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Mas a vocés nés pedimos

No que ndo é de estranhar,
Descubram o que ha de estranho!
No que parece normal.

Vejam o que ha de anormal!

No que parece explicado,

Vejam quanto nao se explica!

E o que parece comum,

Vejam como € de espantar!

Na regra o abuso!

E, onde o abuso apontar,
Procurem remediar! (Bertold Brecht)



RESUMO

O paradigma de governabilidade dos Estados contemporaneos € a excecao
permanente, de acordo com Giorgio Agamben. Com um discurso baseado na
necessidade de atuacdo imediata, os Estados justificam atitudes baseadas nas
excecOes legais, legitimando um posicionamento em que se decide sem
fundamentar-se na regra para o caso concreto e delega-se essa decisao a forca de
uma lei. O exemplo privilegiado utilizado neste trabalho é a contratagdo temporéria
dos agentes socioeducativos do Estado do Espirito Santo. A Constituicdo Federal de
1988, disciplina que o0s servicos publicos oferecidos pelo Estado devem ser
realizados por agentes devidamente aprovados em concurso publico. Contudo, o
inciso IX do artigo 37° da mesma norma constitucional traz excecdo a essa regra,
dispondo que no caso de excepcional interesse publico, necessidade transitoria e
indisponivel pode-se afastar essa norma e contratar de forma temporaria, mesmo
sem a prévia aprovacdo no certame; fundamentando-se na ressalva de que, no
Espirito Santo, contrata-se a maior parte dos agentes socioeducativos. Constata-se,
diante disso, que se utilizam dessa excecao legal de forma recorrente, o que
caracterizaria a adocdo de principios excepcionais que ndo sao a finalidade da
norma constitucional, e, portanto, ndo tem a exigibilidade legal. Afastam, assim, a
regra, e tornam-se mais eficazes do que o preceito geral, configurando esta a sua
forca de lei- Assumindo essa postura, percebe-se que o Estado aproximou-se de um
modelo de governamental baseado na excec¢ao permanente. Para isso, serviu-se da
pesquisa bibliografica e do método hermenéutico-dialético para analisar de forma
mais profunda esse evento que ocorre no Estado espirito-santense, assim como
esse discurso da necessidade ndo s6 néo corresponde a resolucdo dos problemas
gue justificam a excecdo, como manifesta um abuso de poder estatal.

PALAVRA-CHAVES: Agente socioeducativo. Contratacdo temporaria. Forca-de-lei.
Estado de excecdo permanente.



ABSTRACT

The governance paradigm of contemporary states is the permanent exception,
according to Giorgio Agamben. With a discourse based on the need for immediate
action, they justify attitudes based on legal exceptions, legitimizing a position in which
it is decided without being based on the rule for the concrete case, and delegated
that decision to the force of a law. The privileged example used in this work is the
temporary contracting of the socio-educational agents of the State of Espirito Santo.
The Federal Constitution of 1988 rules that the public services offered by the State
must be performed by agents duly approved in a public contest. However, clause IX
of article 37 of the same constitutional provision brings the exception to this rule,
providing that in the case of exceptional public interest, transient and unavoidable
need can be removed from this norm and hired on a temporary basis, even without
prior approval in the competition.Based on this proviso, in Espirito Santo, most of the
socio-educational agents are hired. It will be noted that this legal exception is used in
a recurring manner, which would characterize the adoption of exceptional principles
that are not the purpose of the constitutional norm, and therefore, does not have the
legal requirement. Thus they exclude the rule, and become more effective than the
general precept, configuring this as its force of law. Assuming this position, it is
perceived that the State approached a governmental model based on the permanent
exception. For this, we used the bibliographical research and the hermeneutic-
dialectical method to analyze in a more profound way this event that occurs in the
state of Espirito Santo, just like this discourse of necessity not only does not
correspond to the resolution of the problems that justify the exception, but also
manifests an abuse of the state power.

KEYWORDS: Socio-educational agent. Temporary hiring.Legal force.State of
permanent exception.
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INTRODUCAO

Na perspectiva da tradicdo eurocéntrica, a atuacdo do Estado é pautada pelo
respeito a divisdo entre os poderes executivo, legislativo e judiciario e pela garantia
aos direitos individuais de cada cidaddo. Dessa forma, acreditava-se, desde a
Revolucdo Francesa, que 0 povo estaria protegido de eventuais excessos de poder

manifestado pelo Estado soberano.

Nesse contexto, houve um movimento de criagdo das Constituicbes estatais, em que
eram escritos os direitos e deveres dos cidadaos e resguardados varios principios
tais como o0 da separacao de poderes, com o intuito de impedir que as ac¢des do
Estado ferissem as garantias individuais do povo. Desse modo, presumia-se que ao
obedecer aos ditames das Cartas magnas, a populacdo estaria protegida de

guaisquer manifestacdes de poderes autoritarias por parte do Governo.

No final do século XX e no inicio do XXI, entretanto, comegou a surgir um novo
modelo de governabilidade chamado por Giorgio Agamben de Excecado Permanente.
Isto é, na maior parte das Constituicbes Modernas foram identificados dispositivos
gue permitem que o Estado suspenda a prépria Carta Magna, de maneira que até
mesmo os direitos e garantias individuais poderiam ser lesionados pelo proprio
governo. A aplicacdo de tal suspensdo é acionada quando é manifestada uma
situacao fora da normalidade, na qual a execucéo ordinaria da norma ndo é capaz

de resolvé-la.

Assim, sob um discurso de necessidade de solucionar a celeuma, a fim de impedir
gue a propria ordem constitucional ndo seja danificada, a excecdo seria aplicada
pelo periodo de tempo necessario para que a situacdo volte a ser normalizada, de

forma que o interesse publico fosse protegido.
Desse modo, surge, dentro dos chamados Estados Democraticos de Direito, a

possibilidade de atuacdes autoritarias que poderiam ferir as garantias individuais dos

cidadaos.
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Nessa conjuntura, com o constante acionamento dessas ressalvas legais,
especialmente promovidas por meio de justificativas baseadas em palavras de dificil
conceituacdo, como ‘“interesse publico” e “necessidade temporaria”, Agamben
denomina esse modelo de governabilidade como fundamentado em “excecdes

permanentes”.

Varios sdo 0s mecanismos que auxiliam na promoc¢ao desse paradigma de governo.
Dentre eles, este trabalho aprofundara no estudo do chamado de forca de lei, sem
lei. Essa expressao, criada por Jacques Derrida, exprime que em um periodo de
instabilidade algumas leis passam a ndo mais ter forca, subsistindo somente a sua
forma, e outras normas surgem e passam a ser aplicadas, mesmo que ndo possuam

o formato de uma lei aprovada pelo legislativo, de forma que possuem forga.

Este instituto comeca a ser aplicado nas situacfes de ressalvas em que a norma
legalmente instituida ndo é capaz de soluciona-la, e, por isso, o Estado empregaria,
por meio de sua decisdo soberana, uma nova norma, que nado passa pelo legislativo,
de modo que esta ndo seria propriamente uma lei, mas teria a sua forca de
aplicabilidade na realidade. A necessidade seria a justificativa para a aplicacao

desse instituto, que ndo possui a forma da lei, mas tem a sua forca.

Diante desse cenario, este trabalho tem como objetivo problematizar como o
discurso baseado na necessidade influencia no acionamento constante, por parte
dos Estados, de mecanismos de excecdo e, consequentemente, em continuas
violacOes a direitos e garantias individuais, de maneira a demonstrar que o modelo

de governabilidade atual adotado é o da excecdo permanente.

Como forma de se aprofundar mais nesse debate, utiliza-se como exemplo
privilegiado a contratacdo tempordaria dos agentes socioeducativos do Estado do

Espirito Santo.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 379, inciso I, determina que para adentrar aos
cargos publicos faz-se necessaria a prévia aprovacdo em concurso publico.
Entretanto, esta regra carrega uma excegao prevista no inciso IX do mesmo

dispositivo, determinando que em casos de interesse publico, necessidade

13



transitéria e indisponivel, poder-se-a contratar temporariamente sem a prévia
aprovacdo no certame. Embasando-se nesta excec¢édo legal, ha oito anos o Estado
espirito-santense tem contratado temporariamente os agentes socioeducativos. Em
2010 realizou-se o primeiro e Unico concurso publico, depois desse ano, somente
foram realizadas contratagcbes temporarias por meio de processo seletivo

simplificado.

O agente socioeducativo é o funcionario responsavel por zelar pela integridade
fisica, mental, psicolégica dos menores! infratores, que tem como medida
socioeducativa imposta pela justica a restricao de liberdade e, por isso, ficam dentro

das “Fundacgdes Casa”.

Esse trabalhador exerce diversas fungdes — todas relacionadas ao menor infrator,
ajudando-o em seu processo de educacgdo e reinsercdo na sociedade. Dentre tais
atividades, pode-se citar a realizacdo ou acompanhamento nas atividades
pedagodgicas rotineiras; acompanhamento no atendimento feito por técnicos e
profissionais da saude; acompanhamento no banho de sol, no patio da instituicéo,

acompanhamento nas audiéncias, visitas de familiares e em atividades externas.

Apesar da importancia de tal cargo e da propria determinacédo legal imposta pela
Constituicdo Federal, o Estado do Espirito Santo, independente da gestéo eleita, tem
contratado temporariamente esses agentes por meio de processo seletivo
simplificado com base na excecéo legal contida na Constituicdo. Para o acionamento
de tal ressalva é utilizada a justificativa da necessidade urgente da contratacédo, sob

o risco de ferir o interesse publico.

Observando tal situacdo e analisando o discurso de necessidade promovido pelo
governo capixaba para a contratacdo temporaria dos agentes socioeducativos,
objetiva-se compreender como o modelo de governabilidade adotado pelos Estados
atualmente tem-se fundamentado na excecao permanente para exercer o seu poder,

até mesmo em circunstancias de menor proporgdo, como a do exemplo privilegiado.

L A utilizac&o dessa palavra néo restringe o estudo somente as casas masculinas de socioeducaco,
mas também a Fundacédo Casa feminina, uma vez que esta realidade atinge ambos os ambientes do
Estado.
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Com base neste problema evidenciado pelo acionamento constante de excecdes
legais, constréi-se a hipotese de que o recurso de contratacdo temporaria dos
agentes socioeducativos indica a ado¢céo de um modelo de governabilidade baseado
na excecgao permanente, de forma que os direitos, tanto desses profissionais, quanto

dos menores assistidos sao violados.

Para tanto, empregar-se-a da teoria desenvolvida por Giorgio Agamben sobre
Estado de excecdo permanente e 0 uso do discurso da necessidade para empregar
as ressalvas da lei. Consequentemente, sera feito um breve estudos sobre a teoria
Schmittiana acerca da excecdo e da teoria benjaminiana sobre violéncia,visto que
ambas fundamentam a teoria do autor italiano. Assim como também seréo
examinados os estudos de Jacques Derrida sobre Forca de lei sem lei, uma vez que
este € o instrumento utilizado por este modelo de governabilidade escolhido para ser
analisado neste trabalho, e que pode ser observado no exemplo privilegiado

apresentado.

Ressalta-se o entendimento de que a teoria agambeniana é inspirada na biopolitica?
foucaultiana e que esta cumula uma série de estudos voltados a animalizacdo do
homem, a critica as instituicoes, em especial as prisées como forma de “docilizar” os
corpos humanos. Entretanto, este trabalho ndo tem o seu foco voltado para a andlise
do carcere, da clausura, mas no modo como o discurso da necessidade influéncia na
tomada de decisdes embasadas na excecdo, que gera uma indeterminacdo entre
vida e politica. Neste sentido, para alcancar os objetivos deste trabalho, os estudos
nao sdo aprofundados na biopolitica foucaultiana, mas sim na desenvolvida por
Giorgio Agamben, em especial, no aspecto da utlizacdo do discurso da
necessidade. Por isso, a escolha do exemplo privilegiado nédo é afetado pela teoria
da docilizacdo dos corpos de foucault ou sua critica aos sistemas penitenciarios,

uma vez que o prisma sob o qual o problema trabalhado é outro.

2 Este termo é utilizado em diversas obras de Foucault. Contudo, somente quando foi publicado “Dito
e escritos” é que este tem a sua importadncia mais definida, assim como a percepgdo da sua
localizacdo na filosofia foucaultiana. Esta expressdo faz referéncia a vida natural incluida nos
mecanismos e no célculo do poder estatal, de modo que h& uma centralizacédo da vida biolégica e da
salide das nacdes na intervencdo do poder soberano, a passagem do Estado fundado no poderio
territorial para o Estado fundado na unidade populacional, a animalizacdo do homem, a criacdo de
corpos ddceis pela acdo continua do poder disciplinar (NASCIMENTO, 2010, p. 81).
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Nesse contexto, este trabalho utiliza do método hemenéutico-dialético para analisar
este modelo de atuacédo estatal e as suas consequentes violagdes aos direitos
fundamentais. Assim como se empregara a teoria critica para ajudar na analise da

realidade fatica do Estado do Espirito Santo.

Distintamente das teorias tradicionais®, a teoria critica, como afirma Marcos Nobre
(2011, p. 38), compreende que a realidade social é o resultado de a¢cdes humanas
ocorridas em um contexto histérico, com estruturas determinadas, de uma dada
forma de organizacdo social. Nesse contexto, a teoria critica procura conhecer sem
abdicar do carater historico do conhecimento produzido e ser orientada para uma

emancipacao relativamente a dominagéo vigente.

Nesse sentido, este trabalho utiliza esta teoria como uma lente sob a qual se
observard o exemplo privilegiado da contratacdo temporaria dos agentes
socioeducativos, analisando-o em conformidade com a possivel tendéncia atual da
adocdo de modelos de governabilidade baseados na excecdo permanente. Isso,
porque empregar teorias tradicionais para estudar tal realidade pode ser deficitaria,
visto que este problema ndo necessita de uma observacao teoricamente objetiva dos
fatos, em que somente ha um enquadramento nas teorias citadas, mas uma analise

complexa envolvendo a realidade histérico-social da atual conjuntura politica.

Para cumprir com esta missao, também se utiliza das consideragées sobre o “Estado
de excecao permanente” em Walter Benjamin e as suas consideragbes sobre os
oprimidos por este modelo de governabilidade. Usando os estudos deste autor,
procurar-se-a questionar esta situacdo imposta ha oito anos no Estado e tentar
compreender quem seriam o0s verdadeiros oprimidos por esse modelo de

governabilidade.

Nessa perspectiva, o presente estudo é dividido em trés partes. Em um primeiro

momento, o trabalho parte da analise de como um discurso da necessidade pode ser

3 Segundo Marcos Nobre (2011, p. 35), teoria tradicional seria um conjunto de principios abstratos a
partir dos quais se torna possivel formular leis que explicam a conexao necessaria dos fenébmenos
naturais segundo relacdes de causa e efeito. Dessa forma, possui como Unica tarefa estabelecer
vinculos necessérios entre os fenbmenos naturais a partir de leis e principios gerais.

16



um fator promotor da adocdo de um modelo de Estado de excecédo permanente, em
especial, quando se utiliza excecdes contidas nas leis, que ndo possuem a forma da
lei, mas que, por serem constantemente acionadas, sob a justificativa de um
interesse publico e uma necessidade transitéria e indisponivel, tornam-se a regra
para o caso concreto, adquirindo assim, a Forca de lei. Para isso, sdo usadas as
consideracdes teoricas de Giorgio Agamben, Jacques Derrida, Carl Schmitt e Walter

Benjamin.

Como forma de exemplificar o problema exposto no capitulo inicial, na segunda
parte, usa-se 0 caso da contratacdo tempordria dos agentes socioeducativos do
Estado do Espirito Santo. Para isso, faz-se uma analise dogméatica sobre o instituto,
examinando o discurso da Constituicdo e da legislacao pertinente.

Por fim, em um terceiro momento faz-se um exame da realidade fatica espirito-
santense sobre a contratacdo temporaria dos agentes socioeducativos, sob a luz da
teoria agambeniana sobre Estado de excecdo, de modo a tentar observar se nesta
situacdo pode-se encontrar indicios da adocdo desse modelo de atuacédo estatal
fundamentado na excecdo permanente. Assim como se buscard analisar as
consequentes violacGes aos direitos e diferir quem seriam os verdadeiros oprimidos

dessa conjuntura.
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1. O DISCURSO DA NECESSIDADE COMO UM DOS FUNDAMENTOS PARA A
INSTAURACAO DO ESTADO DE EXCECAO PERMANENTE NO DIREITO

O Constitucionalismo surge no século XVII, como um conjunto de doutrinas que se
dedicaram a recuperar os horizontes da limitacdo do poder estatal e das garantias
individuais dos cidadaos (FIORAVANTI, 2001, p. 87). Nesta perspectiva da tradicao
eurocéntrica, fundamentada pelos ideais liberais-burgueses, o Constitucionalismo,
de acordo com Fioravanti (2001, p. 88), deveria ser pautado pela divisdo de poderes,
de forma a limitar o poder soberano, e pelas garantias expostas na norma
fundamental do Estado, a Constituicdo, de modo a tutelar os direitos individuais dos
cidadaos, para assim realizar o projeto sugerido por suas constituicbes. Todavia,
identifica-se que esta proposta, por vezes, ndo foi alcancada, em especial quando se
observa o panorama politico-social mundial do final do século XX e do inicio do
século XXI, marcado pela adocdo de um modelo governamental baseado na
suspensao das normas legalmente constituidas, e na utilizacdo de mecanismos de

excecdo, que podem gerar uma consequente violacéo a direitos fundamentais.

Um forte indicio dessa afirmacdo pode ser encontrado em diversas realidades
mundiais, segundo Daniel Arruda Nascimento (2010, p. 120), na confusdo quanto a
aplicacao do principio de separacédo de poderes. Em diversos ambientes politicos, o
executivo tem invadido o legislativo por meio de decretos que possuem forca de lei,
mas ndo o sdo, por ndo passarem pelo procedimento legislativo, e, a depender do
pais, podendo até mesmo revogar leis ordinarias. Outra evidéncia seria a
apropriacdo pelo executivo, segundo o autor, de um principio que diz respeito ao
poder judiciario: na hipétese de lacuna da lei, ou seja, quando a lei ndo se pronuncia
sobre determinado fato, o juiz poderia criar a lei no caso concreto. Nesse contexto, o
Estado poderia criar leis que seriam imediatamente aplicadas em uma situacdo em
gue fosse verificada uma lacuna na lei, isto é, ndo houvesse resposta juridica para a

conjuntura politica excepcional que se estabeleceu no pais.

Assim, os Estados submeter-se-iam ao uso de algum dispositivo que atribui ao
governo a possibilidade de suspender a vigéncia da lei sempre que necessario, de
modo que nos casos em que sdo exigiveis uma forga fora do normal, a normalidade

nao poderia ser um empecilho e precisaria ser afastada (NASCIMENTO, 2010, p.
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122). Dessa forma, aparece a figura de um estado de excec¢éo no interior de Estados
considerados democréticos de direito, pois, para defender o estado de normalidade,
utilizando-se de um discurso de necessidade de aplacar a situacdo inusitada,
aplicar-se-ia a excepcionalidade.

O constante acionamento dessas medidas excepcionais traduz um quadro de
permanéncia, de forma que o modelo adotado pelo governo deixa de ser
fundamentado no modelo democratico de direito e passa a ser de excecao

permanente.

Esse paradigma de governabilidade é respaldado por um discurso de necessidade
gue, de acordo com Agamben (2012, p. 11), ndo possui forma juridica, de modo que
a excecao localiza-se entre o direito e a politica. Nesse sentido, ndo ha uma
definicdo propriamente dita desse modelo de atuacao estatal, apresentando-se como
uma “forma legal daquilo que nao pode ter forma legal” (AGAMBEN, 2012, p. 12).
Isso, porque, no estado de excecdo, a situacdo posta ndo € passivel de ser
enquadrada em nenhuma norma instituida para regulamentar, e por isso, faz-se

necessaria a intervencao do soberano.

Em um estudo realizado por Daniel Arruda de Nascimento (2010, p. 117), entre 0s
anos de 2007 e 2008, pode-se observar o acionamento de tal instituto em diversas
realidades mundiais e sob as mais diferentes motivacdes, tornando-se uma “marca
indelével da politica contemporanea”. Foram varios os exemplos citados pelo autor,
dentre eles, ressalta-se a utilizacdo deste mecanismo para combater a greve de
funcionéarios publicos na Colémbia, os protestos de agricultores e trabalhadores de
minas no Peru (2010, p. 118).

Nessa perspectiva, essa primeira parte do trabalho concentrar-se-a na andlise desse
instituto que tanto permeia as democracias mundiais, assim como o proprio Brasil e
o Estado do Espirito Santo, como seré objeto de estudo em capitulos posteriores.
Inicialmente, entretanto, faz-se necessario compreender 0 que vem a ser a excecao
permanente e, por isso, torna-se imprescindivel o exame do conceito de soberania,

uma vez que este reflete a forma como o Estado exerce a sua influéncia e o seu
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poder sobre 0 povo e que, a depender da maneira do seu exercicio, expde esse

modelo de governamental.

1.1. O CONCEITO DE SOBERANIA E A PERMISSAO PARA A ATUACAO EM
SITUACOES EXTRAORDINARIAS

Um dos primeiros fil6sofos politicos que se voltou ao estudo da norma que permitiria
uma atuacdo estatal extraordinaria, isto é, a adocdo de mecanismos proprios
utilizados em um estado de excecédo dentro de um Estado democrético de direito foi
Carl Schmitt em sua teologia politica (2006, p. 09). Analisando, de um lado a
Constituicdo de Weimar e, do outro lado a Constituicdo do Império germanico, ele
percebeu que existia uma clausula que permanecia em ambos: a previsao de que
em uma situagcao excepcional, que causasse perturbacao grave a seguranca publica
e a ordem, o Estado poderia tomar quaisquer decisdes para restaurar a estabilidade
politica. Essa permissdao, de acordo com Schmitt (2006, p. 09), revelaria uma
contiguidade essencial entre o modelo de Estado baseado na excecdo e na

soberania.

No inicio da obra Teologia Politica, Carl Schmitt estabelece e delimita 0 conceito de
soberania, relacionando-o com o poder soberano, que se fundamenta na decisdo
sobre a excegao. Isto é, “soberano é quem decide sobre o estado de excegao”
(SCHMITT, 2006, p. 7). Dessa forma, este fildsofo se refere a este termo como um
conceito limitrofe que, de acordo com Pontel (2014, p. 53), ndo poderia ser vinculado
a uma situacdo de normalidade, devendo ser observado dentro de um contexto de
teoria do Estado, em que um caso de extrema necessidade imponha a excecao, pois
criava um risco para a propria existéncia do Estado, assim como nao fosse abarcado

pela ordem juridica vigente.

Sob o exame do mesmo trecho, o filésofo Giorgio Agamben (2010, p. 23),
posteriormente, realizando uma interpretacao critica da filosofia politica de Schmitt,
concluiu que a norma necessita de um cenario de normalidade politica para ser
aplicada, ndo existindo norma que seja aplicavel ao caos, e por isso, dever-se-ia

criar uma situacdo de normalidade para aplica-la. O autor concluiu entdo que o
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soberano seria aquele que determina se a circunstancia é de normalidade ou néo, e,

por meio das suas decisdes iria tentar recuperar a estabilidade perdida.

Agamben (2010, p. 31) ainda analisando a filosofia schmittiana, reflete que para este
autor a decisdo ser considerada valida em um Estado Democratico de Direito,
deveria ser proveniente da vontade do povo. Nesse aspecto, Schmitt defendia que a
vontade do povo somente iria se revelar se houvesse homogeneidade. Em um
governo em que ha uma pluralidade de atores, ndo seria legitima uma deciséo, uma
vez que esta ndo conseguiria reunir todas as visbes. De forma distinta, em um
Estado regido por um soberano, este reuniria toda a vontade de povo e, por isso,
suas decisdes seriam legitimas. Por ser esta a Unica forma de alcancar a solucao
para a situacdo excepcional, Schmitt constatava que, por vezes, deveria recorrer a
férmulas de poder centralizado que tivesse harmonia com a necessidade da nacéo,

afastando-se a representacao parlamentar.

Diante dessas consideracdes iniciais, constata-se que a soberania € uma das
caracteristicas essenciais do Estado. Esta afirmacéo pode ser constatada quando se
observa que, dentro do Estado, existem varios partidos politicos, cada um com
desejos e entendimentos diferenciados do que seria o bem geral, o coletivo. Nesse
aspecto, somente a soberania poderia resolver este problema. Isso significaria que o
préprio Estado, utilizando de seu poder soberano, dirimiria essa discussdo e
determinaria de forma definitiva o que seria a ordem e a seguranca publica quando
estas sdo perturbadas, assim como o bem comum a ser alcancado. Até mesmo o
conceito de ordem juridica depende de uma decisdo que acolhe uma definicdo de
ordem juridica, dentre as varias concepcoes existentes. Nesse contexto, Schmitt
(2006, p.11) afirma que “a ordem juridica, como toda ordem, repousa em uma
decisdao e ndao em uma norma”, significando que a soberania consistiria na decisao

proferida pelo soberano.

Nesse sentido, Gilberto Bercovici, dialogando de maneira critica e posteriormente
com a filosofia schmittiana, reflete que “A soberania é a ‘competéncia’ imprevisivel,
estranha as normas de direito publico, pois ndo se trata do término do direito, mas a
sua propria origem” (2004, p. 65). De forma que o direito ndo se esgotaria na

decisdo do soberano, mas este seria 0 seu inicio.
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Schmitt (1968, p.54) depreende que o poder soberano surgiria de um ato de
constituicdo do poder absoluto pelo povo. Isto é, este instituto adviria da entrega,
pelo povo, de seus poderes individuais, a autoridade escolhida para exercer esse
poder.

Schmitt (2006, p. 18), entdo, critica as diversas concepc¢des que surgem sobre
soberania, em especial aquela que entende soberania como 0 poder supremo néo
derivado e, juridicamente, independente. Ele entende ser esta conceituacao
ambigua e que, na pratica, poderia ser completamente Util ou totalmente sem valor.
O uso do superlativo “poder supremo” como caracterizagdo de uma grandeza real,
seria dominada pela lei da causalidade, de forma que n&o existiria, na realidade
politica, um poder supremo irresistivel que funcione como uma seguranca do Direito
Natural. Além disso, o poder n&do provaria nada ao Direito, pois “a forca € um poder
psiquico. A pistola que um bandido carrega também €& um poder” (SCHMITT, 2006,
p. 11). Dessa forma, o poder ndo assegura nada ao Direito. Diante desta
constatacao, Schmitt afirma que o problema da soberania seria a vinculacao entre o
poder supremo fatico e juridico, isto é, a ideia juridica para ser aplicada na realidade

fatica necessita de alguém para emprega-la, ndo pode realizar isso por si mesma.

Assim, a controveérsia no que se refere a soberania estaria constante na decisédo da
correta interpretacdo legislativa, e na decisdo de quem dirimiria quando a ordem
juridica ndo oferecesse resposta quanto a competéncia de atuacéo, ou seja, no caso
de competéncias constitucionais ndo regulamentadas, que ndo indicassem a

identidade do autor competente para proferir a decisao.

Nesse sentido, Schmitt compreende que

“Todo o Direito é ‘direito situacional’ O soberano cria e garante a situagado
como um todo na sua completude. Ele tem o monopdlio da ultima deciséo.
Nisso repousa a natureza da soberania estatal, que ndo deve ser definida
como um monopodlio coercitivo ou imperialistamas como um monopolio
decisério , em que a palavra deciséo € utilizada no sentido geral ainda a ser
desenvolvido (...) Nisso, a decisdo se distingue da norma juridica e a
autoridade comprova que, para criar direito, ela nao precisa ter

raz&o/direito”. (2006, p. 14)
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Isso significa que, para este autor, 0 soberano garantiria a situagdo de equilibrio para
gue o direito fosse aplicado, assim como decidiria, de acordo com 0 caso concreto,
qual a interpretacdo deveria ser dada a norma juridica posta. Este monopélio ndo é

imperialista, mas decisorio.

Por isso, Schmitt (2006, p. 16) afirma que o “soberano € quem decide no estado de
excegao”. Sobre esta afirmagdo schmittiana, Gilberto Bercovici afirma (2004, p. 66)
gue ela expressa o fato de que o ordenamento estaria a disposi¢cao de quem decide.
Nesse contexto, em uma situagcado excepcional, em que a norma posta € suspensa, a

decisdo do soberano tornar-se-ia lei no caso concreto.

Em estudos posteriores, ao analisar essa sentenca, Corval (2007, p. 71) exp0e que
Schmitt foge da abstracéo e trata o poder soberano de forma especifica, tocando a
tensdo entre normatividade juridica e poder de fato. Isso significa que “a excegao
gue revela o fundamento da ordem juridica, portanto da normatividade”
(BERCOVICI, 2004, p. 66).

Surge entdo, dentro dos Estados Democraticos Modernos, um novo modelo estatal
para encarar as situagcdes emergenciais que nao seria, necessariamente, a adocao
de um modelo ditatorial. Este paradigma seria uma espécie, de acordo com Schmitt
(1968, p. 225), de ditadura dentro de um Estado de direito existente, o Estado de

sitio.

Em uma situacdo de emergéncia, sob a presenca e a repressado de um inimigo, seria
sancionada a Lei Marcial, “La accién factica liberada de consideraciones juridicas,
pero puesta al servicio de um fin politico” (SCHMITT, 1968, p. 225). Isso significa
gue, apesar do nome, este ndo seria uma nova legislacdo, mas um procedimento
com uma finalidade fatica de acabar com a situacdo de excecao, que impede que o
judiciario, o legislativo e o executivo atuem normalmente, e que permitiria ao
executivo a autorizacdo para uma intervencdo militar sem as barreiras legais e a
suspensao da divisdo de poderes (SCHMITT, 1968, p. 223). Dessa forma, em uma
situacdo extraordinaria, seria permitido o acionamento de uma lei marcial, isto é, a

suspensao da atual legislacdo e o assentimento para que 0 executivo possa atuar
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sem precisar encarar os entraves legais e observar as garantias fundamentais do

ordenamento juridico.

Diante deste contexto, torna-se nitida a necessidade da criagcdo da figura do
“inimigo”, daquele que n&o faz parte daquele cla, o estranho do grupo social.Em
consonancia com Schmitt (2009, p. 28), a divisdo entre amigo e inimigo auxilia na
caracterizacdo do grau de intensidade de uma unido ou uma separacdo de
determinados grupos politicos. Nesse aspecto, essa polarizacao espelha a unidade
de uma associacao de pessoas e a sua relacdo com uma coletividade diferente. O
outro, desta maneira, seria o “inimigo”, uma vez que € aquele que destoa da
homogeneidade de um grupo. Desse modo, o0 inimigo nao seria aquele entendido na
esfera privada de um cidaddo, mas assim denominado por ser o “estranho” em
relagcdo a um grupo social (SCHMITT, 2009, p. 30).

Sobre esse assunto, Schmitt disserta que:

O inimigo politico ndo precisa ser moralmente cruel ou esteticamente feio;
ele ndo tem de manter uma aparéncia de competidor econdmico, e pode até
ser vantajoso fazer neg6cio com ele. No entanto, ele é o outro, o estranho.
Basta para sua existéncia que ele apresente algum sentido especialmente
intensivo de alguma coisa existencialmente diferente e estranha, de maneira
gue no caso extremo de conflitos com ele ndo possa se decidir por normas
gerais predeterminadas ou pelo pronunciamento oficial de algum
'desinteressado' e assim 'apartidario’ partido” (SCHMITT, 2009, p. 28)

Diante do que foi expresso por este cientista politico, compreende-se que 0 inimigo
politico ndo seria esteticamente feito, ou moralmente cruel, podendo até mesmo
terem feitos negocios com ele. Porém, ele continuaria a ser um estranho, de forma a
nao se encaixar nos padrdes considerados comuns por aquela comunidade para ja

ser excluido e observado como uma ameaca.

E feita a ressalva, por Schmitt (2009, p. 30), que este ndo seria alguém entendido
como um inimigo na esfera privada do individuo, mas em relacdo aquele grupo
social. Sendo que a possibilidade de um possivel confronto é real, ndo sendo

meramente simbdlico e ndo se restringindo a esfera do ideal.
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Esta percepcéo de possibilidade real de combate faz com que os cidadéos permitam
a violacdo de seus direitos, assim como obedecam ao Estado, sob a promessa de
seguridade. Diante deste contexto, constata-se que a figura do inimigo é essencial
para instauracdo da Lei Marcial, uma vez que para ela ser adotada, inicialmente, faz-
se necessario que ocorra uma situacdo de excec¢do, proveniente de uma
instabilidade em relagdo ao Estado vigente, e que, provavelmente teria sido
provocada pela presenca de uma figura inimiga. Dessa forma, de acordo com
Nelson Camatta Moreira e Ronaldo Félix Moreira Junior (2017, p. 284), essa
necessidade permanente da figura do “outro”, serviria para sustentar o poder estatal,
de maneira a demonstrar a quem pertence o poder legitimo, assim como expor 0s

responsaveis por ameacar essa legitimidade.

Nesse contexto, Chantal Mouffe (2015, p. 10), ao analisar a filosofia politica
schmittiana, conclui que a medida do politico para este filosofo € a dicotomia
amigo/inimigo, em que é formado um “nés” contrario a um “eles”, de modo a criar
identidades coletivas. O politico esta envolvido com o conflito e com o antagonismo,

ressaltando-se a esfera da decisdo e ndo do livre debate.

Este ambito dicotdbmico é propicio para o surgimento da figura de um soberano que,
em um momento de instabilidade politica, de excecdo, em que fosse promulgado o
Estado de sitio, sendo este, a personificagdo da vontade de todos (“n6s”), teria o
poder de decisdo em todos os dominios politicos, de forma a ndo se submeter aos

outros “eles”, os inimigos.

Abdalla (2010, p. 91), interpretando a obra schmittiana, compreende que, para este
autor, a efetiva liberdade social s6 seria possivel a partir de uma decisdo soberana

gue conseguira distinguir o amigo do inimigo para a sua auto preservacgao.

Assim, no estado de paz, a autoridade militar somente exerceria poder frente as
tropas e nos assuntos militares imediatos; nos demais, seria a autoridade civil
competente. No estado de guerra, as autoridades civis conservam as suas
faculdades policiais, mas o comandante pode requerer que se adotem medidas que
podem afetar a ordem e a policia sempre que for necessario para resguardar a

seguridade militar da cidade. No estado de sitio, todas as faculdades juridicas da
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autoridade civil que tenham relagdo com a ordem interna e com a policia passam
para o comandante militar, que exerce essa responsabilidade de formar pessoal
(SCHMITT, 1968, p. 235). Vale ressaltar ainda que, uma vez preenchidos o0s
pressupostos para instituir a lei marcial, os envolvidos na atividade militar j& ndo

seriam responsaveis pelo que ocorre em consequéncia dela.

Em uma analise pdstuma da filosofia politica de Schmitt, e do que seria o0 Estado de
sitio descrito por este autor, Giorgio Agamben afirma (2012, p.16) que esse instituto
teve a sua origem no decreto 8 de julho de 1791 da Assembleia constituinte
francesa, que distinguiu o “Estado de paz”, como sendo aquele em que a autoridade
militar e a autoridade civil atuassem cada um em sua propria esfera; “Estado de
guerra” como sendo aquele em que a autoridade civil deve agir em consonéncia com
a autoridade militar; “Estado de sitio” como sendo aquele em que “todas as fungdes
de que a autoridade civil é investida para a manutencdo da ordem e da policia
internas passam para o comando militar, que as exerce sob sua exclusiva
responsabilidade”. Posteriormente, o Estado de sitio se desvincula do Estado de
guerra, de forma que passaria a ser usado como medida extraordinaria de policia em
casos de desordens e sedi¢des internas, passando de efetivo ou militar a ficticio ou
politico. Assim, esta seria uma criacdo do Estado democratico-revolucionario, e nédo

do Estado absolutista.

Agamben (2012, p. 54) ainda ressalta que mesmo que nao haja uma ordem juridica
posta, uma vez que ela esteja suspensa, o Estado de sitio se diferenciaria do estado
de caos e de anarquia. Isso porque, mesmo diante da situacdo excepcional

apresentada, ainda existiria uma ordem posta pelo soberano.

Uma das diferencas da soberania em uma situacao extraordinaria, como no caso da
ditadura, e em momentos de normalidade politica, € que na primeira situacao, este
fica submetido somente a lei divina, jA na segunda, a sujeicdo também é as regras
do direito natural, humano e geral (SCHMITT, 1968, p. 49). Isso significa que em um
Estado despético, o governante, devido a situagdo de excecdo vivenciada, ndo
precisa respeitar as garantias fundamentais dos individuos. De forma distinta seria o

gue ocorre quando ha uma estabilidade politica, quando as garantias aos direitos
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individuais sé@o clausulas pétreas dentro dos ordenamentos juridicos, ndo podendo

ser ignoradas e desrespeitadas.

De acordo com Barsalini (2011, p. 36), essa teoria schmittiana referente a soberania
compreende que a lei ndo pode limitar o poder soberano, sob pena de cair em uma
profunda anarquia e, por isso, a lei pode, no maximo, indicar quem deveria agir em

casos limitrofes, néo limitando o seu poder em razao da situacdo excepcional.

Nesse sentido, em um momento de instabilidade politica emergencial, o soberano
teria 0 poder de decisao, desconsiderando garantias e direitos fundamentais sob o
argumento de necessidade, e da excepcionalidade da situacdo existente. Essa
permisséo legal, nesse sentido, ndo revela uma situagao ditatorial, uma vez que o
objetivo desse decreto ndo é derrubar a constituicdo, e nem manté-la, mas
suspendé-la, justamente para salvaguarda-la, ndo sendo de interesse de o soberano
criar uma nova ordem normativa no Estado. Além disso, a figura do soberano
destoaria da figura do ditador, uma vez que este Ultimo ndo possuiria a vitaliciedade
no cargo, sendo esta uma posi¢cao temporaria (enquanto durar aquela situacao), ja o
soberano permaneceria na funcdo, mesmo ndo subsistindo uma situacao

excepcional.

Nesse sentido, constata-se que esta € uma figura atipica, criada pelos Estados
Democréticos de Direito, com caracteristicas proprias, peculiaridades que somente
essa figura possui. Uma delas seria o fato de que esse instituto, ao mesmo tempo

em que suspende a norma, faz parte desta: eis o0 paradoxo essencial desta teoria.

Segundo Agamben (2010, p. 22), esta incoeréncia poderia ser enunciada desta
forma: “o soberano esta, ao mesmo tempo, dentro e fora do ordenamento juridico”.
Se 0 soberano é o que possui 0 poder de proclamar o Estado de excecao e de
suspender deste modo a validade do ordenamento juridico, entdo se pode dizer que
“‘ele permanece fora do ordenamento juridico e todavia, pertence a este, porque
cabe a ele decidir se a constitui¢cdo in tolo possa ser suspensa” (AGAMBEN, 2010, p.
22). Diante disso, pode-se dizer que o soberano, por ter o poder de suspender a lei,
coloca-se, legalmente fora da lei, ou seja, “a lei esta fora dela mesma” (AGAMBEN,
2010, p. 22).
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Sobre esse assunto, Corval (2007, p. 101) afirma que a chave l6gica da soberania
em um contexto de excecdo permanente € o paradoxo ja anunciado em Schmitt, em
que o soberano esta fora e simultaneamente dentro do ordenamento juridico, de
maneira que a legislacdo poderia ser suspensa por uma norma advinda de dentro

dela mesma.

Vale, entretanto, a ressalva de Valim (2017, |. 189) de que a excecdo sempre
pertencera ao Direito, de forma que a norma que o suspende jamais suspendera a Si
prépria. Isso significa que as garantias e direitos podem ser suspensos pela norma
de excecdo, mas a propria norma que estabelece isso ndo sera abarcada por essa

suspensao.

Sobre este ponto dos estudos de Schmitt, que se reflete o fato de estar fora e dentro
da estrutura topologica do estado de excecdo, Agamben (2012, p. 57) identifica que
0 soberano que decide sobre a excecao é logicamente definido por ela em seu ser,
podendo assim também ser definido pelo oximoro estar fora e pertencer (éxtase-

pertencimento).

Isso revela que a excecdo ndo seria um fato somente, porque foi criado pela
suspensao da norma. Assim como ndo seria um caso juridico, porque abre a
possibilidade para a vigéncia da lei, ele ndo retira a lei. Agamben afirma (2012, p.
79) ser este um espaco vazio de Direito, uma zona de anomia. Devido a esta
constatacao, pode-se concluir que a decisdo de excecdo ndo precisa de um direito
(porque ela mesma nao seria um direito propriamente dito) para criar o direito

(institui o direito quando vai sendo aplicada).

Nesse sentido, Agamben (2012, p. 56), examinando esta hipétese, afirma que a
norma e a decisdo sdo os dois elementos fundamentais que no Estado de excecéo
sdo observados de forma separada. Isso porque, ao suspender a norma, é revelado,

em absoluta pureza, o elemento formal especificamente juridico: a deciséo.

Diante da constatacdo da anomia realizada por Agamben, Da Escossia e Moreira

(2014, p. 115), em uma leitura posterior, afirmam que a caracteristica tipica dessa
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indeterminacdo é a auséncia de vinculo que prende a decisdo a uma norma juridica,
de maneira que a decisdo subsiste apesar da norma. Logo, existe a nhorma e aquele

gue aplica a norma por meio de uma decisao.

Schmitt (2006, p. 09) defende que a decisdo sobre a excecao € efetivamente uma
decisdo, isso porque, uma norma geral ndo seria capaz de compreender uma
excecao absoluta e, por causa disso, ndo pode fundamentar, de forma completa, a
decisdo de um caso excepcional, real. Isto €, a norma ndo abrange todas as
hip6teses que poderiam ocorrer na realidade, de forma que somente a decisdo em

relacdo aquela situacao poderia suprir esta omissao.

E de suma importancia questionar quem seria o responsavel por decidir sobre a
situacao de excec¢ao, ou até mesmo se aquela seria uma hipotese excepcional. Para
Schmitt (2006, p. 09), o soberano seria aquele que exerceria esta funcdo, pois
conforme ja foi explicado anteriormente, como o Direito, para este autor, €

situacional, faz-se necessaria a existéncia de alguém que o execute.

A excecao, para Schmitt, de acordo com Corval (2007, p. 77), provaria que a decisédo
do soberano ndo poderia ser reduzida a mero conteudo da norma, fazendo parte, ela

mesma, do conceito de soberania.

Nesse contexto, constata-se que o Estado de excecdo pode ser apresentado como a

doutrina da soberania para Schmitt. Sob esse aspecto ressalta Agamben:

a decisao diz respeito aqui a prépria anulacdo da norma, enquanto, pois, o
estado de excecao representa a inclusdo e a captura de um espaco que nao
esta fora nem dentro (0 que corresponde a uma norma anulada e
suspensa), o ‘soberano esta fora da ordem juridica normalmente vdlida e,
entretanto, pertence a ela, porque € responsavel pela decisdo quanto a
possibilidade da suspensao in totto da constituicdo. (2012, p. 57)

Faz-se necessaria a ressalva feita por Agamben (2010, p. 57), de que a decisdo nao
€ a expressao da vontade de um sujeito hierarquicamente superior a qualquer outro,
mas representa a inscricdo, no corpo do nomos, da exterioridade que o anima e lhe

da sentido.
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O direito ainda possuiria 0 carater normativo, ndo porque comanda e prescreve, mas
porque normaliza os fatos da vida real. Assim, de acordo com Agamben (2012, p.
41), a norma sempre se configura em “Se.. entdo...”, em que o fato € incluido na
ordem juridica através da sua exclusdo e transgressao, parecendo preceder e
determinar o caso licito. Neste sentido
a ordem juridica ndo se apresenta em sua origem simplesmente como uma
sancao de um fato transgressivo, mas, constitui-se, sobretudo, através do
repetir-se do mesmo ato sem sancdo alguma, ou seja, como caso de
excecdo. Este ndo é uma punicdo do primeiro, mas representa a sua
inclusdo na sua ordem juridica a violéncia como um fato juridico primordial.

Neste sentido, a excecdo é a forma originaria do direito (AGAMBEN, 2010,
p. 33).

De acordo com Agamben, a exce¢ao que originaria o direito, uma vez que o fato so
€ incluido no ordenamento juridico por causa da sua transgressdo. A soberania da
lei consistiria de tal forma na decis&o, posto que o fato e o direito seriam indistintos.
Analisando as circunstancias, a excecao de um fato rotineiro da vida, isto €, a sua
transgressdo por ato soberano, o transformaria incluido no ordenamento juridico,
sendo esta uma exclusdo inclusiva, somente uma exceptio. E a soberania seria

aquela que estaria dentro e fora deste ordenamento:

A estrutura "soberana" da lei, o seu particular e original "vigor" tem a forma
de um estado de excec¢do, em que fato e direito s&o indistinguiveis (e
devem, todavia, ser decididos). A vida, que esta assim ob-ligata, implicada
na esfera do direito pode sé-lo, em Ultima instancia, somente através da
pressuposicdo da sua exclusdo inclusiva, somente em uma exceptio. Existe
uma figura-limite da vida, um limiar em que ela esta, simultaneamente,
dentro e fora do ordenamento juridico, e este limiar é o lugar da soberania
(AGAMBEN, 2010, p. 33).

A regra viveria assim, da excegao, e a soberania seria “a estrutura originaria na qual
o direito se refere a vida e a inclui em si através da propria suspensao” (AGAMBEN,
2010, p. 35).

No que diz respeito a excecdo, fundamentando-se em Giorgio Agamben (2010, p.
24), este termo seria uma espécie de exclusdo, sendo um caso singular, em que é
excluido do geral. A sua caracteristica principal € que ela ndo significa que esta fora
da relagdo com a norma, mas mantém uma relacdo com a mesma, na forma de uma

suspensao. Desta maneira: “A norma se aplica a excegdo desaplicando-se,
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retirando-se desta” (AGAMBEN, 2010, p. 24). O Estado de excegédo, nesse aspecto,
nao seria 0 caos que precede a ordem, mas a situacdo que resulta da sua

suspensao.

Agamben ainda afirma que a excec¢do é incluida em um caso normal, justamente por
ndo pertencer a ele. Isto é, a regra geral pertence ao caso, jA a excecao € uma
situacao que esta fora deste ambito e, portanto, o seu ndo pertencimento a esse
universo se faz visivel. Desse modo, a excecédo incorpora-se ao caso particular, pois

ndo pertence a ele, e, por isso, € inserida no contexto:

Diverso € o mecanismo da excecdo. Enquanto o exemplo é excluido do
conjunto na medida em que pertence a ele, a excecdo € incluida no caso
normal justamente porque ndo faz parte dele. E como o pertencimento a
uma classe pode ser demonstrado apenas com um exemplo, ou seja, fora
dela, do mesmo modo o nao-pertencimento sé pode ser demonstrado em
seu interior, isto €, como uma excegdo. (AGAMBEN, 2010, p. 29)

Destaca-se que este filosofo (2010, p.15) entende que o Estado de excecdo nédo é
um direito especial (como o direito de guerra), mas é observado como uma
suspensao da propria ordem juridica, definidora do seu patamar ou do seu conceito
limite. Assim, ele ndo seria nem exterior e nem interior ao ordenamento juridico, e 0
problema da sua definicdo estaria relacionado a uma zona de indiferenca em que
dentro e fora ndo se excluem, mas se indeterminam, de forma que a suspenséao da
norma nao a aboli, e a zona de anomia que surge néo é destituida de relacdo com a

ordem juridica.

Agamben (2004, p. 48-49) afirma que seria como se o direito tivesse uma fratura
irrecuperavel, entre o estabelecimento da norma e a sua aplicacdo ao caso concreto,
de modo que somente poderia ser preenchido pela excecdo. Diante desta
constatacao feita por este filésofo, Da Escossia e Moreira (2014, p. 108) concluem
que “o Estado de excecéao se relaciona com a prépria manutencdo do ordenamento
€ a sua prépria aplicagao”.

Vale ressaltar que o estado de exceg¢do ndo é uma ditadura (constitucional ou,

comissaria ou soberana), mas um espago vazio de direito, uma zona de anomia em
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que todas as determinagdes juridicas, em que até a propria distingdo entre publico e
privado, estdo desativadas.

A excecdo ndo seria uma situacdo que se encontraria fora do direito, mas que a
prépria norma constitucional abriria espaco para que a mesma fosse aplicada. Ela,
contudo, ndo é atingida pela suspensdo da ordem juridica posta, permanecendo

intacta, e delegando ao soberano, o poder de deciséo na situacao excepcional.

Em uma andlise posteriori em relacédo a essa discussdo sobre a decisao soberana, 0
fildsofo Jacques Derrida (2007, p. 73) conclui que esta ndo se baseia na lei, uma vez
gue ela estaria suspensa durante a excecdo, mas carregaria em si, uma forca que a
transforma em lei em um caso concreto, seria uma forca de lei, sem a lei.

Este instituto € utilizado como justificativa estatal em momentos envolvendo
situacOes excepcionais que sdo contornadas por um grande interesse publico ou
uma necessidade urgente,de modo que até mesmo decisdes contrarias as normas

fundamentais poderiam ser tomadas.

A figura da forca de lei ressalta a existéncia de um poder do Direito, que o imp0e,
mesmo sem a necessidade de uma lei. Para chegar a esta concluséo, entretanto,
inicialmente serd necessario observar os ensinamentos de Walter Benjamin e
Jacques Derrida sobre esta forca, que para eles, € baseada na violéncia, conforme

sera explanado no préoximo tépico.

1.2. O DIREITO COMO UMA FORCA INSTITUIDORA E CONSERVADORA DO
STATUS QUO: CONSIDERACOES BENJAMINIANAS SOBRE A VIOLENCIA
PRESENTE NO ORDENAMENTO JURIDICO

No topico anterior foram vislumbradas as teses de Schmitt sobre o soberano e sobre
o Estado de excec¢do, assim como a analise critica posterior sobre esses temas,
realizada por Giorgio Agamben. Para este autor, o Estado de excec¢édo seria uma
zona de anomia constante dentro do ordenamento juridico e ao mesmo tempo fora,

pois a norma que determina a suspensao nao é atingida por este mandamento,

mesmo em um Estado de excecéo.
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Nesse contexto, em que o ordenamento juridico é suspenso, 0 soberano seria
aquele que decidiria no caso concreto, uma vez que reuniria em si a vontade

homogénea do povo.

Benjamin, nesse contexto, contrapde-se a posicdo de Schmitt, trazendo
consideracoes sobre esta zona de anomia que surge em um Estado de excecéo,
assim como faz consideracfes sobre a propria figura do soberano. Em sua obra
“Origens do Drama Barroco Alemao”, ele faz uma reflexdo sobre o que seria a figura
do principe, do soberano. Para ele (1984, p 36), o que legitimaria o poder absoluto
do soberano seria a tese de que ele precisaria governar em um “estado de excegao”,
com a finalidade de afastar as ameacas de rebelides e de guerra civil. Dessa forma,
seria adotada uma politica absolutista em que se deveria naturalizar a historia. Isto
€, a ordem e a estabilidade politica do status quo seriam consideradas “naturais”,
que, se ameagadas, deveriam ser restauradas, por meio de um “estado de excegao’,
uma ditadura na qual substituiria as incertezas da revolta, pelas leis naturais, ou

seja, o equilibrio anterior.

A suspensdo de toda ordem existente manifesta a principal caracteristica do
soberano, que seria a criagdo do direito e a conversdo da sua decisdo em lei. Dessa
forma surge esta anormalidade do direito, e o poder ndo possui mediacdes de
quaisquer normas juridicas, ficando livre para ser aplicado, isto é, “a forga da lei
continua vigendo sem a formalidade da lei, com o que o direito fica na dependéncia
da pura decisao do soberano” (MATE, 2009, p. 192).

Esta reflexdo benjaminiana sobre o soberano, assim como a forca da sua decisédo
gue permanece mesmo quando ndo ha lei que a justifique, desperta reflexdes sobre

a propria violéncia do direito.

Nesse sentido, necessario é, para compreender as criticas a violéncia do direito que
Benjamin sinaliza observar o que seria esta violéncia e como ela poderia estar
contida no Direito. Para isso, utiliza-se da explicacdo do filésofo Jacques Derrida,
que contribuiu para a difusdo e para o aprofundamento da questdao ao realizar

estudos posteriores a época em que foram publicadas as teses deste autor.
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Conforme explica Derrida (2007, p. 12), o direito € sempre uma for¢a autorizadora,
que se justifica ou é justificada ao ser aplicada, mesmo que esta justificacdo nao
seja justa. Para este fildsofo, afirma Nascimento (2008, p. 24), Direito e Justica ndo
se confundiriam, mesmo porque o primeiro é limitado, fadado ao aperfeicoamento e
a Justica é mais ampla e deve ocorrer de forma incondicional. Assim é a forca, a
essencialidade do préprio conceito de justica como direito, de justica que se torna o
direito, e da lei enquanto o direito. Com base nesse aspecto, Derrida explica esta
sua teoria baseando-se em Pascal:

A justica sem a forca é impotente (dito de outro modo, a justica ndo é a
justica, ndo é feita, se nao tiver a forca de ser <enforced> uma justica
impotente ndo € uma justica, no sentido do direito); a forca sem justica é
tirnica. A justica sem forca é contradita, porque ha sempre maus; a forca
sem a justica € acusada. E entdo preciso colocar conjuntamente a justica e
a forca; e, para tal, fazer com que o que é justo seja forte, ou com que o que
é forte seja justo (2013, p. 20).

Examinando este fragmento, percebe-se que a for¢a seria o elemento essencial da
justica e, consequentemente, do direito, ao ponto deste filosofo (2003, p. 13) afirmar
gue podem existir leis sem aplicabilidade, mas néo existe aplicabilidade da lei sem
forca (sendo que esta pode ser direta ou indireta, fisica ou simbdlica, exterior ou
interior, brutal ou sutilmente discursiva, hermenéutica etc). Percebe-se assim que a
aplicacdo da lei pressupde a forca, coadunando assim, com a tese benjaminiana de

gue o direito pressupde a violéncia.

Daniel Arruda Nascimento (2010, p. 102), fazendo uma analise do pensamento
benjaminiano sobre a violéncia, afirma que para que as regras sejam assimiladas
pelo povo, ndo basta o sentimento de respeito, faz-se necessario um minimo de
violéncia para gue seja assegurado 0 seguimento a norma e para prevenir e

penalizar a desobediéncia.

Sobre este aspecto, Adriano Negris (2016, p. 153), analisando a teoria de Derrida,
ressalta que de acordo com este o autor, ndo se obedecem as leis porque elas séo
justas, mas por causa de sua autoridade, que repousa em uma apelo a crenca. A
autoridade da lei repousa no crédito que é concedido a elas. Dessa forma, Rachel

Nigro (2004, p. 90) conclui que a imposic¢ao da uniformizacdo de um sentido juridico,
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esteve sempre ligado ao poder da violéncia simbolica ligada a autoridade e a
reputacdo, de modo que ambas advém de um certo grau de concordancia sobre o
sentido do texto, mesmo que isso ndo seja suficiente para uma sociedade justa.
Depreende-se assim que a for¢ca a que Derrida faz referéncia advém ndo s6 de uma
imposicdo do Estado, mas, em parte, de certo nivel de adeséo da populagcédo aquela
interpretagéo legal, que simplesmente acredita e confia nas leis, sendo configurada,
desta forma, a autoridade legal.

Esse, segundo Negris (2016, p. 153), é o fundamento mistico da autoridade para
Derrida, que representaria uma impossibilidade de estabelecer o momento da
fundacdo das leis. Desse impedimento conclui-se que o direito serd sempre 0
produto de uma violéncia de se aplicar uma lei generalizante a um caso concreto? ou
de uma forga performativa surgida no momento da fundagcdo da norma, que nao é
caracterizada como justa nem injusta, uma vez que esta qualidade seria adquirida
com uma normatizacdo posterior que legitimaria o ato. Isso ndo significa que um
direito por uma violéncia sem fundamento seria considerado ilegal ou ilegitimo, pois
isso dependeria do direito vindouro que justificaria a posteriori toda a ordem legal

desde a sua fundacéo.

O guestionamento que surge, em especial quando se depara com a situacdo de um
direito advindo de fins naturais de uma pessoa se chocando com os fins juridicos do
Estado, € em relacdo a legitimidade desta forca/violéncia, ndo apenas no que se
refere ao instrumento de servico do direito (a lei), mas também o seu exercicio, 0
seu proprio cumprimento, a esséncia do direito. Para resolver esta questao, Derrida
(2007, p. 20) retoma Pascal ao citar que ndo é possivel tornar forte o que é justo,
pois a justica sem a forca, como o proprio fragmento retirado acima relata, é
imponente, assim como a forca sem a justica torna-se tiranica, de forma que
necessario é colocar juntos esses dois elementos. Entretanto, como nao é possivel

tornar forte o que € justo, uma vez que ndo se respeitam as leis por serem justas,

4 De acordo com Evando Nascimento (2008, p. 24), interpretando a filosofia derridiana, existem duas
formas de se relacionar com a lei: a primeira seria aplicd-la sem interpreta-la, respeitando-se a letra
do direito, o que levaria a uma legalidade, que ndo necessariamente seria justa. E, uma segunda
forma que seria interpretar a generalidade da lei, relacionando-a a situagdes particulares. O paradoxo
esta contido no fato de que a justica se quer universal, mas para de fato o sé-la, deve ser aplicada
singularmente para cada individuo. Nesse aspecto esta contida a teoria de Derrida (2007, p. 60) que
afirma ser a justica a refundacéo do direito e do politico, uma vez que a cada aplicagdo singular da lei,
é refundado um novo direito.

35



mas devido a autoridade que carregam, optou-se por fazer o oposto: transformou-se

o que é forte em o que é justo, de maneira que quanto mais forte, mais justo fosse.

Diante desta constatacdo, a forca que traria a justica poderia se manifestar de
diversas formas: por meio do legislador, do aplicador da lei, do soberano, do
costume vigente, de forma que nada seria justo por si s6, defende Derrida (2007, p.
22). A validade da norma, isto € a sua aplicabilidade e consequentemente a sua
forca, viria do simples fato de ser recebido pela sociedade, como no caso dos

costumes, ou imposto pelo soberano, por meio da sua decisao.

Percebe-se assim a relacdo entre a forca do direito e a violéncia. Diante desta
constatacdo e da elucidacéo trazida pela explicacdo de Jacques Derrida, pode-se
compreender a pertinéncia das criticas tecidas pelo Walter Benjamin. Em seus
escritos, este filosofo (1986, p. 23) observa que existem duas violéncias no direito: a
fundadora, que institui o posicionamento do direito, e a conservadora, a que
mantém, confirma, assegura a permanéncia da aplicabilidade do direito. Ambas,
estao ligadas de uma forma indissolavel, uma vez que a fundacao da lei ja requisita
a peticdo autoconservadora, e a conservacdo deve refundar o ato inicial para
cumprir a sua missdo de manutencdo (NEGRIS, 2016, p. 157). Isso significa que
para um novo direito ser instituido foi necessario que uma forca o impusesse sob o
risco dele ndo ser implantado. Além disso, para ele ser mantido no ordenamento e
na realidade fética, ele utiliza da violéncia, aplicando-a aqueles que a contrariam por
meio do seu poder de coercdo normativa. Assim, de acordo com Nascimento (2008,
p. 24), Benjamin conclui que tanto todo o poder, mesmo o mais legal, € investido de

alguma forma de violéncia, quanto toda violéncia traz em si 0 exercicio de um poder.

Desse modo, a violéncia é compreendida por Benjamin como o fundamento do
direito. Nesse contexto, ao traduzir a palavra Gewalt®, este autor interpretou este
termo como poder, o dominio ou a soberania do poder legal, a autoridade

autorizante ou autorizada: a forca da lei.

®Gewalt pode ser traduzido por violéncia ou poder legitimo, uma vez que até o século XVI, esta
palavra era associada a poder politico, a potestas. A partir deste século passou a ser empregada
como excesso de forca, a violéncia que ameaca a acompanhar o exercicio do poder (NEGRI, 2016, p.
154). Devido a essa dupla acepcédo que Walter Benjamin optou por esta palavra, uma vez que, em
“Para uma critica da violéncia” ele relaciona a violéncia a todas as formas de autoridade ou
autorizacao.

36



No que tange a justica realizada por meio desta violéncia da lei, Benjamin (1986, p.
14) constata que a violéncia em si mesma néo é passivel de ser classificada como
justa ou injusta. Para enquadrar em tais parametros, o direito positivo entende que
deveria observar os fins daquela acdo, se estes sdo justos ou injustos. J&4 na
tradicdo jusnaturalista, os recursos a violéncia ndo teriam problemas, visto que os
fins naturais sdo justos. Desse modo, “los fines justos pueden ser alcanzados por
medios legitimos, los medios legitimos pueden ser empleados al servicio de fines
justos. El derecho natural tiende a ‘justificar’ losmedios legitimos com la justicia de
los fines, El derecho positivo a ‘garantizar’ la justicia de los fines com la legitimidad
de losmedios” (BENJAMIN, 1986, p. 15). Dessa forma, se a finalidade do Estado é
manter a ordem juridica posta, qualquer violéncia que ameaca a esta estabilidade
seria considerada injusta e ilegitima. Benjamin, entdo, enxerga que a violéncia que é
criticada seria dirigida a fins antijuridicos, e nédo ela em si mesma. O direito almeja
ter o monopolio desta, ndo para salvaguardar os principios juridicos, mas para ele

mesmo ser mantido:

De esta maxima se deduce que El derecho considera la violéncia en manos
de la persona aislada como um riesgo 0 una amenaza de perturbacién para
El ordenamiento juridico. ¢Como um riesgo y una amenaza de que se
frustren los fines juridicos y la ejecucion juridica? No: porque en tal caso no
se condenaria la violéncia em si misma, sino solo aquella dirigida hacia fines
antijuridicos. Se dira que un sistema de fines juridicos no podria mantenerse
si [32] encualquier punto se pudiera perseguir com violencia fines naturales.
Pero esto por el momento es solo un dogma. Serd necesarioen cambio
tomar em consideracién la sorprendente posibilidad de que El interes Del
derecho por monopolizar la violéncia respecto a la persona aislada no tenga
como explicacién la intencién de salvaguardar fines juridicos, sino mas bien
la de salvaguardar al derecho mismo. Y que la violencia, cuando no se halla
Em posesion Del derecho a las razén existente, represente para éste una
amenaza, no a causa de los fines que la violéncia persigue, sino por su
simple existéncia fuera Del derecho (BENJAMIN, 1986, p.18).

Nesse contexto, Barsalini (2011, p. 73) afirma que, para a teoria benjaminiana, o que
incomodaria o direito ndo seria a violéncia em si, mas aquela que esta fora dele,
uma vez que o objetivo deste é o de exercer a violéncia em sua totalidade, néo

aceitando a possibilidade de restar, fora dele, qualquer violéncia.

Benjamin, (1986, p. 18) continua a sua explanacao ao trazer a observagao sobre o

fascinio despertado no povo sobre a figura do “delinquente”, que nao seria em
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relagdo ao crime por ele cometido, mas pelo fato dele desafiar a lei, expondo a
violéncia nua da prépria ordem juridica. Isto €, quando alguém se propde a contrariar
a ordem juridica posta, ele é observado como um criminoso, um inimigo, que deve
ser combatido e excluido. Entretanto, este individuo revela, consequentemente, a
violéncia estatal, e levanta questionamentos sobre a propria validade do

ordenamento juridico.

A violéncia, de acordo com Benjamin (1986, p. 22), cria o direito, e este ato
propriamente dito ja envolve a violéncia da conservacgdo deste, ndo podendo romper
com a primeira. Isto posto, Derrida (2007, p. 69) interpreta que “pertence a estrutura
da violéncia fundadora apelar a sua repeticdo e fundar o que deve ser conservado,
conservavel, prometido a heranca e a tradicdo, a partilha. Uma fundacdo € uma
promessa.” Diante dessa explanagdao, em uma analise postuma em relacdo a essas
observagbes benjaminianas e derridianas, o filbsofo espanhol Reyes Mate (2011, p.
192) conclui que a violéncia contamina o direito, e consequentemente a politica, pois

esta seria o proprio direito institucionalizado.

A violéncia que subjaz o direito era chamada de “mitica” 6, porque possui a
caracteristica de se reproduzir (nasce por meio da violéncia, mantém-se por meio
dela e sera mudado por ela). Baseando-se nesta constatacdo, Benjamin defende
que somente uma “violéncia divina” 7 seria capaz de modificar a ordem vigente
regida pela “violéncia mitica”, pois a primeira assume os sacrificios dos demais
atores da sociedade (os oprimidos), enquanto que a segunda, exige tais sacrificios
(MATES, 2011, p. 195). A Violéncia divina, de acordo com Agamben (2012, p. 68)
seria, desta forma, aquela que ndo € usada para conservar o direito e nem para

impor, mas para depor o direito vigente.

® A violéncia mistica, de acordo com Benjamin (1986, p. 37), seria uma simples manifestacdo dos
deuses, ndo constituindo um meio para alcancar os fins, mas apenas a manifestacdo de sua vontade
e do seu ser.Isto é, a violéncia que é capaz de fundar o direito.

" A violéncia divina, também chamada de pura, seria a antitese da divina, de forma que se a violéncia
mitica funda o direito, a divina o destroi; se aquela estabelece limites, esta destrdi seus limites; se a
ultima culpa e castiga, a primeira desculpa; se a mistica é sangrenta, a divina € letal sem derramar
sangue (Benjamin, 1986, p. 41).Também chamada de violéncia mantenedora, que reproduz o direito
ja constituido.E, uma vez que ela é geral, mas com o dever de ser aplicada na singularidade de cada
situacéao, ela é sempre destruida.
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A violéncia divina estaria absolutamente fora e além do direito, quebrando assim a
dialética entre a violéncia fundadora e a conservadora. Desta forma, Agamben
(2012, p. 68) afirma que a violéncia que € exercida no estado de excecao o conserva
suspendendo-o0 e o0 impde excetuando-se dele. Diante disso, a violéncia soberana
(mitica) e a divina sdo distintas, ndo podendo ser confundidas, uma vez que a
primeira impde o direito ao afirmar a licitude de um ato, que seria, de outra forma,
considerado ilicito, e, simultaneamente o conserva, ja que o contetdo do novo direito
€ a preservacao do velho. A violéncia divina situa-se em uma posicdo em que nao €
possivel distinguir excecao da regra, estando para a violéncia soberana na mesma
razdo que a excecao efetiva esta para a virtual®. Diante desta constatacdo, entende-
se que a violéncia divina ndo impde e nem conserva o direito, mas o depde. Dessa
forma, a decisdo, fundamentada nesta nova légica, de assumir o sofrimento e as
injusticas do outro, a excegdo coloca fim a um decisionismo estatal, mantenedor da

ordem juridica excludente e vigente.

Vale ressaltar, todavia, que a concepcéao de soberania escrita por Benjamin (1984, p.
36), constroi-se sobre o entendimento de que cabe ao principe excluir a excecédo do
ordenamento juridico. Agamben (2012, p. 87), em estudos posteriores sobre o
assunto, ao analisar o uso do verbo “excluir” em contraposi¢ao com o verbo “decidir,
utilizado por Schmitt em sua definicdo de soberania, constata que, para Benjamin, o
soberano ao decidir sobre o estado de excecéo nao deve inclui-lo na ordem vigente,
mas exclui-lo, construindo assim a “teoria da indecisdo soberana”, significando que
“se, para Schmitt, a decisdo € o elo que une soberania e estado de excecéo,
Benjamin, de modo irbnico, separa o poder soberano de seu exercicio e mostra que
o soberano barroco esta, constitutivamente, na impossibilidade de decidir’
(AGAMBEN, 2012, p. 87). Com isso, para Benjamin, é esclarecido que a deciséo do
soberano néo inclui no ordenamento juridico a excecédo, mas o exclui, de forma que
fica exposta a fratura irrecuperavel do direito, em que de um lado ha o poder e o

outro o seu exercicio, de maneira que nenhuma decisdo poderia preencher.

8 No estado de exceco virtual, se mantém a pura forma da lei, deixando subsistir diante de si a vida
nua (ndo € simplesmente a vida natural que € o elemento politico originario, mas a vida exposta a
morte), e no estado de excecao efetivo, a lei se indetermina em vida contrapde-se, em vez disso, uma
vida que, com um gesto simétrico, mas inverso, se transforma integralmente em lei (AGAMBEN,
2012, p. 60).
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Nesse contexto, Barsalini (2011, p. 89) compreende que para Benjamin, o soberano
nao pode decidir e garantir a ordem como ansiava Carl Schmitt e, por isso, pde a nu
a violéncia sangrenta que ele depreende de seus suditos, evidenciando claramente o
seu bando soberano (aquele que constitui 0 poder sobre a necessaria exclusdo
sangrenta), e, desta forma, abrindo espaco para a revolugdo ou a violéncia

catastrofica (a violéncia divina).

Diante da reflexdo sobre a violéncia divina, Derrida (2007, p. 74) afirma que da
mesma forma que o Direito utiliza da violéncia para se manter, ele é ameacado por
esta. Por isso, Benjamin propde a utilizagdo de uma violéncia divina, usada para
transformar o contexto atual, por meio de uma revolugao que instituiria o “verdadeiro
estado de excecdo”. Essa violéncia advinda de uma nova ordem revolucionaria, que
suspenderia o direito e o interromperia para fundar outro. Esse novo momento seria
uma instancia de nao direito.,mas é também toda a historia do direito. Este momento
tem sempre lugar e nunca tem lugar numa presenca, por isso chamado de estado de

excecao.

Analisando as teses benjaminianas, Agamben (2012, p. 109) afirma que a utilizacao
da metafora do carnaval para caracterizar esse verdadeiro Estado de excecédo € de
extrema importancia para compreender o significado de tal instituto. Isso porque
nesta festa ha uma troca de lugares, em que escravos tornam-se senhores, e
senhores,escravos; trocando papéis e até mesmo comportamentos reprovaveis
socialmente s&o aceitos, ou ndo sdo punidos, revelando um periodo em que,

temporariamente é subvertida toda a ordem social.

Entretanto, ressalta Lowy (2005, p. 86), nas festas carnavalescas, passadas as
comemoracoes, todos retornam ao seu lugar de origem social, mas no verdadeiro
estado de excecdo defendido por Benjamin, ndo existiria mais superior nem inferior,

senhor nem escravo.

Contrario a esse entendimento, Schmitt se posiciona no sentido de que a ordem
deve ser mantida diante do caos, de maneira que a suspensao de direitos ndo seja a
libertacdo da norma, resultando em uma anarquia e na subversédo da ordem social

vigente (MATE, 2011, p. 193). Conforme ja foi descrito antes, o que caracterizaria o
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Estado de excecao seria a autoridade ilimitada do soberano, com a suspensao
integral da ordem juridica vigente, podendo o direito aplicado em situacfes normais

ser suspenso, mas o Estado permanece, ainda que em um direito extraordinario.

Diante deste debate, Benjamin escreve seu ultimo texto “Teses sobre o conceito de
historia”. Segundo Jeanne Marie Gagnebin (1982, p.16) esta obra é a sintese de
todo o seu pensamento e o testemunho ansioso de um exilado no limiar da segunda
guerra mundial, representando a tentativa de elaborar uma concepc¢édo de historia
afastada da historiografia tradicional promovida pela classe dominante, assim como
da materialista triunfante. Nesse sentido, Gagnebin afirma (1999, p. 193):
Benjamin constréi o seu pensamento desconfiado com a tradicdo afirmativa
burguesa e preocupado com o singular, os fendmenos estranhos e
extremos contra a média niveladora, de modo a compor a sua concepgéo de
histéria acompanhado de uma vontade soterioldgica, um desejo de memoria
e preservacdo dos elementos preteridos e esquecidos pela historiografia

burguesa sempre apolégicos: os excluidos e vencidos, mas também o néo-
classico, o ndo-representativo, o estranho, o barroco.

Desse modo, ele escreve o seu ultimo texto de modo a ressaltar a histéria daqueles
gue foram esquecidos por ela, os oprimidos pelo progresso, ressaltando aqueles que
permanentemente sdo excluidos de um Estado de Direito. Assim, em sua tese VIII
(1940) sobre o conceito de histéria, ele enuncia a normalidade do Estado de

excecao:

A tradicdo dos oprimidos nos ensina que o "estado de excecdo" em que
vivemos é na verdade a regra geral. Precisamos construir um conceito de
histéria que corresponda a essa verdade. Nesse momento, perceberemos
gue nossa tarefa é originar um verdadeiro estado de excec¢do; com isso,
nossa posic¢éo ficara mais forte na luta contra o fascismo. Este se beneficia
da circunstancia de que seus adversarios o enfrentam em nome do
progresso, considerado como uma norma histérica. O assombro com o fato
de que os episddios que vivemos no século XX "ainda" sejam possiveis,
ndo é um assombro filoséfico. Ele ndo gera nenhum conhecimento, a ndo
ser o conhecimento de que a concepcdo de histéria da qual emana
semelhante assombro é insustentavel.

Vale ressaltar que esta tese foi escrita entre 1939 e 1940, pouco antes dele vir a
falecer, fugindo da perseguicdo aos judeus. Diante desse contexto, em que O
fascismo reinava na Europa, as teses constituem, segundo Reyes Mate (2011, p.09),
“(...) a resposta politica de um fildésofo no momento em que, na Europa, ndo havia

nenhum lugar para a esperanga’.
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Nesta tese, na perspectiva de Ramiro (2017, p. 36), Benjamin se coloca nas fileiras
da tradicdo dos oprimidos e que, do seu ponto de vista, o olhar dos vencidos tem
algo a nos ensinar. Nesse sentido, € constatada por este autor a existéncia da
tradicdo dos oprimidos, constantemente vencidos pelo progresso que avanca
historicamente e aborda-os como foras da lei, colocando-os sob uma inteira
submissdo ao soberano vencedor, de forma que, para eles, o Estado de excec¢ao
seria a regra. Por isso, Benjamin reivindicaria um novo conceito de histéria em que
deveria ser instaurado um verdadeiro estado de excecao (conforme explicada

acima).

A verdadeira revolucao que libertara os oprimidos, n&o seria um resultado natural e
inevitavel do progresso técnico-econbmico, mas sim a interrupcdo de um
desenvolvimento historico que esta fadado a catastrofe (OLIVEIRA, 2017, P. 56).
Nesse sentido, a construcdo desse verdadeiro Estado de excecdo dentro da
perspectiva dos vencidos exigiria um esforco do obtencdo/manutencdo de uma
memoria ndo adquirida através da historiografia tradicional (RAMIRO, 2017, p. 37).
Por isso, € necessario reescrever a historia longe das amarras do tradicionalismo e
do materialismo triunfante, de forma a redimir os historicamente oprimidos. De
acordo com Oliveira (2017, p. 81), Benjamin almejava escrever uma verdadeira
historia universal em que nao se poderia ignorar o que houve, 0 universo de

possibilidades negadas e que poderiam ter forjado um outro destino.

Esta redencdo defendida por Benjamin seria por meio da derrubada do estado de
excecdo que os oprimidos estavam submetidos ao longo da historia, através da
imposicao de um verdadeiro estado de excecdo (a sociedade sem classes). Além
disso, este fildsofo ainda ressaltava que o fascismo seria um produto do progresso
da civilizacdo moderna capitalista, e ndo somente uma manifestacdo tiranica
anacrbnica. Diante desta constatacdo, Benjamin, de acordo com a interpretacdo de
Reyes Mate (2011, p.200), almejava que o cidaddo comum se inquietasse diante da
banalizacdo que se fazia do fascismo, de maneira a encard-lo como um produto do

seu tempo e ndo um resquicio do passado.
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Lowy (2005, p. 83), entende que ha duas concepc¢des de histérias progressivas que
se confrontam, de forma que a primeira compreende o fascismo como uma excec¢ao
a regra do progresso, que logo seria superada, e a benjaminiana, em que é
apontado que a regra do progresso seria a opressao, a barbéarie e a violéncia dos
vencedores, de forma que o fascismo estaria enraizado no progresso industrial e

técnico da modernidade.

Abdalla (2010, p. 83) explica que na Tese VIII, a violéncia dos vencedores seria a
norma, sob a 6tica dos oprimidos e a luz da administracdo total (no sentido do
fascismo) entdo imperante. Dessa forma, o estado de excecdo para Benjamin,

inspirado pela ideologia do progresso, seria a historia da opressao de classe.

Diante desse contexto, pode-se retirar a ideia de que ha uma normalidade do estado
de excecao para os oprimidos, de forma que o funcionamento somente no estado de
emergéncia, como defendido por Carl Schmitt, torna-se prejudicado. Para a melhor
compreensao desta afirmacdo, deve-se esmiucar um pouco mais 0 seu sentido,

conforme sera realizado abaixo.

Considerando que a permanéncia do momento politico € de interesse dos
“vencedores da historia”, se houver uma revolta, o soberano deveria inibi-la, por
meio de instrumentos de excecdo, que se tornam permanente, pela recorréncia com
gue sao acionados quando os oprimidos tentam modificar a situacédo existente. Lowy
(2005, p. 83) relembra entdo que a mais recente expressdo desse Estado de
excecdo permanente seria a histéria da opresséo de classe, na qual os oprimidos
sempre sdo observados como os foras da lei, em que qualquer sinal de ameaca a
subversdo da ordem vigente, deve ser reprimida, nem que seja por meio de

instrumentos de excecao.

Diante desse aspecto, Reyes Mate (2011, p.188) afirma que este autor dirige 0s
seus olhos para os oprimidos, que possuem a sua forma de vida habitual submetida
a excecao, ndo de forma provisoria, ou passageira, mas permanente. Aqueles que
foram os vencidos no passado estdo a margem do direito, de forma que suas vidas

séo pautadas pela excec¢éo da regra de garantias de direitos fundamentais.
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Quando ocorre uma catastrofe, uma revolta, o principe deveria exercer o poder
ditatorial por meio da instauracdo de um estado de excecao, de forma que a sua
propria imagem de soberano estaria vinculada a esta imagem de tirano (LOWY,
2005, p.83). Porém, quando Benjamin fez a reflexdo sobre esta suspensdo de
direitos, afirmou que a excecdo se torna permanente quando se constata que o
soberano exercera esta funcao tirana sempre quando houver revoltas a estabilidade
politica vigente. Por isso, € inoperante a tese schmittiana que os instrumentos de
excecado seriam utilizados somente em situagcbes excepcionais, visto que para 0s

oprimidos, estes mecanismos tornaram-se a regra em suas vidas.

Nesse contexto de Estado de excecdo permanente, em que o direito € suspenso,
constata-se que “O poder de suspender as leis nos revela o segredo do poder
politico, que n&o é aplicar as leis e nem fazer leis por caminhos regrados, mas
converter a sua vontade em lei (MATE, 2011,p. 193). Revelando, desse modo, que o
mistério do poder nesse estado excepcional € a decisdo do soberano, a conversao
da sua vontade em lei, e ndo aplicar as leis, e nem fazé-las por caminhos regrados.
Da mesma maneira, Seligmann- Silva (2007, p. 07), também ao realizar estudos
posteriores sobre o assunto, afirma que haveria desse modo, uma indiscernibilidade
gue assombra o campo juridico, apontando para aporia do ordenamento juridico,
gue depende da impossivel adequacao entre fins universais e situacdes particulares,
contendo em si o0 “estado de exceg¢ao”. Assim, o autor conclui que o direito somente
existiria nesse espaco entre a lei e a sua realizacdo, de forma que sempre depende
do poder decisorio dos que dominam esse aparelho juridico, por isso sendo

chamado de poder instituinte e poder mantenedor.

Consequentemente, esta redefinicdo da funcdo da soberania implica em uma
situacao diferente do estado de excecédo, de forma que ele ndo mais aparece como o
limiar que garante a articulacdo entre o dentro e o fora do contexto juridico, isto é,
entre a anomia e o contexto juridico visto que uma lei que esta em vigor, mesmo
sendo suspensa, mas sendo legado a uma zona de completa indeterminacdo entre
anomia e direito (AGAMBEN, 2012, p. 89).

Vale ressaltar que, para Schmitt, o funcionamento da excecdo se torna aplicavel

suspendendo provisoriamente a sua eficicia. Entretanto, quando a excecao se torna
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a regra, esse instituto deixa de funcionar. Neste sentido, examina Agamben (2012, p.
91) que a tese oitava, ao enunciar a indiscernibilidade entre norma e excecéo,

contraria a posi¢cado schmittiana.

Uma vez que é excluida a possibilidade de um estado de excecao ficticio, em que a
excecdo e o0 caso normal sdo distintos no tempo e no espago, a possibilidade
existente € de um estado de excecao efetivo, em que o estado vivenciado é de
excecdo, indiscernivel da regra (AGAMBEN, 2012, p. 92). Diante desse contexto, 0
que surge € uma zona de anomia entre o direito e a violéncia, de forma que a
segunda passa a agir sem nenhuma roupagem juridica. Com isso, chega-se a
conclusdo que iniciou a discussdo desse topico e que foi promovida por Jacques
Derrida, uma vez que, por meio desse estado de excecdo permanente é
desmascarada a ficcdo juridica que pretendia manter o direito em sua propria

suspensao por meio de uma forga de lei, mas que nao era lei (forca de lei).

Em um contexto em que a lei é suspensa, a decisdo governamental tomada sem
justificativa legal € que constituirda a norma para o caso concreto (DE PAULA, 2016,
p. 89). Nesse sentido, a norma retirada para o caso concreto procedera da decisao,
de forma que esta sera tomada com forca de lei, mas sem a aplicacéo da lei: forca
de lei.’Segundo Agamben (2012, p. 97), utilizando-se dos estudos derridianos sobre
0 assunto, esta lei deixa de ser lei, e torna-se vida. Isso porque ja ndo é uma
situacao excepcional expressa na norma, passando a ser a realidade vivenciada no

momento, conforme sera aprofundado no préximo topico.
1.3. FORCA DE LEI OU FORCA DE LEI?
Conforme ja foi explanado em topicos anteriores, Jacques Derrida, em estudos

posteriores, dialoga com Walter Benjamin em especial quando este escreve sobre a

violéncia fundadora do Direito.

9 A expressdo forca de lei foi cunhada por Jacques Derrida. Posteriormente, Giorgio Agamben,
fundamentando-se nos estudos desse autor e de maneira a tornar mais explicita a forca de lei de uma
excec¢do a norma e que ndo possui a forma propriamente legal para ser aplicada ao caso concreto,
criou a expressao forca de-lei.
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A andlise do que seria a violéncia do direito, no que se refere a sua fundacéo e a sua
conservacao permite que se compreenda que ha uma violéncia intrinseca ao direito.
Ela é inerente a ele de tal modo que este seria inexistente em sua auséncia, pois é
ela quem o cria e 0 mantém. A partir desse entendimento em relagao a violéncia,

Derrida desenvolve a sua teoria de “forga de lei”.

Para este fil6sofo (2003, p.12), o direito seria uma forca autorizadora, isto é, a sua
aplicabilidade depende de uma forca que impde, sendo uma forgca essencialmente
implicada no proprio conceito da justica como direito, da justica enquanto ela se
torna direito, da lei enquanto direito.

A relacao justica-direito é paradoxal para este autor, uma vez que a justica nao é
direito, mas necessita deste para se tornar efetiva, e o direito ndo é justica, mas
precisa desta para justificar a sua forca (NEGRIS, 2016, p. 152). Nesse sentido,
Derrida (2007, p. 13) afirma que ndo ha lei sem aplicabilidade, e nem aplicabilidade
da lei sem forca, independentemente da forma como ele se expressa (fisica,
simbdlica, exterior, interior, brutal ou sutiimente discursiva, hermenéutica, coerciva
ou reguladora). Assim, a justica pressupde a sua aplicabilidade e sua forca, de tal
forma que, para o autor, “é justo o que € justo seja seguido, € necessario que o que

€ o0 mais forte seja seguido” (2003, p.19).

Compreende-se, desse modo, que seria justo o mais forte e, por isso, devendo ser
seguido. Isso, porque ndo sao respeitadas as leis por serem reflexo da justica, mas

porque possuem autoridade que provém da violéncia.

Nesse contexto, Derrida (2007, p. 59), coadunando com as reflexdes benjaminianas,
ao se questionar se a violéncia pode ser um meio utilizado para alcancar fins justos
ou injustos, seria refletir se a propria violéncia € justa ou injusta. Para os defensores
do jusnaturalismo, o recurso a violéncia seria justificavel pela sua finalidade justa. De
forma distinta, o direito positivo se esforcaria para garantir a justica dos fins, por
meio da legitimagéao dos meios (DERRIDA, 2007, p.60).

Para explicar esse instituto da forga de lei, Derrida utiliza do conto “Diante da Lei”,
que esta escrito entre as paginas do livro “O Processo”, de Franz Kafka.
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Deve-se ressaltar que este escritor, comenta Antonio Leal de Oliveira (2017, p. 68),
por meio de suas histérias representou o fosso que se alargava entre o homem e a
“‘maquina burocratica” no mundo moderno, de forma que as primeiras vitimas desse
acontecimento eram os mais fracos, aqueles que mesmo que néao tivessem realizado

nenhuma ac¢éo digna de ser considerada ilicita, eram exterminados.

Nesse contexto, o conto “Diante da lei” descreve a histéria de um camponés que
possui um pleito judicial. Por isso ele pede a um policial que se encontra em frente a
porta da lei que |he deixe passar, para assim encontrar a justica em relagéo ao seu
pedido. O guarda, contudo, o impede de passar, afirmando que nao lhe foi
autorizada a passagem. Por toda a sua vida o camponés teve-lhe proibido adentrar
as portas da lei, até que no momento da sua morte, o policial expde que aquele
sobral era dirigido somente para o camponés, de modo que outra pessoa nhao
poderia ultrapassa-lo, por isso, durante todos aqueles anos, ninguém mais foi até

aquele local e tentou a passagem (KAFKA, 2009, 1.3132).

Diante desse conto, Derrida reflete que 0 homem né&o alcanca a lei e ndo a toca
porque “ela é transcendente na exata medida em que é ele quem deve funda-la,
como por vir na violéncia” (2007, p. 66). A lei, dessa maneira, seria teleologica e
transcendente, como em uma promessa de que estaria por ser cumprida, porque &
imanente, finita e passada, instituida pela forca de algum sujeito. Para alcanca-la,
toca-la, deve-se funda-la, dependendo de quem esta diante dela, e de quem a

produziu.

Nesse sentido, a violéncia do direito 0 ameaca e ameaca a Si mesmo, uma vez que
ele usa a violéncia para se manter e para modificar a sua ordem (DERRIDA, 2007, p.
74). De acordo com Coelho e Krohling (2018, p. 274), o direito possui uma violéncia
impregnada em si, enquanto alega uma falsa protecao, de forma que ha uma fissura
entre a justica e os fins perseguidos pelo Direito, que usurpa dos homens
submetidos ao direito as rédeas das préprias decisdes, alienando-os do dever de
pensar a justica na realidade. O Direito, nesse sentido, teria uma violéncia, ou seja,
uma forca, intrinseca a ele, que o impde e o depde. Mesmo que a lei ndo esteja

dentro do direito posto, existe uma for¢ca que o impde, uma forca de lei, sem lei.
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Inspirando-se nestes estudos de Jacques Derrida sobre Forca de lei, Agamben
introduz a sua filosofia sobre aquilo que ele chama de “Forga-de-lei’. Inicialmente,
ele reflete que na Modernidade surge a doutrina que distingue a eficacia da lei. Isto
€, a lei decorre de um ato legislativo valido e eficaz (produz efeitos), assim como da
forca de lei— uma conceituacao relativa em que € expressa a posicao da lei ou dos
seus atos em relagdo a outros atos previstos no ordenamento juridico que possuem
uma for¢ga maior, como no caso da Constituicdo ou em relagcdo a uma legislagdo com
uma forca inferior, tal como decretos e regulamentos promulgados pelo executivo
(AGAMBEN, 2010, p. 60). Sao esses dois aspectos entdo, a validade e eficacia da

norma e a sua forca de lei que compdem a norma aplicada no contexto juridico atual.

No século VI, forgca de lei era identificada como uma conexdo entre violéncia e
justica (AGAMBEN, 2010, p. 38). Atualmente, contudo, o conceito “forga de lei”,
enquanto termo técnico do direito passou a definir, portanto, uma separacédo entre
vis obligandi (ou a aplicabilidade da norma) e a sua esséncia formal, pela qual
adquirem, todavia, sua “forga”. Assim, ha uma distingdo entre a aplicabilidade da
norma e a sua esséncia formal. Diante dessa constatacdo, Da Escossia e Moreira
(2014, p. 109) refletem, em estudos posteriores, que “A forca de lei seria
complementar ao conceito de Estado de exce¢do, uma vez que € neste ultimo onde

se torna mais evidente a desconexao entre norma juridica e a decisdo/aplicagao”.

Para explicar esse instituto da forca de lei, Agamben, inspirado por Derrida, que
havia feito algo semelhante antes, conforme descrito anteriormente, também se

utiliza do conto “Diante da lei”. Contudo, a reflexdo realizada por Agamben
diferencia-se no ponto em que, para ele, nada impediria que o0 camponés adentre a
porta, que significaria a lei. . Esta j& estaria aberta, contudo, ndo havia prescricdo de
nenhuma acao, por isso, o guarda ndo havia permitido a entrada pela porta. De
forma distinta, Derrida refere-se ao ndo cumprimento de tal lei porque esta é
transcendental enquanto o individuo ndo funda o seu direito, e por iSso 0 camponés
nao adentra ao sobral. Esta perspectiva pode ser visualizada na seguinte passagem
em que lhe é dada a primeira negativa:

Como a porta estava sempre aberta, 0 porteiro afasta-se e 0 homem
debruca-se para olhar para o interior, através da porta. Ao ver isto, 0
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porteiro comega a rir e diz: “se te atrai tanto assim, experimenta entrar,
apesar da minha proibicdo. Mas cuidado: sou poderoso. E ndo passo do
ultimo de todos os porteiros. Porque, de sala para sala, ha porteiros, cada
um mais poderoso que o anterior. Mesmo a mim, a simples vista do terceiro
ja se torna insuportavel (grifo nosso) (KAFKA, 2009, 1.3122)

Neste sentido, este umbral estava sempre aberto, mas o guarda ndo permitia a
passagem. Agamben (2010, p.55) reflete que o impedimento para adentrar a lei era
a falta de prescricdo da norma que permitiria a entrada pela porta. Isso revelaria a lei
que n&o possui mais forga, ndo € mais vigente, ndo prescreve mais nada, “como

puro bando”.

Em sua filosofia classica, Agamben (2007, p. 9) utiliza-se dos conceitos aristotélicos
denominados de Zoé e de Bios, demonstrando que o primeiro se refere ao simples
fato de viver, enquanto que no segundo se refere a vida como “qualificada”, a vida
do individuo ou do grupo. De acordo com Barsalini (2011, p. 2), este autor entende
gue esta oposicao relega os seres humanos a condicdo de banimento, em que se
uns vivem de forma qualificada, outros consequentemente viveram de forma

desqualificada.

A excluséo e a inclusdo ocorrem no mesmo ato, sem distincdo de anterioridade, uma
vez que quem é excluido € sempre excluido de algo, isto €, toda exclusdo somente
se define na relacdo com aquilo que se excluiu, de modo que se ha uma relacéo, ha
uma inclusdo (NASCIMENTO, 2010, p. 95). Diante disso, percebe-se que a novidade
da argumentacdo de Agamben é que tal relacdo reflete a estrutura originaria da

relacéo juridica.

Daniel Arruda Nascimento (2010, p. 95) afirma que para este filésofo, a relacéo

originaria da lei com a vida ndo € a aplicacdo, mas a inclusdo e a exclusdo, o

abandono, a relacédo de bando.

Assim, “Bando” para Agamben (2010, p. 35), seria esta poténcia da lei de manter-se
na propria privacéo, de aplicar-se desaplicando-se, do mesmo modo foi 0 descrito no
conto, em que a lei foi aplicada ao camponés quando ndo permitiu a sua entrada

(que, teoricamente seria a aplicacdo plena da legislacdo) por ndo haver prescri¢cao
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de acdo, de forma que no final, a lei foi desaplicada, visto que o individuo néo

alcancou o objetivo de ultrapassar o limiar e adentrar ao interior.

Agamben ainda expde (2010, p. 35) que a relacdo de excecao é uma relacdo de
“‘Bando”, em que o banido ndo foi somente excluido da norma, indiferente, mas seria
abandonado por ela, ou seja, exposto e colocado em risco no limiar em que a vida e
o direito, externo e interno se confundem. Assim, ndo existiria um fora da lei, pois a

relacdo originaria da lei é o abandono e ndo a sua aplicagéo.

De acordo com o esquema apresentado da excecdo soberana, em que a lei se
aplica desaplicando-se, mantém-no em seu bando abandonando-o fora de si
(AGAMBEN, 2010, p. 55). Neste sentido, a porta aberta do conto, destinada somente
ao camponés, o inclui excluindo-o e o exclui incluindo-o. Isso, porque a porta é
destinada somente a ele, logo o inclui no ordenamento, mas ao permanecer
impossibilitado de adentra-la, ele é excluido. Contudo, ndo Ihe cabe outro limiar,
porque somente este |he era dirigida, logo, ele é excluido de outras portas, mas isso,

ao mesmo tempo o inclui como pertencente daquele umbral.

A norma impede o camponés de adentrar a porta, uma vez que Nao POSSui
expressdo da acao a ser realizada, isto €, ela seria vazia de significado. Da mesma
forma é o discutido no livro “O Processo”, também de Kafka — obra que também é
utilizada por Derrida (2007, p. 55) e Agamben (2012, p. 55) para explicar a violéncia
da Lei.

Na citada obra, o autor apresenta como seu personagem principal “K.”. Este
individuo era um gerente de um banco, que determinado dia recebe uma intimacéo
de que ele estava sendo processado por ter cometido um crime e, por isso, deveria
ser processado, aplicando, desta forma, a lei. Entretanto, em nenhum momento do
livro, é revelado a K. qual foi o crime cometido, que motivou a abertura do Processo
(KAFKA, 2009). Walter Benjamin utiliza deste conto para revelar a verdadeira

violéncia da lei, que, mesmo sem significado, é aplicada.

Para Benjamin (1986, p. 15), o direito natural justificaria a utiliza¢do da violéncia para

apontando para os fins justos ao qual almeja alcancar, enquanto que o direito
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positivo justificaria tal mecanismo, com fundamento no fato de que um processo
justo levaria a uma finalidade justa. No que se refere ao primeiro, este possui falhas,
porque somente seria possivel analisar a justica no caso concreto, e ndo expondo
nada para solucionar a violéncia em si. De outra forma, a critica € direcionada a
utilizagdo dos meios para alcangar um fim, tratando-se de uma violéncia sancionada

Oou nao.

De acordo com Rachel Nigro (2004, p. 89), Benjamin pretendia superar as posi¢des
naturalistas e positivistas retendo o que ambos tém de melhor, uma vez que do
primeiro retira a base teoldgica traduzida na justica divina, enquanto que do segundo
retira o sentido histérico do direito, isto é, a institucionalizacdo dos meios de
mudancas das normas juridicas. Desse modo, este autor proporia, ao reconhecer a
possibilidade de um poder legitimado historicamente e sancionado, em contraste
com um poder ndo sancionado e nao legitimado, uma violéncia fundadora ou mitica,
gue é capaz de legitimar a violéncia, e uma outra que é mantenedora, ou divina, que

reproduz o direito ja constituido.

A violéncia divina seria aquela destrutiva, sem limitacbes e exculpantes, ndo se
identificando com o poder, destruindo coisas e ndo o proprio ser humano, ja a mitica
segunda seria aquela que funda o direito, sendo que os limites do direito seriam
impostos pelo dominador sobre os dominados, que se violam a lei, mesmo que ainda
nao escritas deverdo ser punidos. Desta forma, a lei se torna ameacadora como o
destino, do qual depende se o criminoso Ilhe sucumbe, de maneira que, em estudos
posteriores, Marcio Seligmann-Silva (2007, p. 05) depreende desta situacdo que o
direito é visto como descendente do conceito de destino, sendo que as punicdes

revelariam esse aspecto mitico da lei.

No caso de K., houve um delito e, por isso, deveria ser imposta a ele uma sancéao,
uma vez que este € o direito vigente. Nao importando, dessa maneira, qual o
conteudo do delito, desde que o direito fosse seguido, seja para alcancar a justica do
caso (que seria o0 correto cumprimento da lei), seja para tornar valido o processo.
Isso fica claro no seguinte trecho retirado da conversa entre K. e o advogado, em

gue o ultimo respondia-lhe sobre os processos judiciais:
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Porque em geral o processo judicial € mantido secreto ndo s6 para o
publico, mas também para o acusado. Isto, claro, na medida em que é
possivel guardar segredo. De facto, o acusado ndo tem acesso aos
processos do tribunal, e é muito dificil determinar a partir dos interrogatorios
sobre que documentos eles assentam, particularmente para um acusado
intimado e distraido por toda a espécie de preocupacdes. Ora, € aqui que a
defesa intervém. Em geral, os advogados ndo tém o direito de estarem
presentes nos interrogatorios; por isso, € depois do interrogatorio, e se
possivel ao sair da sala de audiéncias, que eles devem sondar o acusado
sobre o interrogatério, e nesses relatos ja muito esbatidos encontrar
elementos Uteis a defesa (KAFKA, 2009, I. 1653).

Analisando esse trecho, percebe-se que nem o acusado, nem o advogado conhece
0 motivo da intimacao,eles procuram saber durante a audiéncia. Em outro ponto é
afirmado que “na realidade, a lei ndo autoriza a defesa, tolera-a simplesmente; e a
guestao de saber se a alinea em causa deve ser interpretada pelo menos no sentido
de tolerancia, é ela propria controversa” (KAFKA, 2009, 1.1634). Deste modo, torna-
se perceptivel que conhecer o processo, 0 seu motivo ndo é a finalidade. Esta seria
o cumprimento da norma, independente de seu conhecimento, de forma que sao

seguidas as imposicdes da violéncia mitica.

Agamben (2010, p. 56) também emprega este conto para afirmar que o
relacionamento da lei seria uma “nada da revelagao”, isto €, um estagio em que a lei
ainda afirma a si mesma, pelo fato de estar em vigor, mas ndo possui significado.
Assim, este autor entende que a lei que se encontra nesta situacado se apresenta,

sobretudo, na forma de uma inexequibilidade.

Neste sentido, a vigéncia sem significado seria “o bando do qual o nosso tempo nao
consegue encontrar saida” (AGAMBEN, 2010, p. 57). Ou seja, em todas as
sociedades vive-se sobre o “bando” de uma lei, em que esta é aplicada, sendo que
os individuos sao abrangidos por ela, mas esta ndo possui significado, ndo ha uma
acao prevista. Desta forma, ela é aplicada para as pessoas a quem ela prevé o fato,
mas, por ndo possuir contetdo ndo ha acdo a ser feita. Consequentemente ao
mesmo tempo ela impede a aplicacdo de outras normas, de forma que os individuos

passam a ter uma pura relagéo de abandono.

Essa vigéncia sem significado da lei, ou seja, a forma pura da lei aparece pela
primeira vez, em consonancia com Derrida (2007, p. 12) e com Agamben (2010, p.
57), nos estudos de Kant, sendo esta considerada uma norma reduzida ao seu ponto
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zero, abstraindo-se toda a matéria, isto €, a vontade, restando somente a forma de

uma legislagao universal, uma vontade pura da lei.

Agamben (2010, p. 58) ainda entende que a vida de quem vigora sob uma lei sem
significado se igualaria a uma vida sob um estado de excecao, na qual o gesto mais
inocente pode gerar consequéncias extremas. Justamente em uma situagdo em que
a lei é tdo disseminada, mas sem conteudo algum, pode fazer com que uma
‘pancada em determinada porta pode gerar processos incontrolaveis” (AGAMBEN,
2010, p. 58).

O estado de excecdo pode gerar duas interpretacdes sobre a vida da lei. A primeira
seria em relacdo a uma lei que € vigente, contudo ndo possui significado, conforme
analisado nos paragrafos anteriores, em que ha um manter puro da forma, mas sem
conteudo. E, um segundo significado, fundamentada na posicédo de Benjamin, que ja
foi ilustrado nos ultimos paragrafos do tépico 1.2, na qual o estado de excecéo €&
transmutado em regra e ha uma consumacao da lei de forma que nao é possivel

discernir onde comeca a vida e termina a norma, isto €, a lei torna-se a vida:

A lei sem vigéncia pode coincidir com a vida. Ja no estado de excecao
virtual, se mantém a pura forma da lei, deixando subsistir diante de si a vida
nua, e no estado de excecdo efetivo, a lei se indetermina em vida
contrapde-se, em vez disso, uma vida que, com um gesto simétrico, mas
inverso, se transforma integralmente em lei (AGAMBEN, 2010, p. 60).

Quando ndo é mais possivel separar a nhorma da vida, o Estado de excecao se
concretiza, de forma que se torna impossivel distinguir a transgressao da lei e a sua
execucao, pois a previsdo do que esta previsto na lei como de acordo e o que esta
previsto como violador se coincide. Para exemplificar esta afirmacao, Corval (2007,
p. 102) se utiliza de uma norma que determina: “ndo fazer X”. Nesta ordem esta
contida a sua transgressao - fazer X. Diante desse contexto o fato nao juridico “fazer
X" é incluido no ordenamento juridico por meio da sua proibicdo, ou seja, da sua
exclusao, por meio da inclusédo. Dessa forma, conclui que a norma e o fato seriam

indissociaveis.

Neste estagio em que ndo é possivel discernir a norma da vida, em que existe uma

lei além da lei, em que o individuo é abandonado, em que 0 homos possui um poder
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auto pressuponente, pois mesmo que este seja uma forma vazia sem significado,
seria considerada a forma pura da lei, a vontade pura de Kant. Nesse aspecto, ha
“‘uma pura forma de lei e apenas a forma vazia da relagcdo; mas a forma vazia da
relacdo ndo é mais uma lei, e sim uma zona de indiscernibilidade entre lei e vida, ou
seja, um estado de excecado” (AGAMBEN, 2010, p. 64). Desse modo, a forma da lei,
se molda a excecdo, em que da indistingdo entre norma e fato, h4 uma inclusédo da

vida no ambito politico-juridico.

Corval (2007, p. 103) ressalta que essa hip6tese ndo se limita a apenas uma
vigéncia da lei sem significado, mas uma consumacdo da lei que se torna
indiscernivel com a vida, permitindo uma violéncia pura, na qual Benjamin havia
exposto. Dessa forma, percebe-se uma acdo humana sem relacdo com o direito, e

uma norma sem relagcédo com a vida.

Dessa maneira, o estado de excec¢ao impde um estado da lei em que de uma parte a
norma esta em vigor, mas nao se aplica, pois ndo possui forca, e de outra parte, 0s
atos que nao possui valor de lei, mas possuem forga. Assim, a “forga de lei” poderia
ser reivindicada tanto pela autoridade estatal, quanto por uma organizacao
revolucionaria. Essa indefinibilidade e esse nao lugar corresponde a ideia de uma
“forca de lei” que libera, dessa maneira, uma forca mistica em que tanto o poder
guanto os seus adversarios, tanto o poder constituido quanto o poder constituido
tentam apropriar-se desta forca. Dessarte, o Estado de excecéo seria anémico, em

gue o que esta em jogo é a forca da lei, sem lei (forca de-el):

O estado de excecdo define um “estado da lei” em que, de um lado, a
norma esta em vigor, mas nao se aplica (ndo tem “for¢ca”) e em que, de
outro lado, atos que ndo tém valor de lei adquirem sua “forca”. No caso
extremo, pois,“forca de lei” flutua como um elemento indeterminado, que
pode ser reivindicado tanto pela autoridade estatal (agindo como ditadura
comissaria) quanto por uma organizacdo revoluciondria (agindo como
ditadura soberana). O estado de exce¢d@o € um espaco andmico onde o que
estd em jogo é uma forca de lei sem lei (AGAMBEN, 2010, p. 61)

Nesse contexto, o estado de excecdo seria um local em que a norma e a sua
aplicacdo podem ser vislumbradas de forma separada, de maneira que uma pura
forca de lei € concretizada quando uma norma que foi suspensa, ao mesmo tempo €

aplicada (AGAMBEN, 2010, p. 63). Como no caso dos dispositivos que prevéem a
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suspensao de algumas garantias constitucionais, quando ha a instauracdo de um
estado de emergéncia. Todo o ordenamento € suspenso, mas a norma que prevé

esta suspensao esta sendo aplicada.

Desse modo, ha uma unido entre norma e realidade, e a constituicio no ambito da
norma € construida no estado de excecao, isto €, para aplicar a norma, deve
primeiro produzir uma excec¢do. Consequentemente, o estado de excecdo expde um
estagio em que logica e pratica se indeterminam e onde uma pura violéncia sem

logos pretende realizar um enunciado sem nenhuma referéncia real.

O problema principal deste vazio de direito ocorre no fato de que esses atos
exercidos durante este momento ndo se enquadrarem em nenhum existente
(legislativo, executivo, judiciario), situando-se, no que se refere ao direito, a um nao

lugar absoluto.

Diante deste contexto, configura-se o quadro em que, de um lado ha a figura de um
direito rigido, normativo, cuja conexdo com a realidade é problematica (o Estado
perfeito, regido por normas), e de outro lado, uma tendéncia anémica, que desagua
em um estado de excecéo, movido pela ideia de um soberano transfigurado em uma

lei viva com uma forca de-lei privada de norma agindo como pura inclusédo da vida.

Para Giorgio Agamben, quatro caracteristicas resumem a sua percepcao sobre o
Estado de excecdo permanente: a) seria um espaco vazio de direito, em que este é
suspenso; b) esse vazio torna-se essencial para a compreensdo da ordem juridica;
C) 0s seus atos sdo um néo lugar absoluto em que néo é possivel identificar como
legislativo, executivo ou transgressivo; d) o que corresponde a esse nao lugar € a
forca de-lei.

De uma forma a explicitar melhor a teoria agambeniana, seré feito um estudo mais
aprofundado destas caracteristicas, retomando também aquilo que ja foi explanado

anteriormente.

O espaco vazio de direito que surge com a excegao. Isso significa que para a norma

excepcional seja aplicada é necessario que se produza uma excecao, de forma que
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a situacgdo particularmente criada n&o possa ser definida nem como uma situagao de
fato, nem como uma situagdo de direito, instituindo um paradoxal limiar de
indiferenca (AGAMBEN, 2007, p. 26). Esse espaco vazio é chamado por Agamben
de “lacuna” 19 que é considerada pelo pensador ndo como fruto de uma caréncia
legislativa, mas como um espaco aberto violentamente no ordenamento juridico,
com o objetivo de salvaguardar a norma e a sua aplicabilidade em uma situagao
normal (BARSALINI, 2011, p. 5).

Nesse contexto, esse espaco vazio de direito trazido pela situacdo excepcional é
essencial para a compreensao da ordem juridica, visto que “a normalidade somente
encontra o amparo que lhe da fundamento se confrontada com o seu préprio limite”
(NASCIMENTO, 2010, p. 94). Isto é, o estado de excecao, justamente por escapar
de toda cominacéo legal precisa, deflagra o que néo seria considerado uma situacao
de normalidade em que a lei poderia ser aplicada, desta forma, justificando a

aplicacdo das normas em uma situacao normal.

Abdalla (2010, p. 111) realizando uma analise da teoria Agambeniana, afirma que
para este autor, a excecdo € verdadeiramente trazida a esfera da lei, isto €, a
decisdo do soberano estabelece uma passagem da lei a vida e €, portanto, o limite
pelo qual a vida € tomada dentro da lei, fazendo com que haja uma conjuncéo entre
ambas. Dessa forma, o soberano determina quando, como e em qué a lei seria
aplicada, criando assim as condicbes necessarias para a aplicacdo da lei
(ABDALLA, 2010, p. 111). Isso significa que a excecado atua tanto no que se refere a
aplicacdo da lei, quanto no efeito da decisédo soberana, de modo que mesmo que se
excluido do alcance da lei, continua a manter relagdes com o ordenamento juridico

por meio da suspensao da ordem.

Da existéncia de suspenséao da lei, tornando-a sem aplicagéo, surgem situacdes que
escapam da aplicacdo da norma, e cuja referéncia € um vazio de direito, isto é, uma
norma que nao é lei, mas possui forca. Neste ambito ha uma separacao entre
poténcia e ato, sendo o momento no qual o direito tenta se incluir em sua prépria

auséncia, relacionando-se com o estado de excecao (ABDALLA, 2010, p. 127).

0Agamben utiliza esse termo na pagina 48- 49 do seu livro “Estado de excegéo permanente”.
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Nesse contexto, Abdalla afirma que:

Ao possuir forca sem significancia, a lei ndo é ausente, mas esvaziada de
gualquer conteudo positivo ou significado, e suspensa em sua propria
aplicacdo. Nao se trata de inaplicagdo como num estado sem lei, mas sim
gue, enquanto aplicada, a lei ndo o faz em qualquer sentido concreto ou
imediato uma vez que perdeu toda sua inteligibilidade. Agamben conclui
dessas posicdes contrastantes que ha uma correlacédo essencial entre vida
sob uma lei em vigor sem significancia e vida na excecdo soberana, no
momento em que nenhuma dessas situa¢gdes permitem que a vida e a lei
sejam distinguiveis: no estado de excecao, lei sem significAncia passa a
vida enquanto vida sempre subsiste em relagdo a lei. Agamben ndo esta
simplesmente sugerindo que a vida natural ou biologica funda a existéncia
da lei. Pelo contréario, a figura determinante da excluséo inclusiva € a vida
nua, entendida como zona de indistincdo pela qual vida politica e vida
natural se articulam (2010, p. 130)

Isso significa que a captura da vida nua dentro da excecdo é a condicao geral de
existéncia, de modo que a excecao, inclusao e exclusao, direito e violéncia, ndo séo

mais distinguiveis.

Essa situacdo de excecao, ou de lacunas como foram chamadas por Agamben, e a
forca de lei sem lei abrem espacgos para a materializagao da existéncia do “campo”,
o local que, por exceléncia € o da excecao permanente. Neste local, esta o que
Agamben chama de Homo sacer, isto é, o sujeito que é o impuro, o vinculado ao
bando, e, por isso € aquele que esta a mercé, que € banivel, podendo ser morto,
sem que isso configure um crime, ocupa o espaco indeterminado, 0 espaco que esta

entre a lei e a barbarie, o campo da excecédo (BARSALINI, 2011, p. 161)

Diante disso, coadunando com a posicdo de Rafael Valim (2017, I. 189), constata-se
gue nao existe um Estado de excecéo, mas varios estados de excecdo. Isso significa
gue sao varias fracbes de poder que, licita ou ilicitamente fogem dos limites
estabelecidos pelo Estado de Direito. Como forma de identificar essa proposicao,
assim como observar a instauracdo de uma norma que nao é lei, mas com forca de
lei, este trabalho usard como exemplo privilegiado a contratacdo temporéaria dos

agentes socioeducativos no Estado do Espirito Santo.

Na Carta Magna de 1988 estabelece-se que para adentrar aos cargos da

administracdo publica, faz-se necesséria a prévia aprovacdo em um CcONncurso
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publico. Entretanto, esta regra possui a excecao de que, nos casos em que houver
um motivo pautado em um interesse publico ou em uma necessidade transitoria e
indisponivel, a regra do concurso publico poderia ser afastada. Essa
excepcionalidade desvirtua os objetivos da regra constitucional, que ja ndo teria
como objetivo instituir a isonomia no processo de contratacdo ou valorar o principio
da eficiéncia, protegendo os cidadaos de violagcdes no processo de contratacdo ou
até mesmo de fraudes. A sua finalidade torna-se a contratacdo em si, de forma a
cumprir com os interesses do Estado, independente de transgredir principios

constitucionais e garantias fundamentais.

Essa excecdo contida na constituicdo, acerca da possibilidade de contratacdo para
ocupar os cargos publicos sem a necessidade de aprovacdo em concurso publico,
reflete uma realidade em que as excegdes transformam-se em regras, pelo simples
entendimento da autoridade que a promulga, mesmo que para isso sejam violados

principios fundamentais que regem a ordem constitucional vigente.

Esse contexto demonstra o surgimento de uma norma que nao € a regra explicita da
ordem juridica vigente, mas se tornou a regra a ser utilizada no caso concreto, isto €,
tendo a forca de lei, nos conformes de Jacques Derrida e Giorgio Agamben, mas

nao sendo efetivamente a lei juridicamente exposta.

De forma a tornar mais explicita a utilizacdo desse exemplo privilegiado, no préximo
capitulo aprofundar-se-a no estudo da contratacdo temporaria dos agentes
socioeducativos no Estado do Espirito Santo, para, posteriormente, no derradeiro
capitulo, contrapor a realidade fatica apresentada e a teoria do estado de excecéo e

da forca de lei, sem lei.
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2. A CONTRATACAO TEMPORARIA DOS AGENTES SOCIOEDUCATIVOS NO
ESTADO DO ESPIRITO SANTO: POSSIVEL EXEMPLO DE EXCECAO
NORMATIVA QUE REPRESENTA UMA FORCA DE LEI SEM LEI

2.1. A SITUACAO CONTRATUAL DOS AGENTES SOCIOEDUCATIVOS NO
ESTADO DO ESPIRITO SANTO E A EXCECAO DO ARTIGO 37°, INCISO IX DA
CF/88

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece em seu artigo 379, inciso I, a investidura
de cargos ou empregos publicos por meio de prévia aprovacdo em concurso publico
de provas, ou de provas e titulos. Esta regra, entretanto, carrega uma excecgao
contida no inciso IX do mesmo dispositivo, dispondo que no caso de interesse
publico e necessidade transitéria e urgente, é cabivel a contratacdo de individuos

para cargos publicos sem a obrigatoriedade de submeté-los ao certame.

Embasando-se nesta ressalva legal o Estado do Espirito Santo tem realizado
diversas contratacOes temporarias em diversas areas (professores, profissionais da
saude, entre outros). S6 em 2015 foram contratados 7.444 servidores publicos.
Destes, somente 1.649 eram servidores efetivados por concurso publico, os outros
5.456 eram contratados por determinacdo temporaria (BRASIL. Supremo Tribunal de
Justica, 2015). Diante desses numeros percebe-se que a maioria dos servigcos
publicos séo realizados nédo por servidores efetivados, mas temporariamente

contratados.

Quando esta andlise se volta para campos especificos de atuacdo estatal, essa
proporcao ndo é modificada. Na Seguranca Publica, em especial, no que se refere
aos agentes socioeducadores, sao 277 efetivados, e 835 contratados por
determinacdo temporaria (PORTAL TRANSPARENCIA, 2017). Esses numeros
demonstram que, apesar da Constituicdo Federal de 1988 prever em seu artigo 37°
gue as funcgdes essenciais do Estado devem ter seus cargos ocupados por meio de

concurso publico, esta ndo tem sido a regra no Estado do Espirito Santo.

A Carta Magna privilegia a regra do concurso publico frente aos processos seletivos

simplificados para adentrar aos cargos publicos. Contudo, a prépria norma que
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confere esta disposi¢do, traz em si a sua excecdo, contida no inciso IX, que
determina que “a lei estabelecera os casos de contratacdo por tempo determinado
para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico” (BRASIL,
1988). Isso significa que nos casos em que houver excepcional interesse publico e
necessidade temporaria, podera o Estado fazer um processo seletivo simplificado
para completar os seus quadros de funcionarios, firmando um contrato temporério

com eles.

O agente socioeducativo atua nas unidades socioeducativas, juntamente com 0s
menores infratores, sendo responsavel por zelar pela seguranca deste, por
acompanha-lo em suas audiéncias, por pacificar possiveis rebelides e brigas que,
por ventura, ocorram dentro dessas unidades, dentre outras responsabilidades que
sédo descritas no proprio edital (topico 3.1 do edital) que publica as regras para o

processo seletivo que contrata temporariamente esses profissionais.

Esta € uma atividade essencial do Estado, em especial por lidar com individuos t&o
vulneraveis quanto as criancas e os adolescentes. Por isso, a constituicdo optou por
resguardar essa funcédo, e permitir, juntamente com as suas outras atividades
essenciais, que somente sejam preenchidas as suas vagas por meio de concurso
publico, conforme determina o artigo 37°, inciso Il da CF/88. Este requisito legal tem
como escopo nao sO promover a isonomia na escolha dos profissionais para a
atuacao desta atividade, mas também tentar, por meio deste certame, teoricamente,
escolher os profissionais que mais se encaixam no perfil desta atividade, e que

poderiam exercé-la com mais eficiéncia e com mais qualidade.

Apesar da essencialidade desta fungcdo, por oito anos, no Espirito Santo,
preencheram-se essas vagas por meio de processo seletivo simplificado, sendo
realizadas contratacdes temporarias de tais servidores. Justificaram-se essas a¢cdes
estatais fundamentando-se no fato de que este era um interesse publico
excepcional, e uma necessidade transitoria e indisponivel, enquadrando-se, desse

modo, na exceg¢éao do artigo 37° inciso IX da Carta Magna.

Até 2004, esta excecdo era desconsiderada pelos juristas brasileiros, em especial

pelos ministros do Supremo Tribunal Federal, que quando recebiam acdes
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relacionadas a este instituto, optavam por defender o concurso publico. Entretanto,
no citado ano, foi julgada a Agéo Direta de Inconstitucionalidade n. 3.068, pelo pleno
do STF. Discutia-se a constitucionalidade da lei n. 10.843/04, que permitia a
contratacdo de pessoal técnico por tempo determinado para atuar no Conselho
Administrativo de Defesa Econdomica (CADE), por meio de processo seletivo
simplificado, afastando, desta forma, o concurso publico baseando-se na excecdo do
excepcional interesse publico e necessidade transitoria. Esta foi uma das primeiras
acOes em que se discutia o problema da aplicacdo da excecéo do inciso IX do art.
37° da CF/88.

Os votos dos ministros foram bem divergentes, ora tencionando para o respeito a
regra do concurso publico, ora desconsiderando-o frente a necessidade. Neste
julgamento, prevaleceu o argumento do afastamento do concurso publico, criando
assim a possibilidade de adentrar ao servigo publico sem a prévia aprovagao no
certame. Alegou-se que a norma € constitucional, porque, apesar de nao determinar
guais atividades poderiam permitir o afastamento da regra do art. 37° da CF/88, a
excecdo deve ser observada de forma ampla, pois ndo existiria nenhuma atividade
gue, em caso de emergéncia, ndo deveria ser suprida, se houvesse falta de pessoas
gue a executassem, sob o risco de paralisacdo da atividade estatal. Portanto, a
autorizacdo contida no texto constitucional seria ampla, conforme pode ser
observado neste trecho retirado da citada decisao:
O inciso I1X do art. 37° da Constituicdo brasileira ndo separa, de um lado, a
atividade a serem desempenhadas em carater eventual, temporario e
excepcional e, de outro lado, atividade de carater regular e permanente.
Nao autoriza exclusivamente a contratacdo por tempo determinado de
pessoal que desempenhe atividades em carater eventual, temporario ou
excepcional. Amplamente, autoriza contratagcbes para atender a
necessidade temporaria de excepcional interesse publico em uma outra
hip6tese. Seja para o desempenho das primeiras, seja para o desempenho
das atividades de carater regular e permanente, desde que a contratacao

seja indispensavel ao atendimento de necessidade temporéria de
excepcional interesse publico. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2004)

Além disso, a necessidade de empregar novos funcionarios para promover a
execucdo da funcdo comprometida, convenceu a maior parte dos ministros.
Fundamentando-se nesses argumentos, foi autorizada a contratacdo temporéria dos

agentes publicos, sendo considerada, esta decisdo, como uma das pioneiras que
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permitiram o inicio da pratica de utilizar-se da excecdo para afastar a regra do

concurso publico.

No caso do Estado do Espirito Santo, este se embasou nesta mesma excecao para
realizar contratacfes temporarias de agentes socioeducativos nos Ultimos oito anos.
O primeiro e derradeiro concurso publico que foi promovido pelo Instituto de Agentes
socioeducativos (IASES) ocorreu em 2010 (Edital 01/2010). Nos anos posteriores,
guando tornou a ser necessaria a contratacdo de individuos para exercer a mesma
atividade, foram realizados processos seletivos, instrumentalizados no Edital n.
001/2014, n. 002/2014, n. 001/2015, n. 002/2017, n. 001/2018 para atendimento

exclusivo as demandas emergenciais do IASES, na regido metropolitana, sul e norte.

O tempo para a reposicao do quadro pessoal pela deflagracdo de novo concurso
publico ja foi suficiente, de forma que essas contratacbes temporarias posteriores
sdo claramente ofensivas a regra do concurso publico e aos principios da
impessoalidade e da moralidade, que guiam o ordenamento juridico brasileiro. Esta
lesdo torna-se mais evidente quando é perceptivel que o quadro temporario do

instituto é trés vezes maior do que o de efetivos.

Ademais, esses cargos sao de incontestavel importancia, uma vez que atuam com
0s jovens internados neste instituto direcionado para menores infratores e que
passam por problemas socioeducativos. A despeito disso, nos ultimos oito anos, o

IASES néo se dispbs a realizar um certame para sanar a ilegalidade descrita.

O fato de que em marco de 2018 foi realizado novamente um processo seletivo
(Edital n. 001/2018) almejando contratar temporariamente agentes socioeducativos,
para atender as demandas emergenciais do Instituto, e do contrato de trabalho
decorrente da aprovacdo deste edital possuir a duracdo de um ano, podendo ser
prorrogado por igual periodo (quarta clausula do edital n. 001/2018), séo indicios de
gue o citado 6rgdo almeja perpetuar esta pratica. Entretanto, conforme sera
analisado nos proximos topicos deste capitulo, esta contratacdo configura

claramente uma ilegalidade.
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Apesar da contratagdo temporaria de servidores publicos possuir diversas
vantagens, tais como o fato dos encargos sociais serem menores, uma vez que
beneficios como FGTS, INSS, multa rescisoria ndo sdo abrangidos pelo contrato
temporario como direitos do servidor (AZEVEDO e BORGES,2010, p. 14), a grande
parte da discussdo que rodeia a tematica da contratacdo temporaria nao é
concentrada em analisar os beneficios desta frente a contratacéo efetiva. Nao € este
o0 ponto de discussdo da doutrina e da jurisprudéncia no que se refere a adocao
desse sistema de contratacao.

A polémica que rodeia esse tipo de admissédo de servidores se concentra em dois
aspectos: na inconstitucionalidade de algumas leis estaduais que dispde sobre o
assunto e, em algumas situacdes concretas, a nado observancia dos preceitos

constitucionais para que seja configurada essa hipétese de contratacéo.

Um protétipo do primeiro elemento seria a ADI 3430- 8!, que discutiu no Supremo
Tribunal Federal a constitucionalidade da antiga lei que regia a contratacao
temporaria de servidores publicos do Estado do Espirito Santo, a lei complementar
300/2004. Neste caso,questionou-se a omissdo da legislacdo em nao estipular as
hipéteses em que seria possibilitada contratacdo temporaria de servidores publicos,
mediante o enquadramento nos requisitos estipulados pela Constituicdo (interesse
publico e necessidade indisponivel e transitéria), assim como a auséncia de

cumprimento desses pressupostos.

Em relacdo ao segundo aspecto, a maior parte das discussées que chegam até os
tribunais seria em relacdo ao ndo cumprimento dos requisitos para a configuracdo da
contratacdo temporaria, como no caso dos agentes socioeducativos explorados

neste trabalho.

Ja foram realizadas diversas intervencdes questionando esse alto indice de

contratacao temporaria no Estado do Espirito Santo, as condicbes em que foram

1BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direita de Inconstitucionalidade n°3.430-8/ ES.
Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. Disponivel em:
<https://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/STF/IT/ADI_3430_ES_1278901256803.pdf?Signature=HJr
swrUOdDkelF%2B0OvIY%2FgB3bFg%3D&Expires=1531753246&AW SAccessKeyld=AKIAIPM2XEM
ZACAXCMBA&response-content-type=application/pdf&x-amz-meta-md>s-
hash=51cladb9c2f214e46d31db40d81dd85e> Acesso em julho de 2018.
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realizadas, tal como a representacdo do Ministério Publico da 2° procuradoria de
contas em face da diretoria do lases, em maio de 2016 (TC 3002/2016).

Diante do contexto apresentado, para compreender toda a discussao que envolve as
excecdes ao concurso publico, assim como esta ilegalidade em relacdo a
contratacdo dos agentes socioeducativos, faz-se necessario compreender
inicialmente a regra para adentrar aos cargos publicos, para posteriormente
aprofundar o entendimento sobre a excegcdo a essa regra e 0s elementos que

configuram esta excecao.

2.2. REQUISITO ESSENCIAL PARA ADENTRAR AOS QUADROS DA
ADMINISTRACAO PUBLICA: O CONCURSO PUBLICO

A condicéao intransponivel para qualquer individuo adentrar a um cargo publico é a
prévia aprovacao em um concurso publico, consumando, desta forma, os valores de
igualdade e de boa gestdo da res publica(MAGALHAES, 2005, p. 90). Essa
determinacao esta expressa no artigo 37°, inciso Il da Constituicdo Federal e, viola-
lo significa infringir valores essenciais na formacgéao do Estado democratico de direito,
em especial porque tal regra € fundamentada em dois principios, de acordo com
Magalhaes (2005, p. 102), o da eficiéncia e o da isonomia. Isso, porque 0 concurso é
observado como um meio que garante a eficiéncia do servico publico, por somente
escolher aqueles que sédo considerados mais aptos para exercer a atividade

pretendida.

Desde a CF/46, para adentrar aos cargos publicos efetivos e a maior parte dos
vitalicios, faz-se necessario que o concurso publico seja realizado mediante provas
ou provas e titulos, afastando-se a possibilidade de selecdo somente com base
unicamente em titulos (MEIRELLES, 2004, p. 506). Desta forma, furtou-se de
adentrar aos quadros da administracao publica somente com um processo seletivo

simplificado.

Diante do exposto, concebe-se que os agentes socioeducativos sdo considerados
servidores publicos, uma vez que exercem uma atividade essencial para a

populagdo, assim como exclusiva do Estado, configurando um servico publico.
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Conforme visto, para adentrar no rol de empregados da administracdo publica, faz-

se necesséria a realizacdo do concurso publico.

Essa regra, todavia, ndo € absoluta, permitindo algumas excecfes trazidas na
Constituicdo de 1988. Uma delas é a possibilidade do afastamento se sucederem
uma situacdo em que nao existe tempo para instaurar o concurso publico, pois a
eventual demora poderia acarretar em riscos para a coletividade. Por isso, a Carta
Magna, previu a possibilidade de contratagdo por tempo determinado em virtude de
excepcional interesse publico (MAGALHAES, 2005, p. 105-107).

No Espirito Santo, sobressai-se o0 fato de que a contratacdo dos agentes
socioeducativos ao inves de ser realizada mediante concurso publico, nos ultimos
oito anos, tem sido por meio de processo seletivo simplificado. Desde o ultimo
concurso, em 2010, o Estado tem valido do argumento da excepcionalidade do
interesse publico envolvido para realizar contratos temporarios com 0s agentes
socioeducativos, tornando esta excecdo constitucional em uma regra. Para
compreender melhor este posicionamento estatal e a critica relacionada a ele, no
préoximo tépico serdo estudados os elementos que constituem esta excecéo, isto €, o

excepcional interesse publico e a necessidade transitéria.

2.3. EXCECOES CONSTITUCIONAIS A EXIGENCIA DE CONCURSO PUBLICO
PARA O INGRESSO NO SERVICO PUBLICO: CONFIGURACAO DO
EXCEPCIONAL INTERESSE PUBLICO E DA NECESSIDADE TRANSITORIA

Na vigéncia da Constituicdo de 1967, a contratacdo temporaria excepcional s6 era
possivel para servicos temporarios, com base no art. 106. Atualmente, este requisito
ainda permanece, porém, restringida ainda mais pela exigéncia da excepcionalidade
do interesse publico e pela exigéncia de contratacdo por tempo determinado (DI
PIETRO, 2013, p. 670). Neste sentido € exposto o artigo 37, inciso IX da Carta
Magna de 1988:

Art. 37-[...]
IX - a lei estabelecera os casos de contratacéo por tempo determinado para
atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico;

[..]

65



O Supremo Tribunal Federal, na Repercussao do Recurso Extraordinério n® 658.026,
Tema 612, explana sobre a validade da contratacdo temporéria para compor 0s
quadros da administracao publica sem a prévia aprovacao em concurso publico. A
acao versava sobre uma acao indireta de inconstitucionalidade que havia sido
impetrada em face de uma lei municipal que somente repetiu as palavras da
Constituicdo, descumprindo 0s requisitos constitucionais de expor quais atividades
seriam consideradas excepcionais, assim como explicitando a temporalidade da
contratacdo excepcional. Diante dessa omissdo, a norma foi declarada
inconstitucional, e explicitou quais seriam 0s requisitos para que a contratacao fosse

considerada valida:

(...) para que se considere valida a contratagdo temporaria, € preciso que:
a) 0S casos excepcionais estejam previstos em lei; b) o prazo de
contratacdo seja predeterminado; c) a necessidade seja temporaria; d) o
interesse publico seja excepcional; €) a necessidade de contratacdo seja
indispensavel, sendo vedada a contratacdo para os servicos ordinarios
permanentes do Estado, e que devam estar sob o0 espectro das
contingéncias normais da Administracdo. (DISTRITO FEDERAL, Supremo
Tribunal Federal, 2014)

No mesmo sentido € a ADI n. 3430, julgada pelo Supremo Tribunal Federal, que
discutia sobre a inconstitucionalidade da Lei complementar n. 300/2004, reguladora
da contratacdo excepcional e temporaria de servidores para exercerem funcdes na
saude publica no Estado do Espirito Santo, expde quatro requisitos para que seja

permitido o afastamento do concurso publico:

Este Tribunal, ademais, também ja decidiu, de forma convergente com a
doutrina, que, para a contratacdo temporéria, é preciso que: a) 0s casos
excepcionais estejam previstos em lei; b) o prazo de contratagéo seja pre-
determinado; ¢) a necessidade seja temporaria; e d) o interesse publico seja
excepcional (DISTRITO FEDERAL.Supremo Tribunal Federal.2009).

Baseando-se nesses trechos da decisdo, compreende-se que para que um servidor
seja contratado excepcionalmente sem o0 concurso publico, deve-se cumprir com
todos estes requisitos. Com o intuito de aprofundar no estudo do tema, nos proximos
topicos serdo analisados de forma mais detalhada os requisitos trazidos pela lei e
reafirmados pela decisdo do STF para a configuragdo da contratagdo temporaria de

servidores publicos.
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2.3.1. A Excepcionalidade do Interesse Publico

Na andlise da excec¢do contida no inciso I1X do art. 37° da citada constituicdo, um dos
elementos que configura a permissao para a contratacéo de servidores publicos sem
a prévia aprovacdo em um concurso publico é a excepcionalidade do Interesse
Publico. Esta, segundo Magalhdes (2005, p. 180), pode significar algo extraordinario,
anormal, e que, concomitantemente, seja indispensavel, de forma que se nao
realizada prejudicaria a coletividade. Para aferi-la, deve-se, de acordo com 0 mesmo
autor, analisar se esta seria a Unica forma de impedir o prejuizo social decorrente da

auséncia de prestacao da referida atividade.

Ressalta-se que esta excecdo ndo é restrita somente a situagdes urgentes (se néo
forem realizadas imediatamente causardo prejuizos), mas também ao fato de que a
atividade a ser exercida seja uma necessidade transitoria, como a contratacdo de
um professor substituto, devido a auséncia de uma servidora que se afastou

motivada pela licenca maternidade.

O ato administrativo que afasta 0 concurso publico, embasando-se na
excepcionalidade do interesse publico deve ser motivado, sob a pena de ser
considerado nulo, de acordo com Magalhdes (2005, p. 177). Esse requisito se
coaduna com o principio da motivacdo que guia as decisdes administrativas, de

forma que ele ndo se restringe a ser utilizado somente nesta excecao.

Deve-se considerar ainda a necessidade da existéncia de uma lei que disponha
sobre a contratacdo excepcional, evitando assim que isto se torne uma regra geral.
Embasando-se neste contexto, na esfera federal foi promulgada a lei n°® 8.745/93,
gue foi modificada por leis posteriores, e que traz em seu art. 2° as hipoteses em

gue existe a excepcionalidade do interesse publico.

No ambito estadual, no caso, espirito-santense, a legislacdo que regula a
contratacao temporaria por excepcional interesse publico, é a Lei complementar
809/15. Esta norma traz em seu artigo 2° todas as possibilidades de contratacao
temporaria, de forma que a contratagdo temporaria dos agentes socioeducativos, o

caso estudado nesta dissertacdo esta enquadrado no inciso XII.
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Com base no aferido, percebe-se que a contratacdo temporaria dos agentes
socioeducativos até o momento cumpre com parte do requisito legal. E uma funcgéo
essencial, sem a qual a populacédo e, em especial os menores infratores, iriam sair
lesionados. HA uma disposicdo legal sobre o assunto permitindo a contratacédo
temporaria, mas, no que se refere a uma necessidade transitoria, este requisito nao
se configura, pois a contratacao ndo seria algo excepcional, uma vez que esta € uma
funcdo que se prolonga no tempo. Nesse contexto, para compreender melhor o que
esse requisito da norma expde, é feito algumas consideracdes relacionadas ao

“Interesse Publico™?,

Celso Antonio Bandeira de Mello afirma que o interesse publico deveria ser
conceituado como sendo “o interesse resultante do conjunto dos interesses que os
individuos pessoalmente tém quando considerados em sua qualidade de membros

da sociedade e pelo simples fato de o serem” (2009, p. 61).

De forma diferente, existem autores, como José dos Santos Carvalho Filho (2010, p.
73), que entendem o interesse publico ndo como um somatério de interesses
individuais, traduzindo-se em um interesse proprio, coletivo e ndo individual, em
busca do chamado “bem comum”. Para ele (2010, p. 77), a convergéncia entre o
publico e o privado € teleoldgica e, em razdo de possuirem formas distintas e
préprias, frequentemente entram em conflito. Por isso, assim como é possivel que
em alguns casos a satisfacdo do interesse publico se consuma quando o Estado
atende a necessidades particulares, € provavel que se as intencdes privadas se
concretizem, signifiguem um grave comprometimento do bem comum (CARVALHO
FILHO, 2010, p. 78).

No que se ainda se refere a conceituacdo, para José Cretella Junior, Interesse

publico seria:

A atividade de tal modo relevante que o Estado a titulariza, incluindo-a entre
os fins que deve, necesséria e precipuamente, perseguir. E o préprio
interesse coletivo colocado pelo Estado entre seus préprios interesses,

12para fins deste trabalho ndo sera realizado um estudo aprofundado sobre o conceito de “interesse
publico”, mas somente uma breve analise de modo a identificar a vagueza de tal expresséo.
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assumindo-os sob regime juridico do direito puablico, exorbitante e
derrogatdrio do direito comum. A finalidade de toda e qualquer
administracéo € o interesse publico (1980, p. 399).

Nesse sentido, interesse publico seria a finalidade de toda administragdo publica,
cujo objetivo se deve perseguir e se realizar no interesse coletivo. Vale ressaltar,
contudo, que o significado desse anseio social € determinado pela lei e ndo pela
administracdo publica. Por isso, autores como Magalhdes (2005, p. 136) e Mello
(2009, p. 65) ressaltam que apesar de suas visfes entenderem o interesse publico
vinculado ao interesse individual, o “interesse do todo” n&o se resumiria a

encarnacao do interesse do Estado.

Diante dessas diversas conceituagfes, constata-se que esta expressao € vazia de
significado, isto é, ndo é passivel de ter uma definicdo especifica em que se
poderiam enquadrar situacdes decorrentes do cotidiano. Consequentemente, na
tentativa de defini-lo, depara-se com outros termos também indeterminados, como
‘bem comum’, ‘“interesse coletivo’, “interesse particular’, entre outros. Essa
dificuldade em conceitua-lo e delimita-lo faz com que ele seja frequentemente

acionado para justificar medidas excepcionais a serem adotadas pelo Estado.

Um prototipo das consequéncias da utilizacdo indevida desses conceitos
indeterminados é o que sucede no Estado do Espirito Santo no que se refere a
contratacao temporaria dos agentes socioeducativos, sem 0 respeito a norma que
determina a prévia aprovacdo no concurso publico. Isso, porque a contratacao
temporaria dos servidores publicos ndo configura a situacdo de excepcional
interesse publico, pois esta ndo é uma necessidade extraordinaria e incomum. E de
anseio da coletividade que existam trabalhadores exercendo a funcdo de zelar pelos
menores infratores e do ambiente em que estes se encontrem. Contudo, é também
de interesse coletivo que eles tenham uma qualidade minima para exercerem a sua

funcéo.

A necessidade de preencher as vagas para a realizacédo da atividade exercida pelos
agentes socioeducativos € continua, ndo configurando a excepcionalidade
necessaria para compor os requisitos da disposi¢do do Interesse Publico contido na

excecao do inciso IX do art. 37°. Além disso, a continua troca de trabalhadores que
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exercem essa funcdo prejudica a propria receita estatal, que novamente tem gastos
com formacfes para 0s novos agentes (que posteriormente serd inutilizado, pois o0s
agentes ndo poderdo continuar no cargo), oS proprios agentes socioeducativos
deverao se adaptar ao novo ambiente e aos menores infratores, assim como estes a
eles. Nesse processo de adaptacdo muitos conflitos internos ocorrem, e a qualidade
da prestacédo do servico nem sempre é a preferivel, necessitando de tempo para que

ocorra a readaptacéo de cada um dos envolvidos nessa relacéo.

Nessa abordagem, percebe-se ao analisar a situacdo da contratacdo temporaria dos
agentes socioeducativos do Estado, que o interesse publico, elemento essencial
para a configuracdo da excecao do art. 37°, ndo é totalmente caracterizado, em
especial em seu aspecto excepcional, visto que esta é uma necessidade continua.
Esse ultimo aspecto problematiza ainda mais a contratacdo temporaria, pois a lei
estabelece que a contratacdo seja por tempo determinado, pois a necessidade seria
momentanea. Entretanto, ndo € esta a caracteristica das atividades prestadas pelos

agentes socioeducativos, conforme sera analisado no proximo tépico.

2.3.2. O contrato com prazo determinado e a temporalidade da prestacdo do

servico

O art. 37, inciso I1X da Constituicdo Federal de 1988, traz como um dos requisitos
para a excecdo a regra do concurso publico a temporalidade da prestacdo do
servico. Isto significa que o contrato com a Administracao publica deve possuir um
tempo determinado, para assim atender a necessidade momentanea. No caso da
demanda se prolongar no tempo, de acordo com Magalhdes (2005, p. 175), o
vinculo temporario devera ser convertido em definitivo, por meio de concurso publico

a ser realizado para o preenchimento de vagas.

Esta determinacdo legal de estabelecer previamente um prazo-limite para a
permanéncia do vinculo revela, contudo, uma incoeréncia: se a necessidade é
temporaria e excepcional, ndo seria possivel determinar a sua duragdo, conforme
ressalta Magalhé&es (2005, p. 176).
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Apesar dessas consideragOes acerca da imposicao da temporalidade do servigco
publico, deve-se considerar que a ndo limitagdo do tempo em que o empregado
estaria submetido a administracdo poderia levar a fraudes a exigéncia do concurso
publico, de acordo com Magalhdes (2005, p. 176). Isto é, se a lei ndo prever a
determinacdo do tempo, nos casos de contratacdo somente por processo seletivo, o
administrador poderia contratar servidores definitivos sem a prévia aprovacao em

concurso publico, desvirtuando, desta forma, a finalidade da lei.

Diante desta determinacéo legal, fica afastada a possibilidade de contratacdo de
servidores para cargos efetivos, de acordo com Meirelles (2003, p. 512). Isso se
justifica pelo fato de que se a fungcédo sera prolongada no tempo, ndo é cabivel
contratar temporariamente, embora néo seja isso que acontece no Espirito Santo. A
funcdo exercida pelos agentes socioeducativos ndo € temporaria, existe uma
demanda constante para que esta atividade seja exercida. Entretanto, a contratacao
desses individuos, pelos ultimos oito anos, continua a ser por meio de processo

seletivo, embasando-se neste dispositivo.

Observando as disposi¢cdes preliminares dos editais que regulamentam o processo
seletivo simplificado que objetiva contratar temporariamente 0s agentes
socioeducativos no Espirito Santo, constata-se que o Estado justifica que a
necessidade de compor o seu quadro administrativo os impele a afastar o concurso
publico e realizar o referido processo seletivo. Desta forma, contratam-se o0s
individuos e estipula-se o término deste, isto €, fazem um contrato por tempo
determinado, amenizando momentaneamente o problema do ingresso no cargo

publico.

Diante disso, percebe-se que a contratacdo temporaria € uma medida somente
paliativa, uma vez que a composi¢cao destes cargos € uma necessidade permanente,
tendo em vista a importancia da sua atuacdo frente aos menores infratores. Isso,
porque estes trabalhadores s@o responsaveis por todas as criancas e adolescentes
da Unidade de Internagdo Provisoria, devendo acompanha-los até as consultas
médicas, audiéncias, visitas familiares e impedir eventuais rebelides que florescam

no interior da instituicao.
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No proximo topico, esse aspecto da necessidade transitéria que € descrita na lei e
da necessidade permanente do exercicio da atividade socioeducativa sera
discorrido.

2.3.3. A contratacdo temporaria dos agentes socioeducativos, uma

necessidade transitoria e indisponivel?

Inicialmente, deve-se realizar a distingcao entre “necessidade transitéria” e contrato
por prazo determinado realizado com a administragdo publica. De acordo com
Magalhées (2005, p. 168), este ultimo refere-se a duracdo do vinculo entre o Estado
e o servidor temporario, distinto de um vinculo permanente. De forma diversa seria a
justificativa da necessidade transitéria que impele ao Estado a contratar um servidor
para compor os quadros publicos de forma temporaria e sem o preenchimento do
requisito da aprovacdo em um concurso publico. Esta motivacdo se refere a
exigéncias de providéncias com duracdo predeterminadas, incluindo situacdes de
urgéncia que demandem providéncias imediatas, ou mesmo atividade de natureza
transitoria que seriam incompativeis com o0 provimento em carater definitivo nos
quadros da Administracéo Publica (MAGALHAES, 2005, p. 169). Isso significa que
esta necessidade pode se concretizar na realizacdo de uma atividade permanente,
como na substituicdo de um médico em um hospital pablico, devido a um acidente
de trabalho, por um periodo temporario, ou seja, até que o citado servidor publico se
recupere, como pode se consubstanciar em relacdo a uma atividade temporaria,

como de um pedreiro na construcdo de um edificio para a prefeitura.

Além disso, € possivel utilizar-se deste argumento quando ocorrem situacdes
urgentes e imprevisiveis que podem demandar a contratacdo de pessoas por tempo
determinado. Neste caso em que ha uma emergéncia, por um lado, a brevidade com
gue se deve desempenhar a atividade impossibilita que seja realizado o concurso
publico sem que se prejudiquem os envolvidos. Por outro lado, se a situacéo
excepcional ndo for urgente, seria a natureza transitoria da atividade que autorizaria
a excecao, uma vez que cessada a situacdo atipica, ndo seriam mais necessarios 0s

servigos publicos.
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Essa previsdo constitucional é valida e necessaria na medida em que impede a
burocratizacdo do concurso publico para servigcos temporarios. Contudo, o0 vicio
sucede quando se utiliza dessa justificativa para burlar o certame, quando
evidentemente possuia condi¢cbes de realiza-lo. O uso desta motivacdo sem a sua
real necessidade pode revelar um indicio da atuacdo de um Estado baseada na
excecgao. Isso, porque, quando existe a necessidade, esta “nao possui lei”, conforme
um adagio latino infere, significando, segundo Agamben (2012, p.40), que a
necessidade cria a propria lei (isto é, se ocorrer um fato em que a atuacéo do Estado
€ necessaria e imediata, cria-se uma norma para a atuacao naquele momento), ou
nao reconhece nenhuma lei (a necessidade permite que se ignorem determinadas
disposi¢bes normativas, tais como a aprovacado em concurso publico, como no caso
estudado, pois a aceitacéo desse requisito poderia prejudicar os envolvidos). Desse
modo torna licito o que & ilicito, e justifica a transgressdo. De acordo com Daniel
Arruda Nascimento (2010, p. 123), “na comogéo de um estado de necessidade, a lei
perde a sua vis obligandi, subtrai um caso particular a aplicacao literal da norma,

guando a aplicacao contrariar a sua finalidade, a ratio legis”.

Uma revolugcédo poderia ser ilegal com relacdo ao direito positivo, mas legitima ou
juridica no caso de necessidade. Desse modo, € perceptivel que a legalidade e a
legitimidade n&o sao sinbnimos, uma vez que a primeira seria relacionada a
conformidade a lei, enquanto que a segunda seria no que se refere a observancia do
gue é legitimo (o conteudo deste pode variar a depender da situagdo). Assim,
conclui-se que a necessidade aponta a indiscernibilidade entre o fato e o direito,

conforme explana Agamben:

O status necessitas apresenta-se, assim, tanto sob a forma do estado de
exce¢do quanto sob a forma da revolugdo, como uma zona ambigua e
incerta onde procedimentos de fato, em si extra ou antijuridicos,
transformam-se em direito e onde as normas juridicas se indeterminam em
mero fato; um limiar, portanto, onde fato e direito parecem tornar-se
indiscerniveis(2012, p. 45).

Deve-se, portanto, ter cuidado quando se analisa esta motivacao, pois, como afere
Agamben (2012, p.41), a necessidade age como uma justificativa para uma
transgressdo em um caso especifico por meio de uma excecéo. Isso significa que a

necessidade ndo é a prépria fonte da lei nem a suspende, mas ela se limita a
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subtrair um caso particular a aplicagao literal da norma. Como no caso dos agentes
socioeducativos no Estado do Espirito Santo, em que a necessidade de compor os
quadros publicos, sob risco de nao ter servidores que cuidem da protecéo e cuidado
com os menores infratores, subtraem este caso particular da aplicacdo da norma
que impde a prévia aprovacdo em concurso publico para a relagdo dos servidores

publicos.

Vale ressaltar que esta justificativa tem como fundamento altimo o principio de que a
lei é ordenada a salvacdo do comum dos homens, e, por isso, tem a razéo de ser lei,
sendo destituida de sua significagdo se isso lhe faltar (AGAMBEN, 2012, p.41).
Como no caso trabalhado, em que a regra do concurso publico seria para, em tese,
de forma igualitaria, escolher as pessoas mais eficientes para compor os quadros da
administracdo e, assim, proporcionar com uma qualidade melhor o servigo publico
dos agentes socioeducativos. Contudo, se nao for possivel salvaguardar este
interesse, a lei ndo estara cumprindo com a sua finalidade. Por isso, em meio a nao
obter o servico necessario, ou obté-lo de forma precaria, justifica-se a preferéncia
pelo dltimo, para, desse modo, cumprir com o seu proposito. Desta forma, seria
justificada a predilecdo por realizar processos seletivos que elegem servidores
temporarios que realizardo a atividade imperiosa naquele momento do que efetuar
um concurso publico, que possui maiores formalidades e, por isso, demoraria mais
para preencher os cargos da administracdo e executar a atividade pretendida, mas

gue nao estariam submetidos aos limites temporais.

E importante destacar que a necessidade transitria poderia ser um exercicio
temporario de uma atividade permanente, como a substituicdo de uma enfermeira
gue se afastou do trabalho devido a licenca-maternidade. Todavia, a realizacao de
processo seletivo para atender as chamadas de 2014, 2015, 2017 e 2018, havendo
somente em 2014 e 2015, 1123 contratacBes temporarias, poder-se-ia concluir que

nao havia circunstancia temporaria para a realizacéo destes atos.
A conjuntura de que o preenchimento das vagas para esta atividade é incumbida ao

Estado de forma continua e solene pela Constituicdo, possuindo natureza ordinéria e

permanente ja seria um elemento que desconstitui 0 argumento estatal de
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necessidade transitoria. Revela-se, desta forma, uma ilegalidade transvertida de

excecao.

2.4. Indicios da adocdo de um modelo de Estado baseado na excecao
permanente? O caso da contratacdo temporéaria dos agentes socioeducativos
do ES.

Conforme pode ser constatado, a necessidade da aprovagdo em um concurso
publico para adentrar aos cargos do Estado € uma regra que, teoricamente, prestigia
a impessoalidade na escolha dos profissionais, a moralidade, a eficiéncia e a
objetividade da decisdo. E uma das formas de impedir que privilégios sejam
distribuidos a parcela da sociedade que possua vinculos com o governo, e, desse

modo, permitir que todos possam ter acesso as funcdes publicas.

A Carta Magna de 1988, contudo, estabelece algumas excecdes a essa regra
consubstanciada no art. 37°. Os elementos compostos da citada restricdo a
aplicacdo do principio constitucional é que seja configurada a excepcionalidade do
interesse publico, a prestacdo do servico por tempo determinado, e a necessidade

seja transitoria e indisponivel.

E nessa excepcionalidade da norma que é baseada as contratacdes dos agentes
socioeducativos no Estado do Espirito Santo, conforme pode ser observado nos
editais convocando trabalhadores para o0s processos seletivos simplificados.
Todavia, os requisitos para a configuracao da norma excepcional (excepcionalidade
do interesse publico, contratacdo temporaria, necessidade transitéria e indisponivel)

nao foram atendidos.

Pode-se perceber que existe interesse publico na prestacdo de servicos pelos
agentes socioeducativos, uma vez que eles que sdo responsaveis por zelar pelo
ambiente no qual estdo confinados menores infratores, assim como pela sua
seguranca. Contudo, quando se constata que essa temporalidade dos contratos
decorrentes da contratacdo temporaria para exercer esta atividade que se prolonga
no tempo ndo sO é desinteressante para a Administragdo Publica, como pode até

mesmo ser prejudicial. 1sso, porque esta contratagdo temporaria gera gastos com
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cursos de formacao, com processos seletivos simplificados, para que em um curto
periodo todas as despesas e todo 0 tempo sejam inaproveitaveis, pois 0s antigos
funcionarios devem sair de seus cargos e 0s novos devem ocupa-los, iniciando

novamente o ciclo empregar-formar-exonerar.

Além disso, o interesse publico ndo € excepcional, uma vez que a atividade a ser
exercida se perpetua no tempo, de modo que ndo héa previsédo para que esta funcéo
desapareca, como no caso de uma eventual contratacdo temporaria de um servidor
publico motivada por uma licenca maternidade retirada pela profissional efetiva.
Nem mesmo o imediatismo se configura, pois, as contratacdes se estendem no
tempo, conforme observado nos processos seletivos que foram realizados nos
ultimos oito anos, e que tendem a permanecer sendo implementados, dado que o

ultimo edital aberto foi em 2018, com o prazo de validade de dois anos.

No que se refere a necessidade transitéria e indispensavel, a funcao exercida pelos
agentes socioeducativos, além de imprescindivel, tende a permanecer sendo
necessaria, nao configurando uma atividade transitéria, que com um curto espaco de

tempo tornara dispensavel.

Diante disso, percebe-se que esses requisitos para configurar a excecao do inciso
IX, do art. 37° da CF/88, ndo foram atendidos. Somente ficou demonstrada a
utilizacdo dessas expressdes gerais, que sdo consideradas conceitos juridicos
indeterminados para que o Estado promova a contratacdo de forma que para ele
melhor ocorra, desconsiderando principios constitucionais e almejando solucdes

paliativas para um problema que continuamente se desenvolve.

Nesse sentido, o proximo capitulo promoverad uma reflexdo sobre o discurso da
necessidade que, teoricamente, justifica a utilizacdo da clausula de excecdo de
forma a ndo s6 compreendé-la como um requisito legal. Aprofundar-se-a esta
analise de modo a observar se este posicionamento estatal ndo estaria camuflando
um abuso de poder por parte da atuagédo estatal, que ndo somente nao supre a
necessidade de agentes socioeducativos, como possivelmente também poderia

revelar a adocdo de um modelo estatal baseado na exce¢ao permanente.
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3. 0 ARGUMENTO DA NECESSIDADE E A CONTRATACAO TEMPORARIA DOS
AGENTES SOCIOEDUCATIVOS NO ESTADO DO ESPIRITO SANTO: UM
ESTADO DE EXCECAO PERMANENTE?

3.1. O ARGUMENTO DA NECESSIDADE DE CONTRATACAO TEMPORARIA DE
AGENTES SOCIOEDUCATIVOS

No século XVII surge o Constitucionalismo, com um viés doutrinéario de limitar o
poder estatal por meio das garantias as liberdades individuais e da separacao de
poderes. Dessa forma, foram instituidos os Estados Nacionais e estes criaram
Constituicdes que dispunham sobre direitos e deveres para seus governados, de
modo que ao se respeitar estas cartas magnas, a ordem, a paz e a saude de tais
governos poderiam ser preservadas sem que houvesse abuso de poder por parte
destes em relacdo a populacdo. Nesse contexto, os direitos fundamentais??,
portanto, nascem e se desenvolvem com as constituicbes, sendo considerados
como verdadeiras conquistas em face do Estado (MOREIRA, 2010, P. 164).

Essa proposta, entretanto, ndo foi alcancada, em especial quando se observa o
contexto politico que se desenvolveu no final do século XX e no inicio do século XXI,
ap6s a Segunda Guerra Mundial, quando se desenvolveu um modelo de
governabilidade baseado na suspensdo de normas legalmente constituidas e na
utilizacdo de mecanismos de excecdo. Este manuseio da excepcionalidade
consequentemente poderia levar a violacdes a garantias fundamentais, de modo a

contradizer a propria nocao de Estado Democratico de Direito.

Conforme observado no primeiro capitulo, este modelo de governabilidade utiliza-se
de um discurso de necessidade para justificar a adocdo de medidas excepcionais.
De acordo com Matos (2012, p. 289), “a necessidade sempre reconduz a excecao
ou, mais claramente, a decisao soberana que a institui”. Isso porque a necessidade,
nesta hipotese, € intensamente subjetiva, pois o0 estado de necessidade, para

aparecer enquanto tal, deve ser declarado pela autoridade soberana. Nesse

13 Direitos fundamentais, nesse contexto, seria considerado a partir de uma no¢&o positiva do direito,
isto é, direitos escritos nas cartas constitucionais. Distintamente do que seria a noc¢éo de Direitos
Humanos, reveladora de uma concepcdo mais ampla e imprecisa se comparada com Direitos
Fundamentais.
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contexto, esta alegacéo justifica a tomada de decisGes estatais de forma autoritaria,
sem a participacdo da populacdo e sem a observacdo de garantias previamente
constituidas. Para isso, utilizam de clausulas gerais, como “interesse publico” e

“necessidade”, de modo a motivar a admissdo de medidas de emergéncia.

De maneira a tentar observar como este mecanismo de governabilidade tem sido
adotado pelos Estados considerados Democraticos de Direito, optou-se por aplicar
esta teoria em um exemplo privilegiado,retirado de uma realidade fatica presente no
Estado do Espirito Santo: a contratacao temporaria dos agentes socioeducativos.

O agente socioeducativo atua nas unidades socioeducativas, juntamente com 0s
menores infratores, sendo responsavel por zelar pela seguranca deste, por
acompanha-lo em suas audiéncias, por pacificar possiveis rebelides e brigas que,
por ventura, ocorram dentro dessas unidades, dentre outras responsabilidades que
sdo descritas no proprio edital (tépico 3.1 do edital) cujas regras para 0 processo

seletivo referente a contratacao temporaria estdo descritas.

A funcéo desses agentes desenvolve-se diretamente com criancas e adolescentes
entre 12 e 21 anos de idade incompletos, de acordo com o art. 2° do Estatuto da
crianca e do adolescente, isto €, individuos que possuem uma fragilidade que Ihe é
inerente a idade e que é amplamente reconhecido pelo ordenamento juridico
brasileiro, ao ponto de serem considerados menores incapazes. Por terem tal grau
de vulnerabilidade, a Constituicdo Federal, em seu artigo 227 optou por entender
gue esses individuos devem ser tratados de forma diferenciada quando comparados
aos adultos. Por isso, esse dispositivo versa sobre os direitos da crianca e do
adolescente, e garante a eles o direito a vida, a alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a
profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia

familiar e comunitaria.

Além da protecdo dada pela carta constituinte, em 1990 foi promulgado o Estatuto
da Crianca e do Adolescente, lei n°® 8.0869/90, reafirmando o valor intrinseco da
crianca e do adolescente como ser humano, a necessidade de respeito a sua

situacdo peculiar de desenvolvimento e o reconhecimento da sua situacdo de
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vulnerabilidade e de politicas publicas de protecdo de direitos de criangcas e
adolescentes.

A partir dessa visao protetiva dos menores, é que foram realizados movimentos de
normatizacdo do atendimento socioeducativo, que findou na criagdo do Sistema
Nacional do Atendimento Socioeducativo (SINASE), por meio da Lei n. 12.594/2012.
Este sistema almejava reafirmar as diretrizes do ECA sobre a natureza pedagdgica
da medida socioeducativa sustentada pelos Direitos humanos (CONANDA, 2006).

Nesse contexto, estdo inseridas as Unidades de Internacéo Provisorias no Estado do
Espirito Santo, que antes de serem assim denominadas, foram chamadas de
IESBEM, Instituto espirito-santense de Bem Estar do Menor e ICAES (Instituto da
Crianca e do Adolescente do Estado do Espirito Santo). Essas unidades séo
coordenadas pelo Instituto de atendimento socioeducativo (IASES), que possui a
missdo de promover a socioeducacao do adolescente a quem se atribui autoria de
ato infracional por meio da gestdo participativa da politica de atendimento

socioeducativo do Estado do Espirito Santo.

Sao nesses locais que o0s agentes socioeducativos exercem as suas atividades. As
criancas e os adolescentes que se encontram nesses ambientes sdo 0 seu publico
de atuacdo. E submetida & miss&o do IASES, que eles também estio subordinados.
Percebe-se, desse modo, que ndo é somente uma ocupacdo de vagas que a
necessidade da contratacdo se configura. E na atuacdo comprometida com a
socioeducacao, com 0s menores infratores e com 0 anseio por ajuda-los a serem
reinseridos na sociedade € que € exercida esta profissdo, correspondendo assim, a

responsabilidade inerente a essa funcgao.

Diante desse contexto, percebe-se que esta € uma atividade essencial do Estado,
em especial por lidar com individuos tdo vulneraveis quanto as criancas e 0S
adolescentes. Por isso, a constituicdo optou por resguardar essa funcao e permitir,
juntamente com as suas outras atividades essenciais, que somente sejam
preenchidas as suas vagas por meio de concurso publico, conforme determina o
artigo 379, inciso Il da CF/88. Este requisito legal tem como escopo ndo sé promover

a isonomia na escolha dos profissionais para a atuacdo desta atividade, mas
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também tentar, por meio deste certame, teoricamente, escolher os profissionais que
mais se encaixam no perfil desta atividade, e que poderiam exercé-la com mais

eficiéncia e com mais qualidade.

Entende-se que o Concurso publico possui muitas limitagdes, podendo nao cumprir
com aquilo que propde, isto é, com o auxilio de escolher o profissional que melhor se
encaixe no perfil apropriado# para laborar em tais ambientes. Entretanto, por conter
mais fases para a analise do candidato, como pode ser observado no exame
conjunto do edital do Concurso Publico de 2010 e dos editais dos processos
seletivos posteriores que aconteceram?'®, entende-se que ele ainda possui uma
maior preocupagao em selecionar os trabalhadores. Um exemplo disso é que além
de todas as etapas que o compde (escrita, entrevista, redacdo), existe uma em
especifico que analisa o psicolégico dos candidatos, de modo que os candidatos sao

examinados nao so por seu perfil profissional. .

No edital 001/2010 referente ao primeiro e unico Concurso publico do Estado
referente a ocupacao desses cargos, é disposto que o candidato deveria passar por
duas etapas. A primeira seria composta por uma prova objetiva, uma redacdo, uma
avaliacao fisica, pela investigacéo social e pela avaliacdo psicologica. Ja a segunda
etapa seria referente ao comparecimento a um Curso de Formacao e da analise dos

documentos comprobatorios de experiéncia e qualificacdo profissional.

De forma diferente, em todos 0s processos seletivos realizados, a Unica etapa
realizada se configura na entrega e no exame de documentos comprobatoérios de
experiéncia e qualificacdo profissional. Isto é, a contratacdo de servidores se

resumiu a dltima etapa do concurso publico.

Diante disso, percebe-se que o concurso publico, apesar das suas possiveis falhas,
ainda sim € mais criterioso na escolha de profissionais que atuem em uma funcgéo

demasiadamente importante. N&o obstante, por oito anos, no Espirito Santo,

14 Psicologicamente apropriado, uma vez que este ambiente, conforme serd observado no tépico
3.2.2, é hostil, € um campo de embate de duas realidades, a dos menores infratores e a dos agentes
socioeducativos.

15 Todos possuem o padrdo de ter duas etapas de selecdo: cadastramento do curriculo e
comprovagdo da documentacdo para a posterior contratagao.
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preencheram-se essas vagas por meio de processo seletivo simplificado, sendo
realizadas contratacfes temporarias de tais servidores. Justificaram-se essas a¢des
estatais fundamentando-se no fato de que este era um interesse publico
excepcional, e uma necessidade transitéria e indisponivel, enquadrando-se, desse

modo, na excec¢éao do artigo 37° inciso IX da Carta Magna.

Conforme exposto no tépico 2.4 do capitulo segundo deste trabalho, esses requisitos
legais expressos na ressalva da norma podem nao ter sido configurados na atual
situacdo da atividade socioeducativa. Isso, porque, a despeito desta auséncia de
funcionarios configurar uma necessidade imediata de contratacdo e um interesse
publico a ser atendido, visto que a funcéo exercida pelos agentes socioeducativos é
uma funcdo essencial, sem a qual a populacdo, e até mesmo os menores infratores
poderiam ser lesionados, a excepcionalidade que marca esse requisito nao foi

preenchida.

A necessidade de contratacdo ndo é extraordinaria e incomum. Essas caracteristicas
séo aplicadas a situacdes que em uma linha temporal surgem de modo a modificar a
normalidade de determinadas situagdes. Infelizmente, jA ha algumas décadas®®
existe a preocupacdo em relacdo ao menor infrator, sendo este um problema
enfrentado ha muitos anos pelo Estado, que optou por confina-los em unidades
socioeducativas!’. Com a fundacdo desses locais, logo surge a necessidade de
individuos que se proponham a cuidar dessas criancas e adolescentes. Nesse
sentido, por mais que o Estado futuramente planeje estratégias de combate a
violéncia promovida por menores, a necessidade de agentes socioeducativos ainda
nao € algo excepcional, anormal. Isso pode ser constatado até mesmo pela
regularidade com que os processos seletivos sao realizados no Estado (s6 no inicio
do ano de 2018 ja foram realizados dois processos seletivos para a contratacao de

tais servidores, edital 001/2018 e 004/2018). Neste sentido, percebe-se que esta

18 De acordo com as informagdes retiradas do Projeto Politico Pedagdgico Institucional do lases, em
1923 foi criado o primeiro juizado de menores; em 1927 foi aprovado o primeiro Cadigo direcionado a
protecdo dos menores abandonados e dos “delinquentes” (expresséao utilizada pelo cédigo); em 1964
sdo criadas as Fundacgfes Nacionais do Bem-estar do menor (FUNABEM), demonstrando, dessa
forma, que esta preocupacdo com o menor tem se alastrado, pelo menos desde o inicio do século
XX.

17 Com esta afirmagéo ndo se almeja apoiar a existéncia desses locais, ou critica-los, mas somente
constatar a sua presenca.
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necessidade se prolonga no tempo e, por isso, também ndo seria cabivel a
contratacao ser por tempo determinado.

Ressalta-se que a necessidade requisitada na lei € caracterizada por ser transitéria e
indisponivel. Entretanto, como ja foi ressaltada nos argumentos acima expostos,
como a analise da prépria realidade féatica, esta ndo é uma situagéo transitoria, mas
continua. Assim como o interesse na ocupacao das vagas relacionadas a atividade
socioeducativa é que a realizacdo desta seja exercida com qualidade, de forma a
corresponder com a responsabilidade que se configura pela propria profisséo.

Apesar de todas essas consideracdes, por oito anos, independente da gestao eleita,
tem-se contratado temporariamente 0s agentes socioeducativos que laboram nas
Unidades de Internacédo Provisoria, sob o argumento de que, se o0 vinculo néo for
realizado desse modo, a atividade sera prejudicada. Isso findou na situacao
vivenciada atualmente pela categoria, na qual os 277 profissionais contratados para
atuarem nesta funcdo sao efetivados, enquanto 835 sao contratados por
determinacdo temporaria (PORTAL TRANSPARENCIA, 2017). Logo, 75% dos

agentes socioeducativos ndao possuem vinculo definitivo.

Diante dessa conjuntura, percebe-se a utilizacdo do argumento de necessidade, por
parte do Estado espirito-santense, baseado em clausula com conceitos amplos tais
como “necessidade transitéria” e “interesse publico”, de modo a promover uma série
de contratacdes irregulares, em desacordo com a Constituicdo, com 0s principios

regentes do direito brasileiro.

Dessa forma, torna-se ineficaz a imposicdo normativa de que, para preencher os
cargos publicos faz-se necessaria a prévia aprovacdo em concurso publico,
transformando-a em uma lei sem forca. A excecdo de contratacdo temporaria torna-
se a verdadeira regra, mesmo que esta ndo seja a finalidade da norma. A excecéo

torna-se a lei para o caso concreto.

Conforme aponta Agamben (2012, p. 45), a necessidade torna ambigua e incerta os
procedimentos de fato, ou seja, a norma excepcional aplicada na realidade fatica

torna-se a regra: fato e direito se misturam. HA uma suspensdo da norma posta
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(prévia aprovacdo em concurso publico para adentrar ao servigo publico) e, por meio
de uma excecado da norma (possibilidade de contratacdo temporéaria se demonstrada
excepcionalidade do interesse publico e necessidade transitoria e indisponivel) é que
0 soberano atuaria, criando um espaco de vazio de direito, isto é, de anomia, de
forma que a decisdo de excec¢ao nao precisaria de um direito para criar o direito.

Nesta situacao, de acordo com Evandro Pontel (2014, p. 88), o soberano é capaz de
suspender a norma, que se aplica a excecdo desaplicando-se, retirando-se desta, de
maneira que a aplicagado se separa da norma. Nas palavras de Agamben, “o estado
de excecdo separa, pois a norma de sua aplicacdo para tornar possivel a aplicagéao.
Introduz no direito uma zona de anomia para tornar possivel a normatizacéo efetiva
do real” (2012, p. 58). Dessa forma, o direito, enquanto normatizagdo da vida produz
a referéncia no ambito normal da vida, e por consequéncia define e interfere na vida
do ser vivente (PONTEL, 2014, p. 88). Esta interferéncia ndo ocorre sem que ocorra
por meio de um minimo de violéncia. Essa caracterizacdo da zona de anomia
corresponde a uma forma de lei enquanto vigéncia sem significado, isto €, uma forca
de lei sem lei. Nesse sentido, por meio da utilizacdo da ressalva da lei, o Estado
pode contratar continuamente o servidor publico por meio de contrato temporario,

sem que necessariamente exista lei que permita esta acéo estatal.

Sendo uma fratura'® do direito, em que o caso particular é excluido do caso geral,
essa situacao resultaria em uma suspensao da norma, no caso, 0 concurso publico,
de maneira a recorrer a elementos estranhos a ordem juridica para garantir a propria
manutencao (recorre-se a conceitos indeterminados, vazios de significancia em si
mesmo tais como necessidade transitoria e interesse publico, que ndo sao passiveis
de serem conceituados e facilmente aplicados na concretude da realidade). Dessa
forma, passa a existir uma falta de conexdo entre a norma e a decisdo, pois 0
soberano decide como e em qué a lei seria aplicada, criando assim as condi¢cdes
necessarias para a aplicacao da lei. Procedendo a uma leitura de Schmitt, Agamben
conduz a sua investigacdo para demonstrar que a decisdo soberana, ao decidir

sobre a excecao e a normalidade, tem, com efeito, decidir sobre a estruturacéo

18 Utiliza-se esse termo como lugar da excegdo, um espaco aberto no ordenamento, coadunando com
0 uso desta palavra pelo préprio autor italiano, de modo que néo representa a caréncia do texto
legislativo.
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normal das relagdes de vida (NASCIMENTO, 2010, p. 96). Isso significa que o direito
passa a normalizar a vida, cria 0 ambito de referéncia da vida na realidade e essa
interferéncia ocorre com um minimo de violéncia, que se configura pela imposicao
de uma norma que nao possui formato da lei, mas tem a sua forga, caracterizando o

gue Derrida chamou de forca de lei, sem lei.

De acordo com Duque-estrada (2004, p. 53), o paradoxo da lei é que a lei s6 pode
realizar-se por algum tipo de relacdo interrompida, interditada, significando que a
autoridade dos representantes da lei se assenta numa relacdo bloqueada com aquilo
gue eles sdo autoridade. Nesse sentido, jA que o contato imediato com a lei é
interditado por uma autoridade, a norma far-se-a representar-se por meio de um ato
que comporta uma violéncia. Assim, “a verdade dos representantes da lei, seu
saber, sua autoridade, sua competéncia, se institui com um ato de for¢a, como forgca
de lei” (DUQUE-ESTRADA, 2004, p. 53).

Esta forca de lei revela um poder do Direito que se impde mesmo sem a lei. Este

instituto € considerado por Barsalini (2011, p. 4) como a antitese da propria lei,
porque obriga sem reunir condi¢cdes formais de o fazé-lo, conforme afirma Agamben

(2012, p. 79):

E como se a suspens&o da lei liberasse uma forga ou um elemento mistico,
uma espécie de mana juridico (a expressao é usada por Wagenvoort para
definir a auctoritatis romana), de que tanto o poder quanto seus adversarios,
tanto o poder constituido quanto o poder constituinte tentam apropriar-se. A
forca de lei separada da lei, o imperium flutuante, a vigéncia sem aplicacao
e, de modo mais geral, a idéia de uma espécie de “grau zero” da lei, sdo
algumas das tantas ficgBes por meio das quais o direito tenta incluir em si
sua propria auséncia e apropriar-se do estado de excec¢éo ou, no minimo,
assegurar-se uma relacéo com ele.

Dessa forma, a lei deixa de ser lei e torna-se vida, j& que ndo é mais uma situacao
excepcional que é expressa na norma, mas a propria realidade vivenciada no
momento. No caso da contratacdo temporaria dos agentes socioeducativos, a norma
existente ja ndo é a necessidade de concurso publico para adentrar aos cargos
publicos. Esta seria somente a roupagem da lei, a norma aplicada seria a excecao
da contratacdo temporaria, por meio de processo seletivo. Isso significa que se

aplica na realidade um instituto que nem mesmo é 0 prescrito no ordenamento

juridico, mas outro, que ndo possui a roupagem da lei, somente a sua forca.
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Diante deste contexto, configura-se o quadro em que, de um lado ha a figura de um
direito rigido, normativo, cuja conexdo com a realidade é problemética (o Estado
perfeito, regido por normas), e de outro lado, uma tendéncia anémica, que desagua
em um estado de excec¢éo, movido pela ideia de um soberano transfigurado em uma
lei viva, em que ha uma forca de lei sem lei privada de norma agindo como pura

inclusdo da vida.

A utilizacdo desse instituto frequentemente ¢é utilizada em modelos de
governabilidade baseados na excecdo permanente. Conforme observado no capitulo
primeiro, o Estado de exce¢do ndo possui forma juridica, uma vez que néo é
possivel precisar a sua vigéncia, a sua regulamentacao, visto que € uma situagcao
excepcional que atinge a realidade, ndo prevista na lei. Nesse contexto, aplica o
ordenamento juridico, desaplicando-o. Devido a essa imprecisdo da excecao,
gualquer tentativa de previsdo constitucional esta fadada ao uso de expressdes
genéricas como seguranga, ordem publica, “interesse publico” e “necessidade
transitoria”. Com isso, tentou-se observar como esse paradigma de governabilidade
esta intrinseco na proépria atuacao estatal dos Estados Democraticos de Direito, que

até mesmo pequenos atos estatais revelam indicios desse modelo.

Uma das possiveis consequéncia da admissdo desse paradigma de governo sao as
violacOes a direitos e garantias fundamentais ndo s6 dos agentes socioeducativos,
mas também dos menores infratores que recebem um tratamento desestruturado e

mal-formado, conforme ser& explorado no proximo tépico.

3.2. A PRECARIZACAO DA CONTRATACAO TEMPORARIA E A CONSEQUENTE
PRECARIZACAO DO TRABALHO EXERCIDO PELOS AGENTES
SOCIOEDUCATIVOS: A PERPETUACAO DA NECESSIDADE

A contratacdo temporaria € realizada por meio de um processo seletivo simplificado,
conforme observado em todos os editais anteriores, cujos procedimentos para a
inscricdo e consequente aprovacao estdo estipulados no proprio edital, consistindo
em somente uma etapa, que seria a entrega de documentagdo comprobatoria da
experiéncia profissional e da qualificagéo profissional.

85



Para contratar agentes socioeducativos ndo € necessaria entrevista preliminar para
observar pessoalmente o candidato, mas somente a Inscricdo no processo e a
entrega de documentos comprobatoérios. A andlise documental, entretanto, ndo
revela o perfil do contratado e nem se este possui habilidade para ser inserido em
um ambiente hostil como o de um centro socioeducativo, ou para lidar com menores
infratores, no sentido de ajuda-los em sua socioeducacdo, e em sua reinsercao

social.

O concurso publico, de forma distinta, quando foi realizado em 2010, conforme pode
ser observado no edital 001/2010 foi composto por duas etapas. A primeira foi
marcada pela prova objetiva, prova de producédo de texto (uma redacéao), prova de
avaliacdo fisica e avaliacdo psicologica. A segunda etapa foi configurada pela
participacdo em um curso de formacao de responsabilidade do préprio lases.

Na comparagdo entre ambos 0s processos, percebe-se que no segundo caso houve
uma maior preocupacao na escolha de funcionarios, de forma a escolher com base
até mesmo em caracteristicas psicologicas para a atuacdo nesta atividade. Essa
forma diferenciada de adentrar a esse cargo publico reflete ndo s6 nos direitos
diferenciados em relacdo ao servidor efetivado pelo concurso publico e ao servidor
temporario, mas também na qualidade da prestacdo do servico, uma vez que,
teoricamente, 0 concurso publico seleciona de forma mais cautelosa seus
trabalhadores. Assim como na propria qualidade de vida do obreiro, ndo sé porque
aqueles que ndo possuem psicologico para lidar com tal ambiente e com tal
atividade ja seriam previamente eliminados, mas também porque o contrato

temporario gera um desgaste maior na saude mental do trabalhador.

As diferencas contratuais entre servidores temporarios e efetivos refletem
diretamente na qualidade de vida do primeiro, 0 que repercute na qualidade do
servico prestado, de forma a contribuir para que o requisito necessidade, que é
justificativa para a propria contratagdo temporaria ndo seja cumprido, conforme sera

observado nos préximos topicos.

3.2.1. Contratacdo temporéria e contratacéo efetiva: principais diferencas
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No caso dos agentes socioeducativos temporariamente contratados, estes sao
submetidos ao regime juridico estatutario, uma vez que sdo regidos por leis que
regulamentam esta forma de contratagcdo, a Lei complementar 809/2015, a
legislacdo especifica que regulamenta a contratacdo de servidores temporarios do
lases, lei complementar 803/2015, juntamente com a lei complementar 706/2013, e
em algumas disposicoes, em especial no que se refere ao cumprimento de deveres,
a lei complementar 46/1994. Necessério, contudo, afirmar que o seu regime é
diferenciado daqueles que sao contratados por meio de um concurso publico que os
efetiva no cargo.

A principal caracteristica que distingue esse regime juridico estatutario € a
estabilidade prevista no art. 41 da CF/88, que indica como estaveis os servidores
publicos concursados, apos trés anos de exercicio efetivo da atividade. O servidor

temporario possui prazo determinado para que o seu contrato chegue ao fim.

Devido a essa fundamental diferenca, os agentes socioeducativos contratados
temporariamente ndo sdo passiveis de serem enquadrados completamente no
regime juridico estatutario tradicional, mas também nao poderiam ser enquadrados
como servidores celetistas e nem como aqueles que sdo contratados por meio do
contrato de trabalho regido pela CLT. De forma que se encontram em um limbo
juridico, em que ndo sdo passiveis de serem enquadrados em nenhum regime

juridico existente.

Além disso, ao comparar a lei que regulamenta o servidor temporario, do servidor
efetivo, constata-se muitas outras distincdes do que somente a estabilidade, que

esta presente em um, mas ausente em outro.

Dentre esses pontos de discrepancia, a questdo da seguranca juridica é o ponto
mais destoante entre as duas contratacdes. De um lado, aos servidores publicos
efetivos, que apls o periodo de trés anos de estagio probatoério, nos conformes do
art. 43 da LC 43/94, é |Ihe conferida a estabilidade no servi¢co publico, de forma que
este somente poderia ser exonerado no caso de morte, de seu préprio pedido,

decisdo judicial definitiva ou apds um processo administrativo disciplinar, com direito
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ao contraditorio e a ampla defesa, nos conformes dos artigos 60 a 65 da LC 43/94.
De outro lado, aos servidores publicos temporarios néo lhe é cabivel nenhum desses
direitos, podendo ser exonerados a qualquer momento pela administracdo publica,
nos conformes do art. 14 da Lei 809/2015:

Art. 14. O contrato firmado de acordo com esta Lei Complementar sera

rescindido ou extinto, sem direito a indenizacéo:

| - pelo término do prazo contratual;

Il - por iniciativa do contratado;

lIl - por conveniéncia do 6rgao ou entidade publica contratante;

IV - pela exting&o ou concluséo do projeto, nos casos do inciso VI do art. 2°.
O inciso Ill da citada lei expressa que, por conveniéncia da Administracdo Publica, o
contrato firmado com o trabalhador poderia ser extinto sem direito a indenizagéo.
Essa expressao é demasiadamente ampla, e ndo possui especificacdo nesta lei, ou
em nenhuma outra que determine a abrangéncia desse termo. Nesse sentido, o
agente socioeducativo temporario fica a mercé do entendimento do lases, orgao
estadual contratante, em relagcdo ao seu entendimento sobre “conveniéncia da

administracao publica”.

Essa indeterminacdo da lei propicia que a Administracdo Publica possa exercer
demasiada influéncia em seu contrato laboral, de maneira a facilitar o assédio moral
por parte de seus contratantes. Além disso, pode ser mais um fator de estresse
advindo do meio ambiente laboral que precarizaria a saude do servidor publico

temporario.

A propria atividade exercida pelo agente socioeducativo ja seria considerado
suscetivel de prejuizo para a saude do trabalhador, contudo essa instabilidade do
vinculo trabalhista pode intensificar esse ja deficiente ambiente laboral. Esta
constatacdo, assim como a propria precarizacdo da socioeducacdo sera melhor

explanada no préximo tépico.

3.2.2. Contratacdo temporaria de agentes socioeducativos: a precarizacdo da

saude do servidor publico e do servigo publico prestado
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O trabalho ndo pressupde somente a realizacdo de uma atividade, por meio de uma
técnica, uma vez que almeja incorporar argumentos de protecdo e realizacdo do
ego, relativos ao mundo social (TSCHIEDEL e MONTEIRO, 2013, p. 528). Dessa
forma, o trabalho ndo se enquadraria somente como execucao de uma atividade

produtiva, mas também seria considerado um espaco de convivéncia.

Nesse sentido, a depender do equilibrio existente entre as atividades/ambiente que
causam prazer ao individuo, e aquelas que causam sofrimento, este podera
mobilizar-se para alcancar uma relacdo mais gratificante com o trabalho, entrando
em uma dinamica de reconhecimento, fator essencial na constru¢do da identidade
do trabalhador. Nesse sentido, o trabalho pode ser percebido como saude, “pois as
relacbes do mesmo se tornam mediadoras das realizacbes do sujeito e da
construgdo da sua identidade” (TSCHIEDEL e MONTEIRO, 2013, p. 529).

O trabalho de um agente socioeducativo, assim como o de um agente penitenciario,
pode ser considerado como arriscado e estressante. Isso porque, dentre as
atividades que exercem, possuem grandes responsabilidades, tendo em vista a
seguranca, a preservacao da integridade fisica, psicologica dos adolescentes; a
realizacdo ou acompanhamento nas atividades pedagogicas rotineiras;
acompanhamento no atendimento feito por técnicos e profissionais da saulde;
acompanhamento no banho de sol, no patio da instituicdo, acompanhamento nas
audiéncias, visitas de familiares e em atividades externas. Consequentemente, essa
aproximacado direta com o adolescente facilita que este, segundo GRECO, Patricia
Bitencourt Toscaniet al. (2013, p. 95), realize ameacas, agressoes, intimidacdes ao
trabalhador, assim como a sua posicao favorece que o agente torne-se refém no

caso de um motim.

Além disso, esse labor € caracterizado pela imprevisibilidade dos fatos que podem
acontecer no local, o ritmo € acelerado, ha uma pressdo em relacdo ao tempo
(devem desenvolver varios trabalhos durante o seu turno de labor: atividades
pedagodgicas, revistas, acompanhamentos dentro e fora da instituicdo, etc),
constante estado de alerta (atencdo em relacdo ao conflito entre adolescentes,
situacdes de motim, agressodes, intimidacdes), e conflitos de papéis, hd uma busca
incessante pelo papel do educador e necessitam ter condutas comedidas e
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prudentes apesar do delito realizado pelo menor (GRECO, Patricia Bitencourt
Toscaniet al.,, 2013, p. 95). O agente socioeducativo utiliza assim toda a sua
capacidade fisica e mental para que o sistema continue a funcionar, favorecendo,
portanto, o aparecimento de diversos disturbios, tanto fisico, quanto psicolégicos.
Isso porque, de acordo com Tschiedel e Monteiro (2013, p. 529), o risco e a
vulnerabilidade s&o inerentes as caracteristicas de trabalho no carcere.

Esse risco é aumentado com a superlotacdo!® das Unidades de Internagéo
Proviséria, que gera prejuizo no exercicio do trabalho, desequilibrio no préprio meio

ambiente laboral, e acimulo de fun¢des em um sé agente.

O risco inerente a profissdo, juntamente com as péssimas condi¢des laborais, e com
a desvalorizacédo do trabalhador, que ndo possui planos de cargos e salarios, em
especial aquele que é temporario, podem ser fatores causadores de sofrimento
psiquico® (Tschiedel e Monteiro, 2013, p. 530). Sendo que este pode ser um gatilho

para o desenvolvimento de diversas doencas psiquicas.

Varios aspectos produzem essa tensdo no individuo, causadora de sofrimento
psiquico, notifica Edith Seligmann-Silva (1995, p. 42). Um dos elementos citados
pela médica € a imprevisibilidade do trabalho que exerce, uma vez que a capacidade
do ser humano lidar com este fato é limitada, pois diz respeito a sua sobrevivéncia.
No caso dos agentes socioeducativos do Estado do Espirito Santo essa instabilidade
€ intensificada, pois ja no ato da contratacéo eles se submetem a temporalidade do

labor. Configura-se assim uma maior pressao devido a instabilidade do emprego.

Outro fator que a médica cita (1995, p. 42) é a construcdo da identidade, que é

fortemente influenciado pelo trabalho que exerce no individuo, pois por meio do labor

19 0 sistema de internagdo socioeducativa do Estado do Espirito Santo possui um excesso que
supera 39%, de modo que existem 754 vagas ocupadas por 1.198 menores, sendo que as unidades
de Linhares (na Unip sdo 70 vagas, mas abriga 154 menores, j4 na Unis sdo 90 vagas, mas tem 243
jovens) e Cariacica (tem 115 jovens, em um local que abriga 60) sdo os locais que possuem a maior
superlotacdo (FUJITA, 2017).

20 O sofrimento n&o é, de acordo com Edith Seligmann-Silva (2003, p. 65), doenca e nem transtorno
mental. E um estado em que o individuo encontra-se na vida, e também no trabalho, que o levam a
ter medo, ansiedade, depressdo. Nesse contexto, o trabalhador utilizaria de mecanismos psicoldgicos
tais como repressdo, negacdo da realidade para conseguir superar esse sofrimento e néo
desencadear uma doencga. Entretanto, nem sempre ele € bem sucedido nesta empreitada, acaba se
submetendo a essas situagdes e desencadeando doengas psiquicas.
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o ser humano reconhece o seu papel social e constr6i 0o seu projeto de vida.
Entretanto, a temporalidade do agente socioeducativo contratado temporariamente
dificulta esta identificacdo com a funcédo desenvolvida, sendo mais um fator de

estresse para o individuo que poderia levar a um sofrimento psiquico.

Uma forma de modificar a percepgcdo desse sofrimento, dando-o sentido e
transformando-o em prazer, seria por meio do reconhecimento realizado pelas
autoridades hierarquicas. Para Dejours (1999, p. 34) o reconhecimento seria uma via
indispensavel para uma mobilizacdo da inteligéncia e da personalidade no trabalho,
ocorrendo de duas maneiras: a primeira seria a utilidade técnica, social ou
econdmica dada pela atividade singular do trabalhador; ja a segunda seria por meio
do julgamento de beleza, efetuado pelos seus pares, situados em uma mesma faixa

hierarquica, compartilhando o mesmo oficio.

Entende-se que a instituicio ndo reconhece a atividade exercida pelos agentes
socioeducativos, uma vez que nao ha uma preocupacdo em especializad-los para
atuarem nesse ambiente conflituoso, assim como existe a tendéncia em
sucessivamente realizar contratacbes temporarias, sem a preocupacao de dar a
continuidade no trabalho desenvolvido pelos trabalhadores. Nesse contexto, em que
o trabalhador n&do é reconhecido na atividade que exerce, o labor torna-se somente o

sofrimento advindo dele.

Pedro R. Bodé de Moraes (2013, p. 134) afirma que os agentes penitenciarios nao
se orgulham da atividade que exercem por se sentirem estigmatizados pela
sociedade, que os compreendem como semelhantes ou piores que os detentos, nao
se sentindo contemplados pelos discursos e pelas politicas de Direitos Humanos,
pois a percebem como “coisa para bandido”. Essa analise realizada pelo citado autor
pode ser utilizada também para o estudo da atividade do agente socioeducativo,
devido a semelhanca no exercicio de suas funcdes. Dessa forma, tais servidores
também sao atingidos por esta estigmatizacéo social, 0 que prejudica ainda mais a

sua identificacdo com a atividade exercida, e com a prépria realizacdo da mesma.

Os agentes socioeducativos contratados de forma temporaria, conforme foi descrito,

nao se identificam com o seu labor, ndo sdo reconhecidos pela instituicdo a qual
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laboram, trabalham sob forte pressao, exercem fungdes consideradas de grande
responsabilidade, assim como a prépria entidade ndo fornece elementos que

propiciam a protecédo do agente e a maior eficiéncia na prestacao do servico.

A propria selecéo realizada pela instituicdo € deficitaria, uma vez que o processo
seletivo simplificado somente é analisado o curriculo do candidato, enquanto que no
concurso publico sédo realizadas varias etapas, incluindo a etapa psicolégica e
formativa para escolher o trabalhador. De forma que o individuo que adentrar a esse
cargo tenha um perfil psicologico e uma formacéo ja concretizada, uma vez que esta

faz parte de uma das etapas do certame.

Nesse sentido, 0s agentes socioeducativos temporarios ndo passam pela formacgao
de um servidor efetivo, de maneira que a prestacao do seu servico nao € permeada
pela formacao técnica necessaria para laborar em tal ambiente. Consequentemente,
debilitada é a prestacdo desse servico, uma vez que sdo colocados nesses cargos,
agentes que nao possuem formacdo psiquica, humana e nem especializada que
conseguiriam se adequar ao ambiente hostil e a convivéncia com 0s menores
infratores, de maneira a ajuda-los a se ressocializar e, efetivamente, promover a

socioeducacao.

Diante disso, percebe-se que a temporalidade da contratacdo, as péssimas
condi¢Bes as quais sdo submetidos, 0 meio ambiente laboral poluido e o déficit na
preparacdo dos agentes socioeducativos contribuem para o desenvolvimento de
doencas ocupacionais nos servidores e para a péssima qualidade do servico
prestado a sociedade e para que a socioeducacdo ndo seja uma medida aplicada

nas Unidades de Internacéo Provisoria.
Constata-se, assim, que a real necessidade da contratacdo de agentes
socioeducativos ndo é somente para a ocupacado de cargos publicos, mas um labor

efetivo e voltado para a socioeducacao e o auxilio dos menores infratores.

A necessidade justifica qualquer meio utilizado para supri-la. Isso significa que diante

de uma situacdo que demanda uma resolucdo rapida, sob o risco das
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consequéncias da auséncia de acdo ser excessivamente prejudiciais, absolve

qualquer acao governamental que desrespeite a regra juridica para o caso concreto.

Este caso, entretanto, revelou que a necessidade— justificativa para a aplicacdo da
medida de excecdo, isto é, a contratacdo temporaria — ndo foi suprida. Nesse
contexto, o Unico interesse que foi respeitado foi 0 da ocupacdo das vagas para
exercer a atividade socioeducativa, mas isso nao significou a satisfacdo do déficit do
servigo prestado. Pelo contrario, apontou as verdadeiras vitimas dessa adocédo de
modelo de governabilidade baseada na excecao, e que possui seus direitos violados
sucessivamente, os verdadeiros oprimidos pela excecdo permanente: oS menores

infratores.

3.3. AS CONSEQUENCIAS DE UM ATO DE GOVERNO BASEADO NA EXCECAO
PERMANENTE E DA PRECARIEDADE DA PRESTAGCAO DO SERVICO PUBLICO:
OS VERDADEIROS OPRIMIDOS DESSE MODELO DE GOVERNABILIDADE

No Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), a lei 8.069/90, regulamenta todos
os direitos elencados no art. 227 da CF/88 referentes aos menores, assim como traz
em seu bojo propostas de realinhamento das acdes e servicos necessarios a

implementacéo e atendimento a esses direitos.

De acordo com Rosa, Ribeiro Jr. e Rangel (2007, p. 37), este modelo organizacional
aciona uma série de micro sistemas quando qualquer um desses direitos é violado,
constituindo medidas especificas para romper com tal descumprimento e retornar
com a crianca ou com o adolescente ao exercicio de sua plena cidadania. Nesse
contexto, as medidas de protecdo descritas neste estatuto aplicam-se a todos os
menores, enquanto as medidas socioeducativas aplicam-se somente aqueles que

realizaram algum ato infracional.

O sistema penal trata de forma diferenciada o menor infrator e o adulto infrator. Os
jovens ndo cometem crimes e contravencbes penais, suas violagdes sao
denominadas de atos infracionais, de acordo com o artigo 103° do ECA. Desse
modo, 0os menores sdo considerados inimputaveis, de modo que néo respondem

criminalmente por seus atos, por isso nao cumprem pena, mas medidas
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socioeducativas. Além disso, o principal objetivo dessa lei ndo € a garantia da paz
publica como o Cédigo Penal, mas a protecao Integral a crianca e o adolescente (art.

1° da legislacéao citada).

Guiado por tal principio protetivo, o adolescente-autor do ato infracional recebe
medidas socioeducativas, teoricamente, no sentido de ajudi-lo no seu
desenvolvimento, almejando que este alcance a melhor compreensao da realidade e

efetivamente seja integrado socialmente.

Essas medidas sdo descritas taxativamente no art. 112 do ECA resumindo-se a
adverténcia, obrigacado de reparar o dano, prestacdo de servicos a comunidade,
liberdade assistida, insercéo de regime semi-aberto, internacdo em estabelecimento
educacional e qualquer uma das medidas protetivas descritas no artigo 101, inciso |
ao |V. Dentre essas medidas socioeducativas, este trabalho se concentra na
relacionada a internacédo em estabelecimento educacional, uma vez que é nessa em

gue se encontra a analise deste trabalho.

Essa medida, de acordo com o ECA, deveria ser utilizada somente em ultimo caso e
em um periodo curto de tempo, devendo ser revista a cada seis meses (ROSA,
RIBEIRO Jr. e Rangel, 2007, p. 41). Nesse sentido, as medidas socioeducativas sao
guiadas pelo propdsito de oportunizar aos individuos a ela submetidos a incluséao
social e a reestruturacido de valores, de modo a “reconhecer sua dimensao humano-
existencial para além do ato infracional cometido” (ROSA, RIBEIRO Jr. e RANGEL,
2007, P. 43).

O SINASE (Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo) propde parametros
para a selecdo de pessoas que trabalhardo com os adolescentes, além de tratar de
parametros arquiteténicos e da organizacao funcional das unidades socioeducativas,
da gestao e do financiamento de obras, do monitoramento e da posterior avaliagéo
das entidades, considerando a acessibilidade e o conforto deste ambiente (MONTE;
SAMPAIO; et al, 2011, p. 129).

A preocupacéo do ECA e do SINASE nao se restringe a garantir o desenvolvimento

fisico e motor, mas também mental, moral e social, conforme pode ser observado no
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art. 3° da Lei 8.069/90. Nesse contexto, Monte, Sampaio et al (2011, p. 130),
afirmam que é fundamental aos adolescentes que estes ultrapassem a esfera da
apreensdo espontanea da realidade e assumam o seu papel como sujeito. Para isso,
continuam os autores, devem ser estimulados pelo socioeducador a questionar,

criticar, avaliar e redefinir o seu desempenho e o da equipe. Por isso

Para ocupar o cargo de agente socioeducativo, faz-se necessario que sejam
individuos comprometidos com a idoneidade moral e que sejam capazes de
educar pelo exemplo, mostrando compreensdo e exigir disciplina dos
educandos, a fim de que vinculos sejam formados, facilitando, assim, o
processo socioeducativo. Esse aspecto € apoiado pela literatura em
Psicologia, especialmente no que se refere a afetividade como motor do
desenvolvimento sécio-moral, ou seja, como um fator que direciona, acelera
ou retarda o desenvolvimento a partir do nivel de interesse afetivo do sujeito
por determinadas atividades, pessoas ou situacfes (MONTE; SAMPAIO; et
al, 2011, p. 130).

Essas medidas sdo de extrema importancia, ainda mais quando se percebe que o
gue estd em jogo é a vida de um adolescente. Para comprovar esta necessidade
Monte, Sampaio et al (2011, p. 131) mostram em sua pesquisa um estudo
comparativo entre duas instituicbes socioeducativas paraibanas. Em uma era
utilizado o sistema repressivo/opressor, e na outra 0s jovens podiam participar de
oficinas artistico-culturais, recebiam educacédo formal e profissionalizante, sendo
voltada para um ensino de valores. Na primeira, eram altos os niumeros de violéncia,
rebelides e fugas, enquanto na segunda essas taxas eram baixas e havia uma maior
consciéncia em relacdo a importancia da necessidade de respeito aos Direitos

Humanos.

Isso significa que um ambiente socioeducacional estruturado, respeitando os limites
de vagas, com socioeducadores comprometidos em desenvolver as capacidades
sociais, educacionais, morais dos menores, no sentido de restabelecer a sua
cidadania, cumprindo com os obijetivos tracados na Constituicdo e no ECA, néo so
possui seus indices de violéncia, fugas e rebelibes menores, como pode transformar

a realidade de um menor.

E alto o indice de menores infratores que estdo sofrendo medidas socioeducativas
no pais. De acordo com estudos do Forum Brasileiro de Seguranca Publica, esse

namero foi calculado em 24.628 em 2014, quase vinte mil jovens a mais do que em
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1996, quando este numero era de 4.245 (ADORNO, 2017). Desse valor, 22,55 estédo
em detencdo provisoria e 9% estdo em semiliberdade. A maior parte é de homens
negros, as mulheres perfazem 5% desse namero. Isso significa que em doze anos, o

namero de jovens apreendidos cresceu seis vezes no Brasil.

O principal crime praticado é o roubo (45%), depois é o trafico de drogas (24%),
homicidio (9,5%) e furto (3,3%) (ADORNO, 2017). E os principais motivos que o
levam a recorrer a essas praticas sdo a busca pelo reconhecimento, a influéncia de

amigos e a pobreza/vulnerabilidade social (GOUVEA, 2017).

Séo diversos os motivos que levam o menor a delinquir, e ndo € objetivo deste
trabalho realizar uma analise proficua destes motivos, que podem variar desde
infraestrutura familiar desestruturada, inacesso a educacao, até a condi¢cbes sociais
e psicoldgicas propensas ao estimulo de tais praticas. Independente de qual a razao
gue o levou aguela situacdo, o0 menor inicia o processo de delinquéncia como vitima.
Dessa forma

De vitimizado passa a delinquir; delinquindo passa a suportar a

discriminacdo da sociedade. Assim, constréi-se uma padrdo de vida como

consequéncia de uma retroalimentacdo negativa. Esta, por sua vez, é

influenciada pela teratologia socioldgica atual que, por sua vez, nao perdoa,
o transforma em um subproduto da sociedade (Lourenco, 2016, p. 67).

O Estado que possui 0 maior nimero de menores que cumprem pena restritiva de
liberdade € Sao Paulo, com a proporcao de, a cada trés jovens, um estaria preso. O
Espirito Santo esta em terceiro lugar, com 2,3 adolescente em cada mil (AZEVEDO,
2015). Desses jovens encarcerados, 63% reincidem e voltam ou para as unidades

socioeducativas ou ingressam no sistema prisional.

O principal objetivo do ECA e dos principais atores da ressocializacdo é segundo
Lourenco (2016, p. 66), transformar o menor infrator em cidadao. Entretanto, apesar
de ser explicito no projeto politico pedagogico do lases, nos objetivos tracados pelo
Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (SINASE), da propria lei que rege
a socioeducacéo, Lei 8.069/90, a finalidade de recuperar essa juventude, de forma a
impedir que eles recaiam, ndo € atingida. Por diversos motivos isso acontece,

entretanto, a falta de acompanhamento apds cumprirem as medidas socioeducativas
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e deixarem a instituicdo (néo é observado se voltaram a estudar, ou conseguiram um
emprego) é um fator a ser levado em consideracdo nesta anélise (GOUVEA, 2017).
Apds sairem dessas instituicdes nenhuma providéncia é tomada para que sejam
reinseridos em centros educacionais, cursos profissionalizantes, trabalhos, ou

mesmo sao acompanhados em seu progresso social.

Além dessa falta de apoio externo, essa reincidéncia também pode estar relacionada
a precarizacao do proprio sistema socioeducacional do Estado. Um desses pontos é
a superlotacdo desses institutos, pois o sistema de internacdo socioeducativa do
Estado do Espirito Santo possui um excesso que supera 39%, de modo que existem
754 vagas ocupadas por 1.198 menores, sendo que as unidades de Linhares (na
Unip sdo 70 vagas, mas abriga 154 menores, ja na Unis sdo 90 vagas, mas tem 243
jovens) e Cariacica (tem 115 jovens, em um local que abriga 60) sdo os locais de
maior excesso. Essa situagéo tem se arrastado desde 2013 (FERNANDES, 2017).

A superlotacdo desses espacos prejudica o bom funcionamento da instituicdo, uma
vez que ndo ha espaco para a aplicacdo de medidas educacionais, de modo que em
sete unidades o0s jovens estdo sem aula, em claro desrespeito ao ECA
(FERANANDES, 2017).

Outra consequéncia é a violéncia dentro das unidades que ndo sao devidamente
contidas. Consequéncia disso foi a morte de cinco jovens devido a brigas dentro das
unidades superlotadas (FERNANDES, 2017).

Além de todos esses problemas estruturais, ainda had a celeuma dos agentes
contratados temporariamente no Estado. Conforme foi observado neste trabalho e
nos editais examinados dos processos seletivos anteriores, ndo ha uma
preocupacao na escolha desses trabalhadores, pois ndo séo realizadas entrevistas,
nem avaliacdes psicoldégicas e ndo precisam passar por um curso anterior de
capacitacdo, para depois adentrar aos cargos. Necessaria somente a inscricdo e a

comprovacéo de seus documentos.

Apés a contratacdo desses servidores, estes possuem data determinada para terem

0s seus contratos finalizados, podendo gerar desanimos para com a atividade
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exercida, uma vez que qualquer agcdo implementada ndo ter4 continuidade apos o
termo do acordo. Nesse sentido, toda a preocupacéao trazida pelo ECA e pela CF/88
em reestruturar os individuos, reinseri-los em um meio social é arruinada. Mesmo a
preocupacao em escolher profissionais, nos termos de Monte, Sampaio et al (2011,
p. 130), iddbneos moralmente, capazes de educar pelo exemplo, comprometidos em
educa-los, exigindo disciplina, mas também os compreendendo, ndo é acolhida, uma
vez que nao é possivel conhecer a personalidade de alguém somente por meio da

analise de curriculo e de documentacao.

Ademais, essa precariedade na prestacdo do servico, ndo se resume a falta de
capacitacdo dos agentes socioeducativos, estendendo-se também a torturar

realizadas dentro dessas Unidades de Internacéo Provisoria?®.

Em novembro de 2017 a Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH),
ligada a OEA (Organizacdo dos Estados Americanos) foi acionada por meio de
denuncias em relacdo a torturas que estavam acontecendo dentro de diversas
fundacdes socioeducatvias espalhadas em todo o pais, inclusive no Espirito Santo
(FUJITA, 2017). A violéncia passou a ser usada como forma de controlar os internos,

de maneira que a propria socioeducacao para de existir.

A funcédo do socioeducador no Estado se resume a manutencao da ordem, aplicacao
de sancdes e vigilancia dos menores, configurando um trabalho coercitivo e
corretivo. H& uma mentalidade de descrédito em relacdo a recuperacdo dos
adolescentes, e, por isso, adotam praticas relacionadas exclusivamente a punicéo e

castigo. Desvirtuando assim, a proépria finalidade da socioeducacéo.

Nesse contexto, a precarizacdo das instituicbes socioeducativas do Estado, a sua

superlotacéo e a precariedade das contratacdes temporarias refletem negativamente

21 vale a ressalva de que ndo sdo somente esses elementos que causam as torturas promovidas
pelos agentes socioeducativos. A falta de formacdo humanistica, a forma como a sociedade
estigmatiza os menores infratores, entre outros motivos podem contribuir para agées como essas.
Entretanto, percebe-se que o ndo reconhecimento do labor que exercem a falta de incentivo para a
realizacao de um trabalho que modifique a realidade socioeducativae a prépria escolha aleat6ria dos
individuos que exerceram essa atividade, que sO precisam fazer a inscricdo no processo seletivo e
participar de uma entrevista, conforme é previsto nos editais, facilita para que trabalhadores
despreparados e desinteressados com a recuperacdo dos adolescentes ocupem cargos de tamanha
responsabilidade.
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e diretamente nos menores infratores, os verdadeiros oprimidos desse modelo de

Estado fundamentado na excecgao.

Essa situacdo de excecdo que permitiu a contratacao temporaria gerou a forca de lei
sem lei, uma vez que a temporariedade dos contratos tornou-se a regra para
adentrar ao cargo publico de agente socioeducativo, assim como materializou a
existéncia do “campo”, o local que, por exceléncia € o da excecdo permanente.
Neste local, esta o que Agamben chama de Homo sacer, isto é, o sujeito que é o
impuro, o vinculado ao bando, e, por isso, € aquele que esta a mercé, que é banivel,
podendo ser morto, sem que isso configure um crime e ocupe O espaco
indeterminado, o espaco que esta entre a lei e a barbarie, o campo da excecéo
(BARSALINI, 2011, p. 161).

Conforme foi dito no primeiro capitulo, desde o final da Segunda Guerra Mundial,
nos Estados de direito, tém-se instaurado um modelo de governabilidade baseada
na excecdo permanente, que se ergue contra a inclusdo/exclusdo de seres
humanos, de modo a separa-los em cidadéos (dotados de direitos e deveres pelo
Estado), “homens naturais” (dotados de direitos naturais) e “Homo Sacer” (ndo
cidaddos, ndo homens naturais, viventes, outrora homens, agora radicalmente

vulneraveis a morte).

Nesse sentido, Homo sacro € aquele que o povo julgou por um delito, ndo sendo
licito sacrifica-lo, mas quem o matar ndo sera condenado por homicidio. Assim, o
homem malvado ou impuro, serd chamado de sacro, de acordo com Agamben
(2010, p. 83). A impunidade da matanca de uma vida sacra revela uma excecdo em
relacdo a ius humanum, e, portanto, suspende a aplicacdo da lei sobre o homicidio
(AGAMBEN, 2010, p.83).

No caso do Homo Sacer, segundo Agamben (2010, p. 84) a pessoa é posta para
fora da jurisdicdo humana, de modo que a matanca nao significa o sacrilégio. A
morte insancionavel que qualquer um pode cometer contra um individuo Sacer, é
inclassificavel, visto que ndo se enquadra como homicidio e nem como sacrificio,

ndo sendo nem condenacdo, nem execucdo e nem sacrilégio. Abre-se assim uma
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esfera de agir humano que ndo € nem profana nem sacrum facere (AGAMBEN,
2010, p. 84).

Nesse sentido, explica Agamben (2010, p. 85):

Essa vida sacra, isto €, matével e insacrificavel, € originariamente a vida no
bando soberano, e a produgdo da vida nua e, neste sentido, o préstimo
original da soberania. A sacralidade da vida, que se desejaria hoje fazer
valer contra o poder soberano como um direito humano em todos os
sentidos fundamental, exprime, ao contrario, em sua origem, justamente a
sujeicdo da vida a um poder de morte, a sua irreparavel exposicdo na
relacdo de abandono.

Esse Homo Sacer descrito por Agamben pode ser considerado o menor infrator, cuja
vida ndo possui significado, o seu delito o exclui do rol daqueles que possuem
direito, perdendo o seu status de cidaddo, sendo abandonado nesse campo de

excecdo permanente.

Considera-se também que esse individuo é a encarnacdo das vitimas que Walter
Benjamin cita em sua Tese VIIl. Os oprimidos, constantemente vencidos pelo
progresso que avanca historicamente e aborda-os como fora da lei, colocando-os
sobre um soberano vencedor, e para quem o Estado de excec¢éo é a regra, S840 0S
menores infratores que tem a maior parte de seus direitos e garantias violados por
este sistema. Assim, de acordo com Coelho e Oliveira (2017, p. 23), “o perdedor da
historia vive, atualiza-se no presente”, encontra-se na realidade, na presenca dos

menores infratores.

Nesse contexto, constata-se que esse modelo de governabilidade adotado pelo
Estado do Espirito Santo, no que se refere a contratacdo temporaria de agentes
socioeducativos, possui como a sua principal vitima os menores infratores. Estes
sucessivamente sofrem com esta ilegalidade, uma vez que por causa dela, sdo
elegidos profissionais despreparados para a atuacdo nesse ambiente e para uma
funcdo tdo essencial quanto a relatada, de forma que o servico prestado a eles é
precarizado, caracterizando assim, a sua posicdo de Homo Sacer, os oprimidos

dessa excegao permanente.
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CONSIDERACOES FINAIS

Na concepcéao tradicionalmente eurocéntrica, as Constituicdes foram criadas como
forma de resguardar direitos e garantias dos cidadaos frente ao Estado, impedindo
gue este empregasse medidas autoritarias em suas tomadas de decisdes. Presumia-
se que as determinacOes dessas Cartas Magnas fossem devidamente respeitadas,
uma vez que foram criadas justamente para manter a ordem, a paz e a saude de tais
Governos, e evitar possiveis abusos de poder por parte deste em relacdo a

populacéo.

No inicio do século XX, contudo, desenvolveu-se um modelo de Estado baseado na
excecdo permanente, de forma que 0s governantes passaram a utilizar de algumas
excecOes permitidas no texto legal para tomar decisbes e governar, sem
necessariamente passar pelo processo democratico ou constitucional. Dessa
maneira, algumas decisdes passaram a ser tomadas de forma autoritaria e sem a
participacdo da populacdo. Para isso, utilizavam de clausulas gerais, como

“interesse publico” e “necessidade”, para justificar as medidas de emergéncia.

Neste estudo, o conceito de excecao utilizado foi relacionado a teoria politica e ao
Direito Administrativo, constatando essa presenca da excepcionalidade no art. 37°,
inciso IX da Constituicdo Federal 1988. Esta excecao presente no ordenamento
constitucional brasileiro seria acionada soberanamente, de acordo com De Paula
(2016, p. 67), por meio de conceitos com acentuada abertura semantica, tal como
interesse publico, grave ameaca, e instaurando-se sob a forma de estado de defesa

ou de sitio.

De modo a compreender esse problema, utilizou-se do exemplo privilegiado da
contratacao temporaria dos agentes socioeducativos do Estado do Espirito Santo.
De acordo com a Constituicdo de 1988, trabalhadores que atuem em funcdes
essenciais para o Estado devem ser contratados por meio de concurso publico, de
forma a privilegiar, teoricamente, os principios da eficiéncia, da impessoalidade e da

isonomia, tornando-se servidores efetivos do Estado.
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Entretanto, ha oito anos os agentes socioeducativos do Espirito Santo sé&o
contratados de forma a ocupar o cargo temporariamente e por meio de processo
seletivo simplificado. Essa acdo governamental é justificada pelo fato de ser
interesse publico do Estado que sejam ocupadas essas vagas e também a
necessidade de servidores para atuarem nesta atividade, fundamentando-se na

excecao estabelecida na clausula IX do art. 37° da CF/88.

Sob a utilizacdo de conceitos amplos, tais como necessidade transitoria e interesse
publico, o Estado promove uma série de contratacfes irregulares, em desacordo
com a Constituicdo e com os principios regentes do direito brasileiro. Dessa forma,
torna-se ineficaz a imposi¢cdo normativa de que, para preencher os cargos publicos,
faz-se necessaria a prévia aprovacdo em concurso publico, transformando-a em
uma lei sem forca. A excecao de contratacdo temporaria torna-se a verdadeira regra,
mesmo que esta ndo seja a finalidade da norma. A excecdo deste modo tornou-se a

lei para o caso concreto.

Com base neste exemplo privilegiado, almejou-se compreender como o modelo de
governabilidade fundamentado na excecdo permanente influéncia até mesmo em
pequenas decisfes governamentais, como a contratacdo temporaria de servidores,
de forma a demonstrar como esse paradigma de governabilidade esta intrinseco na
propria atuacdo estatal dos Estados Democraticos de Direito, uma vez que até

mesmo pequenos atos estatais revelam indicios desse modelo.

Para compreender esse paradigma de governo, esse trabalho analisou os estudos
de Carl Schmitt sobre Estado de excecdo. Para ele, no momento em que 0
ordenamento juridico ndo conseguisse corresponder a situacdo excepcional que
estava posta na realidade, o Unico que poderia decidir seria aquele que reane em si
a vontade do povo, isso é, o soberano. Nesse sentido, para o autor, € a deciséo

deste que funda o direito, e o ordenamento é disposto a ele.
Esse Estado de excecéo, descrito por Schmitt ndo era ditatorial, mas estava previsto

dentro dos ordenamentos juridicos vigentes. Dando continuidade a exploracéo desse

instituto, Giorgio Agamben, em uma leitura postuma e critica, compreende que este
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modelo de Estado n&o se restringe a essa previsao dentro da Carta Magna de cada
sociedade, mas € o paradigma de governo contemporaneo.

Diante dessa constatacdo, Agamben infere que no Estado de exce¢do ha uma
suspensao da norma posta, e, por meio dessa ressalva, 0 soberano atuaria criando
um espacgo de vazio de direito, uma zona de anomia, de forma que a decisdo de

excecao nao precisaria de um direito para criar o direito.

Sendo uma fratura do direito, o caso particular é excluido do caso geral, situacao
gue resulta em uma suspensdo da norma, de maneira a recorrer a elementos
estranhos a ordem juridica para garantir a prépria manutencéo. Dessa forma, passa
a existir uma falta de conexao entre a norma e a decisao, de modo que nao seria da
lei que resultaria em um ponto de imputabilidade, mas da qualidade de seu

conteudo.

Desse modo, Agamben resgata os estudos de Jacques Derrida, quando este traca o
célebre conceito de “Forga de lei”. Assim, a excecdo soberana ndo se baseava na
lei, uma vez que esta estava suspensa, mas em uma forca que transformava em si o

caso concreto, sendo uma forca de lei sem lei, isto €, forca de-lei.

Esta forca de lei revela um poder do Direito que se impde mesmo sem a lei, uma
violéncia que institui o direito e o conserva. Para compreender essa afirmacao,
utilizou-se dos ensinamentos retirados da critica a violéncia, escritos por Walter
Benjamin, para compreender a origem desta violéncia e como ela esta enraizada no

sistema juridico.

Essa violéncia interna contida no direito revelaria que o poder politico ndo foi criado
para aplicar a lei, mas para transformar a sua vontade em lei. Com isso, a lei deixa

de ser lei e torna-se vida, jA que ndo é mais uma situacdo excepcional que é

expressa na norma, mas a propria realidade vivenciada no momento.

No caso da contratacdo temporaria dos agentes socioeducativos, a norma existente
jA ndo é a necessidade de concurso publico para adentrar aos cargos publicos, esta

seria somente a roupagem da lei, a norma aplicada seria a exce¢cédo da contratacao
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temporaria, por meio de processo seletivo. Isso significa que se aplica, na realidade,
um instituto que nem mesmo é o prescrito no ordenamento juridico, mas outro, que

nao possui a roupagem da lei, somente a sua forca.

Diante deste contexto, configura-se o quadro em que, de um lado ha a figura de um
direito rigido, normativo, cuja conexdo com a realidade é problemética (o Estado
perfeito, regido por normas), e de outro lado, uma tendéncia andmica, que desagua
em um estado de excecéo, movido pela ideia de um soberano transfigurado em uma
lei viva, em que ha uma forca de tei privada de norma agindo como pura inclusdo da
vida.

Esse modelo de Estado baseado na excecdo permanente € constatavel ndo so
guando se observa que a situacdo ndo é enquadrada na norma que permite a
excecdo legal, mas também pelo proprio fato de que a necessidade em que se
fundamenta a utilizacdo da ressalva legal ndo é suprida com a contratacao

temporaria.

Conforme observado da analise dos editais, a contratacdo temporaria é realizada por
meio de um processo seletivo simples, posto que ndo sao realizadas entrevistas
para selecionar os candidatos, sendo somente analisados os curriculos e seus
documentos, sem necessariamente observar se estes possuem perfis para exercer a
atividade. Isso leva a contratacdo de trabalhadores que nédo se adéquam ao labor, e

consequentemente realizam mal o seu trabalho.

Essa situacdo reflete um posicionamento estatal que procura preencher vagas de
um cargo publico e ndo efetivamente oferecer um servico socioeducativo. Isso
porque, além de ndo escolher profissionais que possuem perfis para esse tipo de
profissdo, conforme demonstrado no paragrafo anterior, a contratacdo temporaria
também faz com que o empregado perca uma série de direitos, quando comparado
com os agentes efetivados pela administracdo publica, nestes sendo incluida a
estabilidade. Consequentemente ha uma precarizagdo ainda maior das condi¢fes de

trabalho e da prépria prestagéo do servico.
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Os servidores temporarios ndo sdo contemplados somente com a temporalidade
diminuta, mas também com uma perda de direitos quando comparados com 0s
trabalhadores efetivos, assim como nao sdo protegidos pela estabilidade. Isso
repercute em cidadaos que, percebendo a limitacdo do tempo, ndo se preocupam
em exercer a atividade procurando melhora-la, assim como nao se identificam com a

profissdo, uma vez que a operam de forma temporaria.

Ademais, a temporalidade diminuta do contrato pode fazer com que servidores que
possuem o perfil para o servigo sejam afastados. De forma que mesmo que o obreiro
possua um rendimento admiravel no labor, importe-se com 0s menores e procure
exercer a sua funcdo com afinco, este somente pode permanecer no cargo por, no
maximo, dois anos, tendo que se afastar da atividade quando findo o periodo. Dessa
maneira muitos trabalhadores que poderiam ter se adaptado a esse labor séo

descartados anualmente.

Além disso, a formacao que recebem para exercer o labor é diferenciada daqueles
gue sao efetivados, uma vez que no processo seletivo simplificado a fase referente a
realizacdo de um Curso de formacédo de agentes socioeducativos € suprimida. Neste
sentido, para adentrar ao cargo, ndo € necessario um curso preparatério, como €&
exigido no Concurso Publico. Outro fator de precarizacdo do profissional é o fato de
gue sempre entram pessoas novas para realizar as atividades, uma vez que apés
dois anos os contratos dos antigos funcionarios chegam a termo. Nesse sentido, 0s
novos servidores também ndo contam com a experiéncia advinda da atuacdo no
cargo. Isto posto, o trabalho que promovem tende a ser muito aquém do que o

esperado para a profisséo, de forma que o servico prestado torna-se prejudicado.

Assim, constata-se que a necessidade presente no discurso estatal ndo € suprida
com a utilizacdo da excecdo da norma constitucional, uma vez que o0 cargo somente
€ ocupado, mas o servico € prestado de forma muitas vezes inadequada, de modo
gue a funcéo que efetivamente deveriam exercer nao esta sendo efetuada, visto que
0s executores de tal fungcédo ndo se preocupam com a socioeducagcdo nem com a
ressocializacdo dos menores, de modo que suas ac¢des sao voltadas somente no

fazer e ndo no realizar (no melhorar a sua atuacao). Assim sendo, esse contexto
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reflete quem sé&o os verdadeiros oprimidos do Estado de exceg&o permanente, quem
sdo 0 Homo Sacer descrito por Agamben: os menores infratores.

Em suas teses para o conceito de histéria, Walter Benjamin escreve que para uma
parcela oprimida da sociedade a exce¢do sempre atuaria, uma vez que os direitos
deles sdo permanentemente suspendidos. Nesse sentido, o paradigma de
governabilidade atual atuaria sempre na excecao dos direitos dessa minoria, que no

exemplo privilegiado sdo os menores infratores.

Apesar de terem vérios direitos descritos na Constituicdo Federal e no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, existir uma proposta de reeducacao e reinsercédo desses
jovens na comunidade politica novamente, a constante excecdo sob a qual s&o
inseridos, isto €, a permanente contratacdo temporaria de servidores

socioeducativos, 0s insere em um estado de constante suspenséo de direitos.

Conforme visto, em algumas unidades do Estado, os menores infratores nao
possuem espaco para dormir, as aulas estdo suspensas devido a falta de
infraestrutura para a ministracdo de aulas, ocorrem torturas dentro das Fundacodes
“Casa”, assim como uma série de outras violagbes a direitos basicos desses

individuos.

A forma como esses menores sdo tratados espelha que eles sdo os Homo Sacer
desse modelo de atuacao estatal. Eles sdo a figura que Giorgio Agamben constatava
ser a pessoa fora da jurisdicdo humana a sua morte ndo se enquadra em homicidio
ou em sacrificio, de modo que aquele que o faz ndo é condenado. Tanto que apos
cinco jovens morrerem em tais estabelecimentos (FERNANDES, 2017), encarou-se
a situacdo como uma fatalidade. Nesse sentido, os menores infratores sdo 0s
verdadeiros oprimidos pela adocdo da logica da excecdo permanente, aqueles sob

0S quais as consequéncias de tal atuacao recairam.

Observando esse cenario, percebe-se que o modelo governabilidade baseado na
excecado permanente pode ser constatado até mesmo em pequenas atuagles
estatais, como a contratacdo temporaria de agentes socioeducativos no Estado do

Espirito Santo, refletindo ndo sé na perda de direitos dos trabalhadores, mas dos
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proprios menores a quem esta atividade é direcionada. Nesse sentido, o discurso da
necessidade do acionamento da excecdo e da emergéncia da prestacdo do servigco
€ desvendado pelo proprio desprovimento da funcdo exercida pelos contratados
temporariamente. Nesse contexto, constata-se a real face dos Estados de direito de
modo que se coaduna com a interpretacao nietzschiana realizada por Daniel Arruda
Nascimento (2010, p 102) quando este afirma que

E preciso mesmo admitir algo ainda mais grave: que, do mais alto ponto de
vista biologico, os estados de direito ndo podem sendo ser estados de
excecdo, enquanto restricdes parciais da vontade de vida que visa o poder,
a cujos fins gerais se subordinam enquanto meios particulares: a saber,
como meios para criar maiores unidades de poder. Uma ordem de direito
concebida como geral e soberana [...] seria um principio hostil a vida, uma
ordem destruidora e desagregadora do homem”. Conceber os estados de
direito como o estado de normalidade da vida humana é camuflar aquilo que
eles sdo na sua origem: estados que impdem a excecdo a normalidade
natural pelo uso de uma violéncia maior com vistas a acumulacdo de maior
poder.

Nessa perspectiva, é evidente que a instituicdo da lei e o uso da violéncia, mesmo
gue minimamente, estdo imbricados, e que conceber os estados de direito como
estado de normalidade seria esconder o que sdo na sua origem. Essa constatacao,
entretanto, ndo impede que sejam denunciadas essas praticas excepcionais no
modelo de governabilidade atual, pois o0 que se almeja ndo €& somente 0
reconhecimento de um Estado de Direito, mas a construcdo de um Estado

Democratico de Direito.
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