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RESUMO

O presente estudo tem por escopo trazer a compreensao de alguns dos conteudos da seara
constitucional, haja vista a extensao de riqueza nas informagdes fornecidas quanto aos concei-
tos fundamentais do pensamento constitucional contemporaneo. O trabalho ndo tem a pretensao
de esgotar as principais reflexdes intercaladas e criticas com base nos institutos apresentados,
mas sim procurar relaciona-los, possibilitando demonstrar a importancia dos temas trabalhados
no curso de doutoramento por meio de um método de procedimento dogmatico, centrando-se a
investigacado nas perspectivas doutrinarias sobre o tema, em uma pesquisa de natureza qualita-
tiva, a partir de fontes bibliografica e documental. Como resultado, apresenta-se a necessidade
de profunda reflexao e reformulagdo adequada e pratica dos institutos mencionados diante de
um panorama caoético e atual sofrido pela democracia brasileira.

Palavras-chave: Poder Constituinte. Biopoder. Controle. Discurso sobre a excegao. Jurisdigao
Constitucional.

ABSTRACT

This study aims to bring the understanding of some of the contents of the constitutional field,
given the extent of wealth in the information provided regarding the fundamental concepts of
contemporary constitutional thought. The work does not intend to exhaust the main interspersed
and critical reflections based on the institutes presented, but rather to seek to relate them, making
it possible to demonstrate the importance of the themes worked in the doctoral course through a
method of dogmatic procedure, focusing on the investigation in the doctrinal perspectives on the
subject, in a research of qualitative nature, from bibliographical and documental sources. As a
result, there is a need for deep reflection and adequate and practical reformulation of the afore-
mentioned institutes in the face of a chaotic and current scenario suffered by Brazilian democracy.

Keywords: Constituent Power; Biopower. Control. Discourse on the exception. Constitutional
Jurisdiction.

AS CONTRIBUIGOES INTRODUTORIAS DE NEGRI, SPINOZA, MARX,
HOBBES, SCHMITT, LATOUR E OUTROS

Do Poder Constituinte

Um dos primeiros textos lidos no ambito do Direito Constitucional, e que chamou a aten-
¢ao da autora, foi o do autor Antonio Negri sobre o poder constituinte como um ensaio sobre as
alternativas da modernidade®. Nele, para compreender o conceito de poder constituinte, o autor
baseia a construcédo de seu pensamento em outros trés autores: Maquiavel, Spinoza e Marx, em
oposi¢cao a Hobbes, Schmitt e outros.

Para Negri, a compreensao do conceito de poder constituinte deve ser fundamentada
em elementos tedricos de Spinoza e de Marx, e para atingir seu intuito, investiga a fundo os

conceitos de desejo, trabalho vivo, multiddo e comum, haja vista que a elaboragao conceitual é
1 NEGRI, Antonio. O poder constituinte: ensaio sobre as alternativas da modernidade. Rio de Janeiro: DP&A, 2002.
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decorréncia da linhagem entre eles.

Negri busca o conceito de poder constituinte por meio de um método sintético que apren-
deu com Spinoza, ou seja, a partir de sua génese, de suas causas, e ndo de seus efeitos. Assim,
nao € com base nos problemas do poder constituido (coisa julgada, direitos adquiridos, validade
e vigéncias de normas, entre outros), mas sim a promog¢ao de uma intercalagao de todos os ele-
mentos juridicos e n&o juridicos que integram o conceito.

Tal objetivo somente é possivel de ser atingido por meio de uma investigagdo complexa
e estrutural do poder constituinte; por isso mesmo, Negri pegou a teoria politica de Spinoza e
juntou-a com a teoria de Marx sobre trabalho. Ao afirmar (p. 124) que o conceito do poder cons-
tituinte faz referéncia a ontologia por um lado e ao trabalho por outro, ele esta, respectivamente,
fazendo alusdo a Spinoza e a Marx.

A preocupacao de Negri em trazer um novo conceito de poder constituinte € baseada na
tentativa de responder a problemas atuais que vém desafiando as ciéncias sociais, 0 meio juri-
dico e a filosofia, uma vez que as organizagdes sociais e politicas contemporaneas demonstram
o fim do modelo fabril de organizagdo, com resisténcias para além dos muros das fabricas. Até
porque falar de poder constituinte é falar de democracia (p. 7).

Essas resisténcias traduzem um movimento de luta por novos direitos que é fomentado
por recentes conjunturas econdmicas, politicas, identitarias e sociais, 0 que desencadeou em
Negri a construgdo de um conceito de poder constituinte completamente diferente do tradiciona-
lismo juridico e o conceito de multidao.

Para Negri, o poder constituinte € um processo ontoldgico politico e fisico que estabele-
ce a organizagao de um poder politico. Sua analise é baseada em um processo de cooperagao
social, ou seja, ndo cria somente normas juridicas e sim novas relagdes sociais, modos de pro-
ducéo e instituicdes politicas, em postulados de Spinoza e Marx2.

Conversando com o texto de Negri, Latour®, por sua vez, em sua obra que data de 1947
e que teve a primeira edigao traduzida para o Brasil em 1994, faz uma argumentagao tedrica em
cinco capitulos: Crise, Constituicdo, Revolugao, Relativismo e Redistribuigdo. A preocupagao do
autor é com a problematizacdo do conceito de modernidade e um novo olhar social para o que a
sociedade denomina ser moderna. Para isso, propde o conceito de rede como sendo lastreado
nos elementos da ciéncia e da politica, por serem pecgas essenciais de uma nova antropologia
simétrica (verificacdo da relag&o hibrida entre sociedade e natureza com uma explicagdo que
consiga engajar natureza, cultura e sociedade).

Ao analisar, no segundo capitulo de sua obra, a historicidade da modernidade com a
formagao da sua Constituicdo que se da pela separagao do governo, das ciéncias exatas, dos
humanos e n&o humanos, da natureza, agrupamentos, relagbes, competéncias e propriedades,
o autor ressalta as obras antagdnicas de Thomas Hobbes (representacao politica dos humanos
com posicao de confianga e exclusividade somente por delegacéo de poder ao Estado) e de
Robert Boyle (representagao cientifica dos objetos com conhecimento baseado na opinido, por
meio da visdo do observador sobre determinado fato), os quais sdo inventores do mundo moder-

2 GUIMARAES, Franciso de. O poder constituinte segundo Antonio Negri: Um conceito Marxista e Spinozista. Revista Direito e
Praxis. Disponivel em: <https.//www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/view/21683/18933>. Acesso em: 05 dez.
2021.

3 LATOUR, Bruno. Jamais fomos modernos: ensaio de antropologia simétrica. Rio de Janeiro: Ed. 34, 1994.
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no, no qual, por meio de laboratorios, as coisas sao representadas, resultando na auséncia do
contrato social como forma de representagao dos cidadaos.

Para Latour, o mundo moderno n&o existiu, pois jamais funcionou conforme as regras
da Constituicao (1994, p. 44) e, para isso, ele explica que ha dois lados na modernidade para as
coisas serem explicadas: 0 humano e o ndo humano; e em comparagao afirma haver um ambito
executivo e um ambito juridico, com a cisdo do mundo natural e do mundo social, 0 que seria
uma comparacao da Constituicao presente no Direito.

E por isso que é perceptivel da sua obra o pano de fundo de todas as suas inquietacdes,
pois se os experimentos foram feitos em contexto determinado e dentro de um laboratério, nao
seria possivel uma lei cientifica ser universal; por isso, a universalidade deve ser compreendida
por redes (resgate do coletivo). E, mais ainda, € com Boyle que ha compreensédo de maquinas e
laboratério na representagao da natureza da forma como ela se apresenta, de uma forga natural
(1994, p. 34-35), e é com Hobbes que ha compreensao das relagdes sociais, forcas, poderes e
sociedade (1994, p. 34).

Assim, a Constituicdo moderna é formada por meio de duas garantias: o poder natural
(Boyle) e o poder politico (Hobbes), que precisam caminhar juntas e em harmonia para a manu-
tencdo de um governo. No entanto, o autor afirma que a sociedade e a natureza precisam ficar
distintas como uma terceira garantia, e como quarta garantia a de que Deus esta suprimido da
modernidade, sendo o mundo, Deus e 0 homem a configuragéo de trés pilares da crise, ou seja,
0 jogo da modernidade € o jogo existente entre a transcendéncia e a imanéncia.

Para Latour, a modernidade faz com que todos sejam obrigados a integra-la, ainda que
nem todos sejam modernos como os indigenas. Por isso, a modernidade deve ser tida como
mais do que uma etapa historica: deve ser tida como uma forga e operada pela separagao das
ciéncias exatas, dos humanos e ndo humanos e da natureza, com a necessidade de superagao
da distingdo ontologica entre humanos e ndo humanos como novo paradigma de mudancga.

Do conceito fundador da teoria da constituicao

Ainda na seara de poder constituinte e o conceito fundador da teoria da Constituigao e
dialogando com as obras de Latour e Hobbes, os ensinamentos de Spinoza foram muito bem
analisados por Tatian*. O autor destaca o fato de a paz nao ser construida contra o Direito natural,
0 que dialoga com o texto de Latour, e sim com ele e como resultado dele, ou seja, dialogando
com Hobbes implicaria o seu redirecionamento como forma de politizacdo e ndo o seu cancela-
mento em uma ontologia politica, desmantelando a ideia de um bom governo concebido por um
principe de virtudes de cunho privado. Nas palavras de Spinoza, seria uma “ciéncia de afetos”.

Para Spinoza, a politica tem por condigdo uma paz entendida como pacto, uma alianga
de composicdo com equilibrio e consentimento. Por isso a democracia é tida como a forma mais
plena do spinozismo sobre a paz. A monarquia estaria unida com a guerra, enquanto a paz es-
taria unida com a democracia. Estaria vinculada ao que Spinoza denomina de Razodn, isto €, a
inquietagcdo de quais seriam os afetos que integram a democracia e quais seriam os afetos que
integram a paz.

_ do Spinoza, o poder e o desejo (aqui ha dialogo com os pensamentos de Deleuze
4 TATIAN, Diego. Spinoza, um realismo anémalo de la paz., in Araucaria. Revista Ibero-americana de Filosofia, Politica y
Humanidades, afio 16, n°® 32. Segundo semestre de 2014, p. 93-109.
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e Foucault) definem os seres humanos. O Direito proporciona uma afirmativa, como expressao
de uma poténcia. Assim, a paz de Spinoza é tida como virtude quando uma sociedade esta esta-
belecida e constituida sobre um Direito natural pautado em um processo social e coletivo.

O estado politico de Spinoza € baseado na autoinstituicdo coletiva e ininterrupta do Di-
reito, na qual a sociedade é a expressao mais potente, e ndo em um pacto de cancelamento
do poder natural ou anulagdo do Direito pela lei conforme a distingdo classica levantada por
Hobbes. A paz no spinozismo esta ligada diretamente a democracia e seria a virtude do coletivo
e nao uma desprotecgao.

Para Spinoza, o poder publico tem por escopo conceber a manutengao por via de estabi-
lidade de uma ordem, cujo inimigo € o desconhecedor do seu governo por estar ausente da sua
cidade, diferentemente de Hobbes, para o qual a transformagao é fomentada pela hostilidade.

Assim, no spinozismo € na paz (la concordia) e ndo na guerra que o Estado Democratico
alcanga sua maior virtude. A sua conquista € por meio de uma acgao coletiva, sendo ininterrupta
como exercicio de uma poténcia, e ndo perpétua, mas uma condicdo estabelecida e mantida
pelos homens.

A Carta 50 do Spinoza — Tratado politico® — rompeu com o contratualismo (que na época
era o de Hobbes). Assim, Spinoza afirma que ele mantém o Direito natural, enquanto Hobbes
nao. A chamada “poténcia que toda coisa possui” € como Spinoza define o Direito natural. Direito
natural é igual a: poténcia= conatus que é o esforgo de perseverar. No spinozismo, o Direito seria
tudo aquilo que mantém a garantia de se conservar. O Direito natural € mantido apés a formagao
do Estado. E é o Direito natural de todos que estdo de acordo, que € a multidao, que é o sujeito
politico na obra de Spinoza. A democracia seria tida como um desafio continuo de atualizagao
de poténcia democratica.

Segundo os ensinamentos do professor Francisco de Guimardes (PUC-Rio), da con-
vergéncia de pensamentos entre as obras apresentadas, fica claro que a teoria da Constituicdo
nasce e se desenvolve a partir da teoria politica. Desde o século XVI, a partir de Maquiavel é
tema debatido por Carl Schmitt em Teoria da Constituigao®. O tema, como ja apresentado ante-
riormente, esta também em Hobbes e Spinoza. E uma dicotomia entre inimigo publico e inimigo
privado. E preciso partir de uma filosofia politica e iniciar o entendimento de Maquiavel e Spi-
noza, até porque ninguém deixa de ser moderno por estudar os classicos, sendo considerados
como contemporaneos os individuos que tém atuagdo na modernidade, mas sem crenga no
fundamento ontoldgico.

A Constituicdo da modernidade, para Latour, deve ser tida como um periodo histérico,
no qual os homens eliminaram todas as barreiras entre as forcas humanas e as for¢cas néo hu-
manas. Intervencéao politica e cientifica foram constantemente destruidas, embora para Latour a
associagao de forgas humanas e ndo humanas seja extremamente necessaria.

E fato que a constituicdo politica epistemoldgica foi construida tanto por Latour quanto
por Hobbes e Boyle. Para Hobbes, o problema é a privatizagdo do poder, ou seja: como fazer
para efetuar a construcdo de um poder de forma publicizada sem acarretar uma guerra civil?
Hobbes e Boyle se assemelham ao defender a autonomia de seus conhecimentos, Hobbes niti-

campo da politica.
5 SPINOZA, Baruch. Tratado politico. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009.
6 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. In Alianza Universidad Textos, p. 66-114.
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O controle publico é fundamental e precisa ser politizado, ponto em que Hobbes tem
razdo. Ja Boyle defende a autonomia, uma vez que a modernidade € Hobbesiana e Boyleana ao
mesmo tempo. Ha dois tipos de representacédo: politica e de coisas naturais, tendo a modernida-
de cindido nesses dois pontos. E 0 homem quem cria o experimento; logo, a natureza é fabricada
e ndo natural. E o Leviata que recria os proprios homens que o criaram.

Para Hobbes, sdo os homens que criam a sociedade politica. Para Latour, sem investi-
mento n&o ha ciéncia, ha critica a modernidade e as garantias estabelecidas. Mas para Maquia-
vel, qual a fala nessa histéria dos pensamentos apresentados no presente texto? Maquiavel é
considerado o pai da ciéncia cientifica moderna. Para ele, ndo é pensar o fato consumado, mas
sim o fato a consumar. Sua preocupacao esta baseada em como conseguir fundar um Estado e
ao mesmo tempo conservar o Estado.

O problema politico seria de agao adequada ao que o tempo exige, que é a relagcao entre
virtude e fortuna, e ndo um problema de consciéncia. Para Maquiavel, os homens devem inter-
ferir na politica. Ha necessidade de fundacao e de conservacado do Estado em O principe e Os
discursos. Nao basta fundar, é preciso durar. E a virtude do poder constituinte que ndo cessa.

O principe nao é o monarca, uma vez que todo monarca tem raizes e nao esta soé. O prin-
cipe € aquele novo que cria o tempo presente, isto €, uma poténcia de criacdo que supostamente
rompe com a moral instituida. A Republica democratica é a expressdo maxima da virtude de um
principe que ultrapassa a sua constituicdo fisica. E fazer existir algo que se conserve. Assim, a
virtude é inventiva, pois a fortuna esta sempre escapando e sendo imprevisivel, uma vez que as
circunstancias estdo sempre mudando.

Dessa forma, a virtude, ao criar uma nova realidade, criou problemas que nao existiam.
Fortuna nunca cessa, entao, virtude também nao pode cessar. A indissociabilidade do saber e
do poder é preciso, pois € necessario saber o momento adequado de agcao, o que somente &
identificado por um principe astuto.

Aideia de poder constituinte, para Maquiavel, ndo pode ser decisionismo, pois ele é pura
forca. O principe nao escolhe 0 momento de agir, nem as condig¢des. A fortuna boa traz benefi-
cios para o Estado, ja a fortuna ma acaba com o Estado, sendo preciso erguer barreiras contra
ela. O conflito social € ontoldgico, sendo impossivel cura-lo, uma vez que integra toda e qualquer
sociedade.

A saida para o principe € politizar essas forcas sociais, € nutrir-se desse excesso. O
principe somente alcangara sucesso caso venha a se alinhar aos pequenos e nao aos grandes.

Conforme os ensinamentos do professor Adriano Pilatti (Puc-Rio), Maquiavel tem influ-
éncia desde o século XVI. O dissenso como construtivo, como constituinte, desde que promovido
de baixo para cima, concilia principio moral e aristocratico. A construgéo e instituicdo da liberda-
de dos oprimidos contra o desejo dos grandes faz esse dissenso a partir de um realismo férreo,
nao apenas das contradicoes humanas.

Pensar a construgao das liberdades dos de baixo e com relagao a isso Maquiavel toma
partido no proprio Principe do ponto de vista laborativo: armas- comunidade politica forte é povo
armado, com armas proprias; imaginagao simbalica- proposta de religido civica que anime o
povo a construir a liberdade e manté-la; igualdade material — tornar-se material - principe do povo
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é exclusdo dos privilegiados. E fundamental para a construgdo da Republica, sendo nenhuma
Republica permanece livre. As instituicdes precisam sempre se movimentar.

Carl Schmitt, em Teoria da Constituicao, traz a ideia de que a Constituicdo ndo pode ser
limitada a Carta Constitucional ou ao campo juridico, que esta atrelado na esséncia ao campo
politico. Para Schmitt, ha a Constituicado (materialmente existente e com carater politico) e ha
uma Constituicdo (formalmente existente, rigida, escrita e decorrente de um poder constituinte
originario, que é traduzida por um sistema de normas, sem obrigatoriedade de ser ideal e de
acordo com as necessidade de um povo, conforme p. 29).

A teoria da Constituicao, para Schmitt, seria tudo aquilo que compde um Estado, ou seja,
a unidade politica de um povo (2003, p. 29). Por isso, somente no carater de normas nao é pos-
sivel obter o conceito de Constituicdo. Ja o Direito esta vinculado a chamada forga de autoridade,
isto €, um dever-ser decorrente de uma ordem soberana de um ser (2003, p. 34). Assim, a teoria
Schmittiana, ao ser lastreada no politico como algo indeterminado e pautado na existéncia de
uma forga, é atravessada pela teoria Hobbesiana do Leviata (2008, p. 20), na guerra — campo
politico estabelecido pela relagdo entre amigo e inimigo — (2008, p. 20), no inimigo e na deciséao,
dialogando no mesmo contexto de objeto averiguado e ja exposto até aqui.

As pessoas, ao se reconhecerem diante de um referencial em comum (amigos), por meio
da forga acabam decidindo a organizagéo da vida, formando a Constituicdo. Sendo vitoriosas
(da guerra), formam um mundo politico de acordo com o que acabaram de decidir. Por isso, a
Constituigao é formada para além do normativo, ou seja, decorre da organizagao de uma vonta-
de anteriormente decidida de um povo.

Para Schmitt, Constituicdo € unidade, enquanto a lei constitucional € uma ideia traduzida
em texto normativo. O sistema de Direito (2008, p. 45) é criado pela decisao politica, efetiva e
concreta de um povo (2008, p. 46), que € gerador de um poder constituinte ensejador de uma
Constituicdo. Por isso temos a chamada teoria decisionista Schmittiana (o Direito somente existe
em decorréncia de uma decisao que o permitiu existir).

O soberano, cuja vontade é executada pela Constituicao e pela lei, para Schmitt € aquele
que, ao perceber a aproximag¢ao de um combate, podera suspender a Constituicdo formal para
salvaguardar a Constituigdo material, mantendo os amigos e n&o permitindo a vitéria dos inimi-
gos. Ja a Constituicdo pode nascer de duas formas: decisdo politica unilateral do poder consti-
tuinte ou, entédo, convencgéo plurilateral do poder constituinte (2006, p. 66).

Por isso, sua afirmacao de que a Constituicao € posterior ao pacto social, e é elaborada
por um sistema politico e juridico, de garantias da liberdade burguesa (2006, p. 59), escrita (2006,
p. 61) e com divisao de poderes (2006, p. 60). O poder constituinte emana de uma unidade de
poder (2006, p. 86), sendo a Constituigado, o Direito e as leis limitadores formais do que pode ou
nao pode ser feito em razdo da decis&o do povo que os permite existir (2006, p. 160-161).

Seguindo a linha da analise do poder constituinte, faz-se necessario trazer no presente
trabalho as discussdes levantadas por Michael Hardt’. Para o autor, ao focar no conceito de
transicao revolucionaria, tem-se a melhor apreensao do pensamento de Thomas Jefferson, que
baseia sua ideia no conceito de transicao baseado em rebelido e Constituicdo em uma vertente
e democracia e transicao em outra vertente.

7 HARDT, Michael. “Thomas Jefferson ou a transigdo da democracia”. Lugar Comum, n° 27, p. 11-27.
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Assim, a rebelido seria o fato fomentador de reabertura do processo constituinte por
meio de praticas democraticas pelo povo. Toda e qualquer rebelido € meio necessario de derru-
bada e transicdo a um novo governo que, ao ser formado, coloca fim na rebelido. Interessante,
porque para Jefferson, diferentemente de Spinoza, o apice da democracia como maior virtude é
alcancada pelas periddicas e necessarias rebelides e ndo na paz.

Para Jefferson, as rebelides periddicas como propicias a gerar reabertura de processos
constituintes sdo necessarias para preservar a liberdade e manter a saude dos membros de uma
sociedade pela prevaléncia do bem maior que € a democracia (sindbnimo de “Republicanismo”,
para Jefferson), como objetivo de um processo revolucionario participativo, pautado no seu as-
pecto mais importante, que € como ela torna possivel as mudangas nas pessoas (p. 23), haja
vista que elas somente saberdao o que é democracia ao exercerem a participagao. Dissenso e
multiddo sédo conceitos que dialogam entre Maquiavel e Jefferson.

E imperioso trazer também as contribuicdes de Victor Nunes Leal ao estabelecer a di-
visdo de poderes no quadro da burguesia®. Segundo o autor, as estruturas social e econémica
formam a base das institui¢des politicas, que muitas vezes limita o crescimento da sociedade
pela auséncia de harmonia na evolugao de cada estrutura.

Para o autor, as mudancas sao promovidas pelo impulsionamento das forgas politicas no
sentido do avanco. Para John Locke, os poderes ndo deveriam estar equilibrados, e sim o poder
legislativo deveria ser superior ao poder executivo. Ja para Montesquieu, a liberdade humana
somente é resguardada pelo equilibrio existente entre os poderes por meio de um sistema de
freios e contrapesos como garantia da liberdade politica (1955, p. 104).

Leal destaca que o sentido socioldgico da divisdo de poderes € explicado pelo fato de ser
criado menos para impedir usurpacgdes do poder executivo do que para impedir reivindicagdes do
povo (1955, p. 108), que vem obtendo reconhecimento no estado liberal, desde que nao interfira
na esséncia do sistema econdmico fundador (1955, p. 110).

Segundo o autor, a teoria da divisdo de poderes, por ndo atender as necessidades con-
temporéneas de resguardar as liberdades humanas, esta condenada, tendo em vista a profun-
didade das reinvindicagdes sociais de cunho critico. As reivindicagdes vao modificar o sistema
capitalista com a reforma da sociedade pelo estado representativo, ou entdo o regime represen-
tativo sera desfeito pelo sistema capitalista com uma economia transformadora do Estado, com
readequacéao da estrutura politica (1955, p. 112).

Em igual sentido, Thoreau:

Prefiro antes confiar no sentimento do povo. Em seus votos encontraremos pelo menos al-
guma coisa de certo valor, ainda que pequeno; caso contrario, ficaremos restritos apenas
ao julgamento limitado de um individuo, sem significado algum. A lei nunca tornara livres
0s homens; sdo os homens que precisam tornar livre a lei. Sdo amantes da lei e da ordem
0s que as observam quando o governo as viola [...]. O resultado de um bom governo é
tornar a vida mais valiosa — o de uma mau governo é torna-la menos valiosa.®

8 LEAL, Victor Nunes. A divisdo de poderes no quadro da burguesia. In CAVALCANTI, Temistocles; SILVA, Carlos Medeiros e
LEAL, Victor Nunes. Cinco estudos. Rio de Janeiro: Fundagdo Getulio Vargas, 1955.
9 THOREAU, Henry David. A desobediéncia Civil. Penguin & Companhia das Letras, 2012, p. 50-56.
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DO BIOPODER, DO CONTROLE E DO DISCURSO SOBRE A EXCEGAO:
BREVE PANORAMA

Ja no campo do discurso sobre a excecao, pode-se afirmar, com base nos ensinamentos
do professor Francisco de Guimaraes (Puc-Rio), que a excec¢édo é técnica de governo no século
XX. A transferéncia do Poder Legislativo para o Poder Executivo € em decorréncia da crise eco-
ndémica’™.

Segundo Foucault', o Biopoder seria um novo modelo de organizagdao do poder, e ao
mesmo tempo um novo sujeito aparece para o Estado com o fito de exercicio do poder, que é a
populagao “corpus espécie”. Foucault ndo pensa sé no poder, mas como aqueles que estejam
sujeitos ao poder resistem. Na histéria da sexualidade, a vontade de saber ha uma relagao inti-
ma."2.

A “plenitude do possivel” esta falando do estado social, daquilo que somos e que pode-
mos ser, do direito a saude, a satisfacdo das necessidades e a felicidade, entre outros aspectos.
A normalizagao vem por vezes na total contramao da normatividade. Aquela é a colocagao de um
modelo que é constituido pelo poder, pelas instituicdes disciplinares, mas € diferente nos casos
das populag¢des porque nao tem como controlar cada gesto, dai para Foucault a importancia da
estatistica; justamente para poder verificar tendéncias.

Nos casos de seguranca trabalha-se com caso, perigo e crise. O caso é vinculado a no-
¢ao de risco, a nogao de perigo, que sao somente populagdes mais inerentes, e a nogao de crise,
que € um processo de disparada de casos. A norma precisa levar em consideracdo a normali-
dade. Na seguranga, o normal vem antes da norma. Toda populagao possui suas regularidades,
curvas de normalidade, e é por isso que recusa representacao politica, pois a norma precisa vir
depois.

O modo do poder de lidar com os movimentos populacionais inviabiliza o voluntarismo.
Para Deleuze', a chamada “sociedade de controle”, que Foucault denomina de “sociedade de
segurancga”, se faz for a das instituicbes, por isso ndo pode ser confundida com as instituicoes
disciplinares (sociedade disciplinar).

SIMPLORIAS CONTRIBUIGOES SOBRE JURISDICAO CONSTITUCIONAL
- JUDICIAL REVIEW

No tocante a jurisdigdo constitucional, Waldron'™ ndo concorda com Dworkin', que em
algumas circunstancias o judicial review'® sobre a legislagao nao retira, mas por vezes até apri-
mora, o carater democratico do sistema politico no qual esta inserido, haja vista que o judicial
review nao ensejaria perdas para a democracia (p. 245).

10 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excegao, capitulo I. Sdo Paulo: Boitempo, 2004.

11 FOUCAULT, Michel. Seguranga, territério, populagdo. Sao Paulo: Martinsfontes, 2008, p. 73-103.

12 . Historia da Sexualidade: a vontade de saber, 142 edi¢do, Editora Graal, p. 127-136.

13 DELEUZE, Gilles. Post scriptum sobre as sociedades de controle. In Conversagbes 1972-1990, Editora 34, p. 219-226.

14 WALDRON, Jeremy. O judicial review e as condigbes da democracia. BIGONHA, Antonio Carlos Alpino; MOREIRA, Luiz
(Orgs). In Cole¢do ANPR de Direito e Democracia.

15 Ronald Dworkin é defensor da ideia dos direitos constitucionais vinculados ao judicial review em seu livro Freedom’s Law.

16 Judicial review é um termo originario da jurisprudéncia e utilizado pela Suprema Corte dos Estados Unidos como forma de
controle de constitucionalidade por meio da supremacia do Poder Judiciario no tocante ao poder de declarar nulas as normas
consideradas inconstitucionais.
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Segundo Waldron, a relagdo entre a democracia e as condi¢gdes de sua legitimidade
pode ser representada como uma relagao entre direitos. O autor (p. 248-270) sustenta que:

[...] se alguns sao excluidos deste processo, ou se 0 processo em si mesmo € desigual ou
inadequado, entao, tanto os direitos quanto a democracia estdo comprometidos [...]. A de-
mocracia e a regra da maioria s6 fazem sentido quando s&o regidas por certas condigdes;
€ as mais 6bvias dentre estas sao a garantia da liberdade de expressao e a liberdade de
associagao — direitos que estabelecem um contexto deliberativo amplo em uma sociedade
civil para as decisdes politicas formais.
Da analise da sua obra, pode-se verificar que, de fato, ha uma ligagdo entre democracia
e direitos, e com base em alguns direitos individuais € que havera uma deliberacdo majoritaria
legitima; por fim, diante do ndo consenso dos requisitos sustentadores de uma democracia, sera
questionavel o fato de se recorrer a uma legitimidade de deliberagdo majoritaria com finalidade

de solucionar eventual conflito.

Logo, o autor sustenta que recorrer ao judicial review também sempre sera um siste-
ma questionavel, sempre havera perda para a democracia quando suas insurgéncias estiverem
submetidas a qualquer instituicdo ndo democratica, mesmo diante da possibilidade de pontos
de melhora para a prépria democracia; e, por ultimo, ndo ha como se pensar em contribuigdo do
judicial review para a melhora do debate participativo dentro de uma sociedade.

CONSIDERAGOES FINAIS

Por fim, em consideracdes finais com base nos ensinamentos do professor Fabio Leite
(Puc-Rio), o Brasil copiou uma boa parte da Constituigdo dos Estados Unidos. Na época, Rui
Barbosa fez uma revisdo profunda no texto, que foi encaminhado e aprovado. A Constituicdo
brasileira tem previsdo de controle de constitucionalidade pelo Poder Judiciario, o que nao tem
na Constituicdo norte-americana.

REFERENCIAS
AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecgao, capitulo I. Sao Paulo: Boitempo, 2004.

DELEUZE, Gilles. Post scriptum sobre as sociedades de controle. In Conversacdes 1972-1990, Editora
34, p. 219-226.

FOUCAULT, Michel. Seguranga, territério, populagédo. Sdo Paulo: Martinsfontes, 2008, p. 73-103.
. Histéria da Sexualidade: a vontade de saber, 142 edicao, Editora Graal, p. 127-136.
GUIMARAES, Franciso de. O poder constituinte segundo Antonio Negri: Um conceito Marxista e
Spinozista. Revista Direito e Praxis. Disponivel em: <https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/

revistaceaju/article/view/21683/18933>. Acesso em: 05 Dez. 2021.

HARDT, Michael. “Thomas Jefferson ou a transi¢ao da democracia”. Lugar Comum, n°. 27, p. 11-27.

LATOUR, Bruno. Jamais fomos modernos: ensaio de antropologia simétrica. Rio de Janeiro: Ed. 34,
1994.

I CAPITULO 04



LEAL, Victor Nunes. A divisdo de poderes no quadro da burguesia. In CAVALCANTI, Temistocles;
SILVA, Carlos Medeiros e LEAL, Victor Nunes. Cinco estudos. Rio de Janeiro: Fundagéo Getulio Vargas,
1955.

NEGRI, Antonio. O poder constituinte: ensaio sobre as alternativas da modernidade. Rio de Janeiro:
DP&A, 2002.

SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. In Alianza Universidad Textos, p. 66-114.
SPINOZA, Baruch. Tratado Politico. Sdo Paulo: Wmfmartinsfontes, 2009.

TATIAN, Diego. Spinoza, um realismo anémalo de la paz., in Araucaria. Revista Ibero-americana de
Filosofia, Politica y Humanidades, ano 16, n°. 32. Segundo semestre de 2014, pp.93-109.

THOREAU, Henry David. A desobediéncia Civil. Penguin & Companhia das Letras, 2012, p. 50-56.

WALDRON, Jeremy. O judicial review e as condi¢des da democracia. BIGONHA, Antonio Carlos Alpino;
MOREIRA, Luiz (Orgs). In Colecao ANPR de Direito e Democracia.

I CAPITULO 04

61



