mas, nesse ponto, podemos concordar com Dean no
sentido de que as qualidades formais do direito permitiram erguer um Estado de direito ndo por
apego a valores abstratos de justica e solidariedade, mas como uma tecnologia 1til ao governo
liberal (1999, pp. 173-174). Um dos desafios do governo de multiplicidades, ¢ desenvolver
tecnologias que sejam, ao mesmo tempo, individualizantes e totalizantes, que contem com a
cumplicidade dos governados, ou que moldem seus comportamentos. A generalidade da lei,
que trata todos de forma igual, sem se dirigir a casos particulares, e que ¢ elaborada pelos
parlamentos, ou seja, por meio de representantes eleitos, permite governar a distdncia, sem
intervengdo continua e arbitraria (Dean, 1999, pp. 173-174). Em outras palavras, o direito na
governamentalidade liberal tem como forma de expressdo a norma e ele continua operando por

meio da norma.

3.2.1.3 Normalizacdes produzidas pelo ECI

Neves cita varios efeitos produzidos diante da interferéncia de fatores diversos na
reproducao do direito, sobretudo diante da injun¢do heteronomizante dos interesses econdmicos
e politicos, que impedem a concretizagdo normativa do texto constitucional. Quando

descrevemos, por outro lado, um direito que se articula em torno da norma, podemos apreender
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sua operatividade, observando sua microfisica, apreendendo efeitos particulares que ndo podem
ser descritos apenas em termos de funcdes e prestagdes. Podemos perceber, no detalhe, como
os elementos simbolicos estdo imbricados com racionalidade juridica contingente e produz

efeitos na realidade, bastante concretos ou, melhor dizendo, produz uma realidade.

O direito ndo se reduz aquele escrito e legislado: ele se expressa por meio de processos,
praticas, tecnologias, que podem ser englobadas em uma forma de racionalidade circunstancial
e contingente. A racionalidade procedimental-discursiva e a sist€émica seriam formas pelas
quais o direito pode se expressar. Lendo Foucault, Ewald dira que a pratica juridica, que nao
goza de nenhum privilégio em relacdo as demais praticas sociais “é¢ indissociavel do tipo de
racionalidade através da qual ela se reflete, se ordena e se finaliza” (1993c, p. 61). Desse modo,
as decisoes judiciais, ndo mais € nem menos que a legislacdo e a doutrina, através dos juizos
que enunciam, sdo praticas do juizo juridico que se articulam, se distribuem, definem
competéncias reciprocas em torno da racionalidade que obedece ao juizo juridico (Ewald,
1993c, p. 62-63). E a positividade do direito depende dessa racionalidade através da qual se
refletem as praticas do direito (Ewald, 1993c, p. 63).

Essa interpretacdo de Ewald das préaticas juridicas significa que ndo existem normas
juridicas independentes da forma como sdo interpretadas e enunciadas. As decisdes judiciais
sao formas de exteriorizagao da regra do juizo, mas também sdo formas de “enunciar” e
produzir direito. O juizo juridico nunca € simplesmente a aplica¢cdo de uma norma sociologica
latente. Ele € uma pratica de poder, uma construgdo performativa que opera por meio de saberes,
técnicas, enfim, um conjunto de elementos, conforme sua propria racionalidade. Os saberes
utilizados pela jurisprudéncia, como os econdmicos, socioldgicos, cientificos, entre outros, o
que poderiamos chamar de heterorreferéncia, seguindo a sugestao de Neves, sdo reconstruidos

dentro de sua propria logica interna, de sua racionalidade, criando regimes de verdade.

A jurisprudéncia ¢ uma forma de produzir uma regra de juizo relativa a si mesma, sem
precisar fazer referéncia a lei. Ainda que produza individualizagdo, ela precisa de uma
positividade constituida por um campo homogéneo de individualidades. Além disso, ela precisa
da positividade do fato (Ewald, 1993d, p. 113). A lei, no exercicio do biopoder, ndo desaparece,
mas perde centralidade, sendo articulada a mecanismos técnicos, regulatérios, estatisticos e, no
nosso caso, a jurisprudéncia vinculante. E quando esses mecanismos de normalizagdo sdao
incorporados a norma, que se expressa como jurisprudéncia, produzem normatividade. Dai

porque se trata de uma normatividade naturalista: sua operacdo depende de “leis” sociais,
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econdmicas, biologicas e estatisticas, e ndo de um contetido que lhe seja proprio. Essas leis,
alids, é que vao determinar a intervengao juridica no meio. E por isso que Foucault dird que a

transgressao dos limites da lei ndo € excec¢ao, mas operagdo normal do sistema.

Voltando-nos para o caso do ECI, podemos dizer que o campo do sistema penitenciario
¢ aquele em que se verifica um grande volume de dados, varios corpos administrativos
produzindo dados, mas eles ndo individualizam os presos. As CPIs sobre o sistema carcerario
de 1993 (Brasil, 1994), 2008 (Brasil, 2009a) ¢ 2015 (Brasil, 2017a) constataram que os dados
sobre o sistema penitenciario nao sao precisos. O unico dado consistente ¢ o referente ao
superencarceramento: o volume de presos ¢ bem superior ao nimero de vagas no sistema
prisional. Podemos, entdo, perguntar: como dados insuficientes, que ndo sdo adequadamente
manejados pelo proprio Poder Judiciério, se tornam objeto do discurso do STF que embasou o
ECI? O paradigma do controle de constitucionalidade do STF realizado na ADPF 347 ndo sao
esses dados, mas sua propria jurisprudéncia, o regime de verdade criado por seu entendimento

jurisprudencial, ainda que ele tenha por referéncia esses dados da realidade fatica.

O ministro Gilmar Mendes, quando lancou seu voto no RE/RS 641.320 (Brasil, 2016a)
mencionou, em varias passagens, o cardter normativo da jurisprudéncia®’. Em relacio ao
sistema penitenciario, especificamente, mencionou que “[n]Jo marco normativo atual, o
relevante € que varias unidades da Federagdao simplesmente abandonaram o regime aberto”
(Brasil, 2016a, p. 14) e que “[o] direito a individualiza¢do da pena tem carater normativo”, que
autorizou a corte a fixar um novo regime de progressdo da pena (Brasil, 2016a, p. 14). No
mesmo voto, relembrou que o cumprimento da pena em regime integralmente fechado no caso
dos crimes hediondos foi alterado pela jurisprudéncia do STF (Brasil, 2016a, p. 17).
Prosseguindo, relatou que nas audiéncias publicas das quais participaram os especialistas, juizes
e administradores dos sistemas carcerarios dos estados, constatou-se que essa medida gerou
deficit imediato de vagas no regime semiaberto (Brasil, 2016a, p. 19). “Ou seja, o
reconhecimento de um direito gerou um impacto até entdo impensado” (Brasil, 2016a, p. 19).
Sao as consequéncias nao intencionais do exercicio intencional de um poder. Do ponto de vista

fatico, segundo o ministro, “os indicativos sdo de que a manutenc¢ao dos presos no regime mais

82 Citou, por exemplo, as ADIs 1105 e 1127, em que STF, interpretando o Estatuto da Advocacia, acabou
adicionando-lhe um novo conteudo normativo (Brasil, 2016a, p. 14).
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gravoso contribui apenas para a perda do controle das prisdes pelo Estado, enfraquecendo a

propria seguranga publica” (Brasil, 2016a, p. 19).

Podemos, entdo, observar diversas normalizagdes: inexisténcia de vagas; supressao da
individualizagdo da pena diante da inobservancia do regime de progressao, manutengao do
preso em regime mais gravoso (que ¢ a homogeneizacdo de um grupo), resisténcia dos
Tribunais a implantacdo das audiéncias de custddia — que foram incluidas no ordenamento
juridico desde o Pacto de San Jos¢ da Costa Rica, em 1992 — e a normalizacao mais importante:
a conduta normalizada dos juizes de enclausurar. De fato, quando o STF determina aos proprios
magistrados que verifiquem, no momento da aplicacdo da pena, as condigdes do cércere, sua
atuagdo ¢ de controle e gestdo. Mas ele também identifica uma conduta normalizada dos juizes.
Se o que ¢ normal € o enclausuramento, ele se torna a norma, a forma de punicdo pela qual a
jurisprudéncia, como pratica juridica, se fixa e opera. A jurisprudéncia ¢, entdo, a pratica

juridica que torna normativa a prisao como principal resposta do sistema prisional.

O direito, na forma da norma, permite que a sociedade se refira sempre a si propria,
funcionando como um principio de valorizacdo. “O regime normativo de valorizagdo impde-se
por meio de duas caracteristicas singulares: a norma, em primeiro lugar, ¢ testemunho de que
um fato pode ser também um valor” (Ewald, 1993d, p. 116). Qual € o valor que o fato empirico
da superlotagdo carceraria traduz? A superlotacao carceraria indica que o valor prioritario ndo
¢ o da dignidade humana. Indica que o valor normativo prevalecente ¢ o da penalizagdo pelo
encarceramento, ainda que os carceres sejam lugares de praticas cruéis de agentes do Estado ou
de parceiros de cela, de desaparecimentos e de mortes violentas. O regime jurisprudencial
evidencia dois fatos estatisticos contrapostos: o volume de praticas de encarceramento e as

condi¢des inadequadas de funcionamento dos cérceres brasileiros.

Essas normalidades (o superencarceramento e a normalidade das condi¢des inadequadas
de cumprimento da pena) devem ser contrapostas e operacionalizadas uma em relagdo a outra
pela declaragdo do ECI no STF. “Os dados parecem corroborar (...) a alegacao dos presos de
que existe uma vinculagao entre as rebelides, fugas e as violagdes do Estado a Lei de Execugdes
Penais” (Kahn, [20247?], p. 7). Tendo isso em vista, a jurisprudéncia do STF, por meio dos
enunciados da repercussdo geral, faz uma gestdo do risco de que a desordem dos cérceres
fomente as rebelides, fugas e a desobediéncia a lei, desafiando, também, sua prépria

jurisprudéncia.
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No voto do entdo ministro Marco Aurélio na ADPF 347, além de constatar a violagao
de diversos direitos sociais no patamar do nivel existencial, ele também indica que o principal
preceito constitucional violado ¢ o da dignidade humana, em relagao aos presos (Brasil, 2015¢,
p. 35), o que ¢ uma constatagdao que goza de unanimidade entre os ministros. No voto, o relator
segue constatando que isso [a viola¢do dos preceitos fundamentais] estimula a criminalidade e
que nao apenas do ponto de vista “liberal da dignidade humana”, mas também “sob o angulo
utilitarista da maximiza¢ao do bem-estar dos membros da sociedade, a atitude certa ¢ a de

buscar solugdes para a tragédia diaria dos carceres brasileiros” (Brasil, 2015e, p. 35).

Sdo as duas linhas genealdgicas dos direitos humanos atuando conjuntamente: a
axiomatica fundamental dos direitos do homem e o célculo utilitario da independéncia dos
governados, que definem um bom governo (Foucault, 2008, p. 58). Ao mesmo tempo, trata-se
daquele principio de individualizagdo e homogeneizacdo. A axiomdatica fundamental dos
direitos do homem coloca um limite externo a agdo do governo na forma das liberdades do
homem. Nesse caso, a liberdade dos presos € restrita, — a privagao de liberdade é imposta como
pena porque ¢ o que determina a lei —, mas os direitos sociais devem continuar a ser assegurados
aos presos em razao do principio da dignidade humana. As reflexdes feitas pelos julgadores em
torno da aplicagdo da reserva do possivel em relagdo aos direitos sociais correspondem aos
calculos utilitaristas para calcular qual o valor da vida dos presididrios no Brasil. Nesse caso, o
principio da reserva do possivel ndo pode ser usado como justificativa para a inagdo dos demais
Poderes, mas, ao mesmo tempo, ele é transposto até um determinado limite, o limite interno da
governamentalidade de que fala Foucault. E o argumento da liberagdo dos valores

contingenciados do FUNPEN.

O que significa determinar a liberagdo dos valores contingenciados do FUNPEN? A
jurisprudéncia do STF ja decidiu ser licito o contingenciamento implantado por norma
constitucional desde 1994, no RE 566.007%* (Brasil, 2014) e na ADPF 523 (Brasil, 2021a). Isso
significa que parte dos valores que seriam devidos ao FUNPEN, que foi criado “com a
finalidade de proporcionar recursos € meios para financiar e apoiar as atividades e os programas
de modernizacdo e aprimoramento do sistema penitencidrio nacional”, conforme determina o

art. 1°, da Lei Complementar n° 79/90, ¢ retida nos cofres publicos. A justificativa para essa

8 Tema 277 da repercussdo geral.
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retengdo era o enfrentamento de crise fiscal e econdmica, mas dispositivos legais que a
permitem sdo reincluidos na Constituicdo Federal desde 1994 por sucessivas emendas
constitucionais, o que significa que o que era emergencial ja se tornou a situacao normal. Os
limites flexiveis da norma vao avangando ou retrocedendo, o que indica que “a diferenca entre
o normal e o anormal” nunca ¢ de natureza (Ewald, 1993d, p. 117). Se ndo existe um modelo a
priori do que ¢ normal ou constitucional, anormal ou inconstitucional, ¢ porque “nem todos

possiveis sdo equivalentes para aquele que tem de os viver” (Ewald, 1993d, p. 117).

Isso significa duas coisas: que o STF tem o poder de criar uma normatividade que nao
se relaciona com a abstra¢do do principio da igualdade, e que ela terd que ser vivida pelos
encarcerados como sofrimento, padecimento. A norma vem depois da variagdo: depois que a
realidade demonstrou que a situag@o dos presidios € violenta e precaria, o STF define, por meio
de sua jurisprudéncia, quais intervengdes sdo necessarias, quem deve ser mantido naquela
situacdo e por quanto tempo. Por outro lado, o preso sé é preso por sua relagdo com uma
capacidade normativa, que ¢ uma (in)capacidade de se definir como sujeito de direitos ou

cidadao.

Além disso, pela jurisprudéncia, se opera um poder pastoral no modo pedagogico, pelo
exemplo, que tanto se verifica na relagdo entre Poder Judiciario e Poder Executivo, quanto
através do mecanismo vinculante e fiscalizatorio, a sistematica da repercussao geral, que orienta
todos os juizes que, no momento de fixacdo da pena, observem as condigdes do carcere. O Min.
Edson Fachin, ao analisar a cautelar na ADPF 347, consignou que caberia ao Poder Judiciario
desempenhar um papel de “carater simbolico, pedagdgico e de reconhecimento da inadequada
protecao dos direitos fundamentais” (Brasil, 2015¢, p. 65). Nao se trata do poder que opera pelo
gladio, mas de uma manifestacao do poder pastoral. Depois que a cautelar transitou em julgado,
um dos efeitos do acérdao foi a producdo de cartilhas pelo CNJ, certamente outra forma de

poder pedagdgico que, pelo ensinamento, destina-se a moldar as condutas dos demais juizes.

Em seu voto no RE 580.252 (tema 365 da repercussdao geral) o ministro Roberto
Barroso, abrindo divergéncia, sugeriu que, diante da manutengao, pelo Estado, de condi¢des
degradantes de superencarceramento e de superlotagdo, o Estado deveria ser condenado, a titulo
de danos morais, preferencialmente, pelo abatimento (remig¢ao) de parte da pena (Brasil, 2017d,
p. 38 e ss.). Seus colegas, os demais ministros, entendiam que a condenagdo deveria ser feita
em pecunia. Ao langar seu voto, ele também mencionou que sua proposta de condenagao surtia

um efeito “pedagdgico”, criando estimulos para que os Estados promovessem melhorias em
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seus sistemas prisionais e ficassem mais atentos ao risco de gastos elevados em uma conjuntura
de ajuste fiscal (Brasil, 2017d, p. 89). Novamente, exercicio de um poder pastoral e pedagogico,

aliado ao governo do risco, da prevencao do inseguro, a falta de orgamento.

A declaragao do ECI foi classificada como litigio estrutural. O STF pretende mudar, por
uma decisdo judicial, as estruturas sociais. A norma, como diz Ewald, pode ser alterada, é de
sua caracteristica a alterabilidade. A mudanga, ndo obstante, ocorre no ritmo das regularidades
sociologicas, e ele cita a estatistica criminal que ¢ quase constante, independentemente dos
esforcos preventivos e repressivos do governo. No Brasil, as estatisticas de encarceramento sao
quase tdo impressionantes quanto as criminais (ou talvez mais impressionantes) € seguem uma
tendéncia de crescimento estavel, retratando os efeitos da operacionalizagdo do biopoder que
se expressa como jurisprudéncia. Segundo Kahn, “[e]le [o crescimento prisional] cresce a taxas
muito mais aceleradas do que o crescimento populacional e este aumento foi em parte
provocado pelo crescimento das condenagdes por trafico e pelos presos provisérios” (Kahn,
[20247], p. 140). Kahn reconhece que, a partir de 2015, houve a redugao das prisdes provisorias
que pode ser creditada a implantacao das audiéncias de custddia, mas que sao necessarias

avaliagdes mais rigorosas para estabelecer essa conexao.?*

De qualquer forma, a redu¢do no numero de presos provisorios ¢ gradual e dependente
da realidade de cada estado da Federagdao. A mudanga estrutural faz parte do discurso que
condena o superencarceramento como pratica ineficaz para a reducdo da criminalidade, mas a
necessidade de encarceramento também ¢ uma verdade que vem sendo construida pelas praticas
jurisprudenciais hd muito tempo. As duas tendéncias sdo comparadas, varios expertos foram
convocados, audiéncias publicas foram realizadas, parlamentares e 6rgaos internacionais foram
ouvidos, como no caso do tema 423 da repercussao geral (Brasil, 2016a), mas a cultura do

encarceramento nao foi enfrentada. Por que se prende tanto e tdo mal no Brasil?

Ao mesmo tempo, a convocagdo de uma reforma estrutural indica que as mudangas nao
sdo excepcionais porque “a reforma e a revisao” sdo formas de expressao da
governamentalidade. Nem o golpe (e nem um massacre) representam violacdo de uma ordem

juridica ou um de estado de coisas constitucional: ¢ a manifestacdo da razdo de Estado na forma

84 Noticia da Agéncia Brasil desse ano indica que um em cada quatro presos no Brasil ndo foi julgado.
Disponivel em: https://agenciabrasil.ebc.com.br/radioagencia-nacional/direitos-humanos/audio/2025-04/um-em-
cada-quatro-presos-no-brasil-nao-foi-julgado. Acesso aos 05 de maio de 2025.
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tratada por Foucault. A razao de Estado ndo tem relagdo com as leis e nem com a irracionalidade

que, alias, no caso dos carceres ja se tornou banal.

3.2.2 Cidadania simbdlica e relacoes sujeito/cidadao

3.2.2.1 Relacoes de subintegracio e sobreintegracio: a subcidadania

Um dos principais problemas da constitucionaliza¢do simbolica € a falta de construgdo
da cidadania como estrutura de sentido que possa influenciar as praticas sociais. Além da
necessidade de constituicdo de uma esfera publica e da autonomia do sistema juridico, a
declaracdo constitucional de direitos fundamentais, inclusive os sociais, no paradigma
sistémico, ¢ condi¢cdo de exercicio da cidadania. Nesse paradigma, cidadania se define como
“mecanismo juridico-politico” de inclusdo social. Quando se realizam relacdes de
subintegracdo e sobreintegracdo no sistema constitucional, ndo existe cidadania. “Apesar da
normatiza¢ao constitucional oficial, continua, como dantes, ndo havendo institucionalizagao
(consenso suposto) nem identificagdo generalizada de sentido dos direitos fundamentais”
(Neves, 2018a, p. 220). Trata-se de uma realidade constitucional em que, por um lado, verifica-
se a negativa de exercicio dos direitos fundamentais pela situagdo de miserabilidade de grande
parte da populacdo e, por outro, eles sdo sistematicamente violados por agentes de dentro do

Estado (v.g. policias militares) ou externos a ele (Neves, 2018a, p. 221).

Quando nos voltamos para o paradigma luhmanniano do Estado de bem-estar social,
como expusemos no item 3.2, do primeiro capitulo — que ¢ adotado por Neves como base para
que ele teorize sobre a constitucionalizagdo simbodlica — vimos que do acesso as prestagdes dos
sistemas sociais depende a conduta individual. Esse conceito de inclusdo/exclusdo, que torna
as condutas individuais dependentes das prestagdes respectivas dos sistemas, significa, em
poucas palavras, que os individuos precisam ser incluidos nos sistemas para que possam agir,
estruturar suas vidas. “Ele [o conceito de inclusdo] diz respeito, de um lado, ao acesso, de outro,
a dependéncia da conduta individual a tais prestacdes” (Neves, 2018b, p. 76). A medida que

aumenta a inclusao nas prestacdes dos sistemas, reduz-se a marginalizacao.

A maioria da populagdo ¢ dependente dessas prestacdes, mas ndo tem acesso a elas,
permanecendo em uma situacdo de exclusdo (Neves, 2018a, p. 227). Neves radicaliza, no
entanto, a concep¢ao de Luhmann: para ele, ndo basta falar em um “setor de inclusdo”, no qual
os homens contam como pessoas e, por outro lado, em um “setor de exclusao”, no qual os

homens contam apenas como corpos (2018b, p. 197). Para ele, “o problema reside na
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generalizacdo das relagdes de subintegracdo nos diversos sistemas da sociedade”, sendo que,
enquanto o polo sobreintegrado tem acesso as prestagdes positivas, o subintegrado tem apenas

as negativas (coagoes e regras, no caso do sistema juridico) (Neves, 2018b, pp. 197-198).

Em Luhmann, os subincluidos ndo tem acesso aos sistemas, mas sdo dependentes deles.
Neves, por sua vez, usa o termo dependéncia para indicar o grau de liberdade de subintegrados
e sobreintegrados em relagdo ao sistema. “E verdade que os setores subintegrados sdo
excessivamente dependentes dos sistemas funcionais, tendo um baixissimo grau de liberdade
em relacdao a eles; nesse sentido, sdo altamente integrados em termos sistémicos” (Neves,
2018a, p. 393). Essa dependéncia, por outro lado, ndo se revela entre os sobreintegrados, razao
pela qual eles gozam de excessiva liberdade em relagdo aos sistemas, diferentemente dos
subintegrados (Neves, 2018a, p. 393). Ambos os lados, portanto, revelam insuficiente inclusdo
por falta de acesso (integrag¢do positiva) ou de dependéncia (integracdo negativa). Com isso,
Neves pode questionar novamente o modelo de Luhmann, mas mais do que isso, ele faz uma
afirmacdo sobre os papéis destinados as pessoas pelos sistemas. “Em ambas as dire¢des
[integracdo ‘por baixo’ ou ‘por cima’], trata-se de limitacdo e unilateralidade da capacidade de

imputagao dos sistemas sociais em suas referéncias a pessoas” (Neves, 2018a, p. 394).

O problema da subintegracao e da sobreintegracdo produz “consequéncias destrutivas
generalizadas para a validade de um codigo juridico diferenciado e de uma Constituicdo como
acoplamento estrutural entre politica e direito, caracteristica do Estado de direito” (Neves,
2018b, p. 197). A formulacdo de uma distingdo entre sistema juridico e politico, de novo
constata Neves, ¢ mais contingente, mais dependente do material empirico observado, do que
sua formulagdo tedrica pressupunha (2018a, p. 398). Na modernidade periférica, podemos falar
de formas mistas de diferencia¢do, em que a estratificagdo econdmica promove relacdes de
sobreintegracdo e subintegragdo nos sistemas funcionais, inclusive no direito, bloqueando seus

respectivos codigos sistémicos.

No subsistema constitucional, como apontado, o problema ¢ ainda mais grave, porque
os subintegrados ficam expostos a violagdes constantes de seus direitos fundamentais
principalmente pelas forcas repressivas do Estado. “O problema ¢ de intrincamento bloqueante
e destrutivo entre a juridicidade estatal e os “‘direitos socialmente difusos’” que impede a
recep¢do do modelo pluralista euro-norte-americano na situag@o juridica da América Latina”
(Neves, 2024b, p. 65). Neves ndo admite a formacao de diferentes esferas sociais, usando o

codigo licito/ilicito, como indicagdo de um pluralismo juridico, mas indica “reagdes difusas a
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falta de legalidade” (2022a, p. 21). “As relagdes reciprocamente destrutivas significam
indistingdo operacional das diversas esferas de juridicidade” (Neves, 2024b, p. 65). No contexto
da modernidade periférica, a falta de Constituicdo impede o desenvolvimento de contextos
fragmentarios e instaveis, ainda que agrupados em “unidades sociais”, porque aqueles atuam
destrutivamente em relacdo a esta (Neves, 2022a, pp. 22). Essas unidades, assim, ao invés de
oferecer alternativas topicas ao modelo juridico pouco flexivel (porque reproduzem sempre as
mesmas estruturas de poder), e ao qual os subintegrados ndo t€ém acesso, podem indicar, no

maximo, “estratégias de sobrevivéncia” (Neves, 2024b, p. 79).

Quando o sistema juridico ndo tem autonomia, ele também deixa de disponibilizar suas
prestacdes aos demais sistemas na forma pressuposta pela abordagem teérica de Neves. Na
Constituicao, a referéncia especifica do sistema juridico ao politico ocupa papel especial, mas
quando ela desempenha um papel simbolico, falta a institucionalizagdo do processo eleitoral,
da separacao dos poderes e da separacao entre politica e administracdo. No Brasil, o processo
eleitoral, que seria um dos passos essenciais para o exercicio da cidadania —, a despeito de a
Constituicao de 1988 ter estabelecido de maneira abrangente o direito ao voto, a igualdade do
valor do voto, o voto secreto ¢ as elei¢des diretas —, tornam-se evidentes bloqueios em sua

concretizagio.®

Assim, o enorme rol de direitos fundamentais, inclusive sociais, na Constitui¢do, apenas
revela sua importancia politico-simbolica (Neves, 2022a, p. 28). A reduzida eficacia juridico-
normativa dos direitos fundamentais corresponde, de forma inversamente proporcional, ao
fortalecimento de sua fung¢do politico-simbdlica (Neves, 2022a, p. 28). “[A] cidadania surge
como topos simbodlico do discurso constitucionalista” (Neves, 2022a, p. 28). Aqueles que
possuem mais poder, os detentores do poder, se utilizam dos direitos constitucionais que
instrumentalizam a cidadania com o papel de alibi. Representantes do Estado, legisladores e
governadores atribuem a sociedade o problema de realizagdo. Por outro lado, os criticos do

status quo clamam por mais direitos fundamentais para a conquista da cidadania (Neves, 2022a,

ELINNT3

85 Entre aqueles que sdo integrados “por baixo”, “a indiferenga do papel de eleitor perante seus outros papéis e
interesses sociais dificilmente pode se tornar realidade, uma vez que seus votos sdo transformados em bem de
troca, em objetos concretos de prestagdes/contraprestagdes e lealdades” (Neves, 2018a, p. 255). Do lado dos
sobreintegrados, por outro lado, verifica-se abuso de custos das campanhas eleitorais, manipula¢ao de pesquisas
de intencdo de voto e praticas econdmicas distorcidas para angariar apoio eleitoral. Nao se verifica a formagao de
uma esfera publica que possa, de forma critica, escolher seus candidatos e estes, por outro lado, entregam-se a
praticas corruptas, com a complacéncia da justiga eleitoral.
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p. 28). Quanto mais se fala, se utiliza do discurso da cidadania, mais se verificam obstaculos a
sua realizacdo. Enquanto isso, sem que as relagdes de poder sejam alteradas ou uma autocritica
efetiva de certos grupos sobreintegrados seja levada a cabo, permanece a situacao de

subintegracao e subcidadania (Neves, 2022a, p. 29).

No quadro da constitucionalizagdo simbolica, poderiamos, empregando a analitica de
governo, contribuir para uma leitura complementar, enfrentando as aporias indicadas por Neves
na leitura luhmanniana quando seu modelo ¢ confrontado com a modernidade periférica que,
em ultima instancia, representam um desafio para a propria diferenciagao da sociedade mundial
(2022c, p. 77). A injungdo heteronomizante de interesses politicos e econdmicos, e bloqueios
sociais diversos para a reproducdo do direito como um fenomeno local, mas com tendéncias
mundiais, poderia ser lida como a caracteristica da imanéncia do poder. Na analitica de
Foucault, como vimos “[a]s relacdes de poder ndo se encontram em posi¢ao de exterioridade
com respeito a outras relagdes” (Foucault, 2010e, p. 104). A sobreintegragcdo e subintegragao
de que fala Neves, por sua vez, encontra ressonancia nas subjetividades constituidas pelas
diversas formas de governo. Foucault fala do problema do ajustamento entre papéis sociais e
papéis sexuais como ‘“relacdo com a verdade, na qual se coloca a questao das condi¢des
espirituais que permitem ter acesso a sabedoria” (2006, p. 210). A defini¢do desses papéis
depende tanto de um trabalho ético sobre si mesmo, como também das formas de sujeicao, ou
seja, “sobre a maneira pela qual o individuo se relaciona com essa regra e se reconhece ligado

a obrigacdo de colocé-la em pratica” (Foucault, 20065, p. 212).

3.2.2.2 Relacgdes de poder e o dominio do social

Neves aponta que sob as Constituigdes nominalistas, ocorre a concretizagdo
desconstitucionalizante que serve a permanéncia das estruturas reais de poder. “Em
contraposi¢do aos indicios de mudanga expressos no texto constitucional, impdem-se relagdes
reais de poder com pretensao de eternizarem-se, embora desestruturadas e desestruturantes do
Estado como instituicdo” (Neves, 2022a, p. 48). Foucault nao fala de estruturas reais de poder,
mas de relacdes de poder, considerando que o poder sé pode ser exercido em ato, “mesmo que
se inscreva em um campo de possibilidades esparso que se apoia em estruturas permanentes”
(2013Db, p. 287). Pode ocorrer uma estrutura total de dominagao e nesse caso, “suas ramificagdes

e consequeéncias” serdo encontradas até na trama mais ténue da sociedade”, mas essa também
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“¢ uma situagdo estratégica mais ou menos adquirida e solidificada em um conjunto historico

de longa data entre adversarios” (Foucault, 2013b, p. 295).

A dominacao ¢ um dos niveis pelos quais o poder se manifesta. A partir da leitura de
um artigo de Foucault, intitulado Etica, sexualidade e politica, Lemke defende que a analitica
de governo permitiu um aprimoramento tedrico da analitica de poder, ja que Foucault teria
passado a identificar trés niveis de poder: a) jogos estratégicos — em razdo da caracteristica
ubiqua da interacdo humana, as relagdes de poder estruturam o campo social; b) governo —
formas mais ou menos sistematizadas, reguladas e refletidas de poder, que vao além de seu
exercicio espontaneo, definindo objetivos € os meios para atingi-los e ¢) estados de dominagao
— que ¢ um efeito mais estavel e hierarquico, que reduz a margem de liberdade dos grupos

subordinados (2017, pp. 26-27).

As relagdes de poder sdo estabelecidas entre parceiros, um conjunto de acdes que se
reduzem e se respondem umas as outras (Foucault, 2013b, p. 284). Visando agir sobre a acao
dos outros, as relagcdes de poder: i) sempre produzem sistemas de diferenciagdes, que sao
condicdo e efeito delas; i7) tem em vista alguns objetivos (o acimulo de lucros, manter um
sistema de privilégios); iii) sdo exercidas através de varias modalidades instrumentais e iv) e
através de formas institucionalizadas (estruturas juridicas, fenomenos de habito ou moda,

hierarquias familiares) e v) conforme graus de racionaliza¢ao (Foucault, 2013b, pp. 291-292).

Quanto a i, como vimos anteriormente, a sociedade civil ¢ uma primeira forma de
diferencia¢do produzida pela governamentalidade liberal. Se o poder se revela como “agdes
sobre acdes possiveis”, inscrevendo o comportamento dos sujeitos ativos, ele € sempre social,
sempre exercido em sociedade. Assim como ndo existem relagdes de poder sem sociedade,
“[u]lma sociedade ‘sem relacdes de poder’ s6 pode ser uma abstracao” (Foucault, 2013b, p.
291). Mas isso ndo significa que a sociedade civil seja uma realidade natural e que manteve
sempre as mesmas caracteristicas ao longo da historia, ou que seja uma sociedade dividida entre
dominantes ¢ dominados. A sociedade civil ¢ uma criagdo da governamentalidade liberal
indissociavel do homo oeconomicus. Como vimos anteriormente no item 7.2, do segundo
capitulo, quando Foucault faz a genealogia do Estado alemao, o problema para os neoliberais

era, diante da liberdade econdmica, como legitimar o Estado a partir dela.

Diante da esfera econdmica, “o soberano nao tem como nao ser certo”, ou seja, o critério

de avaliacao do soberano nao sera mais a sua virtude ou forca, € o exercicio de seu poder nao
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pode ser justificado por teorias legais de legitimacao do Estado, mas pelo mercado. O soberano
¢ impotente diante do homo oeconomicus que, por isso, se torna “uma espécie de desafio
politico a concepgao tradicional juridica, absolutista, ou nao, (...) do soberano” (Foucault, 2008,
p. 398). Nesse sentido, o homo oeconomicus ¢ irredutivel ao sujeito de direito. Ele pode até
coincidir com o sujeito de direito, mas, de qualquer modo, a arte liberal de governar ira procurar,
por meio daquelas relagdes de saber-poder, torna-los, ambos, “governamentaveis” (Foucault,
2008, p. 401). A arte de governar liberal fard aparecer ndo simplesmente a ligagdo ou a
combinagdo dos dois sujeitos, mas procurara envolvé-los em uma série de outros elementos,
fazendo aparecer “o aspecto sujeito de direito ou o aspecto sujeito econdmico que constituirdo
aspectos parciais e integraveis” apenas na medida em que fizerem parte de um conjunto

complexo (Foucault, 2008, pp. 401-402).

Foucault diz, entdao, que a sociedade civil, como o homo oeconomicus, tfazem parte da
tecnologia da governamentalidade liberal porque a primeira surge da necessidade de tornar o
segundo governavel (2008, p. 403). A sociedade civil, como parte da tecnologia governamental
moderna (Foucault, 2008, p. 404), ndo tem uma realidade propria, ¢ sempre criada e
reconfigurada, tornando desnecessario o pactum unionis. Mas ¢ também uma constante
historica, fonte de poder, porque ¢ a reunido daquelas diversas formas de exercicio de poder,
com diversos e distintos interesses, como indicamos em ii e iii. Apesar de ndo ser possivel
indicar um interesse uniforme do todo, a sociedade sera vista como a reunido de interesses
desinteressados (Foucault, 2008, p. 409). Seu objetivo, como sociedade, deve ser manter um
equilibrio entre aqueles interesses desinteressados que convivem entre si. Equilibrio que se
torna mais instdvel quanto mais se vai no sentido de um estado econémico (Foucault, 2008, p.

412).

A sociedade existe com fendmenos de subordinagdo e poder, o que implica dizer que o
poder precede o direito e, mais ainda, que a sociedade civil € o campo em que subsistem
“unidades coletivas e politicas, sem ser por isso vinculos juridicos: nem puramente economicos,
nem puramente juridicos, ndo superponiveis as estruturas do contrato, do jogo dos direitos
concedidos, delegados, alienados, diferentes também (...) do jogo econémico” (Foucault, 2008,
p. 417). Significa, ainda, que ela ndo ¢ “o prolongamento de uma estrutura juridica dada desde
0 inicio”, mas designa uma relacdo interna e complexa de autoridade na forma de governo

(Foucault, 2008, p. 418).
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Em relacdo a iv e v, Foucault aponta que o Estado ¢ uma das formas de
institucionalizacdo do poder mais complexas, involucro geral de aparelhos multiplos, “a
instancia de controle total, o principio da regulacao e, até certo ponto também, de distribuicao
de todas as relagdes de poder em um conjunto social dado” (Foucault, 2013b, p. 292). As formas
e os lugares de governo dos homens em uma sociedade sdo multiplos, se superpondo umas as
outras, entrecruzam-se ¢ anulam-se e isso significa que o poder “ndo ¢ um fato bruto” ou um
“dado institucional”, mas, apesar disso, pode se organizar e se dotar de procedimentos mais ou
menos ajustados (Foucault, 2013b, p. 292). Em razao de uma estatizagdo continua das relagdes
de poder (“apesar de ndo ter tomado a mesma forma na ordem pedagdgica, judiciaria,
econdmica e familiar”), todas elas, de certa forma, se referem ao Estado (Foucault, 2013b, p.
292-293). Isso ndo significa que o Estado ¢ uma das formas ou lugares das relagdes de poder,

mas que “as relacdes de poder foram progressivamente elaboradas, racionalizadas e

centralizadas na forma ou sob a caug¢ao das instituicdes do Estado” (Foucault, 2013b, p. 293).

E qual ¢ a racionalidade do Estado? Qual ¢ a forma de condugdo da conduta elaborada
pela governamentalizagdo do Estado? Quanto ao problema da racionalidade, Foucault indica
que, desde a Idade Média, toda uma série de problemas referentes ao exercicio do poder, “essa
pratica (...) bastante singular a que todos os homens ndo podem escapar, ou a que s6 escapam
em certos momentos, instantes, processos singulares e atos individuais ou coletivos” interpelam
o jurista, o historiador sobre como regular, como medir seus impactos em quem governa
(Foucault, 2008, p. 422). Se a resposta ja residiu nas leis divinas ou na sabedoria do governante,
a partir dos séculos XVI-XVII, a racionalidade sera a dos proprios governados como sujeitos
de interesse, no sentido mais geral do termo, interesse apurado por meio de calculos de forgas,
relagdes, riquezas, fatores de poder, o que ¢ diferente da racionalidade unitaria do soberano
(Foucault, 2008, p. 422). Isso ndo quer dizer que a arte de governar do individuo soberano seja
abandonada. No mundo moderno, vérias artes de governar se apoiam e se contestam: a pautada
pela verdade, a racionalidade do Estado soberano, a racionalidade dos agentes econdmicos € a

racionalidade dos governados em geral (Foucault, 2008, p. 423).

Em relacdo a segunda pergunta, pode-se dizer que a sociedade civil, que logo se chamara
de sociedade, ¢ a forma de resposta produzida pela governamentalidade ao problema de
conducao das condutas. Em um Estado governamentalizado, a sociedade ¢ a esfera que o Estado
toma para seu cuidado: “[o] Estado tem a seu encargo uma sociedade, uma sociedade civil, e €

a gestao dessa sociedade que o Estado deve assegurar” (Foucault, 2009, p. 470). Mas isso ndo
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significa que o “Estado” exer¢a seu governo apenas sobre a sociedade civil e nem que ha uma
relacdo de oposi¢do entre Estado e sociedade civil. A sociedade civil ¢ menos descoberta dos
tedricos sociais do que um artefato da formagao do social, que € descoberto e redescoberto por
diversos governos (Dean, 2010, p. 108-109). Nesse sentido, a propria oposi¢do entre Estado e
sociedade pode funcionar de acordo com aquele ethos de revisdo do liberalismo para impedir

os imperativos da biopolitica voltados a melhoria das condigdes de vida de uma populagao.

Apesar de ser um todo formado por interesses heterogéneos e varidveis, a sociedade
teria seu proprio interesse uniforme e ¢ essa ideia que balizara a governamentalidade liberal.
Isso implica dizer que a arte liberal de governar reconhece alguns sujeitos, e torna-os
governaveis, incluindo-os nas tecnologias de governo, desde que se tornem ativos em seu
proprio governo, ou seja, desde que adequem os seus interesses ao do todo que é a sociedade.3¢
E a cidadania serd uma das tecnologias que permitird a governamentalidade liberal
operacionalizar o poder por meio da liberdade dos sujeitos governaveis (Cruikshank, 1999, p.
20).%7

3.2.2.3 Cidadania como efeito de uma tecnologia de governo

Paralelamente ao processo de governamentalizagdo do Estado, Foucault descreve
também formas de subjetivagdo que serdo empregadas pelos governos, inclusive pelo Estado
governamentalizado, por meio das quais se individualiza e se toma como um conjunto
homogéneo os sujeitos que sao parte de uma coletividade. “O individuo se tornou uma aposta
essencial para o poder. O poder ¢ tanto mais individualizante quanto mais, paradoxalmente, ele
for burocratico e estatal (Foucault, 2006f, p. 55). O desafio, a principal caracteristica da

racionalidade politica moderna € que “essa integracao dos individuos em uma comunidade ou

8 Dean retne duas praticas especificas que ele aponta como autoritérias dentro de democracias liberais em seus
dominios coloniais ou atividades pds-coloniais e que teriam sido alvo de uma primeira onda de estudos sobre a
governamentalidade: um deles ¢ essa forma de governo voltada para sujeitos que podem agir, sujeitos autdbnomos
e outra, seria o governo com base em um saber detalhado sobre a sociedade, que ele indica como “policia
liberal” (2025, p. 2). No ultimo caso, poderiamos ver a adogdo de institui¢des, valores e normas da sociedade
civil (aparentemente externas ao governo) incorporadas ao processo de governo da populacdo, sem que seja
necessario usar de coercao.

87 Nesse sentido, a critica de Neves de que a relacdo entre subintegracio e sobreintegracdo ndo pode ser orientada
no sentido de contrapor-se um Estado forte, orientado pelo legalismo, diante da fragilidade da sociedade civil e da
“cidadania” (2022a, p. 29).
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uma totalidade resulta de uma correlagdo permanente entre uma individualiza¢do sempre levada

mais adiante e a consolidacdo dessa totalidade” (Foucault, 2006m, p. 317).

A cidadania serda um instrumento e efeito dessa forma de individualizacao e totalizacao
que ¢ a grande dificuldade da racionalidade politica. O cidaddo, na leitura de Cruikshank, ¢
produto e efeito de uma tecnologia de poder produtivo, mas que ndo tira necessariamente 0s
individuos da apatia ou os transforma em participantes ativos nos processos politicos. “A
governanga democratica liberal ndo tem como premissa tanto a autonomia ou os direitos dos
individuos quanto sua fabricagdo como cidadaos, um fato obscurecido quando a cidadania ¢
considerada uma solugao” (Cruikshank, 1999, p. 4). As duas premissas normativas distintas do
pensamento liberal (o sujeito inerentemente racional e auto interessado, o homo oeconomicus,
ou o sujeito moral, capaz de se voltar para uma vida ética) esbarram na liberdade do cidadao
que deve ser ultrapassada quando os individuos ndo agem em seu proprio interesse ou parecem
indiferentes ao seu proprio desenvolvimento como cidaddos de pleno direito. E o que

Cruikshank chama de tecnologia da cidadania (1999, p. 4).

O que ¢ um problema para a teoria da democracia liberal, que seria a inclusdo de todos
os cidaddos nos processos politicos, se torna especialmente pungente diante do governo do
“social”. O governo do social pode ser entendido como o que tomou forma a partir do século
XIX, tendo por objeto “o social” como um campo ao qual devem ser aplicados conhecimentos
cientificos, estatisticas, pesquisas e economia, e de interven¢ao direta na vida e como objeto de
movimentos de reforma (Cruikshank, 1999, p. 6). A(s) teoria(s) democratica(s) perde(m) de
vista, indica Cruikshank, o efeito produtivo do poder, pelo qual os sujeitos sdo transformados
em cidaddos através da politica e do poder, tendo por referéncia o interesse da sociedade, que
representaria o do todo (1999, pp. 4-7). A propria democracia, entdo, deve ser investigada como
uma forma de governanca, que pode se submeter a uma analitica de governo e que tenta

implementar esse tipo de racionalidade politica individualizante e totalizante.

Na governanca democratica, o sujeito ndo € oposto ao cidaddo, razdo pela qual
Cruikshank prefere usar a expressao sujeito-cidadao para indicar que “embora os cidadaos
democraticos sejam formalmente livres, sua liberdade ¢ uma condicao da operacionaliza¢do do
poder” (1999, pp. 4-7). Além disso, ela usa o termo sujeito-cidaddo para indicar as diversas
possibilidades de subjetivagdo, afastando a rigidez do bindmio sujeito-cidaddao como proprio

do discurso democratico (Cruikshank, 1999, p. 23). “Se a posse ¢ 0 uso do poder sdo o que
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determinam a diferenga entre cidadaos e sujeitos, entdo o poder ndo € externo, mas constitutivo

da diferenca [entre sujeito e cidaddo]” (Cruikshank, 1999, p. 23).

Isso significa, discorre Cruikshank, que na “governanca democratica” sao postas em
acdo normas que trabalham com as capacidades de agir dos sujeitos, para que se orientem
conforme um determinado objetivo (que seria almejado socialmente). Esse argumento nao
implica dizer que a cidadania seja cancelada e produza dependéncia, mas que os cidaddos
devem ser ativos em seu processo de governo e, a0 mesmo tempo, devem se sujeitar a um poder
(1999, pp. 38-39). Essa seria uma forma de exercicio do biopoder que torna a vida governavel
nao apenas pela ag¢do sobre o corpo, pela forga, mas sobre a subjetividade (alma) (Cruikshank,
1999, p. 39). Nesse sentido, o exercicio do biopoder ndo tem muita relagdo com um poder
soberano, que se impde pela coergcdo. Apesar disso, o biopoder pode neutralizar resisténcias,
considerando que a submissdo ao poder pela subjetivacio molda o desejo, o interesse dos
sujeitos-cidadaos. Aqui poderiamos complementar com a analise de Garland, no sentido de que
a governamentalidade, principalmente a neoliberal, ndo elimina a coer¢do, mas reconfigura as

restricdes da liberdade do agente, em vez de remové-las (1997, p. 197).

Constatando que a maior parte dos programas sociais se volta para o autogoverno,
Cruikshank usa esse instrumental critico para analisar diversos programas de auxilio social. Um
deles, um programa de governo de uma Organizacao Civil do periodo vitoriano, cujo objetivo
era por fim a caridade crista, distinguia uma classe, os pobres, do resto da sociedade. O
programa também envolvia a adesdo a uma norma de autogoverno que preceituava um “padrao
de vida”, ndo objetivamente definido, no interesse do progresso social. Com isso, ela identifica
a articulagdo do biopoder com uma norma ilusoria porque, qualquer que seja o “padrao de vida”
indicado pela norma, esta unia os diversos interesses dos individuos em torno do interesse social
(1999, pp. 43 e ss.). Aqueles que ndo agem conforme o programa constituem o “residuo”
(Cruikshank, 1999, p. 54), os ndo governaveis. Essa pratica de governo ¢ autoritaria, pondera
Dean, quando se torna obrigatdria por qualquer motivo, impondo ao sujeito determinadas
condi¢des que dificultam (ou impossibilitam) a capacidade de acdo (ele exemplifica com a
imposi¢do de custos econdmicos muito altos para sujeitos com meios de subsisténcia limitados

como condic¢do de obtengdo de beneficio social) (2025, p. 9).

Ampliando a anélise para a forma do direito e do Estado modernos, Barron (1990) tece
reflexdes particularmente interessantes para nosso caso. Ela se debruga sobre como a teoria da

soberania popular ndo s6 obscurece o processo de governamentalizagdo, mas ¢ também um
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discurso que, baseado na cidadania, se compde com a biopolitica para promover aquelas
relagdes de individualizacao e totalizagdo. Para ¢la, o discurso democratico liberal, baseado na
soberania popular, pode ser problematizado exatamente na figura do sujeito-cidadao, abrigado
em uma lei formal e abstrata. O direito, na teoria democratica liberal, tem uma pretensao de
racionalidade formal e universal. Mas no welfare state, o direito ¢ também orientado a alcangar
determinados propositos substantivos, mediante interven¢cdo no corpo social, moldando

comportamentos.

Ewald descreve essa conjuntura juridica identificada por Barron, que ¢ a atual, como de
direito social, mas ndo porque se volta para determinados objetos com proeminéncia sobre os
outros (relagdes de trabalho e seguranca social). O direito social ¢ definido como tal tendo em
vista as circunstancias que permitiram que tais objetos se tornassem “judicidveis”. “Direito
social designa uma certa técnica, uma certa maneira de dizer o direito, articulada com um certo
tipo de racionalidade juridica, um tipo de juris-dicao” (Ewald, 1993f, p. 218). O direito ndo se
refere mais a natureza, seja apelando para o universal ou qualquer transcendental que possa
fundamenté-lo. Os valores que veicula, ou que sdo manejados pelas estratégias juridicas, sao

particulares.

Tendo isso em vista, o “direito social” é firmemente estabelecido no mundo dos fatos,
diferentemente do mundo formal do direito do Estado liberal (Barron, 1990, pp. 111-112). A
norma juridica, entdo, oscila entre uma racionalidade formal e universal e outra de propdsitos,
que prevé discriminagdes positivas porque pressupde uma ordem social (Barron, 1990, pp. 112-
114). Embora emoldurada por uma racionalidade universal e formal, que tem em vista um
sujeito abstrato, o cidaddo, a norma, por estar enraizada no mundo dos fatos, mantém as
diferencas e hierarquias ali observadas (Barron, 1990, 113). Isso acontece porque a norma, por
defini¢do, ndo fornece nenhum critério de julgamento universal a priori (Barron, 1990, p. 114).
E a caracteristica das normas apontada por Ewald: ela ndo se refere a outra realidade que nio
seja ao grupo consigo proprio. No caso do direito, sua referéncia ¢ a sociedade como um dado
objetivado pela sociologia, como campo dos interesses opostos, mas solidarios (Ewald, 1993f,

p. 219). Em nosso caso, ndo apenas opostos, mas profundamente desiguais.

A partir do momento em que a racionalidade formal da norma prescreve um direito a
igualdade cidada, que tem por escopo o gozo de varias prestagoes sociais, iniciam-se as relacoes
de poder subjetivantes, mas também objetivantes (e também subjugantes), porque distinguem

grupos, € os hierarquizam, em uma operagdo que ¢ bem distinta da racionalidade do direito
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universal. Propaga-se, assim, uma massa de relagdes de desigualdade pelo corpo social
(estimuladas e protegidas pelo proprio direito), travadas inclusive pelas instituigdes e

administradores publicos incumbidos de prover aqueles direitos sociais (Barron, 1990, p. 117).

Esses poderes devem exceder a propria lei, em varios campos de intervencao material
(visando a seguranga, a protecdo da sociedade), em redes que se “encontram em uma teia
complexa, mas ainda assim coerente, de ‘conexdes, referéncias cruzadas, complementaridades
e demarcagdes’, cuja manutengdo ¢ tarefa do direito e do Estado” (Barron, 1990, p. 117). A
cidadania € o instrumento pelo qual, cada cidaddao, como dotado de livre escolha, conforme a
teoria da soberania popular, sujeita-se a agdo do poder que normaliza, molda suas ac¢des para
atendimento a um fim (seguranga, progresso, saude) e, a0 mesmo tempo, ¢ o instrumento pelo
qual o Estado individualiza aqueles a quem se dirige (ainda que grupos) em categorias de
interesses: consumidores, servidores publicos, militares, intervindo concretamente e de forma
individualizante para atendé-los (Barron, 1990, p. 117). No primeiro caso, a propria sociedade
seria um sujeito, a cujo interesse, que € um so, o sujeito que se autogoverna deve aderir. Omnes

e singulatim.

Essas observacdes sao inteiramente aplicaveis a Constituigdo brasileira de 1988.
Embora o processo de democratizagdo que se desdobrou no Brasil, como em outros paises sul-
americanas seja diferente daqueles Estados democraticos do modelo norte-americano e
europeu, a Constituicdo de 1988 adotou inumeros direitos fundamentais sociais, indicando
programas, objetivos a alcancar em diversas areas de intervencdo do Estado. Alias, a
Constituicdo de 1988 foi particularmente pretensiosa no que diz respeito ao direito social ao
dedicar um titulo inteiro a “Ordem Social”, prevendo um sistema de seguridade social amplo,
assisténcia social, educagdo, saude, esporte, etc. (Brasil, 1988). Ao mesmo tempo, preconizou
a cidadania como um dos fundamentos da Republica (aliés, a Constitui¢ao de 1988 foi intitulada
pelo parlamento que a promulgou como Constituigdo-cidadd). Desse modo, apesar de as normas
constitucionais, como normas juridicas, caracterizarem-se por uma textura mais aberta e formal,
por outro lado, elas preveem uma ordem social voltada para o atendimento de individuos e

grupos, visando tanto garantir “bem-estar”, quanto corrigir distor¢des sociais.

A normas constitucionais, como normas juridicas, portanto, ndo podem ter outra forma
porque elas foram “colonizadas” pelos imperativos da vida, pelo biopoder. A Constitui¢ao nao
estrutura a acao racional do poder, suas normas sao elementos taticos, partem de um conjunto

mais amplo e fluido de uma estratégia de governamentalidade. Como tecnologias de governo,
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estdo voltadas ndo para a formacgao de cidadaos livres, mas para a producao de um corpo social
integrado, e elas o fardo por meio de intervengdes disciplinares, ao nivel do individuo, ou
biopoliticas, no nivel da populacdo. Em outras palavras, elas tentardo moldar os
comportamentos dos individuos para que se adequem aos varios objetivos de programas
governamentais. Mas o que ¢ mais importante: as normas constitucionais nao serao “aplicadas”
(ou concretizadas) a todos o tempo todo, apenas onde se revelam mais eficazes, segundo

critérios de eficiéncia, gestao e prevengao de risco.

Neves reconhece a existéncia das normas que concedem direitos fundamentais sociais
na Constituicdo Federal de 1988, mas o contexto social em que promulgada ja apontavam “para
limites intransponiveis a sua concretizagdo generalizada” (2018b, p. 183). Os direitos sociais
autorizam até a imposicao de medidas de discriminagdo positiva. O problema ¢ que “no estado
brasileiro, ndo se trata tdo s6 da pluralidade e interse¢ao de processos sociais especificos de
discriminacdo, mas sim da generalizacdo de mecanismos sociais discriminatorios, que impede
a propria construcao da cidadania” (Neves, 2024c¢, p. 128). O desmonte do Welfare State sera
uma tendéncia mundial se novos mecanismos de inclusao nao forem esbo¢ados de forma clara,

mesmo nas regides do tradicional Estado de bem-estar (Neves, 2018b, p. 196).

As nogdes de subintegracdo e sobreintegracdo podem ser conectadas com a falta de
constituicdo de subjetividades cidadas, ja que a capacidade de agir dos sujeitos vulneraveis ¢
mais restrita em sociedades em que prevalecem relagdes assimétricas de poder. Alids, mais
perversos se tornam os efeitos da adocdo de uma cidadania ampla e plural que se torna objeto
de uma multiplicidade de discursos politicos de inclusdo social, que Neves qualifica como o

carater hipertroficamente politico-simbolico da norma constitucional.

Se “[t]Jravar uma guerra contra as necessidades humanas ¢ estender o alcance do
biopoder, mobilizar conhecimento e poder no terreno da pobreza, fome, violéncia ou drogas”
(Cruikshank, 1999, p. 40), maior seréa a abrangéncia do biopoder quanto maior se revelarem as
necessidades humanas. Desse modo, podemos dizer que quanto maior a vulnerabilidade
(econdmica e social, no caso do Brasil) maior serd a possibilidade de que o sujeito seja
“capturado” nas capilaridades da rede de saber-poder. Os efeitos restritivos de liberdade se
relacionam com uma redu¢do da capacidade de escolha dos subintegrados naquele constante
jogo entre subjetivacao e sujeicao levados a efeito nessa rede densa formada pelas relagdes de
poder. Quanto menor a capacidade de agir, menor a possibilidade de que se constituam

subjetividades cidadas, os subintegrados de que fala Neves.
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O proprio Foucault, ao discorrer sobre a seguridade social, na Franga, ponderou que um
de seus efeitos perversos era “promover dependéncia por integra¢do” e “dependéncia por
marginaliza¢do ou exclusdo” (2006h, p. 128). O sistema de seguridade social, para ele, “institui
um determinado modo de vida ao qual ele submete os individuos e qualquer pessoa ou grupo”
que, “por uma razao ou por outra, ndo querem ou nao podem chegar a esse modo de vida” e “se
encontram marginalizados pelo proprio jogo das instituicdes”, uma marginalizagdo imposta
(Foucault, 2006h, p. 131). Mas Foucault ndo tem por alvo apenas um sistema de seguridade
social pontual e estabelecido de forma satisfatéria em um pais como a Franca. Foucault esta
falando de complexas relagdes de poder e de sujeicdo/subjetivacdo que formam aquela rede
densa pela qual ele define o poder, que se constituiram de forma particularmente problematica
nas multiplicidades que chamamos de governo do Estado atualmente. Algumas vezes, como no
exercicio do poder pastoral, da obediéncia crista, ¢ uma forma de destrui¢ao do eu. Mesmo que
0 eu ndo seja destruido, antes de se tornar individuo, diz Foucault, ele precisa se tornar sujeito,

por subjetivagao.

3.2.2.4 Cidadania dos presos e racionalizacio do campo de controle do crime

Além dessa conexdo entre uma subcidadania como produto de relagdes de poder
subjetivantes, também ¢ altamente sugestiva, para nosso caso, observar a cidadania, sob a
Constituicao simbolica, como uma técnica da governamentalidade que pode ser empregada por
varios tipos de governos, institucionalizados ou ndo. Como a cidadania, sob o ponto de vista de
uma analitica de governo, ndo se liga ao Estado e nem ao direito, sua instrumentalizagdo, ou
seu uso como técnica de governo, pode ser vista como efeito daqueles varios tipos de governo.
Se a sociedade € o campo das relacdes de poder, que se tornam cada vez mais racionalizadas,
aquelas “unidades sociais” que se formam como reagdo a auséncia de legalidade de que fala
Neves —, podem instrumentalizar a cidadania. Essas unidades podem ndo manejar
necessariamente o codigo licito/ilicito e uma racionalidade juridica tdpica, mas também
articulam aquele jogo sujeito-cidadao mencionado por Cruikshank (1999, p. 20), como técnicas
de subjetivacao/sujeicdo. No caso do Brasil, esse jogo estaria mais em termos de subjugagao,
como efeito da pratica da soberania, e subjetivacdo, como pratica de governo, articulados com
a biopolitica (que, por sua vez, ¢ o outro lado do poder disciplinar, porque atua sobre um grupo

de seres viventes).
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Abragando um sentido de cidadania que ndo ¢ descrito a partir da ligagdo entre cidadao
e Estado por direitos fundamentais, ja que o Estado primariamente aparece como um agente na
violagdo desses direitos, Daudelin e Ratton descrevem regimes hibridos de cidadania nas
prisoes brasileiras (2023, pp. 126-127). Da observagdo empirica da realidade de prisdes de
Pernambuco e considerando que os presos podem desfrutar, e reivindicar, o que eles chamam
de “pacote de direitos” mais ou menos extenso, que se torna o foco de sua pesquisa, seguida da
pergunta de quem os “aplica”, eles distinguiram um regime de governanga hibrido em que a

cidadania empirica ¢ o produto da acao de varios agentes (Daudelin; Ratton, 2023, p. 128).

O primeiro regime seria o do Estado, que continua tendo papel central ndo apenas na
negacao dos direitos como na alocagdo dos presos, conforme o regime de cumprimento da pena,
nos respectivos estabelecimentos prisionais (Daudelin; Ratton, 2023, p. 131). Eles consideram
que a LEP estabelece os termos para uma barganha formal de cidadania que envolve garantia
de direitos e deveres de obediéncia (Daudelin; Ratton, 2023, p. 131). A barganha formal que a
lei prevé permite o estabelecimento de distingdes e privilégios conforme certas qualidades dos

presos (grau de instru¢do, profissdo) para cumprimento da pena.

O segundo regime € o da governanga criminosa pelas fac¢des que varia de um extremo
de selvageria e violéncia — nos momentos em que as fac¢des t€ém confrontado seu monopdlio
em determinados estabelecimentos —, até niveis mais baixos de violéncia e satisfacao de
necessidades basicas dos presos nos presidios em que essas fac¢des detém o controle exclusivo
(Daudelin; Ratton, 2023, p. 135). Para Daudelin e Ratton, o regime de cidadania das fac¢des
ndo parece ser discriminatdrio porque a unica exigéncia para “gozar de direitos” ¢ ser membro
do “mundo do crime” (2023, p. 135). Esse regime estd inexoravelmente vinculado ao Estado,
pelo menos no sentido de um “‘licenciamento’ informal de fato das responsabilidades de
governanga para as facgdes que dominam as prisdes” e na medida em que o proprio Estado
deixa de assegurar os direitos dos presos, permitindo a “substitui¢ao” (Daudelin; Ratton, 2023,
p. 136). Eles ponderam que talvez esse seja o caso em que haja maior satisfagdo dos presos, em
termos de atendimento do “pacote” de direitos. Mas isso ndo significa, prosseguem, que a
governanga das prisdes entregue aos presos seja garantia de sucesso no atendimento dos direitos
dos presos e esse problema ¢ evidenciado no regime dos chaveiros (Daudelin; Ratton, 2023, p.

136).

O regime dos chaveiros ¢ aquele em que alguns presos detém, literalmente, a chave da

prisdo (Daudelin; Ratton, 2023, p. 136). Diante da falta de pessoal, alguns presos, que ja tem
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alguma ascendéncia sobre os demais, em razdo do crime pelo qual foram condenados ou em
razdo da capacidade de comando de gangues as quais sdo afiliados, sdo escolhidos pelos
administradores dos estabelecimentos prisionais para “manter a ordem” (Daudelin; Ratton,
2023, p. 136). Isso significa que os chaveiros sdo incumbidos de manter disciplina e ordem em
uma parte da prisdo em troca de certas regalias. Trata-se de uma governanga baseada no pacto
entre a administra¢do do presidio e o presidiario, o que, em razdo das eventuais mudancas de
administracao penitenciaria, gera um regime menos estavel (Daudelin; Ratton, 2023, p. 137).
Nesse regime, os presos e suas familias sdo extorquidos a manter as prisoes, conforme a
capacidade do proprio chaveiro para mobilizar os demais presos e as caracteristicas destes, o

que gera um regime altamente desigual (Daudelin; Ratton, 2023, p. 138).

Daudelin e Ratton tornaram evidente a participacdo dos agentes do Estado que mantém
relagdes de poder com os chaveiros que, por sua vez, se entrelagcam com outras mantidas entre
chaveiros e presos, e entre agentes do Estado e as fac¢des, nesse caso ultimo caso,
principalmente por omissdo. Também reconheceram que, no sistema como um todo, o agente
do Estado “¢ o ator exclusivo na atribui¢do inicial de individuos a regimes mais especificos”
que determinara o nivel de acesso a direitos e 0s precos que os encarcerados terdo que pagar

por eles (Daudelin; Ratton, 2023, p. 131).

Diante da descrigao de Daudelin e Ratton podemos promover uma analitica do regime
de governanga hibrida que produz a cidadania empirica nas prisdes, de modo a entendé-la como
produto de relagdes de poder que sdo elaboradas, racionalizadas e centralizadas na forma ou
sob a caugdo das institui¢des do Estado, conforme concebe Foucault. Se podemos “analisar o
campo de controle do crime como um campo de relacdes de poder e subjetivagdes”, impactado
“por novos saberes e tecnologias sobre as relagdes de poder entre atores governamentais, assim
como entre governantes e governados” (Garland, 1997, p. 188), o Poder Judiciério seria a
principal instituicao de governo fiadora (ou sob cuja caugdo) esse campo ¢ racionalizado. O que
Daudelin e Ratton chamam de “pacote de direitos”, por outro lado, sdo as necessidades

concernentes a vida de um grupo, que ensejam a biopolitica.

Como tivemos oportunidade de escrever em outro momento, o superencarceramento ¢
produto de um regime de poder que produz sistemas de racionalizagdo conhecidos e
governaveis. Definimos esse regime como um sistema de racionalizagdo porque apesar de ndo
ser parte de uma nenhuma realidade dada e nem institucionalizada, funciona de forma quase

sistematica, operacionalizando o exercicio de um poder que primeiro, normaliza a exclusdo da



200

parte encarcerada da populacdo como atividade dentro do processo de racionalizagdo; em
segundo lugar, porque as prisdes tornam-se objetivo por si mesmas, separadas de sua eficacia
normativo-juridica (reabilitacdo dos presos, ressocializa¢ao), e em terceiro lugar, porque essas
praticas reiteradas de exclusdao e violéncia ndo podem existir e persistir sem um regime de

racionalidade (Grujic; Peliz, 2022, p. 11).

O sistema de racionalizacdo de que falamos parte da sociedade pela qual a
governamentalidade torna visiveis condutas e riscos, demandas e vulnerabilidades. A sociedade
civil ndo ¢ a dimensao da produgdo de autonomia, na forma do Estado de direito democratico,
mas lugar de producdo de saber sobre populacdes, satde, pobreza, de emergéncia de
necessidades sociais € em que os diversos agentes de governo testam politicas e apuram seus
respectivos efeitos, produzem estatisticas e dividem espacos geograficamente. Nessa sociedade,
o sujeito “ndo-docil”, representa o risco que se torna visivel ndo so por estatisticas, mas pela
jurisprudéncia, que tenta governa-lo por seus proprios enunciados (de sumulas, precedentes) e
técnicas processuais. Essa parte da populagdo estd nas fronteiras externas da sociedade pela
acdo normativa da jurisprudéncia. O poder que esta em atuacdo € o biopolitico que se compde
com o disciplinar: embora a condenag¢do criminal esteja baseada em uma norma geral e abstrata
(a lei penal), a intervencdo judicial ¢ uma atuagdo que distingue, que categoriza. Se ¢
individualizante, por outro lado, os presos sdo tomados também de forma homogénea, a parte

da populagdo que representa risco a sociedade.

Para Foucault, “defender a sociedade se torna um principio funcional comum a justica,
aos procuradores, aos magistrados instrutores e aos juizes” (2012c, p. 134). A defesa da
sociedade tem em vista algo mais do que as infragdes, tem em vista os perigos. E defender a
sociedade ¢, em ultima instancia, defender o proprio Estado (Foucault, 2012c, p. 135). “Assim,
o papel da justica ¢ o de proteger o Estado contra os perigos que, ao ameag¢a-lo, ameacam a
sociedade que ele proprio tem o papel de proteger” (Foucault, 2012c, p. 135). A intervengao da
justica penal tem em vista o0 medo da populacdo, da sociedade. A justica penal, diz Foucault,
esta se transformando em uma “justi¢a funcional”, de seguridade e protecao (2012c, p. 135).
“Uma justica que, como tantas outras institui¢cdes, tem de gerir uma sociedade, detectar o que
¢ perigoso para ela, alertd-la sobre seus proprios perigos. Uma justica que se da como tarefa
velar sobre uma populagdo, mais do que respeitar os sujeitos de direito” (Foucault, 2012c, p.

135).
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No caso em andlise, o que enseja a intervencdo judicial no meio ¢ uma norma
constitucional simbdlica, que dita a seguranga publica, no interesse de todos, de toda a
sociedade. O art. 144, caput, da Constituicao Federal, imputa o dever de seguranga publica ao
Estado, mas atribui simbolicamente a todos (os cidaddos), além do direito, também a
“responsabilidade” pela seguranga publica (Brasil, 1988). A sociedade, como um todo
homogéneo, teria um Unico interesse: manter a seguranga, de forma igualitaria, em todos os
locais, da mesma forma. A atribui¢do da responsabilidade pela seguranga publica a todos, por
outro lado, significa aqui uma abertura da norma constitucional — que além de simbolica,
também ¢ biopolitica — para a individualizagdo conforme o nivel de comprometimento dos

sujeitos com a seguranca publica.

Se existem 4reas, segmentos sociais ou grupos que, por qualquer motivo, se esponham
a maiores niveis de violéncia, inclusive praticada por agentes de Estado, a imposi¢cdo de
responsabilidade a todos os cidaddos em manter a seguranga publica, de forma igualitaria, faz
parte de uma estratégia da governamentalidade que, além disso, é altamente autoritaria nos
termos colocados por Dean. E bastante reduzida a possibilidade de se “responsabilizar” pela
seguranga publica em localidades (e conforme determinadas contingéncias sociais, politicas e
historicas) em que o direito de escolha, o direito de acdo do individuo ¢ restrita. Além disso, ¢
uma justificativa biopolitica que permite que os governantes (policiais, juizes, promotores)

intervenham, a bem da segurancga publica, de varias formas.

O principio da seguranga publica é o principio funcional que permite a intervengao
judicial em defesa da sociedade, mas como norma constitucional ele também impde distingdes.
Se no momento da prisdo, as decisdes judiciais demonstram essa atuacdo biopolitica, a
inseguranca juridica e as oscilagdes de entendimento jurisprudencial no ambito do STF, pelo
menos no que se refere a prisao, definem parte do tridangulo da governamentalidade — em cujos
vértices sdo postados soberania, disciplina e governo, que atua por medidas de seguranga —, por
meio do manejo das liberdades. A jurisprudéncia do STF “cria” as liberdades, definindo quem
deve se sujeitar a prisao provisoria; como as audiéncias de custodia devem ser implantadas e
quando; definindo os limites de manejo do habeas corpus e a partir de quando deve se dar o

cumprimento definitivo da pena.

Os regimes de cidadania de que falam Daudelin e Ratton, do ponto de vista de uma
analitica de governo, seriam a conclusdo do sistema de racionalizagdo. No que se refere aos

regimes das fac¢des, e mesmo no dos chaveiros, os presos, para conseguirem sobreviver, devem
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tornar-se membros do mundo do crime, agindo em seu nome, e sujeitados ao poder das facgdes.
Naqueles estabelecimentos em que as fac¢des detém o monopolio, e que o Estado abandonou
ao governo das facgdes, a incorporagdo da identidade criminosa, embora ndo seja
discriminatoria, ¢ impositiva para o resguardo de fungdes corporais vitais ou para a propria
sobrevivéncia. Os presos, ao tempo em que se definem como membros de faccdes
(delinquentes), reforcando uma subjetividade criminosa, também estdo sujeitos a seus rigidos
codigos e hierarquias, cada vez mais racionalizados, para gozar de protecao a sua integridade
fisica ou mesmo a vida. Quando as fac¢des nao monopolizam os presidios, a biopolitica se
articula com a soberania de sangue como o poder sobre a vida. “Essa versdao da soberania nao
¢ mais o foro transformado e democratizado fundado na liberdade do sujeito juridico, como ¢
para o liberalismo, mas uma soberania que endurece e transforma um ulterior elemento da

soberania, sua ‘simbologia’ do sangue’” (Dean, 2001, p. 55).

Desse modo, o regime de cidadania das facgdes ¢ uma pratica de governo da soberania,
voltada para sua propria manutencdo, esvaziada da protegao juridica do sujeito de direito. O
proprio Foucault fala desse poder absoluto abusivo da soberania que pode estar presente no
elemento mais cotidiano da vida. Na época das lettres de cache, que tiveram vida curta e situada
na Franc¢a, qualquer um que a detivesse podia exercer aquele poder absoluto, cada um podia
tornar-se o monarca de outro: somo homini rex. Apesar de breve, a experiéncia das letres de
cache demonstra que “a soberania politica vem inserir-se no nivel mais elementar do corpo
social, de sudito a sudito” (Foucault, 2006a, p. 215). No caso das facgdes, ¢ um poder soberano

agindo juntamente com o biopolitico.

O governo das facgdes, alids, como indicam Daudelin e Ratton ndo se restringe as
prisdes: “[o] PCC [Primeiro Comando da Capital], em particular, foi capaz de construir uma
comunidade politica que transcende, em sua representacdo de si mesmo e na pratica, a estreita
mutualidade das gangues de rua” e gere seus negocios de forma eficiente, o que a tornou uma
das maiores, mais poderosas e ricas organizacoes criminais da América do Sul (2023, p. 135).
Em suma, o PCC centraliza e racionaliza relagdes de poder no que poderiamos chamar de um

processo de governamentalizagao proprio.

Nesse regime de poder que governa o sistema prisional, que € parte do escopo mais
amplo de gestao do crime no Brasil o ECI habilita e produz apenas uma parte das capilaridades
deste sistema, mas nao € externo a ele (Grujic; Peliz, 2022, p. 12). O voto do ministro Marco

Aurélio, na ADPF 347, que declarou o ECI, constatou a violacdo massiva dos direitos
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fundamentais dos presos e também acusou a crencga social vigente (dos cidadaos livres) de que
“o criminoso perde o direito a vida digna ou mesmo a condi¢do humana, ndo sendo titular de
quaisquer direitos fundamentais” (Brasil, 2015¢e, p. 32). Seu voto pressupde um sujeito de
direito autonomo e abstrato que detém direitos fundamentais em um regime de cidadania. Mas
como diz Foucault, os individuos que fazem parte da sociedade “devem se reconhecer como
sujeitos de direito” (2012f, p. 290). Para isso, “¢é dever da sociedade fazer de modo que os
individuos concretos possam efetivamente se reconhecer como sujeitos de direito” (Foucault,

2012f, p. 290).

Os presos constituem o residuo, os infames que se tornam visiveis pelo poder quando
se tornam criminosos. No julgamento da medida cautelar, ao se reportar a dados conhecidos, o
STF torna novamente homogénea uma massa, desprezando as individualidades, as historias e
razdes de condenagdo de cada um dos presos. O poder biopolitico, para atuar, precisa de trazer
a luz um campo de positividades. Quando os espagos dos carceres se transformam em lugares
de massacres e chacinas, mas também de ameaga constante de evasdao dos presos, € em que,
principalmente, sdo formadas fac¢des criminosas, que assediam ostensivamente o governo
institucionalizado, a declaragdo do ECI se aproxima de uma manifestacdo da razao de Estado,

em sua caracteristica conservativa, como ja apontado.

As rebelides nos presidios confirmam que o poder € produtivo: ele pressupoe capacidade
de agdo por aqueles que tenta governar. “Aquiescéncia e rebelido ndo sdo antitéticas, mas

podem ocorrer ao mesmo tempo” (Cruikshank, 1999, p. 41).
3.3  Neoconstitucionalismo e governamentalidade neoliberal

Os recursos extraordinarios julgados sob a sistematica da repercussdo geral que
compdem a agenda do sistema carcerario, como foi visto no primeiro capitulo, foram analisados
e decididos em um momento em que a corte passou a se debrucar sobre os direitos sociais.
Simbolicamente, o proprio principio da dignidade humana, apesar de ser indicado como um

188

principio fundamental da Republica Federativa do Brasil®®, ¢ resgatado nesse momento. Na

declaracdao do ECI, da mesma forma, o principio da dignidade humana, como também

8 Conforme est4 inscrito no art. 1°, da Constitui¢do do Brasil: “[a] Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito”
e tem entre seus fundamentos, o da dignidade humana (Brasil, 1988).
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mencionado naquele capitulo, ¢ o que baliza a atuagdo do STF, que justificaria sua intervengao

no sistema penitencidrio.

Mas o que permitiu o ingresso dos juizes no campo das politicas publicas, no Brasil, foi
a necessidade de concretizacdo de direitos sociais. Diante da falta de “politicas publicas”
atribuida a falha dos Poderes eleitos, caberia ao STF ingressar no campo politico, como
ponderaram os ministros no acérdao langado na ADPF 347 (Brasil, 2015¢). Consta do voto do
entdo ministro Marco Aurélio, relator, que: “[v]erificada a paralisia dos poderes politicos,
argumentos idealizados do principio democratico fazem pouco sentido pratico” (Brasil, 2015e,

p. 32).

Na Colombia, a intervencao do Poder Judiciario sobre o sistema carcerario, por meio de
decisoes que determinavam medidas para tentar controlar o nimero de encarceramentos, foi
tratada como exemplo de judicializacdo da politica. A judicializa¢do da politica, no Brasil, diz
Neves, ndo pode ser vista como pratica de expansio e fortificacao do direito e da Constituicao
(2018a, p. 407). “[N]o Brasil, esse fenomeno tem-se apresentado inseparavel da politizagdo do
Judiciario, principalmente do Supremo Tribunal Federal”, o que implica “o envolvimento
juridicamente inconsistente do STF como parte interessada em temas de conflitos politicos”

(Neves, 2018a, p. 407).

Mesmo que tenham sido incluidos na pauta do STF temas sociais e morais cuja
discussdo ¢ importante, esta fica ligada ao reconhecimento de certos grupos, sem relevante
impacto na questdo da exclusdo, que tem origem primariamente econdmica (Neves, 2018a, pp.
407-408). Na verdade, a judicializag¢do da politica, pondera Neves, gera dois deficits reflexivos.
O primeiro deles seria 0 uso do neoconstitucionalismo, como panaceia para a concretizagao
constitucional, que levou, entre outras consequéncias, a judicializagdo simbolica, ensejando a
entrada de toda sorte de interesses particulares no direito (Neves, 2018a, pp. 409-410). O outro
¢ o fortalecimento do papel de juizes e tribunais que assumem um papel de domesticar a
sociedade, asfixiando o espaco da politica como espaco de lutas entre diversas forgas sociais

(Neves, 2018a, pp. 410-411).

Debrugando sobre a realidade colombiana, Garavito inclui o projeto de reforma judicial
naquele pais, que originou a préopria Constituicdo de 1991, no centro de uma disputa entre o
neoconstitucionalismo e o neoliberalismo. A inclusao de tribunais e agéncias reguladoras como

as principais instituicdes aplicadoras da lei, faz parte do projeto neoliberal (Garavito, 2011, p.
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162). As declaragdes de direitos fundamentais, os novos mecanismos de revisdo judicial
(encartados nas Constitui¢cdes brasileira de 1988 e na colombiana de 1991), o ativismo judicial
e o papel fortalecido das cortes constitucionais — matérias que, por sua vez, fazem parte da pauta
do neoconstitucionalismo — se espalharam pelo mundo a partir de 1970, quando o
neoliberalismo também estava sendo globalizado (Garavito, 2011, p. 164). O Estado
constitucional ¢ resultado desses dois projetos, que ndo sdo necessariamente distintos, € em seu
campo de agdo, atores que se sobressaem dos dois lados entram em complexas relagdes, ora se

confrontando, ora colaborando entre si (Garavito, 2011, p. 160).

Ao incluir a doutrina do neoconstitucionalismo, que estd na base da judicializagdo da
politica, no contexto da governamentalidade neoliberal, Garavito segue a intui¢ao de Foucault.
Foucault j4 mencionava, ao analisar a governamentalidade neoliberal, como visto no segundo
capitulo, que varias questdes se tornam “judicidveis”, uma multiplicacdo, dispersdo do poder
judicial e, a0 mesmo tempo, uma mudancga das fung¢des judiciais. Pede-se aos magistrados nao
uma “obediéncia que desobedega as leis, mas uma conformidade na maneira de fazer com elas”
(Foucault, 2012b, p. 130). Essa ¢ uma tendéncia da sociedade neoliberal, na qual somos
impelidos ao consumo judicial através da crise (Foucault, 2012b, p. 131). Os juizes, por sua
vez, em uma tendéncia tecnocrata, sustentam, mediante intervengdes crescentes, essa demanda

inflacionista (Foucault, 2012b, p. 132).

A existéncia das novas técnicas de jurisdi¢do constitucional mencionadas no primeiro
capitulo indica essa atuagdo cada vez mais pervasiva do STF na “ordem social, referindo-se
sempre a propositos, a objetivos: a recuperacdo do sistema de previdéncia social, garantir o
direito a educagdo, ao meio ambiente saudavel, etc. Mesmo o tema da seguranga publica do
qual faz parte o campo do combate do crime (e dentro dele, o sistema carcerario), que, a
principio, ndo envolveria prestagdes sociais, mas apenas a violacdo flagrante da dignidade
humana, transforma-se em direito social. As decisdes judiciais sdo propositivas: desde que
alguma coisa extraordinaria aconte¢a, abandonam-se os “velhos habitos” que sdo “as leis e as
jurisprudéncias”, para que a corte intervenha com todos os meios necessarios (Foucault, 2013d,

p. 173).

Mas o que ¢ definido como extraordinario ¢ o que estd fora do que sua propria
jurisprudéncia ja definiu como constitucional ou inconstitucional. A intervencdo serd um
critério positivo de constitucionalidade, que permite a criagdo de novos principios, novos

procedimentos, ou uma nova jurisprudéncia, como foi o caso do ECI, cuja declaracdo serviu a
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imposicdo de medidas para “reestruturar” o sistema penitenciario. As decisdes judiciais serdo
guiadas por um propdsito social, conforme o que estd na Constitui¢do, mas suas consequéncias
s0 poderao ser calculadas, naquele campo social, depois que lancadas. A qualidade da decisao
e a eficiéncia da prestacao jurisdicional, logo se v€, ndo serao aferidas conforme o impacto

social, mas de acordo com o regime jurisprudencial.

Na teoria do Estado liberal, o método de racionalidade judicial ¢, conforme o principio
da separacao de poderes, distinto dos outros poderes, que fazem politicas publicas. “As cortes
sao guardias da generalidade e da universalidade da lei” (Barron, 1990, p. 111). Mas no direito
social, os juizes acabam assimilando o modo de atuagdo do Poder Executivo, “se envolvendo
nos mesmos ‘equilibrios ad hoc de interesses que preocupam os burocratas cujas agdes eles

estao preocupados em controlar” (Barron, 1990, p. 119).

A legitimidade do Estado moderno e do direito social ¢ tautoldgica porque ele s6 pode
se justificar com base nos efeitos que produz, que ndo sdo anteriores a legitimagao que poderia
regular a atuagdo do poder. Essa tautologia vem de uma leitura da teoria politica liberal, que
tenta delinear as condicdes sob as quais um legislador universal existe e dita as normas que
valem para todos, legitimando um poder soberano. O lugar do soberano, ndo obstante, estd

vazio (Ewald, 1993d, p. 86).

A tentativa de conciliar um corpo de vontades Unico, a constituicdo de um corpo
unitario, conforme a teoria da soberania popular, a partir das vontades singulares de uma
multiplicidade de individuos, que Foucault indica como desafio da racionalidade politica, ¢ o
problema do poder moderno (Barron, 1990, p. 108). As teorias da democracia liberal, ao tentar
resolvé-lo, terminaram por tentar conciliar um direito formal, com a previsdo de um cidaddo
livre e autdbnomo, que pode postular direitos sociais, desde que seja produtivo e que se adeque
aos interesses sociais previstos na Constituicdo, o que da ensejo a multiplas intervencdes de

governo em suas vidas.

Cruikshank diz que essas teorias terminam por justificar essas intervengdes de governo
com base na falta: de poder ou de consciéncia, de envolvimento politico, de direitos sociais
(Cruikshank, 1999, p. 6). Mesmo os criticos da democracia liberal tém em vista um poder ndo
produtivo, a omissdo: “[a] tese do controle social € que o poder funciona de forma coercitiva e
secreta para evitar a resisténcia e a rebelido. A tese pluralista € que o consentimento € o segredo

por tras do fracasso da massa de cidaddos em se rebelar” (Cruikshank, 1999, p. 31). A critica,
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como se vé€, também se baseia em uma democracia sem poder, da exclusdo politica dos
desiguais que precisam, por isso, ser empoderados (Cruikshank, 1999, p. 31). Essas discussdes

obscurecem a visibilidade da atuacao de um poder produtivo e sutil.

Além de instrumentalizar a cidadania, uma outra consequéncia dessa forma de conceber
o Estado democratico, ¢ distinguir as esferas politica e social, como fez o STF na ADPF 347 ao
justificar sua intervengdo no campo que seria proprio da politica. A corte constitucional sé seria
possivel intervir em um espago que nao € o politico — intervengdes que se revelam em um
numero cada vez maior no neoliberalismo, em nome do social, como Foucault acusa. E essa
intervengdo tem em vista, no caso da ADPF 347, promover uma reforma estrutural do sistema
penitencidrio. Mas isso ndo significa deixar de agir politicamente. Na verdade, significa

reconfigurar os limites fluidos entre o que ¢ politico e o que nao é.

Os discursos de reforma, mudanca estrutural, refletem ““as reconfiguragdes das relacdes
entre publico e privado, pessoal e politico, politico e social” (Cruikshank, 1999, pp. 54-55).
Tanto a dimensao social quanto a politica, como invengdes, sdo construidas pela agdo humana,
o que significa que “o politico ndo ¢ somente a esfera da politica, mas a origem da politica
genuina” (Cruikshank, 1999, p. 57). Essa distincao ¢ feita por Cruikshank em um didlogo com
Arendt, a quem Cruikshank atribui uma reflexdo que incompatibiliza a emergéncia do “social”
com a espontaneidade propria da agdo politica.®® Para Cruikshank, as técnicas da
governamentalidade liberal, ao agir sobre as capacidades subjetivas dos cidaddos, moldam suas
vontades e a liberdade de agir que devem se alinhar com o bem social (Cruikshank, 1999, p.
58). “Essas técnicas sdao mutaveis e estdo ao alcance politico, sem recorrer a ‘politica’

(Cruikshank, 1999, p. 58).

Foucault, em quem se inspira Cruikshank, como vimos no capitulo anterior, quando
analisa a razdo de Estado, dird que a politica surge como forma de pensar a racionalidade do
governo em si mesma (Foucault, 2009, p. 328). De uma maneira propria de pensar a certos
individuos, a politica se torna um dominio valorizado de forma positiva, integrando-se a
institui¢des, praticas e maneiras de fazer. Assim, ndo existe o que ¢ essencial a politica, mas

praticas que instituem um regime de verdade sobre o que ¢ a politica, sobre o que ¢ o social. E

8 Dourado Junior vé na critica de Arendt a possibilidade da critica para que possamos nos prevenir contra o
totalitarismo, ou seja, uma possibilidade de acdo. “E como se ela quisesse dizer, por exemplo, que o Direito — que
distingue o publico do privado — deve estar submetido a ‘acdo’, e ndo ao governante (2021, p. 148).
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por isso que Foucault fala de uma flexibilidade, uma elasticidade das estruturas do Estado
(Foucault, 2013d, p. 175) principalmente dos limites tracados entre o que governar e de que

forma.

Em relagdo ao acordao do STF na ADPF 347, entdo, o que podemos dizer ¢ que ele ¢
fruto de um poder estratégico: a corte usa uma técnica de interven¢ao ndo politica, redefinindo,
com o uso de um artefato, o ECI, o que seria um limite da acdo de governo. A justificativa € a
mudanga estrutural do sistema carcerario, o objetivo da manobra de governo, mas a mudanga ¢
conservativa: preservar um estado de coisas, uma realidade, cuja constitucionalidade ou

inconstitucionalidade ¢ decidida conforme sua propria racionalidade.

Simbolicamente, o acérddo lancado cautelarmente na ADPF 347 reconheceu a
impossibilidade de que fosse mantido o atual ECI, mas acolheu medidas “aptas a dar inicio a
um processo de mudanga da atual situacdo de violagdo massiva de direitos fundamentais dos
encarcerados” (Brasil, 2015e, p. 65). O principio da dignidade humana ¢, nesse caso, o que
tensiona a legislagdo, ou seja, permite que a decis@o judicial ndo apenas confirme o que esta na

lei, mas que a exceda e, muitas vezes, contrarie.

A crescente interven¢do do Poder Judiciario em campos que, pelas teorias tradicionais
de legitimagado do Estado e do direito, ndo lhe sdo proprios, demonstra também a atuagdo de um
poder biopolitico em uma relagdo de tensdo com a governamentalidade neoliberal. Além do
poder disciplinar, como vimos, a partir do século XVIII, entra em acao um poder sobre a vida
que ¢ polimorfo, que atravessa e se compde com o poder soberano, atuando sobre
multiplicidades. O biopoder tem em vista médias e estatisticas: de nascimento, condigdes de
saude, higiene, habitabilidade. Como se volta para o dominio dos vivos, ou dos viventes, ele se
conecta com minucias proprias do poder de policia: condi¢des de salubridade, tempo de
exposicao ao sol, fornecimento de 4gua, de alimentos, forma de repouso, todos os requisitos
desejaveis em um cércere. Se o biopoder tem em vista uma média estatistica, qual seria, para
os carceres no Brasil, a medida aceitavel de fornecimento de agua, comida e repouso para os

presos?

O ECI, como produto desse regime de poder, ¢ um exemplo de jurisprudéncia clinica
(Foucault, 2005, p. 45) que atua a partir da experiéncia, descrevendo sintomas, ndo a partir de
normas abstratas. Além de descrever sintomas, a falta de alimentos e de agua, de espago para

repouso, ela também decretou a faléncia do sistema carcerario, cujas cadeias funcionam como
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masmorras medievais. Mas intervém depois desse fato, para responsabilizar. Enquanto isso,

mantém nos carceres 0s presos, nas precarias ¢ inumanas condi¢des de superencarceramento.

A decisao do ECI nao se voltou para o enfrentamento do problema do
superencarceramento. A delinquéncia produzida pelo sistema carcerario € util economicamente
e serve a toda uma série de operagdes politicas (Foucault, 2012d, p. 182). Se a prisao, que
fabrica um delinquente profissional, tem, além disso, produtividade e utilidade politicas, como
diz Foucault (Foucault, 2012d, p. 183), poderiamos perguntar qual seria essa utilidade em nossa

realidade particular e periférica.

Nos limites de nosso trabalho resta apenas responder que, dentro da rede de relagdes de
poder que torna as cadeias maquinarias importantes para a fabricagdo da delinquéncia, o ECI
revela a acdo de um Estado que tenta demonstrar que pode proteger sua sociedade de riscos,
reais ou simbolicos, que sdo criados diariamente, dentro e fora das penitenciarias. O verdadeiro
perigo, no entanto, dird Foucault, é “aquele de uma sociedade que ndo se inquietard com a
permanéncia de seu cédigo e de suas leis, de suas institui¢des penais e de suas praticas

punitivas” (2013e, p. 360).
34 Constitucionalizacio biopolitica: direito entre reflexividade e reflexdo

No Luhmann tardio, pondera Neves, a reflexdo sobre o direito, uma teoria sobre o
direito, se integra ao sistema juridico como autorreflexdo, mas como no Brasil ndo podemos
falar de um sistema juridico autopoiético, nao se pode falar dessa forma autorreflexiva que seria
propria do direito (Neves, 2018a, p. 300). O recurso a estrangeirismos, nessas circunstancias, ¢
uma pratica que o Brasil adota para formular “novos” métodos de ensino e metodologias de
reflexdo que ensejariam uma reorientagcao do ““saber juridico” para a préatica juridica, mas isso
ndo garante a ‘“auto-observacdo” adequada do direito pela teoria juridica, pela dogmatica

juridica ou pela casuistica (Neves, 2018a, p. 301).

Ewald propde que se fale de regra de juizo para descrever o elemento de reflexividade
do direito (1993f, p. 211). Este tipo de racionalidade define, em certa ordem juridica, a
economia da ‘juris-dicao’ que lhe € propria” (Ewald, 1993f, p. 212). Ele também indica que as
proprias praticas juridicas formularam sua solugdo do problema da reflexividade de um direito
social que, como ja& visto, refere-se apenas a propria sociedade, sem apelar para critérios
transcendentais ou teorias: os principios gerais. Com o desenvolvimento de instituigdes

supremas encarregadas do controle de constitucionalidade das leis, analisa Ewald, a pratica dos
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principios gerais ¢ a forma como o direito reflete sobre si proprio através de um positivismo
critico. Como caracteristicas dos principios gerais do direito, Ewald aponta as seguintes: sao
formulados no siléncio da lei, ndo sdo reenviados a nenhuma doutrina filoséfica e nem tém
outro suporte que ndo sejam as proprias praticas positivas do direito (1993f, p. 222). “E sob a
forma dos principios gerais do direito que, na época do direito social, se acha praticada a

reflexividade essencial do direito” (Ewald, 1993f, p. 222).

A reflexividade essencial do direito produziu o ECI como forma de intervengao
processual no meio. Estariamos na direcdo de uma constitucionalizagdo biopolitica, que ¢ a
nova forma da constitucionalizacdo simbolica? Deveriamos reconhecer um processo de
constitucionalizagdo biopolitica em que a concretizagdo da Constituicdo s6 pode ser realizada
por meio de processos, tecnologias que permitem a interven¢do no meio conforme calculos de
governo, de forma cada vez mais racionalizada, e visando, a0 mesmo tempo, individualizar e

totalizar a populagao?

Foucault reconheceu que nao ha arte mais dificil que de punir e que € bom, por razdes
¢éticas e politicas, que aquele que detém o poder de punir inquiete-se sempre e “ndo se sinta
jamais tdo seguro de si proprio” (2013e, p. 361). A mesma observagdo ¢ dirigida a uma
sociedade como a nossa, que deve interrogar-se “sobre todos os aspectos da punicao, tal como
se pratica por todos os lugares” (Foucault, 2013f, p. 363). Segundo ele, ¢ preciso trazer os
magistrados de volta “a discri¢do e restabelecer entre eles, para além das clivagens politicas,
uma ‘maneira de fazer’ comum e comedida”, que ndo seja apenas para manter o nivel do
“judiciavel” (2012b, p. 132). Por outro lado, Foucault falou, em entrevista concedida pouco
antes de sua morte, que a partir de “certa concepg¢ao do direito de punir”’, nos movimentos das
reformas de seguranca do século XVIII, a prisdo foi privilegiada (2012f, p. 285). “[E]m nossas
sociedades contemporaneas, ndo sabemos mais exatamente o que se faz quando se pune o que

pode, no fundo, a principio, justificar a punicao” (Foucault, 2012f, p. 286).

Essas reformas de seguranga estdo associadas ao aparecimento de um mundo
disciplinar, o mundo da regulagdo, que ndo ¢ mais o da lei, estamos vivendo em uma sociedade
que ndo ¢ mais juridica (Foucault, 2012d, p. 185). A antinomia, nessa sociedade, entre
direito/ordem possibilita a racionalidade politica moderna, que ¢ a de individualizar e totalizar
(Foucault, 2006m, p. 317). O direito, como sistema, por defini¢do, ficou atrelado a ideia de
ordem do Estado, o que tanto foi a aspiracdo dos utopistas do século XVII, quanto ¢ a dos

administradores do século XVIII, mas esse “sonho de conciliacdo do direito e da ordem” deve
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“permanecer no estado de sonho” porque, quando se tenta concretiza-lo, o direito ¢ sempre

integrado a ordem do Estado (Foucault, 2006m, p. 317).

Diante dessa sociedade que surge no século XVIII, que “ndo obedecia as formas
juridicas e que nao tinha por principio fundamental a lei, mas, antes, o principio da norma”
(Foucault, 2012d, p. 185), Hunt ¢ Wickham dizem que, por isso, o direito foi colonizado pelas
disciplinas e expulso da modernidade. Os autores defendem que, em seus ultimos textos, que
se voltam para a autogovernagdo e as “técnicas do eu”, Foucault abandona o tratamento
esquematico entre o direito pré-moderno e o direito moderno (Hunt; Wickham, 1994, pp. 54-
55). O que define essa mudanga de abordagem, prosseguem os autores, ¢ a inclusdo da
sociedade como uma entidade sobre a qual se pode atuar, uma realidade complexa e
independente com suas proprias leis (Hunt; Wickham, 1994, pp. 54-55). Nessa fase, “a expulsdo
anterior do direito da modernidade ¢ significativamente alterada” e “sua concepg¢do de direito
se concentra na produgdo legislativa das legislaturas representativas” (Hunt; Wickham, 1994,
pp. 54-55). Mesmo a partir do surgimento da governamentalidade, o direito teria reduzida
importancia em razao de a analise do poder de Foucault levar em conta estratégias e taticas.
Segundo eles, a investigacdo adequada sobre o que seria uma governanga do direito deveria
exigir “o abandono da suposic¢ao da eficacia do direito pela jurisprudéncia, mas também requer

arejeicao da presungdo de fraqueza do direito de Foucault” (Hunt; Wickham, 1994, pp. 54-55).

Essa ndo ¢ a opinido de Fonseca, que faz uma minuciosa analise das imagens do direito
ao longo de grande parte da obra de Foucault, de acordo com sua relacdo com a norma, a partir
de trés perspectivas e dois planos: o tedrico e o pratico (2012, p. 29). Em uma primeira
perspectiva € no plano teodrico, verifica-se, em Foucault, uma relacdo de oposi¢do entre
normalizag¢do e direito. O plano tedrico seria a investigacdo de Foucault em torno de uma
concepcao classica de poder, formulada como repressdo pela teoria da soberania, inadequada
para explicar os campos de saber, tipos de normatividade e subjetividade (Fonseca, 2012, p.
29). Nesse plano tedrico, a imagem do direito € o da legalidade. Isso ndo significa oposi¢ao
entre normalizagao e direito no plano das praticas: pelo contrario, a relagdo seria de implicagao.
Temos ai uma segunda perspectiva € uma nova imagem do direito: “em vez de descrevé-lo
como oposto a norma, [Foucault] procura mostra-lo como veiculo da normaliza¢do, como o
envelope dessa mesma normalizagdo, e ainda, como um dos instrumentos das disciplinas e das
artes de governar” (Fonseca, 2012, p. 30). Aqui, a implicagdo entre normalizacdao e direito

compde um direito normalizado-normalizador.
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Fonseca estabelece, primeiro, que a normatividade da lei ndo se confunde com a
normalizacdo (2012, p. 145). Enquanto a normatividade da lei estd relacionada a limites e
interdi¢des (o ‘dever-ser’), a normalizagdo refere-se ao estabelecimento de medidas (ser). Para
ele, embora Foucault ndo tenha por objetivo investigar o sentido de normatividade inerente a
lei, este ¢ mantido em Foucault, ainda que ele mencione que frequentemente lei € norma se
encontram imbricadas nesse segundo desenho do direito. Nesse caso, seu interesse ¢ analisar a
normatividade da lei enquanto esta possa estar implicada com mecanismos de normalizagao.

Entdo, j& teriamos ai uma ampliagdo da propria forma da lei para além de um comando.

A terceira e tltima imagem também surge de uma oposicao entre normalizagao e direito,
mas que ¢ diferente da primeira porque ndo remete a uma distingdo conceitual e, sim, a
possibilidade do direito como pratica ndo normalizadora. “Estamos aqui diante da possibilidade
de pensar o direito como forma de resisténcia aos mecanismos da normalizacdo” (Fonseca,
2012, p. 30). Seria a imagem de um direito novo, que nos possibilitaria, pelas praticas, resistir
a mecanismos de normalizagdo. De fato, na obra Em defesa da sociedade, Foucault menciona
um direito novo, que nao ¢ aquele baseado na soberania a qual sempre recorremos, para
conseguirmos fazer oposicdo aos efeitos de saber e poder vinculados as disciplinas (2005, p.

47).
3.5 Reflexoes sobre (e com) o direito: parresia e resisténcia

Os escritos de Foucault parecem dar razdo a Fonseca, pelo menos quanto a possibilidade
de existéncia de uma forma do direito que ndo ¢ a da norma disciplinar. Quando Foucault analisa
arelacdo entre direito e ordem, como caracteristicas da racionalidade moderna, ele também diz
que as teorias tentaram conciliar direito com a ordem. E também que o aparecimento da
racionalidade politica e das ciéncias sociais nao podem ser isolados da tecnologia politica, pela
qual o homem torna-se objeto das ciéncias. Isso significa duas coisas: o direito ndo se identifica
com uma ordem, mas ¢ sempre usado pela tecnologia politica como ordem. O direito que produz
uma forma de jurisprudéncia clinica € o direito que esta associado a uma ciéncia, a uma forma
de conhecimento, mas ele pode ser vivido de outras formas. A outra coisa € que o direito, como
ordem, ¢ uma forma de subjetivar, que se articula com uma tecnologia de governo, que produz

o cidadao e o sujeito de direito.

Mas Foucault reconheceu, por exemplo, o direito dos governados, que ¢ um direito

absoluto de levantar-se e dirigir-se aqueles que detém o poder (2013g, p. 370). Mesmo os
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direitos naturais, segundo Foucault, ja tiveram esse papel de oposi¢do ao governo, de ndo aceitar
determinadas leis porque elas sdo injustas ou porque escondem uma ilegitimidade essencial sob

o manto da imprescritibilidade e da universalidade (1990, p. 5).

Foucault reconheceu, ainda, vantagens concretas de se estender aos gays os mesmos
direitos resultantes de um casamento entre heterossexuais (2006g, p. 121). No mesmo contexto,
ponderou que ndo pode ser uma lei que, sob a justificativa de defesa de direitos, se opde a
determinados modos de vida. E o que ¢ mais importante: ao invés de defender os direitos
fundamentais dos individuos, tratava-se de “imaginar e criar um novo direito relacional que
permitisse que todos os tipos possiveis de relagdes pudessem existir € ndo fossem impedidas,
bloqueadas ou anuladas por instituicdes empobrecedoras do ponto de vista das relagdes”
(Foucault, 2006g, p. 121). Relagdes que ndo passassem, necessariamente pela emergéncia de
um grupo (Foucault, 2006g, p. 125). Um direito, portanto, relacional, mas sem ser
necessariamente institucionalizado. A batalha pelo direito dos gays deve ser exatamente isso:
uma batalha, e ndo um episddio final, diz Foucault. Nesse sentido, o direito pode ser
instrumento (mas ndo instrumentalizado) e sem precisar se submeter a uma forma racionalizada.
Esse sentido dos direitos se aproxima do sentido positivo simbolico dos direitos fundamentais,
que Neves encontra, por exemplo, na luta pela democratizagao e na superagao do autoritarismo

(2024a).

Foucault vé a possibilidade de uma nova ética na articulacdo entre a luta politica e o
respeito aos direitos, e entre a reflexdo critica contra as técnicas abusivas de governo e a
investigagdo ética que permite instituir a liberdade individual (20061, p. 285). O pensamento
politico ficou preocupado com o sujeito de direitos e se esqueceu do sujeito ético (Foucault,
20061, p. 279). A ¢tica ¢ apenas a forma refletida da liberdade, que ¢ sua condigao ontologica
(20061, p. 267). Isso significa que ela € pratica: para Foucault, a ética ¢ a pratica da liberdade
como cuidado de si, que se revela também como cuidado do outro. “O éthos também implica
uma relagdo com os outros, ja que o cuidado de si permite ocupar na cidade, na comunidade ou
nas relagdes interindividuais o lugar conveniente — seja para exercer uma magistratura ou para
manter relacdes de amizade” (Foucault, 20061, p. 271). Esse ¢ o sentido que lhe davam os

gregos: a ética como pratica da liberdade € relacional e, por isso politica, dird Foucault.

Foucault se voltard para a Grécia, novamente, investigando uma forma diferente de
direito, que ndo ¢ o direito como pratica da verdade na forma do conhecimento. A parresia € o

direito de dizer a verdade, o direito de fala franca. A obrigacdo de dizer a verdade ¢
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frequentemente instrumentalizada pela concessao de liberdades publicas e ¢ canalizada para a
formagao de cidadaos racionais. Em ultima instancia, o uso da racionalidade iluminista servira
para legitimar o poder, que atuara de forma mais sutil, por meio das liberdades individuais. Mas
ela também pode ser problematizada, e o exemplo que ele d& ¢ o da parresia democratica, a

arte de se expor pela fala no ambiente politico grego.

Para Foucault, “[a] parresia ¢ uma pratica humana, ¢ um direito humano, ¢ um risco
humano” (Foucault, 2018b, p. 143), que ndo depende de normatizagdo e nem precisa ser
analisada como ato de fala performativo. No texto de fon, Foucault encontra trés praticas do
dizer-a-verdade: a primeira € a politica ou politica-estatutaria, ligada ao “célebre privilégio
estatutario” (Foucault, 2018b, p. 143). A segunda ¢ a parresia judiciaria, & qual o texto de fon
ndo da esse nome, mas que € proprio dizer parresia judiciaria, segundo Foucault, “porque esta
ligada a uma situacdo de injustica” (Foucault, 2018b, p. 143). Mas “longe de ser o direito
exercido pelo poderoso sobre seus concidaddos para guia-los, ¢ ao contrario o grito do
impotente contra aquele que abusa da propria for¢a” (Foucault, 2018b, p. 143). E, enfim, vé-se
no texto uma terceira pratica de dizer a verdade que sera o que “poderiamos chamar de parresia
moral: a que consiste em confessar a falta que pesa na consciéncia, ¢ confessa-la a quem pode
nos guiar e nos ajudar a sair do desespero ou do sentimento que temos da nossa propria falta”
(Foucault, 2018, p. 144). A parresia, em todas as suas formas, ¢ o fundamento da democracia
e, inversamente, € preciso haver democracia para que haja parresia (Foucault, 2018b, p. 144).
Ela diz respeito aos que se ocupam da cidade: muito mais do que um estatuto, esta ligada a um

combate, um conflito, tem uma estrutura agonistica (Foucault, 2018b, p. 146).

Existe uma parresia que esta ligada ao cidaddo, a regras e estatutos que determinam as
regras de fala, quem pode falar e quando: ¢ a que se relaciona a isegoria ¢ a democracia
(Foucault, 2018b, pp. 171-173). Mas a parresia, em um contexto mais amplo, € a que se liga a
liberdade de fala, a coragem de se expor, ndo importando quais as consequéncias (Foucault,
2018b, p. 178). A parresia, também diz Foucault, ¢ “a nog¢do que estd na encruzilhada da
obrigacdo de dizer a verdade, dos procedimentos e técnicas de governamentalidade e da
constitui¢do da relacdo consigo” (Foucault, 2018b, p. 44). A pratica da liberdade, como essa
relacdo consigo, ¢ exercida, diz Foucault, frente a sujeicao (20061, p. 291) e uma de suas formas
¢ a parresia. Foucault insere a parresia (a fala livre) no contexto da governamentalidade,

quando diz que “¢ possivel exigir dos governos uma certa verdade em relagdo aos projetos
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finais, as escolhas gerais de sua tatica, a um certo numero de pontos particulares de seu

programa” (20006k, p. 292).

A parresia ¢ uma das praticas de resisténcia, a oposi¢ao a formas de subjetivagdo. A
resisténcia, como indicamos no capitulo anterior, ¢ o exercicio da liberdade pressuposto na
relacdo de poder. Toda relagdo de poder, para Foucault, implica liberdade. “Certamente ¢
preciso enfatizar também que sé ¢ possivel haver relagdes de poder quando os sujeitos forem
livres” (2006d, p. 276). Nao existe liberdade se na relagdo uma das duas partes estiver
completamente a disposi¢ao do outro, ou se for exercida sobre o outro uma relagao de violéncia
e ilimitada (2006d, p. 276). Por outro lado, mesmo que a relagdo com o outro ainda seja
completamente desequilibrada, se ainda houver uma possibilidade de opor resisténcia ainda que

seja fugir ou se matar, diz Foucault, hé relacdo de poder (2006d, p. 277).

A liberdade de que fala Foucault, ¢ a possibilidade de inclusdo da dimensao ética na
governamentalidade. Entdo, pode-se dizer que a resisténcia nao ¢ apenas negagao de poder, mas
uma producdo de si como sujeito ético, um sujeito que cuida de si proprio e do outro. Ainda
que ndo possamos “escapar” das relagdes de poder, podemos nos constituir como sujeitos éticos
no nosso processo de autogoverno. Introduzir essa dimensdo ética na governamentalidade
significa, entdo, resistir a formas de subjetivagdo, que implica o exercicio de um direito
relacional e a possibilidade de dar outro sentido as normas juridicas a partir da propria conduta.
Foucault demonstrou esse envolvimento ético contra as prisdes na Franga, expressando-se

contra a pena de morte e integrando o Group d’information sur les prisons (GIP).

A resisténcia ndo €, no campo penal, a mudanga da lei, a elaboracdo de mais leis ou a
imposicao de medidas via determinagdo judicial (Foucault, 2006f, p. 48). A resisténcia ¢ da
ordem da luta contra os proprios fatos do poder (Foucault, 2006f, p. 49). Se a lei foi colonizada
pela biopolitica, talvez seja o caso de repensar a propria forma do direito e resgatar sua
precariedade para se opor aos fatos do poder. Isso significa resgatar sua historicidade. “As lutas
se inscrevem no interior de uma historia imediata, que se aceita e se reconhece como
perpetuamente aberta” (Foucault, 20061, p. 50). Se a historicidade do direito esta relacionada,
no Ocidente, a problematizar a experiéncia do juridico e se essa mesma historia, da qual o Brasil
faz parte, para o bem ou para o mal, como ex-colonia europeia, deu mostras de confiar ao
direito, por meio da declaracdo dos direitos do homem, a tarefa da liberdade, que significado

podemos dar a declaracao do ECI em relagdo ao sistema penitenciario?
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O STF declarou a faléncia do sistema carcerario. A faléncia ¢ a morte, a experiéncia da
finitude, que significa se abrir a uma nova forma do direito, uma que ndo apenas seja a

concretizagao biopolitica de uma Constitui¢ao simbolica.

CONCLUSAO

Esse trabalho de pesquisa tinha por objetivo responder a seguinte pergunta: por que,
apesar de novas técnicas de jurisdi¢do permitirem uma cada vez maior interven¢ao no campo
penitenciario, o problema do superencarceramento permanece um problema nao enfrentado? E
como o STF pretendia enfrentar esse problema declarando o ECI? Formulamos a hipodtese de
que o ECI nao fazia parte de nenhuma realidade dada, mas que era efeito e resultado de um
regime de poder. A jurisprudéncia do ECI, como formulamos, ¢ bastante ilustrativa de

funcionamento do constitucionalismo no Brasil.

Iniciamos o trabalho, no primeiro capitulo, desconstruindo alguns argumentos usados
pelo STF no campo penitenciario abrigados sob o paradigma do Estado de direito
constitucional, em que o principio da dignidade humana seria central. Incluir as intervencdes
no campo penitencidrio entre as discussdes desencadeadas para concretizar direitos sociais, por
meio de politicas publicas, foi o ponto de partida adotado para sinalizar a mudanga desse
modelo. A prépria doutrina norte-americana que trata dos prision reform cases, citada por

alguns julgados do STF, constatavam que estdvamos diante de um Estado administrativo.

O volume de leis e sua ineficacia nos aproximou do argumento de Neves de que, na
verdade, estamos diante de um quadro de constitucionalizagdo simbdlica. Alids, a profusdo de
leis que ndo tem eficacia normativo-juridica € tipico desse quadro em que o sistema juridico —
cuja constituicdo depende de estar cognitivamente aberto a complexidade do ambiente e
operativamente fechado — tem autonomia apenas formal. Sob a constitucionalizagdo simbolica,
a concretizacdo da Constituicdo, que envolve “aplicagdo” do direito pelas cortes
Constitucionais, s6 pode ter carater desjuridificante. Com as reflexdes de Neves, pudemos nos

aproximar de uma forma de jurisdi¢do que esta relacionada a constitucionalizagdo simbdlica.

Descrito o problema, apresentamos a analitica de governo, considerando que os efeitos
da interven¢@o do Poder Judiciario no campo penitenciario, revelados especialmente no ECI,

estdo em evidente dissonancia com as teorias juridico-politicas que o embasam. Através do
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ECI, pudemos reapresentar a pergunta sobre o “como”: como o STF pretendia enfrentar o
problema do superencarceramento declarando o ECI? Delineando o quadro e o problema,
também vislumbramos que a declaragdo do ECI ¢ possivel em um cendrio de intensa
intervencao do Poder Judiciario no “campo social”, que ¢ um argumento que acompanha nossa

pesquisa.

A genealogia do Estado governamentalizado apresentada no segundo capitulo cria
condigdes para pensar formas distintas de organizagao do Estado e do direito, por meio de uma
realidade composita que vem sendo criada e recriada desde o século XVIII no intuito Unico e
tautologico de manter uma certa racionalidade politica. Mesmo que a analitica de governo nao
tenha intengdo prescritiva, ¢ possivel, a partir da genealogia do Estado governamentalizado,
afastar o modelo posto ou, pelo menos, dar ao Estado de direito uma dimensdo menos

abrangente do que o discurso simbolico-politico pode fazer parecer como verdadeira.

O problema do poder oscila, nas teorias do Estado e filosofico-juridicas, entre coercao
e consenso. Para fazer justiga a Habermas - que mencionamos no segundo capitulo como um
tipo de pensamento ao qual Foucault ird se opor -, deve-se dizer que sua teoria filosofico-
juridica, alinhou ao consenso, a racionalidade comunicativa, elaborando uma reconstrugdo
pragmatica do Estado de direito que, no entanto, tem pressupostos muito exigentes. A
moralidade procedimental, por meio das quais os principios da solidariedade e justigca orientam
0s processos politicos, transforma-se em um pressuposto da ética discursiva quando Habermas
os reconhece apenas para sociedades em um nivel de desenvolvimento moral pdés-convencional.
Sua proposta enfrenta dificuldades empiricas porque o poder comunicativo, resgatado de um
mundo da vida ndo tocado pelos sistemas econdmico e administrativo, ¢ um poder domesticado
em torno da verdade como ideal normativo. O mundo da vida ndo racionalizado ¢ aquele em
que se encontram em operacao relagdes de exclusdo, relagdes estratégicas e de dominagdo, as

quais sdo precisamente o que as reflexdes sobre o poder capilar de Foucault pde em evidéncia.

O poder relacional de Foucault, como abordamos no segundo capitulo, ¢ produtivo:
produz subjetividades e € um poder cuja operacionalidade permite hierarquizar, classificar e
promover exclusdes, mas de forma cega. A formacao do sujeito disciplinado e do sujeito que
internaliza normas sobre o eu, ¢ a prepara¢ao que introduzimos no segundo capitulo para tratar
da dimensao da subjetividade, a conduta do eu, do autogoverno, como a possibilidade de que
ela seja integrada a programas de governo. A genealogia de uma arte de governar ¢ a

reintroduc¢ao do problema do poder como conducao das condutas que tem como antecedente o
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pastorado cristdo. O pastorado cristdo ¢ a forma como Foucault sinaliza o problema que sera o

da racionalidade politica moderna: o de individualizar e totalizar.

A genealogia de uma arte de governar distinta da soberania, uma forma de conduzir
condutas, que se distingue do pastorado, parte da sociedade, que ¢ a esfera em que se encontram
as relacdes de poder. Foucault analisa as artes de governar, que vao se tornando cada vez mais
governamentalizadas, ou seja, calculadas, refletidas, racionalizadas a partir do surgimento da
populacgdo. Essa arte de governar, frente ao pastorado cristdo, ja indica um problema para a
analise do Estado Ocidental moderno que se apresentam como herdeiros da tradicdo grega,
resgatada pelo Iluminismo. Nao se trata apenas de uma preocupagao teorica. Essa contradi¢ao
pode ser encontrada, hoje, como a nas sociedades demoniacas que o Estado toma para governar,
de que fala Foucault, divididas entre a ideia de uma cidadania restrita, em que a euvergesia era
voltada & comunidade politica e a solidariedade ampla do pastorado cristao, que tinha por
objetivo a expansdo, mas que destroi o eu. Essa articulagdo, em sociedades periféricas, com um
passado colonial, pode ser vista particularmente de forma interessante se considerarmos

também o exercicio de uma soberania esvaziada dos direitos humanos.

A populagdo, tornada visivel pela estatistica e pelas ciéncias sociais, cuja subsisténcia ¢
problematizada pelos fisiocratas, € responsavel pelo descongelamento de uma arte de governar,
que ¢ distinta das praticas da soberania. Aos poucos, a propria populacdo e seus processos vao
se tornando mais intransparentes ao governo e a sociedade civil, como dominio de préticas e
relagdes de poder transformadas em objeto das ciéncias sociais (da mesma forma que os
individuos), se converte em dominio de interven¢do da governamentalidade liberal. Isso ndo
significa que ela seja a unica esfera de um governo centralizado e unitario, mas que sera uma
tecnologia muito importante da governamentalidade liberal. A governamentalidade liberal, ora
opondo Estado e sociedade civil, ora alinhando os interesses de ambos, busca compor um
equilibrio com as exigéncias biopoliticas de atendimento a vida. Os direitos fundamentais sdo
a oposigdo externa aos limites da governamentalidade Iliberal. Diferentemente da
governamentalidade liberal, a neoliberal devera respeitar o mercado, que ditard os processos
pelos quais a populacdo e a sociedade civil serdo governadas. A proliferacdo de intervencdes
biopoliticas ao nivel da populagdo e tendo em vista o equilibrio da sociedade ¢ resultado dessa

governamentalidade neoliberal.

Esse ¢ o contexto em que incluimos o ECI como uma das capilaridades do exercicio do

poder na governamentalidade: um contexto em que os tribunais sdo cada vez mais convocados
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a atender a esses imperativos biopoliticos da populagdo. Enquanto isso, a ideia de soberania
popular, de uma soberania que atende aos direitos dos cidadaos (ou os interesses dos individuos)
¢ instrumentalizada pela governamentalidade liberal/neoliberal como tecnologia de
subjetivacao/sujeicao. Foucault argumenta que, mesmo com a ascensdo da
governamentalidade, a soberania ndo desaparece. As relagdes de poder permanecem confinadas
a soberania e a disciplina, e ¢ possivel retrata-las apenas postando-as como os vértices de um
triangulo. Especialmente no caso das teorias sobre o crime e a puni¢do, ndo ha algo como a
histéria ou o juridico que transformam soberania em disciplina ou disciplina em uma forma

impessoal de controle.

A articulagdo entre essas formas de governo, que se tornaram cada vez mais
racionalizadas, compdem o ECI como um quadro ndo apenas jurisprudencial, mas em que as
relacdes de verdade estabelecidas pelo Poder Judiciério estdo entre as mais importantes formas
desse regime de poder. Apresentamos, no terceiro capitulo, o Poder Judicidrio como a
instituicdo do Estado governamentalizado sob cuja caugdo se desdobram essas varias relagdes
de poder. Relagdes de poder que recompdem uma soberania esvaziada dos direitos
fundamentais, a biopolitica e as disciplinas, assim como o governo, em um processo de
racionalizacdo que gera a exclusdo. Um processo de racionaliza¢do em que o Poder Judiciario
age por meio de processos, intervindo sobre a populagdo, mas também por meio de

subjetivacdes.

As relagdes de poder, portanto, foram analisadas entre aqueles trés vértices sobre os
quais fala Foucault: em que, apesar de o governo prevalecer, postam-se nos outros vértices do
triangulo, as disciplinas e a soberania. A declaracdo do ECI, conforme nossa analise, ndo pode
enfrentar o problema do superencarceramento porque ¢ uma operacionaliza¢do do dispositivo
de seguranga de que fala Foucault. O direito ¢ instrumental a essa governamentalidade que o
associa a ideia de ordem. A normatividade que ele produz ¢ diferente da normativo-juridica.
Mas isso ndo significa que ele tenha essa forma rigida e imutavel. A genealogia do Estado
governamentalizado apresentada e que ora retomamos em linhas gerais, abre a possibilidade de
pensar formas distintas de organizagdo do Estado, como uma realidade composita que vem
sendo criada e recriada desde o século XVIII no intuito tautolégico de se conservar.
Conservacao que se da através da utilizacao de saberes especificos e dispositivos técnicos para

alcancar seus objetivos, visando a conduta das condutas.
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Nesse sentido, a analise do governo ¢ uma ferramenta 1til também para criticar a forma
assumida pelo direito como ordem. Um direito que se volta para o sujeito de direitos, para a
constituicdo de subjetividades cidadas, operacionalizado pela norma. Foucault, em seus escritos
finais, em que incluem a ética, menciona um direito relacional e ético e também escreve sobre
a possibilidade de seu uso contra mecanismos de subjetivacdo. Trata-se de uma possibilidade

de viver o direito de forma diferente daquela em que vivemos em nossa sociedade periférica.

A possibilidade de experimentar o direito de vivé-lo de outra forma nos aproxima
também da possibilidade de refletir sobre os mecanismos de puni¢do de nossa sociedade
periférica, que se voltam para a antropolitica. Alids, antes de refletir sobre os mecanismos de

punic¢do, deve-se repensar a propria arte de punir, diz Foucault.

Nos limites dessa pesquisa e considerando a defini¢do de resisténcia de Foucault, a
conclusdo geral pode ser no sentido de que essa tese talvez seja uma forma de opor resisténcia

a governamentalidade biopolitica excludente.
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