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RESUMO

Esta tese analisa criticamente a legitimidade das acfes de governo no estado de
emergéncia na saude publica, quando resultam na intervencdo estatal na vida
privada. Sao apresentados os fundamentos considerados pela dogmatica juridica
para admitir que sejam determinadas, em ato do Poder Executivo, medidas de
restricdo forcada da liberdade individual em nome da defesa e protecédo da saude
publica. Essa perspectiva é criticada por nao considerar os riscos dai decorrentes,
destacando-se tanto a potencialidade de um estado de exce¢&do permanente,
porque o discurso epidemioldgico criado em torno da prevencao e do controle da
peste € criado a partir de unidades discursivas tipicas da formacéo do discurso
juridico do poder soberano no estado de excecdo, quanto a necessidade de se
compreender a justificacdo e a aplicagcdo das normas constitucionais no Brasil
segundo as particularidades do constitucionalismo brasileiro, com uma grande
parte da populacdo vivendo sem acesso aos direitos mais basicos de cidadania.
Por isso, procura-se (re)contar a histéria constitucional do Brasil, apresentando-se
os fundamentos de uma politica da justa meméria do constitucionalismo brasileiro,
inserindo-se adequadamente a Revolta da Vacina (1904) nessa histéria, levando-
se em consideracédo a atuacao dos revoltosos a partir de um possivel exercicio dos
direitos previstos na Constituicdo de 1891. Assim, entre o passado e o presente do
constitucionalismo brasileiro, prop8e-se identificar um marco regulatorio para as
acbes de governo no estado de emergéncia na saude publica, criticando-se a
adocdo de medidas de restricdo forcada da liberdade individual concebidas
exclusivamente no ambito do discurso epidemioldgico, discutindo-se seus limites e
possibilidades, inclusive quanto ao risco de ser instaurado um estado de excecao
em nome da saude publica para além das formas previstas constitucionalmente
(estado de defesa e estado de sitio), sustentando-se, por fim, a dignidade da

revolta, como uma acao politica diante do absurdo da politica de higienizacéao.

Palavras-chave: Saude publica. Direitos fundamentais. Estado de emergéncia.
Estado de excecédo. Histdria do Direito. Teoria da Constituicdo. Constitucionalismo

brasileiro. Revolta da vacina.



ABSTRACT

This thesis makes a critical analysis on legitimacy of actions from Government in
the emergency state of public health, when these actions results in state
interference in private life. Bases are presented considering legal doctrines to allow
them to be determined by the Executive forced restricted measures of the individual
freedom in order to protect and defend public health. This perspective is criticized
for not considering related risks detaching the potentiality of a state of permanent
exception, because the epidemiological speech created around prevention and
control is generated by typical speech unities in the law speech with the power over
the state of exception concerning the need of understanding justification and
application of the constitutional rules in Brazil, according to peculiarities of Brazilian
constitutionalism being most part of the population living without any access to the
most basic citizen rights. That is why it is an attempt to (re)tell the constitutional
history of Brazil presenting the bases for a fair memory politics including the Vaccine
Rebellion (1904) in this history taking into consideration the rebels actions from a
plausible exercise of rights according to the Constitution of 1891. Between past and
present of Brazilian constitutionalism, it proposes the identification of a regulatory
policy for the Government actions in the emergency state of public health criticizing
the adoption of measures that restrain individual freedom conceived only in the field
of epidemiological speech. Discussion about its limits and possibilities, including the
risk of establishing a state of exception in the name of public health for beyond the
constitutional possible ways (state of defense and state of siege), and finally

supporting the dignity of rebellion as a political act facing the absurd of hygienist

policy.

Key-words: Public health. Fundamental rights. State of emergency. State of
exception. Law History. Theory of Constitution. Brazilian constitutionalism. Vaccine

Rebellion.



RESUME

Cette tese fait une analyse critique de la Iégitimité des actions a partir du
Governement dans l'etat d’'urgence de santé publigue, quand ces actions a comme
consequence l'interférence d’etat dans la vie privée. Des bases sont présentées
considerant des doctrines juridiques leur permetre d’étre et individuelle a fin de
protegér et defendre la santé publique. Cette perspective est critiquée por ne pas
considérer des risques relatifs détachant la potentialité d’'un état d’exception
permanent, parce que le discours épidémiologique crée au tour de la prévention et
du contrdle est produit par des unités typiques de la parole dans le discours de loi
avec la puissance au-dessus de I'état d’exception au sujet du besoin de comprendre
la justification et I'application des regles constitutionelles au Bresil, selon des
particularités du constitutionalism brésilien faisant partie majeure de la population
vivant sans n’'importequel accés vers le droits des cytoiens le plus fondamentaux.
Par conséquent, c’est une tentative de (re)raconter I'histoire constitutionelle du
Brésil présentant aus bases pour une politiqgue de la juste mémoire comprenant la
Révolte Vaccinique (1904) dans ce prise en compte d’histoire les actions d'un
exercise plausible des droites selon la Constitution de 1891. Entre le passé et le
présent du constitutionnalisme brésilien, il propose l'identification d’'une politique de
réglementation des actions a partir du Governement dans I'état d'urgence de santé
publique critiguant I'adoption des mesures qui retiennent la liberté individuelle
congue seulement dans le domaine du discours épidemiologique. Discussion au
sujet de ses limits et possibilités, comprenant le risque d’etablir un état d’exception
au nome de santé publique (état de la défense et état du siege), et de soutenir
finalement la dignité de la révolte comme act politique face a I'absurdité de la
politique hygiéniste.

Mots-clés: Santé publique. Droits fondamentales. Etat d’'urgence. Etat d’exception.
Histoire du Droit. Théorie de la Constitution. Constitutionalism brésilien. Révolte

vaccinique.
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INTRODUCAO

Entre o exame de qualificacdo desta tese, realizado em 22 de outubro de 2015, e
0 depdsito para a sua defesa, duas situacdes relacionadas ao tema aqui
pesquisado, porque revelam um estado de emergéncia na saude publica, estdo
sendo vivenciadas no Brasil, quais sejam, o surto de microcefalia ocasionado pelo
virus da zyka e o aumento do numero de casos da gripe influenza, causada pelo
virus HIN1.

De fato, em novembro de 2015 eclodiu no Brasil um surto de microcefalia que levou
0 governo a declarar, na forma do Decreto n® 7.616/11 (regulamentado pela Portaria
do Ministério da Saude n° 2.952/11), Emergéncia em Saude Publica de Importancia
Nacional, por meio da Portaria do Ministério da Saude n° 1.813, de 11 de novembro
de 2015,' objetivando o emprego urgente de medidas de prevencéo, controle e

contencéo de riscos, danos e agravos a saude publica.

O assunto ganhou ampla visibilidade na midia e despertou, mais uma vez, a
preocupacdo com o modo de se erradicar 0 mosquito Aedes aegypti do Brasil,
devido a suspeita de que a microcefalia é ocasionada pela infeccdo das gestantes
com zika, cujo virus € transmitido pelo mosquito, que também ¢é vetor da
chikungunya e da dengue. Alids, nesse pormenor, vale ressaltar que a dengue ja
atormenta o pais h4 varios anos, com uma alta taxa de mortalidade da populagéo,

havendo ciclos epidémicos frequentes.

Na verdade, impde-se 0 combate ao mosquito por ndo existir, ainda, outra forma
de se prevenir essas doencas transmitidas pelo Aedes aegypti, uma vez que nao
foram desenvolvidas vacinas para a imunizacdo da populacdo, tampouco ha
tratamento para a cura de tais doencas, sendo o0 acompanhamento, com

medicacéo, até que o ciclo infeccioso se encerre.

1 http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2015/prt1813 11 11 2015.html.
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Assim, foi instalada, pelo Decreto n° 8.612, de 21 de dezembro de 2015, uma Sala
Nacional de Coordenacdo e Controle, para o enfretamento da dengue, da
chikungunya e da zika, com o objetivo de gerenciar e intensificar as acfes de

mobilizagdo e combate ao mosquito.

Na sequencia, em guerra declarada contra 0 mosquito, o governo, sob o mote de
campanha “um mosquito ndo pode vencer um pais inteiro”,?> convocou o Exército a

participar das aces de controle sanitario em diversos Estados da federacéo.?

Em 29 de janeiro de 2016 foi editada a Medida Proviséria n® 712, tratando de
algumas medidas a serem tomadas no contexto da vigilancia em saude quando
verificada situacao de iminente perigo a saude publica pela presenca do mosquito
Aedes aegypti: (i) realizacdo de visitas a imoOveis publicos e particulares para
eliminacdo do mosquito e de seus criadouros em area identificada como potencial
possuidora de focos transmissores; (ii) realizacdo de campanhas educativas e de
orientacdo a populacdo; e (ii) o ingresso forcado em imoveis publicos e
particulares, no caso de situacdo de abandono ou de auséncia de pessoa que
possa permitir o acesso de agente publico, regularmente designado e identificado,

guando se mostre essencial para a contencdo das doencas.

Apds quase 5 meses de tramitacdo no Congresso Nacional, a Medida Provisoéria n®
712/16 foi convertida na Lei n°® 13.301, de 27 de junho de 2016, com algumas
alteracdes significativas, agora prevendo: (i) instituicdo, em ambito nacional, do dia
de sdbado como destinado a atividades de limpeza nos imdéveis, com identificacdo
e eliminacdo de focos de mosquitos vetores, com ampla mobilizacdo da
comunidade; (ii) realizacdo de campanhas educativas e de orientagédo a populagéo,
em especial as mulheres em idade fértil e gestantes, divulgadas em todos os meios
de comunicacéo, incluindo programas radiofénicos estatais; (iii) realizacdo de
visitas ampla e antecipadamente comunicadas a todos os imoveis publicos e

particulares, ainda que com posse precéria, para eliminagdo do mosquito e de seus

2 http://combateaedes.saude.gov.br/.
8 http://lwww.eb.mil.br/iweb/midia-impressa/exercito-brasileiro-contra-o-aedes-aegypti.
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criadouros, em area identificada como potencial possuidora de focos de
transmissao; (iv) ingresso forcado em imoveis publicos e particulares, no caso de
situacdo de abandono, auséncia ou recusa de pessoa que possa permitir 0 acesso
de agente publico, regularmente designado e identificado, quando se mostre
essencial para a contengéo das doencas.

Além disso, a Lei n°® 13.301/16 instituiu o Programa Nacional de Apoio ao Combate
as Doencas Transmitidas pelo Aedes — PRONAEDES, tendo como objetivo o
financiamento de projetos de combate a proliferacdo do mosquito transmissor do

virus da dengue, do virus chikungunya e do virus da zika.

Do ponto de vista da assisténcia social, prevé-se, também, o pagamento de
beneficio de prestacao continuada temporario (equivalente a um salério-minimo por
més, nos termos do art. 20 da Lei n° 8.742/93), pelo prazo maximo de trés anos, na
condicdo de pessoa com deficiéncia, a crianca vitima de microcefalia em
decorréncia de sequelas neurologicas decorrentes de doencas transmitidas pelo
Aedes aegypti. O beneficio deve ser concedido ap0s a cessagcdo do gozo do
salario-maternidade originado pelo nascimento da crianca vitima de microcefalia,

dispondo-se, ainda, que a licenca maternidade nesses casos é de 180 dias.

A Organizacdo Mundial da Saude, por sua vez, apos declarar “emergéncia publica
internacional” em 1° de fevereiro de 2016 por causa do surto de microcefalia em
diversos paises,* lancou uma estratégia global para orientar as respostas dos
Estados-membros frente a disseminacdo do virus da zika e dos casos de

malformacdes congénitas e sindromes neuroldgicas associadas ao virus.

A estratégia, denominada “Quadro de Resposta Estratégico e Plano de Operacdes
Conjuntas”, tem por objetivo mobilizar e coordenar parceiros, especialistas e
recursos para aprimorar o monitoramento do virus e dos distarbios que podem estar

a ele vinculados.®

4 http://who.int/mediacentre/news/statements/2016/1st-emergency-committee-zika/en/.
5 https://nacoesunidas.org/oms-lanca-plano-global-de-combate-ao-zika-e-a-sindromes-associadas-
ao-virus/.



15

Todos esses acontecimentos, que se sucederam ap0s 0 aumento do numero de
recém-nascidos com microcefalia e acionaram 0s mecanismos governamentais
para lidar com esse estado de emergéncia na saude publica, podem ser enredados
em torno do tema delimitado para esta pesquisa.

O mesmo pode ser dito em relagdo ao aumento do niumero de casos da gripe
influenza em marco 2016, igualmente bastante noticiado pela midia, com uma

procura desenfreada da populacédo pela vacinagéo contra o virus HIN1.

A vacina, no entanto, foi disponibilizada no Sistema Unico de Salde apenas para
0s grupos de risco que compdem o publico-alvo da campanha (pessoas acima de
60 anos; gravidas a partir de 12 semanas; maes até 45 dias ap0os o parto; criancas
com idade entre 6 meses 5 anos; portadores de doencas cronicas nao

transmissiveis; profissionais da saude; populacéo indigena; populacéo carceraria).

A definicdo do publico-alvo segue recomendacéo da Organizacdo da Mundial da
Saude, sendo também respaldada por estudos epidemiol6gicos e pela observacéo
do comportamento das infec¢des respiratérias, que tém como principal agente os
virus da gripe, com priorizagcdo dos grupos mais suscetiveis ao agravamento de

doencas respiratérias.®

Houve a antecipacdo da campanha de vacinacdo e, mesmo assim, uma procura
intensa pela vacina em clinicas privadas, principalmente pelas pessoas que nao
estdo no publico-alvo do sistema publico de saude. Com a escassez da vacina, em
ambos os lugares, ocorreu tumulto, filas de espera e até mesmo suspeita de

aumento abusivo dos precos em Vitéria, conforme noticiado na imprensa local.’

6 http://portalsaude.saude.gov.br/index.php/cidadao/principal/agencia-saude/23773-campanha-de-
vacinacao-contra-a-gripe-acaba-nesta-sexta-feira-20.
7 “Clinica particular de Santa Llcia, em Vitoria, vendeu 350 doses contra o virus H1IN1 pelo dobro
do preco que vinha sendo cobrado e houve tumulto. Procon Estadual notificou o local e exigiu
explicagBes” (BECALLI; PROSCHOLDT, 2016, p. 02).
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E no minimo curioso que, em 2016, as pessoas estejam revoltadas contra a falta
da vacina, tanto na rede publica de saude, quanto nas clinicas privadas, em um
cenario bem distinto daquele do Rio de Janeiro de 1904, quando a revolta era contra
a vacina, vindo a desencadear a insurreicdo popular que ficou conhecida

historicamente como a Revolta da Vacina.

Seja como for, trata-se, a rigor, de oportunidades interessantissimas de se colocar
em discussdo alguns dos pressupostos tedricos e praticos que orientaram a
elaboracdo deste trabalho de pesquisa, cujo objetivo €, exatamente, analisar a
legitimidade das acfes de governo no estado de emergéncia na saude publica,

quando resultam na intervencéo estatal na vida privada.

Com efeito, a atuacédo do Estado para lidar com emergéncias que afetam a saude
publica pode trazer consigo a necessidade de serem tomadas uma série de
medidas que podem repercutir, muitas vezes, diretamente na vida privada das
pessoas: internacdo compulséria para realizacdo de tratamento de saulde;
vacinagdo obrigatoria; ingresso forcado em iméveis particulares para fins de
controle sanitario; isolamento de pessoas, grupos populacionais ou areas; além de
outras tantas providéncias que podem ser tomadas no interesse da prevencéao, do

controle ou da erradicacdo da doenca.

Assim, considerando que as acbOes de governo, desde o advento do
constitucionalismo, em um Estado de Direito, sé podem se dar segundo os limites
fixados pelo sistema de direitos e da separacdo de poderes instituido na
Constituicao, coloca-se em discussao, nessas situagdes, a possivel instalacdo de
um estado de exce¢do em nome da saude publica, com a redugéo ou supressao
de alguns direitos fundamentais e a tomada de decisdes e a execucao de acdes de
governo fora do quadro da separacdo de poderes, para se enfrentar uma situacao

de emergéncia grave e temporaria.

Nem todas as medidas anotadas acima, no contexto das possibilidades de

intervencao estatal na vida privada, estdo sendo tomadas para o enfrentamento do
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estado de emergéncia atualmente instalado em decorréncia das doencas
transmitidas pelo Aedes aegypti.

Todavia, a questao relativa ao acesso forcado de agentes sanitarios em iméveis
fechados, abandonados ou com acesso ndo permitido pelo morador (agora
disciplinada na Lei n°® 13.301/16), tem sido uma das questfes mais discutidas em

matéria dos limites postos ao controle sanitario pelas liberdades individuais.

Realmente, desde a instituicdo do Programa Nacional de Controle da Dengue em

2002, estabeleceu-se uma discussao sobre esse problema, porque
(...) a eficiéncia no controle da dengue depende da reducéo dos focos do
vetor que, por sua vez, depende das vistorias nas edificacdes para
identificar os locais propicios para acumular agua e servir de criadouros
das larvas do vetor Aedes aegypti (...). As dificuldades de acesso aos
focos do vetor nas edificacbes comprometem a identificacdo dos
criadouros, representando um sério obstaculo para a eficiéncia das acdes
de controle. Criadouros ndo encontrados sdo desconhecidos para a
populacdo e podem ser a principal causa dos constantes indices elevados

de infestacdo do vetor a despeito dos esforcos de controle
(WERMELINGER et. al., 2008, p. 152-153).

Essa discussdo levou a Fundacdo Nacional de Saude a patrocinar um evento,
promovido pelo Centro de Pesquisas de Direito Sanitario da Universidade de Sao
Paulo, com participacdo de profissionais da area do Direito e da Saude, para se
discutir justamente qual seria 0 amparo legal para execucdo das acdes de campo

por parte das autoridades sanitarias.

Desse evento resultou uma publicacéo organizada pela Secretaria de Vigilancia em
Saude do Ministério da Saude intitulada Programa Nacional de Controle da
Dengue: amparo legal & execugdo das acbes de campo — imoveis fechados,

abandonados ou com acesso nao permitido pelo morador (BRASIL, 2006).

A solucdo apresentada nessa publicacdo para o problema da dificuldade de
ingresso em imoveis particulares pelas autoridades sanitarias foi a recomendacéao
de que fosse editado um decreto municipal prevendo essa possibilidade, tendo sido

proposta, inclusive, uma minuta a ser utilizada pelos Municipios.
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Mas a minuta sugerida para o decreto municipal ndo se restringiu a atuacao no
combate a epidemia da dengue, tampouco previu, apenas, o ingresso forcado em
imoOveis particulares, constituindo uma verdadeira disciplina sobre as acfes
voltadas ao controle de quaisquer doencas ou agravos a saude com potencial de
crescimento ou de disseminacdo que representem risco ou ameaca a saude

publica.

Disp6s-se, também, sobre a adocédo de uma série de medidas de restricdo forcada
da liberdade individual (ingresso forcado em imdveis particulares; isolamento de
individuos, grupos populacionais ou é&reas; exigéncia de tratamento, inclusive
atraveés do uso da forca, se necessario; dentre outras medidas que puderem auxiliar

na contencao de doencas ou agravos a saude) (BRASIL, 2006, p. 29-33).

Quer dizer, diante de emergéncias na saude publica, a solugdo recomendada pelo
Ministério da Saude, e endossada pela dogmaética juridica, € que, por ato do Poder
Executivo, sejam estabelecidas as medidas a serem adotadas pelo governo, muitas
delas importando na restricdo forcada da liberdade individual, sendo tipicas dos
estados de excecdo previstos constitucionalmente (artigos 136 e 137 da
Constituicao de 1988), como se isso fosse algo natural e tranquilamente admitido
pelo sistema de direitos e da separacao de poderes instituido na Constituicdo de
1988, lido sob os pressupostos de um constitucionalismo democratico, no sentido
de que a legitimidade do poder resulta do direito democraticamente estabelecido.

Ora, 0 aparecimento desse estado de excecdo em nome da saude publica, como
se fosse possivel, por simples ato do Poder Executivo, determinar tantas medidas
de restricdo forcada da liberdade individual, algumas mais severas do que as
medidas tipicas dos estados de excecdo previstos constitucionalmente, tudo em
nome da protecéo e defesa da saude publica, realmente despertou o interesse em

analisar criticamente a legitimidade das a¢des de governo nessas situacoes.

Para tanto, a hipotese levantada para o desenvolvimento desta pesquisa € que as
acOes de governo, para enfrentar as situacées de emergéncia na saude publica,

nao podem ser concebidas exclusivamente no ambito do discurso epidemioldgico,
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sob pena de ser caracterizado um estado de exce¢cdo em nome da saude publica
como um paradigma de governo, 0 que coloca em risco o projeto constituinte de
um Estado Democrético de Direito no Brasil, segundo os pressupostos de um

constitucionalismo democratico.

Essa hipétese considera que as acfes de governo no estado de emergéncia na
saude publica, para serem legitimas, devem ser traduzidas em discursos de
justificacdo e de aplicacdo do direito, 0s quais precisam ser inseridos
coerentemente no sistema de direitos e da separacdo de poderes instituido na
Constituicao de 1988.

Considera, também, a necessidade de se reconstruir a normatividade constitucional
segundo o projeto constituinte de um Estado Democratico de Direito na histéria do
constitucionalismo brasileiro, 0 que repercute na maneira como se compreende a
tensdo entre facticidade e validade na analise critica da justificacédo e da aplicacao

das normas constitucionais no Brasil.

Assim, como objetivo geral, a pesquisa intenta analisar criticamente a legitimidade
das acOes de governo no estado de emergéncia na saude publica, quando resultam
na intervencédo estatal na vida privada, discutindo-se seus limites e possibilidades,
segundo o sistema de direitos e da separacao de poderes instituido na Constituicdo
de 1988. Dai se seguem os objetivos especificos, quais sejam:

(i) analisar o risco do aparecimento de um estado de excecdo em nome da saude
publica como um paradigma de governo, no enfrentamento das situacdes de

emergéncia na saude publica;

(ii) considerar as particularidades do caso brasileiro para se pensar esse risco a
partir da analise das préprias experiéncias que podem ser encontradas na historia
do constitucionalismo brasileiro, dentre as quais se destaca a Revolta da Vacina,

(iii) identificar, entre o passado e o presente do constitucionalismo brasileiro, um

marco regulatério para as acdes de governo no estado de emergéncia na saude
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publica, segundo o sistema de direitos e da separacdo de poderes instituido na
Constituicao de 1988;

(iv) analisar as condicdes de possibilidade da revolta contra as acdes de governo
no estado de emergéncia na saude publica, nos casos em que caracterizada a sua

ilegitimidade.

Quanto ao marco tedrico, é possivel apresenta-lo em trés niveis pelos quais se
encaminha a analise critica desenvolvida nesta pesquisa, 0s quais, longe de serem
incomunicaveis entre si, entrelacam-se em diversas ocasifes ao longo de todo o

trabalho.

No primeiro nivel da critica esta Jirgen Habermas, com sua teoria discursiva do
direito e da democracia, tomada como ponto de partida para se desenvolver a
analise da legitimidade das acfes de governo no estado de emergéncia na saude
publica, buscando-se, nessa teoria, conceitos operacionais para se compreender o
funcionamento do sistema de direitos e da separacao de poderes em tais situacoes,
em um Estado Democrético de Direito.

Habermas situa sua teoria do discurso no ambito do projeto inacabado da
modernidade, que ele se propde a aperfeicoar mediante uma reconstrucao da auto
compreensao pratico-moral da modernidade em seu conjunto. Como isso, ele
procura apresentar a legitimacdo do Estado Democratico de Direito a luz de uma
razao comunicativa, traduzida nos discursos juridicos de justificacao e de aplicacao
do direito, segundo uma ideia de politica completamente secularizada que sustenta
as bases de uma democracia radical e anima as comunidades politicas concretas
que pretendem se organizar em torno de um projeto de associacdo de cidadaos
politicamente autbnomos (HABERMAS, 1988, p. 59-61).

No segundo nivel da critica estdo Giorgio Agamben, Michel Foucault e Hannah
Arendt, para lidar com o risco de aparecimento de um estado de excecdo no

enfrentamento das situacfes de emergéncia na saude publica.
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E necesséario abrir esse segundo nivel da critica porque fica dificil operar com os
conceitos da teoria discursiva de Habermas naquelas situacdes em que a excecao
se torna a regra de governo, que Agamben denomina de estado de excecéo

permanente, como um paradigma de governo (AGAMBEN, 2004, p. 13).

Com efeito, o estado de excecdo permanente refuta o principio de comunicacao
obrigatoria, tornando inoperante a linguagem como instrumento de comunicacéao,
de que é exemplo radical Auschwitz (AGAMBEN, 2008, p. 71-72), e remete a
origem do politico, reivindicando um lugar para a politica como instancia mediadora

gue se coloca entre violéncia e direito.

Se a hipotese levantada para o desenvolvimento da pesquisa considera o risco de
aparecimento de um estado de excecdo em nome da saude publica como um
paradigma de governo, considerar esse risco apenas em termos de uma ética
discursiva — que pressupfe, portanto, a comunicacdo, na raiz de uma razao

comunicativa — levaria a uma analise ndo tao critica quanto a que se pretende fazer.

Assim, com Foucault, faz-se a analise do discurso epidemioldgico para se descobrir
a relacédo que se estabelece entre o saber epidemioldgico e o poder soberano, com
0 objetivo de se examinar se, de fato, surge dai a potencialidade de um estado de
excecao, sob o paradigma da biopolitica, para, depois, com Arendt e Agamben,
analisar-se criticamente o problema da (falta de) legitimidade do estado de excecéo

tornado um paradigma de governo.

No terceiro nivel da critica estdo Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira, Nelson
Camatta Moreira e Reyes Mate, tendo em vista as particularidades do caso
brasileiro também consideradas na hipotese desta pesquisa, 0 que exige que seja
efetivamente a assumida a historicidade do direito e da democracia na analise

critica da justificacdo e da aplicagdo das normas constitucionais no Brasil.

Assim, com Cattoni e Moreira, adota-se um estatuto cientifico para a Teoria da
Constituicdo que considera seriamente a necessidade de se abrir uma critica em

relacéo ao Direito Constitucional para se refletir sobre as questdes constitucionais
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através de um didlogo com teorias politicas e sociais, para melhor se traduzir a
facticidade sobre a qual se estabelece a validade das normas constitucionais no

Brasil.

E necessario abrir esse terceiro nivel da critica porque embora a teoria discursiva
de Habermas esteja calcada na tensdo entre facticidade e validade, o que lhe
permite considerar, na atribuicdo de sentido ao direito e a democracia, as
experiéncias préprias da comunidade politica concreta que pretende se organizar
em torno de um projeto de associacao de cidadaos politicamente autbnomos, o
projeto da modernidade, em que se insere tal teoria, foi (e €) concebido no ambiente
de particularidade da universalidade eurocéntrica, como assevera Reyes Mate, cuja
validade para além deste centro precisa ser também criticada, sobretudo no que

diz respeito & historicidade do direito e da democracia em contextos particulares.

A representacdo figurada do marco teorico nesses trés niveis tem o intuito de
assentar de modo mais claro a maneira como se organiza a analise critica aqui
empreendida, que tem, como teoria de base, a teoria discursiva de Habermas, mas
revisada criticamente a partir de outros supostos tedricos no interesse dos objetivos

da pesquisa.

Para além desses trés niveis da critica, € importante mencionar, ainda na
apresentacao do marco teorico, a presenca de Arendt em outros dois momentos.
Primeiro, na compreensdo das bases para a construcdo de uma histéria do
constitucionalismo, ao lado de Paul Ricoeur, com sua politica de justa memoria, e
de Jodo Mauricio Adeodato, com sua retdrica como metddica para o estudo do
direito. Segundo, no didlogo estabelecido com Albert Camus sobre a revolta em
termos de acéo politica, mediada pela leitura que Bethania Assy faz do pensamento

arendtiano, ao estabelecer os contornos de uma ética da responsabilidade.

No mais, no que diz respeito a estratégia de abordagem do problema de pesquisa,
no primeiro capitulo sdo apresentados os fundamentos considerados pela

dogmatica juridica para admitir que sejam determinadas, em ato do Poder
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Executivo, medidas de restricdo forcada da liberdade individual em nome da defesa

e protecdo da saude publica.

Essa perspectiva é criticada no segundo capitulo, por ndo levar em consideracéo o
risco de aparecimento de um estado de excecdo em nome da saude publica como
um paradigma de governo, cuja potencialidade é desnudada a partir da anéalise do
discurso de prevencdo e controle das pestes (discurso epidemioldgico),
constatando-se, ainda, a tendéncia de apropriacdo desse discurso na gestao de
outros problemas sociais, quando é possivel aferir algum impacto sobre a saude
publica (por exemplo, a violéncia).

No terceiro capitulo sdo apresentados os fundamentos de uma politica da justa
memoria para se enfrentar as narrativas sobre a histéria do constitucionalismo
brasileiro que vem sendo contadas sob uma perspectiva de irremediavel fracasso.
Com isso, propde-se inserir adequadamente a Revolta da Vacina na histéria do
constitucionalismo brasileiro, apontando-se em que medida a autuacdo dos
revoltosos pode ser relacionada com o exercicio dos direitos previstos na
Constituicao de 1891.

Por fim, no quarto e ultimo capitulo, aponta-se um marco regulatorio para as acdes
de governo no estado de emergéncia na salde publica, segundo o sistema de
direitos e da separacdo de poderes instituido na Constituicdo de 1988, criticando-
se a adocao de medidas de restricdo forcada da liberdade individual concebidas
exclusivamente no ambito do discurso epidemioldgico. Sustenta-se, ainda, a
dignidade da revolta, inclusive sob a forma de desobediéncia civil, como uma acgéo
politica consistente para lidar com os restos da politica de higieniza¢éo no Brasil.

Antes de se encerrar esta introducao, trés ultimos esclarecimentos ainda se fazem
necessarios. Ao longo do texto, h4 sempre uma breve descricdo acerca do tema a
ser discorrido, como forma de se orientar a leitura, a fim de melhor situar o leitor
sobre os pontos que serdo abordados; pretende-se, com isso, facilitar as conexdes
de sentido que sdo necessarias para o desenvolvimento dos argumentos no

decorrer da exposicao.
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Além disso, as traducdes das obras estrangeiras citadas foram feitas diretamente
ao longo do texto, mas sempre transcrevendo, em nota de rodapé€, os originais
consultados, indicando-se, ainda, nas referéncias, as edi¢cdes brasileiras, quando

existentes.

No mais, sdo citados varios atos normativos brasileiros que ndo estdo mais em
vigor, mas que podem ser facilmente encontrados no sitio oficial da Presidéncia da
Republica na internet (http://www?2.planalto.gov.br/acervo/legislacao), onde se tem
acesso a todo o material legislativo produzido na histéria do Brasil; assim também
quanto a varios documentos oficiais consultados — inclusive citados nesta
introducéo —, que podem ser obtidos diretamente nos sitios oficiais das entidades

publicas na internet, cujos enderecos estédo indicados em nota de rodapé.
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1.0 POTENCIAL DE DESTRUICAO DAS PESTES E O PROBLEM A DO
ESTADO DE EMERGENCIA NA SAUDE PUBLICA

1.1. VIGILANCIA EPIDEMIOLOGICA E INTERVENCAO ESTATAL NA VIDA
PRIVADA

A Constituicdo de 1988 adotou uma matriz de sistema de direitos sociais,
econdmicos e culturais inspirada no constitucionalismo democratico, segundo o
marco estabelecido, na historia do constitucionalismo, na Declara¢do Universal de
Direitos Humanos, de 1948.

Quanto a defesa e protecéo da saude, houve o reconhecimento da sailde como um
direito fundamental, que pode ser reivindicado individual e difusamente (artigo 6),
e como um dever do Estado, cuja efetivagdo € estruturada em torno da saude

publica, organizada em sistema Unico de saude (artigos 196 a 200).

No ambito da saude publica, ha previsdo, dentre outras coisas, da execucao de
acOes de vigilancia sanitaria e epidemiologica (artigo 200, inciso Il), como
providéncias fundamentais para a promocao, protecdo e recuperacdo da saude,

que séo disciplinadas na Lei n° 8.080/90, que instituiu o Sistema Unico de Saude.

Ainda nessa aproxima¢ao normativa e conceitual, tem-se que a vigilancia sanitaria
“(...) € a forma mais complexa de existéncia da Saude Publica, pois suas acoes, de
natureza eminentemente preventiva, perpassam todas as praticas médico-
sanitarias: promocdao, protecdo, recuperacdo e reabilitacdo da saude” (COSTA;
ROZENFELD, 2000, p. 15).

Sua definicdo legal se encontra no artigo 6°, 8§ 1°, da Lei n° 8.080/90, como um
conjunto de acbes capazes de eliminar, diminuir ou prevenir riscos a saude e de
intervir nos problemas sanitarios decorrentes do meio ambiente, da producgéo e

circulacao de bens e da prestacdo de servicos de interesse da saude.
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A vigilancia epidemioldgica, por sua vez, insere-se nesse contexto mais amplo da
vigilancia sanitaria, tendo por fundamento a Epidemiologia, cujo interesse € atuar
sobre a manifestacdo das doencas na populacdo humana, com objetivo de
prevencdo e controle, e ndo nos individuos (quem se ocupa deles é a clinica
médica, em suas diversas especialidades), aproximando-se de outras disciplinas
gue também ostentam carater coletivo (p. ex., Demografia) (PALMEIRA, 2000, p.
137-138).

No artigo 6°, 8 2°, da Lei n° 8.080/90, é definida como um conjunto de acbes que
proporcionam o conhecimento, a detec¢ao ou prevencgao de qualquer mudanca nos
fatores determinantes e condicionantes de saude individual ou coletiva, com a
finalidade de recomendar e adotar as medidas de prevencdo e controle das

doencas ou agravos.

Vale ressaltar que o artigo 2° da Lei n° 6.259/75 ja dispunha que a acao de vigilancia
epidemiologica compreende as informacdes, investigacbes e levantamentos
necessarios a programacao e a avaliacdo das medidas de controle de doencas e
de situacbes de agravos a saude. Tal lei instituiu o Programa Nacional de
Imunizacdes, disciplinando as vacinacgdes, inclusive as de carater obrigatorio, bem

como a notificacdo compulséria de doencas.

A finalidade da vigilancia epidemiolégica, portanto, € a recomendagéo e a adogao
de medidas de prevencao e controle de doencas, constituindo, assim, “(...) um
instrumento indispensavel a elaboracdo, ao acompanhamento e a avaliacdo de
programas de saude” (PALMEIRA, 2000, p. 177), assumindo um papel

relevantissimo diante de um quadro de emergéncia na saude publica.

Uma das questdes centrais de que se ocupa a Epidemiologia, e que servira de mote
para as consideragfes feitas aqui, € a seguinte: “(...) que medidas devem ser
tomadas a fim de prevenir e controlar a doenca? Como devem ser conduzidas?”
(PALMEIRA, 2000, p. 137).
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Ora, para se prevenir e controlar a peste, no estado de emergéncia na saude
publica, torna-se indispensavel, muitas vezes, o0 acesso a vida privada das pessoas,
resultando no problema dos limites dos direitos individuais, naquela dimenséao de
protecdo dos individuos contra o Estado, que se baseia na limitacdo das acdes de
governo pelo respeito aos direitos fundamentais.

Dai a questéo levantada quanto aos limites e possibilidades da intervencéo estatal
na vida privada das pessoas para lidar com os agravos que afetam a saude publica

e que tém um potencial de destruicdo em grande escala da populacao.

1.1.1. Origens e fundamentos da vigilancia epidemio  logica

Guido Palmeira anota que a preocupac¢do com o controle das doencgas e epidemias
€ bastante antiga, mas na segunda metade do século XIX, com os avanc¢os da
microbiologia e das investigacdes acerca do contagio das doencas infecciosas, “(...)
surgiu a ideia de vigilancia, no sentido da observacao sistematica dos contatos de
doentes” (PALMEIRA, 2000, p. 177).

Esse estado de vigilancia propiciou as grandes campanhas de erradicacdo de
doencas infecciosas, com a identificacdo dos elos da cadeia de transmissédo e a
adocao de medidas de prevencao (p. ex., vacinacdo) e controle da propagacéao
doencas (p. ex., quarentena, isolamento etc.). Na segunda metade do século XX,
a vigilancia desviou seu foco das pessoas (contatos de doentes) para a doenca, de
maneira que

(...) consolidou-se, assim, a idéia de Vigilancia Epidemiol6gica como

observacdo ativa e sistematica da distribuicdo da ocorréncia de agravos,

a avaliacdo da situacdo epidemioldgica com base na analise das

informacdes obtidas, e a definicdo (e a difusdo ampla) das medidas de
prevencéao e controle pertinentes (PALMEIRA, 2000, p. 177).

Para tanto, a vigilancia epidemiolégica recorre a métodos estatisticos, em uma rede
complexa de investigacao e monitoramento, que forma um sistema de informacdes
alicercado em indicadores de saude, com base nos quais sdo planejadas e

executadas as acdes de prevencao e controle.
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Os estudos epidemioldgicos que séo utilizados na construgdo dos indicadores de
salde,® para se apurar a frequéncia (prevaléncia e incidéncia) e a gravidade
(patogenicidade e viruléncia) das doencas (PALMEIRA, 2000, p. 152-154),
depende do conhecimento e da analise de trés fatores, quais sejam, lugar, pessoa
e tempo: “(...) para conhecer a distribuicdo das doencas nas popula¢cdes humanas
€ necessario considerar trés questdes basicas: 1) Onde a doenca se manifesta? 2)
Quem adoece? 3) Quando a doenca ocorre?” (PALMEIRA, 2000, p. 170).

Tais questdes sdo consideradas na avaliacao da situacao epidemioldgica, segundo
amostras probabilisticas coletadas a partir de critérios que procuram garantir a
qualidade da medida, para se organizar a distribuicdo de frequéncia das doencas
(PALMEIRA, 2000, p. 154-170).

Nas situacbes de emergéncia na saude publica, as acdes de vigilancia
epidemioldgica se tornam mais ativas e sdo executadas por meio de investigacao
epidemioldgica, cujo objetivo final é
(...) interromper a progressdo do agravo na populagdo, através da
descoberta de casos nao-informados, da observacdo dos contatos, do
tratamento precoce e do isolamento (quando indicado) de todos os casos,
da protecdo (imunizacdo) dos susceptiveis, e das identificacdo e

eliminacao dos fatores envolvidos na origem e na propagacao do agravo
(PALMEIRA, 2000, p. 181).

As acles de vigilancia, nesse cenario, sdo orientadas pela Epidemiologia, que
procura subsidiar cientificamente as a¢cdes de governo na prevencao e abordagem
da doenca como fendmeno coletivo (PALMEIRA, 2000, p. 182).

Do ponto de vista normativo, a vigilancia epidemiolégica no Brasil durante muito
tempo esteve dispersa no ambito da vigilancia sanitaria, cujas origens da
regulamentacdo remontam ao inicio do século XIX, quando, com a chegada da
familia real, em 1808, “(...) intensificou-se o fluxo de embarcac¢des e a circulacao

de passageiros e mercadorias”, aumentando, assim, “(...) a necessidade de

8“A mensuragédo do estado de salide de uma populagéo se faz negativamente, através da freqiiéncia
de eventos que expressam a ‘ndo-salde’: morte (mortalidade) e doenga (morbidade)” (PALMEIRA,
2000, p. 146).
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controle sanitario, para se evitarem as doencas epidémicas e para se criarem
condicbes de aceitacdo dos produtos brasileiros no mercado internacional”
(COSTA; ROZENFELD, 2000, p. 23).

Em 1810, com o Regimento da Provedoria, mesmo com pouco alcance para além
da sede de governo, “(...) estabeleceram-se normas para o controle sanitario dos
portos, instituiram-se a quarentena e o Lazareto, para isolamento de moléstias
contagiosas” (COSTA; ROZENFELD, 2000, p. 23).

Em 1832, com inspira¢do na medicina francesa da época, a Sociedade de Medicina
e Cirurgia, criada em 1829, auxilia o Estado na elaboracdo do Codigo de Posturas,
fixando normas de controle sanitario e para doencas contagiosas (COSTA;
ROZENFELD, 2000, p. 24).

Um pouco mais adiante, no alvorecer da Republica, “(...) a persisténcia de graves
problemas sanitarios, principalmente representados pelas doencas epidémicas,
transformava o pais em objeto de pressdes internacionais” (COSTA; ROZENFELD,
2000, p. 25).

Surgem, nesse contexto, as operacdes de demolicdo de corticos e a transformacéao
estética das grandes cidades brasileiras da época, no bojo de um projeto de
urbanizacao inspirado nas cidades europeias, sendo digna de nota a atuacao de
Oswaldo Cruz na Diretoria Geral de Saude Publica, criada em 1897, que implantou
um novo Regulamento dos Servigos Sanitarios da Unido (Decreto n°® 5.156/04),
além de ter liderado a campanha de vacinagcédo obrigatéria contra a variola, que
levou & Revolta da Vacina em 1904 no Rio de Janeiro (COSTA; ROZENFELD,
2000, p. 25).°

Em 1920, sob a batuta de Carlos Chagas, cria-se o Departamento Nacional de
Saude Publica, por meio do Decreto-lei n°® 3.987, estendendo as ag¢des para o

° Esse assunto sera retomado, em profundidade, no terceiro capitulo.
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saneamento urbano e rural, prevendo a propaganda sanitaria e o combate as

endemias e epidemias rurais, que tiveram, mais uma vez, pouco alcance.

Mas logo em seguida, em 1923, um projeto audacioso levou a criacdo de um novo
Regulamento Sanitario Federal, com o Decreto n° 16.300, contando 1679 artigos,
com a pretenséo de esgotar toda a ordenacdo sanitaria, vindo a ser incorporada,
definitivamente, a expressao vigilancia sanitaria no regulamento (COSTA;
ROZENFELD, 2000, p. 27).

A partir dai, “(...) se lhe foram sendo acrescentadas mudancas ao longo do
desenvolvimento histérico da Saude Publica e, em particular, da Vigilancia
Sanitaria, em consonancia com o processo econdmico e social” (COSTA;
ROZENFELD, 2000, p. 27-28), sendo editadas leis especificas para o controle de
alimentos (Decreto-lei n® 209/67), comércio de drogas, medicamentos, farmacos e
correlatos (Lei n° 5.991/73), também para cosmeéticos, produtos de higiene,
perfumes, saneantes domissanitarios, embalagens e rotulagens (Lei n°® 6.360/76),

substancias toxicas e entorpecentes (Lei n® 6.437/77).

Apos o advento da Constituicdo de 1988, a vigilancia sanitaria passou a ser
disciplinada na Lei n° 9.782/99, que definiu o Sistema Nacional de Vigilancia

Sanitéaria e criou a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria.

Antes disso, a vigilancia epidemiolégica desvencilhou-se, por assim dizer, da
regulamentacdo da vigilancia sanitaria com a Lei n° 6.259/75, que instituiu o
Sistema Nacional de Vigilancia Epidemioldgica, dispondo sobre a vacinagéo,
inclusive as de carater obrigatério, no ambito do Programa Nacional de
Imunizacdes, e a notificacdo compulsoria de doencas que podem implicar medidas
de isolamento ou quarentena, de acordo com o0 Regulamento Sanitario

Internacional, ou constantes de relacdo elaborada pelo Ministério da Saude.

A notificacdo compulsoria de doencas deflagra a investigacdo epidemiolégica,
devendo a autoridade executar inquéritos e levantamentos epidemiolégicos junto a

individuos e a grupos populacionais determinados, sempre que julgar oportuno
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visando a protecdo da saude publica, incumbindo-lhe, ainda, adotar prontamente
as medidas indicadas para o controle da doenca, estando as pessoas, fisicas ou
juridicas, obrigadas a atender tais medidas, sujeitando-se ao controle determinado

pela autoridade sanitaria (artigos 11 a 13 da Lei n° 6.259/75).

O Decreto n°® 78.231/76 regulamenta a lei, mas ndo especifica em detalhes as
acOes de vigilancia epidemioldgica a serem tomadas nos casos de investigacao
epidemioldgica, dispondo, apenas, no seu artigo 24, que a autoridade sanitaria
devera mobilizar os recursos do Sistema Nacional de Vigilancia Epidemiol6gica de
modo a possibilitar, na forma regulamentar, as acbes necessarias ao
esclarecimento do diagndstico, a investigagcdo epidemiologica e adocdo das

medidas de controle adequadas.

O Sistema Unico de Saude, instituido pela Lei n° 8.080/90 sob a égide da
Constituicao de 1988, acolheu essa disciplina sobre a vigilancia epidemiolégica e
desde entdo os programas de controle e erradicacdo de doencas contagiosas tem

se orientado segundo esses parametros.

Em 2011, foi editado o Decreto n° 7.616, dispondo sobre a declaracdo de
Emergéncia em Saude Publica de Importancia Nacional e instituindo a Forca
Nacional do Sistema Unico de Salde, para situacdes que demandem o emprego
urgente de medidas de prevencao, controle e contengéo de riscos, danos e agravos

a saude publica.

A declaragéo de emergéncia, por ato do Ministro da Saude, pode se dar por motivos
epidemiologicos (artigo 3° inciso 1), no caso de surtos ou epidemias que
apresentem risco de disseminacdo nacional, sejam produzidos por agentes
infecciosos inesperados, representem a reintroducdo de doenca erradicada,
apresentem gravidade elevada ou extrapolem a capacidade de resposta da direcédo
estadual do Sistema Unico de Saude (artigo 3°, § 1°). As medidas a serem tomadas
para a solucdo da emergéncia publica deverdo vir discriminadas no ato que a

declarar (artigo 10, inciso II).
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O referido decreto foi regulamentado pela Portaria do Ministério da Saude n° 2.952,
de 14 de dezembro de 2011, no contexto do esforco do governo brasileiro em se
adequar as normas internacionais constantes do Regulamento Sanitario
Internacional 2005, acordado na 582 Assembleia Geral da Organizagao Mundial da
Saude, em 23 de maio de 2005, aprovado no Brasil por meio do Decreto Legislativo
n° 395, de 9 de julho de 2009.

Para o0 que interessa mais de perto a esta pesquisa, cabe menc¢ao, aqui, ao
Programa Nacional de Controle da Dengue, instituido em 24 de julho de 2002, pelas
discussbes havidas sobre os limites e possibilidades da execucao das acbes de
vigilancia epidemiolédgica para se combater essa peste que, reintroduzida no pais
em 1976, “(...) ndo conseguiu ser controlada com os métodos tradicionalmente
empregados no combate as doencas transmitidas por vetores, em nosso pais e no
continente” (BRASIL, 2002, p. 03).

O Programa Nacional de Controle da Dengue foi criado com o objetivo de articular
a atuacdo dos poderes publicos, no ambito do Sistema Unico de Salde, para o
enfrentamento do problema e a redugéo do impacto da doenca no pais.

Na fundamentacdo do programa, destaca-se a necessidade apontada de haver
mudanc¢as dos modelos anteriores que vinham sendo adotados para o controle da
dengue, enfatizando-se as seguintes mudancas: (i) a elaboragédo de programas
permanentes, uma vez que ndo existe qualquer evidéncia técnica de que
erradicacdo do mosquito seja possivel a curto prazo; (ii)) o desenvolvimento de
campanhas de informacgéao e de mobilizacdo das pessoas, de maneira a se criar
uma maior responsabilizacdo de cada familia na manutencdo de seu ambiente
domeéstico livre de potenciais criadouros do vetor; (iii) o fortalecimento da vigilancia
epidemioldgica e entomoldgica para ampliar a capacidade de predicdo e de
deteccéo precoce de surtos da doenca,; (iv) a melhoria da qualidade do trabalho de
campo de combate ao vetor; (v) a integracéo das acdes de controle da dengue na
atencdo basica a saude; (vi) a utilizacdo de instrumentos legais que facilitem o
trabalho do poder publico na eliminacdo de criadouros em imoveis comerciais,

casas abandonadas etc.; (vii) a atuacdo multissetorial por meio do fomento a
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destinacdo adequada de residuos sélidos e a utilizacdo de recipientes seguros para
armazenagem de agua; e (viii) o desenvolvimento de instrumentos mais eficazes
de acompanhamento e supervisdo das acdes desenvolvidas pelo Ministério da
Saude, Estados e Municipios (BRASIL, 2002, p. 04).

A implantacdo do programa resultou, ainda, na publicacdo de uma orientacéo,
organizada pela Secretaria de Vigilancia em Saude do Ministério da Saude,
contendo subsidios para o amparo legal da execucdo das acdes de campo
relacionadas a vigilancia epidemioldgica, dentre os quais se destaca a proposi¢ao
de uma “(...) minuta de decreto municipal, especialmente concebida para os casos
em gue fosse necessario o ingresso forcado em imoveis fechados, abandonados

ou com acesso nao permitido pelo morador” (BRASIL, 2006, p. 07).

A minuta sugerida para o decreto municipal, todavia, ndo se restringe a atuagao no
combate a epidemia da dengue, tampouco trata apenas do ingresso forcado em
imOveis para 0 seu monitoramento, mas constitui uma verdadeira disciplina, como
se vé da sua ementa e do seu teor (BRASIL, 2006, p. 29-33), dos procedimentos a
serem tomados para a adogdo de medidas de vigilancia sanitaria e epidemioldgica
voltadas ao controle de quaisquer doencas ou agravos a saude com potencial de
crescimento ou de disseminacdo que representem risco ou ameaca a saude
publica, no que concerne a individuos, grupos populacionais e ambiente, consoante

declinado ja no seu artigo 1°.

Em seu artigo 2° estdo as medidas que, nesse contexto, podem ser efetivadas pelo
Estado: (i) ingresso forcado em iméveis particulares; (ii) isolamento de individuos,
grupos populacionais ou areas; (iii) exigéncia de tratamento por parte de portadores
de moléstias transmissiveis, inclusive através do uso da forca, se necessario; e (iv)
outras medidas que auxiliem, de qualquer forma, na contencdo das doencas ou

agravos a saude identificados.

O artigo 3° prevé que tais providéncias devem ser adotadas pela autoridade
competente municipal, no ambito do Sistema Unico de Salde, devendo o ato

conter: (i) a declaracdo de que determinada doenca ou agravo a saude atingiu
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niveis que caracterizam perigo publico iminente e necessitam de medidas imediatas
de vigilancia sanitaria e epidemioldgica; (ii) os elementos faticos que demonstrem
a necessidade da adocao das medidas indicadas; (iii) as medidas a serem tomadas
para a contencao das doencas ou agravos a saude identificados; (iv) os individuos,
grupos, areas ou ambientes que estardo sujeitos as medidas sanitarias e
epidemioldgicas determinadas; (v) os fundamentos tedricos que justificam a
escolha das medidas de vigilancia sanitaria e epidemioldgica; (vi) o dia, os dias ou
o periodo em que as medidas sanitarias e epidemiologicas estardo sendo adotadas,
(vii) o tipo de acdo que podera ser realizada pelo agente publico; (viii) as condi¢des
de realizagdo da a¢do de vigilancia sanitaria e epidemioldgica, com detalhamento
sobre os procedimentos que deverdo ser tomados pelo agente, desde o inicio

até o término da acéo.

J& o artigo 4° esclarece que a recusa no atendimento das determinacdes sanitarias
estabelecidas pela autoridade do Sistema Unico de Saude constitui crime de
desobediéncia e infracdo sanitaria, que deve ser apurada segundo o0s
procedimentos estabelecidos na Lei n® 6.437/77, sem prejuizo da possibilidade da
execucao forcada da determinacéo.

A questdo relativa ao ingresso forcado em domicilios particulares para a
investigacdo epidemioldgica vem disciplinada no artigo 5°, sendo admitida nos
casos de recusa do morador ou de impossibilidade do ingresso por motivos de
abandono ou auséncia de pessoas que possam abrir a porta. O artigo 6°, por fim,
estabelece que todos os procedimentos previstos no Decreto se aplicam nas

demais medidas que envolvam a restricdo forgada da liberdade individual.

Todas essas acdes de vigilancia epidemiologica crescem em intensidade de acordo
com o0 momento, ou estagio, de incidéncia da peste, segundo um intervalo de tempo
limitado, mas de extensao variavel, que é dividido pela Epidemiologia em trés
periodos: (i) progressao, onde ha o aumento crescente da incidéncia; (ii) incidéncia
maxima, quando se atinge o pico da contaminagéo; (iii) regressédo, com fixacao de
um nova faixa endémica, proxima, ou ndo, da incidéncia original, como

consequéncia da evolucdo do quadro epidemiolégico que levou ao seu aumento,
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seja pela diminuicdo progressiva do numero de susceptiveis, seja pelo
esgotamento dos que foram expostos a riscos acidentais, seja, ainda, pela
superacao das condi¢cdes que favoreceram a propagacao da doenca, tanto pelas
acOes de vigilancia e controle (cuja persisténcia tem a pretensédo de reduzir a
incidéncia a niveis significativamente inferiores a faixa endémica original), quanto

pela consequéncia de processos naturais (PALMEIRA, 2000, p. 176).

A questdo que interessa aqui, porém, € destacar como se estabelece
normativamente a disciplina para as acfes de vigilancia epidemiologica. A
regulacéo de tais acOes estava sugerida apenas na minuta do decreto municipal
cuja edicdo esta recomendada no ambito do Programa Nacional de Controle da
Dengue, afinal, como ja ressaltado, a Lei n°® 6.259/75 prevé a investigacao
epidemiologica, mas ndo especifica em detalhes as acdes de vigilancia
epidemiologica a serem tomadas. O mesmo ocorre com Decreto n°® 78.231/76 que
regulamenta a lei, bem assim, com o Decreto n® 7.616/11, que trata da declaracdo

de Emergéncia em Saude Publica de Importancia Nacional.

Entretanto, o conjunto normativo da vigilancia epidemioldgica foi colocado
recentemente em efetiva execucdo, com a declaracdo de Emergéncia em Saude
Publica de Importancia Nacional por causa do surto de microcefalia, tendo como

vetor o mosquito Aedes aegypti.

E a situacdo de emergéncia levou a edicdo da Medida Provisoria n°® 712/16,
convertida na Lei n® 13.301/16, com instituicdo do dia de sdbado como destinado a
atividades de limpeza nos imoveis e previsdo expressa de realiza¢do de visitas a
imoveis publicos e particulares para eliminacdo do mosquito e de seus criadouros
em area identificada como potencial possuidora de focos transmissores, bem como
de campanhas educativas e de orientacédo a populacéo, além do ingresso forcado
em imoveis publicos e particulares, no caso de situacdo de abandono ou de
auséncia de pessoa gue possa permitir o acesso de agente publico, regularmente
designado e identificado, quando se mostre essencial para a contencdo das

doencas (artigo 1°, 8 1°, incisos I, II, lll e IV).
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Da exposicdo de motivos da medida provisoria, extrai-se que seu objetivo foi
“desburocratizar” os procedimentos adotados para o ingresso forcado em imoveis,
a fim de trazer “seguranca” para a atuacao dos agentes publicos, adotando-se a
orientacdo entdo prevista naquela minuta de decreto municipal concebida no
Programa Nacional de Controle da Dengue:
2. A medida proposta visa auxiliar entes federativos que ndo possuam
legislagdo especifica sobre o ingresso forcado em iméveis abandonados
ou no caso da auséncia de pessoa que possa permitir o acesso de agente
publico regularmente designado e identificado. Ademais, busca-se
desburocratizar os procedimentos, garantindo-se atuacdo mais segura e

eficiente das autoridades publicas e dos membros das for¢cas armadas que
estejam, temporariamente, nessas funcdes.

3. Observa-se, ainda, que a proposta foi vertida de acordo com o previsto
no Programa Nacional de Controle da Dengue — Amparo Legal a
Execucdo de Campo — Iméveis Fechados, Abandonados ou com acesso
nao permitido pelo morador, publicado em 2002 e 2006 pelo Ministério da
Saude.

A execucao das acdes de vigilancia epidemiolégica no Brasil, portanto, em casos
de emergéncia, com o aparecimento de doencgas ou agravos a saude com potencial
de crescimento ou de disseminacdo que representem risco ou ameaca a saude
publica, decorre do Programa Nacional de Imunizagbes, com as vacinagoes,
inclusive obrigatdrias, e a notificacdo compulséria de doencas, que pode deflagrar

a investigacao epidemioldgica.

Dependendo da gravidade da situagdo, ha possibilidade de ser realizada a
declaragcdo de Emergéncia em Saude Publica de Importancia Nacional, com
previsdo expressa, agora, quanto a possibilidade de ingresso forcado em imoveis

para fins de controle sanitario.

Para além disso, ja existe a proposta de uma organizacdo clara das acdes de
governo que podem e devem ser tomadas nessas situacdes de emergéncia em
saude publica, concebidas no ambito do Programa Nacional de Controle da
Dengue, com disciplina estabelecida para a ado¢ao de medidas que envolvam a
restricdo forgcada da liberdade individual, por meio de decreto a ser editado pelo

Poder Executivo municipal.
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1.1.2. Acdes de vigilancia epidemioldgica e limites dos direitos individuais: o

estado da arte da dogmatica juridica

Os niveis alarmantes de incidéncia da dengue no inicio dos anos 2000 no Brasil
prenunciavam um elevado risco de epidemias e de aumento nos casos de febre
hemorragica da dengue, com efeitos devastadores sobre a populacéo, por causa

do alto indice de letalidade da doenca nesse estagio.

Desde a volta da dengue para o pais em 1976, os métodos tradicionalmente
empregados no combate a doencas transmitidas por vetores nao surtiu 0s
resultados desejaveis. Mesmo a implantacdo do Programa de Erradicacdo do
Aedes aegypti em 1996 pelo Ministério da Saude revelou baixa eficacia no combate
ao vetor da doenga, 0 que levou a uma revisdo da estratégia epidemioldgica,
resultando no Programa Nacional de Controle da Dengue (BRASIL, 2002, p. 03),

como ja apontado.

A instituicdo desse programa propiciou uma revisao significativa dos limites e das
possibilidades de execucdo das acfes de vigilancia sanitaria e epidemioldgica,
quando do aparecimento de doencas ou agravos a saude com potencial de
crescimento ou de disseminacdo que representem risco ou ameaca a saude

publica.

Além disso, despertou, também, um debate sobre a protecdo dos direitos
fundamentais diante do controle sanitario, motivado, em grande medida, pela
questdo relativa as dificuldades de acesso a iméveis para a realizagcdo de
investigacdo epidemiolégica, nos casos de recusa do morador ou de
impossibilidade do ingresso por motivos de abandono ou auséncia de pessoas que

possam abrir a porta.

Por essa razdo, a Fundacao Nacional de Saude patrocinou um evento, promovido
pelo Centro de Pesquisas de Direito Sanitario da Universidade de Sdo Paulo, com
participacdo de profissionais da area do Direito e da Saude, para se discutir

justamente “(...) a polémica questéo juridica derivada do conflito entre a protecéo
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das liberdades e das garantias individuais e o controle sanitario” (BRASIL, 2006, p.
07).

As discussdes travadas deram origem a um documento-sintese sobre liberdade
individual e controle sanitario, que bem revela o estado da arte da dogmatica
juridica sobre o assunto (BRASIL, 2006, p. 21-26).1° Os fundamentos da discusséo
serdo aqui livremente reproduzidos, no interesse de se apresentar quais foram os
pontos considerados para se chegar as conclusées condensadas no documento-

sintese.

De inicio, ndo se pode perder de vista que o problema suscitado se circunscreveu,
em um primeiro momento, ao exame da possibilidade de haver o ingresso forcado
em imoveis particulares para execucdo das acbes de prevencdo e controle da
dengue. Mas o alcance da discussao se estendeu a tal ponto que se enfrentou a
questao de fundo, isto é, as possibilidades de execucdo das a¢bes de vigilancia

epidemioldgica frente aos limites dos direitos individuais.

Para além da discussdo sobre a intricada divisdo de competéncias do Estado
federal brasileiro em matéria de protecédo e defesa da saude (que néo interessa
para os limites e objetivos desta pesquisa), colocou-se em questdo a protecédo da
privacidade das pessoas e a inviolabilidade do domicilio diante da requisi¢cao
extraordinéria de bens particulares pela Administracdo, em casos de iminente
perigo publico (artigo 5°, incisos X, Xl e XXV, da Constituicdo de 1988), e da propria
previsao em lei, no ambito da vigilancia sanitaria e epidemioldgica (cujo fundamento
das ac¢des se encontra no artigo 200, inciso I, da Constituicdo de 1988), que obriga
a autoridade sanitéria a adotar, prontamente, as medidas indicadas para o controle

da doenca, no que concerne a individuos, grupos populacionais e ambiente, ficando

10 Subscreveram o documento: Ana Maria Figueiredo de Souza, Carlos Ari Sundfeld, Celso
Fernandes Campilongo, Clovis Beznos, Dalmo de Abreu Dallari, Dyrceu Aguiar Dias Cintra, Eleno
Coelho, Erik Frederico Gramstrup, Fabiano Geraldino Pimenta, Fernando Mussa Abujamra Aith,
George Hermann Rodolfo Tormin, Giovanni Evelim Coelho, Janio Mozart Correa, Jarbas Barbosa
da Silva Junior, Laurindo Dias Minhotto, Ligia Maria Cantarino da Costa, Luiza Cristina Fonseca
Frischeisen, Luiz Roberto Barroso, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Mauro Blanco Bradolini, Mauro
Ricardo Machado Costa, Monica Campos da Ré, Plauto Faraco de Azevedo, René Ariel Dotti,
Ronaldo Porto Macedo, Sebastido Tojal, Sueli Gandolfi Dallari (coordenadora).
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as pessoas, fisicas ou juridicas, obrigadas a atender tais medidas e a se sujeitar ao

controle determinado pela autoridade sanitaria (artigos 12 e 13 da Lei n°® 6.259/75).

Nesse contexto, prevaleceu o entendimento quanto a predominancia do interesse
publico, em virtude da alegada relevancia da protecdo e defesa da saude publica,
sobre os direitos individuais (notadamente a privacidade e a inviolabilidade do
domicilio), diante do iminente perigo publico representado pelo risco de propagacao

da doenca.

Debaixo dessa perspectiva, o Estado, fundado no poder de policia, pode se valer
das medidas que sejam necessarias para 0 combate da peste, para atender ao
interesse publico. As medidas a serem tomadas devem ser escolhidas dentre
aquelas que sejam necessarias para a consecucao da finalidade de prevencgéo e
controle da doenca, insitas a vigilancia sanitaria e epidemioldgica, segundo decisédo
motivada e ato do poder publico que declare, formalmente, o estado de perigo

publico.

As garantias constitucionais do direito de propriedade e da inviolabilidade do
domicilio, nesse contexto, cedem diante do estado de perigo publico, seja porque
ha previsdo expressa na Constituicdo admitindo, nessas situacoes, a requisicao
extraordindria de bens particulares pela Administragcéo, seja porque ha previsdo em
lei determinando que as pessoas devem se sujeitar as medidas indicadas para o
controle da doenca e determinadas pela autoridade sanitaria, dentre as quais pode
se revelar necessario o ingresso em imoveis para o monitoramento e/ou expurgo

de focos de transmissao.

Nesse caso, a recusa do morador em permitir a entrada da autoridade sanitaria
pode até mesmo configurar flagrante delito de desobediéncia, ensejando o ingresso
forcado no imovel, nos limites autorizados pela propria garantia constitucional da

inviolabilidade do domicilio.

Alternativamente, caso se entenda pela necessidade de prévia autorizacéao judicial

para o ingresso forcado nos iméveis pelas autoridades sanitarias, em atencdo a
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garantia constitucional da inviolabilidade do domicilio, o requerimento judicial do
poder publico pode ser genérico, sem necessidade de individualizacdo de cada
imovel cuja entrada forcada € pretendida, tampouco comprovacao da recusa de

cada morador, o que tornaria inviavel a medida do ponto de vista pratico.

Até porque o fundamento do pedido, afirma-se, ndo reside na situacdo individual
de recusa do morador, mas, sim, no aspecto coletivo da necessidade de protecdo
e defesa da saude publica, de tal sorte que a situacdo é bem diferente daquelas em
que a autorizacao judicial individualizada se faz necesséria para o cumprimento de
alguma determinagéao relacionada ao morador (p. ex., ordem de priséo, de busca e
apreensao etc.), cujo controle deve ser feito pelo Poder Judiciario sob a dGtica,

efetivamente, da protecao individual.

Ja no caso de imoveis abandonados ou desabitados, ndo ha maiores dificuldades
em se admitir o ingresso for¢cado pelas autoridades sanitarias, mesmo quando nao
caracterizado o estado de perigo publico, porque ndo constituem domicilio,

estando, desse modo, fora do alcance da protecéo constitucional.

E sob o aspecto da protecdo da propriedade, o proprietario de tais imoveis fica
sujeito a intervencao das autoridades sanitarias, conforme previsto na lei, estando

obrigado a admitir o ingresso de autoridade publica em imével de sua propriedade.

Enfim, o documento-sintese subscrito pelos profissionais da area do Direito e da
Saude que participaram do evento promovido pelo Centro de Pesquisas de Direito

Sanitario da Universidade de S&do Paulo condensa as seguintes conclusdes:

(i) toda medida sanitaria que importe em reducao dos direitos individuais deve ser

devidamente fundamentada pela autoridade que a determinar;

(i) sempre que a autoridade sanitaria deparar-se com hipoteses excepcionais de
doencas e agravos que ameacem a saude publica, a autorizacéo judicial para a
execucao dos atos de policia pela Administracéo, previstos na lei e na Constituicéo,

torna-se prescindivel, uma vez que o bem salde merece uma tutela excepcional,
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quando esta em risco a preservagdo da vida e da integridade fisica e mental de

muitos seres humanos;

(iii) mostra-se necesséria a edicdo de norma técnica, regulando especificamente a
prevencao e o controle de doencas e agravos a saude. Ela definira os padrées de
potencialidade de risco a saude publica e graduara a acéo de vigilancia sanitaria a

ser adotada conforme a gravidade;

(iv) quando o risco a saude nao caracterizar perigo publico, o ingresso forgado, sem
autorizagdo judicial, deveré ser feito apenas nos casos de imdveis abandonados ou

desabitados, quando néo se caracteriza o domicilio;

(v) quando a ameaca a saude publica constituir situagdo de perigo publico,
declarada como tal pelo gestor responsével pela execucdo das ac¢des, com base
na norma técnica, o ingresso forcado mostra-se possivel, desde que observados

os procedimentos formais nela estabelecidos;

(vi) a situacdo de iminente perigo publico sera declarada pela autoridade sanitaria
mediante despacho motivado, precedido de procedimento administrativo com base

em pareceres técnicos;

(vii) no caso do ingresso forcado em imdveis, havendo a opcéo de se recorrer ao
Poder Judiciario para a obtencdo de autorizacdo, o requerimento podera ser
geneérico, englobando a totalidade dos imoveis a vistoriar, ja que a causa da medida
€ 0 combate generalizado a um risco a saude publica, e ndo qualquer circunstancia
ligada a um imével em particular. Embora a solicitacdo do mandado judicial s6 se
faca necessaria nos casos de resisténcia fisica do individuo a acao estatal, ndo
sera preciso que a autoridade comprove previamente a resisténcia do morador, pois
a causa do pedido ndo é a recusa, mas sim a necessidade de agir em favor da

saude publica.

Com a edicao da Medida Provisoria n° 712/16, convertida na Lei n° 13.301/16, a

questdo relativa ao acesso a imdéveis para fins de controle sanitario ficou
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disciplinada normativamente, refletindo, em grande medida, a posi¢cdo da
dogmatica juridica, ao admitir a realizacdo de visitas a imdveis publicos e
particulares para eliminacdo do mosquito e de seus criadouros em area identificada
como potencial possuidora de focos transmissores, bem como o ingresso for¢cado
em imoveis publicos e particulares, no caso de situacdo de abandono ou de
auséncia de pessoa que possa permitir o acesso de agente publico, regularmente
designado e identificado, quando se mostre essencial para a contencdo das

doencas.

Contudo, em andlise critica dessas conclusfes apresentadas, depreende-se que 0
estado de vigilancia, combinado com o estado de perigo, em situacdes de
emergéncia na saude publica, pode acabar por instaurar um estado de excec¢ao ao
sistema de direitos e da separacéo de poderes, em nome da protecéo e da defesa
da saude publica, como consequéncia do potencial de destruicdo da peste.

N&o se cogita ai do estado de excec¢ao previsto constitucionalmente para os casos
de grave perturbacdo da ordem ou da paz social ou de comocdo grave de
repercussao nacional, que pode ser deflagrado por causa de uma situacao de
emergéncia em saude publica, com a decretacdo do estado de defesa ou de sitio
pelo Presidente da Republica (artigos 136 e 137 da Constituicdo), mas, sim, da
potencialidade de um estado de exce¢ao em virtude da predominancia do interesse
publico, pela relevancia da protecdo e defesa da saude publica, sobre os direitos
individuais, acionado soberanamente diante do iminente perigo publico

representado pelo risco de propagacéo da doenca.

Mas para se proceder a uma analise critica desse estado de emergéncia na saude
publica, que pode resultar na instauracao de um estado de excecao, € necessario,
antes, realcar a ocorréncia da peste como um fenémeno juridico-politico,
destacando-se os tragos que marcam o modo como as agdes de governo devem
ser tomadas para prover saude publica, em contrapartida da efetivagdo do direito

fundamental a saude.
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1.2. A PESTE COMO FENOMENO JURIDICO-POLITICO!

Peste, no sentido etimologico, € uma doenca grave e contagiosa que se manifesta
por um surto, isto é, sua origem esta na ocorréncia de dois ou mais casos da
doenca, relacionados entre si por terem uma causa em comum, em um
encadeamento epidemioldgico (ARAUJO, 1967, p. 327).

Dependendo do modo como o surto eclode, a peste pode se caracterizar como uma
epidemia, uma endemia ou uma pandemia. Nos termos da literatura médica, a
epidemia ocorre pela incidéncia de um grande numero de casos de uma doenca,
para além do que se esperava para as mesmas circunstancias anteriormente
previstas, ultrapassando os valores do limiar epidémico preestabelecido. Ja a
endemia ocorre pela incidéncia constante de casos de uma doenga atingindo um
determinado povo, pais ou regido de maneira relativamente constante, embora com
possiveis variacfes sazonais ou ciclos de maior incidéncia. Quanto a pandemia, €
uma epidemia de grande alcance, atingindo varios paises ou mesmo mais de um
continente (REZENDE, 1998, p. 153-154).

Assim, a peste, sendo uma ameaca veloz que coloca em risco a saude e/ou a
propria vida das pessoas, seja qual for a amplitude do surto que Ihe deu impulso, &
um fendbmeno que transita entre o direito e a politica. Afinal, o direito a salde e o
direito & vida constituem, ja ha algum tempo, direitos fundamentais, impondo-se ao
Estado o dever de efetivad-los eficazmente, por meio de acdes de governo

preordenadas a protecéo da integridade fisica e da existéncia das pessoas.

Bem por isso, para se lidar com a peste, nessa perspectiva, € necessario articular
0s aspectos juridicos e politicos desse fendbmeno, que envolvem a tomada de
decisfes reveladas nas acdes de governo tanto para propiciar o tratamento e a cura

das pessoas quanto para conter a propagac¢ao da doenca.

11 Este titulo é inspirado no instigante artigo de Deisy Ventura, no qual, a partir de outros supostos
tedricos e mais interessada nos aspectos econdmicos da multiplicagdo geométrica da desigualdade
entre os povos do mundo, no ambiente dos efeitos nefastos de uma pandemia em um cenario de
globalizagdo econdmica, pretendeu fazer “(...) um estudo embrionario da peste como fendémeno
juridico-politico” (VENTURA, 2009, p. 162).
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Nesse contexto, o aspecto juridico néo diz respeito apenas a fundamentalidade do
direito a saude e do direito a vida das pessoas, mas, também, aos limites juridicos
estabelecidos pela Constituicdo ao exercicio do poder, sobretudo pelas restri¢des,
hauridas de outros direitos fundamentais, que interditam o livre acesso do Estado

a vida privada das pessoas.

No mesmo passo, 0 aspecto politico também néo se revela apenas nas decisfes a
serem tomadas no estado de emergéncia na saude publica, em casos de
epidemias, endemias e pandemias, sob um enfoque orientado pela técnica
cientifica, no sentido de quais acdes de governo devem ser adotadas para o
combate eficaz da peste, mas, também, no préprio modo como se manifestam as

escolhas politicas que subsidiaréo essas a¢fes de governo.

Portanto, a ocorréncia da peste, se analisada como fenémeno juridico-politico,
pode colocar o Estado diante de um verdadeiro paradoxo: de um lado, exige-se
dele a tomada de decisOes e a execucao de agles para debelar, o quanto antes, a
peste, a fim de se preservar a saude e a vida das pessoas; de outro lado, a tomada
de decisbes por parte do Estado e suas acbOes, desde o advento do
constitucionalismo, s6 podem se dar segundo os limites fixados pela Constituicdo
e a partir de escolhas politicas democraticas, o que pode dificultar ou mesmo
frustrar o combate da peste.

E precisamente esse paradoxo que se quer destacar aqui, enquadrando-se a peste
sob um duplo enfoque, isto €, como um fendmeno juridico-politico, cujos aspectos,
muito embora possam ser analiticamente demarcados e estudados em separado,

estdo de tal maneira entrelacados entre si que se constituem reciprocamente.

1.2.1. Saude como um direito fundamental e sadde pu  blica como um dever do
Estado

A dogmaitica juridica, ao situar as acdes de vigilancia epidemiolégica frente aos

limites dos direitos individuais, em situacdes de emergéncia na saude publica, da
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énfase a predominancia do interesse publico, diante do iminente perigo publico

representado pelo risco de propagacéo da doenca.

Por detras dessa compreensao, subjaz, evidentemente, um sentido tanto para os
direitos individuais quanto para a saude publica como um dever do Estado, que

serdo analisados criticamente ao longo deste trabalho.

De inicio, pode-se dizer que a saude como um direito fundamental e a satude publica
como um dever do Estado surgem, na histéria do constitucionalismo, no que se
convencionou chamar de “Estado do bem-estar social” (Welfare State), ou
simplesmente “Estado Social”, quando foram reconhecidos e incorporados nas
Constituicdes os direitos sociais, econdmicos e culturais, impondo-se ao Estado o
dever de promover ac¢des de governo preordenadas a efetivacéo de tais direitos,
tendo por objetivo o alcance do bem-estar social, econdmico e cultural do povo.

Observa-se ai o0 surgimento da nocdo de saude publica, diante da preocupacéao
com a saude das pessoas ndo do ponto de vista individual, mas como medida de
protecdo médica e sanitaria do trabalhador, exposto aos riscos decorrentes de uma

sociedade organizada em torno da industrializacao.

Tanto que a Constituicdo alema que inaugurou a Republica de Weimar, em 1919,
e serviu de modelo para outros textos constitucionais, foi explicita em seu artigo
161 ao preceituar que o sistema de protecao social por ela estruturado teria por
objetivo a manutencdo da saude e da capacidade para o trabalho, a protecéo da
maternidade e a prevencdo para as consequéncias da idade, da fraqueza e as

vicissitudes da vida.?

No Brasil, sob a érbita dessa tradicdo do constitucionalismo, adotou-se a mesma

orientacdo. A Constituicdo de 1934, que primeiramente se inspirou no modelo de

12 “Article 161. For the maintenance of health and capacity to work, for the protection of maternity,
and for provision against the economic consequences of age, infirmity, and the vicissitudes of life,
the Reich shall organize a comprehensive system of insurance, in which the insured persons shall
cooperate to a considerable extent” (Disponivel em: http://avalon.law.yale.edu/imt/2050-ps.asp).
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Estado Social, no sentido de reconhecer direitos sociais, econdmicos e culturais,
ao disciplinar a ordem econdémica e social, no seu Titulo 1V, determinou no artigo
121, 8 1° *“h”, dentre as medidas para a protecado social do trabalhador e da

gestante, a assisténcia médica e sanitaria.

As Constituicbes subsequentes reproduziram a mesma orientacdo (artigo 137, “I”,
da Constituicdo de 1937; artigo 157, inciso XIV, da Constituicdo de 1946; artigo
158, inciso XV, da Constituicdo de 1967; artigo 165, inciso XV, da “Emenda
Constitucional”’ n° 01 de 1969).

Assim como a Constituicdo de Weimar, a Constituicdo brasileira de 1934 (e as que
Ihe sucederam, até o advento da Constituicdo de 1988) cuidou de estabelecer

normas de prote¢ao social e econdémica do trabalhador.

Ja a partir da Declaracdo Universal de Direitos Humanos, de 1948,'% a propria
maneira de serem declarados os direitos sociais, econémicos e culturais se altera,
pois eles passam a ser reconhecidos, também, como direitos que podem ser

invocados individual e difusamente.

Quer dizer, declara-se que toda pessoa tem direito a seguridade social,
assegurando-se direitos econbmicos, sociais e culturais indispensaveis a sua
dignidade e ao livre desenvolvimento de sua personalidade (artigo 22),* ao

trabalho (artigo 23, paragrafo 1),'®> a salde e ao bem-estar (artigo 25, paragrafo

13 Disponivel em: http://www.un.org/Overview/rights.html.

14 “Everyone, as a member of society, has the right to social security and is entitled to realization,
through national effort and international co-operation and in accordance with the organization and
resources of each State, of the economic, social and cultural rights indispensable for his dignity and
the free development of his personality”.

15 “Everyone has the right to work, to free choice of employment, to just and favorable conditions of
work and to protection against unemployment”.
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1),'6 a educacéo (artigo 26, paragrafo 1)1’ e a cultura (artigo 27, paragrafo 1),'8 o
que é bem diferente de se declarar que o Estado promovera a protecao social,

econdmica e cultural do trabalhador.

No Brasil, essa matriz de sistema de direitos foi acolhida pela Constituicdo de 1988,
que também conferiu uma nova modelagem normativa para os direitos sociais,
econdmicos e culturais, os quais vieram declarados efetivamente como direitos
fundamentais no artigo 6°, inserido no Capitulo 1l do Titulo I, que traz a declaragéo

dos direitos e garantias fundamentais.

Além disso, no Capitulo Il do Titulo VIII, que cuida da seguridade social, houve o
reconhecimento expresso no artigo 196 que a saude é direitos de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reduc¢éo do
risco de doencga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acoes e

Servigos para sua promocao, protecédo e recuperacao.

E nesse contexto normativo que a satde como um direito fundamental e a satde
publica como um dever do Estado precisam ser compreendidos, mas a luz dos

pressupostos constitutivos do Estado Democratico de Direito.

Efetivamente, ndo se pode compreender a saude publica apenas como uma
medida de protecdo social oferecida pelo Estado, cujo interesse publico esta
sempre nela pressuposto, como se todas as acbes de governo dai decorrentes

fossem uma expresséo incontestavel da efetivacéo do direito fundamental a saude.

16 “Everyone has the right to a standard of living adequate for the health and well-being of himself
and of his family, including food, clothing, housing and medical care and necessary social services,
and the right to security in the event of unemployment, sickness, disability, widowhood, old age or
other lack of livelihood in circumstances beyond his control”.

17 “Everyone has the right to education. Education shall be free, at least in the elementary and
fundamental stages. Elementary education shall be compulsory. Technical and professional
education shall be made generally available and higher education shall be equally accessible to all
on the basis of merit”.

18 “Everyone has the right freely to participate in the cultural life of the community, to enjoy the arts
and to share in scientific advancement and its benefits”.
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Impde-se um tratamento constitucionalmente adequado para o assunto, segundo
um constitucionalismo democratico, no sentido de que seja possivel analisar
criticamente as acdes de governo que sdo tomadas para prover saude publica, em
contrapartida da efetivagdo do direito fundamental & saude, a fim de se examinar
sua legitimidade.

Para tanto, sera adotada aqui, como teoria de base e ponto de partida, a teoria
discursiva de Jurgen Habermas, que estabelece procedimentos e pressupostos
comunicativos para uma formacéo discursiva da opinido e da vontade, tornando
possivel uma criacdo (e também uma interpretacdo e aplicacao) legitima do direito.
Sua proposta é efetuar “(...) a reconstrucdo de partes do direito natural racional
classico no quadro de uma teoria do direito apoiada numa teoria do discurso™?®
(HABERMAS, 1998, p. 58, traducéo livre).

Tal reconstrucéo, a base de uma ideia de democracia radical (HABERMAS, 1998,
p. 61), pretende fundamentar racionalmente o Estado Democratico de Direito como
0 projeto de uma associagao de cidadaos politicamente autbnomos (HABERMAS,
1998, p. 256), isto €, que “(...) s6 obedecam as leis que eles mesmos se tenham
dado conforme as conviccdes a que intersubjetivamente tenham chegado°
(HABERMAS, 1988, p. 532, traducéo livre), o que constitui 0 ndcleo dogmatico em
torno do qual gravitam seus esfor¢os teoricos.

Nessa perspectiva, 0 que constitui o nexo interno da Democracia com o Estado de
Direito, estabelecendo o Estado Democratico de Direito, € a pressuposicao
reciproca entre autonomia publica e autonomia privada, caracterizada pela tensao
entre soberania popular e direitos humanos, que revela uma das facetas da tenséo
entre a facticidade e a validade inerente ao direito, isto €&, “(...) da tenséo entre a
positividade do direito e a legitimidade que esse direito reclama para si"?!
(HABERMAS, 1998, p. 160, traducao livre).

19 (...) una reconstruccion de partes del derecho natural racional clasico en el marco de una teoria
discursiva del derecho”.

20 “(...) solo obedezcan a leyes que ellos mismos se hayan dado conforme a las convicciones a que
intersubjetivamente hayan llegado”.

21 4(...) latensién entre la positividad del derecho y la legitimidad que ese derecho reclama para si”.
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Para Habermas, a legitimacdo do Estado Democratico de Direito s6 se torna
possivel, no quadro da teoria do discurso, segundo o principio fundamental de que
“(...) validas sdo as normas (e s6 aquelas normas) a que todos que vierem a ser
afetados por elas puderem prestar seu consentimento como participantes em
discursos racionais”?? (HABERMAS, 1998, p. 172, traducdo livre).

E esse principio do discurso que informa o proprio principio democratico, de
maneira proxima do “(...) sentido de realizagédo da pratica de autodeterminacao dos
membros de uma comunidade juridica que se reconhecem uns aos outros como
membros livres e iguais de uma associagdo na qual entraram voluntariamente™?
(HABERMAS, 1998, p. 175, traducao livre).

Cidadéaos politicamente autbnomos assumem, portanto, 0 compromisso de reger
suas proprias vidas segundo uma coordenacao de seus planos de acao adotando
uma postura de matuo reconhecimento sobre as pretensdes de validade de seus
argumentos, onde “(...) sO podem contar as razdes que podem ser aceitas em

comum pelas partes implicadas”?* (HABERMAS, 1998, p. 185, traducdo livre).

O funcionamento desse modelo pressupfe um sistema de direitos fundamentais
que tem, em seu nucleo, o principio democrético, concebido pela institucionalizagédo
juridica do principio do discurso (HABERMAS, 1998, p. 187), além de um modelo

procedimental de formacao racional da vontade politica.

Esse sistema de direitos é pautado, inicialmente, em trés categorias: (i) direitos
fundamentais que asseguram o maior grau possivel de iguais liberdades subjetivas
de acéo; (i) direitos fundamentais que conferem o status de membro da

comunidade juridica, como uma associacao voluntaria de parceiros livres e iguais;

22 +(,,.) validas son aquellas normas (y s6lo aquellas normas) a las que todos los que puedan verse
afectados por ellas pudiesen prestar su asentimiento como participantes en discursos racionales”.
23 “(...) sentido realizativo de la practica de la autodeterminacién de los miembros de una asociacién
de los miembros de una comunidad juridica que se reconocen unos a otros como miembros libre e
iguales de una asociacion en que la han entrado voluntariamente”.

24 “(..)) s6lo pueden contar las razones que puedan ser aceptadas en comln por las partes
implicadas”.
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(i) direitos fundamentais que asseguram a protecdo dos direitos, mediante a
reclamacao judicial do seu cumprimento. Essas categorias ressaltam a condicdo
dos sujeitos como participantes da comunidade juridica no papel de destinatarios
do direito. Para se ressaltar a condicdo dos sujeitos como autores do direito, uma
outra categoria se faz necessaria: (iv) direitos fundamentais que asseguram a
participacdo, com igualdade de oportunidades, nos processos de formacéao da
opinido e da vontade, para o exercicio da autonomia politica, que propiciara a
formacdo legitima do direito. Por fim, todas essas categorias de direitos
fundamentais implicam, finalmente, no reconhecimento de (v) direitos fundamentais
que asseguram condicdes de vida necessarias ao desfrute dos direitos
fundamentais mencionados em todas as categorias anteriores (HABERMAS, 1998,
p. 188-189).

Por outro lado, no que diz respeito ao modelo procedimental de formacéo racional
da vontade politica, nos processos de formacéo da opinido e da vontade concorrem
nao apenas questdes morais, mas, também, questdes ético-politicas e questdes
pragmaticas, que expressam uma auto compreensdo de uma forma de vida

historicamente situada e compartilhada intersubjetivamente.

Nesse modelo, procura-se articular um equilibrio entre os diversos interesses de
grupo que competem entre si naquela luta de posi¢cbes para fazer uso do poder
administrativo (a competicdo estratégica em torno do poder politico), no interesse
de serem escolhidos os fins a serem coletivamente perseguidos pela comunidade
concreta, sem que o direito, contudo, simplesmente se esgote na politica, sob pena
de sua legitimidade ser assimilada a uma eticidade concreta, previamente dada, e
ndo construida discursivamente (HABERMAS, 1998, p. 219-220).

O principio do discurso, cuja institucionalizacéo juridica se traduz no principio
democrético, é que permite explicar esse modo de formacdo de uma vontade
politica racional, em que sdo consideradas, na producdo discursiva das normas
juridicas, as questfes pragméticas (a construcdo e a selecdo das estratégias de
acdo), as questdes ético-politicas (a auto compreensdo da propria identidade

politico-cultural da comunidade concreta, em vista da qual seréo perseguidos certos
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fins coletivos) e as questbes morais, pautadas no principio da universalizacéao, que
“(...) obriga aos participantes no discurso a averiguar, recorrendo a casos
particulares previsivelmente tipicos, se as normas em questdo poderiam encontrar
o consentimento refletido de todos os afetados™ (HABERMAS, 1998, p. 230,

traducéo livre).

Ao lado desse principio da universalizacdo, que orienta as discussfes sobre as
questdes morais, comparecem as negociacdes reguladas por procedimentos, que
sao o0 unico modo, nas sociedades complexas, de serem decididas, racionalmente,
as guestdes pragmaticas e as questdes ético-politicas para o estabelecimento de
compromissos, compondo, assim, um modelo procedimental de formacao racional
da vontade politica (HABERMAS, 1998, p. 233-236).

Trata-se de conceber “(...) uma organizagdo do poder publico que for¢ca o poder
politico, constituido conforme o direito, a se legitimar pelo direito legitimamente
estabelecido™® (HABERMAS, 1998, p. 237, traducdo livre), o que revela “(...) o
paradoxo surgimento da legitimidade a partir da legalidade™’ (HABERMAS, 1998,
p. 148, tradugéo livre).

Esse modelo procedimental de formacdo de uma vontade politica racional
incorpora, também, a separacdo dos poderes, segundo uma nova leitura, realizada
na teoria do discurso, que “(...) somente se explica porque a separagao funcional
assegura a primazia da legislacdo democratica e a vinculagdo do poder
administrativo ao poder comunicativo™® (HABERMAS, 1998, p. 256, traducéo livre),
afinal, “(...) no Estado democratico de direito a legislacao politica € considerada a
funcdo central">® (HABERMAS, 1998, p. 265, traducdo livre).

25 “(...) obliga a los participantes en el discurso a averiguar, recurriendo a casos particulares
previsiblemente tipicos, si las normas en cuestion podrian encontrar el asentimiento meditado de
todos los afectados”.

26 “(...) una organizacion del poder publico que fuerce a su vez la dominacion politica articulada en
forma de derecho a legitimarse recurriendo al derecho legitimamente establecido”.

214(...) el paradgjico surgimiento de la legitimidad a partir de la legalidad”.

28 4(,..) solo se explica porque la separacion funcional asegura a la vez la primacia de la legislacion
democratica y la vinculacion del poder administrativo al poder comunicativo”.

29 4(...) en el Estado democratico de derecho la legislacion politica se considera la funcién central”.
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Habermas propde que a separacao entre Legislativo, Executivo e Judiciario se dé
no nivel da argumentacdo de que as autoridades podem se servir, langando mao
de classes de raz0es diferentes entre si para exercer as suas respectivas funcdes
(HABERMAS, 1998, p. 260-261).

Enquanto o Legislativo tem ao seu dispor um acesso ilimitado a argumentos
normativos e pragmaticos na elaboracao das leis, desde que o faga no bojo de um
procedimento democratico, o Judiciario tem de se contentar em tomar decisbes
valendo-se apenas de argumentos que possam ser extraidos das préprias normas
juridicas, em um discurso de aplicacdo que ofereca uma resposta consistente e
preserve a coeréncia do sistema juridico em que se insere. J4 o Executivo ndo pode
se valer livremente dos mesmos argumentos ja considerados pelo Legislativo,
cabendo-lhe somente decidir as estratégias de acdo e selecionar as tecnologias
para cumprir os fins estabelecidos nas leis (HABERMAS, 1998, p. 261-262).

Assim, as acOes de governo que sao tomadas para prover saude publica, em
contrapartida da efetivagéo do direito fundamental & saude, decorrem de escolhas
politicas que precisam ser inseridas coerentemente no sistema de direitos e

justificadas argumentativamente segundo a separacéo de poderes.

Tais acOes de governo estdo sempre sujeitas a verificagdo de sua legitimidade, que
ndo pode ser simplesmente pressuposta, pois tais decisdbes devem ser
compreendidas a luz dos fundamentos, ou pressupostos constitutivos, do Estado
Democratico de Direito, dentre os quais a necessidade de se legitimarem

discursivamente a partir do direito democraticamente estabelecido.

Colocada a questdo nesses termos, indaga-se: em que medida seria possivel
também compreender, a luz de tal teoria, as acbes de vigilancia epidemiologica
frente aos limites dos direitos individuais, em situagfes de emergéncia na saude
publica? Nessas situacdes, como funciona, ou deve funcionar, o sistema de direitos

e da separacao de poderes, nas escolhas politicas que precisam ser feitas?
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1.2.2. Legitimidade das a¢fes de governo no estado  de emergéncia na saude

publica

A bem da verdade, para se enfrentar uma situacdo de emergéncia grave e
temporéria, as Constituicdes muitas vezes preveem poderes extraordindrios ao
governo, restringindo o funcionamento do sistema de direitos e da separacao de
poderes em um estado de excecdo que admite tanto a reducdo ou supresséao de
alguns direitos fundamentais, quanto a tomada de decisdes e a execucao de acdes

de governo fora do quadro da separagéo de poderes.

A jA mencionada Constituicdo de Weimar previa, em seu famoso artigo 48, que o
Presidente poderia, em casos de perturbacdo grave da seguranca publica e da
ordem, tomar as medidas necessarias para restaura-las, intervindo com a ajuda
das forcas armadas, sendo possivel suspender temporariamente, total ou
parcialmente, os direitos fundamentais, com o dever de informar sem demora o

Parlamento.°

N&o custa recordar que esse dispositivo sustentou a implantacdo do regime
nacional-socialista alemé&o do Il Reich, exatamente por admitir ao Presidente a
condicao de legislador extraordinario ratione necessitatis (SCHMITT, 2004, p. 67-
83), de maneira que ele passou a governar manipulando, ao seu bel-prazer, o
conceito de perturbacdo grave da seguranca publica e da ordem para justificar as

medidas de restricdo forcada da liberdade individual entdo adotadas no interesse

30 “Article 48. If a Land fails to fulfill the duties incumbent upon it according to the Constitution or the
laws of the Reich, the Reich President can force it to do so with the help of the armed forces.

The Reich President may, if the public safety and order in the German Reich are considerably
disturbed or endangered, take such measures as are necessary to restore public safety and order.
If necessary he may intervene with the help of the armed forces. For this purpose he may temporarily
suspend, either partially or wholly, the Fundamental Rights established in Articles 114, 115, 117,
118, 123, 124 and 153.

The Reich President shall inform the Reichstag without delay of all measures taken under Paragraph
1 or Paragraph 2 of this Article. On demand by the Reichstag the measures shall be repealed.

In case of imminent danger, the government of any Land may take preliminary measures of the
nature described in Paragraph 2 for its own territory. The measures are to be revoked upon the
demand of the Reich President or the Reichstag.

Details will be regulated by a Reich law” (Disponivel em: http://avalon.law.yale.edu/imt/2050-ps.asp).
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do regime totalitario nazista, caracterizando uma verdadeira ditadura

constitucional.3!

A Constituicdo Mexicana de 1917, ainda em vigor, foi mais explicita sobre o assunto
no que diz respeito as emergéncias em saude publica, dispondo em seu artigo 73,
inciso XVI, 22, que no caso de epidemias de carater grave ou do perigo de invasao
de enfermidades exéticas no pais, podem ser adotadas imediatamente medidas
preventivas pela Secretaria de Saude, a serem depois sancionadas pelo

Presidente.32

No Brasil, a Constituicdo de 1988, em seu artigo 136, também estabelece a
possibilidade de ser decretado estado de defesa quando a ordem publica ou a paz
social estiverem ameacgadas por grave e iminente instabilidade institucional ou
atingidas por calamidades de grandes propor¢des na natureza, prevendo restricao
de alguns direitos fundamentais, devendo o Presidente da Republica submeter o
ato, com a respectiva justificacdo, ao Congresso Nacional, no prazo de vinte e

guatro horas.

E nos casos de comocao grave de repercussdo nacional ou de ocorréncia de fatos
gue comprovem a ineficacia de medida tomada durante o estado de defesa, bem
assim, quando ha guerra declarada ou resposta a agressao armada estrangeira, 0
artigo 137 da Constituicdo de 1988 prevé a possibilidade de decretacao do estado
de sitio, com restricdo ainda maior de direitos fundamentais, devendo o Presidente

da Republica, para tanto, solicitar previamente autoriza¢cdo do Congresso Nacional.

Mesmo nessas situacdes em que sdo admitidos poderes extraordinarios ao
governo, quando o sistema de direitos e da separacdo de poderes ndo opera
normalmente, o carater politico das escolhas feitas para lidar com emergéncias na

saude publica, se encarado sob o enfoque do constitucionalismo democratico, deve

31 Esse assunto sera retomado no segundo capitulo, especialmente no item 2.2.

82 “(...) En caso de epidemias de caracter grave o peligro de invasion de enfermedades exoticas en
el pais, la Secretaria de Salud tendra obligacion de dictar inmediatamente las medidas preventivas
indispensables, a reserva de ser después sancionadas por el Presidente de la Republica (...)"
(Disponivel em: http://www.oas.org/juridico/mla/sp/mex/sp_mex-int-text-const.pdf).
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permanecer intacto, sem que se degenere em violéncia, devendo buscar

legitimidade em uma producéao discursiva das a¢des de governo.

Aqui, ha necessidade de se levar a ideia de democracia radical, que anima o Estado
Democréatico de Direito, as uUltimas consequéncias, para se denunciar qualquer
tentativa de se acionar soberanamente um estado de excecdo sem que 0S
requisitos exigidos para tanto sejam discursivamente construidos nos processos de

formacao da opinido e da vontade politica.

Embora essa premissa seja importantissima — e sera melhor desenvolvida no altimo
capitulo —, exige-se, todavia, mais do que isso no enfrentamento do problema
formulado para esta pesquisa, afinal, a questdo ndo esta apenas no acionamento

do estado de excecao por causa de uma situacdo de emergéncia em saude publica.

Efetivamente, a questao passa, também, pelo fato de que a dogmatica juridica, ao
situar as acOes de vigilancia epidemiologica frente aos limites dos direitos
individuais, em situacdes de emergéncia na saude publica, propde que, por ato do
Poder Executivo, sejam estabelecidas as medidas a serem adotadas pelo governo,
muitas delas importando na restricdo forcada da liberdade individual, algumas até
mais severas do que as medidas tipicas dos estados de excecdo previstos

constitucionalmente.

Ora, trata-se ai de um estado de excecao ao sistema de direitos e da separacédo de
poderes, em nome da protecdo e da defesa da saude publica, acionado
soberanamente diante do iminente perigo publico representado pelo risco de

propagacéo da doenca e como consequéncia do potencial de destruicdo da peste.

Tal afirmacao se respalda segundo a perspectiva de predominancia do interesse
publico, pela relevancia da protecdo e defesa da saude publica, sobre os direitos
individuais, que justificaria a adocdo de medidas de reducdo ou supressao de
alguns direitos fundamentais, por meio da tomada de decisdes e da execucédo de

acOes de governo fora do quadro da separacao de poderes.
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Para além dessa situacdo, que pode ensejar um estado de exce¢do permanente —
guando a excecao se torna a regra de governo na democracia —, ha também de se
destacar, na analise da legitimidade das acdes de governo no estado de
emergéncia na saude publica, que ndao podem ser perdidas de vista as
particularidades do “caso brasileiro”, considerando os impactos ainda mais
desastrosos das emergéncias na saude publica em paises como o Brasil, onde a
desigualdade socioecondmica € elevadissima, com uma grande parte da
populacao vivendo sem acesso aos direitos mais basicos de cidadania e, por isso

mesmo, alijada dos processos de formag&o da opinido e da vontade politica.

Entdo, a teoria discursiva de Habermas encontra ai alguns limites, pois ndo é
possivel simplesmente adotar, a partir dela, os pressupostos do constitucionalismo
democrético para se discutir os limites e possibilidades das a¢cbes de governo no
estado de emergéncia na saude publica no Brasil, se ndo se considerar, em sua
aplicacao, (i) o risco do aparecimento de um estado de excecdo em nome da saude
publica como um paradigma de governo, bem como (ii) as particularidades do caso
brasileiro, com a necessidade de se reconstruir a normatividade constitucional
segundo o projeto constituinte de um Estado Democratico de Direito na histéria do
constitucionalismo brasileiro, 0 que repercute na maneira como se compreende a
tensao entre facticidade e validade na analise critica da justificacédo e da aplicacao

das normas constitucionais no Brasil.

Por essa razdo, no proximo capitulo sera analisada a configuracdo desse estado
de excecao que emerge do discurso de prevencdo e controle da peste, com os
riscos dai decorrentes, bem como realizada uma revisdo critica da tenséo entre
facticidade e validade na histéria do constitucionalismo brasileiro, para se adequar

a teoria discursiva de Habermas ao caso brasileiro.

Ja as particularidades do caso brasileiro, para se pensar o risco do estado de
excecdo permanente e o déficit de cidadania que marca a histéria do
constitucionalismo brasileiro a partir das préprias experiéncias que podem ser

encontradas na historia constitucional do Brasil, inclusive com a constru¢cdo do
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significado da Revolta da Vacina para essa histéria, serdo objeto do terceiro

capitulo.
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2.0 RISCO DO ESTADO DE EXCECAO PERMANENTE: UMA CRITICA A
PARTIR DA TEORIA DA CONSTITUICAO

2.1. EPIDEMIA: A POTENCIA DE UM ESTADO DE EXCECAO E A FRAGILIDADE
DE UM CONCEITO

A andlise feita no capitulo anterior sobre as ac¢des de governo no estado de
emergéncia na saude publica, especialmente quanto as possibilidades de
execucdo das acdes de vigilancia epidemioldgica frente aos limites dos direitos
individuais, demonstra a possibilidade de aparecimento de um quadro de estado de
excecdo ndo declarado, resultado da combinacdo de um estado de vigilancia
(prevencao e controle da peste) com um estado de perigo (risco ou ameaca a saude
publica), como consequéncia dos agravos a saude com potencial de crescimento

ou de disseminacgdo que exigem medidas para protecdo e defesa da saude publica.

Ha dois problemas que precisam ser ai desvelados: de um lado, o potencial
aparecimento de um estado de excecéo diante de um estado de emergéncia na
saude publica, a partir da manutengdo da necessidade de vigilancia e de combate
ao perigo representado pela peste; de outro lado, a hipostasia do conceito de
epidemia, cuja ordem do discurso pode encobrir uma estratégia de reducao, ou

mesmo de supressao, de direitos fundamentais.

Com efeito, a protecdo e a defesa da saude publica reclamam, muitas vezes, a
adocao de medidas de prevencao e controle da peste que, dadas a necessidade e
a urgéncia da situacao, pretende-se tomar fora do quadro de normalidade do
sistema de direitos e da separacdo de poderes e sdo tipicas dos estados de

excecao previstos constitucionalmente.

Tal afirmacdo decorre da andlise do discurso epidemiolégico criado em torno da
prevencdo e do controle da peste, que revela a necessidade permanente de
vigilancia para afastar o perigo a saude publica, orientando as acdes de governo
desde uma perspectiva potencialmente geradora de um estado de excec¢éo, que

combina o saber epidemiolégico com o poder soberano.
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Ademais, os problemas sociais que colocam em risco a vida e a saude das pessoas,
independentemente de terem origem em uma peste, no sentido etimologico, tém
sido tratados nas ac¢des de governo como verdadeiras epidemias, por afetarem, em
alguma medida, a saude publica. Ou seja, diante de um aumento expressivo do
namero de casos de morte ou de atendimentos na rede publica de saude, procura-
se identificar a(s) causa(s) desse problema, que passa, a partir dai, a ser enfrentado

como uma epidemia.

Fala-se, atualmente, em epidemia do uso abusivo de alcool e de entorpecentes,
epidemia dos acidentes causados por embriaguez ao volante, epidemia dos
suicidios, enfim. E para se enfrentar tais problemas, busca-se o amparo da
vigilancia epidemioldgica e de todas as ferramentas de que ela dispde, com a
execucao de acdes orientadas a prevencgédo e ao controle de tais “pestes”.

Essa situacdo se apresenta como uma estratégia epidemioldgica de gestdo de
problemas sociais, orientada pelos impactos que eles trazem a saude publica,
demonstrando, a um sO tempo, tanto a fragueza do conceito de epidemia,
desenraizado de seu sentido etimologico, quanto a potencialidade de um estado de
excecdo como um paradigma de governo, desnudado pela analise do discurso

epidemioldgico.

2.1.1. Analise do discurso epidemiologico: a potenc ialidade de um estado de

excecao e o paradigma da biopolitica

Em que medida o discurso epidemioldgico, formado por praticas discursivas
engendradas em torno da Epidemiologia, revela a potencialidade de um estado de

excecao?

Essa analise critica do discurso epidemioldgico sera feita aqui com Michel Foucault,
cujas ideias, do ponto de vista epistemoldgico, geralmente sao divididas em dois
grandes ciclos, o da arqueologia do saber e o da genealogia do poder, embora néo

exista, no conjunto de sua obra, um método arqueoldgico e outro genealdgico:
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ambos os modos de pensar se comunicam e mantém uma relagdo de evidente
interdependéncia, porque, como fez questdo de esclarecer o préprio Foucault,
“entre o empreendimento critico e 0 empreendimento genealdgico, a diferenca ndo
é tanto de objeto ou de dominio, mas, sim, de ponto de ataque, de perspectiva e de
delimitacdo™? (FOUCAULT, 1971, p. 68-69, traducéo livre). A rigor, trata-se do “(...)
exercicio de uma arqueologia do saber pelo projeto de uma genealogia do poder”
(MACHADO, 1979, p. VII).

Primeiramente, Foucault sistematizou sua preocupacdo com as regularidades
discursivas a partir das unidades do discurso e das formacdes discursivas,

apoiando-se no modo de investigacdo arqueologico.

Assim como a Arqueologia se desenvolve sobre a analise dos arquivos (discursos
efetivamente pronunciados, presentes em documentos literarios e nao literarios de
uma época), tomados como monumentos a serem analisados e ndo simplesmente
interpretados, a investigacao praticada por Foucault se assemelha ao trabalho do

arquedlogo.

O discurso, nesse contexto, é “(...) um conjunto de enunciados, na medida em que
se apoiem na mesma formagcéo discursiva™* (FOUCAULT, 1969, p. 153, traducéo
livre), decorrente das praticas discursivas que articulam a formacdo dos objetos,
das modalidades enunciativas, dos conceitos e das estratégias. Dai ser possivel
afirmar que os discursos séo produtos de praticas discursivas, entendidas como
(...) um conjunto de regras anénimas, histéricas, sempre determinadas no
tempo e no espaco, que definiram em uma dada época e para uma
determinada éarea social, econdmica, geografica ou linguistica, as

condicdes de exercicio da funcdo enunciativa®® (FOUCAULT, 1969, p.
153-154, traducao livre).

33 “Entre I'entreprise critique et I'entreprise généalogique la différence n’est pas tellement d'objet ou
de domaine, mais de point d’attaque, de perspective et de délimitation”.

34 “(...) un ensemble d’énoncés en tant qui'ils relévent de la méme formation discursive”.

35 “(...) un ensemble de regles anonymes, historiques, toujours déterminés dans le temps et I'espace
qui ont défini a une époque donnée, et pour un aire sociale, économique, géographique ou
linguistique donnée, les conditions d'exercise de la fonction énonciative”.
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Assim, “(...) a determinacgao do discurso consiste em: 1) descobrir qual a ‘ordem do
discurso’ em uma época; 2) descrever as transformacdes dos tipos de discurso; 3)
interrogar-se sobre as condicdes de emergéncia dos elementos discursivos”
(THIRY-CHERQUES, 2010, p. 228).

Para proceder a uma analise critica do discurso, Foucault destaca os enunciados
que o conformam tanto como unidades de formacao discursiva, quanto em suas
relacfes ndo-discursivas, pautadas pelas condi¢des sociais, econdmicas, politicas,
histéricas e culturais de cada época. A analise enunciativa, portanto, ndo é uma
hermenéutica, no sentido de buscar o que o enunciado quer significar, mas, sim,
um descobrimento, que consiste em
1) fixar o vocabulario que permite a um conjunto de signos estar em
relacdo com um dominio de objetos; prescrever uma posicdo a qualquer
sujeito possivel, estar dotado de uma materialidade repetivel; 2) definir as
condicdes em que se realizou a funcdo que deu a série de signos uma
existéncia especifica; 3) identificar os dominios nao-discursivos
(instituicdes, praticas, acontecimentos politicos, processos etc.); 4) definir
formas especificas de articulacdo: o lugar em que os efeitos, as
simbolizacdes, podem ser situados ndo como a pratica, o nao discursivo,
determinou o discurso, mas como faz parte das suas condi¢bes de
emergéncia, insercdo e funcionamento; 5) afirmar em que dominio
(conjunto de historicidades diversas) das praticas, das instituicdes, das

relacdes sociais etc. pode articular-se uma formacao discursiva (THIRY-
CHERQUES, 2010, p. 232-233).

Enfim, “0 que a arqueologia tenta descrever ndo € a ciéncia em sua estrutura
especifica, mas o dominio, bem diferente, do saber™¢ (FOUCAULT, 1969, p. 255,
traducdao livre). E ao deslocar o foco de suas investigagbes para a descricdo do
saber, Foucault ndo ignora, em nenhum momento, o dominio nao-discursivo, isto
€, aquele extenso campo onde vicejam as condi¢des de possibilidade estabelecidas

para o aparecimento do discurso.

Ai estd 0 ambito em que se desenvolve a genealogia do poder, cuja visada se
diferencia da arqueologia do saber, muito embora, como ja ressaltado, ambos os

modos de pensar se cologuem como dois conjuntos complementares.

36 “Ce que l'archéologie essaie de décrire, ce n'est pas la science dans sa structure spécifique, mais
le domaine, bien différent, du savoir”.
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O que se coloca em questéo é a regéncia dos enunciados, a forma como estes se
entrelacam na constituicho de proposicdes que se tornam aceitaveis
cientificamente e se sujeitam a verificacao por procedimentos cientificos, como uma

espécie de regime, ou politica, do enunciado cientifico.

Nesse sentido, Foucault ndo desconsidera que a producao do discurso é sempre
“(...) controlada, selecionada, organizada e redistribuida por um certo nimero de
procedimentos que tém por funcéo conjurar seus poderes e perigos, dominar seu
acontecimento aleatério, esquivar sua pesada e temivel materialidade™’
(FOUCAULT, 1971, p. 10-11, traducéo livre). H4 procedimentos de exclusao,
procedimentos internos de controle e delimitacéo e procedimentos de rarefacao na

producao do discurso.

Algumas préticas discursivas sao, portanto, interditadas pelas condi¢des sociais,
econdmicas, politicas, historicas e culturais de cada época, impedindo o surgimento
de certas formacdes discursivas, seja pelo tabu do objeto (do que n&do se pode
falar), seja pelo ritual da circunstancia (de como se pode falar), seja, ainda, pelo

direito privilegiado ou exclusivo do sujeito que fala (de quem pode falar).

Forma-se, assim, uma grade complexa que limita e ao mesmo tempo possibilita as
formacgdes discursivas: “sabe-se bem que ndo se tem o direito de dizer tudo, que
nao se pode falar de tudo em qualquer circunstancia, que qualquer um, enfim, nédo
pode falar de qualquer coisa™® (FOUCAULT, 1971, p. 11, tradugéo livre).

Eis a parte genealdgica da analise do discurso, em que se pretende apreendé-lo
no que condiz com seu poder de afirmacédo, ou seja, “(...) 0 poder de constituir
dominios de objetos, a propodsito dos quais se poderia afirmar ou negar proposi¢coes
verdadeiras ou falsas™® (FOUCAULT, 1971, p. 71-72, traducéo livre).

87%(...) contrblée, sélectionnée, organisée et redistribuée par un certain nombre de procédures qui
ont pou réle d’en conjurer les pouvoirs et les dangers, d’en maltriser 'événement aléatorie, d’'en
esquiver la lourde, la redoutable matérialité”.

38 “On sait bien qu’'on n’'a pas le droit de tout dire, qu'on ne peut pas parler de tout dans n’'importe
quelle circonstance, que n'importe qui, enfin, ne peut pas parler de n'import quoi”.

39 “(...) le pouvoir de constituer des domaines d'objets, a propos desquels on pourra affirmer ou nier
des propositions vraies ou fausses”.
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Em sintese comparativa sobre os modos de investigacdo de Foucault, tem-se que
“(...) na arqueologia, analisa-se 0 jogo de regras estabelecido entre as praticas
discursivas de uma época”, ao passo que “(...) na genealogia, como aqgueles jogos
atuam ao modo de legitimacdo para estratégias e taticas de poder presentes nas
diferentes préticas sociais” (CANDIOTTO, 2006, p. 66).

Dai a inegavel relacdo entre poder e saber, de cujo entrelacamento se extrai que
“(...) ndo hé& relacdo de poder sem constituicio de um campo de saber, como
também, reciprocamente, todo saber constitui novas relacdes de poder. Todo ponto
de exercicio do poder €, ao mesmo tempo, um lugar de formacdo de saber”
(MACHADO, 1979, p. XXI).

Nesse aspecto, ressalta-se o poder como uma estratégia politica de dominacéao,
alimentada pelo aparecimento dos saberes cientificos engendrados a partir dai,
vale dizer, do poder que, reciprocamente, alimenta esses mesmos saberes,
indispensaveis para a manutencdo e ampliagdo do referido projeto de dominacao,

numa certa relacao de circularidade constitutiva.

Ou seja, Foucault ensina “(...) que ja ndo é possivel separar a verdade dos
processos da sua producao, e que esses processos tanto sdo processos de saber
como processos de poder” (EWALD, 2000, p. 21), o que estabelece uma relacéo
reciprocamente constitutiva entre poder e saber. o exercicio do poder que
condiciona a producéo do saber é retroalimentado pelas relacdes de poder surgidas

da formacgé&o do saber.

E a relacdo entre saber e poder se da de modo paradigmatico no campo da
biopolitica, quando, a partir da segunda metade do século XVIII, opera-se uma
transformacédo do poder soberano, que deixa de estar centrado no poder de fazer
morrer ou de deixar viver (o direito de soberania sobre a vida e a morte dos
individuos) para um “(...) poder de ‘fazer’ viver e ‘deixar’ morrer” (FOUCAULT, 2005,
p. 287).
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Foucault anota que da tecnologia disciplinar do trabalho, como manifestagéo das
técnicas de poder centradas nos corpos individuais, para Ihes aumentar a forca util
e torna-los, ao mesmo tempo, doceis, urdidas nos séculos XVII e XVIII, surge uma
nova técnica, regulamentar, que nao suprime a disciplinar porque esta em outro

nivel e se dirige a vida dos homens enquanto seres Vvivos.

Assim, “(...) depois de uma primeira tomada de poder sobre o corpo que se fez
consoante o modo da individualizagdo, temos uma segunda tomada de poder que,
por sua vez, nao € individualizante, mas que é massificante (...)", designada como
“(...) uma ‘biopolitica’ da espécie humana” (FOUCAULT, 2005, p. 289).

E nessa transformacédo do poder soberano, o papel da Medicina, como saber
cientifico, sera fundamental, passando a ter como fun¢do maior a higiene publica,
isto €, a preocupacdo com o aprendizado da higiene por parte da populagéo e a
sua medicalizacdo, aléem da atencdo quanto a reproducdo, a natalidade e a
morbidade (FOUCAULT, 2005, p. 291). Em resumo, “(...) € disso tudo que a
biopolitica vai extrair seu saber e definir o campo de intervencdo de seu poder”
(FOUCAULT, 2005, p. 292)

A biopolitica passa, entdo, a orientar a administracdo da vida (e da morte) da
populacdo, valendo-se de previsfes, estimativas estatisticas, medi¢cdes globais,
com uma abordagem que se interessa pelo que esses fendmenos tém de geral,

propondo mecanismos de prevencao e controle (FOUCAULT, 2005, p. 293).

Como se exp0Os anteriormente (vide item 1.1.1 supra), este é, exatamente, 0 campo
de atuacdo da Epidemiologia, que se desenvolve fortemente, como saber cientifico,
a partir da segunda metade do século XIX, e inspira as grandes campanhas de
combate as doencas infecciosas e a adocdo, pelo Estado, das medidas de

prevencao e controle das doencgas da populagao.

E nesse periodo que a gestdo das cidades passa por uma disposicdo espacial
pensada, organizada, como uma cidade-modelo, onde ha uma articulacao entre os

mecanismos disciplinares dos corpos individuais com 0s mecanismos
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regulamentadores da populacdo, com pretensdo de normalizagcdo de
comportamentos pela propria disposicao espacial da cidade (FOUCAULT, 2005, p.
299).

Para Foucault, o racismo, embora nado tenha sido inventado nesta época, assumira
uma funcéo mais especifica, inerente a tecnologia do poder, estando “(...) ligado ao
funcionamento de um Estado que € obrigado a utilizar a raca, a eliminacdo das
racas e a purificacdo da raca para exercer seu poder soberano” (FOUCAULT, 2005,
p. 309).

A gestdo da vida da populacdo, desde o controle de sua natalidade, de sua
morbidade e de sua mortalidade, revela, nesse sentido, o0 campo de atuacao da
biopolitica e alimenta tanto o desenvolvimento dos saberes cientificos ai

envolvidos, quanto, por conseguinte, o poder que se exerce desde tal perspectiva.

O aprofundamento dessas questdes levara Foucault a examinar a ideia de
seguranca na conformacéo do poder, ou seja, do estabelecimento de mecanismos
de seguranca erigidos sobre os mecanismos disciplinares, com técnicas de
vigilancia, de diagnéstico, que desenvolveréo a biopolitica (FOUCAULT, 2008a, p.
11).

Tratando especificamente da questdo epidemiolégica, Foucault anota que o
problema se coloca de maneira diferente em relacéo a variola a partir do século
XVIII, porque deixa de estar centrado na necessidade de imposicdo de uma
disciplina, embora ela possa auxiliar nessa questéo, ganhando relevo o controle da
incidéncia da doencga, mediante uma analise estatistica de seus efeitos sobre a
populacao, o que “(...) vai ser o problema das epidemia e das campanhas médicas
por meio das quais se tentam jugular os fenémenos, tanto os epidémicos quanto 0s
endémicos” (FOUCAULT, 2008a, p. 14).

Além disso, a propria ordenacdo dos espacos das cidades, com ruas largas o

bastante, passa a ser orientada para assegurar a higiene publica e para o
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confinamento da circulagdo da populacdo de modo a favorecer o exercicio do
biopoder (FOUCAULT, 2008a, p. 24)

Dai surgem, como novidade, a ideia de caso (com a individualizacdo do fendbmeno
coletivo da doenca), de risco (com a analise estatistica da distribuicdo dos casos
se identifica quem tem a maior probabilidade de ser contaminado com a doenca),
de perigo (com a determinacdo das situagcfes que revelam o perigo de
contaminacdo com a doenca, a partir do célculo dos riscos) e de crise (com a
identificacdo dos fenbmenos de multiplicacdo, ou aceleracdo, da doenca até que
seja controlada efetivamente, por mecanismo artificial ou natural) (FOUCAULT,
2008a, p. 79-81).

E nesse contexto que o poder soberano assume a forma de uma vigilancia
exaustiva dos individuos, fazendo funcionar de modo diferente a relagdo entre
coletivo/individuo, que Foucault chama de governo das populagcbes, como algo
totalmente diferente no exercicio da soberania (FOUCAULT, 2008a, p. 87).

Isso porque a populacdo deixa de ser percebida a partir da nogao juridico-politica
de sujeito para ser encarada como uma espécie de objeto técnico-politico de uma
gestdo e de um governo (FOUCAULT, 2008a, p. 92), que é marcado, sobretudo,
pela nocao de vigilancia e controle.

Depreende-se, assim, que por detrdas do discurso de higiene publica esta o
interesse politico de se prevenir e controlar as pestes desde uma perspectiva
apresentada como cientifica, forjada no discurso epidemiolégico, para suportar a
administracdo soberana da vida da populacdo e da ordenacdo dos espacos da

cidade, no paradigma da biopolitica.

E a andlise das unidades de formacao discursiva do discurso epidemiolégico revela
uma inegével relacéo entre o saber epidemiolégico, derivado do saber cientifico da
Medicina, mais especificamente, da Epidemiologia, e o poder soberano no estado

de excecdo, no sentido de que se pretende controlar e se decidir sobre a vida (e a
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morte) das pessoas em nome do interesse coletivo de protecdo e defesa da saude

publica, diante do potencial de destruicdo da peste.

Com efeito, o saber cientifico da Epidemiologia se construiu discursivamente a
partir de unidades discursivas tipicas da formag¢édo do discurso juridico do poder
soberano no estado de excecdo, que podem ser deduzidas nas unidades

discursivas perigo e vigilancia.

Realmente, o discurso juridico do poder soberano no estado de exce¢cdo combina
um estado de perigo com um estado de vigilancia (amalgamados em um estado de
emergéncia), que tem por resultado acbes de governo que afetam, com mais
intensidade, os direitos fundamentais e afrouxam as amarras da separacao de

poderes, na medida da protecdo considerada necessaria pelo ato soberano.

Como ja se ressaltou anteriormente, o estado de excecao caracteriza-se quando o
sistema de direitos e da separacao de poderes nao opera normalmente, admitindo-
se tanto a reducéo ou supressao de alguns direitos fundamentais, quanto a tomada
de decisbes e a execucao de acdes de governo fora do quadro da separacéo de

poderes, para se enfrentar uma situacao de emergéncia grave e temporaria.

Do ponto de vista constitucional, no Brasil o estado de exce¢édo é acionado
soberanamente diante de um estado de emergéncia que é delineado por conceitos
com acentuada abertura semantica (ameaca grave e iminente da instabilidade
institucional; calamidades de grandes proporcdes da natureza; comocao grave de
repercussao nacional), instaurando-se sob a forma de estado de defesa ou de sitio
(artigos 136 e 137 da Constituicao de 1988).

As dificuldades do controle democratico serdo analisadas mais a frente,
interessando, por ora, destacar que algumas medidas tipicas dos estados de
excecao previstos constitucionalmente sdo consideradas inerentes e até certo
ponto naturais na prevencdo e no controle da peste, sob o ponto de vista da
Epidemiologia, quando ha potencial de crescimento ou de disseminacéo de agravos

a saude que representem risco ou ameaca a saude publica.
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A decretacao de estado de defesa autoriza o Presidente da Republica a restringir,
apenas, o direito de reunido, o sigilo da correspondéncia e das comunicacoes
(artigo 136, inciso |, da Constituicdo de 1988), ao passo que, no estado de sitio,
pode ser determinada (i) obrigacdo de permanéncia em localidade determinada; (ii)
detencéo em edificio ndo destinado a acusados ou condenados por crimes comuns;
(i) restricdes relativas a inviolabilidade da correspondéncia, ao sigilo das
comunicacdes, a prestacdo de informacdes e a liberdade de imprensa, radiodifusédo
e televisao, na forma da lei; (iv) suspenséo da liberdade de reunido; (v) busca e
apreensdo em domicilio; (vi) intervencdo nas empresas de servi¢cos publicos; (vii)

requisicdo de bens (artigo 139 da Constituicdo de 1988).

Ora, as medidas consideradas possiveis na investigacao epidemiolédgica (p. ex.
isolamento de individuos, grupos populacionais ou areas; ingresso forcado em
imoOveis particulares etc.), orientadas pela epidemiologia da doenca, guardam
inegavel similaridade com essas que sao tipicas dos estados de excecao previstos
constitucionalmente, além de contar com outras medidas que sequer estdo ai
enunciadas (p. ex. exigéncia de tratamento, inclusive através do uso da for¢a), ja
gue incumbe ao poder publico adotar todas as medidas indicadas para o controle

da doenca (essa, pelo menos, € a previsao literal do artigo 12 da Lei n°® 6.259/75).

Nesse sentido, as unidades discursivas de formacdo do discurso do poder
soberano no estado de excecdo (vigilancia e perigo) sdo inerentes as praticas
discursivas da Epidemiologia, de maneira que o discurso epidemiologico traz
consigo a poténcia de um estado de excec¢éao, ainda que nao declarado, porque se
apoia na adocdo de medidas para prevencao e controle da peste que envolvem a

restricdo forcada da liberdade individual, por um ato soberano.

Dai ser possivel afirmar que a observagdo sistematica da manifestacdo da peste
na populacao, para fins de prevencéo e controle (vigilancia), e a necessidade de
serem adotadas todas as medidas que se fizerem necessarias para se conter a sua
propagacao (perigo), estabelece uma rede de poder, tecida por saberes cientificos

da Epidemiologia, que é capaz de disciplinar o comportamento das pessoas a partir
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do controle de suas vidas (e de suas mortes), onde a mecéanica do poder logra fixar
o regulamento da sanidade, que pode dar ensejo a um estado de excecado ndo

declarado.

Trata-se do que Deisy Ventura denominou de “(...) estado de exce¢cdo em nome da
saude publica”, como aquele campo “(...) onde se decide sobre a vida e a morte em
nome do interesse coletivo”, cujo aparato que € adotado para a sua execucgao traz
consigo dificuldades ainda maiores de controle democratico, considerando-se que
“(...) os poderes publicos geralmente omitem-se em relacdo a imprescindivel
regulacéo detalhada das restricdes aos direitos humanos no estado de excecéo e,
ao fazé-lo, excluem do espaco publico o debate sobre tais decisdes” (VENTURA,
2009, p. 163).

A potencialidade do estado de exce¢cdo em nome da saude publica tem o risco de
ser aumentada, com a tendéncia de apropriacdo do discurso epidemiologico na
gestao dos problemas sociais que colocam em risco a vida e a saude das pessoas,

guando é possivel aferir algum impacto sobre a satde publica.

Vigilancia e perigo, como unidades discursivas da formacao do discurso do poder
soberano no estado de excecdo, uma vez ressignificadas no discurso

epidemioldgico, entram, agora, no discurso de gestdo de outros problemas sociais.

2.1.2. Hipostasia do conceito de epidemia: o exempl o0 da estratégia

epidemioldgica de vigilancia e controle das causas da violéncia

Ha alguns poucos anos, o Conselho Nacional de Secretarios de Saude, que reane
todos os secretarios estaduais de saude, constituindo-se como organismo de
direcédo do Sistema Unico de Salde que tem por finalidade manter um ambiente
propicio a troca de experiéncias e informacdes entre os gestores da saude publica,
a fim de contribuir para a formulacéo de diretrizes de desenvolvimento das a¢cdes e
servicos de saude, decidiu ampliar a discussao da violéncia como um problema de
saude pdublica, organizando, entre 2007 e 2008, seminarios regionais e um

seminario nacional com o tema Violéncia: uma epidemia silenciosa.
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Houve a publicacdo dos resultados desta empreitada, com propostas, estratégias,
parcerias por areas de atuacéo, indicacdo de medidas de prevencao as violéncias
e promocéao da saude (BRASIL, 2007; BRASIL, 2008a; BRASIL, 2008b; BRASIL,
2009).

A manifestacao do presidente do referido Conselho, por ocasido da apresentacao
dos resultados dos seminarios regionais, que retrataram 118 experiéncias de
enfrentamento da violéncia nos servicos publicos de salude em 25 estados da
federacao, é digna de nota:
Salde e violéncia tém uma relacdo pouco explorada até hoje. Nao s6
pelas vitimas que a violéncia produz, mas também pelas suas causas. Seu

crescimento avassalador tem tido caracteristicas de uma epidemia e como
tal pode e deve ser enfrentado! (BRASIL, 2008b, p. 09).

Esse enfrentamento epidemiolégico da violéncia se iniciou com a prépria
metodologia utilizada nos seminarios regionais, pois a apresentacdo do impacto da
violéncia na saude publica foi feita segundo uma analise epidemiolégica, buscando-
se uma abordagem do fendmeno a partir de informagdes sistematizadas obtidas
das experiéncias de enfrentamento da violéncia nos servi¢os publicos estaduais e

municipais de saude.

Intentou-se identificar, estatisticamente, a ocorréncia de manifestacbes da
violéncia, em diversos eixos (violéncia interpessoal, violéncia auto-infligida,
violéncia no transito, violéncia relacionada a género e ciclos de vida), e seu impacto
na mortalidade, na morbidade e nos custos da atencdo a saude, bem como a

relagéo da violéncia com o uso abusivo do alcool e de outras drogas.

As ocorréncias de manifestacbes da violéncia foram tabuladas e analisadas
segundo sua magnitude, distribuicdo na populacao e no espaco da cidade, o perfil
das vitimas e dos agressores, as circunstancias envolvidas etc. Quer dizer, em uma

palavra: Epidemiologia.
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Dai ter sido possivel tirar as taxas de mortalidade por homicidios, suicidios e
acidentes de transporte terrestre (com especial destaque para os acidentes de
transito envolvendo ocupantes de motocicletas), apontar suas tendéncias (de
crescimento ou de diminuigdo) e estimar os custos despendidos no servigo publico
de saude para o atendimento das vitimas de violéncia:
Diariamente os servicos de saude recebem as vitimas em situagdes de
urgéncia e emergéncia e no acompanhamento necessario para 0
restabelecimento das condicdes de saude e reabilitagdo. A violéncia
impacta nos custos do sistema publico de saude valores de quase 1 bilhdo
de reais por ano (cerca de 206 milhdes de reais por agressdes e 769
milhdes por acidentes de transporte), segundo estimativa feita pelo IPEA

— Instituto de Pesquisas Econdmicas Aplicadas, com base em dados de
2004 (BRASIL, 2008a, p. 09).

N&o se pretende, aqui, uma analise exaustiva da situacdo epidemiologica da
violéncia apresentada ao longo da realizacdo desses semindrios regionais e do
seminério nacional organizados pelo Conselho Nacional de Secretarios de Saude.
Interessa, sim, apresentar essa estratégia epidemiologica de vigilancia e controle

das causas da violéncia, orientada pelos impactos que trazem a saude publica.

A radical simplicidade com que foi tratada a possibilidade de ser enfrentada
epidemiologicamente a violéncia, sem que fossem explicitadas, em maiores
detalhes, as razdes que poderiam sustentar essa estratégia de abordagem, deixa

clara a fragilidade do conceito de epidemia.

E possivel indicar até mesmo uma possivel tendéncia de gestdo de problemas
sociais segundo uma estratégia epidemiologica, pelo interesse na vigilancia e no
controle das causas desses mesmos problemas, segundo um discurso

epidemioldgico.

A rigor, essa estratégia epidemioldgica de vigilancia e controle das causas da
violéncia, orientada pelos impactos que trazem a saude publica, demonstra, a um
s6 tempo, tanto a fraqueza do conceito de epidemia, desenraizado de sua origem
etimologica, quanto a potencialidade de um estado de excecdo, pelo uso
estratégico do discurso epidemiolégico na prevencao da violéncia e na promocao

da saude publica.
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Realmente, a adocao dessa estratégia epidemioldgica de gestdo das causas da
violéncia pressupfde, em primeiro lugar, a manutencdo do estado de vigilancia,
destacando-se: (i) a importancia da realizagcdo de estudos multicéntricos; (i) a
priorizacdo das desigualdades regionais e sociais e o carater interdisciplinar nas
linhas de pesquisa; (iii) a realidade local e a territorializacao:
Os estudos devem incorporar a perspectiva de género, raca e etnia assim
como as diferencas e desigualdades regionais e sociais. Importante
salientar que a maioria das acdes de prevencdo e enfrentamento da
violéncia dar-se-a no ambito local, dai a necessidade de priorizar a

producdo de conhecimento sobre essa realidade em toda sua
complexidade (BRASIL, 2008a, p. 45).

Dai a proposta de serem realizados (i) estudos sobre morbimortalidade por
violéncia; (ii) estudos relacionados ao conhecimento do perfil das vitimas e dos
agressores; (iii) avaliacdes das politicas publicas, programas e servicos existentes;
(iv) estudos sobre custos e impacto econémico e financeiro; e (v) a organizacao de
um observatoério de divulgacdo dos conhecimentos produzidos (BRASIL, 2008a, p.
46).

Por outro lado, a manutencdo do estado de perigo também é constante, indo do
inicio ao fim na estratégia epidemioldgica de gestdo das causas da violéncia, pelo
“(...) desafio do enfrentamento da violéncia e a constru¢édo de uma sociedade onde
a cultura da paz seja a pratica de todos os dias” (BRASIL, 2008a, p. 54), conforme
ressaltado na conclusdo do documento. Quer dizer, esse desafio deve ser
permanente por causa do perigo diario representado pelo grande nimero de mortes

violentas que povoam o noticiario das cidades no Brasil.

A partir dos estudos epidemiologicos realizados para se identificar as
caracteristicas da populacdo afetada por cada uma das causas da violéncia,
segundo amostras probabilisticas coletadas de acordo com critérios que procuram
garantir a qualidade da medida, organiza-se a distribuicdo de frequéncia da
violéncia e, com isso, recomenda-se a ado¢cédo de uma ou mais dessas medidas de

prevencao e controle concebidas para cada causa especifica de violéncia.
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A gestéo da cidade passa a se dar, portanto, por uma administracdo orientada por
politicas publicas baseadas no saber epidemioldgico, cujos estudos incorporam a
perspectiva de género, raca e etnia, bem como as diferencas e desigualdades
regionais e sociais, que séo levados em consideragdo na ado¢do de medidas de
restricdo forcada da liberdade individual.

Mas a estratégia de prevencao e controle da violéncia, sofisticada pelo discurso
epidemioldgico, pode dar azo ao estabelecimento de um estado de excecao
permanente, assim como pode ocorrer na prevencao e controle das pestes, na
medida em que pode encobrir uma estratégia de reducdo, ou mesmo de supressao,
de direitos fundamentais, revelando-se em um paradigma de governo que pode
colocar em xeque os fundamentos, ou pressupostos constitutivos, do Estado

Democrético de Direito.

Essa potencialidade de um estado de exce¢ado permanente precisa ser assumida e
considerada como um risco na andlise sobre as acdes de governo no estado de
emergéncia na saude publica, especialmente quanto as possibilidades de
execucdo das acles de vigilancia epidemioldgica frente aos limites dos direitos

individuais.

2.2. 0 ESTADO DE EXCECAO PERMANENTE NA TEORIA DA CONSTITUICAO

Esse modo de governo que procura se apoiar em um estado de excecdo nao
declarado — e que néo esta restrito ao ambito do estado de excecdo em nome da
salude publica — tem despertado um debate instigante no ambito da Teoria da
Constituicdo, sobretudo pela dificuldade de se justifica-lo sob os pressupostos

constitutivos do Estado Democratico de Direito.

Esse debate se estabeleceu mais claramente apds os atentados terroristas aos
Estados Unidos da América em 2001, quando surgiram as criticas a politica de
guerra contra o terror sob a forma como foi implementada pelo governo de George
W. Bush.
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E do mesmo modo que o discurso epidemioldgico se apropriou das unidades
discursivas de formacao do discurso do poder soberano no estado de excecédo
(vigilancia e perigo), o discurso de reacdo aos atentados terroristas se apropriou
dessas mesmas unidades discursivas para promover a guerra contra o terror,
sendo, igualmente, o resultado da combinacdo de um estado de vigilancia
(prevencao e controle do terrorismo) com um estado de perigo (protecéo e defesa
da nacdo em risco), como consequéncia do potencial de destruicdo de novos

atentados terroristas.

No fundo, o debate remete a propria disputa em torno da localiza¢do do estado de
excecdo na ordem juridica, se esta nela inscrito, se se situa fora dela ou se estad em
um zona de indeterminacao, que fez ressurgir a questdo sobre a possibilidade de
uma ditadura constitucional, ou seja, da reivindicacdo de métodos de governo da
tirania naquelas situacOes de crise em que as ac¢des de governo, limitadas pelos
direitos fundamentais e amarradas pela separacdo de poderes, ndo dao conta de
atender eficazmente a necessidade e a urgéncia da adocdo de medidas de

protecdo e de defesa diante de algum perigo publico.

Se assim €, tem-se por oportuno investigar mais a fundo essa categoria que parece
ter se inserido definitvamente na Teoria da Constituicdo — e que perpassa de
maneira decisiva o problema do estado de emergéncia na saude publica, como ja
se ressaltou —, reclamando, por sua vez, ao final deste capitulo, um esclarecimento
sobre o papel da Teoria da Constituicdo, como uma teoria critica do Direito

Constitucional.

2.2.1. Diagnéstico e critica de uma forma de totali  tarismo moderno: o estado

de excecdo permanente como um paradigma de governo

No dia 11 de setembro de 2001, avides que faziam voos comerciais entre cidades
norte-americanas foram sequestrados por terroristas e langados contra as torres
gémeas que compunham os edificios do World Trade Center, em Nova lorque, e

contra o Pentagono, em Washington, em um inédito atentado terrorista.
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O jornal The New York Times, na edi¢do do dia 12 de setembro de 2001, anunciou
em sua manchete principal que “jatos sequestrados destroem as torres gémeas e
atingem o Pentagono, em dia de terror”,*° destacando na reportagem que “o
Presidente promete exigir punicdo exemplar para o ‘mal™* (SCHMEMANN, 2001,

traducéo livre).

A reacdo norte-americana aos atentados havidos em 11 de setembro de 2001, no
desejo de se fazer essa punicao exemplar, foi anunciada pelo Presidente George
W. Bush como uma *“guerra contra o terror”, cuja implementacdo expos as
dificuldades de se lidar com as agressdes terroristas desde a perspectiva dos
principios do direito da guerra, fazendo surgir a discussdo sobre um direito

constitucional da emergéncia.

De fato, guerras sao deflagradas entre Estados soberanos, com identificacao das
forcas em combate e do préprio territorio onde se espraia o conflito armado,
contando até mesmo com um estatuto juridico internacional, organizado nas
Convencgfes de Genebra de 1949 — e em seus Protocolos Adicionais —, que retne
uma série de tratados que formam as bases do direito internacional humanitario e
as regras a serem seguidas nas guerras, com 0 objetivo de conferir protecdo aos
soldados feridos e enfermos durante os combates terrestres e maritimos, aos

prisioneiros de guerra e aos civis, inclusive em territérios ocupados.

Do ponto de vista doméstico, para responder as agressées armadas estrangeiras,
os Estados soberanos contam com dispositivos constitucionais que autorizam a
declaracéo do estado de guerra, que serve de fundamento para a decretacéo dos
estados de excecéo previstos constitucionalmente, cuja deflagragdo instaura um

regime severo de restricdes de direitos fundamentais de sua populacédo.*?

40 “Hijacked jets destroy twins tower and hit Pentagon in day of terror”.

41 “President vows to exact punishment to ‘evil™.

42 No caso do Brasil, a declaracao de estado de guerra ou resposta a agresséo armada estrangeira
justifica a decretacdo do estado de sitio (artigo 137, inciso I, da Constituicdo de 1988).
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Assim, para se expor essas dificuldades de se conceber uma guerra contra o terror,
na forma como implantada pelo governo de George W. Bush, vale reconstruir, aqui,
o debate entre Bruce Ackerman, de um lado, e Laurence Tribe e Patrick Gudridge,
de outro, em torno da constituicdo da emergéncia (ACKERMAN, 2004), e da
constituicdo da anti-emergéncia (TRIBE; GUDRIDGE, 2004), bem como a decisao
histérica tomada pela Suprema Corte no julgamento do caso Boumediene v.
Bush,*3 em 12 de junho de 2008, decidindo, por maioria apertada de 5 votos a 4,
que os estrangeiros detidos em Guantanamo, como combatentes inimigos, tem o
direito de questionar suas detencdes perante as cortes norte-americanas pela via

do habeas corpus.

Ao final, serd destacada a leitura feita por Giorgio Agamben a respeito desses
acontecimentos, apontando, criticamente, que a guerra contra o terror inaugurou o
estado de excecdo permanente como um paradigma de governo, que se traduz
como uma forma de totalitarismo moderno, deixando de ser uma medida provisoria

e excepcional para se tornar uma técnica de governo (AGAMBEN, 2004, p. 13).

2.2.1.1. A “guerra contra o terror” e a “constituicdo da emergéncia”

Recordando-se 0 que se sucedeu na semana seguinte aos atentados nos Estados
Unidos, o Senado, em 18 de setembro de 2001, por meio de uma Authorization for
Use of Military Force,** autorizou o Presidente a usar toda a forca necessaria e
apropriada contra nacdes, organizacfes ou pessoas que planejaram, autorizaram,
cometeram ou auxiliaram os ataques terroristas, ou mesmo abrigavam tais
organizacdées ou pessoas, a fim de evitar quaisquer atos futuros de terrorismo
internacional contra os Estados Unidos por tais nacgdes, organizagbes ou

pessoas.*® Deu-se inicio af a guerra contra o terror.

43 Boumediene v. Bush, 533 U.S. ___ (2008).

44 Senate Join Resolution 23 (Public Law 107-40, Sep. 18, 2001). Disponivel em:
<https://www.congress.gov/107/plaws/publ40/PLAW-107publ40.pdf>. Acesso em 11 set. 2015.

45 %(...) the President is authorized to use all necessary and appropriate force against those nations,
organizations, or persons he determines planned, authorized, committed, or aided the terrorist
attacks that occurred on September 11, 2001, or harbored such organizations or persons, in order
to prevent any future acts of international terrorism against the United States by such nations,
organizations or persons”.
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Em seguida, em 26 de outubro de 2001, foi aprovado pelo Congresso o USA Patriot
Act,*¢ estabelecendo medidas para impedir e punir atos terroristas nos Estados
Unidos e ao redor do mundo, cabendo destacar as regras previstas na se¢éo 412,
tratando da detencdo obrigatoria, inclusive por tempo indeterminado, dos
estrangeiros considerados suspeitos de terem participado, de alguma forma, dos
ataques terroristas ocorridos e daqueles que, porventura, viessem a ocorrer,
subtraindo-lhes a possibilidade de reviséao judicial desses atos de detencéo, por

habeas corpus ou qualquer outro meio, perante as cortes norte-americanas.

Foi diante desse quadro que o debate entre os juristas norte-americanos se
estabeleceu, na mesma edicao do Yale Law Journal, publicado em junho de 2004.
Bruce Ackerman escreveu o ensaio intitulado A constituicio da emergéncia
(ACKERMAN, 2004), no qual, assumindo que se a reacao norte-americana aos
ataques terroristas pode servir de guia para o constitucionalismo, seria necessaria
a revisdo urgente dos conceitos constitucionais, considerando que a possibilidade
de ocorréncia de novos atentados no futuro sera recorrente (ACKERMAN, 2004, p.
1029).

Sua preocupacao, assim, foi estabelecer um direito constitucional da emergéncia,
para refrear a tendéncia de surgirem, a cada novo evento, leis mais e mais
repressivas em nome da seguranga, o que levaria, em pouco tempo, a destrui¢cao
das liberdades civis (ACKERMAN, 2004, p. 1029-1030).

46 House of Representatives 3162 (Public Law 107-56, Oct. 26, 2001). Disponivel em:
<https://www.congress.gov/107/plaws/publ56/PLAW-107publ56.pdf>. Acesso em 11 set. 2015. O
USA Patriot Act é um documento legislativo extenso, com 1016 sec¢bes, contendo uma série de
medidas para a prevencao e o combate do terrorismo, organizadas em 10 titulos: (i) reforco da
seguranca doméstica contra o terrorismo; (ii) supervisdo reforcada de procedimentos de
investigacdo relacionados ao terrorismo; (iii) revisdo das medidas para reducédo da lavagem de
dinheiro internacional; (iv) fortalecimento das medidas de protecdo das fronteiras; (v) remocéo de
obstaculos para a investigacdo do terrorismo, com estruturacéo de sistema de recompensas; (vi)
auxilio para as vitimas do terrorismo, 0s agentes de segurancga publica e suas familias; (vii)
incremento da infraestrutura de compartiihamento de informacdes relacionadas a ataques
terroristas; (viii) aumento do rigor das leis criminais contra o terrorismo; (ix) melhoria dos servigos
de inteligéncia; (x) disposicdes gerais.
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Para ele, o terrorismo n&o pode ser enfrentando nem como uma guerra, nem como
um crime. Isso porque ndo se trata de um conflito armado entre Estados soberanos,
com identificacao clara dos combatentes, tampouco € possivel esperar por um fim,
uma vez que 0 apoio ao terrorismo esta difundido ao redor do mundo, sendo
impraticavel pensar em um armisticio ou acordo de paz; e também néo se trata de
crime, nem mesmo no sentido de conspiracdo, como foi combatida a ameaca
comunista no periodo da Guerra Fria nos Estados Unidos, com as protecdes
tradicionais da lei criminal para os acusados, haja vista que os ataques terroristas
obrigam o governo, apés a tragédia, a se restabelecer rapidamente, demonstrando
aos cidadaos aterrorizados que estad agindo decisivamente contra a agressao
flagrante em sua autoridade soberana, sob pena de ser desmoralizado
(ACKERMAN, 2004, p. 1032-1037).

Dai a proposta de um direito constitucional da emergéncia, pautado no que

Ackerman chama de “fungao tranquilizante” (reassurance function) do governo:

(...) quando um ataque terrorista coloca em duvida a efetiva soberania do
estado, o governo deve agir de maneira visivel e decisiva para demonstrar
aos cidadaos aterrorizados que a brecha aberta foi apenas temporaria e
gue esta tomando as acdes agressivas para conter a crise e lidar com a
possibilidade de sua repeti¢cdo. Mais importante, minha proposta por uma
Constituicdo de emergéncia autoriza o governo a deter suspeitos sem as
protecdes usuais da lei criminal da causa provavel ou mesmo da suspeita
razoavel. O governo talvez possa afirmar outros poderes na realizagdo da
‘funcdo tranquilizante’, mas no desenvolvimento do meu argumento, eu
me concentrarei na concessao de poderes extraordinarios de detencéo
como paradigma*’ (ACKERMAN, 2004, p. 1037, traducdo livre).

Seu objetivo, conclui, “(...) € desenhar uma estrutura constitucional para um estado

de emergéncia temporario, que permita ao governo descarregar a funcéo

474(...) when a terrorist attack places the state’s effective sovereignty in doubt, government must act
visibly and decisively to demonstrate to its terrorized citizens that the breach was only temporary,
and that it is taking aggressive action to contain the crisis and to deal with the prospect of its
recurrence. Most importantly, my proposal for an emergency constitution authorizes the government
to detain suspects without the criminal law’s usual protections of probable cause or even reasonable
suspicion. Government may well assert other powers in carrying out the reassurance function, but in
developing my argument, | shall be focusing on the grant of extraordinary powers of detention as the
paradigm”.
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tranquilizante sem perpetrar danos de longo prazo aos direitos individuais™®
(ACKERMAN, 2004, p. 1037, traducéo livre).

Para fundamentar sua proposta, de re-racionalizacdo da emergéncia, Ackerman
critica a “légica existencial” (existential rationale), presente em varias Constituicdes,
que € invocada pela ameaca de invasao ou uma poderosa conspiracdo domestica
com o objetivo de substituir o regime existente, admitindo-se a deflagracdo de um
estado de emergéncia que permite ao governo tomar medidas extraordinarias para
preservar sua propria existéncia (ACKERMAN, 2004, p. 1037-1038).

Propbe em seu lugar uma “légica tranquilizante” (reassurance rationale), pois a
l6gica existencial ndo da conta dos perigos do terrorismo, quais sejam, a ameaca
fisica a populacdo e a ameaca politica ao governo, por tempo indeterminado
(ACKERMAN, 2004, p. 1039).

Afinal, segundo a légica existencial, admite-se que governo seja muito forte por um
curto prazo para rechacar justamente a grave e imediata ameaca a sua propria
existéncia. Todavia, “(...) nosso problema constitucional ndo é o que o governo sera
muito fraco a curto prazo, mas, sim, que ele serd muito forte a longo prazo™®
(ACKERMAN, 2004, p. 1040, traducéo livre).

Nessa perspectiva, o direito constitucional da emergéncia, construido em termos
de uma logica tranquilizante, teria o condao de diminuir os prejuizos de longo prazo
aos direitos fundamentais (ao admitir a detencao proviséria dos suspeitos de
envolvimento com o terrorismo, sem direito a habeas corpus), ao mesmo tempo em
que traria visibilidade para as acdes do governo, que devem ser tomadas para
tranquilizar os cidadaos aterrorizados, como indicacao clara de que estdo sendo
tomadas as medidas necessarias para conter a crise e lidar com a possibilidade da

recorréncia dos ataques terroristas.

48 “(...) my aim is to design a constitutional framework for a temporary state of emergency that
enables government to discharge the reassurance function without doing long-term damage to
individual rights”.

49 “(...) our constitutional problem is not that the government will be too weak in the short run, but that
it will be too strong in the long run”.
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Apos considerar que a Constituicdo norte-americana tem apenas um rudimento de
estado de emergéncia, com a previsdo de suspenséao da garantia do habeas corpus
para os casos de rebelido ou invasdo que ameacem a seguranca publica, restando
tudo mais para a imaginagdo dos juizes (ACKERMAN, 2004, p. 1041), Ackerman
propde que o estado de emergéncia seja apoiado em boas estruturas legais, que
possam canalizar as necessidades temporarias da funcéo tranquilizante sem danos
permanentes aos direitos fundamentais, ja que a falta dessa estrutura pode levar a
restricbes cada vez maiores da liberdade (ACKERMAN, 2004, p. 1045).

Ackerman propde, entdo, que o estado de emergéncia seja baseado no comando
do Presidente e no controle do Congresso, propondo um modelo alternativo e
complementar ao sistema de freios e contrapesos, reclamando uma revisado
constitucional que cuide de garantir os poderes extraordinarios necessarios para o
estado de emergéncia e que exclua do seu alcance certas zonas de liberdade
(ACKERMAN, 2004, p. 1056-1057). Em sintese, a proposta de Ackerman sobre a
estrutura do estado de emergéncia € a seguinte:
Emergéncias podem ser declaradas somente depois de um ataque real;
elas podem ser continuadas por intervalos curtos, s6 aumentando por
decisdo de supermaiorias na legislatura e s6 depois de partidos
minoritarios obterem oportunidades privilegiadas para informar-se quanto
ao funcionamento, no mundo real, do regime de emergéncia e para
divulgar os fatos como entenderem; e o alcance dos poderes de
emergéncia é limitado para as necessidades de alivio e prevencéo que as

justificam em primeiro lugar®® (ACKERMAN, 2004, p. 1060-1061, traducéo
livre).

Ackerman vai mais longe. Para compensar os possiveis danos aos inocentes que
podem vir a ser detidos provisoriamente por engano, ele propde uma compensacao
financeira, reconhecendo que tal proposta n&o tem o cond&o de aplacar a injustica
cometida, que deve ser compreendida como um preco amargo a ser pago para

tranquilizar o publico em geral apés um atentado, mas € o0 minimo que uma

50 “Emergencies can be declared only after an actual attack; they can be continued for short intervals
only by increasing supermajorities in the legislature and only after minority parties obtain privileged
opportunities to inform themselves as to the real-world operation of the emergency regime and to
publicize the facts as they see fit; and the scope of emergency powers is limited to the needs for
relief and prevention that justify them in the first place”.
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sociedade decente pode oferecer para amortecer o golpe. Ademais, essa
compensacao financeira traz efeitos sistémicos desejaveis, ao forcar um
planejamento mais cauteloso para evitar deten¢des equivocadas, ja que 0 montante
a ser pago pode desequilibrar o orcamento destinado para a administracdo do
estado de emergéncia (ACKERMAN, 2004, p. 1065).

Quanto ao papel do Poder Judiciario, embora ndo seja recomendavel deixar para
0S juizes a construcao de um adequado estado de emergéncia, eles exercem um
papel importante para sustenta-lo em dois niveis: no nivel macro, ao preservarem
a integridade do regime do estado de emergéncia como um todo; no nivel micro,
assegurando aos individuos um tratamento decente, contra possiveis abusos do
sistema (ACKERMAN, 2004, p. 1066), devendo ser protegidos contra a tortura,
fazendo jus a visitas regulares de seus advogados, devendo ser detidos pelo prazo
méaximo de quarenta e cinco ou sessenta dias, exigindo-se uma audiéncia como
condicdo para se manter o confinamento, sendo proibida uma nova detencdo
imediatamente apds a soltura (ACKERMAN, 2004, p. 1070-1073).

Ackerman finaliza reconhecendo que propde um compromisso tragico, do ponto de
vista dos defensores da liberdade, ou seja, admitir que para se prevenir e combater
o terrorismo haja detengdes provisorias, sem as garantias ordinarias do habeas
corpus, em troca apenas do controle supermajoritario, da compensacao financeira
em caso de equivocos e da garantia de um tratamento decente dos detidos
(ACKERMAN, 2004, p. 1077).

Mas — ele assevera — a teoria constitucional ndo pode se furtar ao debate desse
grave problema, pois o terrorismo nao estd adormecido e um novo atentado pode
ocorrer a qualguer momento, de modo que “(...) o ciclo de terror, medo e repressao
pode ficar fora de controle muito antes da formacéo de um consenso politico acerca
de uma constituicdo para um regime de emergéncia”! (ACKERMAN, 2004, p. 1091,
traducéo livre).

51 “(...) The cycle of terror, fear, and repression may spin out of control long before a political
consensus has formed behind a constitution for an emergency regime”.
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Laurence Tribe e Patrick Gudridge, por sua vez, publicaram na mesma edi¢cdo do
Yale Law Journal o ensaio intitulado A constituicdo da anti-emergéncia (TRIBE;
GUDRIDGE, 2004), levantando sérias objecbes a proposta de Ackerman,
organizadas em trés preocupacdes: (i) questionam, do ponto de vista pragmaético,
se a ideia de uma constituicdo da emergéncia seria, de fato, uma proposta plausivel
para organizar as acoes de governo no combate ao terrorismo; (ii) manifestam sua
preocupacao sobre se tal proposta ndo representaria um abandono, ainda que
temporario, de uma rede complexa de conceitos, argumentos e premissas
referentes ao conteldo e aos limites dos direitos fundamentais, que estdo
presentes na Constituicdo norte-americana como um sistema e ndo como uma pilha
de regras, da qual alguns possam ser tirados ou descartados; (iii) interrogam se
nao teriam sido considerados os precedentes de abusos do estado de emergéncia,
que se convertem facilmente em tiranias, apés cessar a emergéncia (TRIBE;
GUDRIDGE, 2004, p. 1804).

Tribe e Gudridge esclarecem, de partida, que suas criticas ndo serdo dirigidas as
propostas especificas da constituicdo da emergéncia apresentada por Ackerman,
muito embora elas tenham sido levadas em consideracao na reflexao feita (TRIBE;
GUDRIDGE, 2004, p. 1805).

Apés apresentarem a proposta de Ackerman, eles pontuam algumas questfes
pragmaticas, concordando quanto a necessidade de se oferecer tranquilidade
publica apds um ataque terrorista, para aplacar o medo e o panico, mas, também,
chamam atencdo para a preocupagdo de serem preservados valores
constitucionais importantes, aduzindo que o estado de emergéncia pode durar por
varios meses, ndo havendo clareza quanto a escalada de panico apés um novo
atentado (TRIBE; GUDRIDGE, 2004, p. 1811).

Para eles, a democracia constitucional tem condi¢coes de oferecer uma resposta
adequada para as acOes do governo em situacdes de emergéncia publica, sem

precisar sacrificar direitos fundamentais, ja que o estado de emergéncia pode durar
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por tempo indeterminado, considerando os limites do préprio controle exercido pelo
Congresso, ainda que supermajoritariamente (TRIBE; GUDRIDGE, 2004, p. 1814).

Alids, se a possibilidade de novos atentados é recorrente, o mais provavel é que a
populacao reaja de outra forma, dentro de um quadro de certa normalidade, ainda
que a normalidade do terrorismo seja uma perspectiva sombria (TRIBE;
GUDRIDGE, 2004, p. 1815-1816). Assim, a constituicdo da emergéncia oferece
muito pouco em termos de prevencao do panico diante de um novo atentado:
Como a experiéncia ap6s 11 de setembro faz tudo muito simples, a
construgdo de um muro imaginario em torno de um estado de emergéncia,
proclamando-se apenas uma fina constituicdo de emergéncia para ser
operacional dentro desse quadro, ndo oferece nenhuma esperanca
realista de prevencao dos efeitos em cascata de um eventual ataque
terrorista e das respostas governamentais a esse ataque, além de abrir
fissuras naquele muro e sangrar em assuntos comuns — para as grandes
guestdes da vida americana que nado tém qualquer conexao real com o

ataque, com as técnicas que empregue ou com 0S riscos que representas?
(TRIBE; GUDRIDGE, 2004, p. 1827, traducéo livre).

Para Tribe e Gudridge, a constituicdo da emergéncia proposta por Ackerman, longe
de estabilizar as possiveis restricdes de direitos fundamentais durante o periodo de
emergéncia, pode proporcionar sucessivas constituicbes de emergéncia, pela

impossibilidade de serem evitados novos atentados.

Muito provavelmente, como a tendéncia é o incremento do risco do terrorismo, para
cada novo ataque, uma nova constituicio de emergéncia, que incluira menos
protecdo de direitos, ndo havendo, na proposta de Ackerman, qualguer mecanismo
sistematico que possa frear esta espiral (TRIBE; GUDRIDGE, 2004, p. 1829).

Eles enfatizam a necessidade de preservacao dos direitos fundamentais como um
sistema, cuja estrutura teria sido mantida pela Suprema Corte mesmo durante a

Guerra Fria — como revelam os casos julgados nesse periodo —, quando também

52 “As the experience following September 11 makes all too plain, building an imaginary wall around
a state of emergency and proclaiming only a thin emergency constitution to be operative inside that
wall offers no realistic hope of preventing the ripple effects of any given terrorist attack, and of the
government responses to that attack, from breaking through cracks in that wall and bleeding into
ordinary affairs — into the broad vistas of American life that bear no real connection to the attack, to
the techniques it employed, or to the risks it represents”.
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prevalecia a suspeita de que estavam incluidas na populagédo dos Estados Unidos
pessoas ou “células” atuando segundo os interesses de um adversario cruel e
formidavel, e que era necessario prevenir a deflagracdo de uma possivel Terceira
Guerra Mundial (TRIBE; GUDRIDGE, 2004, p. 1850-1865).

Tribe e Gudridge concluem fazendo uso da metafora do buraco negro, diante da
cegueira e da escuriddo trazida pelo problema particular da reacdo do governo
norte-americano aos atentados terroristas, que impede de ver outra coisa senao a
crise (TRIBE; GUDRIDGE, 2004, p. 1868-1869).

Eles insistem quanto a necessidade de ser preservada a experiéncia constitucional
norte-americana, como estrelas fixas na noite que compde uma constelacao
constitucional (na expressao do Justice Jackson), que ndo pode ser absorvida pela
constituicdo da emergéncia, vista, nesse aspecto, como uma constituicdo negra
(“constitution noire”) (TRIBE; GUDRIDGE, 2004, p. 1869-1870).

Como se sabe, ndo houve nos Estados Unidos uma reforma constitucional para se
prever uma constituicdo da emergéncia, como propos Ackerman. O governo levou
adiante a guerra contra o terror, valendo-se das medidas previstas no USA Patriot
Act numa verdadeira cagada aos terroristas ao redor do mundo. Os detentos foram
levados a prisdo de Guantdnamo em uma condi¢do Unica, como relata Ronald

Dworkin:

A administracdo Bush, como parte de sua chamada ‘guerra contra o
terror’, criou uma Unica categoria de prisioneiros que nao podem exigir
seus direitos porque sdo estrangeiros, ndo cidaddos, e porque eles ndo
estdo presos em uma prisdo americana, mas em territério estrangeiro. A
administragdo os rotula combatentes inimigos, mas se recusa a trata-los
como prisioneiros de guerra com a protecao que o estatuto lhes da. Ela os
chama fora da lei, mas lhes recusa os direitos de qualquer outra pessoa
acusada de um crime. Mantém-nos trancados atrads de arame farpado e
os interroga sob tortura®® (DWORKIN, 2008, p. 01, traducao livre).

53 “The Bush administration, as part of its so-called ‘war on terror’, created a unique category of
prisoners that it claims have no such right because they are aliens, not citizens, and because they
are held not in an American prison but in foreign territory. The administration labels them enemy
combatants but refuses to treat them as prisoners of war with the protection that status gives. It calls
them outlaws but refuses them the rights of anyone else accused of a crime. It keeps them locked
up behind barbed wire and interrogates them under torture”.
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Mas Tribe e Gudridge tinham razdo. A Suprema Corte acabou por decidir, no
julgamento do caso Boumediene v. Bush,>* em 12 de junho de 2008, por 5 votos a
4, que os estrangeiros detidos em Guantanamo, e tratados como combatentes
inimigos, tem o direito de questionar suas detengbes perante as cortes norte-

americanas.

Dworkin saldou o julgamento como uma grande vitéria, apontando que “(...) a
desgraca de Guantanamo produziu uma mudanca no marco de nossa pratica
constitucional™® (DWORKIN, 2008, p. 01).

Isso porque a decisdo passou a garantir a qualquer detento, mesmo estrangeiro e
ainda gue tenha sido capturado em territério estrangeiro, o direito de discutir, pela
via do habeas corpus, perante as cortes norte-americanas, a sua classificacao
como combatente inimigo. Na dic¢ao da Suprema Corte:
(...) os peticionarios podem invocar as garantias processuais
fundamentais do habeas corpus. As leis e a Constituicdo sao projetadas
para sobreviver, e permanecem em vigor, em tempos extraordinarios.
Liberdade e seguranca podem ser reconciliados; e no nosso sistema séo
unificadas na moldura do direito. Os Constituintes decidiram que o habeas
corpus, um direito de primeira importancia, deve ser uma parte dessa

molldura, uma parte desse direito®® (UNITED STATES OF AMERICA,
2008, p. 69-70, traducéo livre).

Para Dworkin, ndo ha razGes para se preocupar com a adverténcia alarmista
manifestada pelos juizes vencidos no julgamento, de que tal decisdo colocaria em
risco a seguranca nacional. Pelo contrario, além de ndo haver qualquer evidéncia
de que haveria uma escalada do terrorismo, a decisdo devolve um pouco da honra
nacional contra a decisdo covarde de se aprisionar, sem qualquer custo, as
pessoas que seriam uma ameagca ou que teriam a probabilidade de ser (DWORKIN,
2008, p. 07).

54 Boumediene V. Bush, 533 U.S. (2008). Disponivel em: <
http://www.supremecourt.gov/opinions/07pdf/06-1195.pdf>. Acesso em 11 set. 2015.

55 “(...) the disgrace of Guantanamo has produced a landmark change in our constitutional practice”.
56 “(...) petitioners may invoke the fundamental procedural protections of habeas corpus. The laws
and Constitution are designed to survive, and remain in force, in extraordinary times. Liberty and
security can be reconciled; and in our system they are reconciled within the framework of the law.
The Framers decided that habeas corpus, a right of first importance, must be a part of that framework,
a part of that law”.
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E bem verdade que essa decisédo da Suprema Corte constituiu marco importante
de controle das acdes perpetradas pelo governo norte-americano na guerra contra
o terror. Mas ela ndo enfrentou os pressupostos desse estado de excecdo
permanente instaurado apos os atentados de 11 de setembro de 2001, tampouco
foi capaz de fazer cessar outras graves violacdes de direitos fundamentais dos

suspeitos detidos e acusados de terem algum envolvimento com o terrorismo.

E néo se trata de apenas se discutir a possibilidade de um direito constitucional da
emergéncia, como se viu do debate entre Ackerman, Tribe e Gudridge, que se
resume a duas posi¢cdes antagonicas: de um lado, no esfor¢o de se criar condicbes
de possibilidade para a regulamentacdo de uma constituicdo da emergéncia; de
outro lado, nas criticas apresentadas a tal proposta, desde a perspectiva do

constitucionalismo democratico.

Com efeito, a discussdo de fundo ai parece ser ainda mais relevante e, por tal
razao, tem-se por oportuno dar um passo adiante para se desvelar o que estd em
sua base, ou seja, a propria possibilidade de caracterizagdo de um estado de

emergéncia, de um estado de excec¢ao ou de uma ditadura constitucional.

Na verdade, ndo ha uma uniformidade conceitual nesse aspecto, como lan
Zuckerman demonstra, ao indicar que ha duas abordagens basicas sobre esse
tema: a dos autores que enfatizam uma perspectiva juridica e institucional, dando
énfase aos poderes de emergéncia, preferindo a ideia de um estado de
emergéncia, e a dos autores que tém uma orientagdo genealdgica e desconstrutiva,
realcando a excepcionalidade da situacdo e adotando a ideia de um estado de
excecdo (ZUCKERMAN, 2012, p. 05-08),

Entretanto, quando se apresenta ao longo de todo este trabalho a ideia de um
estado de emergéncia, o que se quer caracterizar € o surgimento de certas
situacdes cuja ocorréncia se revela, ao mesmo tempo, imprevisivel, grave e
temporaria, autorizando o exercicio de poderes extraordinarios pelo governo para

a protecdo e defesa de um interesse publico.
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Se houver previsdo na prépria Constituicdo de que, nesse estado de emergéncia,
serdo reconhecidos poderes extraordinarios ao governo que podem ensejar tanto
a reducédo ou supressao de alguns direitos fundamentais, quanto a tomada de
decisbGes e a execucao de acOes de governo fora do quadro da separacdo de

poderes, ai se configura um estado de excec¢éo previsto constitucionalmente.

Assim, a chamada constituicio da emergéncia, como nomeada por Ackerman,
seria melhor caracterizada como um estado de excecédo previsto na Constituigéo,
porque sao propostos poderes extraordindrios ao governo para torna-lo mais forte
na prevencao e no controle do terrorismo, com significativa reducédo da protecao
constitucional dos direitos fundamentais, com pretensdo de se regular essa

situagao por mecanismos constitucionais.

Agora, quando se indaga acerca da legitimidade de se admitir, em um regime
democratico, a reivindicacdo de métodos de governo de uma tirania para se
enfrentar um estado de emergéncia, admitindo-se poderes extraordinarios ao
governo, cujo exercicio decorre de uma decisdo soberana (e, por iSsO mesmo,
inquestionavel), o que se tem € uma ditadura constitucional, no seu sentido
tradicional (ROSSITER, 1948, p. 03-14).

Esse é o paradigma de governo que vem sendo adotado nos Estados Unidos desde
que deflagrada a guerra contra o terror, que se mantém sob um estado de excecao
permanente, acionado soberanamente, com ado¢cédo de medidas que importam na
reducdo ou mesmo na supressdo de direitos fundamentais, sem previsdo na

Constituicao, a pretexto de se prevenir e controlar o terrorismo.

E a partir desse contexto que surge a preocupacao de Giorgio Agamben em chamar
atencao para o fato de que o modus operandi da guerra contra o terror vem se
consolidando como o paradigma de governo dominante na politica contemporanea,
forjando as bases de um verdadeiro totalitarismo moderno (AGAMBEN, 2004, p.
13), de maneira que aqui, sim, talvez esteja situado o buraco negro da teoria

constitucional.
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Por isso, convém investigar com mais profundidade os pressupostos constitutivos
do estado de excecdo e os desafios que sdo postos ao constitucionalismo
democrético, no que condiz com o poder de afirmacdo de uma ditadura
constitucional para atender eficazmente a necessidade e a urgéncia da adogao de

medidas de protecéo e de defesa diante de algum perigo publico.

2.2.1.2. A zona de indeterminacdo do estado de excecdo permanente e o

(re)aparecimento da politica

Hannah Arendt ja havia indicado que o totalitarismo apareceu como um fendmeno
politico inédito, situado no ponto de ruptura da estrutura essencial de toda a
civiizacdo (ARENDT, 1985, p. VII), por ser “...) a negacdo mais radical da
liberdade™’ (ARENDT, 2005a, p. 328, traducdo livre).

E assim como as demais formas de governo que sugiram em diferentes épocas,
essa forma inteiramente nova de governo permanecera entre nos, “(...) como
potencialidade e como perigo sempre presente (...)"8 (ARENDT, 1985, p. 478,

traducao livre).

A relacdo entre estado de excegcdo e totalitarismo ndo é gratuita; antes, é
constitutiva. O regime nacional-socialista alemé&o do 11l Reich foi implantado debaixo
da autorizacdo do artigo 48 da Constituicdo de Weimar, que admitia ao Presidente
a condicao de legislador extraordindrio ratione necessitatis (SCHMITT, 2004, p. 67-
83).

Na descricédo do estado de exce¢do como paradigma de governo, Giorgio Agamben
retoma o problema da justificacdo da soberania e a distin¢ao feita por Carl Schmitt
entre ditadura comissaria e ditadura soberana, no seu esforgo de inscrever o estado
de excec¢do na ordem juridica, procurando diferencia-lo da anarquia e do caos.

574(...) the most radical denial of freedom”.
58 “(...) which as potentiality and an ever-present danger (...)".
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Agamben aponta que essa articulacdo é paradoxal, “(...) pois 0 que deve ser inscrito
no direito é algo essencialmente exterior a ele, isto €, nada menos do que a
suspensao da propria ordem juridica” (AGAMBEN, 2004, p. 54).

O estado de excecéo, na base da teoria de Schmitt, poderia se apresentar como
uma ditadura comissaria (isto €, autorizada pela Constituicdo), por meio da qual se
suspende de modo concreto a Constituicdo para se defender a sua existéncia; a
norma € suspensa, mas nado deixa de estar em vigor; trata-se, entdo, de uma
ditadura constitucional. J4 na ditadura soberana, o estado de excecao propicia a
criacao de um estado de coisas que permite a imposi¢ao de uma nova Constituicéo,
com a derrubada da anterior; trata-se da manifestacdo do poder constituinte
(originario) que derruba o poder constituido (AGAMBEN, 2004, p. 55).

De acordo com Agamben, a inscricdo do estado de excecdo na ordem juridica por
Schmitt, nessa diferenca entre ditadura comissaria e ditadura soberana, apoia-se
na “(...) distincdo entre normas de realizagédo do direito (Rechtsverwirklinchung)
para a ditadura comisséria, e a distincdo entre poder constituinte e poder
constituido para a ditadura soberana” (AGAMBEN, 2004, p. 54).

Nesse contexto, “(...) o estado de excecao separa, pois, a norma de sua aplicacao
para tornar possivel a aplicacdo. Introduz-se no direito uma zona de anomia para
tornar possivel a normatizacao efetiva do real” (AGAMBEN, 2004, p. 58). A deciséo,
tomada sem fundamento em uma norma (cuja aplicacéo esta suspensa diante da
excecao), € que constituira a norma para o caso concreto. Em outras palavras, a
decisdo nédo procede da norma (como ocorreria em situacbes de normalidade),
mas, sim, a norma procede da decisao: a decisdo sera tomada com forca de lei,

mas sem a aplicagéo da lei.

Agamben afirma que “(...) podemos entéo definir o estado de excec¢éo na doutrina
schmittiana como o lugar em que a oposicao entre a norma e a sua realizacéo
atinge a maxima efetividade” (AGAMBEN, 2004, p. 58). Dai a concluséo no sentido

de que
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(...) o estado de excegdo € um espaco andmico onde 0 que esta em jogo
€ uma forca de lei sem lei (que deveria, portanto, ser escrita: forca de ().
Tal forca de lei, em que poténcia e ato estdo separados de modo radical,
€ certamente algo como um elemento mistico, ou melhor, uma fictio por
meio da qual o direito busca se atribuir sua propria anomia (AGAMBEN,
2004, p. 61).

Para situar o estado de excecéo nesse espaco de anomia, Agamben recorre ao
iustitium, como um modelo em miniatura de um estado de excecao. lustitium era
um instituto do direito romano que permitia ao Senado, diante de alguma situacao
de perigo para a republica, declarar o tumultum (a situacdo de emergéncia) e emitir
um senatus consultum ultimum, que autorizava os consules, em alguns casos, 0s
pretores e os tribunos da plebe, e até mesmo os cidadaos, a tomarem qualquer
medida necesséria para a salvacdo da republica (AGAMBEN, 2004, p. 67).

Agamben entende o iustitium no direito romano como uma interrupgao, suspensao
do direito, “(...) que consiste unicamente na producdo de um vazio juridico”
(AGAMBEN, 2004, p. 68). Apropriando-se dessa categoria, ele enuncia, entao,
suas quatro teses sobre o estado de excecéo: (i) o estado de exce¢do ndo € uma
ditadura (constitucional ou inconstitucional, comissaria ou soberana), mas um
espaco vazio de direito; (ii) esse espaco vazio de direito é tdo essencial a ordem
juridica que ela deve buscar, por todos os meios, assegurar uma relacdo com ele,
como se, para se fundar, a ordem juridica devesse se manter necessariamente em
relagdo com uma anomia; (iii) os atos cometidos durante o iustitium situam-se, no
gue se refere ao direito, em um nao-lugar absoluto; (iv) € a essa indefinibilidade e
a esse nao-lugar absoluto que responde a ideia de uma forca de M\ (AGAMBEN,
2004, p. 78-79).

Se 0 estado de excecao se situa nesse espaco de anomia, vazio de direito, 0 que
nele se manifesta? Agamben reconstroi o debate entre Schmitt e Walter Benjamin
em torno da violéncia e da soberania para sacar dai a zona de indeterminacdo que

caracteriza o estado de exce¢ao permanente.

Schmitt, ao elaborar sua teoria da soberania em torno do estado de excecéo, coloca

a decisao sobre o0 estado de excecdo na centralidade do conceito de soberania:
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“soberano é quem decide sobre a excecdo™® (SCHMITT, 1985, p. 05, traducéo
livre). Assim, € o soberano que
(...) decide o que € uma emergéncia extrema e 0 que deve ser feito para
eliminad-la. Embora ele fique fora da ordem juridica vigente na
normalidade, ele mesmo assim pertence a ela, pois incumbe a ele decidir

se a Constituicdo precisa ser integralmente suspensa® (SCHMITT, 1985,
p. 07, traducdo livre).

Benjamin, por sua vez, ao formular sua critica ao poder como violéncia, destaca a
relacdo intrinseca entre direito e violéncia, reconhecendo uma dupla funcéo para a
violéncia em relacdo ao direito, ao apontar que “(...) se a primeira funcdo da
violéncia passa a ser a instituicdo do direito, sua segunda funcéo pode ser chamada
de manutencéo do direito” (BENJAMIN, 1986, p. 165).5*

Benjamin formula sua critica a violéncia do poder apontando a possibilidade de se
quebrar essa dialética entre a violéncia que funda o direito e a violéncia que
conserva o direito. Para tanto, ele constréi a nocdo de violéncia pura (ou poder
puro), existente fora do direito, como uma violéncia revolucionaria (ou poder
revolucionario), que o depbe (AGAMBEN, 2004, p. 84-85), no sentido de que
somente uma “(...) possibilidade de poder revolucionario, termo pelo qual deve ser
designada a mais alta manifestacdo do poder puro, por parte do homem”
(BENJAMIN, 1986, p. 175), seria capaz de deter o poder como violéncia, ha medida

em que deve ser desprezada a violéncia que tanto institui quanto conserva o direito.

59 “Sovereign is he who decides on the exception”.

60 #(...) decides whether there is an extreme emergency as well as what must be done to eliminate
it. Although he stands outside the normally valid legal system, he nevertheless belongs to it, for it is
he who must decide whether the constitution needs to be suspended in its entirety”.

61 Destaca-se que na edi¢do aqui utilizada o tradutor faz questdo de esclarecer o seguinte: “optei
por esta traducado do original ‘Zur Kritik der Gewalt’, uma vez que todo ensaio é construido sobre a
ambiguidade da palavra Gewalt, que pode significar ao mesmo tempo ‘violéncia’ e ‘poder’. A
intencdo de Benjamin € mostrar a origem do direito (e do poder judiciario) a partir do espirito da
violéncia. Portanto, a semantica de Gewalt, neste texto, oscila constantemente entre esses dois
poélos; tive que optar, caso por caso, se ‘violéncia’ ou ‘poder’ era a traducdo mais adequada,
colocando um asterisco quando as duas acep¢des sao possiveis” (BENJAMIN, 1986, p. 160, nota
do tradutor). O mesmo cuidado, todavia, ndo se teve em edi¢cdo mais recente publicada no Brasil,
em que, sem qualquer adverténcia, encontram- os termos ‘violéncia’ e ‘poder’ ao longo do texto,
tornando dificil, sendo impossivel, a compreensédo do ensaio (BENJAMIN, 2012, p. 59-82).
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A direcdo de Schmitt, como destaca Reyes Mate, € oposta & de Benjamin, ao
reforcar a submissdo da vida ao poder no estado de excecéo, “(...) mas sem
mediacao de norma alguma; a forca da lei continua vigendo sem a formalidade da
lei, com o que o direito fica na dependéncia da pura decisao do soberano” (MATE,
2011a, p. 192), de modo que “(...) a excepcionalidade schmittiana mantém a
violéncia politica de forma mais extrema que o direito, posto que o subentendido
fica relegado a vontade do soberano” (MATE, 2011a, p. 194).

Esse sentido da violéncia pura, ou de poder revolucionario, construido por
Benjamin, é também adotado, em certo sentido, por Arendt ao enxergar na violéncia
a possibilidade de destruicdo do poder, mas, jamais, a possibilidade de sua
constituicdo: “(...) a violéncia sempre pode destruir o poder; do cano de uma arma
nasce a ordem mais eficiente, resultando na mais perfeita e instantanea obediéncia.

O que nunca pode nascer dai é o poder? (ARENDT, 1970, p. 53, traducdo livre).

A diferenca é que, para Benjamin, a natureza violenta do direito (em sua criagcéo e
manuten¢ao) contamina a politica, ja que o direito € a institucionalizagédo da politica.
Assim, a deposicao do direito acabaria com a violéncia e, por conseguinte, libertaria
a submissao da vida ao poder, com dias de festa e liberdade sem restricées, como
no carnaval (MATE, 2011a, p. 192-193).

O carnaval é a metafora de que Benjamin se vale para caracterizar o verdadeiro
estado de excecédo, quando ha uma troca de lugares durante a festa, em que, em
diferentes épocas e culturas, escravos sao servidos por seus senhores, homens e
mulheres se fantasiam, trocando seus papéis, e até mesmo comportamentos entao
reprovaveis socialmente sao admitidos ou, quando menos, ndo ensejam qualquer
punicdo, caracterizando-se “(...) um periodo de anomia que interrompe e,
temporariamente, subverte, a ordem social” (AGAMBEN, 2004, p. 109). Todavia,
como anota Michel Léwy,

a diferenga é que o paréntese carnavalesco era apenas um derivativo e
0S mestres retomavam seu lugar- ‘no alto’ — quando a festa terminava.

62%(...) violence can always destroy power; out of barrel of a gun grows the most effective command,
resulting in the most instant and perfect obedience. What never grown up out of it is power”.
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Evidentemente, o objetivo do ‘verdadeiro estado de excegdo’ € outro, nele
nao existiia mais nem ‘superior’ nem ‘inferior’, nem senhores nem
escravos (LOWY, 2005, p. 86).

Schmitt, ao contréario, pretende manter a ordem no caos, a fim de que a suspensao
do direito, no estado de excecdo, ndo acabe em carnaval, isto €, na libertacéo de
toda norma (MATE, 2011a, p. 193), resultando em anarquia, com a subversao de

toda a ordem social.

O que caracteriza o estado de excecdo em Schmitt é principalmente a autoridade
ilimitada do soberano, com a suspensao integral da ordem juridica vigente. O direito
se retrai, mas o Estado remanesce, porque no estado de excecdo a ordem no
sentido juridico ainda prevalece, ainda que ndo seja no seu sentido ordinario
(SCHMITT, 1985, p. 12).

Agamben aponta que Schmitt pde no lugar da violéncia pura de Benjamin uma
violéncia soberana, que nao esta fora do direito, o qual, por meio da decisdo do
soberano, é apenas suspenso no estado de excecao, sem ser abolido (AGAMBEN,
2004, p. 86).

Benjamim, todavia, descreve o soberano barroco, como aquele que se vé na
impossibilidade de decidir, em razao da separagao entre o poder soberano e o seu
exercicio, entre a norma e a sua realizacao, pois “(...) entre o poder e seu exercicio,
abre-se uma distancia que nenhuma deciséo € capaz de preencher” (AGAMBEN,
2004, p. 87-88).

Nesse aspecto, a indecidibilidade soberana rompe com essa possibilidade de haver
a realizacdo da norma e, ao mesmo tempo, a sua suspenséao, deixando clara “(...)
uma zona absoluta de indeterminacéo entre anomia e direito, em que a esfera da
criacdo e a ordem juridica sao arrastadas em uma mesma catastrofe” (AGAMBEN,
2004, p. 89).
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O ultimo round dessa disputa se da com a Tese VIl sobre o conceito de historia,

na qual Benjamin enuncia a normalidade do estado de excec¢do, nos seguintes

termos:
A tradicdo dos oprimidos nos ensina que o ‘estado de excecao’ 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 excecdo; com isso,
nossa posicao ficard 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 episédios em que vivemos nos séculos XX ‘ainda’ sejam
possiveis, ndo € um assombro filosofico. Ele ndo gera nenhum
conhecimento, a ndo ser o conhecimento de que a concepcgéao de historia

da qual emana semelhante assombro é insustentavel (BENJAMIN, 1987,
p. 226).

Antes de prosseguir, € importante contextualizar, ainda que rapidamente, as teses
sobre o conceito de histéria de Benjamin, assumindo-se aqui 0 risco da
simplificacédo, tendo em visto o carater extremamente fragmentario, inacabado e,
por vezes, hermético de sua obra (LOWY, 2005, p. 13).

Benjamin escreveu suas teses pouco antes de sua morte, no conturbado periodo
entre o fim de 1939 e o inicio de 1940, quando tentou, sem sucesso, fugir do
fascismo que se instalara na Europa e viria propiciar, na sugestiva metafora de
Reyes Mate, a meia-noite na historia (MATE, 2011a), inspirada na descri¢cao desse
contexto histdrico por Victor Serge como a meia-noite do século (LOWY, 2005, p.
35). As teses constituem, portanto, “(...) a resposta politica de um filésofo no
momento em que, na Europa, ndo havia nenhum lugar para a esperanca” (MATE,
2011a, p. 09).

As teses revelam, mais do que isso, uma filosofia da historia construida sobre trés
fontes, o romantismo aleméao, o messianismo judaico e o marxismo (o0 materialismo

historico) (LOWY, 2005, p. 17), que seriam, talvez, inconciliaveis entre si.

Do romantismo, Benjamin retira a critica @ modernidade, assentada em torno da
ideologia do progresso, que sublima da histéria as barbaries sobre as quais se erige
a civilizacdo moderna capitalista, cujo triunfo se representa nos bens culturais,

vistos por ele como um verdadeiro butim.
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O messianismo l|he inspira na concepcdo da temporalidade histérica e da acéo
politica, vislumbrando na redencao revolucionéaria a possibilidade suprema de se
redimir todos os oprimidos da histdria, com a consumac¢do de todo o acontecer
histérico no tempo messianico da desejada sociedade sem classes.

Ja o materialismo historico é revisto, com uma critica contundente ao marxismo
vulgar e a ideia de revolucdo como resultado natural, inevitAvel ou mesmo
irresistivel do progresso econémico e técnico, mediante uma proposta de
organizacdo do pessimismo, mas sem resignacao fatalista e, sim, para a imediata

interrupcéo dessa evolucao histérica que levaria a catastrofe.

E possivel encontrar na Tese VIII esses trés elementos reunidos em torno do
estado de excecdo. A0 mesmo tempo em que Benjamin anota a tradicdo dos
oprimidos de se verem sempre vencidos em nome do progresso, que avanca
historicamente tratando-os ordinariamente fora da lei, mas sob inteira submissao
ao poder soberano dos vencedores (para eles o estado de excec¢do é a regra),
reivindica um novo conceito de histéria que tenha a forca messianica de provocar

um verdadeiro estado de excecao para redimi-los.

Isto é, o que ele propde é que se alcance a redenc¢do dos oprimidos depondo-se o
estado de excecdo permanente a que eles vém sendo submetidos ao longo da
historia, com o acontecimento do tempo messianico revelado no verdadeiro estado
de excecéo (a sociedade sem classes), chamando atencéo, ainda, para a cegueira
daqueles que ndo conseguiam, no seu tempo, compreender que o fascismo, longe
de ser uma manifestagcdo tirdnica anacronica, era um produto auténtico do

progresso da civilizacdo moderna capitalista.

Quer dizer, quanto a esse Ultimo aspecto, nas palavras de Reyes Mate, Benjamin
“(...) queria que o homem da rua se inquietasse diante da banalizacao que se fazia
do fascismo, ao considera-lo um resto do passado e ndo um produto auténtico do
seu tempo” (MATE, 2011a, p. 200).
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De acordo com Michel Lowy, ha ai o confronto de duas concepc¢des de historias, a
progressista, que entende o fascismo como uma excecao a regra do progresso —
que logo seria superada —, e a apresentada por Benjamin, que aponta que a regra
da histéria € a opressdo, a barbarie e a violéncia dos vencedores, estando o
fascismo profundamente enraizado no progresso industrial e técnico da

modernidade (LOWY, 2005, p. 83-85).

Na verdade, segundo Jeanne Marie Gagnebin, € possivel encontrar trés
concepcOes de historia e a oposicdo de Benjamin a duas delas, a progressista,
entdo amplamente aceita dentre a socialdemocracia alema, segundo uma ideia de
progresso inevitavel e cientificamente previsivel que resultava em conformismo, e
a burguesa, revelada no historicismo, que reconstrdi o passado através de uma
identificacéo afetiva do historiador com seu objeto (GAGNEBIN, 1987, p. 08).

No que interessa mais de perto aqui, extrai-se dessa ideia de normalidade do
estado de excecdo, pelo menos para os oprimidos, que o seu funcionamento
apenas para situacdes de extrema emergéncia, tal como concebido por Schmitt, &

inoperante.

De fato, o lll Reich havia se estabelecido na Alemanha como um estado de excec¢ao
permanente, 0 que arruinava a operatividade da decisdo soberana (AGAMBEN,
2004, p. 90-91). No dia 28 de fevereiro de 1933, logo apds chegar ao poder, Hitler
decretou a suspenséao dos direitos fundamentais, conforme lhe autorizava o artigo
48 da Constituicdo de Weimar, para a protecéao do povo e do Estado, e como esse
decreto “(...) nunca foi revogado, pode-se dizer que a Alemanha nazista viveu sob
um estado de excecéo que durou doze anos” (MATE, 2011a, p. 192).

Ora, se ndo se distingue, mais, entre a regra e a excec¢ao, o que resta é “(...) uma
fictio iuris por exceléncia que pretende manter o direito em sua prépria suspensao
como forca de D’ (AGAMBEN, 2004, p. 92).

Assim, Agamben assevera que o debate entre Benjamin e Schmitt se da sobre a

mesma zona de anomia onde se situa o0 estado de excec¢ao e se manifesta a relacéo
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entre violéncia e direito. Ao passo de um, que tenta inserir a violéncia no direito
(seja para funda-lo, seja para conserva-lo), sob a forma de decisdo sob suspenséao
da norma (Schmitt), corresponde o passo do outro, que procura assegurar a

violéncia fora do direito, como violéncia pura (Benjamin).

Agamben vai adiante em sua investigacao sobre a estrutura do estado de excecao
e, ao retomar o fundamento do iustitium romano, estabelece a relagdo entre seu
elemento normativo (potestas) e seu elemento andmico (auctoritas). O Senado,
investido de auctoritas, podia decidir pela suspenséao do direito, posto em vigor pela
potestas dos magistrados e do povo, que lhe conferia legitimidade. A auctoritas,
entdo, suspendia a potestas (o direito) onde ela agia e a reativava onde ja ndo
estava mais em vigor, em uma relagéo de exclusao e suplementacdo (AGAMBEN,
2004, p. 115-122).

No fundo, é essa mesma relacdo que existe entre direito, como nomos, e vida,
como anomia, e constitui a estrutura dos sistemas juridicos ocidentais. O estado de
excecao deve ser inserido nesse contexto, devendo preservar essa dependéncia,
como um “(...) dispositivo que deve, em ultima instancia, articular e manter junto os
dois aspectos da maquina juridico-politica, instituindo um limiar de indecidibilidade
entre anomia e nomos, entre vida e direito, entre auctoritas e potestas” (AGAMBEN,
2004, p. 130).

Mas quando had uma indeterminacdo nesse espaco onde se situa o estado de
excecdo, quando a excecao vira a regra de governo e ndo se faz mais possivel
articular a relagcdo entre esses elementos, “(...) o sistema juridico-politico
transforma-se em uma maquina letal” (AGAMBEN, 2004, p. 130). Essa é a
caracterizacao do estado de excecdo permanente, em que
(...) o aspecto normativo do direito pode ser, assim, impunemente
eliminado e contestado por uma violéncia governamental que, ao ignorar
0 ambito externo do direito internacional e produzir no ambito interno um

estado de excecdo permanente, pretende, no entanto, ainda aplicar o
direito (AGAMBEN, 2004, p. 131).

Agamben conclui reivindicando um lugar para a politica na relacao entre violéncia

e direito: “(...) mostrar o direito em sua ndo-relacdo com a vida e a vida em sua nao-
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relacdo com o direito significa abrir entre eles um espaco para a agao humana que,
ha algum tempo, reivindicava para si 0 nome ‘politica™” (AGAMBEN, 2004, p. 130).
Nem violéncia pura (Benjamin), nem direito suspenso (Schmitt), mas, sim, politica
em sua forma mais digna, isto é, como “(...) agdo que corta o nexo entre violéncia
e direito” (AGAMBEN, 2004, p. 130).

Essa compreensdo da politica se aproxima bastante do conceito de poder de
Arendt, para quem “(...) o poder esta realmente na esséncia de todo o governo, mas
a violéncia ndo"®® (ARENDT, 1970, p. 51, traducdo livre). Dai a afirmagéo, quanto
a legitimidade do poder, de que “(...) o poder brota onde quer que as pessoas
estejam juntas e ajam em conjunto, mas obtém sua legitimidade mais do ato inicial
de unir-se do que de outras a¢bes que possam seguir’®* (ARENDT, 1970, p. 52,

traducéo livre).

Assim, o poder requer legitimidade, que se fundamenta no passado, nesse ato
inicial do agir em conjunto, ao passo que a violéncia, embora possa ser justificada

— relacionando-se com um fim que esta no futuro —, jamais pode ser legitima.

Esse conceito de poder de Arendt se torna mais claro a partir do contraste com os
conceitos de “vigor” (strength),° “forca” (force), “autoridade” (authority) e “violéncia”
(violence). Apos considerar “(...) um reflexo triste do atual estagio da Ciéncia
Politica que nossa terminologia néo faca distingdo entre essas palavras chaves”®®
(ARENDT, 1970, p. 43, traducao livre), Arendt estabelece as distingdes conceituais:
() o vigor é um atributo individual de cada homem, decorrente de seu carater, que
se manifesta com independéncia em relacdo a outras coisas ou pessoas; (ii) a

forca, por sua vez, embora seja comumente confundida com a violéncia, € vista

63 “(...) power is indeed of the essence of all government, but violence is not”.

64 (,..) power springs up whenever people get together and act in concert, but it derives its legitimacy
from the initial getting together rather than from any action that then may follow”.

65 Sera adotada aqui a traducdo de strength por ‘vigor’, como faz Theresa Calvet de Magalhaes
(2006, p. 35-74), cabendo advertir sobre a dificuldade de se distinguir, no portugués, strength de
force. Mas ‘vigor’ se revela mais adequado do que ‘fortaleza’, termo utilizado na edi¢éo brasileira de
On violence (ARENDT, 2008, p. 123), e do que ‘potencia’, termo utilizado na edicdo espanhola
(ARENDT, 2005c, p. 61).

66 “(...) a rather sad reflection on the present state of political science that our terminology does not
distinguish among such key words”.
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como a energia que advém dos movimentos fisicos ou sociais; (iii) a autoridade se
baseia no reconhecimento, no respeito incondicional daqueles que obedecem, ndo
necessitando de coacdo nem de persuasao; (iv) ja a violéncia, embora se aproxime,
do ponto de vista fenomenolégico, com o vigor, tem carater instrumental e sempre
necessita de orientacdo e justificacao pelos fins que persegue (ARENDT, 1970, p.
44-51); por ultimo, (v)
(...) o poder corresponde a capacidade humana ndo somente de agir mas
de agir de comum acordo. O poder nunca é propriedade de um individuo;
pertence a um grupo e existe somente enguanto 0 grupo se conserva
unido. Quando dizemos que alguém ‘estd no poder’, queremos, na
verdade, referir que esta habilitado por um certo nUmero de pessoas a
atuar em nome delas. No momento em que o grupo do qual se originou a
principio o poder (potestas in populo, sem 0 povo ou um grupo ndo ha

poder), desaparecer, ‘seu poder’, some também®’ (ARENDT, 1970, p. 44,
traducao livre).

A persuasdo através de argumentos, que se constitui no modo de manifestacao do
poder, era praticada pelos gregos, cujo governo, na polis, era firmado a partir do
dialogo entre homens livres e ndo por meio da violéncia, o que era o traco que
distinguia os cidaddos (homens livres, admitidos na polis), de um lado, dos
escravos (forcados ao trabalho doméstico, excluidos da polis) e dos barbaros (que
governavam pela violéncia), de outro (ARENDT, 1961, p. 22-23; ARENDT, 1998, p.
26-27).

Eis o legado dos gregos, onde Arendt foi buscar a origem do politico, asseverando
que “(...) a polis grega foi outrora precisamente a ‘forma de governo’ que
proporcionou aos homens, um espaco de aparecimentos onde pudessem agir,
como uma espécie de teatro onde a liberdade podia aparecer”,%® fazendo questdo
de esclarecer, entdo, que “(...) empregar o termo ‘politico’ no sentido da polis grega

ndo é nem arbitrario nem descabido”®® (ARENDT, 1961, p. 154, traducéo livre).

67 %(...) power corresponds to the human ability not just to act but to act in concert. Power is never
the property of an individual; it belongs to a group and remains in existence only so long as the group
keeps together. When we say of somebody that he is ‘in power we actually refer to his being
empowered by a certain number of people to act in their name. The moment the group, from which
the power originated to begin with (potestas in populo, without a people or group there is no power),
disappears, ‘his power’ also vanishes”.

68 “(...) the Greek polis once was precisely that ‘form of government’ which provided men with space
of appearances where they could act, with a kind of theater where freedom could appear”.

69 “(...) to use the word ‘political’ in the sense of the Greek polis is neither arbitrary no far-fetched”.
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N&o sao desconhecidas as criticas a Arendt por seu modernismo relutante, como
aponta Seyla Benhabib, ao se apresentar, ambiguamente, como uma modernista
filosofica e politica e, ao mesmo tempo, como uma tedérica antimoderna, cujo
existencialismo politico se inspira na polis grega e em sua gloria perdida
(BENHABIB, 1996, p. XXXII-XXV).

Entretanto, a critica de Arendt & modernidade, anunciando a vitéria do animal
laborans (ARENDT, 1998, p. 320-325), pela constatacédo de que a época moderna
tornou os homens desinteressados de sua condi¢do de atores politicos, levou-a a
redescobrir a origem do politico na polis grega, mantendo a esperanca de que
sejam redescobertas as potencialidades da ac&o na vida politica, cuja novidade
“(...) ainda pode vir a revolucionar nosso futuro politico, a partir da invencéo de
novas formas de exercicio da politica e de novas formas de pensamento, capazes
de recuperar e retraduzir em um instante a origem democratica da politica”
(DUARTE, 2002, p. 78).

A fortuna critica de Arendt auxilia na recuperacao da dignidade da politica para se
refletir sobre experiéncias de governo que negam os fundamentos da politica, de
que € exemplo maior a experiéncia do totalitarismo, com sua radical negacéo da
liberdade.

Assim, a maneira de fazer critica de Arendt se da, sobretudo, como uma forma de
denuncia (NASCIMENTO, 2010, p. 222), reivindicando um senso de
responsabilidade sobre o que estamos fazendo — essa €, alias, a andlise que ela
indica ter pretendido fazer em A condicdo humana (ARENDT, 1998, p. 05) —, cuja
expressao, no campo da politica, significa que “recuperar a politica, dentro de uma
concepcao finitista, como a arendtiana, € recuperar uma esfera fundamental para
revelacdo do homem como ser de liberdade, capaz de transcendéncia” (AGUIAR,
2002, p. 79-80).

E por essa raz&o que nédo parece inadequado pensar a redescoberta da origem do

politico, a maneira proposta por Arendt, e, ainda assim, levar-se adiante o projeto
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inacabado da modernidade, como faz, por exemplo, Jirgen Habermas, ao propor
uma releitura sobre a formacao do poder legitimo, produzido comunicativamente,
aduzindo que “tal poder comunicativo s6 pode se formar nos espacgos publicos ndo
deformados e s6 pode surgir a partir das estruturas de intersubjetividade nao
prejudicadas por uma comunicacdo nao distorcida”’® (HABERMAS, 1998, p. 215,

traducao livre).

Habermas trata ai da importancia de se aferir a legitimidade no surgimento do
poder, seguindo Arendt, mas se prop0e a buscar a legitimidade do poder néo
apenas nesse ato inicial do agir em conjunto, mas, também, no momento posterior,
quando o poder, gerado comunicativamente (o poder politico), constitui o poder que

implementara as decisdes através dele tomadas (0 poder administrativo).

Com efeito, retomando o que ja houvera afirmado ao analisar o conceito de poder
de Arendt (HABERMAS, 1993, p. 115), Habermas assevera que “(...) a politica ndo
pode coincidir com a pratica daqueles que falam entre si para atuar de forma
politicamente autdbnoma”,’* reiterando que “(...) o conceito de politica abarca
também o emprego do poder administrativo no sistema politico e a competicéo para
acesso a ele"’? (HABERMAS, 1998, p. 217, traducéo livre).

Habermas, entdo, concebe o direito como um medium que transforma o poder
comunicativo em poder administrativo (HABERMAS, 1998, p. 217) e com isso
pretende apresentar as bases para a legitimacé&o discursiva do Estado Democratico
de Direito, amparado no direito formado legitimamente, com a capacidade de
interditar, na geragdo comunicativa do poder, as interferéncias do poder social, isto
é, “(...) da capacidade fatica que os interesses privilegiados tém de se impor’’3
(HABERMAS, 1998, p. 218, traducao livre).

70 “Tal poder comunicativo s6lo puede formarse en los espacios publicos no deformados y sélo pude
surgir a partir de las estructuras de intersubjetividad no menoscabada de una comunicacién no
distorsionada”.

71 “La politica no puede coincidir ya en conjunto con la practica de aquellos que hablan entre si para
actuar de forma politicamente auténoma".

72 “(...) el concepto de lo politico abarca también el empleo de poder administrativo en, y la
competencia por el acceso a, el sistema politico".

73 4(...) de la factica capacidad de imponerse que tienen los intereses privilegiados”.
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Na verdade, essas interferéncias do poder social poderiam impedir a criagao
democratica do direito por parte de cidadaos legitimados para participar desse
processo como livres e iguais, deformando os processos de formagéo discursiva

da opinido e da vontade.

E dai pode ser compreendida a legitimidade discursiva do Estado Democrético de
Direito, escorada no reconhecimento dos direitos de participacdo politica, que
permitem a formacédo publica da opinido e da vontade sob as luzes do principio do
discurso, tanto em um sentido cognitivo, porque realizado em um procedimento
democratico que assegura uma presuncdo de aceitabilidade racional dos
resultados alcancados, quanto em um sentido pratico, porque manifestado
mediante um entendimento externado a partir dos processos comunicativos,

isentos de violéncia, como sugere Arendt.

Assim, conclui Habermas que “(...) o entrelacamento da producéo discursiva do
direito com a formacdo comunicativa do poder se explica, em ultima instancia,
porque na acdo comunicativa as razdes constituem também motivos”’4
(HABERMAS, 1998, p. 218, traducao livre).

Maurizio Passerin D’Entréves acentua que o objetivo de Habermas € dirigido no
interesse de “(...) completar o projeto do lluminismo, no sentido de reconciliar as
partes deterioradas da modernidade e de preservar as experiéncias de
intersubjetividades nao distorcidas””® (D’'ENTREVES, 1994, p. 27, traduc&o livre), a
partir, segundo Barbara Freitag, da interpretacdo que ele faz da modernidade,
mediante a analise critica e o reexame da obra de inimeros intérpretes da propria
modernidade (FREITAG, 2005, p. 170).

74 “E| entrelazamiento de produccién discursiva del derecho y formacién comunicativa del poder se
explica, en Ultima instancia, porque en la accion comunicativa las razones constituyen también
motivos”.

75 4(...) to complete the project of the Enlightenment, in the sense of reconciling the decayed parts of
modernity and preserving the experiences of undistorted intersubjectivity”.
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Nesse sentido, 0 que se procura aqui, com apoio em Arendt e Agamben, é uma
analise critica do problema da (falta de) legitimidade do estado de excecéo tornado
um paradigma de governo, redescobrindo-se um lugar importante para a politica na
relacdo entre violéncia e direito, para, depois, com Habermas, voltar-se a
importancia da mediagao do direito na transformacao do poder comunicativo em
poder administrativo, naquele paradoxo surgimento da legitimidade a partir da

legalidade.

E chegada, entdo, a hora de voltar ao que se disse no inicio deste topico, quanto a
potencialidade sempre presente de ressurgimento do totalitarismo sob novas
formas, para se afirmar que o aparecimento de um estado de exce¢cao permanente,

nos tempos atuais, € um sinal de perigo.

E parece ndo haver resposta para essa situacdo fora da politica, revelando-se
extremamente perigosa a possibilidade de uma ditadura constitucional, por meio da
reivindicacdo de métodos de governo da tirania naquelas situacdes de crise em que
as acOes de governo, limitadas pelos direitos fundamentais e amarradas pela
separacao de poderes, ndo dao conta de atender eficazmente a necessidade e a
urgéncia da adocao de medidas de protecdo e de defesa diante de algum perigo

publico.

Mesmo se pudesse ser levada adiante a proposta de regulamentacao do estado de
excecdo para se lidar com novos perigos publicos, em termos de uma constituicdo
da emergéncia, na linha sugerida por Bruce Ackerman, permaneceria intacto o
paradigma de governo do estado de excecdo permanente. ISSo porque 0 governo
continuaria a operar naquela zona de indeterminacdo onde a exceg¢ao se torna a
regra, esfacelando a indispensavel articulacédo entre vida e direito e, com isso,

qualquer tentativa de limitacao juridica de suas acoes.

De igual modo, ndo é possivel, também, apostar apenas na normatividade
constitucional para evitar o sacrificio de importantes valores constitucionais, como
fazem Laurence Tribe e Patrick Gudridge. Ainda que essa normatividade tenha sido

reiterada ao longo de uma experiéncia constitucional que teria logrado fixa-la como
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estrelas de uma constelagdo, o buraco negro, representado pela catéstrofe do

estado de excecdo permanente, tem potencial de arrastar tudo para a destruicao.

A resposta para essa situacdo de perigo, para o risco do (re)aparecimento do
totalitarismo, nessa nova roupagem revelada pelo paradigma de governo do estado
de excec¢do permanente, ndo estd, portanto, no direito tout court. Esta, sim, na
articulacdo que a politica pode promover entre violéncia e direito, como instancia

mediadora onde se constitui 0 poder.

2.2.2. A Teoria da Constituicdo como lugar de criti  ca do Direito Constitucional

As consideracdes que foram feitas ao longo deste capitulo sobre o risco do estado
de excecdo permanente diante de um estado de emergéncia na saude publica,
revelado pela andlise do discurso epidemiolégico, tiveram por horizonte de sentido
uma perspectiva critica sobre a dogmatica constitucional, papel esse indispensavel

para a Teoria da Constituicao.

Marcelo Cattoni anota que o estatuto cientifico da Teoria da Constituicdo precisa
mesmo assumir uma dupla perspectiva em relacdo ao Direito Constitucional: (i)
uma perspectiva interna, por meio da qual Ihe incumbe reconstruir a normatividade
constitucional em termos do projeto constituinte de um Estado Democrético de
Direito, assumindo a tensdo entre facticidade e validade na andlise critica de
principios, regras, procedimentos, de modo a orientar sua compreensao,
justificacdo e aplicacdo; (i) uma perspectiva externa, por meio do dialogo
complementar com as teorias da sociedade e as teorias politicas, para ultrapassar
as abordagens tradicionais que se circunscrevem a efetividade do Direito
Constitucional (CATTONI DE OLIVEIRA, 2012, p. 46-51).

Essa dupla perspectiva coloca em xeque a posicdo assumida pela dogmatica
juridica, apresentada no capitulo anterior, sobre as a¢gdes de governo no estado de
emergéncia na saude publica, especialmente quanto as possibilidades de
execucado das acdes de vigilancia epidemiolédgica frente aos limites dos direitos

individuais.
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A situacdo de excecdo permanente, reforcada no ambito do discurso
epidemioldgico, precisa ser efetivamente assumida como um risco pela Teoria da
Constituicdo ao se posicionar diante das respostas produzidas pelo Direito
Constitucional, assim também as peculiaridades da tradicdo em que se insere a

Constituicao de 1988, cujas normas sao interpretadas pela dogmatica juridica.

Ndo é possivel, assim, simplesmente se adotar 0s pressupostos do
constitucionalismo democrético para se discutir os limites e possibilidades das
acOes de governo no estado de emergéncia na saude publica no Brasil, sem se
considerar, além do risco do estado de excecéo permanente, o déficit de cidadania

gue marca a histéria do constitucionalismo brasileiro.

Quanto a esse ultimo aspecto, Nelson Camatta Moreira enfatiza a importancia de
haver “(...) a abertura do dialogo da Teoria da Constituicdo com as demais ciéncias
sociais e politicas, a fim de se recuperar ou, talvez, até mesmo, estabelecer
(nortear) melhor o significado da Carta Fundamental para o povo e vice-versa’
(MOREIRA, 2010, p. 119).

Sua proposta €, exatamente, a construcdo dos fundamentos de uma Teoria da
Constituicao Dirigente adequada a modernidade diferenciada brasileira, através de
um diadlogo com teorias politicas e sociais, a partir do qual € possivel encontrar
nessa modernidade brasileira o desenvolvimento de uma cidadania precaria, com
a formacao de uma massa de subcidadaos — pobres, desprovidos da propriedade
e alijados do poder —, que constitui uma grande parte da populacdo brasileira
(MOREIRA, 2010, p. 131), bem como pela naturalizacdo da desigualdade, que
opera a base de uma hierarquia implicita, opaca e intransparente, que mantém a
desclassificacdo e a marginalizacdo permanente desses subcidaddos (MOREIRA,
2010, p. 132). Assim,
no transcurso historico da modernidade brasileira, portanto, a
disseminacdo massiva do habitus precéario constitui o pano de fundo
consensual que institucionaliza e legitima as préaticas e as instituicdes
modernas da sociedade brasileira, introduzindo uma perversa dinamica de

invisibilidade publica e humilhagdo social, na medida em que naturaliza
posicbes de desigualdade, prevaléncia de privilégios, indiferencas
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cortantes em relagcdo a in0meros sujeitos e grupos sociais,
estigmatizactes e desumanizagfes permanentes, desfigurando de forma
gritante tanto o sentido quanto a eficacia e incidéncia dos principios
constitucionais da igualdade e da dignidade humana (MOREIRA, 2010, p.
134).

O outro lado desse fenbmeno de invisibilidade publica e humilhacéo social é a ndo
integracdo dos subcidad@os na esfera politica, produzindo um sofrimento politico
que gera, ha mesma medida, uma pobreza politica em grande escala (MOREIRA,
2010, p. 137).

Thiago Fabres de Carvalho, nessa mesma perspectiva, no campo da Criminologia,
aponta que esses subcidadaos, aléem da humilhacdo social e da invisibilidade
publica, ainda se veem como principal alvo do direito penal, utilizado historicamente
no Brasil como mecanismo de gestao da subcidadania, da miséria e da exclusao
social, segundo relagbes de poder forjadas a partir dessa naturalizacdo da
desigualdade (CARVALHO, 2014, p. 165-234).

Voltando & Teoria da Constituicdo, Moreira propde, a partir dessa leitura da
modernidade periférica brasileira, fundamentos para uma Teoria da Constituicao
Dirigente alicergcados em torno de um sentimento constitucional e de uma ética do
reconhecimento, como possivel cura desse sofrimento politico e condicdo de
possibilidade para o cumprimento dos objetivos do Estado Democratico brasileiro
(MOREIRA, 2010, p. 188-208), reforcando, com isso, uma atitude critica ndo s6 em
relacdo a dogmatica constitucional, mas, também, frente & adocao irrefletida dos
pressupostos constitutivos do Estado Democratico de Direito quando da atribuicdo

de sentidos as normas constitucionais em vigor no Brasil.

E com essa mesma postura critica se pode afirmar que a teoria discursiva de Jirgen
Habermas, muito embora seja construida sob as luzes de uma teoria critica da
sociedade, deita raizes na particularidade da universalidade pensada desde a
modernidade eurocéntrica, cuja validade para além deste centro precisa ser

também criticada.
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Tais reflexbes sao feitas aqui com Reyes Mate, (i) ao propor uma universalidade
negativa, que se baseia em um principio ao mesmo tempo construtivo e
monadoldgico, segundo o qual a universalidade consiste em salvar o singular
(MATE, 2011a, p. 337), postulando ndo uma mera alteridade, tampouco um
reconhecimento do outro, mas, sim, que a causa do outro seja assumida como
propria (MATE, 2009, p. 78); (ii) ao denunciar que a universalidade ética como quer
a teoria do discurso, numa releitura da exigéncia kantiana da universalidade
(MATE, 2011b, p. 128-129), € muito particular, porque ndo contempla os que nao
tem voz, as vitimas do passado e do presente, “(...) que sdo apenas um grito, que
s6 podem se fazer ouvir por terceiros, porque sdo por eles recordadas ou
interpretadas”’® (MATE, 2008, p. 140, traducéo livre).

A critica de Reyes Mate, como se V&, é dirigida ai em dois aspectos que séao,
contudo, complementares entre si, porque tém uma base em comum: o sentido de
universalidade, que é um traco caracteristico da modernidade como projeto de

civilizacdo e de progresso da humanidade.

Em sua analise, Reyes Mate anota que o Esclarecimento (Aufklarung), sendo um
ideal de humanidade, “(...) € de fato um projeto europeu com vocacao universal.
Europa sabe ter descoberto a razéo e a liberdade e, dada a natureza universal de
seu descobrimento, se propde como guia da humanidade™’ (MATE, 2009, p. 63,
traducéo livre).

Entdo, a maturidade a que se chegara na Europa, com o desencantamento do
mundo, instrumentalizado por meio do uso publico da razao, teria tornado os
europeus lideres na condugdo dos demais povos a esse mesmo estagio de

civilizacdo e de progresso.

76 “(...) que so6lo pueden hacerse oir a través de terceros sea porque les recorden, sea porque les
interpretan”.

77%(...) es de hecho un proyecto europeo con vocacion universal. Europa sabe que ha descubierto
la razén y la libertad y, dada la natureza universal de su descubrimiento, se propone como guia de
la humanidad”.
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Vale ressaltar que a Europa néo é considerada ai sob o ponto de vista geogréfico,
porque esse projeto universalista nasce, antes de tudo, como um projeto
eurocéntrico, sobretudo germanico e protestante, afinal, “(...) para Hegel, a Europa
acaba nos Pirineus”® (MATE, 2009, p. 51, traducéo livre).

A ideia do progresso irresistivel da humanidade haveria de levar esse projeto
universalista adiante, sem perder o seu pedigree eurocéntrico, o que resultou num
tratamento colonialista da verdade e da ética, “(...) que conduz fatalmente a uma
concepgcao igualmente colonialista — e, portanto, particularista — da
universalidade™”® (MATE, 2009, p. 63, traducdo livre).

Reyes Mate aponta que, de Hegel até Habermas, a histéria da modernidade é
contada em trés atos: a Reforma, o lluminismo e a Revolucdo Francesa, o que
desconsidera o fato de que a Europa, até o ano 1492, nem era o centro do mundo,
tampouco tinha consciéncia de sé-lo, uma vez que o territdrio europeu era

dominado pelos turcos e pelos arabes.

Somente com o “descobrimento” da América a Europa se assume como 0 centro
do mundo e a partir dai os europeus se dedicam a aplicar politica, militar e
culturalmente o eurocentrismo. Isso revela tanto uma autoconsciéncia elevada de
sua cultura, a justificar sua imposicéo, quanto a superioridade dai decorrente para
contar a histéria sob esse ponto de vista, e a “América acaba sendo uma ‘invencao’
dos europeus e o ‘descobrimento’ um ‘encobrimento’ da realidade. O ‘outro’, se &

‘diferente’, s6 existe com objeto de conquista”® (MATE, 2009, p. 65, traducéo livre).

Trata-se ai do exercicio de uma “geografia imaginativa”, em sentido semelhante
daquela dimensao apontada por Edward Said na década de 1970, ao denunciar,

com o nome de orientalismo, que o Oriente € uma invencgéo do Ocidente:

78 4(...) para Hegel, Europa acaba en los Pirineos”.

79 %(...) que fatalmente conduce a una concepcion igualmente colonialista — y por tanto particularista
— de la universalidad”.

80 “América acaba siendo una ‘invencion’ de los europeos y el ‘descubrimiento’ un ‘encubrimiento’
de la realidad. El ‘otro’, si es ‘diferente’, sélo existe como objeto de conquista”.
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E perfeitamente possivel argumentar que alguns objetos distintivos s&o
feitos pela mente, e que esses objetos, embora parecam existir
objetivamente, tém uma realidade apenas ficcional. Um grupo de pessoas
gue vive em uns poucos hectares de terra estabelece fronteiras entre a
sua terra e as adjacéncias imediatas e o territério além, que chama de
‘terra dos barbaros’. Em outras palavras, essa pratica universal de
designar na prépria mente um espaco familiar que é ‘nosso’ e um espaco
desconhecido além do nosso como ‘deles’ € um modo de fazer distingBes
geogréficas que pode ser inteiramente arbitrario. Uso a palavra arbitrario
porgue a geografia imaginativa do tipo ‘nossa terra — terra barbara’ ndo
requer que os barbaros reconhecam a distingdo. Para ‘nés’, basta
estabelecer essas fronteiras em nossa mente; consequentemente, ‘eles’
ficam sendo ‘eles’, e tanto o territério como a mentalidade deles sao
declarados diferentes dos ‘nossos’ (SAID, 1990, p. 64).

7

O projeto da modernidade concebido na Europa é marcado, entdo, por uma
universalidade expansiva, com pretensdo de alcance até os ultimos confins
geograficos e epistemologicos, tratando 0S que resistem a esse processo
integrador como imaturos (Kant) ou mesmo barbaros e selvagens (Condorcet)
(MATE, 2009, p. 66).

Sob a perspectiva ética, o particularismo dessa universalidade tomou forma, em
primeiro lugar, de um nacionalismo ético, confinando-se nos limites do territorio
nacional a preocupacdo ética, até que Hegel, se por um lado reforgou isso com a
ideia de que o Estado é a totalidade ética, por outro lado inventou uma figura mais
universal, que teria o condao de reunir os interesses dos homens dos diferentes

povos em uma mesma historia (MATE, 2009, p. 67-68).

Em torno dessa ideia de histéria universal surgiram os principios de razéo para dar
conta de explicar a objetividade do objeto, ou a realidade do real, sob trés
modalidades destacadas por Reyes Mate, quais sejam, a hegeliana (todo real &
racional), a heideggeriana (a existéncia ndo tem a ver com a razao) e a kantiana (o
real, sem ser exclusivamente racional, € sempre racionalizavel) (MATE, 2009, p.
68).

Tais principios de razdo deram origem as filosofias da histéria, em quatro
perspectivas: (i) a primeira, hegeliana, com uma visdo racionalista e hiper-realista
da histéria, onde ndo ha lugar para uma visdo moral do mundo que possa deter o

avanco da historia, prevalecendo uma moral derivada da inteligéncia da
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necessidade e de uma certa fatalidade da historia (0 que acontece era para ter
acontecido); (ii) a segunda, kantiana, segundo a qual a historia seria resultado da
praxis, que deveria se orientar sob a ideia de uma moral universal, cujo sentido sera
dado apenas ao final, mas ndo como resultado de ac¢6es de individuos concretos,
mas, sim, da espécie humana como um todo; (iii) a terceira seria o resultado das
duas anteriores, com a combinacéo da filosofia hegeliana da histéria com a ideia
kantiana de uma historia universal, resultando numa ciéncia revolucionaria da
historia, colocando a vontade a servi¢co da necessidade, da qual nasce o rigor (e o
terror) totalitario de fazer o destino se cumprir; (iv) a quarta, heideggeriana, afasta-
se das duas primeiras para, em torno da desconstrucdo, propor que a substancia
da historia estaria construida por interrupcdes, pelo extraordinario, recusando
qualquer principio de razdo ou de causalidade no decurso da histéria (MATE, 2009,
p. 69).

Posta a questdo nesses termos, Reyes Mate destaca o seguinte problema:

Se é assim, as modernas filosofias da historia estariam condenadas a uma
rua sem saida, sem escapatéria diante da necessidade de responder
satisfatoriamente as seguintes questdes: como imaginar o uso do
‘principio da razao’ que nao conduza nem ao racionalismo (forma 1%), nem
ao irracionalismo (forma 42)? E como conservar uma visada ética sobre a
politica que ndo chegue ao totalitarismo (forma 3%) ou a indiferenca quanto
ao sofrimento individual (forma 23)?81 (MATES, 2009, p. 69, traduc&o livre).

A tentacido de abandonar toda pretensio de universalidade, Reyes Mate resiste e
procura lhe atribuir um novo sentido, amparando-se em Walter Benjamin para
construir a ideia de universalidade negativa, valendo-se de um “(...) principio
‘construtivo’ que permite uma visdo monadoldgica da histéria universal, visdo que
seria a chave da negatividade propria da universalidade benjaminiana (MATE,
2009, p. 70, traducao livre).

81 “Sij esto fuera asi, las modernas filosofias de la historia estarian abocadas a un callejon sin salida,
sin otra escapatoria que la necesidad de responder satisfactoriamente a la siguiente doble cuestion:
¢.como imaginar un uso del ‘principio de razén’ que no conduzca ni al racionalismo (forma 1%), ni al
irracionalismo (forma 4%)? Y ¢como conservar una mirada ética sobre la politica sin que lleve al
totalitarismo (forma 32) o la indiferencia respecto al sufrimiento individual (forma 22)?".

82 “(...) principio ‘constructivo’ que permite una visién monadolégica de la historia universal, vision
gue seria la clave de la negatividad propia de la universalidad benjaminiana”.
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A centralidade desse principio construtivo (Konstruktion) consiste em “(...) nao
perder nada do passado”s (MATE, 2009, p. 71, traducéo livre). Reyes Mate retira
esse principio da Tese XVII sobre o conceito de historia de Benjamin, assim

enunciada:

O historicismo culmina legitimamente na historia universal. Em seu
método, a historiografia materialista se distancia dela talvez mais
radicalmente que de qualquer outra. A histéria universal ndo tem qualquer
armacao tedrica. Seu procedimento é aditivo. Ela utiliza a massa dos fatos,
para com eles preencher o tempo homogéneo e vazio. Ao contrario, a
historiografia marxista tem em sua base um principio construtivo. Pensar
nao inclui apenas o movimento das idéias, mas também sua imobilizacéo.
Quando o pensamento péara, bruscamente, numa configuracdo saturada
de tensfes, ele lhes comunica um choque, através do qual essa
configuracao se cristaliza enquanto ménada. O materialista histérico sé se
aproxima de um objeto histérico quando o confronta enquanto mdénada.
Nessa estrutura, ele reconhece o sinal de uma imobilizagdo messianica
dos acontecimentos, ou, dito de outro modo, de uma oportunidade
revolucionaria de lutar por um passado oprimido. Ele aproveita essa
oportunidade para extrair uma época determinada do curso homogéneo
da hist6ria; do mesmo modo, ele extrai da época uma vida determinada e,
da obra composta durante essa vida, uma obra determinada. Seu método
resulta em que na obra o conjunto da obra, no conjunto da obra a época
e na época a totalidade do processo histérico sdo preservados e
transcendidos. O fruto nutritivo do que é compreendido historicamente
contém em seu interior o tempo, como sementes preciosas, mas insipidas
(BENJAMIN, 1987, p. 231).

Mais uma vez, encontra-se ai uma concepgao de histéria que procura rivalizar com
o historicismo, com a acusacdo de que este produz historia universal a partir de
uma amontoacdo de fatos, que sdo organizados pelo historicista por meta-relatos

sempre sob a otica dos vencedores, fixando uma imagem de progresso linear.

Um dos intentos de Benjamin € resgatar todos os oprimidos do passado,
esquecidos pela universalidade particularista do historicismo, que ndo os acolhe
por ndo ter com eles identificacdo afetiva, ou afinidade eletiva. E para alcancar o
passado em sua totalidade ele se vale da figura de uma moénada, como “(...) um
conjunto cristalizado de tensbes que contém uma totalidade histdrica” (LOWY,
2005, p. 132), que revela uma “(...) capacidade universalizadora do particular”
(MATE, 2011a, p. 340).

83 “(...) no perder nada el pasado”.
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E da filosofia de Leibniz que Benjamin retira a figura da monada, que representa
“(...) a ideia de que algo tdo minusculo represente o todo (...)", de modo que “(...)
gracas a estrutura monadoldgica do objeto historico, podemos ver, em seu interior,

‘a pré-historia e pds-historia’ do mesmo” (MATE, 2011a, p. 345).

A operacdo monadologica de conhecimento do objeto histérico pode se dar em
diferentes escalas (da experiéncia de uma vida, do conjunto de uma obra, de uma
época determinada) (MATE, 2011a, p. 348) e Benjamin propde, para essa tarefa, a
imobilizagdo do pensamento, no sentido de se deter nesse fragmento do passado
e arranca-lo do enredo logico da historia universal, a fim de se “(...) romper o
continuum de qualquer versdo progressista ou historicista da historia” (MATE,
2009, p. 73, traducao livre).

Desse modo, da particularidade do objeto histérico, encarado como ménada, abre-
se um novo passado que se da a conhecer pelo historiador e, com ele, a chave de
compreensao de uma nova visao da histéria, cuja universalidade nega (dai ser uma
universalidade negativa) a pretensao universalizante do historicismo, com sua
universalidade particularista que orienta a histdria universal segundo a ideologia

dos vencedores.

Essa visdo monadoldgica opera, portanto, sob a forma de transformacgé&o tanto do
passado quanto do presente (GAGNEBIN, 1987, p. 16), na medida em que um novo
passado, entdo esquecido, pode ser descoberto (passado-inédito), e o presente
(presente-dado) passar a ser entendido a partir do que ele poderia ter sido e ndo

fol.

Reyes Mate esclarece tal troca dialética, em que “(...) se esvazia o presente-dado
de sua ideologica pretensdo universal para em seguida introduzir na logica da
atualidade o ponto de vista do passado-inédito que permitird um presente novoss
(MATE, 2009, p. 74-75, traducdo livre).

84 “(...) romper el continuum de cualquier versién progresista o historicista de la historia”.
85(...) se vacia el presente-dado de su ideolégica pretension universal para enseguida introducir en
la I6gica de la actualidad el punto de vista del pasado-inédito que permitira un presente nuevo”.



113

Todas essas consideracdes de Reyes Mate, feitas no contexto da critica da
particularidade da universalidade europeia sobre a Ameérica Latina, desembocam
na sua proposta de postular ndo uma mera alteridade, tampouco um
reconhecimento do outro, mas, sim, que a causa do outro seja assumida como
propria, para, com isso, nao apenas acabar com a pretensdo europeia de
“descobrimento” da América, mas, sim, tanto para descobrir a propria Europa “(...)
com os olhos dos amerindios, interiorizando seus direitos néo respeitados pelos
europeus (...)",# quanto para “(...) pér fim a uma légica ocidental que uma vez levou
a ‘conquista’ da América e hoje se perpetua com novas formas de dominagéos”
(MATE, 2009, p. 78, traducao livre).

Retomando o fio condutor da critica aqui empreendida a teoria discursiva de
Habermas, pode-se dizer que ela se insere nesse ambiente de particularidade da
universalidade europeia® e embora esteja calcada na tenséo entre facticidade e
validade, o que |lhe permitiria considerar, na atribuicdo de sentido ao direito e a
democracia, as experiéncias proprias da comunidade politica concreta que
pretende se organizar em torno de um projeto de associacdo de cidad&os
politicamente autbnomos, é preciso que seja efetivamente assumida a historicidade

do direito e da democracia nesses contextos particulares.

E para se evidenciar com clareza esse ponto de vista, convém destacar a critica
que Reyes Mate também dirige a ideia de uma universalidade ética como quer a
teoria do discurso de Habermas, porque ndo se fazem presentes nessa
comunidade discursiva, como sujeitos moralmente responsaveis para participarem

dos processos de formacao racional da opinido e da vontade politica, os sujeitos

86 “(...) con los ojos de amerindios, interiorizando sus derechos no respetados por los europeos (...)".
87 %(...) de poner fin a una ldgica occidental que llevé atafio a la conquista de América y hoy se
perpetda con nuevas formas de dominio”.

8 E interessante notar que em entrevista concedida a Barbara Freitag em 1989, as vésperas de sua
primeira vinda ao Brasil (e a América do Sul), Habermas, ao responder a pergunta sobre sua
expectativa acerca da viagem, disse o seguinte: “venho, pela primeira vez, a América do Sul.
Também desconheco as condi¢Bes do Brasil. Antecipo, com grande curiosidade, essa viagem. S6
lamento ter de dar conferéncias e palestras, o que pode criar uma falsa impressdo. Em verdade,
venho para aprender. Ndo me sinto, de modo algum, em condi¢c8es de dar conselhos in loco a quem
quer que seja” (FREITAG, 2005, p. 250).
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desprovidos de voz, seja porque jazem esquecidos no passado, seja porque sao

inauditos no presente.

Esse destaque se deve ao que ja se expds anteriormente, ou seja, tanto pelas
vozes silenciadas no paradigma de governo do estado de excecdo permanente,
quanto pelas particularidades do caso brasileiro, que distanciam a facticidade do
constitucionalismo no Brasil do pano de fundo a partir do qual se pensa a

universalidade desde o ponto de vista da modernidade eurocéntrica.

Com efeito, o silenciamento de tantos é ainda maior no Brasil, dada a massa de
subcidadaos vivendo sem acesso aos direitos mais basicos de cidadania e, por iSso

mesmo, alijada dos processos de formacao da opinido e da vontade politica.

Para Reyes Mate, a teoria discursiva de Habermas falha ao relegar a compaixao,
embora seja o ponto de partida para sua construcdo ética, a uma funcao
meramente compensadora dos estragos produzidos no processo de socializacao,
em que os individuos, cada qual com a garantia de respeito a inviolabilidade de sua
dignidade, reconhecem-se mutuamente como membros de uma mesma
comunidade (MATE, 2008, p. 126-127), mas tornam-se indiferentes ao sofrimento
e a miséria humana, porque tais questdes ndo importam ou nao sédo implicadas no

consenso racional estabelecido (MATE, 2008, p. 139).

A compaixao se perderia no meio do caminho da construcao da ética discursiva por
causa do afastamento entre ética e politica, que sé se reconciliariam na razdo
comunicativa no caso extremo de violacdo dos direitos fundamentais, quando as
guestdes morais se transformam em questfes de ética politica, ndo sendo esse,
entretanto, o caso das democracias ocidentais, porque “(...) aqui ndo se questiona
a validez dos direitos humanos e, portanto, estamos dispensados do estado de

excecao que obriga a falar de ética politica” (MATE, 2008, p. 138, traducéo livre).

89 “(...) aqui no se cuestiona la validez de los derechos humanos y, por tanto, estamos dispensados
del estado de excepcion que obligaria a hablar de ética politica”.
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A questdo fundamental colocada € como seria possivel erigir a comunidade de
cidadaos politicamente autbnomos, como sujeitos moralmente responsaveis, sobre
o sofrimento de todas as vitimas que ficaram para tras e as custas de quem se

tornou possivel esse projeto.

Tomando como exemplo a proposta de universalizacdo do Estado de bem-estar
social, construido sobre o sofrimento de muitas vitimas, Reyes Mate anota que uma
decisdo sobre a conveniéncia de se ampliar ou manter o Estado de bem-estar
social, para ser justificada moralmente, teria que contar com o consentimento
inclusive daqueles que foram suas vitimas, isto é, daqueles que lutaram, pagando
0 preco de suas vidas, sem chegar a desfrutar de seus beneficios (MATE, 2011b,

p. 133). Seria isso possivel, a luz da ética do discurso?

Segundo Reyes Mate, é impossivel que a compaixdo seja derivada da razdo
comunicativa, pois “(...) a racionalidade comunicativa s6 funciona entre sujeitos
presentes, capazes de argumentar, capazes de dar razbes e de se deixar
convencer pelas melhores razbes, com vistas a um acordo racional™ (MATE,
2011b, p. 157, traducéo livre).

E mais: “ndo se dialoga com vitimas, escuta-as. Frente a interpelacao das vitimas
que sofreram uma violéncia injusta, de pouco vale o consenso de comunicacao
horizontal; o que importa é responder a seu sofrimento ou a sua injusti¢ca™ (MATE,
2011b, p. 157, traducdo livre).

A maneira de se romper essa horizontalidade da comunicacdo € a reconciliagdo
entre ética e politica através de uma ética compassiva, com “(...) a mediagéo
sensivel ou naturalizada entre o particular do sentimento e o universal da dignidade

humana™2 (MATE, 2008, p. 145, traducéo livre), dando-se o nome de compaixao a

9 “(...) la racionalidad comunicativa sé6lo funciona entre sujetos presentes capaces de argumentar,
capaces de dar razones y dejarse convencer por mejores razones, en vista a un acuerdo racional”.
91 “Con las victimas non se dialoga, se las escucha. Frente a la interpelacion de las victimas que
han sufrido a una violencia injusta, de poco vale el consenso o la comunicacion horizontal; lo que
importa es responder de su sufrimiento o de su injusticia”.

92 “(...) mediacién sensible o naturalizada entre lo particular del sentimiento y lo universal de la
dignidad humana”.
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“(...) uma ética intersubjetiva, ndo simétrica, mas, sim, de acordo com a assimetria
real”: (MATE, 2008, p. 145, traducéao livre).

E interessante notar que Reyes Mate se vale da parabola biblica do bom
samaritano (Lc 10, 30-37) para ilustrar o sentido de proximidade, ou melhor, de
aproximacao, que orienta a ética compassiva, exigindo do sujeito, para se constituir
como um sujeito moral, que parta do necessitado, que se compadeca com seu
sofrimento e, assim, tenha condi¢cdes de oferecer uma resposta a necessidade do
outro nessa relagdo intersubjetiva (MATE, 2008, p. 145-147). A ética da compaixao
€, portanto, politica e consiste em
(...) @) priorizar os direitos do mais necessitados, pois sua existéncia é
fruto de uma injustica inferida, e b) obter o reconhecimento, isto &, a
legitimidade deles mesmos — dos outros — enquanto quem decide
politicamente faz sua a causa desses outros ao assumirem (0s politicos)

obrigaces a respeito dos direitos pendentes dos mesmos®* (MATE, 2008,
p. 155, traducéo livre).

Por essa via, Reyes Mate entende resgatada a compaixdo como fundamento
primeiro da moralidade, isto €, como um sentimento moral, que teria se perdido no
meio do caminho da construcao da ética discursiva de Habermas, em sua proposta

de reconciliagdo do principio da universalidade com o da autodeterminacao.

Essas colocacdes interessam bastante aqui no campo da Teoria da Constituicdo e
as guestdes que se colocam séo: seria, entdo, ainda recomendavel “aproveitar” a
teoria do discurso para se fundamentar racionalmente o Estado Democréatico de
Direito como um projeto de associacédo de cidadaos politicamente autbnomos e,
assim, compreender a justificacdo e a aplicacdo das normas constitucionais?
Sobretudo levando-se em consideracdo a particularidade do caso brasileiro, com
tantos brasileiros, de ontem e de hoje, excluidos do processo de formacéo
discursiva da opinido e da vontade politica?

93 “(,..) una ética intersubjetiva, pero no simétrica, sino de acuerdo con la asimetria real”.

94%(...) a) priorizar los derechos de los mas necesitados, pues su existencia es fruto de una injusticia
inferida, y b) obtener el reconocimiento, esto es, la legitimidad de esos mismos — los otros — en tanto
en cuanto quienes deciden politicamente hacen suya la causa de esos otros y se saben (los
politicos) con obligaciones respecto a los derechos pendientes de los mismos”.
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A rigor, a teoria discursiva do direito e da democracia ndo parece refrataria a que
questdes morais sejam tratadas em primeiro plano como questdes de ética politica,
no modelo procedimental de formacao racional da opinido e da vontade politica.
Pode haver, de fato, um espaco adequado para a compaixao, nessa proposta de
uma ética compassiva feita por Reyes Mate, que nao desborda, necessariamente,

da ética discursiva.

Alias, Habermas, mais recentemente, parece ter descoberto nas grandes tradicoes
religiosas a funcdo de despertar uma sensibilidade para o fracasso e para o
sofrimento, preservando do esquecimento as devastacdes causadas pelo processo
de socializa¢céo, destacando a potencialidade semantica das mensagens religiosas,
se traduzidas em discursos racionais, com a liberacdo de seus conteudos de
verdade (HABERMAS, 2008a, p. 06).

Na discussao empreendida com Joseph Ratzinger sobre os fundamentos morais
do Estado, Habermas, resgatando a questao formulada por Wolgang Béckenférde
sobre “(...) se o Estado liberal e secularizado se sustentava em pressupostos
normativos que ele mesmo néo poderia sequer garantir (...)"*®* (HABERMAS, 2008b,
p. 09, traducéo livre), interroga-se sobre os fundamentos pré-politicos do Estado

Democratico de Direito.

Para tanto, propde “(...) entender o processo de secularizacao cultural e social
como um duplo processo e aprendizagem que forcga tanto as tradicdes da llustracao
como 0s ensinamentos religiosos a uma reflexdo sobre seus respectivos limites”%
(HABERMAS, 2008Db, p. 11, traducao livre).

Mesmo se assim nédo fosse, tomando-se como verdadeira a afirmacdo de Reyes
Mate de que ja seria dispensavel nas democracias ocidentais discutir as questbes

morais como questfes de ética politica, sendo no caso extremo de violagdes de

95 ¢(...) si el Estado liberal y secularizado se sustentaba en presupuestos normativos que él mismo
no podia siquiera garantizar (...)".

96 (...) entender el proceso de secularizacion cultural y social como un doble proceso de aprendizaje
gue fuerce tanto a las tradiciones de la llustracion como a las ensefianzas religiosas a una reflexion
sobre sus respectivos limites”.
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direitos fundamentais, esse assunto, ao contrario, deve ser tratado como prioridade
no Brasil, como meio de se enfrentar a pobreza politica em grande escala
decorrente da invisibilidade publica e da humilhacdo social dos subcidadaos, os
quais, por serem privados cotidianamente dos mais basicos direitos de cidadania,

ndo sao integrados na esfera politica.

Se existe esse estado de excec¢ao da ética discursiva — como apontado por Reyes
Mate —, chamada apenas excepcionalmente a transformar questdes morais em

guestdes de ética politica, € ele que precisa se tornar permanente no Brasil.

A questdo € de énfase, portanto, e o proprio Habermas passou a considerar a
necessidade de se abrir espaco de sentido para a visibilidade do fracasso e do
sofrimento humano tal como traduzida nas grandes tradi¢cfes religiosas, de que é
exemplo privilegiado a parabola do bom samaritano.

Na verdade, se Habermas entende que na formacdo da opinido e da vontade
politica comparecem, nos discursos de justificacdo das normas juridicas, questdes
pragmaticas, questdes ético-politicas e questbes morais (HABERMAS, 1998, p.
230), deve-se reivindicar, no contexto brasileiro, por uma ética compassiva, que 0s
direitos dos mais necessitados (dos subcidadaos, excluidos da esfera politica)
sejam priorizados em qualquer deliberacao politica, tornando-se, assim, possivel a
obtencado de seu reconhecimento, mediante uma “(...) acdo estratégica, cuja funcéo
primordial consistiria em estabelecer as condicbes materiais e politicas para que a
acao comunicativa e, no contexto dela, o discurso pratico possam entrar em acao”
(FREITAG, 2005, p. 104).

A preferéncia aqui pela teoria discursiva de Habermas decorre dos mecanismos
que nela se desenvolvem a partir da tensdo entre factidade e validade — “(...) da
tenséo entre a positividade do direito e a legitimidade que esse direito reclama para
si™” (HABERMAS, 1998, p. 160, traducéo livre) — para também se identificar o uso

instrumental da compaixao na politica, o que traz o risco de, ao invés de se ensejar

97 4(...) la tensién entre la positividad del derecho y la legitimidad que ese derecho reclama para si”.
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a emancipacdo através dela, manter-se a exclusdo dos ja excluidos da esfera

politica.

Efetivamente, se os excluidos ndo estéo integrados na esfera politica e, por isso,
nao participam dos processos de formacéo discursiva da opinido e da vontade
politica, isso nado significa que deva ser estabelecida uma fungéo paternalista para
o Estado, com o fim de garantir uma igual distribuicéo de liberdades subjetivas de
acao, levando-os a uma posi¢cdo marginal de “clientes” do poder administrativo,
consoante se entedia a época do surgimento do Estado do bem-estar social
(HABERMAS, 1998, p. 487).

A ética compassiva, embora promova uma reconciliacdo entre ética e politica,
reivindicando a presenca dos excluidos na esfera politica através da compaix&o de
quem exerce a deliberagdo e assume como sua a causa de quem sofre essa
exclusdo, precisa ser mediatizada pela ética do discurso, para se denunciar
qualquer tentativa de se manter a colonizacdo e, com isso, o reforco da posicao
marginal dos excluidos nos processos de formacdo da opinido e da vontade
politica.

Procura-se, dessa forma, afastar a ideia de que a compaixdo na politica se
transforma no pesadelo da razao, assumindo um carater meramente instrumental,
no interesse apenas dos lideres da ralé na seducdo das massas (MAGALHAES,
2004, p. 58-66).

Pelo contrario, levando-se a sério 0s pressupostos constitutivos de um Estado
Democratico de Direito, toda e qualquer deliberacdo politica que envolver a
priorizacdo dos direitos desses mais necessitados devera ser posta a prova,
devendo ter sua legitimidade construida discursivamente sob o critério da maior

inclusao.

Marcelo Campos Galuppo defende, nesse contexto, uma igualdade

aritmeticamente inclusiva, no sentido de que “(...) cada vez que um namero maior
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de cidadaos for incluido em discursos juridicos, estamos criando igualdade e ndo
desigualdade” (GALUPPO, 2002, p. 213-214). Dai a afirmacao de que
a discriminacédo pode ser legitimamente entendida como um critério de
producdo de igualdade toda vez que ela implicar maior inclusdo dos
cidaddos nos procedimentos publicos de justificacdo e aplicacdo das

normas juridicas e de gozo dos bens e politicas publicas (GALUPPO,
2002, p. 216).

Assim, para o desenvolvimento de uma ética intersubjetiva ndo simétrica, que leve
em conta a assimetria real entre tantos na facticidade da vida em sociedade e, ao
mesmo tempo, que se compadece com o sofrimento e a miséria desses tantos, ou
seja, de uma ética compassiva, propde-se uma igualdade aritmeticamente

inclusiva, a luz da ética do discurso.

No que interessa mais de perto aos objetivos desta pesquisa, podem ser
sintetizadas as seguintes conclusdes parciais, como um precipitado das reflexdes

feitas neste segundo capitulo:

(i) o discurso epidemioldgico de prevencdo e controle da peste abriga unidades
discursivas tipicas do discurso juridico do poder soberano no estado de excecéo
(vigilancia e perigo), segundo se depreende da andlise do discurso realizada a

moda de Michel Foucault;

(i) essa situacdo abre espaco para que venham a ser efetivadas agbes
governamentais no estado de emergéncia na saude publica, orientadas pelo
discurso epidemiolégico, com potencialidade de surgimento de um estado de
excecdo permanente, a semelhanca da denudncia feita por Giorgio Agamben ao
examinar o paradigma de governo da guerra contra o terror como uma forma de

totalitarismo moderno;

(iii) para o enfrentamento desse estado de excecdo permanente se faz necessario,
a partir da redescoberta da dignidade da politica, indagar-se acerca da proépria
legitimidade do poder e do direito estabelecido, na linha de Hannah Arendt;
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(iv) isso é possivel quando se considera que a Teoria da Constituicdo deve ocupar
o seu lugar de critica do Direito Constitucional, devendo se abrir, ainda, ao dialogo
com teorias da sociedade e teorias politicas, como destaca Marcelo Cattoni,
sobretudo para se adequar a justificacéo e a aplicagcdo das normas constitucionais
no Brasil as peculiaridades do constitucionalismo brasileiro, levando-se em
consideracdo o fendbmeno social e politico da subcidadania, conforme sugere
Nelson Camatta Moreira, que favorece ainda mais o aparecimento de um estado

de excecéo permanente;

(v) a teoria discursiva de Jirgen Habermas, muito embora forne¢a subsidios para
uma compreensao do direito e da democracia em torno da tenséo entre facticidade
e validade, ndo contempla, a priori, contextos particulares que rejeitam sua
pretensdo de universalidade pensada desde o eurocentrismo, no sentido da critica
apresentada por Reyes Mate;

(vi) revela-se, contudo, possivel ampliar os horizontes dessa teoria discursiva,
aplicando-a a contextos particulares como o brasileiro, cuja histéria do
constitucionalismo é marcada pelo déficit de cidadania caracterizado pelo
fendbmeno da subcidadania, desde que seja assumida estrategicamente a
compaixao na ética do discurso, para se integrar nos processos discursivos de
formacao da opinido e da vontade aqueles que estdo excluidos da esfera politica,
os subcidadaos, sem se abrir mdo de uma analise critica, que possa vir a revelar
um falseamento dessa integracdo, se restar caracterizada a pretensdo de se

manter a exclusdo dos ja excluidos da esfera politica.

Em suma, a atitude critica na analise da justificacdo e da aplicagdo das normas
constitucionais ndo pode desconsiderar as especificidades do projeto constituinte
no Brasil, sobretudo os percal¢os na histéria do constitucionalismo brasileiro que
levaram ao fen6meno da subcidadania, que priva grande parte da populacao do
acesso ao sistema de direitos instituido pela Constituicdo de 1988, propiciando um

estado de excecdo permanente que possui caracteristicas bem peculiares.
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E por isso que deve ser efetivamente assumida a historicidade do direito e da
democracia no contexto particular da historia do constitucionalismo brasileiro, a fim
de que seja produtiva, do ponto de vista da Teoria da Constituicdo, a analise critica
das respostas apresentadas pela dogmatica juridica sobre a interpretacdo da
Constituicado no Brasil.

Logo, € importante construir e inserir adequadamente na histéria do
constitucionalismo brasileiro o acontecimento da Revolta da Vacina, ocorrido em
1904 no Rio de Janeiro, por ser um evento histérico de grande significacdo, onde
se colocou em debate publico a legitimidade da intervencao estatal na vida privada
a partir da regulamentacao da lei que determinou a vacinagao obrigatéria contra a

variola.

A importancia de se retornar a Revolta da Vacina se justifica porque nao houve,
desde o inicio do processo de constitucionalizacao no Brasil com a Constituicdo de
1824, nenhum outro evento histérico que tenha tido a mesma repercussao,
motivado por uma discussdo sobre os limites e possibilidades da intervencéo
estatal na vida privada para prevenir e controlar as pestes, afinal, como se sabe, a
revolta venceu a invasao do Estado na vida privada das pessoas, que resistiram
violentamente, levando a revogacdo da lei de vacinacdo obrigatoria apds os

protestos que ocorreram na cidade do Rio de Janeiro.

Ademais, essa analise permite enxergar o discurso epidemiolégico em acéo,
propiciando uma importante chave de interpretacao sobre como se fez a prevencao
e 0 controle da peste no pais, no bojo de uma politica de higienizacdo e de
ordenacédo dos espacgos da cidade, bem como sobre o problema concreto da
execucado das acdes de vigilancia epidemiolédgica frente aos limites dos direitos
individuais. O objetivo, como se V&, € pensar o risco do estado de excec¢ao a partir

das préprias experiéncias do constitucionalismo brasileiro.

Assim, uma vez exposta a fragilidade da resposta oferecida pela dogmatica juridica
no enfrentamento do problema relacionado as possibilidades de execucdo das

acOes de vigilancia epidemioldgica frente aos limites dos direitos individuais, no
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proximo capitulo serd construido e inserido adequadamente na historia do
constitucionalismo brasileiro 0 acontecimento da Revolta da Vacina, o que sera
indispensavel para a analise, no ultimo capitulo, tanto dos limites e possibilidades
da intervencéo estatal na vida privada no estado de emergéncia na saude publica,
segundo os pressupostos de um constitucionalismo democratico, quanto da revolta
contra a politica de higienizacéo, entendida em termos de acéo politica, produzida

segundo uma ética da responsabilidade.



124

3. CONTAR A REVOLTA DA VACINA NA HISTORIA DO
CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO: QUANDO A INVASAO GER OU A
REVOLTA

3.1. HISTORIOGRAFIA RECENTE DA REVOLTA DA VACINA: REBELDES, MAS
NAO INSANOS

Alguns historiadores vém propondo uma abordagem renovada de acontecimentos
importantes da historia politica brasileira, interessados na articulacdo de visdes
diferenciadas sobre a cidadania, para, com isso, darem um novo sentido a diversas
experiéncias em torno desse tema, a fim de melhor compreenderem os desafios de

seu processo de afirmacao no Brasil.

Nesse sentido, tem-se apontado que a proclamacdo da Republica ndo foi,
simplesmente, obra exclusiva dos militares, descontentes com as questdes
militares que se arrastavam desde o fim da Guerra do Paraguai, embora esse ponto
de vista ainda encontre acolhida em versdes contemporaneas e na propria
historiografia (NEVES, 2006, p. 27).

Por mais que o povo das ruas da capital, o povo pobre do interior, das vilas e
capitais provinciais olhasse com algum descrédito — bestializados, nos dizeres de
Aristides Lobo — a inauguracao do novo regime, “(...) os significados sociais de que
se rodeia 0 acontecimento da proclamagéo da Republica do Brasil se reltnem e o
improviso de 1889 encontra sua completude na invencéo republicana de Campos

Sales e dos governos gque o seguiram” (NEVES, 2006, p. 33-34).

Nesse contexto, a Revolta da Vacina, ocorrida na cidade do Rio de Janeiro em
1904, ja no alvorecer da Republica, constitui um exemplo privilegiado de analise,
porque coloca em cores marcantes a atuacdo do povo, nas ruas, contra a pretensao

do Estado de levar a efeito a campanha da vacinag&o obrigatoria.

Mais do que isso, a andlise da Revolta da Vacina permite enxergar o discurso

epidemiologico em agdo, propiciando uma importante chave de interpretacao sobre
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como se fez a prevencdo e o controle da peste no pais, no bojo de uma politica de
higienizacdo e de ordenacédo dos espacos da cidade, bem como sobre o problema
concreto da execucao das acdes de vigilancia epidemiologica frente aos limites dos

direitos individuais.

Lima Barreto, no seu primeiro romance, Recorda¢des do escrivdo Isaias Caminha,
escrito a época em que eclodiu a revolta, retratou literariamente o acontecimento
através de uma metafora: a revolta contra a obrigatoriedade do uso de sapatos,
resultante “(...) de um projeto do Conselho Municipal, que foi aprovado e
sancionado, determinando que todos os transeuntes da cidade, todos que saissem
a rua seriam obrigados a vir calgados” (BARRETO, 2010, p. 223).

O escritor se valeu da ficcdo para criticar o que, na sua opinido, constituiu uma
excrescéncia da republica velha: o desejo de se proceder a uma higienizagdo da
cidade, a partir de investidas sobre os corpos e as casas das pessoas, sobretudo

daquelas que eram consideradas um verdadeiro expurgo social.

Assim como na histéria, na ficcdo também houve a revolta dos que se viram
obrigados a sair a rua calcados, ameacados pelos boatos que corriam na cidade
de que “(...) quem tiver pé grande tem que sofrer uma operacéo para diminuir os
pés” (BARRETO, 2010, p. 245), tudo em nome da moderniza¢éo, do projeto de se
transformar o Rio de Janeiro, assim como a invejada Buenos Aires da época, em
“(...) uma verdadeira capital europeia” (BARRETO, 2010, p. 223).

A resisténcia do povo a investida do Estado, em seus diversos matizes, e a
correspondente reacdo do governo, com a decretagdo do estado de sitio que logrou
por fim a insurreicdo popular, serdo aqui construidas em termos de acgao politica,
isto é, tanto como acao de revolta diante do absurdo da politica de higienizacao na
ordenacéo da vida privada e dos espacos da cidade, quanto como repressao estatal

violenta & ameaca de vir abaixo o governo.
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3.1.1. O exemplo privilegiado da Revolta da Vacina: os dilemas da

modernizacdo do Rio de Janeiro no inicio do século XX

O cenario que caracteriza a virada do século XIX para o século XX no Rio de
Janeiro deflui de uma conjuncgéo de fatores em que a vertigem e a aceleracao do
tempo nas principais cidades brasileiras — e na cidade-capital, de um modo especial
— misturavam-se com um marasmo nas vilas do interior e nos sertdes do pais que

parecia impedir qualquer avanco (NEVES, 2006, p. 15).

Por mais que a vida vertiginosa na cidade do Rio de Janeiro contrastasse com a
vida modorrenta do interior, as profundas transformacdes pelas quais passaria a
cidade na virada do século vieram a se dar sob o caudal dos ideais modernos,
inspirados na associagdo dos conceitos de progresso e civilizagdo, que eram
exaltados pelo exemplo de desenvolvimento das nagdes europeias:
(...) de olhos postos do outro lado do Atlantico, o Brasil, metonimizado em
sua capital, procurava imitar, em faina cega de copistas e fugindo ao
transigir mais ligeiro com as exigéncias da nossa propria nacionalidade,
nas palavras de Euclides, os modos de viver, os valores, as instituicdes,

os codigos e as modas daquelas que entdo eram vistas como as nagdes
progressistas e civilizadas (NEVES, 2006, p. 19).

O desejo de transformacéo do espaco das cidades, de se desenvolver o pais sob
0s auspicios da modernizagcdo, como resultado inexoravel do processo de
civilizacdo, torna-se algo préximo de uma questdo de honra nacional. No brado
irdnico de Lima Barreto,
(...) a Argentina ndo nos devia vencer; o Rio de Janeiro ndo podia
continuar a ser uma estacdo de carvdo, enquanto Buenos Aires era uma
verdadeira capital europeia. Como é que nao tinhamos largas avenidas,

passeios de carruagem, hotéis de casaca, clubes de jogo? (LIMA
BARRETO, 2010, p. 223).

E as conquistas da técnica e da ciéncia da época, reveladas nas grandes invencgdes
e descobertas do periodo, pareciam tornar tudo possivel. O atraso haveria de ser
vencido. O desafio era grande, mas ndo impossivel. Era apenas uma questao de
tempo para o pais entrar no vistoso rol das nacdes civilizadas e progressistas, e
esse tempo historico poderia ser acelerado, desde que concorressem a aplicacao

das inteligéncias e a mobiliza¢ao de vontades, muito embora essa perspectiva ndo
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levasse em conta que a separacdo das nacdes periféricas, como o Brasil, das
grandes nac¢des europeias nao parava de se aprofundar e se dava, exatamente, na
medida da producédo exponencial da riqueza, da hegemonia e do lugar ocupado
pelos chamados paises civilizados e progressistas as custas da subordinacéo ainda
colonial das nacdes periféricas. Entretanto, a ideologia do progresso impedia que

as coisas fossem vistas dessa maneira (NEVES, 2006, p. 23-24).

O Rio de Janeiro precisava se inserir no cenario internacional como grande
metrépole, cabendo ressaltar sua importancia para a atividade econdémica do pais,
onde se situava 0 maior porto nacional e o terceiro em movimento das Américas,
cujo ritmo frenético da atividade portuaria ja ndo mais combinava com a fama de
ser o tumulo dos estrangeiros, que foi alcancada por ter a cidade se notabilizado
por ser um temido foco de propagacdo e de alta incidéncia das pestes que
aterrorizavam a época (febre amarela, febre tifoide, impaludismo, variola, peste
bubdnica, tuberculose etc.) (SEVCENKO, 2010, p. 62-63).

Para dificultar as coisas, a cidade do Rio de Janeiro demonstrava um crescimento
populacional desordenado, pois era um dos principais destinos de inameros
imigrantes, pessoas oriundas do interior do pais em busca de melhores condicbes
de vida, escravos libertos, estrangeiros atraidos pelas oportunidades anunciadas
pelo governo, enfim, toda uma gente que veio a se instalar, precariamente, na
cidade (CARVALHO, 2010, p. 16-19).

E sob esse pano de fundo que surgiu uma forma de se conceber a gestdo das
diferencas sociais na cidade, na execu¢céo de um plano para a ordenacao de seus
espacos que se apoiou, segundo Sidney Chalhoub, em dois alicerces: (i) no
surgimento da identificacdo das classes pobres como classes perigosas; (i) na
ideia de que a cidade poderia ser administrada unicamente segundo critérios
técnicos e cientificos (CHALHOUB, 1996, p. 19-20).

Com efeito, a pobreza era reveladora de um vicio, a ociosidade, que se
contrapunha a virtude do bom cidadéo, o trabalhador honesto, que, tendo gosto

pelo trabalho, havia de prosperar. A pobreza fazia do pobre um malfeitor em
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potencial, por uma suspeita generalizada derivada de uma associacdo de
conceitos: “(...) os pobres carregam vicios, 0s vicios produzem malfeitores, os
malfeitores sdo perigosos a sociedade; juntando os extremos da cadeia, temos a
nocao de que pobres sdo, por definicdo, perigosos a sociedade” (CHALHOUB,
1996, p. 22).

Essa suspeita generalizada, convertida em preconceito e discriminacdo, recaia
com mais intensidade ainda sobre os negros, cuja libertacdo nao teria apagado os
vicios da escravidao: todo cidadao de cor era necessariamente um malandro. A lei
da abolicdo ndo poderia ter o efeito miraculoso de fazer desparecer os vicios que
os libertos trouxeram do seu antigo estado servil, tampouco seria capaz de lhes
incutir o gosto pelo trabalho honesto (CHALHOUB, 1996, p. 23-25).

Identificadas as classes pobres como classes perigosas, 0 passo quase simultaneo
foi enxergar nos pobres o perigo de contagio, tanto no sentido metaférico da
pobreza como doenca contagiosa, a ensejar um intervencdo sobre os adultos
(reprimindo-se os supostos habitos que levariam a ociosidade) e sobre as criancas
(imunizando-as dos vicios de seus pais, mediante a educac¢éo); quanto no sentido
literal mesmo, ao se diagnosticar que os habitos dos pobres eram nocivos a
sociedade, ja que os corticos onde viviam eram focos de epidemias e terreno fértil
para a cultivacdo de toda sorte de vicios (CHALHOUB, 1996, p. 29). Em sintese,
“0s corticos sédo vistos tanto como um problema para o controle social dos pobres
guanto um ameaca para as condi¢cdes higiénicas da cidade” (CHALHOUB, 1996, p.
31).

A higiene se afirmard, entdo, como ideologia para colocar em marcha o plano de
ordenacéo dos espacos da cidade, aglutinando o desejo de se conduzir o pais a
civilizacado “(...) sob uma forma ‘cientifica’ — isto €, ‘neutra’, supostamente acima
dos interesses particulares e dos conflitos sociais em geral — de gestdo dos
problemas da cidade e das diferencas sociais nela existentes” (CHALHOUB, 1996,
p. 35).
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Por mais que tenha havido verdadeiras batalhas na Administragdo Publica em torno
da formulacdo da politica de higienizacdo, o alvo que se desenhou muito
claramente a ser atingido desde o inicio foi um sé: os corticos (CHALHOUB, 1996,
p. 36-40).

Tais habitacdes coletivas, erguidas em carater precario, onde se misturava todo
tipo de gente morando sob o mesmo teto, compartilhando os mesmos vicios e
nenhuma virtude, era o simbolo por exceléncia da insalubridade publica, porque

abrigava os doentes (pobres) e, por conseguinte, a doenga (a pobreza).

Assim, a ordenacdo dos espacos da cidade deveria passar necessariamente por
uma ampla reforma urbana, a moda francesa, com a abertura de avenidas,
passeios, pragas e jardins publicos, e, obviamente, com a elimina¢do dos becos,
das vielas e sobretudo dos corticos, que deveriam vir abaixo com as demoli¢cdes
(SEVCENKO, 2010, p. 81-82). O Rio de Janeiro haveria de se transformar numa

espécie de Paris tropical.

Ainda em 1893, o mais célebre cortico carioca, o0 Cabeca de Porco, que chegou a
abrigar 4.000 pessoas, veio abaixo em uma verdadeira operacdo de guerra,
realizada por um forte aparato repressivo (CHALHOUB, 1996, p. 15), simbolizando
o0 inicio da era higienista de administracdo da cidade, que, para Chalhoub, seria o
mito de origem tanto das intervencgdes violentas das autoridades publicas sobre o
cotidiano dos habitantes da cidade, quanto dessa forma de gestéo das diferencas
sociais (CHALHOUB, 1996, p. 19).

Dai se seguiu o projeto de ordenacdo da cidade em termos higienistas, que se
articulou, também, com o0s interesses econdmicos daqueles setores empresariais
que viam na nova cidade a ser construida excelentes oportunidades de negocios
(CHALHOUB, 1996, p. 52-56), ja que “(...) ndo foi a velha cidade que desapareceu,
foi uma outra, totalmente nova, que foi imposta no meio dela” (SEVCENKO, 2010,
p. 92-93).
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Diria Lima Barreto: “(...) projetavam-se avenidas; abriam-se nas plantas squares,
delineavam-se palacios, e, como complemento, queriam também uma populacdo
catita, limpinha, elegante e branca” (LIMA BARRETO, 2010, p. 224).

E nesse contexto de higienizacéo da cidade que surgira, também, a preocupagio
com a prevencao e o controle das pestes que se alastravam pelo pais ha décadas.
O servico de vacinacao constituia, desde o Império, a principal estratégia de cerco
as doencas graves e contagiosas, no ambito da higiene publica, em compasso com

0s avancos da medicina da época.

N&o havia, ainda, nem no Brasil, nem no resto mundo, a no¢cédo de saude publica
como modelo estruturado pelo Estado para atender as exigéncias dos direitos
sociais, 0 que sO viria a aparecer um pouco mais tarde, ja a partir da segunda

década do século XX, com o advento do modelo de Estado Social.

O controle sanitario da populacdo se dava mesmo sob a nocéo de higiene publica,
cujo regular funcionamento era visto como indispensavel para o progresso e
civilizagdo: a saude nado constituia um direito das pessoas, tampouco a saude
publica era um dever do Estado; antes, a higiene publica era condi¢cdo sine qua non

para o desenvolvimento.

Mas ao mesmo tempo em que o servigco de vacinagao foi se implantando no Brasil,
principalmente em torno da imunizacdo da variola, foi se criando a cultura da
vacinophobia, alimentada pelas controvérsias em torno da propria eficacia do
método de imunizacao, diante do aventado risco de se contrair a doenga com a
inoculag&o do virus, que motivou acalorados debates no @mbito da academia e da
administracédo publica (CHALHOUB, 1996, p. 115-117).

Chalhoub identifica, ainda, as raizes culturais negras da tradicdo vacinophobica,
em que 0S negros, escravos ou libertos, alimentados pela compreensivel
desconfianca em relacdo aos reais propositos de seus senhores, nutriam o receio
de que, por meio da vacinagcdo, poderiam vir a ser propositalmente infectados
(CHALHOUB, 1996, p. 136-137).
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Seja como for, nas ultimas décadas do periodo imperial vai se intensificar o servi¢co
de vacinacéo, apoiado na compulsoriedade ja aplicada as criancas desde os anos
1830, e chegara ao seu apogeu no inicio da Republica, atingindo as pessoas em
qualquer idade, como reacdo dos sucessivos fracassos da imunizagdo contra a
variola, que vinha aumentando consideravelmente o numero de 6bitos dentre a
populacdo (CHALHOUB, 1996, p. 151-160).

Reconstituindo o cenario da virada do século XIX para o século XX no Rio de
Janeiro aqui apresentado, depreende-se um desafio enorme que se colocava para
0 progresso e a civilizagcao tal como pretendidos para a cidade, que pode ser aqui
decotado pela necessidade de duas reformas que se entrecruzavam, a reforma
urbana e a reforma sanitaria: de um lado, na ordenacdo dos espagos da cidade,
com eliminacdo dos corticos e uma intensa transformagao urbana sob orientagéo
dos padrdes estéticos europeus; de outro lado, na intensificacdo do servico de
vacinacdo, para se erradicar as pestes e seu perigo de contagio, aléem da adocao
de outras medidas sanitarias necessarias a prevencao e ao controle das pestes.

Em uma palavra, higienizacao.

E esse o cenario que Oswaldo Cruz, ao assumir a Diretoria Geral de Satde Publica
em marco de 1903, encontrara diante de si para promover a reforma sanitaria, ao
lado, e sob a mesma inspiragao higienista, da reforma urbana que viria a ser
conduzida pelo prefeito da cidade Pereira Passos, que governou o Rio de Janeiro
no periodo de 1903 a 1906. Ambos assumiram, por assim dizer, a promessa de
campanha “muito simples” do Presidente Rodrigues Alves: saneamento e
melhoramento do porto do Rio de Janeiro (SEVCENKO, 2010, p. 59).

3.1.2. A reforma sanitaria de Oswaldo Cruz, a resis téncia do povo e a reacao

do governo

A primeira campanha de Oswaldo Cruz a frente da Diretoria Geral de Saude Publica
foi de combate a febre amarela, montando brigadas mata-mosquito que passavam

desinfetando ruas e casas. No ano seguinte, deu inicio a campanha de combate a
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peste bubdnica, criando um esquadrdo de homens que percorriam a cidade
espalhando veneno contra ratos e removendo todo o lixo (CARVALHO, 2010, p.
94-95).

Em janeiro de 1904, veio a publicacdo do Decreto n® 1.151, aprovado pelo
Congresso Nacional apos longa discussao, reorganizando 0s servi¢cos de higiene
publica no ambito federal, prevendo, em seu artigo 1°, § 3°, a promulgacao de um
Codigo Sanitario que deveria: (i) regular a higiene urbana e domiciliaria; (ii)
assegurar a profilaxia geral e especifica das moléstias infectuosas; (iii) estabelecer
0 servico sanitario dos portos e a profilaxia sanitaria internacional; (iv) regulamentar
0 exercicio da medicina e da farmacia; (v) abranger o Codigo Farmacéutico; (vi)
instituir como pena as infracdes sanitarias multas, que poderiam ser convertidas
em prisdo até o prazo de 3 meses, além de medidas preventivas, apreensao,
destruicdo de géneros deteriorados ou considerados nocivos a saude publica,
sequestro e venda de animais ou objetos cuja existéncia nas habitacdes for
proibida, cassacdo de licenca, fechamento e interdicdo de prédios, obras e

construgoes.

Houve, também, a instituicdo de uma Justica Sanitaria (o Juizo dos Feitos da Saude
Publica, no ambito da Justica Federal), com competéncia para conhecer de todas
as acdes e processos civeis e criminais em matéria de higiene e salubridade
publica, concernentes a execucgao das leis e dos regulamentos sanitérios atinentes
a observancia e efetividade dos mandados e ordens das autoridades sanitarias ou

relativos aos atos de oficio destas (artigo 1°, 88 10 e 11).

Logo em seguida, em marco de 1904, por meio do Decreto n°® 5.156, foi aprovado
0 novo Regulamento Sanitario, com o nome de Regulamento dos Servicos
Sanitarios da Unido, regulamentando: (i) na Parte I, a distribuicdo de competéncias
entre os diversos 6rgaos e autoridades sanitérias; (ii) na Parte I, 0 servi¢o sanitario
dos portos, tratando da profilaxia maritima, da policia sanitaria dos navios e dos
ancoradouros e dos socorros meédicos aos homens de mar; (iii) na Parte Ill, o
servico sanitario terrestre, tratando da policia sanitaria dos domicilios, lugares e

logradouros publicos, da profilaxia geral e especifica das doencgas infecciosas; (iv)
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na Parte IV, a assisténcia hospitalar; (v) na Parte V, a fiscaliza¢do do exercicio da

medicina e da farmécia; (vi) na Parte VI, a Justica Sanitaria.

Para o que interessa aqui, vale destacar as medidas previstas na regulamentacao
do servigo sanitario terrestre, tanto em relacdo a policia sanitaria dos domicilios,
lugares e logradouros publicos, quanto a profilaxia geral e especifica das doencas

infecciosas.

Quanto a policia sanitaria, previa-se a possibilidade de: (i) vistorias para se
investigar as condi¢cbes de higiene, asseio, conservagdo e estado de saude dos
moradores, podendo ser executadas medidas de carater urgente, tais como
extincdo dos focos de mosquitos, remocao de lixos e imundicies, limpeza e
desinfeccdo de reservatorios de agua (artigo 84) ou ser feita a notificacdo do
proprietario a adotar as providéncias que nao tivessem carater urgente (artigo 86);
(i) notificacdo para desocupacao, fechamento, reconstrucdo ou demolicdo de
casas ou estabelecimentos que ndo pudessem ser saneaveis, sob pena de multa,
ou para que fossem providenciados os melhoramentos necessarios, também sob
pena de multa (artigos 91, 93, 98 e 123); (iii) interdicdo da casa ou estabelecimento,

no caso de ser encontrado foco de doenca infecciosa (artigo 92).

Além de ser previsto que as pessoas deveriam se sujeitar as visitas das autoridades
sanitarias, sendo-lhes facultada a entrada imediata nas casas e estabelecimentos,
sempre gue o exigisse o interesse da saude publica (artigo 99), havia a aplicacéo
de multa para os casos de recusa ou de dificuldade e a requisicdo do apoio da

policia para a execucao das medidas sanitarias (artigo 128).

Ja em relacdo as medidas de prevencdo e combate das pestes, foi estabelecida
uma disciplina para a profilaxia geral, que previa: (i) notificacdo compulséria de
casos de doencas infecciosas, cujo descumprimento era punido com pena de
prisdo ou multa (artigos 135 e 136); (ii) isolamento do doente para tratamento nos
casos de doencas infecciosas de notificagdo compulsoria, que poderia ser
hospitalar ou domiciliar (artigos 152 a 162); (iii) desinfeccao dos locais e/ou objetos

contaminados, cujo embarago era punido com pena de prisédo ou multa (artigos 163



134

a 179); (iv) vigilancia médica, consistente no exame diério, durante o periodo
maximo de incubacdo de uma dada moléstia infecciosa, dos comunicantes
(pessoas que residiam no foco ou que estiveram em contato com os individuos
afetados pela moléstia) ou das provenientes de lugares onde foram verificados os
casos. As pessoas que se recusassem a vigilancia médica ficavam sujeitas a pena

de prisdo ou multa (artigos 180 a 196).

Além dessas medidas sanitarias relativas a profilaxia geral de doencas infecciosas,
foram estabelecidas medidas sanitarias especificas para cada uma dessas
moléstias (artigos 197 a 242). Quanto a variola, que viria a ser posteriormente
objeto de lei especifica determinando a vacinacdo obrigatoéria, as medidas
especificas para sua profilaxia, que deveriam ser tomadas pelas autoridades
sanitarias, uma vez procedida a notificagdo compulsoria, eram as seguintes: (i) 0
fechamento imediato da casa infectada, impedindo a saida de pessoas e objetos;
(i) realizacdo de exame bacteriologico; (iii) desinfeccdo da casa; (iv) visitas diarias,
durante 5 dias, para proceder a vigilancia médica de toda a zona considerada foco,
devendo se proceder a revacinagdo. Se as pessoas se recusassem a aceitar tais
medidas, deveriam ser recolhidas, em observacgéo, em edificio apropriado, durante
12 dias, correndo por sua conta as despesas (ou do chefe da familia). Ficavam
dispensadas dessas medidas as pessoas que exibissem atestados de vacina
fornecidos pelas autoridades sanitarias, expedidos dentro dos ultimos 7 anos
(artigos 207 a 219).

O Regulamento Sanitario cuidava, como se vé, de toda a ordenacao sanitaria, com
detalhamento da execucdo de todas as acOes para prevencédo e controle das
pestes. Mas o recrudescimento dos casos de variola durante o ano de 1904,
coincidindo com a execuc¢ao das campanhas de combate a febre amarela e a peste
bubdnica, levaram Oswaldo Cruz a endurecer ainda mais a profilaxia dessa
moléstia, propondo ao Congresso a reinstauracéo da obrigatoriedade da vacinacao
obrigatéria (RIO DE JANEIRO, 2006, p. 28), muito embora o servi¢o de vacinagéo
estivesse funcionando efetivamente, pela préopria execucdo das medidas previstas
no regulamento sanitario (CHALHOUB, 1996, p. 162).
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E nesse ambiente que foi aprovada a Lei n° 1.261, em 31 de outubro de 1904,
tornando obrigatéria a vacinacdo e a revacinagdo contra a variola, fazendo
remissao expressa as medidas previstas no Decreto n° 1.151/04, que permitiam as
autoridades sanitarias, inclusive com o apoio da policia, invadir, vistoriar, fiscalizar,

interditar e demolir casas e construgoes.

Todavia, o relativo sucesso obtido por Oswaldo Cruz nas campanhas de combate
a febre amarela e a febre bubdnica ndo se repetiria em relacdo a variola. Em 9 de
novembro de 1904, um furo de reportagem no jornal A Noticia, com a publicacdo
do projeto de regulamentacdo da lei de vacinacdo obrigatéria contra a variola,
desencadeou aquela que foi noticiada pela imprensa como a mais terrivel das
revoltas populares da Republica: a Revolta da Vacina (RIO DE JANEIRO, 2006, p.
35).

Um cenario de guerra tomou as ruas do Rio de Janeiro por alguns dias, quando
milhares de pessoas enfrentaram as forcas da policia, do exército, do corpo de
bombeiros, da marinha, levantando barricadas, incendiando bondes, arremessando
pedras, pedacos de pau e tudo mais que lhes viesse as maos. Até que o levante

foi violentamente sufocado pelo governo.

A Revolta da Vacina logrou acabar com a vacinacgdo obrigatoria, que foi revogada
em 16 de novembro de 1904, uma semana apds conflitos violentos que se
sucederam no Rio de Janeiro, dando ensejo a decretacdo de estado de sitio nesse
mesmo dia, até porque a revolta trouxe consigo uma tentativa frustrada de golpe
militar, intentada pelos setores de oposi¢éo ao governo (CARVALHO, 2010, p. 100-
113; RIO DE JANEIRO, 2006, p. 35-44).

Quer dizer, diante de um estado de excec¢ao nao declarado, com um regime severo
de intervencdo do Estado na vida privada no ambito da vigilancia epidemioldgica,
para se prevenir e controlar a peste, produziu-se o ambiente para a revolta

generalizada do povo.
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O propalado perigo publico representado pelo aumento da incidéncia da doenca
nao foi capaz de deter o animo dos revoltosos, que se dispuseram a enfrentar o
governo arriscando a propria vida, lancando-se em um conflito violento contra o

absurdo produzido pela politica de higienizacéo.

Ora, em uma sociedade extremamente recatada, admitir-se que as partes intimas
do corpo pudessem ser manipuladas por estranhos, para que se procedesse a
vacinacdo, soava como uma verdadeira obscenidade (SEVCENKO, 2010, p. 19-
22), tendo sido amplamente explorada, entre os animadores da revolta, a ideia de
invasao do lar e de ofensa a honra do chefe de familia, por se obrigar a permitir que

suas filhas e sua mulher fossem tocadas por estranhos (CARVALHO, 2010, p. 131).

Os revoltosos sofreram uma implacavel perseguicdo, sendo que, terminado o
levante, os militares que aderiram a resisténcia foram expulsos de suas fileiras ou
exilados para regides de fronteira, ao passo que o0s civis sofreram repressao ainda
mais violenta, tendo sido presos e encaminhados para a llha das Cobras, sendo
gue varios foram, depois, desterrados para o Acre (RIO DE JANEIRO, 2006, p. 45-
47).98

A higienizacao da cidade acabou acontecendo com mais rigor, em certa medida,
nesse periodo apos ter sido debelada a insurreicdo popular, durante a vigéncia do
estado de sitio, com perseguicdo das classes pobres, identificadas pela policia
como as responsaveis, por exceléncia, pelo levante, muito embora seja possivel
apontar a adesdo de pessoas das mais variadas classes sociais (SEVCENKO,
2010, p. 101-102), como retratou Lima Barreto: “(...) a rua encheu-se ainda mais.
Havia gente de toda a sorte: velhos, mocgos, burgueses, operarios, senhoras —
gente de todas as idades e condicbes” (LIMA BARRETO, 2010, p. 231). O

9% O artigo 80, § 2°, 1° e 2°, da Constituicdo de 1891, previa a detengédo em locais diferentes das
prisdes e o desterro como medidas possiveis de serem adotadas no estado de sitio: “Art. 80. Poder-
se-a declarar em estado de sitio qualquer parte do territério da Unido, suspendendo-se ai as
garantias constitucionais por tempo determinado quando a seguranca da Republica o exigir, em
caso de agressdo estrangeira, ou comocao intestina (art. 34, n° 21). (...) § 2° Este, porém, durante
o estado de sitio, restringir-se-a as medidas de repressdo contra as pessoas a impor: 1°) a detencgéo
em lugar néo destinado aos réus de crimes comuns; 2°) o desterro para outros sitios do territério
nacional”.
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resultado, porém, ndo poderia ter sido outro, conforme relato do jornalista e

historiador José Maria dos Santos:
(...) sem direito a qualquer defesa, sem a minima indagacéo regular de
responsabilidades, os populares suspeitos de participagdo nos motins
daqueles dias comecam a ser recolhidos em grandes batidas policiais.
N&o se fazia distingdo de sexos, nem idades. Bastava ser desocupado ou
maltrapilho e n&o provar residéncia habitual, para ser culpado.
Conduzidos para bordo de um paquete do Loide Brasileiro, em cujos
pordes ja se encontravam a ferros e no regime da chibata os prisioneiros

da Saude, todos eles foram sumariamente expedidos para o Acre (apud
SEVCENKO, 2010, p. 103).

A historiografia recente da Revolta da Vacina, ainda que com algumas
discordancias, procura construir esse acontecimento historico no contexto de uma
tradicdo de resisténcia popular as iniciativas do governo no Brasil (CHALHOUB,
1996, p. 97-102), constituindo “(...) exemplo quase Unico na histéria do pais de
movimento popular de éxito baseado na defesa do direito dos cidadédos de nédo
serem arbitrariamente tratados pelo governo” (CARVALHO, 2010, p. 138-139), em
que a populacdo humilde viu reduzida sua condicdo humana ao mais baixo nivel,
pelo que sua reacdo “(...) ndo foi contra a vacina, mas contra a historia”
(SEVCENKO, 2010, p. 120).

Destacando-se as discordancias entre os trés historiadores acima citados, Sidney
Chalhoub, embora reconheca o mérito da obra de Nicolau Sevcenko, ao oferecer
uma introdu¢cdo a Revolta da Vacina, sem banalizar “(...) a intensidade do
sofrimento e da repressdo desencadeada por tal processo histérico entre a
populacao pobre da cidade”, destaca as suas limitacdes, “(...) devido a auséncia de

uma pesquisa documental mais sistematica” (CHALHOUB, 2006, p. 98-99).

J& em relagcdo a José Murilo de Carvalho, cada qual oferece um significado
diferente para o0 acontecimento histérico, muito embora compartilhem,
basicamente, as mesmas fontes de pesquisa documental: documentos do Arquivo
Nacional do Rio de Janeiro, do Arquivo Geral da Cidade do Rio de Janeiro, anais
com os registros dos debates parlamentares, leis, relatérios, periddicos, textos

médicos em geral, jornais da época, romances, cronicas.



138

Por um lado, Carvalho, ap6s procurar identificar os revoltosos e os motivos que
levaram a Revolta, conclui que se tratou de uma “(...) revolta fragmentada de uma
sociedade fragmentada”, em que a “(...) fragmentacdo social tinha como
contrapartida politica a alienagcdo quase completa da populacdo em relagdo ao
sistema politico que néo lhe abria espagos” (CARVALHO, 2010, p. 138).

A atuacdo do povo na Revolta, marcada pelo sentimento de orgulho e de
autoestima, é considerada “(...) um passo importante na formacédo da cidadania”
(CARVALHO, 2010, p. 139), mas vista muito mais como uma reagéo desordenada,
gue aglutinou a multiddo em torno da causa, por se sentir aviltada pela invasao
estatal na vida privada, do que propriamente um passo firme dado na afirmacéo da
cidadania, porgue isso seria impossivel naquele ambiente de alienacao politica,

uma heranca dos tempos da escravidao.

Por outro lado, Chalhoub procura escapar desse percurso, propondo-se a investigar
a historia prévia do servico de vacinagéo, as origens e evolucao da vacinophobia
no Brasil — a partir de relatos obtidos nos magos sobre saude publica documentados
no Arquivo Nacional do Rio de Janeiro —, para concluir que a politica de
higienizacdo, que animou a administracdo publica no alvorecer da Republica,
revelou um “(...) reordenamento estrutural nas politicas de dominacdo e nas
relacdes de classe: institui-se 0 novo lugar da luta de classes, engendram-se novos
significados sociais gerais norteadores dos conflitos sociais” (CHALHOUB, 2006,
p. 184).

Em termos de acao politica, o significado historico do acontecimento da Revolta da
Vacina, renovado por essa historiografia recente, pode trazer profundos reflexos
para a histéria do constitucionalismo brasileiro, mas precisa ser compreendido sob
uma perspectiva um pouco mais ampla, em que seja levada em consideracao a
atuacdo dos revoltosos a partir de um possivel exercicio dos direitos previstos na
Constituicao de 1891, o que requer, por sua vez, que esses acontecimentos sejam
interpretados e construidos sob as luzes de um discurso constitucional. Eis o

desafio de se (re)contar a histéria do constitucionalismo brasileiro.
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3.2. (RE)CONTAR A HISTORIA CONSTITUCIONAL: ENTRE O PASSADO E O
PRESENTE DO CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO

A histéria de um constitucionalismo se faz com a rememoracdo da Constituicdo
como ato de fundacdo que € aumentado e ampliado a cada novo ato que se faz a
partir dele. A Constituicdo torna-se, assim, eterna, reivindicando a permanéncia do
projeto constituinte por ela inaugurado, que é vivificado pelas lutas de direitos que

sao travadas ao longo do tempo historico que constitui a sua existéncia.

Assim se faz a histéria de um constitucionalismo, por meio de narrativas que
procuram encontrar uma linha de continuidade, entrecortada por avancos e
retrocessos, entre o ato de fundacéo e os atos seguintes de ampliacdo do projeto

constituinte.

Contudo, a histéria do constitucionalismo brasileiro, tal e qual vem sendo contada,
apresenta, no minimo, dois percal¢cos: de um lado, o advento de sucessivas
Constituicdes ao longo do tempo histérico pode dificultar, ou mesmo prejudicar, a
nocéo de continuidade do projeto constituinte, pelo risco de serem apagadas da
memoria as lutas por direitos travadas com fundamento nas Constituicbes
anteriores; de outro lado, tem sido ressaltados mais os fracassos do que as
conguistas em termos do projeto constituinte, refutando-se, muitas vezes, qualquer
possibilidade constitutiva de cada uma das Constituicbes brasileiras, em seus

tempos historicos.

Realmente, enquanto 0s norte-americanos se preocupam com a preservacao de
um mesmo texto constitucional que ja vigora ha mais de 200 anos, no Brasil o
desafio parece ser, além desse, outro: compreender o significado das sucessivas

Constituicdes que formam a tradicéo constitucional do Brasil.

A histéria do constitucionalismo brasileiro, talvez por uma inadequada
compreensao dessas rupturas, vem sendo contada sob uma perspectiva de
irremediavel fracasso. Paulo Bonavides e Paes de Andrade, por exemplo,

escreveram a histéria constitucional do Brasil como a histéria de um
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constitucionalismo de ficcdo, ou melhor, como histéria de uma tragédia do
constitucionalismo brasileiro, decorrente de uma enorme contradigcdo, jamais
superada, entre a constitucionalidade formal e a constitucionalidade material
(BONAVIDES; ANDRADE, 1991, p. 07-10).

Mesmo o proprio processo constituinte que deu origem a Constituicdo de 1988,
embora seja apontado como o mais legitimo que o pais ja teve, ndo escapa de
criticas quanto a sua legitimidade. Argumenta-se que a assembleia constituinte foi
convocada pelos proprios poderes constituidos da ordem constitucional anterior, o
gue comprometeria, decisivamente, a sua autonomia para dispor com legitimidade
sobre a nova ordem, além de nao ter havido a formacdo de uma verdadeira
assembleia constituinte, jA que os congressistas acumulavam as funcdes de
parlamentares da ordem constitucional anterior e de constituintes da nova ordem
constitucional. Para escapar das criticas, apresenta-se o argumento de que a acédo
participativa popular teria legitimado o processo constituinte (BONAVIDES;
ANDRADE, 1991, p. 489-492).

Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos, por sua vez, apontam que o
comeco da histéria constitucional no Brasil estd, precisamente, na Constituicdo de
1988. Segundo essa perspectiva, a experiéncia politica e constitucional do Brasil
seria marcada pelos tracos da ilegitimidade, sempre conduzida pela dominacéo de
uma elite de visédo estreita, da falta de efetividade das sucessivas Constituicoes,
desprovidas do reconhecimento de sua forca normativa e da falta de vontade
politica de se Ihes dar aplicabilidade, e do desrespeito a legalidade constitucional,
diante do reiterado desprezo a normatividade constitucional (BARROSO;
BARCELLOS, 2003, p. 327-329).

Nesse contexto, a Constituicdo de 1988 seria “(...) 0 marco zero de um recomeco,
da perspectiva de uma nova histéria (...), com uma carga de esperanca e um lastro
de legitimidade sem precedentes, desde que tudo comecou” (BARROSO;
BARCELLOS, 2003, p. 329).
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Como se V€, tal perspectiva parte de um lugar comum do passado constitucional
no Brasil: um lugar desprovido de legitimidade, imprestavel para oferecer qualquer
contribuicdo digna no processo de afirmac&o do constitucionalismo no Brasil. E
como se a Constituicdo de 1988 trouxesse uma forca inovadora inédita no pais e
tivesse, por si sO, a capacidade de se impor contra uma tradigcdo desprezivel.

Estaria a histéria do constitucionalismo brasileiro condenada a esse passado
desprezivel que teria sido legado por um acumulo de geracdes perdidas? Restaria
apenas uma histéria infeliz do constitucionalismo brasileiro? Ou ha uma meméria
impedida e manipulada das lutas por direitos, esquecidas em um passado-inédito,
desconhecido da historia do constitucionalismo brasileiro, que impde limites,
também, as possibilidades conhecidas do presente-dado do constitucionalismo

brasileiro?

Essas questbes serdo aqui analisadas com objetivo declarado se inserir
adequadamente o acontecimento da Revolta da Vacina na historia do
constitucionalismo brasileiro. Esse retorno atento ao passado, resgatando-se do
esquecimento experiéncias importantes da histéria constitucional do Brasil, longe
de ser uma mera nostalgia, é exigéncia para que um novo horizonte de sentido se

abra no presente sobre o constitucionalismo brasileiro.

3.2.1. Por uma politica da justa memoria do constit  ucionalismo brasileiro

Os desafios postos a construcdo de uma historia do constitucionalismo brasileiro
decorrem, em primeiro lugar, das mesmas dificuldades encontradas na construcao
da historia de qualquer constitucionalismo: encontrar a linha de continuidade, entre
avancos e retrocessos, entre o ato de fundacéo (a Constituicao) e os atos seguintes

de ampliacéo do projeto constituinte.

Essa dificuldade inicial pode ser enfrentada, contudo, com Hannah Arendt, ao
considerar a invencao revolucionaria norte-americana de articular na Constituicdo

o principio de constituicdo da liberdade (constitutio libertatis) e a promessa de se
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criar, a partir dai, uma nova ordem (novus ordo saeclorum) (ARENDT, 1990, p.
213).

Essa articulagdo, além de dar inicio ao tempo historico inaugurado pela
Constituicdo, como ato de fundacgéo, insere os atos seguintes de ampliacdo do
projeto constituinte na linha de continuidade que da existéncia a historia do

constitucionalismo.

Mas essa linha de continuidade sé pode ser recuperada ao longo do tempo histérico
inaugurado pela Constituicdo se puderem ser resgatadas do esquecimento e
inseridas na memoria as lutas por direitos que se apresentam como atos de

ampliacdo do projeto constituinte.

Posta a questdo nesses temos, ha um grave problema nas narrativas sobre a
historia do constitucionalismo brasileiro, que tem dificuldades em encontrar na
experiéncia politica e constitucional do Brasil contribuicées dignas de nota para o
projeto constituinte. Esse problema tem a ver com o lugar da origem, da memaria

e do esquecimento na histéria do constitucionalismo brasileiro.

Esclareca-se, desde logo, que por politica de justa memdria se entende, aqui, com
Paul Ricceur, a dimenséo civica de se denunciar 0os excessos de memoria e 0s
excessos de esquecimento (RICEUR, 2000, p. I), que impedem uma memoaria feliz,
ao interditarem a reconciliagdo com o passado, o milagre do reconhecimento no
discurso da dimensao declarativa da memoria e a operatividade da equacéao do
perdao (RICEUR, 2000, p. 643-646).

Ao final, serdo propostas as linhas mestras de uma politica da justa memoéria do
constitucionalismo brasileiro, em vista daqueles pressupostos que constituem a
histéria de um constitucionalismo, erigidos sobre o desejo de se aumentar e se
ampliar o projeto constituinte, mantendo-se a eternidade e a permanéncia da
Constituicdo ao longo do tempo histérico que ela mesmo, como ato de fundacéo,

inaugurou.
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3.2.1.1. Eternidade e permanéncia do ato de fundacéo e do projeto constituinte

Segundo Hannah Arendt, a grande licdo dada pelos norte-americanos ao fundarem
revolucionariamente sua republica teria sido o sentido que eles deram a
Constituicdo, como ato de fundacéo que trouxe em si o principio de constituicdo da
liberdade (constitutio libertatis) e a promessa de se criar a partir dai uma nova

ordem (novus ordo saeclorum) (ARENDT, 1990, p. 213).

Quer dizer, a Revolucdo Americana “(...) foi em larga medida ndo apenas a
fundag&o de um novo corpo politico como também o inicio de uma histéria nacional
especifica”® (ARENDT, 1990, p. 212, traducdo livre). O desejo de permanéncia
dessa articulacdo entre o principio (principium) e a norma (preceito) fixa a
eternidade do projeto constituinte, ensejando a construgdo da histéria do
constitucionalismo segundo a preservacdo da memoria das lutas por direitos que

séo forjadas ao longo do tempo historico inaugurado pela Constituicao.

Esclarece Arendt: “(...) o principio inspira 0s atos que se seguirdo e continua a
aparecer enquanto dura a acdo™% (ARENDT, 1990, p. 213, traducéo livre). Essa
teria sido a “(...) licdo sem igual; pois essa revolucao néo eclodiu, mas foi feita por
homens deliberando em conjunto e com a forca de compromissos mutuos0!
(ARENDT, 1990, p. 213, traducéo livre).

Assim, para Arendt, ao contrario dos revolucionarios franceses, preocupados com
a libertacdo dos homens da miséria — movidos pela compaixdo embebida de teoria
politica (ARENDT, 1990, p. 79-88) —, os norte-americanos tinham outra questao
mais urgente para resolver: “(...) o principal problema da Revolugdo Americana,

depois de cortada a fonte de autoridade do corpo politico colonial no Novo Mundo,

9 “(,..) was to a large extent not only the foundation of a new body politic but the beginning of a
specific national history”.

100 #(,..) the principle inspire the deeds that are to follow and remains apparent as long as the action
lasts”.

101 “(,..) a unique lesson; for this revolution did not break out bus was made by men in common
deliberation and on the strength of mutual pledges”.
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passou a ser o estabelecimento e a fundacéo da autoridade™% (ARENDT, 1990, p.

178, traducéao livre).

Na analise da Revolugdo Americana, Arendt trouxe (i) da experiéncia grega, o
governo pela persuasdo, s6 possivel se os homens estdo libertos de suas
necessidades e se unem nédo orientados pela utilidade nem dominados pela
violéncia, mas, sim, pela busca da felicidade publica, que se esgota no ato de agir
e sO é possivel na vida politica; e (ii) da experiéncia romana, a preocupagao com o
futuro, a requerer o estabelecimento de promessas que pudessem fortalecer o
compromisso com a manutencao da liberdade constituida com a fundagéo da nova

ordem, segundo o conceito de autoridade.

De acordo com Jacques Taminiaux, Arendt foi de Atenas & Roma para buscar a
faculdade de fazer promessas, no pacta sunt servanda do sistema legal romano, o
gue lhe permitiu resgatar a importancia de se conferir a lex uma dimensao politica,
como resultado da acao realizada sob o influxo do poder de prometer (TAMINIAUX,
2000, p. 171-172).103

Na mesma linha, Theresa Calvet de Magalhdes assevera que para Arendt a
promessa é uma potencialidade inerente a prépria acdo (MAGALHAES, 2005) e,
também, Leonardo Avritzer, ao aprofundar essas questdes na analise da inter-
relacdo entre os conceitos de acado, fundacdo e autoridade na obra de Arendt,
anotando que ela vai a Atenas buscar o conceito de politica e do politico e a Roma
para resgatar o conceito de fundacdo e sua vinculacdo com a recuperacao do
conceito de autoridade, o que seria “(...) uma tentativa arendtiana de ir a Roma, a
busca de uma forma de institucionalizagdo para o conceito de agéo resgatado de
Atenas” (AVRITZER, 2006, p. 149).

1024(, ) the chief problem of the American Revolution, once this source of authority had been severed
from the colonial body politic in the New World, turned out to be the establishment and foundation
not of power but of authority”.

103 Taminiaux vai mais longe ao tratar dessa questédo na obra de Arendt e chega mesmo a dizer que
“a polis ateniense ndo tem em seu pensamento politico o status de um paradigma” (TAMINIAUX,
2000, p. 165, traducao livre) (“the Athenian polis does not have in her political thought the status of
a paradigm”).
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O sentido de autoridade, revigorado por Arendt na analise da fundacéao da republica
norte-americana, permitiu-lhe compreender a eterna permanéncia do projeto
constituinte norte-americano. Assim,
(...) o préprio conceito romano de autoridade sugere que o ato de fundacgéo
desenvolve inevitavelmente sua prépria estabilidade e permanéncia, e
neste contexto a autoridade ndo € sendo uma espécie de ‘aumento’
necessario, em virtude do qual todas as inovac¢des e mudancgas continuam

ligadas a fundacdo que, ao mesmo tempo, eles aumentam e ampliam1%4
(ARENDT, 1990, p. 202, tradugéo livre).

Dai ser possivel compreender o esforco de recordagcdo do ato de fundacéo, tao
presente na historia do constitucionalismo norte-americano, quando, por exemplo,
a Suprema Corte rememora em seus grandes julgamentos as promessas
depositadas na Constituicdo norte-americana, para dar um sentido atual ao texto
constitucional, mas em consonancia com o projeto fundante da republica, isto €,
como continuagdo daquele inicio histérico de constituicAo de uma novus ordo
saeclorum. Cada rememoracao, nesse contexto, € um aumento e uma ampliacdo

daquele mesmo ato de fundagao, embora com ele ndo se confunda.

Ronald Dworkin, ao construir a ideia de integridade do direito, sustenta,
exatamente, a tese de que o papel do juiz na atividade de aplicacdo do direito se
desenvolve sob uma interpretacdo construtiva no ambito da jurisdicdo que se
assemelha a interpretacéao literaria, por meio de um “romance em cadeia”, em que
cada decisdo precisa buscar coeréncia com as decisdes passadas, todas elas
tomadas com fundamento na mesma Constituicdo (DWORKIN, 1986, p. 228-232).
Ora, esse romance em cadeia tem por enredo a propria historia do

constitucionalismo norte-americano.

104%(,..) the very concept of Roman authority suggests that the act of foundation inevitably develops
its own stability and permanence, and authority in this context is nothing more or less than a kind of
necessary ‘augmentation’ by virtue of which all innovations and changes remain tied back to the
foundation which, at the same time, they augmented and increase”.
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Arendt chega a apontar a existéncia de uma “(...) ‘veneracao cega e indiscriminada’

com que desde entdo o povo dos Estados Unidos vé sua ‘constituicdo’ (...)"1%°

(ARENDT, 1990, p. 204), concluindo que
(...) a rememoracdo do acontecimento em si — um povo fundando
deliberadamente um novo corpo politico — continua a envolver o resultado
concreto desse ato, 0 documento em si, numa atmosfera de admiracao e
reveréncia que tem protegido tanto o acontecimento quanto o documento
contra as investidas do tempo e da mudanca de circunstancias. E
podemos nos sentir tentados inclusive a predizer que a autoridade da
republica continuard incélume e segura enquanto o ato em si, o inicio
como tal, for rememorado sempre que surgirem questdes constitucionais

no sentido mais estrito da palavral®® (ARENDT, 1990, p. 204, traducéo
livre).

Com isso, 0s norte-americanos, preocupados com a preservagao de um mesmo
texto constitucional que ja vigora ha mais de 200 anos, discutem como deve ser (e
como néao deve ser) lida a Constituicédo,°” rememorando permanentemente aquele

ato de fundacéo, tornando eterno o projeto constituinte.

E desde os gregos, a eternidade, como categoria da politica, tem relacdo direta
com a historia. Com efeito, Arendt traca a origem da constituicdo da vida politica,
pelos gregos, através da preservacao da historia. Foi o desejo de imortalidade que
motivou Herddoto a preservar os feitos gloriosos dos homens, tanto dos gregos
como dos barbaros, por meio da palavra escrita, razdo pela qual passou a ser
considerado o pai da historia ocidental (ARENDT, 1961, p. 42).

Ora, sendo a mortalidade um “(...) mover-se ao longo de uma linha retilinea em um
universo onde tudo, se é que se move, se move em um ordem ciclica”'% (ARENDT,

1961, p. 42, traducéo livre), a maneira encontrada pelos gregos para conferir

105 %(, ) the ‘undiscriminating and blind worship’ with which people of the United States have looked
upon their ‘constitution’ ever since”.

106 “(_..) the remembrance of the event itself — a people deliberately founding a new body politic —
has continued to shroud the actual outcome of this act, the document itself, in an atmosphere of
reverent awe which has shielded both event and document against the onslaught of time and change
circumstances. And one may be tempted even to predict that the authority of the republic will be safe
and intact as long as the act itself, the beginning as such, is remembered whenever constitutional
questions in the narrower sense of the world come into play”.

107 Nesse sentido, pode ser citado o instigante trabalho de Laurence Tribe e Michael Dorf, On reading
the Constitution (TRIBE; DORF, 1991).

108 “(,..) to move along a rectilinear line in a universe where everything, if it moves at all, moves in a
cyclical order”.
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imortalidade aos feitos humanos, principalmente as acdes, realizadas por
intermédio da palavra falada (praksis), qgue ndo deixariam qualquer vestigio se nao
houvesse a recordacdo, foi a fabricagdo da palavra escrita (poiesis) (ARENDT,
1961, p. 44).

A solucdo, entéo, para lidar com esse paradoxo, “(...) ser a grandeza compreendida
em termos de permanéncia enquanto a grandeza humana era vista precisamente
nas mais flateis e menos duradouras atividades dos homens”,'® era a poética, e
“(...) consistia na fama imortal que os poetas podiam conferir a palavra e aos feitos,
de modo a fazé-los perdurar ndo somente além do futil momento do discurso e da
acdo, mas até mesmo da vida mortal de seu agente"*?® (ARENDT, 1961, p. 46,

traducao livre).

Essa preocupacéo dos gregos com a preservacao da grandeza dos feitos humanos
decorre, justamente, da conexao entre natureza e historia, unidas sob o amalgama
da imortalidade, no sentido de que
a Historia acolhe em sua memoria aqueles mortais que, através de feitos
e palavras, se provaram dignos da natureza, e sua fama eterna significa
que eles, em que pese sua mortalidade, podem permanecer na

companhia das coisas que duram para sempre!'l (ARENDT, 1961, p. 48,
traducao livre).

Nessa tarefa de registrar a histéria, os gregos se acostumaram, pautados pela
imparcialidade de Homero (que decidiu contar os feitos ndo somente dos gregos,
mas também dos troianos, dos aqueus etc.) e a objetividade de Tucidides (que
articulava as opinides em conflito, a partir do didlogo dos cidadaos na polis), a
compreender o mundo de diversos angulos, que projetavam, no debate publico,
argumentos distintos sobre uma mesma questéo, dialogando através da opiniao —

“(...) o modo como o mundo lhe parecia e se lhe abria (dokei moi, ‘parece-me’,

109 %(_ ) that greatness was understood in terms of permanence while human greatness was seen in
precisely the most futile and least lasting activities of men”.

110 %(,..) it consisted in the immortal fame which the poets could bestow upon word and deed to make
them outlast not only the futile moment of speech and action but even the mortal life of their agent”.
111 “Hjstory receives into its remembrance those mortals who trough deed and word have proved
themselves worthy of nature, and their everlasting fame means that they, despite their mortality, may
remain in the company of the things that last forever”.
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donde ddéksa, ou ‘opinido’)"'*? —, fazendo com que o0s gregos pudessem
compreender, “(...) ndo a compreender um ao outro como pessoas individuais, mas
a olhar sobre 0 mesmo mundo do ponto de vista do outro, a ver 0 mesmo em
aspectos bem diferentes e frequentemente opostos™?!?® (ARENDT, 1961, p. 51,
traducéo livre).

Dai Arendt extrai que a acdo, embora seja absolutamente futil, por ndo deixar um
produto final, como a fabricacdo (ARENDT, 1961, p. 59), guarda pertinéncia com a
histéria, uma vez que
(...) a Historia, prolongando-se na diplice infinidade do passado e do
futuro, pode assegurar a imortalidade sobre a Terra de maneira muito
semelhante aquela em que a polis grega ou a republica romana haviam
garantido que a vida e os feitos humanos, na medida em que desvelassem

algo de essencial e grande, recebiam uma permanéncia estritamente
humana e terrena neste mundo!** (ARENDT, 1961, p. 75, traducéo livre).

E bem verdade que, na modernidade, esse conceito antigo de histéria se modifica
substancialmente, a partir dos principios de razdo que passaram a orientar as
filosofias da historia, em torno da ideia de historia universal, como ja abordado

anteriormente (vide item 2.2.2 supra).

Arendt anota sua critica a esse conceito moderno de histoéria identificando nele uma
perigosa alienagcdo do mundo, na medida em que passou a possibilitar a
determinacao racional das leis de movimento que regeriam o processo histérico, o
que, todavia, “(...) é incapaz de garantir ao homem qualquer espécie de
imortalidade, porque cancela e destitui de importancia o que quer que tenha vindo
antes™> (ARENDT, 1961, p. 79, traducdo livre).

12+ ) the way the world appeared and opened up to him (dokei moi, ‘it appears to me’, from which
comes ddksa, or ‘opinion™.

113 #(,..) not to understand one another as individual persons, but to look upon the same world from
one another’s standpoint, to see the same in very different and frequently opposing aspects”.

114 %(_..) History, stretching into the twofold infinity of past and future, can guarantee immortality on
earth in much the same way as Greek polis or the Roman republic had guaranteed by the human life
and human deeds, insofar as they disclosed something essential and something great, would receive
a strictly human and earthly presence in this world”.

115 #(_..) is incapable of guaranteeing men any kind of immortality because its end cancels out and

makes unimportant whatever went before”.
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Afinal, se o processo historico, na perspectiva moderna, € guiado por uma intencéo
da natureza desconhecida pelos homens em acdo, como se eles estivessem sendo
conduzidos por um fio condutor da razéo, cujo resultado s6 seria desfrutado e
plenamente conhecido pelas Ultimas geracfes, na leitura de Kant (ARENDT, 1961,
p. 82-83), o proprio sentido da ac¢ao, valorizado no conceito antigo de historia, perde

completamente a sua importancia, e mesmo a sua razao de ser, para a historia.

Como observa André Duarte, € possivel encontrar o legado de Walter Benjamin na
critica que Arendt faz ao conceito moderno de histéria, mas com diferencas
relevantes (DUARTE, 2000, p. 141-154).

A semelhanca de Benjamin, Arendt se recusa a receber o passado com a imagem
dada pelo historiador que escreve a historia universal. Ela, de fato, concebe o
passado como algo fragmentado, acessivel pela possibilidade da narrativa de
determinadas experiéncias politicas que se perdem quando ndo sao preservadas

pela historia.

O historiador deve assumir como sua a tarefa de “pescador de pérolas”, exatamente
o papel que Arendt viu em Benjamin ao descrever sua obra, considerando que ele
“(...) sabia que a ruptura com a tradicdo e a perda de autoridade que se verificaram
no seu tempo eram irreparaveis, e concluiu dai que era preciso descobrir novas

formas de relagdo com o passado'® (ARENDT, 1968, p. 193, traducéo livre).

E por isso que “como historiadora, Arendt é muito mais uma narradora em busca
de estdrias esquecidas do que uma cientista preocupada com a estrita recuperacao
do passado (...)", o que “(...) explica o seu privilégio as causas politicas derrotadas,
Gnica maneira de protege-las contra a ameaca do perpétuo esquecimento (...)"
(DUARTE, 2000, p. 144).

116 #(_. ) knew that the break in tradition and the loss of authority which occurred in his life-time, were
irreparable, and he concluded that he had to discover new ways of dealing with the past”.
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Para tanto, também inspirada em Benjamin, Arendt assume uma atitude
semelhante a figura extravagante do colecionador, que se interessa por coisas que
nao tem valor de uso e “(...) recolhe os seus fragmentos e vestigios no meio dos
escombros do passado (...)"*'” (ARENDT, 1968, p. 201, traducdo livre), para
resgatar a originalidade dos eventos particulares ndo mais transmitidos pela
tradicdo, como tesouros perdidos no passado que iluminam o presente (DUARTE,
2000, p. 146).

Essa figura do colecionador parece mais adequada para se designar a tarefa do
historiador tal como proposta por Benjamin, do que a nocao, sugerida por Reyes
Mate, de um filosofo convertido em catador, ou trapeiro (aquele que recolhe trapos
na rua) (MATE, 2011a, p. 32-33).

Isso porque o colecionador tem uma relagdo de admiracdo com 0s objetos
colecionados, como verdadeiros tesouros, ensejando uma paixdo que se
estabelece em torno de um fetiche, em que “o valor de autenticidade, decisivo para
0 colecionador e para o mercado determinado por ele, substitui o ‘valor de culto’ e
representa a sua secularizacdo™!® (ARENDT, 1968, p. 197, traducéo livre).

Assim, embora trabalhe nos escombros do passado, 0 que o historiador procura
sado verdadeiros tesouros, que sdo considerados trapos apenas para O0S
historiadores que escrevem a historia universal e ndo para o historiador
benjaminiano, que os retém como objetos com um valor intrinseco, porque

redimidos de sua condic&o de coisa.

Para retomar os termos utilizados anteriormente (vide item 2.2.2 supra), 0 passado-
inédito, descoberto pelo historiador ao encarar o objeto histérico como moénada,
fornece uma nova chave de compreenséao do presente-dado, que carrega consigo

os vestigios do passado.

17(,..) who gathers his fragments and scraps from the debris of the past (...)".
118 “The value of genuineness which is decisive for the collector as well as for the market determined
by him has replaced the ‘cult value’ and is its secularization”.



151

Arendt compartiiha com Benjamin essa visdo monadologica na analise das
experiéncias politicas originarias da antiguidade greco-romana, para, assim,
descontextualizar e transformar a polis grega e a res publica romana em fragmentos
cristalizados da origem essencial do politico e, desse modo, “(...) ela pode
desvendar o acesso secreto ao sentido dos eventos politicos que impdem

descontinuidades na histéria moderna e contemporanea” (DUARTE, 2000, p. 151).

Com Benjamin, Arendt também viu a vantagem do totalitarismo em ter ao seu lado
0 conceito moderno de histéria, inspirado na ideia de progresso irresistivel da
humanidade, como uma norma histérica (DUARTE, 2000, p. 145), cujo perigo, ao
colocar o significado da historia no processo como um todo, é assim descrito por
ela:
(...) 0 que esta realmente solapando a toda a moderna nogdo de que o
significado esta contido no processo como um todo, do qual a ocorréncia
particular deriva sua inteligibilidade, € que ndo somente podemos provar
isso, no sentido de uma deducdo coerente, como podemos tomar
praticamente qualquer hipétese e agir sobre ela, com uma sequencia de
resultados na realidade que ndo apenas fazem sentido, mas funcionam.
Isso significa, de modo absolutamente literal, que tudo € possivel nao

somente no ambito das ideias, mas no campo da prépria realidade!®
(ARENDT, 1961, p. 87, traducéo livre).

Arendt assevera a assustadora arbitrariedade com que o totalitarismo levou essa
conviccdo de que tudo € possivel as ultimas consequéncias (ARENDT, 1961, p. 87-
88), com (i) a sua pretensao de explicacdo total, mediante “(...) a explanacéo total
do passado, o conhecimento total do presente e a previsdo segura do futuro”?°
(ARENDT, 1985. p. 470, traducao livre), (ii) a alteracdo da realidade, segundo a
chave de compreensao total do mundo fornecida exclusivamente pela ideologia que
anima o movimento totalitario, (iii) o uso de métodos de demonstragdo, mediante
uma argumentacdo ideoldgica, segundo a qual “(...) o pensamento ideoldgico

arruma os fatos sob a forma de um processo absolutamente lIégico, que se inicia a

1194(_..) what is really undermining the whole modern notion that meaning is contained in the process
as a whole, from which the particular occurrence derives its intelligibility, is that not only can we prove
this, in the sense of consistent deduction, but we can take almost any hypothesis and act upon it,
with a sequence of results in reality which not only make sense but work. This means quite literally
that everything is possible not only in the realm of ideas but in the field of reality itself”.

120 (,.)) the total explanation of past, the total knowledge of the present, and the reliable prediction
of the future”.
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partir de uma premissa aceita axiomaticamente, tudo mais sendo deduzido dela™?!
(ARENDT, 1985, p. 471, traducéo livre).

E é contra esse conceito moderno de historia que Arendt se dirige ao colocar,
deliberadamente, a natalidade como categoria central do pensamento politico,
afinal, “porque € um comeco, o homem pode comecar; ser humano e ser livre sdo
uma unica e mesma coisa. Deus criou 0 homem para introduzir no mundo a
faculdade de comecar: a liberdade™?2 (ARENDT, 1961, p. 167, traducéo livre).

Compreender o processo histérico como um processo automético, assim como 0s
processos cOsmicos ou haturais, resultaria na ruina da vida humana, precisamente
pela conducao do ser para o ndo-ser, do nascimento para a morte, aniquilando-se
toda a liberdade de agéo na vida politica (ARENDT, 1961, p. 168).

A liberdade, em termos politicos, vista como ac¢éo, traz consigo a crenca na fé e na
esperanca, essas duas caracteristicas essenciais da existéncia humana, que
acompanham o homem desde tempos imemoriais e se renovam com 0 nascimento
de novos seres humanos, sobrevindo dai “(...) o milagre que salva o mundo, o
dominio dos assuntos humanos, de sua ruina normal e ‘natural’ (...)"*?®> (ARENDT,
1998, p. 247, traducdo livre). Porém, diferentemente de Benjamin,

para Arendt, a interrupcao do fluxo continuo da histéria pela intervengéo

revolucionaria nada tem a ver com a suspensao messianica do tempo

historico, implicada no conceito benjaminiano de Jetztzeit (‘tempo-agora’),

mas com a fundacdo de novos comecos politicos que ndo escapam a
histéria (DUARTE, 2000, p. 147).

Quer dizer, Arendt enfatiza mais o carater fundador das revolugdes, ao instituirem
novos comegos politicos, do que o seu carater destruidor da ordem vigente. Para
Arendt, as experiéncias politicas presentes na histdria revelam mais uma sucessao

de oportunidades perdidas e projetos incompletos do que, propriamente, uma

121 #(,..) ideological thinking orders facts into an absolutely logical procedure which starts from an
axiomatically accepted premise, deducing everything else from it”.

122 “Because he is a beginning, man can begin; to be human and to be free are one and the same.
God created man in order to introduce into the world the faculty of beginning: freedom”.

123 “(...) the miracle that saves the world, the realm of human affairs, from its normal, ‘natural’ ruin

(..
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sequencia de desastres, segundo a visada catastréfica de Benjamin (DUARTE,
2000, p. 147-148).

E o sentido de revolugcédo n&o deve ser concebido como uma eterna repeticao ou
mera reinstituicdo da origem, mas, sim, “(...) em termos de uma transfiguracéo da
origem a cada momento historico” (DUARTE, 2000, p. 152). Pensar a existéncia
politica segundo a polis grega nado significa um desejo nostalgico, mas, sim,
reconhecer a eternidade de sua permanéncia entre nés: “a polis grega continuara
a existir no mais fundo da nossa experiéncia politica — ou seja, no fundo do mar —

enguanto utilizarmos a palavra ‘politica™*?* (ARENDT, 1968, p. 204, traducéo livre).

A transfiguracdo da origem do politico, em cada tempo historico, ocorre a maneira
de “(...) um pescador de pérolas que desce ao fundo do mar, ndo para escava-lo e
trazé-lo a luz, mas para extrair o rico e o estranho, as pérolas e o coral das
profundezas, e trazé-los a superficie (...)” (DUARTE, 2000, p. 153).

Assim, acreditando-se na suprema capacidade dos homens de sempre comecarem
de novo, 0 que equivale, politicamente, a liberdade, resta sempre a possibilidade
de ser (re)descoberto o tesouro perdido da tradicdo revolucionaria, quando os
tempos sombrios se abatem sobre a humanidade, como ocorreu com o fim da
histéria provocado pela ruptura totalitaria (ARENDT, 1985, p. 478-479).

A historia precisa assumir a sua infinita improbabilidade, na medida em que é
contada a partir da acdo dos homens, que desencadeiam processos de resultados
imprevisiveis, de modo que a incerteza € uma caracteristica decisiva dos assuntos
humanos, mais do que a fragilidade (ARENDT, 1998, p. 232).

E por isso que o ato de fundacg&o precisa ser permanentemente rememorado, a fim
de que a promessa entdo feita quando da transfiguracao da origem do politico seja
preservada ao longo do tempo histérico. Cada ato de rememoragdo do ato de

124 “The Greek polis will continue to exist at the bottom of our political existence — that is, at the

bottom of the sea — for as long as we use the word ‘politics™.
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fundacgé&o €, em si, um novo comeco, que traz o milagre do aumento e da ampliacéo

do projeto constituinte ja inaugurado no passado.

Portanto, somente a rememoracéo do ato de fundagéo (a Constituicdo), aumentado
e ampliado a cada novo ato que se faz a partir dele (e em memoaria dele), tem o
condao de assegurar a sua eternidade e tornar permanente o projeto constituinte

por ele iniciado.

Assim se faz a histéria de um constitucionalismo, por meio de narrativas que
procuram encontrar uma linha de continuidade, entrecortada por avancos e
retrocessos, entre o ato de fundacéo e os atos seguintes de ampliacdo do projeto

constituinte.

Mas qual seria a origem do projeto constituinte no Brasil? Qual seria o seu ato de
fundacdo e onde estariam o0s atos seguintes de ampliacdo desse projeto
constituinte, para tornar possivel se falar em uma historia do constitucionalismo

brasileiro?

A resposta para essas perguntas se insere em um campo mais dificil, porque é
preciso lidar com o fato das sucessivas Constituicdes que surgiram ao longo do
tempo historico, bem assim, com as narrativas sobre a historia do
constitucionalismo brasileiro que contam histérias de tragédias e de sucessivos

fracassos em se fundar um Estado de Direito no Brasil.

3.2.1.2. Memodria e esquecimento das lutas por direitos no Brasil

A rigor, para que a historia do constitucionalismo ndo seja uma histéria infeliz,
exige-se um sentimento constitucional, traduzido no desejo de se aumentar e
ampliar o projeto constituinte, mantendo-se a eternidade e a permanéncia da
Constituicdo ao longo do tempo histérico que ela mesmo, como ato de fundacgéo,

inaugurou.
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Essa perspectiva de um sentimento constitucional, apresentada por Pablo Lucas
Verdl, pressupde que as conexdes normativo-institucionais do estar-na-
Constituicao estejam sedimentadas nas motivagcdes emocionais de ter-Constituicdo

e de conviver conforme a Constituigao.

O ter e o0 estar-na Constituicdo foram sentimentos patentes de paises que lutaram
por independéncia (LUCAS VERDU, 1985, p. 66-69), sendo a Revolugéo
Americana, como visto, um exemplo privilegiado e pioneiro na inauguracao desse

tipo de constitucionalismo.

Todavia, as narrativas sobre a histéria do constitucionalismo brasileiro tém sido
marcadas por um verdadeiro elogio ao ressentimento (CATTONI DE OLIVEIRA;

GOMES, 2012, p. 22-27) e nao por um elogio ao sentimento constitucional.

Essa visada ressentida se apresenta mais preocupante, como anota Marcelo
Cattoni, quando grandes juristas brasileiros, pouco mais de 10 anos apos a
Constituicao de 1988, “(...) chegaram a lancar um livro em que um deles dizia que
a Constituicdo e ndo s6 a Constituicdo, mas quem sabe o proprio projeto
constitucional brasileiro, estaria morto” (CATTONI DE OLIVEIRA, 2006, p. 49). A
referéncia explicita foi ao texto de Fabio Konder Comparato, que escreveu um
réquiem para a Constituicdo de 1988 (COMPARATO, 2001, p. 77).

Essa postura reflete aquela mesma posicdo predominante na doutrina
constitucional brasileira, na percepcéao da histéria constitucional brasileira como a
histéria de uma tragédia do constitucionalismo brasileiro (BONAVIDES; ANDRADE,
1991, p. 10) ou de um passado que nao soube ser (BARROSO; BARCELLOS,
2003, p. 330).

Como se Vvé, tais narrativas sobre a histéria do constitucionalismo brasileiro
revelam, realmente, um ressentimento constitucional, naquela dimensdo do
ressentimento juridico, como conviccéo vivida e ressentida, porque reiterada pela

decepcéao e pela indignacdo com a ordem juridica vigente, por ndo acolher aquelas
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concepcgoes particulares sobre justica e equidade que mantém a existéncia politica
da comunidade (LUCAS VERDU, 1985, p. 65).

Embora Lucas Verdu trate do ressentimento juridico na perspectiva da ordem
juridica em vigor, nada impede que seja utilizada a estrutura do conceito para
aplica-lo, também, na expressdo do ressentimento que se tem sobre a ordem
juridica passada. O ressentimento constitucional no Brasil pode ser visto pela
decepcdo e pela indignacdo reiteradas em relacdo a experiéncia politica e

constitucional brasileira.

No fundo, esse ressentimento constitucional marca, decisivamente, as narrativas
acerca da historia do constitucionalismo brasileiro, combinando o impedimento e a
manipulacdo da memaria com a melancolia constitucional, os quais, juntos, mantém
a eternidade e a permanéncia do fracasso, ou da tragédia, do constitucionalismo

brasileiro.

Tais reflexdes séo feitas aqui com Paul Ricceur, a partir de uma fenomenologia da
memaoria, uma epistemologia da historia e uma hermenéutica da condicao histérica
(RICEUR, 2000, p. I-lll). A razdo dessa escolha decorre, exatamente, dessa
suspeita inicial de que a histéria do constitucionalismo brasileiro, tal como vem
sendo contada, é prodiga em excessos e em erros de memoéria e de

esquecimentos.

Ricceur confessa, ja logo de partida, 0 que seria uma preocupac¢ao publica sua com
“(...) o inquietante espetaculo que apresentam o excesso de memdria aqui, 0O
excesso de esquecimento acola, sem falar da influéncia das comemoracoes e dos
erros de memoéria — e de esquecimento”?® (RICEUR, 2000, p. |, traducéo livre),
resultando dai seu interesse em elaborar “(...) uma politica da justa memoria26
(RICCEUR, 2000, p. I, traducao livre).

125 %) linquiétant spectacle que donnent le trop de mémoire ici, le trop d’oubli ailleurs, pour ne rien
dire de l'influence des commémorations et des abus de mémoire — et d’oubli”.
126 “(,..) une politique de la juste mémoire”.
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Em seu esbog¢o fenomenoldgico da memoaria, Ricceur parte do carater objetal da
memoria (lembramo-nos de alguma coisa), distinguindo, linguisticamente, a

memaoria como visada e a lembranga como coisa visada (RICEEUR, 2000, p. 27).

Para tanto, ele resgata de Platdo a ideia de que a memoria € vinculada a
imaginacdo, como representacao presente de uma coisa ausente, e de Aristoteles
a concepcdo de memadria como uma imagem da lembranca, como representacao
de uma coisa anteriormente percebida (RICEUR, 2000, p. 07-08).

Assim, Ricceur se vale de alguns pares oposicionais que se estabelecem entre
memoria e lembranca (habito e memodria, evocacdo e busca, reflexividade e
mundanidade) (RICCEUR, 2000, p. 30-44) para destacar, a partir de Edward Casey,
os modos mnemonicos que transitam entre esses polos, quais sejam, reminding (o
esforco individual da memoria para a recordacdo), reminiscing (o esforco da
recordacédo a partir de uma rememoracdo compartilhadas entre varias pessoas) e
recognizing (a recordagcdo como o momento do reconhecimento) (RICEUR, 2000,
p. 45-48).

Ricoeur conclui essa parte de sua investigacdo asseverando a dimensao veritativa
da memodria, ou seja, a busca da verdade que inspira 0 exercicio da memoria, que
pretende escapar da cilada do imaginario, da funcdo alucinatéria da imaginacéo,
apontando
gue uma busca especifica de verdade esta implicada na visdo da ‘coisa’
passada, do que anteriormente visto, ouvido, experimentado, aprendido.
Essa busca de verdade especifica a memaoria como grandeza cognitiva.
Mais precisamente, € no momento do reconhecimento, em que culmina o

esforco da recordacéo, que essa busca de verdade se declara enquanto
tal'?” (RICCEUR, 2000, p. 66, traducao livre).

Ao lado dessa dimenséo veritativa da memoaria, ha uma dimensao pragmatica,

ligada ao exercicio da memoria, podendo se falar nos usos e abusos da memoria,

1274(...) gqu’une requéte spécifique de vérité est impliquée dans la visée de la ‘chose’ passée, du quoi
antérireurement vu, entendu, éprouvé, appris. Cette requéte de vérité spécifie la mémoire comme
grandeur cognitive. Plus précisément, c'est dans le moment de la reconnaissance, sur lequel
s’acheve I'effort du rappel, que cette requéte de vérité se déclare elle-mémme”.
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cabendo destaque aqui para os abusos da memoria natural e, sem preocupacgao

com uma simetria, para 0s usos e abusos do esquecimento de recordacéao.

Ricceur decodifica os abusos da memdria natural situando-os em trés niveis: no
nivel patologico-terapéutico a memdria impedida, no nivel pratico a memoria

manipulada e no nivel ético-politico a memaria obrigada.

No nivel da memodria impedida se manifesta uma memdéria ferida e até mesmo
enferma, decorrente da recordacao de lembrancas traumaticas. Ricoeur estabelece
um interessante didlogo com Freud em torno da rememoracao, da repeticdo, da
perlaboracéo, do luto e da melancolia, sem descurar, todavia, da dificuldade de se
aplicar no plano da memoria coletiva a terapéutica originada no plano da memoria
individual, bem assim, de se inscrever o tratamento de uma patologia da memoria

na investigacdo sobre o exercicio da memoéria (RICEUR, 2000, p. 83-84).

Com Freud, Ricceur indica que enquanto nao realizado o trabalho de rememoracéao
orientado para o luto (o trabalho de luto), numa colaboracéo entre o terapeuta e o
analisando (perlaboracéo) para que este possa se reconciliar com o seu passado,
permanece a compulséo de repeticao, isto é, a repeticdo em forma de acédo (nao
em forma de lembranca). O trabalho de luto, em sintese, € o “(...) trabalho de
rememoracéo contra a compulséo de repeticdo”'?® (RICEUR, 2000, p. 85, traducéo

livre).

O que se ressalta ai é a necessidade de as lembrancas serem trabalhadas em um
exercicio libertador de reflexividade, em que o analisando, em trabalho de
rememoracao, assume as perdas e os traumas do passado, sublimando a tristeza

da melancolia e, com isso, a compulséo de repeticéo.

Transportando essa terapéutica originada no plano da memaria individual para o
plano da memodria coletiva, em que o terapeuta € substituido pelo espago publico

de discusséo, Ricceur aponta os traumatismos coletivos e, por correspondéncia, 0s

128 #(, ) travail de remémoration contre compulsion de répétition”.
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lutos coletivos presentes na constituicdo da identidade comunitaria, como estrutura
fundamental da existéncia coletiva, porque “(...) ndo existe nenhuma comunidade
histérica que ndo tenha nascido de uma relacdo que se possa comparar sem

hesitacédo a guerra™?® (RICEUR, 2000, p. 96, traducéo livre). Prossegue Riceoeur:

0 que celebramos como atos fundadores s&o essencialmente atos
violentos legitimados posteriormente por um estado de direito precario. A
gléria de uns foi a humilhacdo para outros. Assim se armazenam, nos
arquivos da meméoria coletiva, feridas simbdlicas que pedem uma cura.
Mais precisamente, 0 que, na experiéncia histérica, surge como um
paradoxo, a saber, excesso de memoaria aqui, insuficiéncia de memoria ali,
se deixa reinterpretar dentro das categorias da resisténcia, da compulsdo
de repeticdo e, finalmente, encontra-se submetido a prova do dificil
trabalho de rememoracao!s® (RICEUR, 2000, p. 96, traducao livre).

Essa relacdo fundamental da histéria com a violéncia ndo se restringe ao ato de
fundacédo, que reclama um dificil trabalho de rememoracao, o qual, quando bem
sucedido, da origem as celebracdes patritticas, isto €, as comemoracgdes civicas
da comunidade historica.

Os traumas coletivos fazem parte da historia de qualquer comunidade historica e
ndo se situam apenas no seu inicio histérico, mas, sim, atravessam toda a sua
existéncia enquanto tal, pelo que deve estar permanentemente aberta a
possibilidade de terapia no espaco publico de discusséo sobre a memoria coletiva,
colocando-a sob as exigéncias de reinterpretacdes criticas, até que as perdas
sejam definitivamente interiorizadas (RICEUR, 2000, p. 95-97).

Do ponto de vista do esquecimento, a memodria impedida revela que “(...) o

problema do esquecimento é que muitos esquecimentos se devem ao impedimento

129%(_.) n'existe-t-il aucune communauté historique qui ne soit née d’un rapport qu’'on peut assimiler
sans hésitation a la guerre”.

130 “Ce que nous célébrons sous le titre d’événements fondateurs sont pour I'essentiel des actes
violents légitimés aprés coup par un état de droit précaire. Ce qui fut gloire pour les uns, fut
humiliation pour les autres. A la célébration d'un c6té correspond de l'autre I'exécration. C’est ainsi
que sont emmagasinés dans les archives de la mémoire collective des blessures symboliques
appelant guérison. Plus précisément, ce qui, dans I'expérience historique, fait figure de paradoxe, a
savoir trop de mémoire ici, pas assez de mémoire 13, se laisse réinterpréter sous les catégories de
la résistance, de la compulsion de répétition, et finalement se trouve soumis a I'épreuve du difficile
travail de remémoration”.
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de ter acesso aos tesouros enterrados na memoria™3! (RICEUR, 2000, p. 575,

traducdo livre).

Sob esse viés, as duas licbes trazidas da psicanalise demonstram, de um lado, que
o trauma permanece mesmo quando inacessivel, retornando como recalque sob
diversos modos pelos fenbmenos de substituicdo, de outro lado, aquilo que se

pensava esquecido e perdido no passado pode voltar (RICEUR, 2000, p. 576).

E por isso, mais uma vez, que deve estar aberto o espaco publico de discuss&o
sobre a memdria coletiva, a fim de que os esquecimentos, as lembrancas
encobridoras e os atos falhos da histéria de vida da comunidade sejam colocados

em terapia.

Ja no nivel pratico, onde se manifesta a memaoria manipulada, aqui se fala mais em
memoria instrumental do que em memdria ferida, sendo o campo dos abusos da
memoria (excesso de memodria) e dos abusos do esquecimento (insuficiéncia de
memdéria), 0 que revela, entdo, a fragilidade da memodria assim manipulada
(RICEUR, 2000, p. 98).

Ricceur vislumbra na fragilidade da memoria uma fragilidade da identidade, que se
abre as manipulacdes da memoria em razdo do fendmeno da ideologia, “(...) que
se intercala entre a reivindicacdo de identidade e as expressfes publicas da
memoéria™3? (RICEUR, 2000, p. 99, traducéo livre).

A intervencgdo da ideologia se d4, na verdade, em diversos niveis operatorios, cujos
efeitos sao “(...) de distor¢céo da realidade, de legitimacgéo do sistema de poder, de
integracéo do mundo comum por meio de sistemas simbdlicos imanentes a acdo"*33
(RICCEUR, 2000, p. 100, traducéo livre), sendo que “no plano mais profundo, o das
mediacdes simbdlicas da acdo, a memoaria é incorporada a identidade por meio da

131¢(_..) le probléme de I'oubli est que maints oublis sont dus a 'empéchement d’accéder aux trésors
enfouis de la mémoire”.

132.4(,..) qui s’intercale entre la revendication d'identité et les expressions publiques de la mémaoire”.
133 %(.,.) de distorsion de la réalité, de Iégitimation du systeme de pouvoir, d’intégration du monde
commun par le moyen de systemes symboliques immanents a 'action”.
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funcdo narrativa™?** (RICEEUR, 2000, p. 103, traducéo livre), fechando-se, desse

modo, a identidade da comunidade:
uma memoaria exercida é, de fato, no plano institucional, uma memoria
ensinada; a memorizacdo forcada encontra-se assim arrolada em
beneficio da rememoracéo das peripécias da histéria comum tidas como
os acontecimentos fundadores da identidade comum. O fechamento da
narrativa € assim posto a servico do fechamento identitario da
comunidade. Historia ensinada, histéria aprendida, mas também historia
celebrada. A memorizacdo forcada somam-se as comemoragdes
convencionadas. Um pacto temivel se estabelece assim entre

rememoragdo, memorizacdo e comemoracdoss (RICEUR, 2000, p. 104,
traducao livre).

No que concerne ao esquecimento, o problema da memadria manipulada reside na
impossibilidade de se narrar tudo, afinal, “a narrativa comporta necessariamente
uma dimensdao seletiva"*3® (RICEUR, 2000, p. 579, traducéo livre).

Nesse aspecto, a ideologizagcdo da memoria coletiva trabalha em favor das
estratégias do esquecimento (RICEUR, 2000, p. 579), retendo na histéria oficial
apenas o que interessa ser contado e 0 modo como deve ser contado. H4, no limite,

uma organizacdo do esquecimento a servico da memaria manipulada.

Finalmente, no que diz respeito ao nivel ético-politico, da memdria obrigada,
Ricceur reconhece que essa questao ultrapassa uma simples fenomenologia da
memoria, e até mesmo uma epistemologia da historia, indo até o coracdo da
hermenéutica da condicéo histérica. Trata-se ai de um dever de memoria requerido
e “a injuncdo sb passa a fazer sentido em relacéo a dificuldade, vivenciada pela
comunidade nacional ou pelas partes feridas do corpo politico, de constituir uma

134 “Au plan les profond, celui des médiations symboliques de I'action, c’est a travers la fonction
narrative que la mémoire est incorporée a la constitution de I'identité”.

135 “Une mémoire exercée, en effet, c’est, au plan institutionnel, une mémoire enseignée; la
mémorisation forcée se trouve ainsi enrélée au bénéfice de la remémoration des péripéties de
I'histoire commune tenues pour les événements fondateurs de I'identité commune. La cl6ture du récit
est mise ainsi au service de la cl6ture identitaire de la communauté. Histoire enseignée, histoire
apprise, mais aussi histoire célébrée. A la m'morisation forcée s’ajountent les commémorations
convenues. Un pacte redoutable se noue ainsi entre remémoration, mémorisation et
commémoration”.

136 “|_e récit comporte par nécessité une dimension sélective”.
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memodria desses acontecimentos de modo apaziguado™?’ (RICEEUR, 2000, p. 105,

traducao livre).

Ricceur coloca em questéo a relacdo do dever de memdéria com a ideia de justica,
segundo a relacdo do objetivo veritativo com o objetivo pragmatico da memoria, do
trabalho de memdria com o trabalho de luto. Para tanto, ele constroi uma resposta
para essa questdo com trés elementos, que valem como verdadeiras premissas em
torno dessa questdo: (i) “o dever de memoria é o dever de fazer justica, pela
lembranca, a um outro que nao o si"**® (RICEUR, 2000, p. 108, traducéo livre); (ii)
“o dever de memoria ndo se limita a guardar o rastro material, escrito ou outro, dos
fatos acabados, mas entretém o sentimento de dever a outros (...). Pagar a divida,
diremos, mas também submeter a heranca a inventario™*° (RICEUR, 2000, p. 108,
traducao livre); (iii) “(...) dentre esses outros com quem estamos endividados, uma
prioridade moral cabe as vitimas”,*4° com o destaque, para se evitar a vitimizacéao,
que “a vitima em questdo aqui é a vitima outra, outra que ndo nés"4! (RICEUR,
2000, p. 108, traducao livre).

Todavia, aqui também no nivel da memadria obrigada aparecem os abusos do
esquecimento, quando a anistia e o direito de graca rompem a fronteira entre
esquecimento e perdao (RICEUR, 2000, p. 585). Ricceur se preocupa com 0 uso
dessas instituicdes, que dizem respeito a processos judiciais e a imposi¢cédo de
pena, para se promover um dever de esquecimento, uma espécie de amnésia
comandada, a qual, se lograr éxito, faria com que “(...) a memoria privada e coletiva
seria privada da salutar crise de identidade que possibilita uma reapropriacéo Iucida

do passado e de sua carga traumatica™4? (RICEUR, 2000, p. 589, traducéo livre).

137 “’injonction ne prend sens que par rapport a la difficulté ressentie par la communauté nationale,
ou par des parties blessées du corps polique, a faire mémoire de ces événements d’'une maniére
apaisée”.

138 “|_e devoir de mémoire est le devoir de rendre justice, par le souvenir, a une autre que soi”.

139 “L e devoir de mémoire ne se borne pas a garder la trace matérielle, scripturaire ou autre, des
faits révolus, mais entretient le sentiment d’étre obligés a I'egard de ces autres (...). Payer la dette,
dirons-nous, mais aussi soumettre a I'héritage a inventaire”.

140 %(_.)) desquels nous sommes endettés, une priorité moralie revient aux victimes”.

141 “L a victime dont il est ici question, c’est la vitime autre, autre que nous”.

142:%(.)) la mémoire privée et collective serait privée de la salutaire crise d’'identité permettant une
réappropriation lucide du passé et de sa charge traumatique”.
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A organizacdo das ideias de Ricceur em torno da fenomenologia da memodria
cumprem com o objetivo aqui de trazer condi¢des de possibilidade para se criticar
as narrativas sobre a historia do constitucionalismo brasileiro. Em sua obra, Ricceur
se dedica, ainda, a uma epistemologia da histéria e a uma hermenéutica da
condicao histdrica, que nao serao, contudo, exploradas aqui, dados os limites deste

trabalho.

Indo, entéo, direto ao ponto, ha nas narrativas da histéria do constitucionalismo
brasileiro um problema quanto a origem e um problema quanto a eternidade da

permanéncia do ato de fundacéo e do projeto constituinte.

Como se sabe, a aventura do projeto constituinte comeca no Brasil com a
Constituicao de 1824, quando, pela primeira vez, ocorre a fundagéo de um Estado
de Direito no Brasil. Ja se foram, desde entédo, sucessivas Constituicdes, até se

chegar a Constituicdo de 1988.

Embora n&o se possa destituir a Constituicdo de 1824 dessa posi¢cao de primeiro
ato de fundacao do projeto constituinte no Brasil, situando-se na origem da historia

do constitucionalismo brasileiro, isso ndo significa um eterno retorno a ela mesma.

Pelo contrario, as sucessivas Constituicbes surgidas na histéria do
constitucionalismo brasileiro devem ser entendidas, para falar novamente com
André Duarte, na leitura que faz da obra de Hannah Arendt, como uma

transfiguracédo da origem em cada momento histérico.

Trata-se ai de uma aplicacdo do principio monadolégico que Walter Benjamin
propde em seu conceito de historia, apropriado por Arendt para desvendar o sentido
da politica a partir das experiéncias historicas originarias da polis grega e da res

publica romana, que continuam a iluminar os eventos politicos do presente.

Se assim é, a Constituicdo de 1988 cristaliza as tensdes do passado do

constitucionalismo brasileiro, cujos significados s6 se dao a conhecer com a
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abertura da memoéria das lutas por direitos forjadas ao longo do tempo histérico
desde a origem do projeto constituinte, mas transfigurados em suas sucessivas

(re)fundacoes.

A Constituicdo de 1988 é ai encarada como uma ménada, em cujo interior estdo o0s
vestigios do passado do constitucionalismo brasileiro (o passado-inédito), cuja

descoberta fornece uma nova chave de compreenséo do presente-dado.

Esse modo de compreensdo da historia do constitucionalismo brasileiro explica
como € possivel ampliar e aumentar o projeto constituinte, reivindicando a
eternidade de sua permanéncia (re)iniciada pela Constituicdo de 1988, sem

desprezar as experiéncias politicas anteriores.

Explica, também, o problema das narrativas da historia do constitucionalismo
brasileiro quanto a eternidade da permanéncia do ato de fundacdo e do projeto
constituinte. Por ndo encontrarem a origem do projeto constituinte no Brasil e ndo
compreenderem o significado das sucessivas Constituicdes surgidas ao longo do
tempo historico, as narrativas da historia do constitucionalismo brasileiro s&o
marcadas por um excesso de memadria em relacdo as tragédias e aos fracassos e

um excesso de esquecimento em relacao as lutas por direitos.

E por sob qualquer angulo de enfrentamento dessa questao, seja pelo excesso de
memoria, seja pelo excesso de esquecimento, o resultado é a melancolia, aquele
estado de permanente tristeza, de falta de reconciliacdo com o passado. O que se
tem ai sdo as feridas abertas dos fracassos e das tragédias vivas na lembranca,
um excesso de memdria que enseja uma compulsdo de repeticdo em encarar as

experiéncias politicas e constitucionais com decepc¢éao e indignacao.

As perdas do constitucionalismo brasileiro seguem sem ser submetidas ao trabalho
de luto, de libertacdo da melancolia, no espaco publico de discussdo sobre a
memoria coletiva, onde tem lugar a terapia que pode elaborar essas perdas até que

elas sejam definitivamente interiorizadas.
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Trata-se de um estado permanente de melancolia constitucional, uma tristeza civica
sem fim. O esquecimento se vé ai a servico da memoria impedida e manipulada,
em uma relacdo de complementariedade: excesso de esquecimento, insuficiéncia

de memoria.

E como se as Constituicbes anteriores a Constituicdo de 1988 ndo tivessem
constituido nada, pois a dimensdo da Iuta por direitos na histéria do
constitucionalismo brasileiro €, de uma maneira geral, relegada ao mais absoluto

esquecimento.

Mesmo os autores que poderiam ser considerados criticos, por denunciarem o
déficit de cidadania na historia do constitucionalismo brasileiro, acabam por reforcar
ainda mais essa questdo que pretendem criticar, deixando no esquecimento

importantes momentos de afirmacao da cidadania no Brasil.

Com isso, contribuem para fortalecer a ideia de que sempre faltaram exemplos
dignos de lutas por direitos que merecessem ficar guardados para sempre na

memoéria, como lugar de sentido da tradi¢cao constitucional brasileira.

Mas ha, certamente, inuUmeros tesouros enterrados na memoria do
constitucionalismo brasileiro, em um passado-inédito a espera de descoberta.
Enquanto esses tesouros jazem esquecidos, enquanto uma outra histéria ndo é
contada, a memoria impedida e manipulada do constitucionalismo brasileiro
contribui para reforcar a decepcao e a indignacdo com a experiéncia politica e
constitucional brasileira, com reflexos profundos sobre o presente e o futuro do

constitucionalismo brasileiro.

Por essa razdo, ha uma necessidade urgente de se reconfigurar o campo de
experiéncia das lutas por direitos no Brasil, para se inseri-las adequadamente no
discurso constitucional, isto €, como atos que, em seu tempo histdrico,
rememoraram o ato de fundacdo (a Constituicdo), aumentando-o e ampliando-o
para assegurar a sua eternidade e tornar permanente o projeto constituinte por ele

iniciado.
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Para tanto, é util recorrer, com Jodo Mauricio Adeodato, as dimensdes da retorica
como meétodo (retérica material), metodologia (retorica estratégica) e metddica
(retérica analitica) no estudo do direito (ADEODATO, 2008, p. 69-79), que podem
encontrar um campo fértil de desenvolvimento na compreensdo da historia do

constitucionalismo brasileiro, mediada pelo acesso do tempo através da narrativa.

Tomando-se tal perspectiva, tem-se que a descricdo do ambiente histérico, que fica
mais proxima da historiografia tradicional, se situa no ambito da retdrica material.
Depois, no nivel da retdrica estratégica, a atengao se volta a argumentacao adotada
na historiografia tradicional para se analisar como, por meio das ideias ai
sustentadas, tentou-se influir nos métodos e fatos descritos no nivel da retorica
material. Por fim, a retdrica metddica procede da analise de ambos os niveis
anteriores (ADEODATO, 2009. p. 245).

Com efeito, “(...) tudo aquilo que se chama de ‘realidade’, a sucessao temporal de
eventos Unicos e irrepetiveis, consiste em um relato vencedor” (ADEODATO, 2011,
p. 18). Em outras palavras, o relato vencedor acaba, de fato, sempre se formando
por “(...) acordos linguisticos intersubjetivos de maior ou menor importancia no
tempo, mas todos circunstanciais, temporarios, autorreferentes e assim passiveis
de constantes rompimentos” (ADEODATO, 2009, p. 248).

Essa perspectiva, como se Vé, rejeita qualquer etiologia ou escatologia na
concepcao da histéria (ADEODATO, 2009, p. 49) e contribui para que seja possivel
compreender, descritivamente, em que medida as experiéncias esquecidas no
passado do constitucionalismo brasileiro podem ser relacionadas com o exercicio
dos direitos previstos em cada uma das Constituicdes brasileiras (retorica analitica),
tomando-se, como objeto de estudo, a historiografia recente (retérica estratégica)

sobre essas experiéncias tal como narradas (retorica material).

Assim, ao procurarem narrar, sob uma nova perspectiva, os fatos histéricos, os
historiadores pretendem, no fundo, reconstitui-los — ou ressignifica-los — em suas

narrativas historiograficas. E essa disputa entre narrativas historiograficas que se



167

pretende observar aqui do ponto de vista da retorica analitica, “(...) como a atitude
filosofica mais adequada, tanto para conhecer o mundo (gnoseologia) como para
avalia-lo (ética) e agir” (ADEODATO, 2008, p. 80), voltada para o campo da historia

do constitucionalismo brasileiro.

Colocada a historia do constitucionalismo brasileiro sob essa visada, conclui-se que
a linha de continuidade ndo se apaga diante das sucessivas Constituicdes que
sobrevieram no decurso do tempo historico. Desde que tudo comecou no Brasil,
em termos de projeto constituinte, com a fundac&o de um Estado de Direito através
da Constituicdo de 1824, foram se lhe acrescendo novos acontecimentos que
podem ser entendidos como pontos de reflexdo sobre a histéria que vinha se
fazendo e que pretendia se fazer. Como ja se disse, as sucessivas Constituicoes
representam, na histdria do constitucionalismo brasileiro, transfiguracfes da origem

do politico.

O surgimento de uma nova Constituicdo, como ato de fundacdo que €, sempre
coloca em questdo sua relacdo com as experiéncias politicas do passado. Mas dai
nao se segue que a Constituicdo necessariamente rejeite toda a experiéncia politica
e constitucional que lhe é anterior, sobretudo se a Constituicdo “nova” também se
inserir, ainda que sob uma renovada perspectiva, em um projeto constituinte de um

Estado de Direito.

Nesse passo, a Constituicdo “nova”, ao mesmo tempo em que rejeita a Constituicao
“antiga”, €, também, resultado dela, como um ganho de experiéncia, um
aprendizado com o passado, aliado a esperanca de que um novo comego sempre

traz, com a renovacdo da promessa.

Por isso, as lutas por direitos forjadas no passado, com fundamento na “antiga”
Constituicao, superpdem-se no mesmo campo de experiéncia das lutas por direitos
manifestadas com fundamento na “nova” Constituicdo, todas elas orientadas pelo
projeto constituinte de um Estado de Direito, quando, entdo, podem ser
ressignificadas no tempo presente, a luz do horizonte mais amplo da historia do

constitucionalismo que repercute sobre elas.



168

Podem, entdo, ser sintetizadas as seguintes conclusdes das reflexdes feitas em

torno da politica da justa memdéria do constitucionalismo brasileiro:

(i) s6 é possivel falar em historia de um constitucionalismo quando se tem o desejo
de se preservar a eternidade da permanéncia da ConstituicAio como ato de
fundacéo, que € ampliado e aumentado em cada novo ato que se faz a partir dele

(e em memoria dele);

(i) o problema das narrativas da historia do constitucionalismo brasileiro é, em
primeiro lugar, um problema com a origem, ou seja, a dificuldade de se encontrar o
ato de fundacéo do projeto constituinte e de se entender a sua transfiguracédo ao
longo do tempo histérico. Em segundo lugar, € um problema com o excesso de
memoéria em relacdo as tragédias e aos fracassos e com 0 excesso de

esquecimento em relacéo as lutas por direitos;

(iii) tais narrativas sdo problematicas porque ndo encontram nem a origem do
projeto constituinte no Brasil, nem atos posteriores que tenham ampliado e
aumentado o ato de fundacdo, mostrando-se totalmente arbitrario se contar a

historia do constitucionalismo brasileiro desde tal perspectiva;

(iv) a politica da justa memoria procura identificar em que medida a memoria do
constitucionalismo brasileiro € impedida e manipulada, reivindicando uma linha de
continuidade da histéria constitucional do Brasil, considerando a origem na
Constituicao de 1824 e as Constituicdes subsequentes como transfiguracdes dessa

origem;

(v) para tanto, as lutas por direitos em todo o tempo histérico que constitui a historia
do constitucionalismo brasileiro, desde a sua origem em 1824, devem ser
analisadas retoricamente em seus momentos histéricos e ressignificadas a luz da
Constituicdo de 1988, que hoje reivindica para si a eternidade da permanéncia

como ato de (re)fundacéo do projeto constituinte por ela (re)iniciado.
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E chegada a hora, entdo, de por em pratica um ensaio de interpretacdo da Revolta
da Vacina, segundo uma politica da justa memoria, com objetivo de se inserir

adequadamente esse acontecimento na historia do constitucionalismo brasileiro.

3.2.2. Um possivel significado da Revolta da Vacina para a historia do

constitucionalismo brasileiro

Como se expOs no inicio deste capitulo, a Revolta da Vacina, segundo a
historiografia recente, ndo pode ser compreendida apenas como uma mera
manifestacdo de rebeldia gratuita da turba ignara, facilmente manipulada por
agueles que pretendiam ver abaixo o0 governo, tampouco uma rebelido insana

contra os evidentes beneficios que poderiam advir da vacinacao.

A insurreicdo popular foi apenas a demonstracao mais visivel — e certamente a mais
dramatica — da resisténcia do povo as ac¢des do governo motivadas pelo desejo de
se proceder a uma higienizacao da cidade, a partir de investidas sobre os corpos e
as casas das pessoas, sobretudo daquelas que eram consideradas um verdadeiro

expurgo social.

De fato, a resisténcia do povo nao se limitou a revolta, tdo-somente. Outros espacos
foram buscados para se discutir a legitimidade das a¢des de governo que vinham
sendo tomadas no ambito da ampla reforma sanitaria e urbana que vinha sendo

realizada no Rio de Janeiro.

A proposta aqui, entdo, é compreender em que medida a atuacao dos revoltosos,
para além da Revolta da Vacina, pode ser relacionada com o exercicio dos direitos

previstos na Constituicdo de 1891.

Mais especificamente, a proposta é compreender, descritivamente, em que medida
a atuacdo dos revoltosos pode ser relacionada com o exercicio dos direitos
previstos na Constituicdo de 1891 (retdrica analitica), tomando-se, como objeto de
estudo, a historiografia recente (retérica estratégica) sobre a Revolta da Vacina

(retérica material).



170

Para tanto, vale rememorar que as medidas sanitarias previstas a época eram
bastante severas, sob 0 ponto de vista da intervencédo do Estado na vida privada.
Conforme se depreende do Decreto n° 1.151/04, aprovado pelo Congresso
Nacional, e, depois, do préprio Regulamento Sanitario (Decreto n° 5.156/04), em
nome da protecdo e defesa da higiene publica era permitido as autoridades
sanitarias, inclusive com o apoio da policia, invadir, vistoriar, fiscalizar, interditar e
demolir casas e construcdes, além de adotar medidas preventivas de apreenséao,
destruicdo de géneros deteriorados ou considerados nocivos a saude publica,
sequestro e venda de animais ou objetos cuja existéncia nas habitacGes fosse

proibida, com previsao de penas de multa e de prisdo para aqueles que resistissem.

E para dirimir os conflitos que poderiam advir da aplicagédo dessas medidas pelas
autoridades sanitarias, com o processamento e julgamento das acgles civeis e
criminais em matéria de higiene publica, foi instituida uma Justica Sanitaria pelo
Decreto n® 1.151/04, com a criacdo do Juizo dos Feitos da Saude Publica no ambito

da Justica Federal.

Somente ha pouco tempo foram descobertos e sistematizados, em termos
historiograficos, os documentos e as informacdes relacionados a atuacdo da
Justica Sanitaria nesse periodo, o que foi resultado de um projeto de organizacéo
do acervo arquivistico da Justica Federal da 22 Regido, coordenado por Gladys
Sabina Ribeiro, entre os anos de 2004 e 2007 (RIBEIRO, 2008, p. 388).

Da analise dos autos dos processos judiciais, € possivel reconstruir as praticas
discursivas do periodo e, com isso, (re)contar a historia do constitucionalismo

brasileiro sob o0 enfoque aqui pretendido.

Nesse sentido, apds ter acesso a Varios tipos de processos judiciais (agbes
possessorias, acdes de responsabilidade civil do Estado, acdes de depdsitos,
desapropriacdes, despejos etc.), Gladys Sabina Ribeiro destaca que

(...) 0 acesso a Justica existia e passou a ser uma forma privilegiada de
resolucao de conflitos e de luta por direitos naquela sociedade. A chamada
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sociedade civil percebia esta possibilidade de uma forma absolutamente
moderna, entendendo a Lei como espaco de conflitos e como fruto desses
conflitos (RIBEIRO, 2009, p. 113).

Eneida Quadros Queiroz, que participou da equipe de pesquisa coordenada por
Gladys Sabina Ribeiro, em sua dissertacdo de mestrado apresentada ao Programa
de Poés-Graduacdo em Historia da Universidade Federal Fluminense sobre a
atuacdo da Justica Sanitaria nesse periodo, reconstroi 0s argumentos que eram
utilizados por aqueles que recorriam e lutavam judicialmente quando atingidos
pelas reformas urbana e sanitaria, para concluir que o Poder Judiciario se
transformou em um campo de lutas por direitos e pela cidadania frente as
mudancas na cidade (QUEIROZ, 2008).

As mudancas trazidas pelas reformas urbana e sanitaria impactaram, diretamente,
o modo de vida da populacéo carioca, que foi as ruas e ao Poder Judiciario reclamar
a protecao de seus direitos, reivindicando o respeito a livre conformacéo de suas

vidas no ambito privado.

Recorrer ao Poder Judiciario foi a forma encontrada pelas pessoas para reagirem
contra a violacdo dos valores da inviolabilidade da casa e da familia, tidos como
protegidos pela Constituicdo de 1891, ao prescrever, em seu artigo 72, 8§ 11, que
“(...) a casa é o asilo inviolavel do individuo; ninguém pode ai penetrar de noite,
sem consentimento do morador, sendo para acudir as vitimas de crimes ou

desastres, nem de dia, sendo nos casos e pela forma prescritos na lei”.

Basicamente, as acdes judiciais eram intentadas pelas pessoas quando eram
intimadas pelas autoridades sanitarias a procederem as melhorias em seus iméveis
ou para provarem que satisfaziam as condicbes de higiene exigidas ou mesmo
quando tinham seus iméveis interditados ou selecionados para demoligdo. Havia,
ainda, as ac¢les criminais propostas por infracdo sanitaria (QUEIROZ, 2008, p.
103).

Além de protestarem com veeméncia contra a invasdo da vida privada em suas

acOes judiciais, as pessoas levantavam, com frequéncia, o argumento de que as
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autoridades sanitarias ndo poderiam, sob pena de violacdo da separacdo dos
poderes, executar as medidas de interdicdo de demolicdo dos imoéveis
considerados insalubres (QUEIROZ, 2008, p. 104-106).

A argumentacao era desenvolvida, portanto, debaixo do sistema de direitos e da
separacao de poderes instituido na Constituicdo de 1891, e assim era apreciada

pelo Poder Judiciario ao julgar as demandas que eram propostas.

E bem verdade que se misturavam, muitas vezes, nas questdes que eram levadas
a Justica, o proprio discurso higienista da reforma sanitaria. Eneida Queiroz
reconstrdi o caso que envolveu a acao judicial proposta por Antonio Alves do Valle,
com o intuito de provar a habitabilidade, as condicbes de asseio, de higiene e de

solidez de seu imével.

Na fundamentacéo de seu pedido, argumentava que era vitima de perseguicédo da
autoridade sanitaria, fazendo juntar aos autos do processo laudo de vistoria,
acompanhado de fotografias, comparando o seu imével com um outro casebre
localizado na periferia da cidade. Mais do que isso, reclamava protecdo da
propriedade privada e alegava a inconstitucionalidade das disposi¢cdes do
Regulamento Sanitario (QUEIROZ, 2008, p. 117-120).

Houve, também, situacdo em que, mesmo com um sacrificio maior do que o
representado pela obediéncia as ordens das autoridades sanitarias, buscou-se

protecao judicial contra os alegados abusos que eram cometidos

Esse é o caso da acao judicial proposta por Carlos da Silva Rocha. Ele ja era réu
de uma acdo na qual a Procuradoria dos Feitos da Saude Publica buscava a
execucdo de multa de 200$000 (duzentos mil contos de réis) que Ihe fora aplicada
por néo ter atendido a duas intimacgdes para desocupar e fazer obras no pavimento
superior do prédio em que residia. Irresignado, requereu vistoria ad perpetuam rei
memoriam para provar o bom estado do imével, tendo obtido éxito que Ihe livrou do
pagamento da multa, muito embora tenha arcado com o custo para a realizacao da

pericia, no montante de 300$000 (trezentos mil contos de réis), superior, portanto,
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ao valor da multa excluida, muito provavelmente para se ver livre de nova inspec¢éo
das autoridades sanitarias (QUEIROZ, 2008, p. 121-122 e 128-130).

A andlise dos processos judiciais demonstra, ainda, que as reformas urbana e
sanitaria ndo atingiram apenas as classes pobres, jA que os autores das acdes
judiciais eram proprietarios de imoéveis, estalagens, ou mesmo comerciantes,

muitos deles prosperos.

Mas isso ndo muda o fato de que a populacao pobre foi realmente a mais afetada,
“(...) porque para ela sobraram os custos sociais mais altos como a perda de casas
e poucos bens, necessidade de mudancas emergenciais além de nenhuma

proposta alternativa para a falta de moradias” (QUEIROZ, 2008, p. 123).

Se a Justica Sanitaria foi, ou ndo, concebida apenas para a legitimagéo das acdes
de governo tomadas no ambito das reformas urbana e sanitaria, o fato € que dela
também se serviram as pessoas, pelo que “(...) foi um campo legitimo para o
embate de duas visdes antagonicas sobre aquele presente na cidade do Rio de
Janeiro”, revelando “(...) a tensdo existente entre o Executivo e o Judiciario nos
anos iniciais da Republica” e (...) a capacidade dos cidadaos ocuparem 0s espacos
institucionais existentes para encaminhar suas necessidades e reivindicacdes”
(QUEIROZ, 2008, p. 143).

Alids, a resposta mais contundente do Poder Judiciario veio quando o Supremo
Tribunal Federal, na apreciacéo do Recurso em Habeas Corpus n°® 2244, em 31 de
janeiro de 1905, considerou inconstitucional o artigo 172 do Regulamento Sanitario,
gue permitia ao inspetor sanitario requisitar o auxilio da policia para proceder a
desinfeccdo de imdveis, quando houvesse a recusa do inquilino ou do proprietario
(BRASIL, 1905). Ainda hoje o julgamento € considerado historico no sitio eletrénico

do Supremo Tribunal Federal.1*3

143 Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=sobreStfConhecaStfJulgamentoHistorico&p
agina=STFPaginaPrincipall> Acesso em 11 set. 2015.
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Tal acao judicial foi proposta em favor de Manoel Fortunato de Araudjo Costa, que
houvera recebido pela segunda vez uma intimacéo para franquear o acesso a sua
casa a um inspetor sanitario para que houvesse a desinfeccéo por motivo de febre

amarela, cujo um dos focos fora encontrado em um prédio vizinho.

O tribunal concedeu a ordem de habeas corpus requerida, considerando violado o
principio da legalidade e, assim, “(...) inconstitucional a disposicdo regulamentar
que faculta a autoridade sanitaria penetrar, até com o auxilio da forca publica, em

casa particular para levar a efeito operagdes de expurgo”.

Para tanto, considerou que o artigo 72, § 11, da Constituicdo de 1891, era claro ao
prever que somente por lei seria possivel “(...) prescrever em quais casos €
permitido, de dia, a entrada em casa particular sem consentimento do respectivo

morador”.

O julgamento do caso teve grande repercussdo na imprensa e motivou a
impetracao de varios outros habeas corpus, até mesmo um habeas corpus coletivo
por Augusto Queirds junto ao Supremo Tribunal Federal, em favor das classes

operarias do Rio de Janeiro.

Por mais que este caso nao tenha tido a mesma cobertura, revela o0 novo campo
de possibilidades que se abriu ap6s a deciséo judicial, colocando as classes pobres
na mesma arena de embates, isto €, no Poder Judiciario, revelando-se ai a
consciéncia de que as invasdes domiciliares violavam um direito protegido pela
Constituicao de 1891 (CANTISANO, 2015, p. 312-318).

Ora, em um cenario marcado pela preponderancia do Poder Executivo na
elaboracdo e na execucao das reformas urbana e sanitaria, uma decisao judicial
que impusesse limites, a partir da separacdo de poderes, as a¢des de governo,
constitui algo extremamente importante para a historia do constitucionalismo

brasileiro.
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Assim, a partir do novo quadro tragado pela historiografia, depreende-se que a lei
da vacinacao obrigatoria foi o estopim da Revolta da Vacina, mas havia muito mais
coisa envolvida naquele cenario do Rio de Janeiro na virada do século XIX para o

século XX.

O Regulamento Sanitario pretendeu instrumentalizar uma invasao ampla do Estado
sobre a vida privada das pessoas, tudo em nome da protecdo e da defesa da
higiene publica, como se fosse possivel controlar a vida (e a morte) das pessoas
desde uma perspectiva pautada unicamente em critérios técnicos e cientificos, no

bojo de uma politica de higienizacao e de ordenac¢éo dos espacos da cidade.

O sentimento de indignacdo cresceu, motivado por diversos fatores, e muitos
decidiram arriscar a propria vida contra o absurdo dessa politica de higienizacéo,
indo as ruas para protestar violentamente contra o governo, sem descurar do

acesso a justica para fazer valer seus direitos.

De concreto, houve a revogacdo quase que imediata da lei da vacinagao
obrigatéria, sendo que o Poder Judiciario foi palco de lutas por direitos, onde se
invocava a normatividade constitucional para protegé-los contra as acbes do
governo concebidas em torno de um discurso epidemioldgico, do qual emergiu,
naquela ocasidao, um estado de exce¢do em nome da protecdo e da defesa da
higiene publica.

E mesmo diante do alegado perigo publico e da necessidade de serem executadas
as acoes de governo a bem do interesse coletivo, a resposta dada pelo Poder
Judiciario buscou preservar a normatividade constitucional, afastando a
possibilidade de se prever, fora da lei, em contrariedade ao que determinava o
artigo 72, 8 11, da Constituicdo de 1891, as situagbes em que seria admitido o
ingresso forcado nas casas, além daquelas previstas constitucionalmente (para

acudir as vitimas de crimes ou desastres).

A reacdo do governo contra a Revolta da Vacina foi igualmente violenta, com a

decretacdo do estado de sitio, na forma prevista no artigo 34, 20, da Constituicdo
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de 1891, e a perseguicao implacédvel de todos quantos se puseram a favor da
revolta ou se encontrassem em situacdo suspeita, bastando, para tanto, que

fossem pobres.

Como se vé, a mesma Constituicdo de 1891, invocada para a protecao dos direitos
fundamentais violados pela intervencéo estatal na vida privada, entao justificada na
necessidade de prevencao e controle da peste para protecéo e defesa da higiene
publica, amparou o acionamento soberano do estado de excecdo previsto

constitucionalmente, para por fim a insurreicdo popular.

Em tal época, ainda ndo havia aparecido, na experiéncia politica, o fendmeno do
totalitarismo, tampouco o constitucionalismo democratico, muito menos o risco,

mais recente, do estado de exce¢ao permanente como um paradigma de governo.

Mas, mesmo assim, a construcdo e a insercdo dessa experiéncia politica e
constitucional na histéria do constitucionalismo brasileiro sdo importantes para a
analise, no proximo capitulo, dos limites e possibilidades da intervencéo estatal na
vida privada nas situacbes de emergéncia na saude publica, segundo os
pressupostos de um constitucionalismo democratico, bem assim, da revolta contra
a politica de higienizacdo, entendida em termos de acdo politica, produzida

segundo uma ética da responsabilidade.
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4. A DIGNIDADE DA REVOLTA: CONTRA TODA POLITICA DE HIGIENIZACAO

4.1.EM GUERRA CONTRA A PESTE: LIMITES E POSSIBILIDADES DA
INTERVENCAO DO ESTADO NA VIDA PRIVADA NO ESTADO DE EMERGENCIA
NA SAUDE PUBLICA

Recapitulando o que foi dito no primeiro capitulo, tem-se que a atuacéo do Estado
no estado de emergéncia na saude publica € marcada por um paradoxo: de um
lado, exige-se dele a tomada de decisbes e a execucao de acdes para debelar, o
guanto antes, a peste, a fim de se preservar a saude e a vida das pessoas; de outro
lado, a tomada de decisdes por parte do Estado e suas acdes, desde o advento do
constitucionalismo, s6 podem se dar segundo os limites fixados pela Constituicdo
e a partir de escolhas politicas democraticas, o que pode dificultar ou mesmo
frustrar o combate da peste.

E dentre os limites fixados pela Constituicdo para as acdes de governo estdo os
direitos fundamentais, que interditam o livre acesso do Estado a vida privada das
pessoas, 0 que, muitas vezes, € apontado como necessario dentre as medidas de
prevencdo e controle da peste, tais como o0 ingresso forcado em imoéveis
particulares, o isolamento de individuos, grupos populacionais ou areas, a
exigéncia de tratamento por parte de portadores de moléstias transmissiveis,

inclusive através do uso da forca, se necessario, dentre outras.

Assim, apresenta-se, neste quarto e ultimo capitulo, o desafio de se apontar os
limites e possibilidades da intervencédo estatal na vida privada no estado de
emergéncia na saude publica, sem desconsiderar o risco, apresentado no segundo
capitulo a partir de uma critica da Teoria da Constituicdo, de se instaurar um estado
de excecdo permanente como um paradigma de governo, bem como as
peculiaridades do caso brasileiro, para se pensar esse risco a partir da analise das
proprias experiéncias que podem ser encontradas na historia constitucional do
Brasil, dentre as quais se destaca a Revolta da Vacina, devidamente inserida na

histéria do constitucionalismo brasileiro no terceiro capitulo.
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N&o se desconsidera aqui o fato de que o aparecimento de uma peste, ensejando
um estado de emergéncia na saude publica, causa panico as pessoas diante da

possibilidade da morte iminente de grande parcela ou da totalidade da populacéo.

A mobilizagdo de esforcos do governo, em tal contexto, impde-se diante dessa
situacao de perigo publico, como exigéncia tanto para se combater, efetivamente,
a peste, quanto para se tranquilizar a populacdo, aplacando-se o péanico
generalizado causado pela possibilidade da morte iminente. Invariavelmente, o
combate as pestes € marcado pela necessidade de intervencéo do Estado na vida
privada, com uma série de medidas de restricdo forcada da liberdade individual.

Todavia, exatamente porque o discurso epidemiologico abriga unidades discursivas
tipicas da formacé&o do discurso juridico do poder soberano no estado de excec¢éo
(vigilancia e perigo), € indispensavel que as acdes de governo no estado de
emergéncia na saude publica sejam traduzidas em discursos de justificacéo e de
aplicacado do direito, de acordo com o sistema de direitos e da separacdo de
poderes instituido na Constituicdo de 1988, inclusive para ser acionado, nos termos
em que previsto constitucionalmente, o estado de exce¢cdo em nome da saude
publica, sob a forma de estado de defesa ou de estado de sitio, 0 qual, mesmo

assim, também tem suas limitacdes.

4.1.1. AcOes de governo no estado de emergéncia na  saude publica e limites

dos direitos fundamentais

O quadro normativo que hoje regulamenta as acdes de governo nas situacdes de
emergéncia na saude publica precisa ser lido a partir da Constituicdo de 1988. Vale
dizer, € necessario dar um tratamento constitucionalmente adequado para o
assunto, de acordo com o sistema de direitos e da separacéo de poderes instituido
na Constituicdo de 1988, que deve ser lido segundo o0s pressupostos de um

constitucionalismo democratico.

N&o é possivel conceber que diante da previsdo dos artigos 11 a 13 da Lei n°

6.259/75 seja admissivel, na execuc¢do da investigacdo epidemioldgica junto a
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individuos e a grupos populacionais determinados, reconhecer-se a autoridade
sanitaria a possibilidade de determinar qualqguer medida indicada para o controle
da doenca, sempre que julgar oportuno visando a protecdo da saude publica,

estando as pessoas, fisicas ou juridicas, obrigadas a atender tais medidas.

Se tais medidas importarem restricao forcada da liberdade individual, entra em jogo
a necessidade de as acbes de governo serem traduzidas em discursos de
justificacdo e de aplicacdo do direito, bem como inseridas coerentemente no

sistema de direitos e da separacéo de poderes, a fim de que sejam legitimadas.

E somente se atendidos o0s requisitos exigidos constitucionalmente € que pode
haver a decretacéo, por ato soberano, do estado de excecdo em nome da saude
publica, sob a forma de estado de defesa ou de estado de sitio (artigos 136 e 137
da Constituicdo de 1988), com limitacdo juridica das acfes de governo, seja nos
termos em que prevista constitucionalmente, seja de acordo com o direito

internacional.

Assim, a primeira questao a ser considerada é a necessidade de haver previsdo
em lei de qualquer medida de restricdo forcada da liberdade individual para que
seja possivel sua aplicacdo nas acdes de governo em situacdo de emergéncia na
saude publica e, ainda assim, tais medidas devem respeitar os limites fixados na
Constitui¢ao.

Trata-se da expressdo primeira do principio da legalidade, que se encontra
abrigado no artigo 5°, inciso I, da Constituicdo de 1988 (e esteve presente em todas
as Constituicoes brasileiras, desde a de 1824), cuja observancia deve se dar em
conjunto com os demais direitos fundamentais, pois € certo que a lei ndo pode
conter previsbes que atentem contra o sistema de direitos e de separacao de

poderes considerado em sua integridade.

No entanto, Deisy Ventura assevera que “(...) falta no direito brasileiro a
regulamentacao especifica sobre situacdes especiais vinculadas a saude publica”
(VENTURA, 2009, p. 170), pois “(...) prossegue em vigor a Lei 6.259, de 30 de



180

outubro de 1975, incipiente e anacrénica em relacao a vigilancia epidemiolégica em
geral, e silente no que atine as restricoes de direitos fundamentais” (VENTURA,
2009, p. 172).

Essa omissdo se mostra ainda mais grave porque o Brasil se encontra vinculado
no plano internacional ao direito de ingeréncia sanitaria, estruturado em termos de
cooperacao internacional entre os Estados, que é operado pela Organizacao
Mundial da Saude, que tem competéncia para decidir sobre uma urgéncia de saude
publica de alcance internacional, como é o caso das pandemias, com base em um
sistema complexo de procedimentos previstos no Regulamento Sanitério
Internacional (VENTURA, 2009, p. 172-173)

Alias, o governo brasileiro, por meio da Secretaria de Vigilancia em Saude do
Ministério da Saude, concluiu em 2010, ap0s avaliacdo das capacidades de
vigilancia e resposta as emergéncias de saude publica de importancia internacional,
segundo os padrbes estabelecidos no Regulamento Sanitario Internacional, que
possui um conjunto de capacidades basicas quanto aos aspectos de marco legal,
institucional e administrativo com percentual proximo a 100% do desempenho

esperado, de acordo com o instrumento de avaliacdo (CARMO, 2013).

Contudo, o marco legal no Brasil, como dito, resume-se as previsées da Lei n°
6.259/75, e, no plano infra legal, além do Decreto n°® 78.231/76, que regulamenta a
lei, h4 o Decreto n° 7.616/11, que dispde sobre a declaracdo de emergéncia em
salude publica de importancia nacional, adotando em seu artigo 10, inciso Il, a
mesma modelagem do art. 12 da Lei n® 6.259/75 (reproduzida no artigo 24 do
Decreto n® 78.231/76), que prevé apenas que as medidas a serem tomadas para a

solucéo da emergéncia publica deverao vir discriminadas no ato que a declarar.

Apenas mais recentemente foi promulgada a Lei n° 13.301/16, resultado da
conversdo da Medida Proviséria n° 712/16, com previsdo expressa, entre as
medidas que podem ser determinadas e executadas para a contencao das doencas
causadas pelos virus da dengue, chikungunya e zyka, da (i) instituicdo, em ambito

nacional, do dia de sdbado como destinado a atividades de limpeza nos iméveis,
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com identificacdo e eliminagcdo de focos de mosquitos vetores, com ampla
mobilizacdo da comunidade; (i) realizacdo de campanhas educativas e de
orientacdo a populacdo, em especial as mulheres em idade fértil e gestantes,
divulgadas em todos os meios de comunicac¢ao, incluindo programas radiofonicos
estatais; (iii) realizacdo de visitas ampla e antecipadamente comunicadas a todos
0s imoveis publicos e particulares, ainda que com posse precaria, para eliminacao
do mosquito e de seus criadouros, em area identificada como potencial possuidora
de focos de transmissao; (iv) ingresso forcado em imdveis publicos e particulares,
no caso de situacdo de abandono, auséncia ou recusa de pessoa que possa
permitir o acesso de agente publico, regularmente designado e identificado, quando
se mostre essencial para a contencao das doencas (artigo 1°, § 1°, incisos |, II, Il
e V).

Quer dizer, ndo ha previsao, em lei, do regime de restricao de direitos fundamentais
para a adocdo de eventuais medidas de restricdo forcada da liberdade individual
no estado de emergéncia na saude publica, sendo tais medidas concebidas
exclusivamente no ambito do discurso epidemioldgico, que orienta as acbes de
governo desde uma perspectiva potencialmente geradora de um estado de excecao
que pode se tornar um paradigma de governo, ao combinar o saber epidemioldgico

com o poder soberano.

Tanto que a Secretaria de Vigilancia em Saude do Ministério da Saude, quando da
implantacdo do Programa Nacional de Controle da Dengue, baixou orientacao
sobre os procedimentos a serem tomados para a adocao de medidas de vigilancia
sanitaria e epidemioldgica voltadas ao controle de quaisquer doencas ou agravos
a saude com potencial de crescimento ou de disseminacéo que representem risco
ou ameaca a saude publica, recomendando a edicdo de decreto municipal, nas
situacdes de emergéncia na saude publica, prevendo varias medidas de restricdo
forcada da liberdade individual, quais sejam: (i) ingresso forcado em imdveis
particulares; (ii) isolamento de individuos, grupos populacionais ou areas; (iii)
exigéncia de tratamento por parte de portadores de moléstias transmissiveis,

inclusive através do uso da forca, se necessario; e (iv) outras medidas que auxiliem,
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de qualquer forma, na conteng¢do das doencas ou agravos a saude identificados
(BRASIL, 2006).

Como se vé, com base em previsdo bastante genérica do artigo 12 da Lei n°
6.259/75, a solugdo apresentada, e endossada pela dogmética juridica, tem sido a
possibilidade de edicdo de decretos pelo Poder Executivo, ou mesmo de atos da
autoridade sanitaria, estipulando as medidas de restricdo forcada da liberdade

individual a serem adotadas na gestédo de crises na saude publica.

Vale ressaltar que na vigéncia da Constituicdo de 1891, que admitia em seu artigo
72, 8 11, a possibilidade de haver o ingresso forgado na casa das pessoas nas
situacOes previstas em lei, aléem daquelas previstas constitucionalmente (para
acudir as vitimas de crimes ou desastres), o Supremo Tribunal Federal reconheceu
a inconstitucionalidade do artigo 172 do Regulamento Sanitario (aprovado pelo
Decreto n° 5.156/04), que permitia ao inspetor sanitario requisitar o auxilio da
policia para proceder a desinfeccdo de imoveis, quando houvesse a recusa do

inquilino ou do proprietario.

Tal entendimento foi adotado mesmo diante do alegado perigo publico e da
necessidade de serem executadas as acfes de governo a bem do interesse
coletivo, naquele cenario marcado pela preponderancia do Poder Executivo na

elaboracao e na execuc¢do das reformas urbana e sanitaria no inicio do século XX.

Atualmente, embora a Constituicdo de 1988, em seu artigo 5°, inciso Xl, s6 admita
o ingresso forgcado na casa das pessoas em situacdes especificas (nos casos de
flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por
determinacao judicial), ndo havendo sequer previsdo de virem a ser estabelecidas
outras hipoteses em lei, ha de se considerar a previsdo do artigo 5°, inciso XXV,
gue autoriza, no caso de iminente perigo publico, que a autoridade competente use
de propriedade particular, assegurada ao proprietério indenizacdo ulterior, se

houver dano. N&o havia, na Constituicdo de 1891, previsdo semelhante.
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Assim, o ingresso forcado em imoveis particulares, no ambito da vigilancia
epidemioldgica, tal como agora prevista no artigo 1°, inciso 1V, da Lei n°® 13.301/16,
deve encontrar fundamento na previsdo do artigo 5°, inciso XXV, da Constituicao
de 1988, devendo ser devidamente caracterizado o perigo publico por ato da
autoridade competente, ou seja, por um dos O6rgdos que compdem o Sistema
Nacional de Vigilancia Epidemiolégica (artigo 7° do Decreto n° 78.231/76),

consoante, alias, expressa previsao do artigo 4° da Lei n°® 13.301/16.

Quanto a determinacao de vacinacéo obrigatoria, ha previsdo em lei, constante do
artigo 3° da Lei n°® 6.259/76, incumbindo ao Ministério Saude elaborar relacdes dos
tipos de vacina cuja aplicacéo sera obrigatoria em todo o territério nacional e em
determinadas regifes do Pais, de acordo com comportamento epidemiolégico das
doencas (artigo 27 do Decreto n® 78.231/76).

Ja quanto as demais medidas de restricdo forcada da liberdade individual, a
exigéncia de tratamento por parte de portadores de moléstias transmissiveis,
inclusive através do uso da forga, se necessario, s6 tem previsdo no contexto da
assisténcia a saude das pessoas portadoras de transtornos mentais, conforme
disciplina estabelecida na Lei n°® 10.216/01, ndo servindo de amparo para a
determinacdo de internacdo compulséria para tratamento de qualquer tipo de

doencga, mesmo se infecciosa.

E no que concerne ao isolamento de individuos, grupos populacionais ou areas,
nao ha nenhuma previsdo em lei, cabendo ressaltar a amplitude do direito de ir e
vir, por ser livre a locomocé&o no territdrio nacional em tempos de paz, nos termos

do artigo 5°, inciso XV, da Constituicdo de 1988.

E indispenséavel, portanto, que seja estabelecido um marco regulatorio mais
especifico sobre as ac¢des de governo no estado de emergéncia na saude publica,
uma vez afastada a possibilidade de serem adotadas medidas de restricdo da

liberdade individual com base, exclusivamente, no discurso epidemioldgico.
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Isso porque as medidas de restricdo forcada da liberdade individual anunciadas
como possiveis no discurso epidemioldgico precisam ser devidamente
reconfiguradas no sistema de direitos e da separacdo de poderes instituido na
Constituicao de 1988, transformando-se em previsdes legais que possam amparar

as a¢les de governo no estado de emergéncia na saude publica.

E no discurso legislativo de producdo de normas juridicas que devem ser
consideradas ndo somente as questdes técnico-cientificas trazidas pela
Epidemiologia sobre quais sao as medidas de restricdo forcada da liberdade
individual recomendadas para a prevencao e controle das pestes, mas, igualmente,
as questbes pragméticas (a construgcdo e a selecdo das possiveis estratégias de
acdo, que serdo, depois, aplicadas pelo governo), as questdes ético-politicas (a
auto compreensao sobre o interesse coletivo em torno da prevencéo e do controle
da peste, que justifica a previsao de tais medidas em lei) e as questdes morais (a
exigéncia de universalizacdo dessas questdes discursivamente, no sentido de que
seja possivel justificar racionalmente as normas juridicas produzidas no discurso

legislativo perante todos os que virdo a ser afetados por elas).

Levando-se em consideracao as particularidades do caso brasileiro, ndo se pode
perder de vista que ha uma parcela enorme da populacéo brasileira ndo integrada
na esfera politica, formada por subcidadaos, os quais, desprovidos cotidianamente
dos direitos mais basicos de cidadania, ndo tem condi¢des, por isso mesmo, de
participar dos processos discursivos de formacdo da opinido e da vontade que
originam os discursos de fundamentacdo do direito de onde sairdo as normas
juridicas preordenadas a disciplinar as a¢des de governo no estado de emergéncia

na saude publica.

A face mais perversa desse sofrimento politico se revela quando esses
subcidadaos se tornam o principal alvo do governo, transformados em seres
indesejaveis por serem o abrigo da peste ou por favorecerem a sua propagacao,
segundo a Gtica de uma politica de higienizacdo que engendra praticas higienistas

sobre essa parcela indesejada da populacéo.
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O absurdo dessa politica de higienizacéo sera tratado mais a frente, mas o que se
destaca aqui € a necessidade de se levar em consideracdo essa assimetria nos
discursos de fundamentacdo do direito, para se assumir estrategicamente a
compaixao na ética do discurso, mediante a sensibilizacdo da esfera politica pelo
sofrimento e pela miséria de quem mais necessita da efetivagédo do direito a saude,
cuja causa deve ser, entdo, assumida como uma questdo ético-politica, com
priorizacdo dos direitos desses mais necessitados em qualquer deliberacdo

politica, sem se recusar a possibilidade de uma analise critica.

Seja como for, o primeiro locus de tomada de decisdo sobre as medidas de restricdo
forcada da liberdade que poderdo vir a ser tomadas nas acdes de governo no

estado de emergéncia na saude publica é o Poder Legislativo.

Faltando previsdo em lei tanto para a exigéncia de tratamento por parte de
portadores de moléstias transmissiveis, inclusive através do uso da forca, se
necessario, quanto para o isolamento de individuos, grupos populacionais ou areas,
tais medidas, por mais que sejam consideradas possiveis segundo o discurso
epidemiologico, ndo podem ser tomadas nas situacdes de emergéncia na saude
publica, salvo se, especificamente em relacdo ao isolamento, for decretado estado
de sitio na forma prevista constitucionalmente (artigo 139, inciso I, da Constituicdo

de 1988), como se vera logo abaixo.

Deve-se destacar, contudo, que a necessidade de lei cuidando das emergéncias
em matéria de saude publica, com previsdo de quais medidas de restricao forcada
da liberdade podem vir a ser admitidas diante de crises na saude publica, ndo pode
servir de mote para que seja desmantelado o sistema de direitos e da separagéo

de poderes instituido pela Constituicao de 1988.

Ainda que a peste possa ser uma ameaca grave a saude publica (e o discurso
epidemiologico pautado nas unidades discursivas da vigilancia e do perigo tende a
tornar essa ameaca permanente), a criacdo de um direito da emergéncia na saude
publica precisa atender os limites e possibilidades que decorrem da normatividade

constitucional.
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Nesse sentido, Deisy Ventura faz questdo de ressaltar que por mais que seja
possivel impor regime mais severo para os direitos fundamentais nas situacdes de
emergéncia em saude publica, ha alguns direitos que jamais poderao ser objeto de
suspensao: direito a personalidade juridica, direito a vida, direito a um tratamento
humano, proibicdo de escraviddo, proibicdo de retroatividade das leis, direito a
liberdade de consciéncia e de religido, protecdo da familia, direito a um nome,
direito das criancas, direito a nacionalidade, direito de participar do governo e as
garantias judiciais essenciais, especialmente o habeas corpus e o mandado de
seguranca (VENTURA, 2009, p. 168).144

Por outro lado, todas as medidas de restricdo forcada da liberdade individual,
gquando tomadas pelo governo no estado de emergéncia na saude publica,
precisam ser devidamente fundamentadas no discurso de aplicagdo do direito,
naquele modelo procedimental de formacé&o racional da opinido e da vontade de
que fala Habermas, afinal, a opacidade da producédo das acdes de governo em
situacdes de emergéncia na saude publica pode revelar uma estratégia de reducéo
(ou supressao) de direitos fundamentais, apoiada no discurso epidemioldgico.

E importante insistir nesse ponto. A decis&o sobre a propria caracteriza¢io de uma
emergéncia em saulde publica, bem assim, sobre quais serdo as medidas previstas
em lei que serdo adotadas pelo governo para enfrentar essa situacdo de
emergéncia na saude publica, precisa ser devidamente fundamentada,
assegurando-se uma efetiva possibilidade de participacdo da comunidade no

processo de deliberagéo politica.

O que deve, ou nao, ser considerado uma situacao de emergéncia na saude publica
e quais as medidas deverdo ser adotadas pelo governo em tal situacéo, para

prevenir e controlar a doenca ou o0 agravo a saude com potencial de crescimento

144 Como se abordou acima no item 2.2.1.1, a Suprema Corte norte-americana, ao apreciar o regime
mais severo de direitos fundamentais imposto pelo USA Patriot Act, no &mbito da ‘guerra contra o
terror’, decidiu, no caso Boumediene v. Bush, que qualquer detento, mesmo estrangeiro e ainda que
tenha sido capturado em territério estrangeiro, tem o direito de discutir, pela via do habeas corpus,
perante as cortes norte-americanas, a sua classificagdo como combatente inimigo.



187

ou de disseminacdo que representem risco ou ameaca a saude publica, precisa,
necessariamente, ser construido em processos discursivos de formacgao da opinido

e da vontade.

Tal exigéncia pode, inclusive, ser derivada das préprias diretrizes que regem o
Sistema Unico de Saude, declinadas no artigo 198 da Constituicdo de 1988 e
minudenciadas no artigo 7° da Lei n® 8.080/90, ao preceituar, no que interessa mais
de perto aqui, que as acdes e servicos publicos de saude devem obedecer a
preservacao da autonomia das pessoas na defesa de sua integridade fisica e moral
(inciso I11), com igualdade da assisténcia a saude, sem preconceitos ou privilégios
de qualquer espécie (inciso IV), com a utilizacdo da epidemiologia para o
estabelecimento de prioridades, a alocacdo de recursos e a orientacdo

programética (inciso VII), com participacado da comunidade (inciso VIII).

A proclamacao do estado de emergéncia na saude publica e as possiveis medidas
de restricdo forcada da liberdade que se encontram previstas em lei precisam entrar
no discurso de aplicacdo do direito, com efetiva observancia desse arcabouco
normativo que deve conformar a producdo das agdes de governo, devendo ser
coerentemente aplicado, a fim de que as medidas a serem adotadas possam ter

legitimidade.

E a participacédo da comunidade deve se dar ndo apenas nas instancias formais de
deliberacdo do Sistema Unico de Saude, em sua rede regionalizada e
hierarquizada, mas, principalmente, em uma esfera politica mais ampliada, onde
comparece a importancia dos meios de comunicacao social, que podem conferir
uma maior publicidade para as questdes relevantes em torno do estado de
emergéncia na saude publica, razdo pela qual podem se desenvolver mais

efetivamente as campanhas educativas e de orientacdo a populacéo.

Na verdade, essa estratégia de comunicacéo social, no interesse da prevencgéo e
do controle das doencas, sobretudo em situacées de emergéncia na saude publica,
deve assumir uma posi¢cdo de destaque nas acdes de governo, com todos o0s

desafios que Ihes sé&o postos.
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Como asseveram Angela Porto e Carlos Fidelis Ponte, pesquisadores da Casa de
Oswaldo Cruz, “transmitir a informacéo é algo vital para a gestdo da saude. E a
capacidade de entendimento da mensagem por diferentes publicos é essencial
para alcancar os resultados desejados” (PORTO; PONTE, 2003, p. 735).

Eles fazem uma abordagem interessante sobre os desafios das campanhas
publicitarias voltadas a conscientizacdo da populacdo quanto a importancia da
vacinagao para a erradicacdo de doencas, cabendo reproduzir, aqui, a histéria da
Imunizagdo contra a poliomielite — que causa a paralisia infantil —, marcada por

sucessivas inovacoes, a partir da década de 1970.

Os pesquisadores anotam que uma novidade importante foi a instituicdo, em 1980,
dos dias nacionais de vacinagdo contra a poliomielite, cercados por uma estratégia
de ampla divulgacdo, com a producdo de material informativo, como cartazes,
folhetos e manuais distribuidos macicamente para a populagéo, com o objetivo de
“(...) despertar a consciéncia da populagédo para a necessidade da vacina, em
especial pais e responsaveis por criangas menores de cinco anos, mobilizar a
sociedade em torno dessa questdo e envolver outras entidades nesta tarefa”
(PORTO; PONTE, 2003, p. 736).

A estratégia foi bem-sucedida e, em 1985, a propria Organizagdo Pan Americana
de Saude conclamou todos os paises das Américas a se engajarem na luta pela
erradicacdo da poliomielite, ensejando a adocdo de novas estratégias pelo
Ministério da Saude, dentre as quais se destaca a criacdo de um personagem para
a campanha, o “Zé Gotinha”, pelo artista plastico mineiro Darlan Rosa:

Darlan calcou seu estudo na idéia de n&o se privar a crianca do direito de
andar. Inspirou-se nas séries de fotos de Eadweard Muybrigde que, em
1887, desenvolveu estudos sobre a locomogéo, imprimindo movimento as
fotos que mostravam em sequiéncia o caminhar de uma crianca. No traco
de Darlan, o corpo da crianca evoluiu para duas gotas, representando as
doses necessarias de vacina; e o seu caminhar acompanha o cronograma
de compromisso do governo brasileiro em erradicar a poliomielite. A
logomarca foi batizada com o nome de Zé Gotinha, a partir de um
concurso, que contou com a participacdo de escolas publicas de todo o
Brasil e tinha por objetivo popularizar o simbolo da campanha (PORTO;
PONTE, 2003, p. 736).
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Na busca de se aproximar ainda mais da populacdo, o Ministério da Saude
desenvolveu outras estratégias de comunicacdo, fazendo uso de personalidades
publicas (atores, cantores, jogadores de futebol etc.), mas com uma nova forma de
abordagem: associava-se a poliomielite ao terror, a culpa e ao medo. Buscava-se,
com isso, impor aos pais a responsabilidade exclusiva pelo acometimento da
doenca e “as imagens veiculadas eram sempre de criancas usando aparelhos
tutores nas pernas, muletas, ou cadeira de rodas, ou seja, traziam a marca de sua
deficiéncia fisica e eram mostradas em situacdo de dependéncia” (PORTO;
PONTE, 2003, p. 736).

Todavia, a campanha, assim formulada, estigmatizava as pessoas ja acometidas
pela doenca, revelando uma insensibilidade tremenda com a luta diaria contra o
preconceito que ja era dirigido a todas as pessoas com deficiéncias fisicas, o que
suscitou polémica:
Na tevé chegou a ser veiculada uma chamada convocando para o Dia
Nacional de Vacinacdo, mostrando Ronaldinho sentado numa cadeira de
rodas e a legenda: ‘Imagine se ele poderia ser um campe&o se nao tivesse
tomado a gotinha'. Essa imagem provocou a ira dos portadores de
paralisia infantil, que lutam diariamente para mostrar suas aptiddes, para
provar que sdo capazes frente ao mercado de trabalho, ou para

desenvolver atividades ditas ‘normais’, para tudo ser colocado em questao
em apenas trés segundos de comercial (PORTO; PONTE, 2003, p. 737).

E a polémica em torno da estratégia de abordagem das campanhas de vacinacao
contra a poliomielite resultou em algumas mudancas, passando a se utilizar
criangas, sosias de herdis nacionais, mostradas sem as marcas da doenca, mas

ainda com uma desqualificacdo das pessoas com paralisia infantil.

No ano seguinte, mesmo sem se vincular a crianca a imagem de atletas, a
mensagem ainda trazia essa desqualificacdo, mas, aos poucos, essas
representacdes foram sendo substituidas pelo apelo a responsabilidade individual
e “passou-se a falar em compromisso, no comprometimento da populacdo
convocada a participar, a comparecer aos postos” (PORTO; PONTE, 2003, p. 738),

até que
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hoje quase ndo se usam mais palavras, basta um sinal. O gesto da crian¢a
mostrando a lingua e pedindo a gotinha supre a necessidade de produzir
linguagem. E nem € preciso mais convocar 0s pais, a estratégia de
marketing esta voltada para a crianca (PORTO; PONTE, 2003, p. 738).

Esse relato sobre a histéria da campanha de vacinacdo contra a poliomielite no
Brasil evidencia as potencialidades de legitimacéo das a¢des de governo no estado
de emergéncia na saude publica para aléem das instancias formais da esfera

politica.

E claro que isso ndo se d& sem riscos, pois sempre havera a possibilidade de se
frustrar completamente o intento do governo em conscientizar a populacdo. Mas ao
adentrar na esfera publica, pela via dos meios de comunicacgéo social e por outras
formas de divulgacdo, as campanhas educativas e de orientacdo a populacéo
cumprem o importante papel de dar visibilidade para o problema concreto que afeta

a saude publica.

Os resultados sao imprevisiveis, mas se abre a possibilidade tanto de virem a ser
questionadas as acdes de governo, por qualquer que seja a razao, quanto de ser
obtido o consentimento da populagdo, necessario a legitimacdo dessas mesmas

acoes.

Podem ser tomadas como exemplo as situacdes de emergéncia na saude publica
que estdo sendo vivenciadas atualmente no Brasil, quais sejam, o surto das
doencas causadas pelos virus da dengue, zyka e chikungunya, transmitidos pelo
Aedes aegypti, e 0 aumento do numero de casos da gripe influenza, causada pelo
virus HIN1.

E louvavel, nesse aspecto, o artigo 1°, incisos | e Il, da Lei n° 13.301/16, ao
preverem expressamente, dentre as medidas que podem ser determinadas e
executadas para a contencdo das doencas causadas pelos virus da dengue, zyka
e chikungunya, tanto a instituicdo, em ambito nacional, do dia de sabado como
destinado a atividades de limpeza nos imoveis, com identificacdo e eliminacédo de
focos de mosquitos vetores, com ampla mobilizacdo da comunidade, quanto a

realizacdo de campanhas educativas e de orientacdo a populagédo, em especial as
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mulheres em idade fértii e gestantes, divulgadas em todos 0s meios de

comunicacao, incluindo programas radiofonicos estatais.

Tem havido, ja ha algum tempo, um esforco do governo em conscientizar a
populacdo quanto a necessidade de se erradicar o Aedes aegypti, mosquito
transmissor de todos esses virus, mas os resultados tém sido inexpressivos, tendo

em vista os ciclos epidémicos frequentes das doencas.

O dia 13 de fevereiro de 2016, por exemplo, foi marcado como o Dia Nacional de
Mobilizacdo Zyka Zero, com mobilizacdo que contou com o apoio de autoridades
publicas, militares e agentes de saude, tendo por objetivo conscientizar a populacéo

sobre a importancia de eliminar o mosquito.4°

Em seguida, no dia 19 de fevereiro de 2016 foi realizada uma mobilizag&o nacional
da educacdo pelo combate ao Aedes aegypti, nas escolas de todo o pais, com
acOes que envolveram professores, diretores, reitores de universidades e de
institutos federais, agentes de salude e da vigilancia sanitaria, forcas armadas,

governadores e prefeitos.146

E por isso que os debates sobre a prevencao e o controle das doencas transmitidas
pelo Aedes aegypti, refletindo-se sobre eventuais medidas de restricdo forcada da
liberdade individual a serem tomadas para a erradicagdo do mosquito, precisam ser
mediados ndo soO nas instancias formais da esfera politica, mas devem se apoiar,
também, no acesso da populacdo as informacdes sobre a necessidade de adotar

medidas para o combate do mosquito.

No que diz respeito ao virus HIN1, a situacdo é diferente. Mesmo sem uma

campanha tdo massiva para a vacinagao, as proprias pessoas colocaram-se em

145 http://www.brasil.gov.br/saude/2016/02/brasil-vive-hoje-dia-nacional-de-mobilizacao-zika-zero-
saiba-como-participar.

146 http://www.brasil.gov.br/saude/2016/02/mobilizacao-nacional-da-educacao-contra-o-aedes-
comeca-nesta-sexta-19.
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busca da vacina, conscientizando-se da necessidade da imunizagdo como uma

medida de protecao eficaz da saude.

Essa consciéncia manifestada pela populagéo serviu aos propdsitos da acao de
governo, sob o ponto de vista da saude publica, mas o problema aqui foi outro, com
uma procura desenfreada da populacdo pela vacinacao: a falta de capacidade do
governo de atender a demanda da populacado por vacina. Isso explica a revolta das
pessoas contra a falta de vacina, que ndo vem sendo encontrada nem no sistema

publico de saude, nem nas clinicas particulares.

E por isso que o governo teve de explicar, publicamente, que foram disponibilizadas
no Sistema Unico de Satde doses de vacina apenas para 0s grupos de risco que
compdem o publico-alvo da campanha, definido por estudos epidemiolégicos, com

priorizacao dos grupos mais suscetiveis ao agravamento de doencas respiratorias.

Mas essa decisdo é eminentemente politica e ndo haveria qualquer problema em
se estender a uma faixa mais ampla da populagédo o acesso a vacina, tendo em
vista 0 acesso universal e igualitario as acdes e servicos de saude para sua
promocao, protecdo e recuperacao, como caracteristica fundante da saude publica

como um dever do Estado (artigo 196 da Constituicdo de 1988).

Todas essas consideragcbes em torno da participagdo da comunidade na
legitimacdo das acdes de governo, mesmo fora das instancias formais da esfera

politica, servem para colocar o discurso epidemiologico em seu devido lugar.

Com efeito, o papel da Epidemiologia, como deflui do arcabougco normativo que
rege o funcionamento da saude publica, deve ser o de orientacdo programatica, de
modo que nao pode se esgotar no discurso epidemioldgico o estabelecimento das

medidas de restricao forcada da liberdade individual.

E ha outro aspecto relevante que precisa ser levado em consideracdo: uma vez
que os estudos epidemiolégicos, ao procurarem identificar as caracteristicas da

populacao afetada pela doenca, incorporam a perspectiva de género, raca e etnia,
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bem como as diferencas e desigualdades regionais e sociais, ha de se ter o cuidado
de ndo serem levados para os discursos juridicos de justificacéo e de aplicacao do
direito uma leitura preconceituosa e discriminatoria dos problemas que afetam a

saude publica.

Quer dizer, as caracteristicas da populacdo podem ser levadas em consideracao
na producao de acbes de governo na administracdo da saude publica, inclusive nas
situacdes de emergéncia na saude publica, mas o que ndo se pode admitir &€ que
sejam concebidas medidas preconceituosas e discriminatdrias para se prevenir e
controlar as doencas da populacdo, 0 que atentaria contra 0s objetivos
fundamentais do Estado brasileiro, dentre os quais estdo a reducdo das
desigualdades sociais e regionais e a promocdo do bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagéao (artigo 3°, incisos Il e IV, da Constituicao de 1988).

Cite-se, como exemplo, a Politica Nacional de Saude Integral da Populagdo Negra,
gue define os principios, a marca, 0s objetivos, as diretrizes, as estratégias e as
responsabilidades de gestdo voltados para a melhoria das condi¢bes de saude
desse segmento da populacao, incluindo a¢cbes de cuidado, atencdo, promocao a
saude e prevencdo de doencas, bem como de gestdo participativa, participacéo
popular e controle social, producdo de conhecimento, formagcédo e educacédo
permanente para trabalhadores de saude, visando a promog¢do da equidade em

saude da populacéo negra (BRASIL, 2013).

A formulag&o dos objetivos, das diretrizes e das estratégias de acao deve levar em
conta as caracteristicas da populacdo negra ndo para exclui-la ou para coloca-la
sob um regime de menor acesso a saude publica, mas, sim, para se lhe oferecer
melhores condi¢Bes para serem superados os desafios relacionados a prevencao
e ao tratamento de doencas que atingem de modo mais especifico esse segmento
da populacéo, a fim de que se promova equidade em termos de saude publica.

Trata-se ai daquela nocdo de uma aplicacdo constitucionalmente adequada da

igualdade, sob o critério da maior inclusdo, no sentido de uma igualdade
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aritmeticamente inclusiva, que possa incluir um maior nimero de cidaddos no

discurso de aplicacédo do direito fundamental a saude.

Todas as ac¢des de governo no estado de emergéncia na saude publica precisam,
entdo, ser devidamente fundamentadas para que seja possivel analisa-las
criticamente, a fim de que se possa identificar se se sustentam, ou néo, a luz dos
limites e possibilidades que decorrem do marco regulatério estabelecido segundo

o sistema de direitos e da separacao de poderes instituido na Constituicdo de 1988.

Ha situacbes, porém, em que as agbes de governo, limitadas pelos direitos
fundamentais e amarradas pela separacdo de poderes, ndo dao conta de atender
eficazmente a necessidade e a urgéncia da adocdo de medidas de protecédo e de
defesa contra agravos a saude com potencial de crescimento ou de disseminacéo

que representem risco ou ameaca a saude publica.

Nesses casos, ha possibilidade de ser acionado o estado de excecdo em nome da
saude publica, instaurado sob a forma de estado de defesa ou de sitio (artigos 136
e 137 da Constituicdo de 1988), situacdo em que se impde um regime mais severo
para os direitos fundamentais, com possibilidade, no estado de defesa, de restricdo
do direito de reunido, do sigilo da correspondéncia e das comunicac¢des (artigo 136,
inc. I, da ConstituicAo de 1988), e, no estado de sitio, de (i) obrigacdo de
permanéncia em localidade determinada; (ii) detencédo em edificio ndo destinado a
acusados ou condenados por crimes comuns; (iii) restricbes relativas a
inviolabilidade da correspondéncia, ao sigilo das comunicac¢des, a prestacdo de
informacdes e a liberdade de imprensa, radiodifuséo e televisdo, na forma da lei;
(iv) suspenséao da liberdade de reunido; (v) busca e apreensdao em domicilio; (vi)
intervencao nas empresas de servigos publicos; (vii) requisicao de bens (artigo 139
da Constituicdo de 1988).

Mas mesmo no caso de decretacdo de estado de excecdo em nome da saude
publica ha limites, além desses previstos constitucionalmente, que decorrem do
direito internacional: (i) legalidade, a possibilidade de decretacdo do estado de

excecao tem que estar prevista constitucionalmente; (ii) proclamacéao, exige-se um
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ato que declare o estado de excecao e, sujeitando-se a um controle interno, indique
a situacao excepcional que a justificou, o ambito de sua abrangéncia, o periodo de
duracédo, as medidas autorizadas e as interdicbes e o fundamento legal, além da
notificacdo da comunidade internacional, como condi¢cdo para o ndo atendimento
de certas obrigacbes, atendidos os mesmos requisitos da proclamacao; (iii)
transitoriedade, as medidas de emergéncia devem ser temporarias; (iv) ameaca
excepcional, a exigéncia de que haja um perigo atual ou iminente que ameace toda
a populacdo do Estado e a propria existéncia da comunidade, sendo os meios
ordindrios da ordem juridica insuficientes para conter a ameaca; (V)
proporcionalidade, ha de se ter equilibrio entre as medidas adotadas e a gravidade
da ameaca; (vi) ndo discriminacédo, as restricbes devem atingir a todos, sem
preconceitos de qualquer natureza; (vii) compatibilidade, concordancia e

complementaridade com as normas internacionais (VENTURA, 2009, p. 169).

Como se V&, o estado de excecdo em nome da saude publica encontra, também,
limites, muito embora aumente as possibilidades para as acfes de governo nas
situacdes de emergéncia na saude publica, na medida em que sdo tanto admitidas
restricbes de direitos fundamentais quanto afrouxadas as amarras da separagéo de

poderes.

4.1.2. Estratégia epidemiolégica na gestdo de probl emas sociais, orientada
pelos impactos que eles trazem a saude publica

Convém retomar, aqui, a discussao sobre a estratégia epidemioldgica de gestédo de
problemas sociais, orientada pelos impactos que eles trazem a saude publica. Isso
tem ocorrido naquelas situagbes em que se verifica um aumento expressivo do
numero de casos de morte ou de atendimentos na rede publica de saude e se
procura identificar a(s) causa(s) desse problema, a fim de que ele possa ser

enfrentado como uma epidemia.

A rigor, ndo se vislumbra Obice na adocao dessa estratégia na gestéao de problemas

sociais quando seja possivel aferir algum impacto trazido a saude publica, desde
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que sejam respeitados os limites quanto & adocdo de medidas que envolvam a

restricdo da liberdade individual.

Alids, os estudos epidemiolégicos realizados para se identificar as caracteristicas
da populagéo afetada podem contribuir efetivamente para uma melhor formulagéo
de politicas publicas voltadas ao enfrentamento do problema social que se procura
prevenir e controlar desde o discurso epidemiolégico, muito embora a
potencialidade de aparecer um estado de excecdo permanente precise ser

assumida e considerada como um risco.

O exemplo trazido anteriormente, no segundo capitulo, diz respeito ao
enfrentamento epidemiologico da violéncia, que mobilizou o Conselho Nacional de
Secretarios de Saude na elaboracéo de propostas, estratégias, parcerias por areas
de atuacdo, indicacdo de medidas de prevencdo as violéncias e promocdo da

saude.

Para se compreender melhor como se manifesta, concretamente, essa estratégia
epidemiologica de prevencgdo e controle das causas da violéncia, apresentam-se,
agui, como amostra, as medidas sugeridas de prevencao da violéncia e promocao
da saude para a reducdo da morbimortalidade em decorréncia do uso abusivo de

alcool.

Dentre as propostas apresentadas, esta o apoio a restricdo de acesso a bebidas
alcoolicas de acordo com o perfil epidemiolégico de dado territorio, protegendo
segmentos vulneraveis e priorizando situacbes de violéncia e danos sociais
(BRASIL, 2008a, p. 25). Para se cumprir tal desiderato, ressaltou-se a atuacdo
estratégica do Poder Legislativo e seu papel fundamental para o enfrentamento da
violéncia:
Estrategicamente a elaboracdo de leis que possibiltem o seu
enfrentamento (seja nos aspectos penais, de regulamentacdo das
relacdes de transito, de medidas que tenham impactos sociais, entre
outras) e a priorizacao politica do tema constituem ac¢des fundamentais do

Poder Legislativo para em conjunto com os demais poderes (Executivo e
Judiciario) e a sociedade em geral promover-se um amplo movimento no
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sentido de modificar o atual cenario da violéncia no Brasil. (BRASIL,
2008b, p. 47-48).

Até aqui, a exigéncia de lei se coaduna com o limite da legalidade exigido para a
adocdo de medidas de restricdo forcada da liberdade individual em nome da

protecdo e da defesa da saude publica.

Nesse passo, as propostas de alteracdo da legislacao que trata da comercializagao
e do consumo de bebidas alcodlicas recairam nos seguintes pontos: (i) reforco na
fiscalizacdo e punicdo sobre venda de bebidas alcoodlicas a menores de 18 anos;
(i) aumento de taxacao de bebidas alcodlicas; (iii) restringir o acesso as bebidas
alcodlicas (licencas de pontos de vendas, horarios de vendas, areas restritas em
supermercados); (iv) restricdo total de uso de bebida alcodlica nos campos de
futebol e em eventos com grande concentracdo de pessoas em que por sua
natureza haja um forte potencial de situagfes de violéncia; (v) limitagdo do horario
de funcionamento de bares; (vi) restricbes a venda e ao consumo também na
proximidade de escolas, estradas, postos de gasolina, hospitais e em transportes
coletivos (BRASIL, 2008a, p. 50).

A partir dos estudos epidemiologicos realizados para se identificar as
caracteristicas da populacdo afetada pela violéncia causada pelo uso abusivo de
alcool, organiza-se a distribuicdo de frequéncia da violéncia e, com isso,
recomenda-se a adocdo de uma ou mais dessas medidas de prevencéo e controle

concebidas para essa causa especifica de violéncia.

Entdo, os locais da cidade onde sera proibida a comercializagdo e o consumo de
bebidas alcéolicas, em quais tipos de eventos com grande concentracdo de
pessoas sera restringido totalmente o seu uso, onde se dara a limitacado do horario
de funcionamento de bares, enfim, todas essas medidas serdao adotadas com base
na situacdo epidemiologica da violéncia causada pelo uso abusivo de alcool,
territorialmente localizada.

Entretanto, a tendéncia é que sejam selecionados, para aplicacdo dessas

proibicdes e limitacdes, os locais da cidade que sdo frequentados pela populacdo
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pobre, afinal, as classes pobres acabam sendo identificadas como classes
perigosas (isto €, como causa da violéncia), dada a alta incidéncia dos casos
violentos nessa populacéo, razédo pela qual devem se sujeitar a uma administracao
orientada por politicas publicas baseadas no saber epidemiolégico, cujos estudos
incorporam a perspectiva de género, raca e etnia, bem como as diferencas e

desigualdades regionais e sociais.

Isso explica porque a limitacdo do horario de funcionamento de bares tem sido
aplicada nas leis municipais quase que exclusivamente em bairros de periferia, ao
passo que tem sido admitido a comercializagdo de bebidas alcdolicas nos campos
de futebol, depois da “elitizacdo” do acesso aos jogos, verificada apés as obras de
construcdo e reforma dos estadios, que foram realizadas para a Copa do Mundo
FIFA 2014 (o chamado “padréo FIFA”).

Realmente, ainda antes desta empreitada realizada pelo Conselho Nacional de
Secretéarios de Saude, o Municipio de Diadema, em 2002, aprovou lei limitando o
funcionamento dos bares da cidade entre as 6h e 23h, prevendo que tal horéario
poderia ser alterado, mediante solicitacdo do interessado, conforme as
peculiaridades do estabelecimento e do local onde se encontra instalado, desde
que houvesse interesse publico, preservadas as condicbes de higiene e de
seguranca do publico e do prédio e, em especial, a prevencéo a violéncia (artigo
1°, § 2°, da Lei Municipal n® 2.107/02).

Mesmo tendo obtido resultados expressivos na diminuicdo da incidéncia de
homicidios, a estratégia ndo escapou da critica de que a aplicagédo da lei revelou
um carater discriminatorio, “(...) uma vez que limitava o acesso a bares na periferia,
onde estes sao pontos de lazer, enquanto liberava a venda de bebidas alcéolicas
em ambientes situados nos bairros de classes mais altas” (MOROSINI, 2013, p.
20).

Ja quanto a venda de bebidas alcéolicas nos estadios de futebol, a lei editada para
disciplinar as medidas relativas a Copa das Confederacdes FIFA 2013 e a Copa do
Mundo FIFA 2014 (artigo 68, 8 1°, da Lei n°® 12.663/12) excluiu, expressamente,
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durante o periodo das competi¢cfes, a aplicacdo da proibicdo do porte de bebidas
alcoolicas pelos torcedores prevista no Estatuto do Torcedor (art. 13-A da Lei n°
10.671/03, com a redacdo dada pela Lei n°® 12.299/10).

E tem se apontado que um dos legados decorrentes da adog¢éo do “padrédo FIFA”
nos estadios de futebol brasileiros foi a modificacéo do perfil dos torcedores que os
frequentam e sua forma de participar dos eventos, com “(...) uma substituicdo do
torcedor de menor poder aquisitivo por uma elite mais proxima ao perfil dos sécios
e detentores de camarotes nos atuais estadios” (NASCIMENTO; BARRETO, 2013).

Seguindo no mesmo rumo, algumas leis estaduais, diante de uma possivel omissao
do Estatuto do Torcedor a esse respeito, que teria proibido o porte e nédo a
comercializacdo, tem admitido a venda de bebidas alcoolicas nos estadios de

futebol, mesmo apds as competi¢cdes organizadas pela FIFA.

O Estado da Bahia aprovou a Lei Estadual n° 12.959/14, admitindo a
comercializagéo de bebidas alcoolicas em eventos esportivos, estadios e arenas
desportivas em bares, lanchonetes e congéneres destinados aos torcedores, bem

como nos camarotes e espacos VIP.14/

Assim, retoma-se a j& tradicional identificacdo no Brasil das classes pobres como
classe perigosas, que passam a sofrer, com uma certa exclusividade, redug¢des ou
mesmo supressodes de direitos fundamentais que nao alcancam, igualitariamente,
as demais classes da populacéo, pelo que acabam sendo reforcadas as diferencas
e desigualdades regionais e sociais, por uma leitura preconceituosa e

discriminatdria das causas da violéncia, numa evidente deformacé&o do sistema de

147 A referida lei estadual foi alvo de acdo direta de inconstitucionalidade proposta no Supremo
Tribunal Federal pelo Procurador Geral da Republica, que aponta ter havido a invasdo de
competéncia da Unido para legislar sobre consumo e desporto (artigo 24, incisos V e IX, da
Constituicdo Federal), bem como a contrariedade a norma geral encartada na Lei n® 12.299/10, que,
ao incluir o artigo 13-A no Estatuto do Torcedor, teria 0 objetivo de proibir o porte de bebidas
alcodlicas em eventos esportivos para reprimir fenébmenos de violéncia por ocasido de competicoes
esportivas, 0 que seria frustrado, acaso se admitisse a comercializagdo nos estadios e arenas
desportivas (Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5.112/BA, Relator Ministro Ricardo
Lewandowski).
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direitos constitutivo do Estado Democratico de Direito e instituido pela Constituicdo
de 1988.

Esse exemplo, colhido da estratégia epidemioldgica de prevencédo e controle das
causas da violéncia, bem demonstra o risco de se instaurar um estado de excecao
permanente, pelo possivel uso do discurso epidemiolégico para se encobrir uma
estratégia de reducéo, ou mesmo de supressao, de direitos fundamentais, inclusive

na gestao de outros problemas sociais que trazem algum impacto a saude publica.

Esse mesmo risco também existe na prevencdo e controle das pestes, afinal, o
discurso epidemioldégico abriga as unidades discursivas tipicas da formacao do

discurso juridico do poder soberano no estado de excecdo, como ja se afirmou.

Dai a necessidade de as a¢Ges de governo no estado de emergéncia na saude
publica, inspiradas no discurso epidemioldgico, serem traduzidas em discursos de
justificacdo e de aplicacdo do direito e inseridas coerentemente no sistema de

direitos e da separacédo de poderes, a fim de que sejam legitimadas.

4.2. EM DEFESA DA REVOLTA: A ACAO DIANTE DO ABSURDO

A analise do discurso epidemiolégico feita no segundo capitulo mostrou que, além
de suas unidades discursivas serem tipicas da formacgéo do discurso juridico do
poder soberano no estado de excecdo (perigo e vigilancia), ele engendrou,
também, o surgimento do discurso da higiene publica, cuja analise revela o
interesse politico de se prevenir e controlar as pestes desde uma perspectiva
apresentada como técnica e cientifica, mas que encobre, no paradigma da
biopolitica em sua forma mais visivel, a administracdo soberana da vida da

populacao e da ordenacao dos espacos da cidade.

Ja no terceiro capitulo, apontou-se como o discurso da higiene publica se fez efetivo
no Brasil, especialmente na execucdo do projeto de reforma urbana e sanitaria
ocorrido na virada do século XIX para o século XX, cuja execucao se deu sob a

forma de uma politica de higienizacdo, tendo resultado na Revolta da Vacina,
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quando o povo foi as ruas e ao Poder Judiciério reivindicar a protecdo de seus

direitos fundamentais violados pela invasdo do Estado na vida privada.

Assim, quando as ac¢des de governo no estado de emergéncia na saude publica se
orientam pelo discurso epidemiolégico e deixam de levar em consideragdo o
respeito aos direitos fundamentais para assumir a forma de uma pratica higienista,
levando a que algumas pessoas sejam tratadas como objeto de pura dominacéo e
seus corpos sejam colocados a livre disposicdo do poder soberano, surgem as
condicbes para se conceber uma revolta contra o absurdo da politica de

higienizacao.

A revolta, aqui entendida em termos politicos, inclusive sob a forma de
desobediéncia civil, procura lidar com os restos da politica de higienizacdo no
Brasil, deixados na histéria desde que se iniciou a era higienista de administracao
das cidades na virada do século XIX para o século XX, o que simboliza, como anota
Sidney Chalhoub, o mito de origem tanto das intervencbes violentas das
autoridades publicas sobre o cotidiano dos habitantes da cidade, quanto dessa
forma de gestédo das diferengas sociais (CHALHOUB, 1996, p. 19).

Reivindica-se, assim, uma responsabilidade pela manutencéo do carater politico
das acdes de governo tomadas no estado de emergéncia na saude publica, a ser
exigida por meio da revolta contra toda politica de higienizagéo.

4.2.1. O absurdo da politica de higienizacao

A nocéo de absurdo é construida aqui a partir de uma interpretacéo da obra literaria
e filosofica de Albert Camus, como ponto de partida para se refletir, em termos

politicos, o absurdo da politica de higienizacéo e a possibilidade de revolta.

Em O estrangeiro, Camus conta a historia de um funcionario publico, Mersault, que
€ surpreendido no marasmo de sua vida cotidiana pela noticia da morte de sua
mae. Mersault se incomoda com as inconveniéncias dai decorrentes (comunicar ao

chefe, pedir dias de licenga, viajar para a cidade onde vivia a mée etc.) e, apos
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alguma hesitacéo, decide ir ao velorio e ao enterro, mas ndo consegue chorar a
morte da mae, causando perplexidade (CAMUS, 1942a, p. 09-19).

De volta a monotonia de sua vida, em um dia qualquer, quando passeava pela praia
com dois amigos, Masson e Raymond, Mersault encontra dois arabes ao acaso e
acaba por assassinar um deles, sem qualquer motivo aparente, por mais que tenha
havido um desentendimento entre eles (CAMUS, 1942a, p. 43-51).

Preso e julgado, escandaliza o juiz, 0 promotor e os jurados ao nao demonstrar
arrependimento e por sequer conseguir indicar os motivos que o levaram a tirar a
vida do arabe (CAMUS, 1942a, p. 80-86).

No final, € condenado a morte n&o por ter assassinado o arabe, mas por néo ter
chorado no enterro de sua mae. Ainda na prisao, antes de ser executado, Mersault
se depara com a indiferenca do mundo e, por isso, da vida absurda que levada aos
olhos dos outros (por ndo se importar com a morte dos outros, com o0 amor de sua

mae, a importancia de Deus etc.).

Sua vida passa, entdo, a ter sentido, paradoxalmente, a medida que a morte se
aproxima, quando espera ser reconhecido no dia de sua execucdo, com a presenca
de varios expectadores, ainda que fosse recebido com gritos de 6dio, o que
representaria a sua abertura a indiferenca do mundo (CAMUS, 1942a, p. 97).

Em O mito de Sisifo, Camus tematiza o suicidio como um problema filosofico
realmente sério, porque ao julgar se a vida vale a pena ser vivida 0 que esta em
questdo é o proprio sentido da vida, a questdo fundamental da filosofia (CAMUS,
1942b, p. 15).

Aqui ha uma abordagem mais explicita sobre o absurdo da existéncia humana, que
se revela no sentimento do absurdo, quando, no mundo em que vive, 0 homem se

sente um estrangeiro, deixando de ter uma relacdo de familiaridade com ele, como
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um exilio sem volta, “(...) porque € privado das lembrancas de uma patria perdida

ou da esperanca de uma terra prometida™48 (CAMUS, 1942b, p. 18, traducéo livre).

Camus se interessa em analisar o suicidio como uma solugéo para o absurdo,
propondo-se a investigar se haveria alguma légica que pudesse chegar a morte, o
que seria, para ele, um raciocinio absurdo (CAMUS, 1942b, p. 22), cuja conclusdo
altima “(...) €, na verdade, a rejeicdo do suicidio e a manutencéo desse confronto
desesperado entre a interrogacdo humana e o siléncio do mundo™4® (CAMUS,
1951, p. 16, traducéo livre).

O sentimento do absurdo pode ser despertado por um fato qualquer e em qualquer
lugar. Seu aparecimento € imprevisto e ndo pode ser evitado: “numa esquina
qualquer, o sentimento do absurdo pode bater no rosto de um homem qualquer’°
(CAMUS, 1942Db, p. 24-25, traducao livre).

Para explicar o aparecimento do sentimento absurdo, Camus usa, como
representacdo, os muros absurdos. O mundo se torna familiar para o homem na
medida em que ele consegue, de alguma maneira, explica-lo, compreendé-lo:
“compreender o0 mundo, para um homem, é reduzi-lo ao humano, marca-lo com seu
selo™%1 (CAMUS, 1942b, p. 32, tradugéo livre).

Mas essa compreensdo se da a custas de artificios, de cenarios disfar¢cados pelo
habito, que escondem, como muros, a hostilidade primitiva do mundo. Apds o
sentimento de absurdo, 0 mundo volta a ser para o homem ele mesmo, perdendo
o sentido humano de que era revestido. Mais do que uma paisagem desconhecida,
o mundo torna-se denso, estranho, hostil e ameacgador, voltando a ser desumano
(CAMUS, 1942b, p. 28-29).

148 “(_..) puisqu'il est privé des souvenirs d'une patrie perdue ou de I'espoir d'une terre promise”.

149 “(,..) est, en effet, le rejet du suicide et le maintien de cette confrontation désespé-rée entre
l'interrogation humaine et le silence du monde”.

150 “|_e sentiment de I'absurdité au détour de n'importe quelle rue peut frapper a la face de n'importe
quel homme”.

151 “Comprendre le monde pour un homme, c'est le réduire a I'hu-main, le marquer de son sceau”.
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Para Mersault, esse sentimento do absurdo lhe sobreveio a beira da morte, quando
teve condicbes de se questionar sobre o sentido de sua propria vida e do
estranhamento com o mundo que lhe rejeitava. Somente ai ele pode, pela primeira

vez, entender o sentido de sua vida.

O absurdo ndo esta no homem, tampouco no mundo, mas, sim, na sua presenca
comum (CAMUS, 1942b, p. 48). Ou seja, na presenca do homem no mundo, mundo
esse que se torna familiar para 0 homem apenas enquanto protegido pelos muros
absurdos, que desmoronam diante de uma perda do sentimento de familiaridade e

de pertencimento ao mundo. O absurdo é o que resta entre 0 homem e o mundo.

O absurdo coloca, portanto, a questdo do sentido da existéncia do homem no
mundo e, ao fazé-lo, revela a angustia existencial sobre a falta de sentido da vida,
isto é, sobre “(...) a recusa de reconhecimento de uma verdade e um conhecimento
absoluto para justificar a existéncia do homem” (SIQUEIRA, 2011, p. 115). Em
outras palavras,
(...) o absurdo da condi¢cdo humana diz respeito a experiéncia fundadora
do homem perante o0 mundo e a sua compreensdo envolve sua
sensibilidade, suas angustias e a sua percep¢do da morte, responsavel

por extinguir todas suas pretens@es infinitas (...) (SIQUEIRA, 2011, p.
118).

Em termos politicos, a perda desse sentimento de pertencimento ao mundo
equivale a incapacidade humana de compreender. Hannah Arendt esclarece que
os homens sdo compelidos a compreender para que possam se sentir em casa no
mundo, sendo que essa
(...) € a maneira especificamente humana de viver; todo individuo precisa
se sentir reconciliado com um mundo onde nasceu como estranho e onde

sempre permanece como estranho, na medida de sua singularidade
Unica’®? (ARENDT, 2005b, p. 308, traducéao livre).

Arendt aponta que o0 governo totalitario soube explorar como nunca esse

sentimento de falta de pertencimento ao mundo, ao transformar o isolamento na

1524, ..} it is the specifically human way of being alive; for every single person needs to be reconciled
to a world into which he was born a stranger and in which, to the extent of his distinct uniqueness,
he always remains a stranger”.
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esfera politica em uma solidao que fez com que o0 homem vivesse a experiéncia de
nao pertencer ao mundo, ou seja, de ndo ter mais capacidade de compreender sua

existéncia no mundo.

Dai a destruicdo do poder, da vida publica e da vida privada, que levou ao
aniquilamento da capacidade dos homens de agirem, ndo somente porque isolados
pelo terror que coloca em pratica uma certa ideologia, resultando na degradacéao
de toda a liberdade de ac&o na vida politica, mas, também, porque desamparados

em um mundo no qual ndo se sentem em casa (ARENDT, 1985, p. 475-479).1%3

Ora, nesse quadro, a politica de higienizacdo revela o absurdo da existéncia
humana na medida em que o0s corpos e as vidas das pessoas deixam de ser
medidos nas acdes de governo por uma dignidade individual de igual valor
universal, porque sdo manipulados como se fossem, apenas, a morada da peste,

gue precisa ser expurgada a qualquer custo.

Nesse sentido, a desinfeccdo se d4 desumanamente e as pessoas se veem
privadas de seu lugar no mundo, desamparadas, incapazes de compreender o
sentido de suas vidas em um mundo que rejeita sua humanidade. A politica de

higienizacdo produz, portanto, dejetos humanos.

Voltando ao cenério do Rio de Janeiro na virada do século XIX para o século XX,
as reformas urbana e sanitéria, inspiradas na ideologia da higiene, sob a batuta da
ordem e do progresso, tinham por objetivo um projeto de civilizagdo, com uma
transformacao radical dos espacos da cidade e da vida das pessoas, em cujos
discursos do governo “(...) o que se declara, literalmente, é o desejo de se fazer a
civilizacdo europeia nos tropicos; 0 que se procura, na pratica, e fazer politica
deslegitimando o lugar da politica na histéria” (CHALHOUB, 1996, p. 35).

%% Sdo seguidas, aqui, as distingdes feitas por Theresa Calvet de Magalhdes entre os termos
‘isolamento’ (isolation), ‘desamparo’ (loneliness) e ‘solidao’ (solitude), aqui utilizadas (MAGALHAES,
2006, p. 35-74).
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Como ja se expds no capitulo terceiro, o governo pretendeu abolir préaticas
arraigadas na cultura da cidade, concebidas como verdadeiros direitos, mas
considerados insalubres, tais como: de criar animais e de cultivar hortas nos
quintais das casas, para subsisténcia ou para venda; de ter uma cocheira ou um
estadbulo em qualquer area ou zona da cidade; de decidirem qual finalidade seria
dada a seus imoéveis, se para uso residencial ou comercial; de decidir qual a divisdo
de comodos de sua casa; de cuidar de familiares doentes em casa, sem se verem
obrigados a interna-los em hospitais, dependendo da doenca; de terem fogbes ou
fogareiros em qualquer cébmodo da casa, ao invés de uma cozinha central
(QUEIROZ, 2008, p. 96-97).

Assim, as reformas atravessaram a vida das pessoas de maneira incisiva, sem que
se lhes fosse dada a oportunidade de discutir, politicamente, o projeto de civilizagéo
gue se impds ao pais, bem como de decidirem em que medida estariam de acordo
com a nova disposi¢cao dos espacos da cidade e dispostas a mudar seus habitos

na vida privada em prol de um interesse coletivo.

Pelo contrario, houve a negacdo da politica, substituida pela pretensdo de se
administrar a cidade unicamente segundo critérios que eram apresentados como
técnicos e cientificos, engendrada nos aparelhos burocraticos, encobrindo-se o
desejo de se proceder a uma higienizacdo da cidade, a partir de investidas sobre
0S corpos e as casas das pessoas, sobretudo daguelas que eram consideradas um

verdadeiro expurgo social. Eis 0 absurdo da politica de higienizacéo.

4.2.2. Agéo, revolta e responsabilidade

Mas a desgraca politica revelada no absurdo da existéncia humana, quando o
homem perde a capacidade de se sentir em casa no mundo, essa incapacidade de
compreensao diante de um mundo que |he rejeita, pode despertar uma agao diante

do absurdo, que assume a forma de revolta.
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Camus aponta que “a revolta nasce do espetaculo da desrazdo diante de uma
condicdo injusta e incompreensivel’® (CAMUS, 1951, p. 21, traducéo livre). O
homem revoltado, €, em sintese, um homem que decide dizer ndo, assim como “um
escravo, que recebeu ordens durante toda a sua vida, julga subitamente inaceitavel
um novo comando™® (CAMUS, 1951, p. 25, traducéo livre).

Mas por que o escravo decide, subitamente, dizer ndo? Camus explica que esse
nao “significa, por exemplo, ‘as coisas ja duram demais’, ‘até ai, sim; a partir dai,
nao’; ‘assim ja € demais’, e, ainda, ‘ha um limite que vocé nao vai ultrapassar’. Em
suma, este ndo afirma a exigéncia de uma fronteira™ (CAMUS, 1951, p. 25,

traducao livre).

Essa consciéncia do limite do aceitavel, cuja transposi¢édo pode deflagrar a revolta,
€ o0 sentimento do absurdo, cujo aparecimento, como visto, é repentino, como um
arroubo que desperta o homem do marasmo de sua vida cotidiana, que pode leva-
lo a questionar o sentido de sua existéncia no mundo, quando se sente um

estrangeiro em que nele nao é mais acolhido.

Mas o ndo do homem revoltado significa, também, um sim. Ao mesmo tempo em
que ele nega uma ordem que o oprime, ele afirma um limite que ndo deve ser
ultrapassado, um valor que deve ser preservado. A revolta Ihe serve para recuperar
e defender o que lhe foi violado (CAMUS, 1951, p. 25).

A revolta, entdo, constitui dois campos, entre aquilo que € aceitavel e toleravel e
aquilo que ndo o é. Desse modo, negando certas coisas, recusando-se, por
exemplo, a obedecer a determinada ordem que se mostra inaceitavel e intoleravel,

o homem afirma também o valor de algo que precisa ser defendido

154 “|_a révolte nait du spectacle de la déraison, devant une condition injuste et incompréhensible”.
155 “Un esclave, qui a recu des ordres toute sa vie, juge soudain inacceptable un nouveau
commandement”.

156 || signifie, par exemple, ‘les choses ont trop duré’, ‘jusque-la oui, au-dela non’, ‘vous allez trop
loin’, et encore, ‘il y a une limi-te que vous ne dépasserez pas’. En somme, ce non affirme I'existence
d'une frontiere”.



208

incondicionalmente, valor esse que s6 assume realidade histérica quando um

homem decide dar a sua vida por ele ou a ele se consagra.

Nas palavras de Camus: “no limite, ele aceitard a derradeira derrota, que € a morte,
se tiver que ser privado desta consagracao exclusiva a que chamar, por exemplo,
de sua liberdade. Antes morrer de pé do que viver de joelhos"**” (CAMUS, 1951, p.

27, traducéo livre).

E na revolta que o homem descobre um valor transcendente e pelo qual vale a pena
sacrificar a prépria vida: “se com efeito o individuo aceita morrer, e morre quando
surge a ocasido, no movimento de sua revolta, ele mostra com isso que se sacrifica
em prol de um bem que julga transcender o seu préprio destino”%® (CAMUS, 1951,

p. 28, traducéo livre).

Trata-se ai de se conceber a solidariedade humana como uma solidariedade
metafisica, a mesma que nasce nas prisdes (CAMUS, 1951, p. 29), de modo que
“aparentemente negativa, jA que nada cria, a revolta é profundamente positiva,
porque revela aquilo que no homem sempre deve ser defendido™%° (CAMUS, 1951,

p. 32, traducéo livre). Em sintese:

Na experiéncia do absurdo, o sofrimento é individual. A partir do
movimento de revolta, ele ganha a consciéncia de ser coletivo, é a
aventura de todos. O primeiro avan¢co da morte que se sente estranha é,
portanto, reconhecer que ela compartilha esse sentimento com todos os
homens, e que a realidade humana, em sua totalidade, sofre com esse
distanciamento em relacdo a si mesma e ao mundo. O mal que apenas
um homem sentia torna-se peste coletiva. Na nossa provacao diaria, a
revolta desempenha o mesmo papel que o ‘cogito’ na ordem do
pensamento: ela é a primeira evidéncia. Mas essa evidéncia tira o
individuo de sua soliddo. Ela é um territério comum que fundamenta o
primeiro valor dos homens. Eu me revolto, logo existimos!é® (CAMUS,
1951, p. 36, traducéo livre).

157 “A la limite, il ac-cepte la déchéance derniére qui est la mort, s'il doit étre privé de cette
consécration exclusive qu'il appellera, par exemple, sa liberté. Plutdt mourir debout que de vivre a
genoux”.

158 “Sj I'individu, en effet, accepte de mourir, et meurt a I'occasion, dans le mouvement de sa révolte,
il montre par la qu'il se sacrifie au bénéfice d'un bien dont il estime qu'il déborde sa propre destinée”.
159 “Apparemment négative, puisqu'elle ne crée rien, la révolte est profondément positive puisqu'el-
le révele ce qui, en 'homme, est toujours a défendre”.

160 “Dans I'expérience absurde, la souffrance est indi-viduelle. A partir du mouvement de révolte, elle
a conscience d'étre collective, elle est l'aventure de tous. Le premier progrés d'un esprit saisi
d'étrangeté est donc de reconnaitre qu'il partage cette étrangeté avec tous les hommes et que la
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Na obra literaria de Camus, em A peste, ao contrario de O estrangeiro, o absurdo
toma essa expressado coletiva, quando os habitantes de Oran, aprisionados pelo
aparecimento repentino e inexplicavel de uma epidemia, séo obrigados a viver uma

realidade da qual fazem parte o medo, o sofrimento, o exilio e a morte.

Camus escreveu A peste para narrar literariamente o horror da Segunda Guerra
Mundial, vivenciada por ele com a ocupacéo da Franca pelas tropas nazifascistas.
A obra é inaugurada com uma citacdo de Daniel Defoe, escritor inglés que se
notabilizou pelo romance Robinson Crusoé: “é tao valido representar um modo de
aprisionamento por outro quanto representar qualquer coisa que de fato existe por

alguma coisa que nao existe™! (CAMUS, 1947, p. 09, traducéo livre).

O escritor descreve a pequena cidade de Oran, onde veio a se instalar a peste,
como uma cidade comum e, ao mesmo tempo, feia e tranquila, onde as pessoas
vivem como em qualquer outra cidade moderna, ou seja, em torno do trabalho e da
diversao, revelando um aspecto banal da cidade e da vida, sendo inimaginavel que
poderia ser palco dos acontecimentos narrados. Mas, embora as pestes ndo sejam
guerras, “(...) as pestes, como as guerras, encontram sempre as pessoas

igualmente desprevenidas”®? (CAMUS, 1947, p. 41, traducéo livre).

A chegada imprevisivel da peste transformara a cidade e a vida das pessoas que
nela vivem e é contada da perspectiva de Bernard Rieux, um médico que sera

colocado por Camus na condicao de testemunha objetiva (CAMUS, 1947, p. 273).

Assim, ligados e aprisionados pela causa comum da peste, surge entre 0s

habitantes de Oran aquela mesma solidariedade metafisica que nasce nas prisoes,

réalité humaine, dans sa totalité, souf-fre de cette distance par rapport a soi et au monde. Le mal qui
éprou-vait un seul homme devient peste collective. Dans I'épreuve quoti-dienne qui est la nétre, la
révolte joue le méme rdle que le «cogito» dans l'ordre de la pensée: elle est la premiére évidence.
Mais cette évidence tire l'individu de sa solitude. Elle est un lieu commun qui fonde sur tous les
hommes la premiére valeur. Je me révolte, donc nous sommes”.

161 “|| est aussi raisonnable de représenter une espece d’'emprisionnement par une autre que de
représenter n'importe quelle chose qui existe réellement par quelque chose qui n’existe pas”.

162 4(,..) pestes et guerres trouvent les gents toujours aussi dépourvus”.
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em que personagens tao distintos entre si lutardo para sobreviver segundo as
condi¢cbes dadas, unindo-se para, sendo resistir, pelo menos suportar o mal até
“(...) o momento em que a peste parece se afastar para o covil desconhecido de
onde saira em siléncio (...)"163 (CAMUS, 1947, p. 249, traducéo livre).

O sentido da revolta ndo se resume, portanto, apenas em uma reac¢ao violenta do
homem a uma condic&o injusta e incompreensivel, mas recobre também a ideia de
resistir ao mal ou, pelo menos, suporta-lo. Se é possivel identificar na narrativa de
Camus um campo de concentracdo metaforizado na cidade de Oran, ndo parece

arbitrario encontrar, por exemplo, revolta em Auschwitz.

Do testemunho de Primo Levi — considerado por Giorgio Agamben um tipo perfeito
de testemunha sobre Auschwitz (AGAMBEN, 2008, p. 26) —, extrai-se um relato
sobre a vida no campo de concentragéo e sobre como alguns puderam resistir ao

mal e suporta-lo até a libertacdo, que néo resultou, necessariamente, em redencao.

Levi assevera como aqueles que tiveram condi¢gdes de decidir resistir (os salvos)
puderam se diferenciar dos que sucumbiram (0os submersos). “Sucumbir é mais
facil: basta executar cada ordem recebida, comer apenas a racdo, obedecer a
disciplina do trabalho e do Campo” (LEVI, 1988, p. 131).

Os mucgulmanos eram os submersos, os prisioneiros do campo de concentracdo
que compunham “(...) a multiddo anénima, continuamente renovada e sempre igual,
dos ndo homens que marcham e se esforcam em siléncio; ja se apagou neles a
centelha divina, ja estdo tdo vazios, que nem podem realmente sofrer” (LEVI, 1988,
p. 132).

Mas na absurda experiéncia humana no campo de concentracao ainda era possivel
recusar consentimento a dominag¢do, mesmo considerando que 14 “(...) a luta pela

sobrevivéncia € sem remissao, porque cada qual estd s, desesperadamente,

163 %(...) au moment ou la peste sembilait s’éloignier pour regagner la taniere inconnue d’'ou elle était
sortie en silence ( ...)".



211

cruelmente s6” (LEVI, 1988, p. 129). E por que recusar consentimento a

dominacéo? Responde Levi:
justamente porque o Campo € uma grande engrenagem para nos
transformar em animais, ndo devemos nos transformar em animais; até
num lugar como este, pode-se sobreviver, para relatar a verdade, para dar
nosso depoimento; e, para viver, é essencial esforgar-nos para salvar ao
menos a estrutura, a forma da civilizagdo. Sim, somos escravos,
despojados de qualquer direito, expostos a qualquer injlria, destinados a
uma morte quase certa, mas ainda nos restar uma opgao. Devemos nos
esforcar por defende-la a todo o custo, justamente porque é a Ultima: a
opcao de recusar nosso consentimento. Portanto, devemos nos lavar sim;
ainda que sem sabdo, com essa agua suja e usando o casaco como
toalha. Devemos engraxar os sapatos, ndo porque assim reza o
regulamento, e sim por dignidade e alinho. Devemos marchar ereto, sem

arrastar os pés, ndo em homenagem a disciplina prussiana, e sim para
continuarmos vivos, para ndo comecarmos a morrer (LEVI, 1988, p. 55).

Essa recusa ao consentimento em ser transformado objeto de pura dominacao
totalitaria consiste em um ato de revolta, encontrando-se ai aquele duplo significado
do ndo do homem revoltado: ao mesmo tempo em que ele nega consentimento a
sua transformacdo em animal, ele afirma um valor que deve ser preservado, a
manutencdo de uma forma minima de civilizacdo (e de uma aparéncia humana)

mesmo no inferno do campo de concentragao.

Essas reflexdes podem ser aqui apropriadas para se fazer uma leitura da Revolta
da Vacina e, mais a frente, para se pensar a revolta em termos politicos, como uma

acao diante do absurdo da politica de higienizacéao.

Voltando a Revolta da Vacina, a politica de higienizagdo implantada no Rio de
Janeiro no bojo das reformas sanitaria e urbana sé se despertou na consciéncia
dos homens da época como um absurdo quando aprovada a lei de vacinacao

obrigatéria da variola.

O governo ja estava, ha algum tempo, invadindo a vida privada das pessoas para
executar as medidas sanitarias em nome da higiene publica, e o servico de
vacinacgao vinha funcionando efetivamente, “(...) vacinando pessoas como nunca
conseguira antes”, como se a populacgéo ja “(...) estivesse vivenciando uma espécie
de lei ndo declarada de vacinacéo obrigatoria” (CHALHOUB, 1996, p. 162).
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Mas a divulgacéo, em um furo de reportagem, do regulamento da lei de vacinagao
obrigatdria foi o estopim da revolta. Aqui se tomou consciéncia do absurdo da
politica de higienizacao, levando os homens a se questionarem sobre o sentido de
suas vidas em um mundo que se pretendida higienizado, as custas da invasao de

suas casas e de seus corpos.

A revolta, portanto, eclodiu quando os homens, tomando consciéncia do absurdo
da politica de higienizacdo, despertado repentinamente pela divulgacdo do
regulamento da lei de vacinagéo obrigatoria, decidiram (i) resistir violentamente as
acOes do governo, recusando-se a obedecer as ordens das autoridades sanitarias,
assumindo, com suas proprias vidas, a defesa do valor da inviolabilidade de suas
casas e de seus corpos, bem como (ii) articular juridicamente suas pretensdes por
meio de acgdes judiciais intentadas com fundamento nos direitos previstos na
Constituicdo de 1891, reivindicando no Poder Judiciario limites as agfes do

governo.

Nesse sentido, seria mais apropriado nominar a revolta ndo como a Revolta da
Vacina, pois a vacinagao obrigatoria constituiu apenas o gatilho que deflagrou o
sentimento do absurdo da politica de higienizacéo; seria mais adequado conhecé-

la, na histéria, como a Revolta contra a Vacina.

E 0 que essa revolta tem a dizer ainda hoje?

A rigor, propde-se aqui uma leitura terapéutica da histéria do constitucionalismo
brasileiro, isto €, resgatando-se do esquecimento ndo os tesouros perdidos no
passado, mas, sim, 0s traumas que nao foram ainda definitivamente elaborados na
memoria coletiva que constitui a existéncia do Estado brasileiro enquanto

comunidade politica.

E preciso, pois, falar a respeito dessa era higienista de administracdo das cidades,
desse mito de origem das intervencdes violentas das autoridades publicas sobre o
cotidiano dos habitantes da cidade e dessa forma de gestéo das diferencas sociais,

gue ensejou, a0 mesmo tempo, a origem das favelas no Rio de Janeiro.
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Realmente, € sintomatico observar que com a demolicdo dos corticos permitiu-se a
gente pobre que morava nesses recintos aproveitar as madeiras para construir
casas precarias, em um morro proximo, onde mais tarde vieram a se estabelecer,
com autorizacdo dos chefes militares, os soldados egressos da campanha de
Canudos. O lugar passou a ser conhecido como o Morro da Favela: “nem bem se
anunciava o fim da era dos corticos, e a cidade do Rio ja entrava no século das
favelas” (CHALHOUB, 1996, p. 17).

Esse mito de origem retorna hoje sob a forma de recalque, por exemplo, na
estratégia epidemiolégica de gestdo de problemas sociais, orientada pelos

impactos que eles trazem a saude publica.

Basta ver que nos exemplos que foram citados anteriormente (vide item 4.1.2
supra), quanto as medidas sugeridas de prevencao da violéncia e promocgéo da
saude para a reducado da morbimortalidade em decorréncia do uso abusivo de
alcool, as classes pobres, mais uma vez, continuam sendo tratadas como classes
perigosas, sujeitando-se a sofrer reducbes ou mesmo supressdes de direitos
fundamentais que ndo alcancam, igualitariamente, as demais classes da

populacao.

E enquanto ndo se enfrentar, com um trabalho de luto, num dificil trabalho de
rememoracao em busca de uma relacéo veridica com esse passado, essa forma
de se conceber a gestéao das diferencas sociais na administracao das cidades, ndo
se libertara a compulsdo de repeticdo dessas praticas em nossa experiéncia
politica.

No fundo, a questdo volta a dignidade da politica para ocupar o espaco de
mediacgéo entre o direito e a violéncia, cabendo retomar aqui as consideragdes de
Giorgio Agamben sobre a relagéo politica originaria em torno da vida nua, como a
vida matavel e, ao mesmo tempo, insacrificavel do homo sacer (AGAMGEN, 2010,
p. 16), porque tem a ver, exatamente, com o paradigma da biopolitica moderna,

cuja visibilidade se faz presente na politica de higienizacgéo.
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Essa sacralizacao do corpo e da vida privada se da mediante uma integracéo entre
medicina e politica, como caracteristica essencial da biopolitica moderna, de modo
gue a decisdo soberana sobre a vida (e a morte) se desloca do ambito estritamente
politico para um terreno mais ambiguo, “(...) no qual o médico e o soberano
parecem trocar seus papéis” (AGAMBEN, 2010, p. 139).

Na verdade, Agamben resgatou a figura do homo sacer do direito romano arcaico
para identificar o que seria uma estrutura politica originaria, “(...) que tem seu lugar
em uma zona que precede a distingdo entre sacro e profano, entre religioso e
juridico” (AGAMBEN, 2010, p. 76).

Homo sacer era aquela pessoa colocada pelo poder soberano entre a jurisdicao
humana e a jurisdicdo divina, numa dupla relacdo de inclusdo/exclusao, que
configurava, por conseguinte, uma dupla excecdo. Na jurisdicdo humana, era
condenado por um delito (incluséo) e qualquer um poderia mata-lo sem ser punido
por homicidio (exclusdo); na jurisdicao divina, era consagrado a uma determinada
divindade (inclusdo), sem poder ser sacrificado (exclusdo) (AGAMBEN, 2010, p.
83-85).

Agamben saca dai uma simetria entre sacralidade e soberania para identificar “(...)
a forma originaria da implicagcéo da vida nua na ordem juridico-politica”, pois “(...) o
sintagma homo sacer nomeia algo como a relacdo ‘politica’ originaria, ou seja, a
vida enquanto, na exclusao inclusiva, serve como referéncia a decisdo soberana”
(AGAMBEN, 2010, p. 86).

A vida nua corresponde a antiga distingdo grega entre zoé, como a vida humana
gue se exprimia pelo simples fato de o homem viver como os demais seres Vvivos,
e bios, a vida especificamente humana que é qualificada pela vida politica em
comunidade (AGAMBEN, 2010, p. 09).

A inclusdo da vida nua na ordem juridico-politico € vista, entdo, como um elemento

politico originario que desconstréi o espacgo da politica em termos de direitos do
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cidadao, de contrato social, e o estado da natureza passa a ser concebido como
um estado de excecéo, dispensando-se 0 ato politico originario como um contrato
entre homens livres e iguais, na medida em que o ingresso dos homens na vida
politica se da sob a concesséo ao soberano de uma decisao sobre a vida e a morte
(AGAMBEN, 2010, p. 108-109).

Como paradigma oculto do espaco politico da modernidade, na biopolitica as
declaracdes de direitos passam a ser vistas “(...) como o local em que se efetua a
passagem da soberania régia de origem divina a soberania nacional” (AGAMBEN,
2010, p. 125). Portanto, “(...) a vida, que, com as declara¢des dos direitos, tinha
sido investida como tal do principio de soberania, torna-se agora ela mesma o local
de uma decisao soberana” (AGAMBEN, 2010, p. 138).

Dai porque o campo de concentracdo se torna o nomos do direito moderno, por ser
o local, por exceléncia, do estado de excecdo permanente (AGAMBEN, 2010, p.
161-164), naguele projeto de dominacéo total que anima 0s movimentos totalitarios,
cujo aparecimento ocorre toda vez que se cria “(...) um espac¢o em que a vida nua
e a norma entram em um limiar de indistincdo” (AGAMBEN, 2010, p. 169), onde o
poder soberano ja ndo faz morrer, nem faz viver, mas faz apenas sobreviver, de
modo que “(...) nem a vida nem a morte, mas a producao de uma sobrevivéncia
modulavel e virtualmente infinita constitui a tarefa decisiva do biopoder em nosso
tempo” (AGAMBEN, 2008, p. 155).

Para Agamben, essa é a estrutura politico-juridica que esta por detras do estado
de excegdo permanente como um paradigma de governo, que ja havia, em certo
sentido, sido denunciada por Hannah Arendt ao apontar o processo que levou
progressivamente o homem, como animal laborans, na expressao de sua vida
biologica, a ocupar o centro da politca no mundo moderno, trazendo como
resultado a decadéncia do espaco publico (e da politica), muito embora ela nao
tenha estabelecido essa conexdo com a biopolitica. Assim também Michel
Foucault, que teria apontado a animalizacdo do homem a partir da sofisticacdo da

técnica politica sem ter, contudo, se ocupado da investigacdo das areas por
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exceléncia da biopolitica moderna: o campo de concentragdo e a estrutura dos
estados totalitarios (AGAMBEN, 2010, p. 11-12).

Para o que interessa aqui, seja na perspectiva de Arendt, quanto a vitoria do animal
laborans, que trouxe para o dominio publico o préprio processo vital e ciclicamente
interminavel da luta por sobrevivéncia dos homens levando a degradacdo da
politica, seja sob o olhar de Foucault, quanto a inclusdo da vida biolégica nos
mecanismos e nos calculos do poder estatal, seja, por fim, na analise critica de
Agamben, quanto a implicacdo da vida nua na ordem juridica como elemento
politico originario, o que estd em jogo €, mais uma vez, o sentido da politica e da

legitimidade do poder.

E por isso que, em torno dessa questdo, importa insistir em uma andlise da
capacidade humana para agir politicamente, mesmo diante do absurdo da politica
de higienizacdo. Em outras palavras, no interesse de se enfrentar essa forma de se
conceber a gestao das diferencas sociais na administracdo das cidades que ainda
resta entre nds, convém propor uma ética politica que possa ser orientada na
responsabilidade pela preservacdo de um mundo que seja, realmente, comum

entre os homens.

Nesse sentido, Bethania Assy faz uma leitura da teoria politica de Arendt inspirada
“(...) na responsabilidade para com a durabilidade do mundo por meio de um agir
consistente” (ASSY, 2004, p. 38). Assy pretende articular “(...) a visibilidade do
espaco publico arendtiano, de modo a ofertar um forum para a liberdade humana,
entendido ndo como um horizonte de experiéncia interior, mas como espaco para
0 exercicio da virtude publica” (ASSY, 2015, p. XXXII).

Nessa perspectiva, alteridade, publicidade e pontos de vista alheios conformam o
vocabulario de uma vida publica, desde a concepcdo de um self resgatado por
Arendt de Sécrates, para os membros de uma coletividade (ASSY, 2004, p. 42), o
que proscreve, decisivamente, o isolamento na esfera politica e, por via de

consequéncia, toda politica de higienizagao.
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Para Arendt, a esséncia do governo totalitario estava no isolamento na esfera
politica, que impede os homens de agirem, uma vez que “(...) os homens isolados

sdo impotentes por definicdo"®* (ARENDT, 1985, p. 474, traducdo livre).

Ora, o conceito de poder (e de politica) gravita, justamente, em torno da ideia da
capacidade humana de agir em conjunto: “(...) o poder passa a existir entre os
homens quando eles agem juntos, e desaparece no momento em que eles se
dispersam”6> (ARENDT, 1998, p. 200, traducéo livre).

Logo, “(...) o unico fator material indispensavel para a geracdo do poder é a
convivéncia entre os homens”™6 e “(...) sua Unica limitagcdo é a existéncia de outras
pessoas, limitacdo que n&o € acidental, pois o poder humano corresponde, antes
de tudo, a condicdo humana da pluralidade™®’ (ARENDT, 1998, p. 201, traducéo

livre).

Decorre dessa concepcao uma nocao de responsabilidade pela manutencédo de um
dominio publico, como aquilo que é comum a todos (koinon), pelo que Arendt adota

para o termo publico um duplo significado:

(i) aparéncia, porque “(...) tudo o que aparece em publico pode ser visto e ouvido
por todos e tem a maior divulgacéo possivelt®® (ARENDT, 1998, p. 50, tradugéo
livre), reservando para o dominio publico, nesse sentido, apenas “(...) o que é
considerado relevante, digno de ser visto e ouvido, de sorte que o irrelevante se
torna automaticamente um assunto privado”%® (ARENDT, 1998, p. 51, traducéo

livre);

164 4(,..) isolated men are powerless by definition”.

165 “(...) power springs up between men when they act together and vanishes the moment they
disperse”.

166 “(_..) the only indispensable material factor in the generation of power is the living together of
people”.

1674(,..) its only limitation is the existence of other people, but this limitation is not accidental, because
human power corresponds to the condition of plurality to begin with”.

168 “(,..) everything that appears in public can be seen and heard by everybody and has the widest
possible publicity”.

169 %(,,.) what is considered to be relevant, worthy of being seen and heard, can be tolerated, so that
the irrelevant becomes automatically a private matter”.
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(i) mundo, “(...) na medida em que € comum a todos noés e diferente do lugar que
privadamente possuimos nele”’®© (ARENDT, 1998, p. 52), sendo uma obra das
maos humanas que se distingue da Terra ou da natureza, o ambiente natural onde
vivem 0s homens, de tal maneira que, revelando-se como um “(...) espago-entre, 0
mundo ao mesmo tempo separa e relaciona os homens entre si"’* (ARENDT,
2010, p. 64).

Essa concepc¢do do dominio publico, marcada pelo que € comum, exige, para a sua
permanéncia, a responsabilidade dos homens em criarem e manterem um espaco
publico que “(...) ndo pode ser construido apenas para uma geracao e planejado
somente para 0s que estdo vivos, mas tem de transcender a duracdo da vida de
homens mortais"*’? (ARENDT, 1998, p. 55), sem o que nenhuma vida politica é
possivel, pois “(...) € isso 0 que temos em comum nao s6 com aqueles que vivem
conosco, mas também com aqueles que estiveram aqui antes, e com aqueles que
virdo depois de n6s™’3 (ARENDT, 1998, p. 55).

Para Arendt, as condi¢des bésicas sob as quais a vida foi dada ao homem na Terra
sao a “vida” (life), a “mundanidade” (wordliness) e a “pluralidade” (plurality), que
correspondem, respectivamente, as trés atividades humanas que constituem a vita
activa: “labor” ou “trabalho” (labor), “obra” ou “fabricacédo” (work) e “acéo” (action)
(ARENDT, 1998, p. 07; ARENDT, 2010, p. 08).174

170 #(,..) in so far as it is common to all of us and distinguished from our privately owned place in it”".
171 #(...) the world, like every in-between, relates and separates men at the same time” (ARENDT,
1998, p. 52).

172.%(,..) it cannot be erected for one generation and planned for the living only; it must transcended
the life-span of mortal men”.

173 %(...) it is what we have in common not only with those who live with us, but also with those who
were here before and with those who will come after us”.

174 Na décima primeira edigdo brasileira, com reviséo técnica de Adriano Correia, foi profundamente
revista a traducao de The human condition, feita originalmente por Roberto Raposo, atendendo-se
as varias criticas recebidas quanto a traducdo equivocada de alguns termos, sobretudo a traducao
de labor como ‘labor’ e work como ‘trabalho’ (ARENDT, 2010). J& em 1985, Theresa Calvet de
Magalh&es traduziu labor por ‘labor’ ou ‘trabalho” e work por ‘obra’ ou ‘fabricacdo’ e asseverou que
a leitura da obra, na edicdo brasileira, ficava bastante prejudicada, por ser “(...) uma traducdo nao
apenas infeliz, mas incorreta”, uma vez que essas “(...) duas atividades estédo claramente definidas
e separadas na edigcdo original desta obra”, acentuando que, “(...) caso queira compreender e até
mesmo simplesmente ler esta obra de Hannah Arendt, o leitor tera de consultar o original em inglés
ou a versao alema deste livro” (MAGALHAES, 1985, p. 166). A mesma critica pode ser enderecada
a edicdo argentina (ARENDT, 2009), em que também se traduz labor por ‘labor’ e work por ‘trabajo’.
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Assim é gue a vida é a condi¢cdo humana do labor porque, para lidar com as suas
necessidades vitais, 0 homem é compelido a trabalhar, feito um animal laborans, a
fim de obter o alimento e as coisas necessarias a sua sobrevivéncia (ARENDT,
1998, p. 99).

J& a mundanidade € a condigcdo humana da fabricacdo porque, para construir o
mundo sobre a Terra (0 ambiente natural em que vive), emprestando durabilidade
as coisas mundanas, o homem produz suas obras, feito um homo faber, a fim de
estabilizar a vida humana mediante a interposicdo da objetividade do mundo a
subjetividade dos homens, com a reificacdo (ARENDT, 1998, p. 139).

E a pluralidade é a condicdo humana da acdo, sendo, em verdade, “(...)
especificamente a condicdo — ndo apenas a conditio sine a qua non, mas a conditio
per quam — de toda a vida politica”,2’® pelo “(...) fato de que os homens, e nédo o
Homem, vivem na Terra e habitam o mundo™’® (ARENDT, 1998, p. 07, traducéo

livre).

Os homens agem em conjunto a fim de lidarem com as vicissitudes advindas dessa
convivéncia comum, o que os for¢ca a compartilhar o mundo, exercendo, assim, o
poder, “(...) que mantém a existéncia do dominio publico, o espaco potencial da
aparéncia entre homens que agem e falam™’’ (ARENDT, 1998, p. 200, traducéo
livre), constituindo o dominio dos assuntos humanos, que “(...) consiste na rede de
relac6es humanas que existe onde quer que os homens vivam juntos™’® (ARENDT,
1998, p. 183-184, traducao livre).

Assim, a afirmacdo e a preservacdo da condicdo humana da pluralidade é

indispensavel a preservacdo do mundo comum, porque leva os homens a se

175 %(...) specifically the condition — not only the conditio sine qua non, but the conditio per quam — of
all political life”.

176 #(_..) to the fact that men, not Man, live on the earth and inhabit the world”.

1774(...) power is what keeps the public realm, the potential space of appearance between acting and
speaking men”.

178 “(...) consists of the web of human relationships which exists wherever men live together”.
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interessarem pelo mesmo objeto, articulando suas diferentes opinides a respeito
dele, o que se torna impossivel nas situacdes de isolamento radical, que emerge
tanto nas tiranias quanto nas sociedades de massa, deixando os homens privados
em um duplo sentido, “(...) privados de ver e ouvir 0s outros e privados de ser vistos
e ouvidos por eles”,1"® resultando dai a concluséo de Arendt de que “(...) o mundo
comum acaba quando é visto somente sob um aspecto e s6 se lhe permite

apresentar-se em uma Unica perspectiva’8 (ARENDT, 1998, p. 58, traducéo livre).

A politica de higienizacdo destréi o mundo comum, ao reduzir os homens a
condicdo de dejetos humanos, privados da capacidade de ver e ouvir e de se
fazerem ver e ouvir no espaco de aparéncia onde se constitui a vida humana e a

vida politica.

Assy anota que “somente em pluralidade construimos um mundo que cria as
condi¢cdes de possibilidade de nossa propria existéncia” (ASSY, 2015, p. 34). E
nesse sentido de responsabilidade pelo mundo que surge uma ética da
responsabilidade, que
ndo remete a uma ética normativa ou prescritiva, baseada na ideia de um
sujeito razoavel ou moralmente bom. Ao contrario, uma ética de
responsabilidade pessoal esta ligada a visibilidade de nossas acbes e

opiniBes articuladas publicamente, que, por sua vez, estdo associadas ao
cultivo de um ethos publico (ASSY, 2015, p. XXXIV)

Em termos politicos, além da marca da alteridade, da publicidade e da preocupacao
com o0s pontos de vista alheios, traz consigo uma ética da impoténcia, um tipo
negativo de moralidade, que “(...) € capaz de obstaculizar as nossas formas de agir,
‘ndo nos diz o que fazer, mas quando parar” (ASSY, 2004, p. 43) e, pode-se
acrescentar, diz também quando se pode exigir politicamente que o outro pare ou,
simplesmente, que nao havera consentimento ao que esta sendo feito. Enfim,

(...) uma ética da responsabilidade esta intimamente relacionada a um agir

consistente, vis-a-vis nossas ac¢des publicas, interacdes e opinides, cuja
qualidade estaria comprometida pelo encorajamento, exercicio e cultivo

179 %(,..) been deprived of seeing and hearing others, of being seen and being heard by them”.
180 “(...) the end of the common world has come when it is seen only under one aspect and is
permitted to present itself in only one perspective”.
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de um ethos publico, da capacidade de sentir satisfacdo com aquilo que
interessa apenas em sociedade (ASSY, 2004, p. 52).

E bem verdade que a afirmacéo dessa ética da responsabilidade encontra grandes
obstaculos nos dias atuais, na medida em que a busca por uma felicidade publica
tem se esvaido, porque “(...) a promessa mais urgente do mundo tornou-se a busca
da felicidade de um paraiso fabricado no corpo do homem” (ASSY, 2004, p. 59),
como se fosse possivel consumir uma felicidade fabricada exclusivamente em

termos privados, no limite de nossos corpos.

Mesmo assim, diante de qualquer politica de higienizacao que se estabeleca sobre
a vida e sobre os corpos dos homens, desumanizando-os, a atitude politica por
exceléncia para a preservacdo de um mundo comum € a reivindicacdo, por meio
da revolta, de limites as acdes de governo ou, quando menos, para se recusar

qualguer consentimento a tal pretensédo governamental.

E por isso que a revolta pode assumir a forma classica da desobediéncia civil, como
forma nao-violenta de contestacdo do governo, que nao se confunde com a simples
desobediéncia da lei:
A desobediéncia civil aparece quando um nUmero significativo de
cidadaos se convence de que, ou 0s canais normais para mudancas ja
nao funcionam, e que as queixas nao serdo ouvidas nem terdo qualquer
efeito, ou entdo, pelo contrario, o governo esta em vias de efetuar
mudancas e se envolve e persiste em modos de agir cuja legalidade e

constitucionalidade estdo expostos a graves dividas!® (ARENDT, 1972,
p. 74, traducao livre).

Portanto, conceber a revolta, em termos de acao politica, significa, antes de tudo,
reivindicar uma responsabilidade pela manutencéo do caréter politico das a¢des de
governo tomadas no estado de emergéncia na saude publica, por meio de um agir
politicamente consistente que recusa e denuncia toda e qualquer politica de

higienizacao.

181 “Civil disobedience arises when a significant number of citizens have become convinced either
that the normal channels of change no longer function, and grievances will not be heard or acted
upon, or that, on contrary, the government is about to change and has embarked upon and persists
in modes of actions whose legality and constitutionality are open to grave doubt”.



222

CONCLUSAO

Algumas conclusdes podem ser sintetizadas ao término deste trabalho de pesquisa,
relacionadas ao desenvolvimento da hipotese formulada sobre o problema da
legitimidade das acfes de governo no estado de emergéncia na saude publica,
levando-se consideracédo tanto o risco do aparecimento de um estado de excecao
em nome da saude publica como um paradigma de governo, quanto o fendmeno
da subcidadania no Brasil, que priva grande parte da populacdo do acesso aos

direitos mais basicos de cidadania.

Com efeito, as acOes de governo, para enfrentar as situacdes de emergéncia na
saude publica, ndo podem ser concebidas exclusivamente no ambito do discurso
epidemioldgico, sob pena de ser caracterizado um estado de excecdo permanente
em nome da saude publica, o que coloca em risco o projeto constituinte de um
Estado Democratico de Direito no Brasil, segundo os pressupostos de um
constitucionalismo democratico, no sentido de que a legitimidade do poder resulta

do direito democraticamente estabelecido.

Isso porque o discurso epidemiolégico, que orienta as providéncias que podem ser
tomadas no interesse da prevencao, do controle ou da erradicacdo de doencas ou
agravos a saude com potencial de crescimento ou de disseminacdo que
representem risco ou ameaca a saude publica, além de abrigar unidades
discursivas tipicas da formacéo do discurso juridico do poder soberano no estado
de excecao (vigilancia e perigo), pode ser usado estrategicamente no interesse
politico de se prevenir e controlar as pestes desde uma perspectiva apresentada
como técnica e cientifica, mas que encobre, no paradigma da biopolitica em sua
forma mais visivel, a administracao soberana da vida da populacéo e da ordenacao

dos espacos da cidade.

Por isso, € indispensavel que as acdes de governo no estado de emergéncia na
saude publica sejam traduzidas em discursos de justificacdo e de aplicacdo do
direito, de acordo com o sistema de direitos e da separacédo de poderes instituido

na Constituicdo de 1988, inclusive para ser acionado, nos termos em que previsto
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constitucionalmente, o estado de excecdo em nome da saude publica, sob a forma
de estado de defesa ou de estado de sitio, o qual, mesmo assim, também tem suas

limitacdes, inclusive decorrentes do direito internacional.

Qualqguer medida de restricao forcada da liberdade individual, para ser adotada no
controle e na prevencdo de doencas que cologuem em risco a saude publica
(internacdo compulsoria para realizagcdo de tratamento de saude; vacinacao
obrigatoria; ingresso forcado em iméveis particulares para fins de controle sanitario;
isolamento de pessoas, grupos populacionais ou areas), sO se torna legitima se
estiver previamente estabelecida em lei e se sua aplicacdo decorrer de acdes de
governo que sejam discursivamente construidas com a participacdo da

comunidade.

Tais exigéncias se aplicam, também, quando s&o adotadas estratégias
epidemioldgicas na gestdo de outros problemas sociais, quando é possivel aferir
algum impacto a saude publica, o que reclama, igualmente, que as acbes de
governo sejam inseridas coerentemente no sistema de direitos e justificadas

argumentativamente segundo a separacédo de poderes.

Em qualquer caso, a necessidade de participacdo politica da comunidade nas
acOes de governo deve se dar ndo apenas nas instancias formais de deliberacéo
do Sistema Unico de Saude, em sua rede regionalizada e hierarquizada, mas,
também, em uma esfera politica mais ampliada, sobrevindo dai a importancia dos
meios de comunicacao social, que podem conferir uma maior publicidade para as
guestdes relevantes em torno do estado de emergéncia na saude publica, razao
pela qual podem se desenvolver mais efetivamente as campanhas educativas e de

orientacdo a populacéo.

Dessa forma, propde-se uma via mais aberta e inclusiva de integragdo na esfera
politica, 0 que se mostra indispensavel para o contexto brasileiro, como uma
possibilidade para se enfrentar os desafios da subcidadania, ao se for¢ar o governo
a se legitimar para além de um discurso meramente formal de justificacdo e de

aplicacao do direito.
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Na base dessas consideracdes esta a necessidade de se levar a sério os restos da
politica de higienizacdo ainda presentes no Brasil, com praticas governamentais
que insistem em organizar os espacos das cidades e controlar as diferencas sociais
tendo como pressuposto ndo declarado um estado de excegcédo permanente, com
investidas sobre as pessoas que séo consideradas um verdadeiro expurgo social,
cujos direitos fundamentais séo violentamente reduzidos, ou mesmo suprimidos,
em flagrante ofensa ao projeto de constituicdo de um Estado Democratico de Direito

no Brasil.

Com isso, pretende-se compreender o sistema de direitos e da separacdo de
poderes instituido na Constituicdo de 1988, que tragcam os limites e possibilidades
das acBes de governo no estado de emergéncia na saude publica, sem se
desprezar os vestigios do passado constitucional que jazem submersos em cada
ato de atribuicdo de sentido ao texto constitucional, cuja existéncia se insere no
contexto mais amplo de uma historia do constitucionalismo brasileiro, que nédo pode

ser simplesmente dada, porque € sempre aberta.

Realmente, ao invés de se procurar sentido para as normas constitucionais apenas
no presente do constitucionalismo brasileiro, ha se se enfrentar a historicidade do
direito e da democracia no Brasil, encontrando-se os inUmeros tesouros enterrados
na memoaria do constitucionalismo brasileiro, em um passado-inédito a espera de

descoberta que tem muito a dizer sobre o presente-dado.

Enquanto esses tesouros jazem esquecidos, enquanto uma outra histéria ndo é
contada, a memodria impedida e manipulada do constitucionalismo brasileiro
contribui para reforcar a decepcao e a indignacdo com a experiéncia politica e
constitucional brasileira, naquele estado de melancolia constitucional, com reflexos

profundos sobre o presente e o futuro do constitucionalismo brasileiro.

Exemplo claro desse reflexo € a incapacidade revelada pela dogmatica

constitucional de lidar com os resquicios da politica de higienizac&o, nas respostas
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que oferece para o problema da legitimidade das a¢bdes de governo no estado de

emergéncia na saude publica.

Compreender o direito e a democracia no Brasil, bem assim, o sentido das normas
constitucionais, exige mais do que a adocao de teorias forjadas no ambiente do
constitucionalismo democratico. Tais teorias (como a teoria discursiva do direito e
da democracia de Jirgen Habermas) precisam efetivamente assumir a
historicidade do direito e da democracia no contexto particular da historia do
constitucionalismo brasileiro, a fim de que seja produtiva, do ponto de vista da
Teoria da Constituicdo, a andlise critica das respostas apresentadas pela

dogmatica juridica sobre a interpretacdo da Constituicdo no Brasil.

Neste trabalho de pesquisa, o tesouro encontrado na memoéria do
constitucionalismo brasileiro foi o significado que pode ser dado para a Revolta da
Vacina, com a resisténcia violenta do povo a investida do governo, que pretendeu
proceder a higienizacao da cidade do Rio de Janeiro na virada do século XIX para
0 século XX, movido pelos ideais da modernizacao, do progresso e da civilizacéo,
sem estabelecer democraticamente pela via da politica a tomada de decisdo sobre

0 projeto entdo concebido no alvorecer da republica.

A revolta se deu também no Poder Judiciario, com a tentativa de se fazer valer os
direitos fundamentais entdo previstos na Constituicdo de 1891, sendo certo que,
para muitos subcidadaos brasileiros, desprovidos dos direitos mais basicos de

cidadania, o Unico meio para a revolta foi a violéncia.

Dessa licdo da Revolta da Vacina, inserida na histéria do constitucionalismo
brasileiro, extrai-se que quando as acdes de governo no estado de emergéncia na
salude publica se orientam pelo discurso epidemiolégico e deixam de levar em
consideracao o respeito aos direitos fundamentais para assumir a forma de uma
pratica higienista, levando a que algumas pessoas sejam tratadas como objeto de
pura dominacdo e seus corpos sejam colocados a livre disposicdo do poder
soberano, surgem as condi¢cOes para se conceber uma revolta contra o absurdo da

politica de higienizagéo.
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A questdo sempre sera como despertar o sentimento do absurdo que impele o
homem a revolta, a resistir com o sacrificio da propria vida ou mesmo a recusar
consentimento a essa dominacdo, por decisdo prépria em uma acdo politica
consistente, responsabilizando-se pela manutencdo do carater politico das acdes

de governo tomadas no estado de emergéncia na saude publica.

Dai ser possivel afirmar que a possibilidade da revolta, em termos de acao politica
contra a politica de higienizagéo, coloca em primeiro plano o significado do direito
fundamental a privacidade. Nao se trata aqui de se apostar ingenuamente apenas
na normatividade constitucional, mas, sim, de se criar condi¢cdes de possibilidade

para se despertar o sentimento do absurdo da politica de higienizacao.

O resgate da ideia do corpo como propriedade privada e como morada da vida, por
iIsso mesmo inviolavel por ato soberano e defensavel com o préprio sacrificio da
vida, parece, entdo, ser um dos maiores desafios que se pde diante do projeto

constituinte de um Estado Democréatico de Direito no Brasil.

E por isso que a revolta contra a politica de higienizacdo, em termos de acgéo
politica, parece se tornar ainda mais dificil no Brasil, porque grande parte da
populacéo, formada por subcidadaos incluidos/excluidos socialmente, que sofrem
politicamente com a naturalizacdo da desigualdade, j& vive a dupla excec¢do de se
ver incluida/excluida do projeto constituinte ao longo da histéria constitucional, o

gue certamente torna mais improvavel a possibilidade de qualquer revolta.

Mas em condi¢des talvez muito mais precéarias, sob o ponto de vista politico e
juridico, os primeiros cidadaos da recém inventada republica brasileira tiveram a
capacidade de se revoltar contra a invasdo do Estado na vida privada tdo logo
tiveram a consciéncia de se verem despojados desse seu bem mais precioso.
Convém, entdo, sempre apostar na possibilidade da revolta e por isso talvez seja

possivel afirmar que os bestializados nunca tiveram tanto a nos ensinar.
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Seja como for, as a¢Bes de governo no estado de emergéncia na saude publica
nao representam, sempre, uma invasao do Estado na vida privada, a ensejar, como
resposta, uma revolta. Para além da invasao e da revolta, é possivel, sim, que seja
democraticamente caracterizada determinada situagdo como uma emergéncia na
saude publica, com a conscientizacdo da populacdo sobre os riscos representados
pela disseminacdo da doenca ou do agravo a saude publica, a fim de que sejam
legitimamente adotadas ac¢des de governo, com participacdo da comunidade, que
sejam vistas como justas e necessarias para a efetivacao do direito fundamental a

saude.

Ha sempre o risco da manipulacdo, da tentativa de serem utilizados os meios
democraticos para se legitimar praticas higienistas ndo declaradas. No entanto, a
exigéncia de participacdo mais ampla da comunidade na tomada de decisao pelo
governo nas situacbes de emergéncia na saude publica, se ndo impede, pelo
menos cria condi¢cdes de possibilidade para que se tornem mais visiveis, na esfera

publica, eventuais resquicios de qualquer politica de higienizagao.

Essa visibilidade pode realmente despertar o sentimento do absurdo da existéncia
humana nessas condicbes e propiciar, como ultimo recurso contra a politica de
higienizacdo, uma revolta ndo necessariamente violenta, mas, quando menos, sob
a forma de desobediéncia civil, com a recusa ao cumprimento das determinacdes

contidas nas a¢fes de governo que vierem a ser consideradas ilegitimas.
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