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    Prefácio


    Nas sociedades seculares, não se deve contar com anjos e condições paradisíacas, mas com conflitos de toda espécie. Nas sociedades pluralistas, debate e dissenso atribuem ao Estado de direito, como forma de soberania da distância, a missão de banir a arbitrariedade da prática do Estado e de manter apartadas as paixões da sociedade civil. Comparado à democracia ou à república, o Estado de direito desperta claramente menos entusiasmo. Enquanto aquelas se dirigem ao povo e à opinião pública, este último cuida mais objetivamente da preservação das formas e dos procedimentos, embora apresente também um componente do autogoverno. Seu valor é acentuado por regimes que rompem todos os grilhões de Estado de direito, violam direitos fundamentais e arrogam-se poderes fundados em um direito de exceção – nas sociedades ocidentais, sob a bandeira da “guerra contra o terror” ou, como se pode observar atualmente, em nome da República Islâmica do Irã.


    Dizer que o lema das reflexões que se seguem é “Em defesa do Estado de direito” poderia até ser, por um lado – devido à alusão à obra de Foucault, Em defesa da sociedade –, demasiado ambicioso, mas, por outro, não é inadequado a uma crítica de uma concepção e de uma prática técnico-estatais que violam até mesmo o tabu da tortura. Esta crítica inicia-se por uma introdução na qual, primeiramente, serão esboçados a mentalidade de engenheiros e especialistas e os modelos típicos das técnicas de Estado. Em uma segunda etapa, com a repulsa de perigos, será demarcado o campo de atuação em que a técnica de Estado se revela como uma técnica securitária, apresentando-se a tese condutora das reflexões subsequentes, segundo a qual o Estado securitário infringe os limites de Estado de direito e normaliza o estado de exceção (Capítulo I). Segue-se um passeio pelo museu da Modernidade que, partindo do exemplo de algumas ideias marcantes do Estado pré-moderno e moderno, tem por objetivo caracterizar e explicar a transformação da técnica de Estado (Capítulo II). A reconstrução da evolução do Estado de direito que se segue tem por finalidade mostrar as ambivalências da técnica de Estado liberal que se refletem nas diferentes conjunturas do Estado de direito e do estado de exceção e expressam-se nas controvérsias sobre o Estado de direito (Capítulo III). Em seguida, a defesa do Estado de direito concentra-se na análise de um pensamento jurídico-científico apadrinhado por Carl Schmitt, cujos atuais sucessores esboçam cenários apocalípticos para, em nome da segurança, abrir a porta para construções fundadas no direito de exceção. Para esse pensamento, são centrais as justificativas da “tortura de salvamento”, do “abate de salvamento” ou de um “direito penal do inimigo” (Capítulo IV). A inserção de instrumentos e figuras de argumentação do direito de exceção no direito da situação normal pode ser comprovada de modo especialmente claro em duas fases críticas do Estado de direito alemão desencadeadas por ataques de organizações terroristas nacionais (Capítulo V) e transnacionais (Capítulo VI) e pelas medidas estatais antiterror. O ponto final, que em rigor não é final, pois não se distingue um fim da técnica de Estado enquanto técnica securitária, é constituído por reflexões sobre o retorno da tortura. Nas justificativas da brutalidade organizada e executada pelo Estado, na forma da “tortura de salvamento”, delineia-se uma ruptura civilizacional que se tentará evidenciar por meio de uma crítica de teor histórico e comparativo (Capítulo VII).


    À crítica da técnica de Estado são impostas duas tarefas: lançar luz sobre as ambivalências do Estado de direito e defender a legalidade democrática e de Estado de direito contra modelos e práticas fundadas no direito de exceção. Esse projeto desenvolveu-se a partir de reações pontuais e, algumas vezes, espontâneas, a acontecimentos e tendências que eu, olhando retrospectivamente e procedendo a uma análise temporal, interpreto como normalizações do estado de exceção. No passado e no último ano, muitos professores, amigos e colaboradores atuaram no projeto. Agradeço especialmente a Armin von Bogdandy, Erhard Denninger, Rainer Forst, Klaus Günther, Michael Stolleis, Thomas Vesting, Hans Vorländer e Hans Weber, meu professor de tempos imemoriais. Agradeço aos meus informantes do Critical Legal Studies Movement – sobretudo Nathaniel Berman, Gerald Frug, Janet Halley, David Kennedy, Duncan Kennedy e Martti Koskenniemi – e aos coeditores e coeditoras da revista Kritische Justiz, sempre dispostos a discutir, pela crítica constante. Sem o apoio de minha equipe – Petra Czoik, Annette Fabbri, Salua Fahmi, Felix Hanschmann, Lisa Tuchscherer e, por fim e sobretudo, Helena Lindemann e Timo Tohidipur – o manuscrito dificilmente poderia ter sido concluído em tão pouco tempo. A Nina Malaviya cabe o mérito nunca assaz louvado de ter assumido a cansativa revisão das notas e das referências bibliográficas. Agradeço a Eva Gilmer por sua disposição espontânea em acolher minhas reflexões sobre a técnica de Estado na série “stw” da Editora Suhrkamp, e a ela e a Christian Heilbronn pela minuciosa releitura. Todos eles, com sua ajuda, suas objeções e sugestões, evitaram, como se diz, o pior. Com uma exceção: que eu apresente agora a leitores críticos a minha crítica da técnica de Estado, que dedico aos meus filhos.


    Frankfurt am Main, junho de 2009

  


  
    Capítulo I
 Crítica da técnica de Estado


    1. Técnica de Estado, técnica governamental e arte de governar1


    A expressão “técnica de Estado” designa, de modo geral, a forma como o poder político é exercido. Ele abrange a totalidade dos procedimentos, normas e princípios, formas de conhecimento e competências, estratégias, táticas e cálculos operacionalizados por atores e instituições. Nesse sentido, “técnica de Estado” corresponde a um componente semântico do complexo conceito de “governamentalidade”2 de Michel Foucault, mas, contrariamente a ele, acentua, por um lado, a estatalidade como campo de ação e intervenção de objetivos e técnicas que se entrecruzam e, por outro, a importância do direito como forma e autoridade do exercício legítimo do poder.


    Em contrapartida, o conceito de “técnica governamental”, mais comum, mas mais restrito, em sua aplicação tradicional, engloba unicamente o recorte executivo-administrativo da técnica de Estado,3 em que a técnica do governar nem sempre é diferenciada da “arte de governar”. Todavia, a história dos conceitos deu a esta última um destino volátil. A Filosofia Política, desde a Antiguidade até o Iluminismo, entendia a arte de governar, sobretudo, como a virtuosidade ou a prudentia exigida de um soberano e que se mostra na política previdente e prudente.4 No Contrato social, Rousseau apresenta a arte de governar de uma forma francamente idílica:


    Assim, a vontade do povo e a vontade do príncipe, a força estatal pública e a força especial do governo, tudo responde ao mesmo móbil, todas as molas da máquina encontram-se na mesma mão, tudo se dirige para o mesmo objetivo, não existem movimentos opostos que se destroem mutuamente, e não se pode imaginar nenhum tipo de Constituição em que um esforço mínimo produza uma ação mais considerável. Para mim, Arquimedes, sentado tranquilamente à beira-mar, alestando sem esforço um grande navio, representa um monarca hábil governando, de seu gabinete, seus vastos Estados e fazendo tudo mover, dando a impressão de estar, ele mesmo, imóvel. (Rousseau, 1981, livro III, cap.6)


    Hoje, quando se fala em arte de governar, tem-se em mente, sobretudo, a crítica e a ironia, mas não a virtuosidade e a sabedoria política.5 Normalmente, presidentes, primeiras-ministras, gabinetes etc. não são considerados nem como artistas, nem como mágicos. Na cena política, eles costumam se apresentar mais como malabaristas pragmáticos do possível. Contudo, a arte de governar experimenta atualmente um modesto renascimento. Assim, Berthold Vogel reabilita a “aptidão nas questões de governo e administração” em seu ensaio primorosamente escrito, que visa à reconstrução e à renovação do Estado do bem-estar e que, no final, atualiza o nexo interno entre o Estado, a arte de governar e o viver bem (Vogel, B., 2007, p.97 e 99 e ss.).6 Além disso, faz um tempo que a arte de governar vem se aproximando novamente – ainda que com outro significado e de maneira menos normativa – na roupagem em voga da good governance,7 da semântica clássica e das ideias pré-democráticas de um bom ordenamento. Como se pode concluir previamente a partir das controvérsias teóricas e conceituais,8 o termo governance – governança – designa a prática e a técnica do governar, originalmente orientados pela Economia, em complexos sistemas de regulação. Diferentemente de government (governo), a governance deve englobar também estruturas não hierárquicas do ordenamento e ações estatais não imperativas, cooperativas e informais, para incluir de modo mais preciso os efeitos (na técnica de Estado) de fenômenos tão díspares quanto a globalização, os sistemas supranacionais multinivelados ou até mesmo os modelos do new public management na administração interna dos Estados.


    Então, por que introduzir o conceito de técnica de Estado, se a forma de dominação9 caracterizada como Estado parece prometer mais problemas do que soluções e se o conceito de governança, embora não inconteste, parece contemporâneo? Primeiramente, porque o Estado, como conceito e representação, é bem conhecido.10 Em segundo lugar, porque os indícios de uma “carência de Estado da sociedade” podem ser apresentados não apenas sob o aspecto de uma análise temporal (ibidem). Mesmo num ambiente social impulsionado pelo progresso tecnológico e centrado na economia, existem boas razões teóricas e provas empíricas para supor que os mercados, o sistema financeiro, a divisão social do trabalho e a distribuição do bem-estar dependem de intervenções do Estado. Em terceiro lugar, a expressão técnica de Estado não apenas tem o charme de ser anticíclico e atual mesmo em tempos de crise, como também engloba com maior precisão do que o termo governança as conjunturas específicas do Estado de direito e do estado de exceção. Em quarto lugar, as reflexões sobre a técnica de Estado têm por objetivo contribuir para desmistificar o Estado e, especialmente, a concepção técnica de Estado como protótipo de uma mecânica neutra das artes soberanas. Logo, exige-se do conceito uma função crítica. Em quinto lugar, essa crítica deve se confirmar no conceito de segurança, atribuído à técnica de Estado como parâmetro.11 No que se refere a essas diretrizes, aqui, a análise da técnica de Estado é orientada para os cenários ameaçadores, o instrumentário e as regras, os métodos e as estratégias da repulsa de perigos com seus riscos e efeitos colaterais. Assim, pois, ela é reduzida a uma técnica securitária que, com suas regras e medidas, formas de conhecimento e práticas, seja em condições normais, seja em circunstâncias de exceção, reage a um amplo espectro de situações de perigo, desde as determinadas até as mais indeterminadas.


    É de regimes de Estado de direito ou de exceção12 que a racionalidade da técnica de Estado recebe seu significado específico e sua direção ofensiva nos campos de conflito da prevenção jurídica de abusos (contra a arbitrariedade do poder soberano) ou da prevenção de perigos no âmbito de um estado de exceção (contra motins, guerras civis e catástrofes). Em um contraste ideal típico, direito normal e direito de exceção demarcam e estruturam as zonas em que são atribuídas à técnica de Estado, enquanto técnica securitária, tarefas diferentes – conforme lhe tenha sido dado regular, dirigir, controlar, informar ou disciplinar, no âmbito do direito normal, ou vigiar, submeter, reprimir ou pacificar, no âmbito do direito de exceção.


    Consequentemente, tendo em mente o Estado securitário, o Estado de direito e – como seu pesadelo – o estado de exceção deslocam-se para o centro das reflexões seguintes, para entender com maior precisão fenômenos vagos e sintomáticos de uma determinada época, como o Estado de prevenção e o Estado de vigilância, o combate ao terrorismo, o sacrifício dos cidadãos e o estado de necessidade do Estado, e, ao mesmo tempo, para reconstruir as metamorfoses da técnica de Estado geradas por esses fenômenos.


    2. Técnica de Estado como método e posicionamento


    Por técnica de Estado entendo tanto um posicionamento quanto um método. O posicionamento ou a mentalidade da técnica de Estado assemelha-se aos dos engenheiros, que manifestam quanto ao exercício do poder um interesse primariamente técnico e um entendimento marcado pela utilidade.13 Eles orientam sua ação, guarnecida com afirmações de neutralidade, de modo pragmático, por aquilo que é tecnicamente viável. Segundo sua ideologia da legalidade objetiva, o êxito é medido pelo funcionamento eficiente e efetivo das instituições, bem como pela imposição eficaz de políticas; ele pode ser lido na diferença entre objetivos definidos e alcançados, bem como na relação entre despesa e receita. Todavia, a prática mostra que os engenheiros e especialistas da técnica de Estado, não obstante se orientem pela finalidade, evitam uma avaliação e um controle de eficácia de suas performances.14 Os engenheiros querem se deixar perturbar o mínimo possível por barreiras institucionais, como, por exemplo, a separação de poderes, que restringem sua liberdade de ação e de decisão, ou normativas, especialmente as ponderações relacionadas com os direitos fundamentais. No papel de políticos, comandantes de polícia ou cientistas (jurídicos), nas questões de segurança, como especialistas que são, eles confiam, em primeiro lugar, em sua perícia,15 bem como nas regras de aplicação e nos padrões da tecnologia de segurança disponível. Quando muito, em segundo lugar, aparece o direito. Com este eles mantêm, por natureza, uma relação tensa, quando se trata de proteger a liberdade.


    Sob o conceito de método da técnica de Estado, concentro as formas de ação, as táticas, as estratégias e a fixação de objetivos. Estas são marcadas pelas instâncias em exercício, por suas regras, competências e procedimentos, por seus cálculos, formas de conhecimento e práticas, bem como, em geral, pelo estilo que caracteriza cada uma delas. Tradicionalmente, os predicados imperativo e formal impõem-se como características especiais do método da técnica de Estado. Nos últimos tempos, como técnica de governo ou prática do governar, às quais remetem as concepções de governança (às quais já retornaremos), esse conceito abrange também métodos cooperativos, informais e de eficácia indireta. Estes abandonam o universo dos comandos jurídicos formais estatais e exercem o poder, por assim dizer, na ponta dos pés, operando – apoiados em sua perícia – em conformidade com as regras da técnica e as normas jurídicas que lhes correspondem.


    A técnica de Estado – tanto como mentalidade quanto como método –, não importando se pretende regular, dirigir, vigiar, controlar, informar, disciplinar ou submeter, orienta-se, de modo geral, para a produção de decisões vinculantes que visam à coordenação, se necessário coercitiva, de condutas e consequências de condutas. Essas decisões dizem respeito à interação entre instâncias e atores que assumem competências soberanas e que, na qualidade de atores sociais, delas participam ou por elas são afetados.


    No sistema de coordenadas de regimes de separação de poderes do self-government, essas decisões assumem sua forma típico-ideal de leis parlamentares, juntamente com seus atos de execução e com as decisões dos tribunais que controlam esses atos.16 Vestida nas tradicionais formas de ação de lei, ato administrativo e decisão judicial, a técnica de Estado opera em um âmbito de competência estruturado hierarquicamente e tenta solucionar conflitos por meio do controle imperativo e juridicamente delimitado. Paralelamente, no government de Estado de direito, também se desenvolvem formas cooperativas de solução de conflitos, como, por exemplo, tratados e contratos administrativos, transações penais ou acordos judiciais. Contudo, todas essas formas ficam na “sombra da hierarquia”,17 porque, quando a comunicação e a cooperação fracassam ou são interrompidas, continua sendo possível recorrer ao arsenal do controle imperativo.


    Com a mudança semântica, prática e teórica de government para governance, a perspectiva desloca-se dos atores para as instituições e do controle estatal para os modos de atuação em que as instituições estatais não ditam unilateralmente as decisões, mas envolvem os atores privados – economia, agremiações, redes e associações civis – nos processos decisórios como entes dotados fundamentalmente dos mesmos direitos.18 A perspectiva da governança abrange a variedade dos atores coletivos, suas relações e ligações, bem como a multiplicidade dos novos instrumentos de (auto)controle no Estado nacional ativo e em sistemas multinivelares complexos, como a União Europeia.19 Diferentemente do government, a governance, do ponto de vista conceitual, atém-se à combinação entre hierarquia e concorrência, entre estruturas de comando e estruturas de negociação, entre burocracia e redes (mais ou menos autônomas), entre ações formais e informais em vários planos.


    Entretanto, é possível ater-se ao conceito de técnica de Estado se o Estado não for situado, como máquina, organismo ou pessoa jurídica, em algum ponto exterior à sociedade e anterior ao direito e à Constituição,20 mas for entendido, como aqui, enquanto um conjunto de instituições, uma composição institucional para a produção de decisões e uma prática direcionada para o mesmo objetivo, e se for mantido aberto a processos conflituosos de interação e comunicação.21 Além disso, mesmo os novos modelos de controle e de autocontrole concebidos com base em uma analogia entre mercado e Estado continuam admitindo o emprego do conceito de técnica de Estado aberto a tais processos. Com a introdução de tecnologias orientadas para o mercado visando ao controle de resultados, são justamente os critérios de eficiência financeira que passam a representar um papel importantíssimo, indo ao encontro do posicionamento de engenheiros e especialistas.


    No âmbito da segurança, marcado como nenhum outro âmbito político pelo campo de tensão entre situação normal e situação excepcional, as “transações transfronteiriças cada vez mais frequentes [...] pela difusão da violência” (Benz, 2007, p.342), na forma do terrorismo internacional e da “criminalidade organizada”,22 fazem com que as já porosas fronteiras estatais pareçam especialmente permeáveis e precárias. Não obstante, tanto a forma institucional do Estado de direito e do Estado de intervenção democrático quanto sua função garantidora continuam sendo atuais. Do mesmo modo, a relação entre Estado de direito e estado de exceção, sempre difícil de ser compreendida, também demanda um esclarecimento teórico.


    3. Os métodos da técnica de Estado


    Em regimes distintos, a forma e o modus operandi da técnica de Estado modificam-se de modo bastante relevante. As periclitações da segurança estatal – ou, em todo caso, a percepção oficial delas – levantam problemas que devem ser remediados com o emprego das novas tecnologias, especialmente da tecnologia da informação e com o apropriado conhecimento dos especialistas. Ademais, no âmbito da política de segurança, também se colocam as questões de como, com que métodos e com qual instrumentário podem ser solucionados, por meio da técnica de Estado, os conflitos e problemas de interdependência surgidos nos limites territoriais, sociais e funcionais da instituição “Estado”, sobretudo por serem eles acompanhados pela perda das certezas e por acarretarem uma importante necessidade de coordenação.23


    A partir da contraperspectiva sobre o Estado de direito e o estado de exceção é possível delinear métodos distintos da técnica de Estado. Os critérios de referência para a distinção e a construção de modelos são: primeiro, se a técnica de Estado opera no contexto de uma diferença entre caso normal e caso de exceção que lhe é pré-fixada; segundo – relacionado com o primeiro: se e em que medida ela é limitada por regras jurídicas externas ou segue suas próprias regras; terceiro: quais objetivos estratégicos são-lhe pré-fixados pela cambiante figura de argumentação da “segurança”. A modelação a seguir não tem por objetivo contar a história da técnica de Estado nem a de seus inventores. Trata-se mais de acentuar e relacionar fenômenos isolados difusos e discretos com finalidades heurísticas, para evidenciar a racionalidade específica e ideal-típica dos métodos da técnica de Estado e as relações entre titulares e aplicadores do poder estatal e seus destinatários.24


    O “método Maquiavel”


    A técnica de Estado como técnica de poder pura e simples é apresentada aqui como método Maquiavel, segundo o autor de O príncipe (Maquiavel, 2001).25 Seguindo a máxima central da razão do Estado concebida nos moldes da pessoa do soberano, ela funciona como técnica de aquisição e defesa soberana do poder não controlada pela moral e pelo direito. Desimpedida dos estorvos da diferenciação entre caso normal e caso excepcional ou de um ordenamento de competências baseado na separação de poderes e livre das restrições das regras jurídicas, dos princípios éticos e dos deveres de virtude, a técnica de Estado concebida nas medidas do príncipe pode e quer se concentrar totalmente, como nas teorias dos sofistas, na aquisição e na manutenção do poder. Segundo Maquiavel, o poder político, entendido no sentido tradicional como poder soberano sobre territórios e sobre populações neles estabelecidas, quando não obtido coercitivamente, pelo nascimento, é adquirido por meio de negociações ou usurpado mediante violência e exercido ao bel-prazer de seu titular, isento de obrigações formais ou de diretrizes normativas conteudísticas: “Não existe uma identidade fundamental, essencial, natural e jurídica entre o príncipe e o seu principado” (Foucault, 2000, p.45).


    A diferença entre as faculdades do príncipe em uma situação jurídica normal e em situações excepcionais não pode expressar-se de modo real nos limites dessa Sociologia e dessa Psicologia Política empírica. É apenas na comparação entre república e ditadura (romana) que Maquiavel desenha os contornos de um estado de exceção “útil”, porque limitado no tempo e voltado para a rápida dissolução de conflitos.26


    O príncipe, esse “texto hediondo” (ibidem, p.42) e, para Carl Schmitt, um exemplo de “humanidade” sóbria, lê-se como um manual de instruções sóbrio e até mesmo cínico, marcado pela situação nas repúblicas italianas, para a criação ou a estabilização de dinastias e formações estatais. Seu autor aconselha o príncipe a fazer sempre aquilo que a situação exige para consolidar sua posição de poder e proteger seu principado. Não são o carisma ou as qualidades éticas de um príncipe que são exigidos no trato com inimigos internos e externos, mas conforme as circunstâncias, como o leão ou a raposa (Lisandro)27 – a crueldade, a astúcia, a fraude, a corrupção, a deslealdade e, eventualmente, a assistência e os estímulos, tais como recompensas e promissão de cargos. Maquiavel exorta o príncipe a ter destreza estratégica e tática, mas não a dominar a arte de governar no sentido de dirigir indivíduos, bens e riquezas de modo virtuoso, sábio e econômico.


    A técnica de Estado do maquiavelismo não se extinguiu com aquele que lhe deu o nome ou com as repúblicas italianas. Pelo contrário, os métodos e o posicionamento de Maquiavel, baseados na soberania para o próprio uso do soberano, muito cedo transcenderam o contexto de sua gênese. Por sua estrita centralização no soberano, seu amorfismo e sua abstinência normativa, eles atenderam aos dirigentes dos regimes autoritários de toda espécie, os quais visam sobretudo à estabilização de seu poder. Todavia, as democracias de Estado de direito consolidadas obrigam o estilo maquiavélico, ao qual ata grilhões jurídicos, a retroceder em âmbitos com regras e estruturas menos desenvolvidas do ponto de vista do Estado de direito, como, por exemplo, as direções partidárias e empresariais.


    O “método Hobbes”


    O método Hobbes mostra-se mais complexo. Suas bases e facetas podem ser atribuídas sobretudo a Elementos da lei e a Leviatã (Hobbes, 1889).28 Nesses estudos de Filosofia do Estado, Thomas Hobbes, sobre o pano de fundo do devastado ambiente de uma Inglaterra dilacerada por conflitos religiosos e lutas políticas, esboça sua “física” do poder. Baseando-se na discrepância entre condição natural e condição social, ele concebe uma soberania abstrata e constrói o Estado como uma máquina de paz. Contrariando a tradição do absolutismo que até então dominava a Filosofia do Estado, ele funda o poder do soberano sobre a base de uma rede de contratos recíprocos em prol de um terceiro não vinculado.29 Em Leviatã, Hobbes vincula esse terceiro, o titular da autoridade soberana, ao objetivo político central segundo a sua concepção: a proteção da vida para garantia da coexistência pacífica. Assim, pela primeira vez, ele atribui à técnica de Estado imperativa, executiva e concentrada nas mãos do soberano as características essenciais de um cálculo securitário relacionado com a fundamentação do poder absoluto. Ao mesmo tempo, ele transpõe a razão do Estado do interesse maquiavélico do príncipe “em si mesmo” para os robustos interesses daqueles que querem uma maximização dos lucros na sociedade burguesa da concorrência que ascende diante de seus olhos.


    Em Elementos da lei, Hobbes expõe com precisão a forma de exercício do poder soberano sobre os súditos no que diz respeito aos possíveis conflitos da vida em sociedade. Ele considera a técnica de Estado explicitamente como art of government.30 Enquanto da teoria da soberania deriva o dever máximo do soberano de conservar o Estado e a sociedade, preservando-os da recaída na condição natural anárquica, promulgando e impondo leis de vinculação geral com essa finalidade, a arte de governar revela-se no “bom governo do povo” para benefício mútuo do soberano e dos súditos:


    E como a arte e o dever do soberano prescrevem-lhe tais formas de conduta, assim também é com seu proveito. Pois a finalidade da arte é o proveito, e governar em proveito dos súditos não é senão governar em proveito do soberano [...] Salus populi suprema lex. Isso não significa a mera preservação da vida dos súditos, mas seu bem-estar e seu bem em geral. (Hobbes, 1990, 2a parte, cap.9)


    Assim, Hobbes baseia seu método de técnica de Estado na dupla estratégia de assegurar a autopreservação e de promover o bem-estar comum.31


    Sob a luz da teoria da soberania de Hobbes delineiam-se os contornos de um Estado de direito bipartido. Focando a repulsa de perigos internos e externos, a técnica de Estado mostra ser sobretudo uma técnica securitária. Embora o domínio soberano, quando não legitimado pela conquista, deva-se a uma origem jurídico-contratual, o ordenamento soberano do Leviatã não conhece nem uma ligação retrospectiva com os pactuantes nem uma separação de poderes. Hobbes rejeita ambas expressamente. Por temer eventuais perigos iminentes para o ordenamento político e da organização de segurança deles derivada, surge necessariamente, para ele, a concepção de um poder estatal indivisível: a legislação, a arrecadação de impostos, a jurisdição, o poder de comando sobre as forças armadas e a decisão sobre a guerra e a paz – a “espada da guerra” e a “espada da justiça”32 – permanecem nas mãos do soberano. Mesmo assim, o direito natural e o direito divino lhes cominam deveres. Contudo, por falta de uma instância superior, esses deveres não são imponíveis. Na terminologia atual, eles têm mais o caráter de soft law, no sentindo de serem um autocompromisso não vinculante.33 Assim, a racionalidade material da arte de governar (salus populi) somente se contrapõe à racionalidade da obediência derivada da teoria da soberania (“a finalidade da obediência é a proteção”)34 à primeira vista. Pois, devido à relação assimétrica entre soberano e súditos, a racionalidade da assistência não vincula os métodos e instrumentos da técnica de Estado, mas permanece sempre vinculada, por seu lado, “à preservação e à ampliação do poder estatal” (Bohlender, 2001, p.251).


    Hobbes concebe a relação entre soberano e súditos constituída mediante contratos de favorecimento recíproco como uma relação geral de poder. O direito da soberania e o medo do “subterfúgio do direito que induz à insurreição” (Hobbes, 1889, II parte, cap.8) obstruem seu caminho para a construção de um Estado de direito, ao menos, razoavelmente substancial. Com seu acordo de investidura do soberano, os membros individuais de uma sociedade, como súditos, não conseguem obter senão a condição de membros da associação estatal e a proteção dessa associação. Em contrapartida, abrem mão tanto de uma parte considerável de sua liberdade quanto de seu direito a tudo, inclusive o direito de resistir em nome da segurança, contanto que o Leviatã cumpra seu encargo de proteção. Sobre “violações do direito” cometidas pelo soberano ou que a ele possam ser imputadas, eles não se podem queixar, já que lhe concederam amplos poderes. Pois: volenti non fit iniuria (ibidem, cap.2 (3) e cap.5 (2); idem, 1984, cap.21). À sombra do poder soberano sobre a vida e a morte, resta a eles a liberdade de fazer aquilo que o soberano não regulou e, se preciso, de negar obediência. No âmbito daquilo que é regulado, as leis civis ligam inelutavelmente os ouvidos dos súditos aos lábios do soberano (Hobbes, 1984, cap.21).35


    Afora a situação excepcional da condição natural, falta, na teoria da soberania e na teoria do conflito de Hobbes, marcadas pelo medo, o espaço teórico para esboçar um estado de exceção secular e para configurá-lo como alternativa à normalidade. Ainda assim, a finalidade máxima de segurança leva-o, em sua concepção de técnica de Estado, a estabelecer uma diferença entre “o maior prejuízo de uma comunidade”, causado pela guerra e pela guerra civil, ou seja, o sempre iminente retorno à condição natural, como caso crítico ou excepcional, e os conflitos cotidianos desencadeados pelo “direito de autoajuda” (Hobbes, 1889, II parte, cap.5, 8 e 10). Os capítulos finais de Elementos da lei, principalmente, são lidos como um auxílio à prevenção de insurreições dirigido ao soberano: “Para manter a paz no âmbito interno, as coisas a serem ponderadas e as disposições a serem tomadas são tão numerosas quanto diversos são os motivos que concorrem para a insurreição”. Para a garantia da paz interna, Hobbes considera necessário, dentre outros aspectos, “atribuir a cada súdito sua propriedade e seus bens e terras determinados”, “distribuir de modo proporcional os encargos e tarefas da comunidade” e exercer a justiça “de maneira idônea” pelo “correto cumprimento dos deveres dos agentes do judiciário”. Além disso, ele aconselha que se tomem medidas e, sobretudo, que se apliquem penas “para reprimir aqueles que, por sua ambição, [poderiam] ser levados a insurgir-se” (idem, 1990, II parte, cap.9 (5-7)).


    As características da técnica de Estado executiva e imperativa desenvolvida em Elementos da lei e em Leviatã sobreviveram ao autor, à obra e ao contexto de sua gênese com êxito ainda maior que o método Maquiavel. Para Hobbes, estava claro que não se deve confiar no vizinho. Ele pode ser um partidário de Cromwell ou um realista, católico ou puritano, rebelde ou leveller. Nos tempos atuais, e mesmo em democracias de Estado de direito consolidadas, sobretudo teóricos do Estado e políticos zelosos da segurança deixam-se conduzir por essa desconfiança. Eles atualizam incessantemente a questão colocada por Hobbes de como o poder político pode ser protegido dos elementos perigosos e das iniciativas exacerbadas e desenfreadas dos cidadãos. Assim, reduzido à sua construção de uma sociedade de segurança, Hobbes, ainda hoje, é considerado como padrinho do Estado de prevenção e de segurança.36


    O “método Locke”


    O método Locke de técnica de Estado introduz os elementos do paradigma liberal, que, com a proteção dos direitos naturais, à primeira vista, não poderia estar muito distante da segurança estatal hobbesiana. Contudo, a proteção da propriedade, da liberdade e da segurança da pessoa, bem como, em segundo plano, a proteção do “body politic”, deve-se a uma finalidade de segurança:


    Mas como não pode existir uma sociedade política que não tenha em si um poder que proteja a propriedade e que, para essa finalidade, puna as transgressões de todos os membros dessa sociedade, só existe uma sociedade política quando todos os seus membros renunciaram ao seu poder natural, dele abdicando em prol da comunidade, em todos os casos em que não estejam impedidos de invocar em sua própria proteção a lei por ela criada. (Locke, 1977, II Tratado, § 87)


    A segurança não é de modo algum abandonada como figura de argumentação, mas, agora, ela é submetida a uma reorganização.


    Desde sua virada liberal e sobre o pano de fundo da Revolução Gloriosa de 1688/89, John Locke passou a ater-se à constituição do poder político soberano por meio do contrato social. Todavia, ele não baseia essa constituição do poder político soberano em uma renúncia recíproca ao direito por parte dos súditos para garantia da paz interna e externa. Pelo contrário, na filosofia do Estado liberal, a partir de Locke, o contrato social recíproco leva à criação de um Legislativo como poder maior e institui, com este, o governo da maioria. No lugar da soberania absolutista, surge a soberania parlamentar, que programa a atuação do Executivo por meio de leis e cujos limites são os direitos naturais fundamentais da propriedade e da liberdade pessoal. Por conseguinte, no campo da técnica de Estado, o método legislativo impele o pensamento executivo para o segundo plano e prepara-se, com os direitos fundamentais e com o princípio da proporcionalidade, para prender o engenheiro do poder, primariamente interessado na repulsa efetiva de perigos, aos extensíveis, mas judicialmente controláveis grilhões do direito.


    Contrariamente à linha tradicional fundada por Hobbes, os protagonistas filosóficos37 da técnica de Estado liberal mudam sua perspectiva quanto à repulsa de perigos, num primeiro momento, dos cidadãos potencialmente insurgentes para o poder estatal potencialmente despótico e arbitrário. Em nome dos interesses de segurança da sociedade civil,38 eles traçam um design institucional como rule of law, ou seja, como Estado de direito, com vistas à garantia de um limited government, que deve aglutinar todos os usos da liberdade e todo o exercício do poder sobre a base de uma relação de confiança (Locke) ou de um contrato de soberania e de autorização (Rousseau, Sieyès, Kant) no âmbito de um sistema de separação de poderes, checks and balances ou de repartição e limitação de poderes:39 “Para que, por um lado, o povo possa reconhecer seus deveres e viver em paz e segurança dentro dos limites da lei e, por outro, os soberanos possam ser refreados [...]” (Locke, 1977, II Tratado, § 137).


    Em Locke e depois dele, as variantes do paradigma liberal, na forma da lei geral, deslocam o direito para a posição de autoridade central. O rule of law e o Estado de direito40 impõem as barreiras da Constituição e das leis ao “lawful government” (Locke) ou ao “authoritative and limited government” como situação normal. Pela primeira vez, o paradigma liberal disseca o contraste entre um Estado legal de liberdade e um estado de exceção de arbitrariedade do poder soberano, deslocando assim para o segundo plano o poder do soberano ainda visível em Hobbes. Ao sistema das leis gerais enquanto ordenamento jurídico atribui-se a função de criar uma normalidade normativa. Na continuidade da evolução do paradigma liberal, essa constituição da normalidade é expressa nas fórmulas da “força normalizante do normativo” ou da “força fática do contrafático” (Heller, 1963, p.251 e ss.; Habermas,1985, p.242).


    Com essa construção de uma situação normal legal, o método legislativo de técnica de Estado assume uma função primordial. A ele é dada a missão de realizar a transição do exercício pessoal do poder para o exercício impessoal do poder, ou seja, mediado pela lei. Ele dissolve os laços de fidelidade com os monarcas e tenta, senão eliminar, ao menos manter sob controle o fator subjetivo do poder político – a arbitrariedade autoritária. É justamente isso que significa a máxima reconhecidamente genial de um government of laws and not of men na tradição constitucional estadunidense.41 Como pano de fundo para a reprodução de abusos do poder governamental, os termos rule of law, Estado de direito e État de droit remetem tanto à configuração ideal de uma forma jurídica que se impõe na lei quanto a um exercício normal do poder político correspondente a essa forma e vinculado à lei.42 Ao mesmo tempo, ao tomar a segurança como referência, a técnica de Estado também é limitada ao controle direto da conduta.


    Locke não abandona, por um lado, a prerrogativa monárquica, a herança obscura e indomável da arbitrariedade monárquica e, por outro, o “martial law” e os “executive powers” como os chamados poderes excepcionais. Eles aparecem como desvios em relação à normalidade – mais exatamente: como exceções ao direito – e remetem à iliberalidade admitida no paradigma liberal. No curso da evolução histórica, chegou-se a variantes do método Locke que reproduzem, além da prática arbitrária de governo, outras situações excepcionais que transgridem o quadro legal.43 No lugar do estado de guerra, determinante no período final da Idade Moderna e nos primeiros tempos da Modernidade, entra, no discurso do direito público do século XIX, acossado pelo trauma do jacobinismo, o estado de sítio prototípico.44 No século XX, o termo “estado de exceção” inscreve-se, afinal, como conceito coletivo para as diferentes formas de estado de necessidade do Estado em tempos de guerra, insurreição e catástrofes. Isso levanta a questão, que será retomada mais adiante, sobre a possibilidade de tipificar, juridificar e solucionar essas situações extremas de guerra de acordo com o modelo da normatização liberal, não obstante elas fujam ao quadro legal.


    O “método Foucault”


    O método Foucault está na contramão dos métodos historicizantes e ideal-típicos de técnica de Estado até agora apresentados. Ele inaugura uma nova perspectiva tanto sobre o método Hobbes e o método Locke quanto sobre as técnicas de exercício do poder e sobre as noções de perigo e ameaça que lhes servem de base. Ele rompe com a tradição da narrativa de justificação e analisa – sem intenções normativas identificadas de modo discernível – as estratégias e mecanismos do poder. Michel Foucault não pretende legitimar, mas examinar e criticar as formas de exercício do poder.45 Focalizando o paternalismo iliberal da segurança, ele se concentra na variante moderna do paradigma hobbesiano e no reverso do método de técnica de Estado concebido com intenção absolutamente prática e legitimatória pela filosofia do Estado liberal. Quanto à Teoria do Estado soberano desenvolvida por Hobbes e à técnica de Estado a ela correspondente, Foucault admite que elas captam e reproduzem adequadamente a experiência dos súditos com o poder soberano nas sociedades feudais e mesmo na incipiente sociedade pós-feudal que o autor do Leviatã tinha diante dos olhos. Segundo ele, a forma do exercício absolutista do poder pode ser avaliada quanto às suas expressões e funções pelo critério soberano/súditos. De acordo com Foucault, nos séculos XVII e XVIII, para fazer frente ao dispositivo de segurança hobbesiano,46 entra em cena um novo mecanismo de poder, que busca obter tempo e trabalho mais dos corpos que dos bens e da riqueza: “Mas o corpo também está diretamente mergulhado em um campo político; as relações de poder apoderam-se imediatamente dele; [...] constrangem-no a trabalhar, obrigam-no a cerimônias, exigem dele sinais” (Foucault, 1981, p.37).


    Sobretudo sinais de funcionamento obediente. Esse novo mecanismo é exercido mediante vigilância, controle e registro e não de modo descontinuado, por meio de sistemas de fiscalização e de imposição periódica de deveres de pagamento de impostos e de prestação de serviços (idem, 1999, p.45). Enquanto Hobbes legitima as posições de poder e a técnica de Estado do soberano desvinculadas do direito, que Locke tenta domar, o programa de Foucault entende-se como sendo a busca permanente e subversiva do acesso à realidade historicamente datável e localizável das técnicas e práticas disciplinares discursivas e não discursivas do poder. Segundo essa concepção, a soberania começa com a “autoisenção do soberano” (Luhmamnn, 1999, p.108) que, em Hobbes, não age, ele mesmo, como parte contratante, mas surge como efeito unificador de uma autorização recíproca de “súditos atemorizados” (Foucault, 1999, p.119; Opitz, 2008, p.208).


    Foucault, em sua busca por todas as expressões e, especialmente, pelas expressões sutis do “poder disciplinar”,47 distingue-se obrigatoriamente da elaboração pós-hobbesiana da teoria do direito e da teoria do Estado nas sociedades ocidentais, que desloca para a posição central, em um primeiro momento, o poder real, mais tarde, seu equivalente funcional – o Estado soberano – e, por fim, o Estado de direito. Foucault, todavia, condena não apenas os monarcas absolutistas enquanto pessoas centrais e corpos vivos da soberania, como também a fixação liberal na legitimidade e, por conseguinte, a concentração teórica na justificação e na delimitação do poder. Segundo ele, essa concentração, ao ocupar-se do jurídico, suplanta a soberania fática e as suas consequências. Para expor a “realidade da soberania” em seu aspecto secreto e brutal, bem como o direito que produz relações de soberania e que está a serviço delas não apenas de modo instrumental, como ferramenta, segundo o modelo do método Locke, Foucault assume o ângulo de visão dos súditos, cuja vida é normatizada e submetida a regulações estatais segundo a lógica de um cálculo securitário.


    Em suas análises do poder, Foucault toma cinco “medidas metodológicas” que o colocam em uma posição diametralmente oposta tanto em relação à Teoria do Estado baseada no chefe soberano e na ordem legítima quanto à técnica de Estado, seja executiva seja legislativa. Em primeiro lugar, seus estudos acompanham o poder até suas ramificações externas, até seus capilares, nos quais ele vai se tornando cada vez mais sutil e sendo cada vez menos determinado pelo direito. Com isso, o edifício jurídico da soberania e o sistema de direitos individuais de defesa passam para o segundo plano. Em vez disso, são analisadas, em segundo lugar, as práticas e técnicas do poder, para compreender a “instância material da submissão em sua função constituinte do sujeito” (Foucault, 1999, p.37). Assim, Foucault desvincula-se da questão dominante da Teoria do Estado sobre como é possível formar uma vontade estatal única, ou um body politic único, animado pela “alma do soberano” ou, como se afirma mais tarde, constituído pela Constituição, partindo-se da multiplicidade dos indivíduos e dos esforços de vontade. Em terceiro lugar, Foucault não entende o poder como fenômeno monolítico e homogêneo de governo, exercido linearmente por meio de ordens, mas como algo que circula, que funciona como um encadeamento e é transmitido em redes a indivíduos e por eles praticado.48 Assim, Foucault abandona a ideia do poder como propriedade e potência sobre a qual se baseavam os métodos Hobbes e Locke e introduz um conceito de poder relacional – de um poder que se expressa e se afirma em relações que ele constitui e cujo exercício é realizado segundo as leis da economia (ibidem, p.193 e ss.; 2004, p.144). Em quarto lugar, ele não deduz o poder de uma instância central, mas o investiga em uma “análise do poder ascendente” (idem, 1978, p.81; 1999, p.39). Seu ponto de partida são os micromecanismos, aos quais ele tem acesso por meio das associações e utilizações de sistemas locais de submissão (ver idem, 1973; 1977). Em quinto lugar, Foucault prescinde de um exame das grandes ideologias de poder e, num primeiro momento, também adia a análise do direito. Em vez disso, ele se concentra nos dispositivos e aparelhos do conhecimento que se constituem nos pontos terminativos das redes de poder e atuam como instrumentos da acumulação de conhecimentos, métodos de observação e técnicas de registro e outros mecanismos e práticas mais ou menos sutis. O objetivo – afinal, de fato – normativo de suas aulas sobre a governamentalidade e Em defesa da sociedade, bem como de seu método científico, é libertar o “conhecimento submisso”, cujos conteúdos históricos estavam soterrados sob contextos funcionais e sistematizações formais e terminavam desmoronando.


    As características do método Foucault como técnica de Estado estabelecida e praticada sobressaem-se pelo fato de o foco ser dirigido para as estratégias de controle indireto da conduta admitidas nas redes do poder de controle e do poder disciplinar em regimes de governamentalidade iliberal.49 Em vez de um contrato de garantia do território e das fronteiras nos moldes hobbesianos ou de um contrato social liberal, vê-se nas análises de Foucault (2005, p.140), ao menos em seus estudos mais tardios, o contrato de segurança, que autoriza o Estado a intervir:


    Quando o andamento normal da vida cotidiana é interrompido por um evento extraordinário, singular, o direito deixa de ser suficiente. Daí a necessidade de intervenções que, a despeito de seu caráter extraordinário e extralegal, não se afiguram como arbitrariedade ou abuso de poder, mas como expressão da assistência [...] Essa assistência onipresente é a face que o Estado oferece aos seus cidadãos.


    Assim, o paternalismo da segurança diagnosticado por Foucault assimila o aspecto da assistência esboçado em Elementos do direito, modifica-o e critica-o, para, finalmente, voltar à análise do direito e à distinção ancorada no paradigma liberal de situação normal normatizada e situação excepcional não normatizada. Por conseguinte, ele pode ser facilmente associado à análise e à crítica do Estado securitário e à insidiosa tendência desse Estado em normatizar o estado de exceção.


    4. Da técnica de Estado no Estado securitário


    Entre a negação e a positivação do estado de exceção


    A conexão entre normalidade e legalidade existente no Estado de direito liberal tem por função afastar a arbitrariedade do poder soberano e banir o poder nu dos conflitos sociais. Assim, pois, o método Locke é acompanhado pela ideia de que ele erige uma barreira histórica que nos separa dos lugares e tempos do poder brutal. Em não se tratando de repelir intervenções ilegais por parte do poder soberano ou violações dos direitos dos cidadãos, o paradigma liberal tem dificuldades importantes para elaborar conceitualmente as situações excepcionais e inseri-las no âmbito de sua técnica de Estado legislativa.


    A teoria e a prática da técnica de Estado de Locke oscilam como um fogo-fátuo entre dois polos extremos.50 A versão otimista do projeto do Estado de direito, com seu racionalismo, pode levar a supor que o direito normal regula tudo que é essencial, que toda espécie de arbitrariedade e todos os recursos dos cidadãos à lei da rixa de sangue e ao direito do mais forte são controlados. Consequentemente, revoltas, tentativas de golpe, guerras ou catástrofes são negadas de modo implícito ou explícito.51 O estado de exceção não tem, ou melhor, não pode ter lugar, porque sua normatização minaria a referência de normalidade do ordenamento jurídico. A técnica de Estado concentra-se na gestão de situações normais. Não existe previsão de um direito de exceção.


    Na contramão da negação do caso excepcional, as teorias “realistas do Estado de direito” interpretam o projeto racionalista de Estado de direito como o encargo de regular todas as situações e todos os conflitos sociais imagináveis, inclusive o caso crítico inimaginável. Elas se empenham na delicada “inscrição do estado de exceção no universo constitucional” (Boldt, 2001, p.162).52 Assim, sobretudo a partir da metade do século XIX, muitos ordenamentos jurídicos, sob a influência do positivismo jurídico,53 passam a se dedicar à juridificação do estado de sítio, da guerra civil e das catástrofes como casos excepcionais. Para evitar medidas extrajurídicas, os aplicadores dos métodos de técnica de Estado recebem poderes especiais em situações de perigo extraordinárias. O paradoxo da normatização e da normalização do extraordinário perderia seu caráter paradoxal por meio da vinculação a um esclarecimento formal, a regras de competências, prazos, procedimentos e objetivos conteudísticos em leis emergenciais ou em regulações de uma ditadura constitucional – ou seja, por meio de seu enquadramento – de acordo com o modelo da gestão de conflitos da situação normal. Todavia, é possível reconhecer o paradoxo desse projeto na circunstância de essas normas tenderem, sem exceção, a serem ab-rogadas uma vez findo o estado de exceção.


    A normalização do estado de exceção


    A perplexidade liberal diante de situações extraordinárias de ameaça revela-se em uma história plena de inconstâncias. As diversas tentativas iniciais de “enquadrar” o estado de exceção são seguidas, nos regimes totalitários e, sobretudo, durante o regime nazista, pela prática de um mascaramento jurídico e de uma perversão54 do caso excepcional com ajuda do regime legal dos decretos-lei. Após a Segunda Guerra Mundial, seguiu-se, primeiramente, uma fase de defesa, até que – não apenas na Alemanha – uma “regulação emergencial” fosse acolhida na Constituição. As crises dos Estados de direito55 terminam por tornar visíveis – sob a bandeira da “guerra contra o terrorismo” – e, novamente, não apenas na Alemanha, os riscos e efeitos colaterais da estratégia positivista de integrar o estado de exceção e a técnica de Estado a ele correspondente no direito da situação normal. Caracterizo a dinâmica, em grande medida, inconcebível, desse “enquadramento” ou internalização do estado de exceção como um processo de “normalização” gradual.56


    A normalização significa que os instrumentos do direito de exceção são envolvidos no manto da normalidade normativa, tornados permanentes e cotidianos, por meio de sua juridificação, de suas figuras extrajurídicas de argumentação, bem como de sua recepção na dogmática do direito normal. A normalização do extraordinário manifesta-se em três planos. Primeiro, ela se reproduz em uma semântica de banalização. Exemplos atuais disso são as exigências de que sejam fornecidos “instrumentos militares” – em palavras claras: armamento militar – às forças armadas para emprego na segurança interna, com fins de assistência administrativa (Schäuble, 2007, p.213). Na mesma direção aponta a banalização da tortura como “obtenção forçada de declarações para salvamento de vidas” ou como “interrogatório de salvamento motivado por culpa própria”, que “em regra, rebaixa [os torturados] à condição de objeto” (Brugger, 2004; Trapp, 2006). Analogamente e baseando-se no “tiro de salvamento” empregado pela polícia, o homicídio direcionado dos passageiros de um avião que se encontra em poder de supostos terroristas suicidas é banalizado como sendo um “abate de salvamento”. O pensamento normalizante serve-se, em cada caso, de um vocabulário que despe os fenômenos mencionados de seu caráter excepcional e os insere discretamente na normatividade da situação normal. Esse vocabulário é sustentado do ponto de vista sistemático pela reabilitação do conceito de inimigo.57


    Em segundo lugar, a normalização mostra-se numa nova topografia da normatividade da situação normal. Os limites garantidores da liberdade e as barreiras de intervenção, bem como as distinções categoriais determinantes para a assunção dos deveres dos cidadãos em relação ao Estado, são ocultados por um novo design de Estado securitário. A dinâmica da normalização pode ser claramente percebida nas falhas estruturais e nas “materializações” do direito da repulsa de perigos, tributárias de uma segurança cognitiva que se ampliou, tornando-se uma segurança existencial. No altar dessa segurança, a diferença entre perturbadores e não perturbadores e entre perigo e risco é suprimida, e o direito da repulsa de perigos é convertido em um direito que inventa perigos. De modo semelhante, a presunção de culpa perde sua dupla função, na persecução penal, de garantir a liberdade e direcionar a ação dos órgãos competentes. No conceito global da topografia do Estado securitário, a proteção por meio da segurança jurídica é sacrificarda pela ampla e ilusória segurança dos bens jurídicos. Em contrapartida, certos “periclitadores” – autores de crimes, mas também suspeitos de autoria – são excluídos de facto do ordenamento jurídico como inimigos, na medida em que lhes é retirada a proteção do direito normal.58


    Em terceiro lugar, a normalização também se impõe, do ponto de vista funcional, em normas que traduzem a topografia em novas atribuições de encargos e autorizações de intervenção. Indicadores dessa “nova ditadura da segurança” são, especialmente, a comunicação de dados entre a polícia e o serviço secreto, a atribuição de parte da repulsa de perigos (combate ao terrorismo) à polícia, aos órgãos responsáveis pela captura de criminosos fugitivos (Agência Federal de Investigações Criminais) e ao serviço secreto, bem como a recepção de competências de serviço secreto nas leis policiais e os esforços pela ampliação do emprego das forças armadas na segurança interna.59 A mesma lógica de segurança estatal é seguida pelas tentativas de admitir a tortura em casos extremos, de instituir um “direito penal do inimigo” para criminosos especialmente perigosos ou de legitimar o abate dos chamados aviões renegade.


    A técnica de Estado como técnica securitária


    Os processos de normalização acompanham e promovem uma transformação do Estado de direito em Estado securitário. Este é caracterizado por uma mudança da técnica de Estado, que passa do controle direto e imperativo da conduta por meio de mandamentos e proibições ao controle indireto da conduta e à prevenção de riscos, principalmente por meio de medidas de vigilância de controle indireto de ampla disseminação. Paralelamente, o cálculo securitário típico do Direto da repulsa de perigos converte-se no princípio de um amplo cálculo de despesas tanto em relação à produção de segurança quanto em relação à tolerância da liberdade (Foucault, 2004, p.99).60 Ao mesmo tempo, o engenheiro de técnica securitária é promovido a especialista em tecnologia da informação aplicada, que opera na fase muito preliminar dos perigos. O Estado de direito, transfigurado em Estado securitário, libera-o largamente de incômodos jurídicos, para lhe permitir uma persecução das finalidades de segurança o mais ágil possível no combate ao terrorismo, à “criminalidade organizada” e a outros fenômenos considerados ameaçadores.


    Segundo uma das teses condutoras das reflexões que se seguem, no Estado securitário – que de modo algum é um fenômeno unicamente alemão, mas global61 – manifesta-se uma nova racionalidade da técnica de Estado: na “guerra contra o terrorismo”, o método Hobbes, de maneira extremamente problemática e a expensas do Estado de direito liberal, é integrado ao método Locke, liberando sua valência iliberal. Com essa aliança profana, aqui apresentada como método Foucault, a questão democrática de como os cidadãos podem ser estimulados a participar da vida pública e motivados a carregar “o jugo da felicidade pública [...] sem se queixar” (Rousseau, 1981, segundo tomo, cap.8, “Do povo”) é repelida para um segundo plano.


    Estimulada por cenários ameaçadores amedrontadores e dramáticos, como a imagem da “bomba tique-taqueante” ou a metáfora da guerra, irrompe em primeiro plano a questão hobbesiana de como os cidadãos podem ser contidos pelo Estado da maneira mais oportuna e eficaz possível, de modo a impedir as atividades violentas da sociedade civil e, especialmente, a atuação criminosa de “elementos perigosos”. Assim, a técnica de Estado desprende-se das amarras do paradigma liberal e normaliza o estado de exceção, convertendo-o em uma situação cotidiana no Estado de direito.62 Em sua prática, ela segue a suposição de que, primariamente, é preciso contar com perigos oriundos do seio da sociedade – procedentes de “ameaçadores”, “agentes adormecidos”, “pessoas perigosas”, todas as encarnações do mal63 – que não podem ser conduzidos segundo princípios liberais e que, portanto, devem ser vigiados, disciplinados e guiados pelo poder estatal.64


    _______________


    
      
        1 Agradeço aos alunos do curso de Teoria Política na Inter-University Centre Dubrovnik, em setembro de 2009, pelas observações críticas sobre este Capítulo.

      


      
        2 O interesse de Foucault concentra-se na racionalidade especificamente “governamental” de apresentar problemas de uma determinada maneira, bem como nas práticas e técnicas governamentais que se baseiam nessa racionalidade para solucionar problemas. Como já acontecia com o conceito de poder, com “governamentalidade”, Foucault introduz um conceito cheio de facetas, mas subdeterminado (Foucault, 2004).

      


      
        3 Por exemplo, Hennis (1999, especialmente “Richtlinienkompetenz und Regierungstechnik”, p.106 e ss.), Adlerhold (1973).

      


      
        4 Assim, O príncipe, de Maquiavel, foi traduzido, primeiramente, como Da arte de governar do príncipe. A esse respeito, ver Foucault (2004), “A governamentalidade”. Sobre a arte de governar como virtude, Müller (1810, p.189). Sobre a prudência como arte de governar, Euchner (1971).

      


      
        5 Como, por exemplo, o discurso da “arte de governar de Mugabe”, no Zimbábue, ou a caracterização da política ambiental alemã como “arte dadaísta de governar”.

      


      
        6 Referindo-se a Sternberger (1980) e Mulgan, em “Vom Staat und vom Glück”.

      


      
        7 Explicitamente: Meinert (2006); implicitamente: Unescap, “What is good governance?” (acht Kriterien guter Regierungsführung, em http://www.unescap.org/pdd/prs/ProjectActivities/Ongoing/gg/governance.asp) e Theobald (2000).

      


      
        8 Voltaremos ao debate sobre a governance mais adiante (Capítulo II). Aqui, há que se remeter a algumas obras-padrão que dissecam facetas de problemas e significados essenciais: Benz (2004); Rosenau; Czempiel (1992). Engi (2008), Franzius (2009) e Schuppert e Zürn (2008) oferecem um bom panorama do terreno impraticável da governance. Kennedy (2008) apresentou um inventário crítico dos projetos de governance no plano global que depois foram abandonados.

      


      
        9 Lepsius (2004b) faz uma análise crítica do conceito de Estado, remetendo especialmente à sua função de conceito-ponte interdisciplinar e, em conclusão, propõe a transição da Teoria do Estado para uma teoria das formas de soberania, que ele fundamenta de modo muito plausível.

      


      
        10 Sobre as ideias de Estado, vide Capítulo II.

      


      
        11 As reflexões sobre a técnica de Estado referem-se, portanto, aos campos de ação e intervenção da segurança interna e externa, mas não da segurança social.

      


      
        12 Doravante, não emprego o conceito de regime para designar nem o traço específico e fundamental de uma forma de soberania política (por exemplo, regimes autoritários ou democráticos) nem aquele conjunto de normas, princípios, procedimentos decisórios e práticas que as instituições constituem para determinados campos políticos (por exemplo, regimes de direitos humanos).

      


      
        13 Referindo-se não à técnica de Estado, mas à construção do ordenamento social, Habermas (1971, p.50) afirma: “Os engenheiros do ordenamento correto podem prescindir das categorias do trato moral e limitar-se a construir as circunstâncias sob as quais os homens, como objetos da natureza, são forçados a ter uma conduta calculável”. Sobre a ditadura como concepção de técnica de Estado para o estado de exceção que corresponde ao “interesse técnico do engenheiro na produção de uma coisa”, ver Schmitt (1989, p.8 e ss.).

      


      
        14 A esse respeito, vide Capítulo VI, 8. Em seu discurso de despedida, em 18 de julho de 2008, o juiz do tribunal constitucional alemão, Wolfgang Hoffmann-Riem (“Das Bundesverfassungsgericht als Garant des Rechtsstaates”, p.560), queixava-se de que os políticos da segurança definitivamente ainda não haviam demonstrado a efetividade de suas medidas.

      


      
        15 Sobre a problemática de uma política da perícia no contexto internacional, ver Kennedy (2005).

      


      
        16 Embora não seja totalmente correto, costuma-se atribuir essa forma a Montesquieu (2006). Contra a interpretação mecanicista dominante de Montesquieu, ver Ogorek (1983).

      


      
        17 Tomo essa metáfora emprestada de Scharpf (1997, p.197 e ss.).

      


      
        18 Da literatura sobre a governance, hoje praticamente inabrangível: Mehring (2005), Benz (2007), Schuppert e Zürn (2008) e OECD (Léxico online de Administração, em http://olev.de); Report on European Governance (2003-2004), SEC (1153, de 22 set. 2004). Cf. também Engi (2008).

      


      
        19 Doravante, não trataremos dos planos supranacionais, transnacionais e internacionais da governança.

      


      
        20 Como o fez, no caso extremo, um dos executores fanáticos do regime de terror nazista, Hans Frank, que com o título Die Technik des Staates [A técnica do Estado] (Cracóvia, 1942) transformou a injustiça na base contratual da barbárie nazista. Análise detalhada em Stolleis (1999).

      


      
        21 Essa concepção do Estado baseia-se na representação de Estado de Hermann Heller (1963) como “unidade organizada de vontade e de ação” e à ideia de Lorenz von Stein (1880) de um “Estado que trabalha” e as aperfeiçoa incluindo a pesquisa sobre a governança.

      


      
        22 Sobre a controvérsia referente a esse conceito tão indeterminado quão extremamente duvidoso do ponto de vista da política de segurança, ver o relatório da Polícia Federal Alemã (Bundeskriminalamt, 2007), Albrecht (2005) e Lampe (1999) (vide também o Capítulo VI).

      


      
        23 A esse respeito, embora não se limitando ao âmbito da segurança pública: Mayntz (1997) e Benz (2007, p.343).

      


      
        24 A ordem dos fenômenos empíricos se apoia no método da constituição de tipos ideais de Max Weber. Cf. análise detalhada a esse respeito em Weber (1968, p.190 e ss.; 2005, especialmente § 1o). Aceitando uma sugestão de Henning Ottmann, chamo a atenção para o fato de que, quando se fala em método, não se quer dizer o método científico no sentido moderno e que os métodos aqui delineados segundo o sistema dos tipos ideais não devem ser mal compreendidos no sentido de serem produtos científicos daqueles que lhes deram os nomes.

      


      
        25 Contudo, cf. também de Maquiavel a obra Abhandlungen über die ersten zehn Bücher des Titus Livius. A esse respeito e sobre o que se segue, ver Kersting (2006) e Münkler (2004).

      


      
        26 Maquiavel (Abhandlungen über die ersten zehn Bücher des Titus Livius, cap.XXXIV-XXXV). A esse respeito, Rossiter (2002, p.301) e Schmitt (1989).

      


      
        27 A esse respeito, ver Stolleis (1981).

      


      
        28 Para citações mais longas, usei a tradução alemã: Hobbes (1984; 1990). A esse respeito, ver Münkler (2001).

      


      
        29 Cf. análise aprofundada sobre as contribuições inovadoras e frequentemente desprezadas por Hobbes em Skinner (2008).

      


      
        30 Cf. remissões a esse respeito e sobre o que se segue em Bohlender (2001, p.249 e ss.).

      


      
        31 A esse respeito, ver Münkler e Bluhm (2001, p.21).

      


      
        32 Hobbes (1889, II parte), cap.1 (7-12) e cap.8, em que Hobbes se refere a Bodin (1981, livro II, cap.1).

      


      
        33 A esse respeito, ver Hillgenberg (1999).

      


      
        34 Quanto ao princípio da obediência: Hobbes (1984, cap.21).

      


      
        35 Como exemplos dessa liberdade, Hobbes cita “a liberdade de comprar e vender e outros contratos bilaterais, a escolha do próprio domicílio, da própria alimentação, da própria profissão, da educação dos filhos que eles consideram apropriada e outras coisas do gênero”.

      


      
        36 O conceito de Estado de prevenção foi introduzido por Denninguer (1988).

      


      
        37 Além de Locke (1977, II Tratado), especialmente os “clássicos”: Montesquieu (2006); Kant (1977); Sieyès (1789); Humboldt (1851) e Mill (1859). A esse respeito, ver Kersting (1994).

      


      
        38 A esse respeito, cf. análise minuciosa em Neumann (1980, p.101 e ss., 128 e ss., 137 e ss.); Holdsworth (1914, p.647 e ss.); Macpherson (1967). Tully (1980) argumenta contra a redução individualístico-possessiva de Locke.

      


      
        39 Em Locke, a noção da divisão de poderes ainda é vaga; em Montesquieu, Kant e Sieyès, ela assume contornos mais precisos. Nos ordenamentos constitucionais atuais existem sistemas complexos de divisão horizontal e vertical e de entrelaçamento dos poderes estatais.

      


      
        40 Maccormick (1984) também não considera os conceitos essencialmente diferentes, não obstante suas histórias distintas. Em outro sentido, ver Böckenförde (1992, p.144, nota de rodapé 4). Voltaremos às minúcias dessas interpretações contrárias no Capítulo III.

      


      
        41 Essa tradição remonta a Harrington (1883, p.161) (government como “empire of laws and not of men”). A esse respeito, ver Michelman (1988).

      


      
        42 A esse respeito, ver análise minuciosa e diferenciada do ponto de vista da História dos Conceitos em Heuschling (2002).

      


      
        43 Nos capítulos III e IV abordarei detalhadamente essas exceções à normatividade da situação normal.

      


      
        44 A esse respeito, ver análise detalhada e ricamente documentada em Boldt (2001).

      


      
        45 A esse respeito e sobre o que se segue, cf. Foucault (1981; 1988).

      


      
        46 Na esteira de Foucault, entendo por dispositivo o conjunto heterogêneo dos discursos e instituições, regras legislativas e medidas administrativas, enunciados (jurídico-)científicos e discussões filosóficas (Foucault, 1978; Deleuze, 1991).

      


      
        47 Especialmente instrutiva a esse respeito e sobre o que se segue é a aula de 14 de janeiro de 1976 (Foucault, 1999, p.31 e ss.).

      


      
        48 Aqui não se pode senão fazer uma referência às problemáticas de um conceito de poder dessa amplitude. A esse respeito, ver Honneth (1985) e Habermas (1985, cap.IX e X).

      


      
        49 A esse respeito, cf. análise detalhada em Opitz (2008).

      


      
        50 A esse respeito, vide capítulos III e IV.

      


      
        51 Assim, o art. 13 da Constituição Francesa de 14 ago. 1830 vedava ao monarca revogar as leis ou dispensar de seu cumprimento. Do mesmo modo, o art. 130 da Constituição Belga de 1831: “A Constituição não pode ser revogada nem total nem parcialmente”. O mesmo mandamento existe hoje no art. 108 da Constituição Belga.

      


      
        52 Exemplificando: a Lei sobre o Estado de Sítio de 4 jun. 1851, no Código Prussiano de 1851, p.451 e ss.

      


      
        53 No positivismo jurídico, o estado de exceção leva “formalmente, a vida de uma norma geral”, como protótipo das regras correspondentes do direito de exceção que são apresentados por um ordenamento jurídico (Boldt, 2001, p.86 e 166 e ss.).

      


      
        54 Agambem (2004, p.8) fala de maneira imprecisa de “guerra civil legal”.

      


      
        55 Para análise detalhada sobre as crises do Estado de direito, vide capítulos V, VI e VII.

      


      
        56 Sobre a tese da normalização e da cotidianização do estado de exceção, ver Frankenberg (2005); para análise detalhada a esse respeito e sobre o que se segue, cf. capítulos V e VI.

      


      
        57 No Capítulo V, volto a abordar em detalhes a tese do “direito penal do inimigo” (Jakobs) e do “direito do inimigo” (Depenheuer).

      


      
        58 Por meio, por exemplo, da “justificação” da tortura, da morte de passageiros inocentes ou da rotulação como “inimigos” excluídos do direito penal normal.

      


      
        59 A esse respeito, vide a Lei sobre a Agência Federal de Investigações Criminais de 25 dez. 2008 – BGBl. I, 3083; Schäuble (2007); Hillgruber (2007); ver detalhes sobre a “nova arquitetura da segurança” no Capítulo VI.

      


      
        60 Ver análise detalhada em Opitz (2008, p.211 e ss.).

      


      
        61 Não se pode senão fazer referência ao estudo recém-publicado de Darnstädt (2009). Sobre a evolução nos Estados Unidos: Balkin (2009) e os artigos correspondentes em Levinson (2004).

      


      
        62 Segundo Agambem (2004, p.9), o caso excepcional tornou-se o “paradigma do governar”.

      


      
        63 Ver análise crítica a esse respeito em Günther (1994) e os artigos em Lüderssen (1998).

      


      
        64 Da perspectiva do Estado securitário, é possível refletir de maneira relativamente menos rígida sobre se o Estado tem, excepcionalmente, o direito de torturar, de abater aviões de passageiros capturados por terroristas e de dispor de um “direito penal do inimigo”, quando não de um “direito do inimigo” para todos os casos de necessidade. As tentativas de justificar a tortura e as estipulações do direito do inimigo serão discutidas doravante, no contexto da crítica de um “pensamento baseado no estado de exceção” e, além disso, como fenômenos da crise do Estado de direito (capítulos IV, VI e VII). Para Opitz (2008, p.202 e ss. e 218 e ss.), estes são exemplos de governamentalidade iliberal.

      

    

  


  
    Capítulo II

    Estado como conceito e representação


    1. Hobbes e os primórdios do Estado moderno


    No início das teorias modernas do Estado estava Thomas Hobbes. Ou, mais precisamente, a sua obra incontestavelmente mais influente: o Leviatã (Hobbes, 1984, p.1651).1 Alguns historiadores, filósofos e teóricos do Estado vão querer definir o início – se é que existe mesmo um – de outro modo. Na realidade, quanto à origem da técnica de Estado desvinculada, haveria que se pensar em O príncipe, de Maquiavel, escrito em 1513 e publicado em 1552. Ou em Jean Bodin, como pai da moderna teoria da soberania (Bodin, 1981, p.1576). No que diz respeito à modernidade, constituem outros pontos de interseção que, conforme a perspectiva e a preferência, também representam pontos de ruptura com os tempos antigos, alguns eventos, movimentos e processos: a descoberta do Novo Mundo, o terremoto de Lisboa, o Cisma do Ocidente e a Paz da Vestfália, a Revolução Copernicana, a invenção da imprensa por Gutenberg ou, mais atinentes ao Estado, as “grandes revoluções” e a filosofia do Iluminismo. Todo início desconstrói um antes. “No início está não apenas uma magia, mas também um enigma” (Vorländer, 2002, p.243).


    A despeito do enigma do início, poucos hão de pretender contestar que o Leviatã, ainda mais do que Elementos do direito, está entre os primeiros mitos políticos de fundação de impacto histórico da Modernidade. Em sua obra escrita por volta de 1650 e publicada pela primeira vez no ano seguinte, Hobbes, com a máquina da paz, que ele chama de “Leviatã” – nome do monstro marítimo bíblico e, ao mesmo tempo, “Deus imortal” –, libera uma imaginação política incomum com traços de uma fascinação pela técnica de Estado. Ele descreve um conjunto de pessoas, logo chamadas de sociedade ou Civita, que, a partir de então, abandonam o apocalipse da condição natural e ingressam na condição social civilizada, embora tendente a ser conflituosa com o passar do tempo. Caída das nuvens ou, menos metaforicamente, desiludida de quaisquer planos de salvação de poderes transcendentais, essa sociedade é levada a se conscientizar de suas próprias forças. Em Hobbes, muito embora com valentia, ela ainda o faz com hesitação, reticência e medo, mirando sempre fascinada a cabeça pós-apocalíptica do “Deus imortal”.
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