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RESUMO

O presente artigo visa analisar o exercicio ilimitado do poder soberano pelas nacGes e,
consequentemente, do seu poder constituido como um meio de violagdo dos Direitos Humanos.
Para isso, buscou-se utilizar exemplos de fatos ocorridos na contemporaneidade, bem como,
embasamento em livros e artigos de importantes nomes do direito, da filosofia e da sociologia.
Com os estudos empreendidos foi possivel visualizar que quando o soberano age de acordo
com 0s seus proprios interesses, impostos mediante o exercicio da soberania e resguardados
pelo poder constituido, dificulta-se a aplicabilidade dos Direitos Humanos na esfera mundial.
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ABSTRACT

This article aims to analyze and study the possibility of the exercise of sovereign, and
consequently the exercise of its constituted power as a means for violation of human rights
internationally. For this, we tried to use examples of events that took place in the contemporary
world, as well as grounding in books and articles. With more research was possible to see that
when the sovereign act according to their own interests, which are guided by the exercise of
sovereign power and guarded by the constituted power, hinders the applicability of human
rights on the world stage.
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INTRODUCAO

O artigo tem por objetivo desenvolver uma critica ao exercicio indiscriminado do poder
soberano pelas nagdes, o que ao longo da histdria justificou a pratica dos mais diversos asos de
violagdo de direitos humanos, notadamente, em Estados (tidos e havidos) de forte tradigéo
democrética. O tema fora escolhido e desenvolvido com o intuito de abordar a necessidade de
se promover a efetiva aplicabilidade dos direitos que tutelam a condicdo humana,
independentemente de um status especifico, seja ele vinculado a no¢éo de nacionalidade ou de
cidadania.

Ao analisar os fatos ocorridos ao longo da histéria da humanidade, constata-se que muitas
nacdes, pautadas num suposto interesse de preservacdo do seu poder soberano, por vezes
colocam em segundo plano a protecdo da humanidade, na medida em que passam a encarar 0
ser humano, ndo como sujeito de direitos, mas como objeto e, portanto, supérfluo, desnecessario
e indesejado quando ndo atendam aos seus interesses (por vezes, egoisticos).

Isso pode ser observado de forma evidente nos regimes totalitarios, nos quais as pessoas
gue ndo interessavam ao detentor do poder soberano eram encarceradas (ou encerradas) em
campos de concentragdo. “E, com efeito, uma nova forma de governo que, ao almejar a
dominacdo total através do uso da ideologia e do emprego do terror para promover a ubiquidade
(sic) do medo, fez do campo de concentracdo o seu paradigma organizacional”. (LAFER, 1997)

Entretanto, tratar o ser humano como um objeto sem utilidade ndo foi uma exclusividade
dos regimes totalitarios. Infelizmente, essa cultura tem se alastrado pela contemporaneidade e,
hoje, existem inimeros episodios em que é possivel visualizar o desrespeito a condi¢cdo humana,
mesmo em paises democraticos, sempre sob a justificativa da necessidade de manutencdo da
ordem e/ou da seguranca interna. Dois grandes exemplos que impactaram o ano de 2015, com
repercussao nos mais diversos noticiarios mundiais, foram a guerra na Siria (pais nédo
fundamentado sob um regime democratico, mas cujos nacionais buscaram refligio em paises
europeus, alguns deles bergos da nogdo moderna de Democracia) e 0 atentado terrorista em
Paris.

Diante desse cenario global, necesséria se faz a realizacdo de um exame sobre esse entrave
na concreta aplicabilidade dos Direitos Humanos na esfera mundial, o que passa pela imperiosa
observacao de que, justificados pelo exercicio do poder soberano, muitos Estados admitem tudo
ser possivel, inclusive as investidas odiosas e violentas operadas contra a vida das pessoas;

violéncia, esta, mantida e conservada pelo poder constituido de cada pais (AGAMBEN, 2007).
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Vale destacar que o desenvolvimento do estudo se iniciou com a realizagdo de pesquisa
digital, com o fim de identificar casos praticos para serem apresentados ao longo do artigo, bem

como, em livros e artigos de doutrinadores que sao referéncias no tema em tela.

O desenvolvimento do presente artigo foi dividido em trés topicos, no primeiro, foi
introduzido o tema através da apresentacdo de fatos histéricos que traduzem o exercicio da
soberania e do poder constituido como forma de afastamento da aplicabilidade de Direitos
Humanos internacionais; no segundo, é analisada a pratica do poder soberano, em que, ndo
excepcionalmente, cria verdadeiros estados de excecdo, quando deveria ter por norte atuar em
favor das pessoas, preservando e resguardando sua condi¢cdo humana; no terceiro e Gltimo
topico, trata-se do papel do poder constituido na manutencdo da soberania e, consequentemente,

funcionando como um bloqueio para a aplicabilidade dos Direitos Humanos na escala global.

1 FATOS HISTORICOS QUE TRADUZEM O EXERCICIO DA SOBERANIA E DO
PODER CONSTITUIDO COMO FORMA DE AFASTAMENTO DA
APLICABILIDADE DE DIREITO HUMANOS INTERNACIONAIS

A intolerancia religiosa, o desprezo pelo ser humano e a busca desenfreada pelo poder de
dominacdo vém provocando inimeros episodios de terror pelo mundo. Surgem guerras e
atentados, nos quais 0 ser humano é visto como mero objeto diante de supostos interesses
pautados na soberania de uma nacéo.

Muitas vezes as vitimas dessas guerras e atentados tornam-se refugiados e sdo encarados
como verdadeiros estorvos para os demais paises, e terminam condenados a viverem em campos
de refugiados ou a morrerem na busca de um lugar que os aceite, nos quais possam viver de
forma digna.

Deve-se destacar que o desrespeito a condicdo humana ndo é algo que surgiu na
contemporaneidade, pululando na histéria os mais diversificados exemplos, entre eles, um
ocorrido em pleno século XX, com forte repercusséo até os dias atuais, que fora o surgimento
do regime totalitario na Europa. Regime, esse, em que tudo se tornou possivel e a dominacgao
total era a tonica, onde se criaram campos de concentracdo, que lancaram terror sobre as
pessoas, enxergadas como supérfluas e descartaveis (ARENDT, 2005).

Entretanto, urge ressaltar que a politica de desvalorizagdo humana implementada nos

regimes totalitarios continua a existir, como bem destaca Lafer (1997):
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No mundo contemporaneo continuam a persistir situagdes sociais, politicas e
econdmicas que, mesmo depois do término dos regimes totalitarios, contribuem para
tornar os homens supérfluos e sem lugar num mundo comum. Entre outras tendéncias,
menciono a ubiquidade (sic) da pobreza e da miséria; a ameaca do holocausto nuclear;
a irrupcédo da violéncia, os surtos terroristas, a limpeza étnica, os fundamentalismos
excludentes e intolerantes.

A continuidade de situacBes sociais, politicas e econdmicas que tornam as pessoas
supérfluas e sem lugar no mundo é possivel de ser visualizada através de varios episodios atuais,
a exemplo da guerra na Siria e do atentado terrorista em Paris, sendo o Ultimo utilizado como
base de analise sobre os limites da soberania (ou a auséncia deles) de uma nagao e o respectivo
exercicio do seu poder constituido como formas de criagao de um “estado de excecao” e de
verdadeiras barreiras para o desenvolvimento e aplicabilidade dos Direitos Humanos no @mbito
internacional.

Nesse cenario, € de bom alvitre dar-se inicio & analise do atentado terrorista que ocorreu

em Paris:

(...) A manha acordou inerte. As discussdes televisivas que ocorreram imediatamente
apds os eventos parecem deixar claro que o ‘estado de emergéncia’, ainda que
temporario, na verdade cria precedente para uma intensificacdo do estado de
seguranca. As questdes debatidas na televisdo incluem a militarizacdo da policia (de
que modo “completar” esse processo), o espago da liberdade, e a luta contra o “isla”,
este Gltimo entendido como uma entidade amorfa. Hollande, ao nomear isso como
‘guerra’, tentou parecer masculo, mas o que chamou atengdo foi o aspecto imitativo
de sua performance — tornou-se dificil, entdo, levar seu discurso a sério. E, no entanto,
é esse agora o bufdo que assume o papel de cabeca do exército (...) (FERREIRA,
2015).

Assim comeca o relato da filésofa estadunidense Judith Butler, publicado no site da
Revista Cult, acerca dos fatos mais recentes ocorridos a partir de 13 de novembro de 2015 na
Franca, em que diversos pontos da cidade de Paris foram alvos de ataques atribuidos ao
denominado Daesh ou ISIS (Estado Islamico). Em sete pontos diferentes, quase que
simultaneamente, alguns “terroristas”, com modus operandi distintos, deixaram um saldo de
129 (cento e vinte e nove) mortos e 352 (trezentos e cinquenta e dois) feridos. Imediatamente,
o0 presidente francés, Francois Hollande, veio a pablico para decretar o Estado de Emergéncia,
determinando a proibicdo de quaisquer reunides publicas, o fechamento de determinados
espacos publicos, o sério controle da aduana, bem como, a possibilidade de revista de
domicilios, dia ou noite, e detencbes sem prévia autorizacdo judicial. Dois dias depois,
determina-se a prorrogacdo do Estado de Emergéncia por trés meses e a modificacdo da

Constituicdo, sem consulta prévia a populacéo. O objetivo?
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(...) o aumento do efetivo policial e a possibilidade da mudanca das modalidades da
utilizacéo de legitima defesa por parte da policia, além de mudangas nos critérios do
controle de identidade.

O mais surpreendente é ter acenado com a possibilidade da destituicdo da
nacionalidade no caso de binacionais envolvidos em acdes terroristas, proposta que é
uma das bandeiras defendidas pela extrema-direita, ndo tendo eficacia comprovada,
mas um carater puramente simbdlico.

O presidente qualificou como fundamental a possibilidade de poder destituir a
nacionalidade de binacionais - mesmo os nascidos em solo francés - em casos que
estejam envolvidos em casos de pratica terrorista ou que representem uma ameacga aos
interesses fundamentais da Nagdo. A isto completou sugerindo a expulsdo de maneira
acelerada, com procedimentos simplificados, de todos estrangeiros implicados em
acOes terroristas, além do chamado visto de regresso. Este, 0 «visto de regresso», de
acordo com o presidente impediria o retorno de franceses envolvidos neste tipo de
crime ao solo francés.

Em relacdo ao «visto de regresso», & necessario explicar que se tal medida for adotada
fere a Convencdo Europeia dos direitos humanos, pois desrespeita o direito de um
nacional de retornar ao seu solo de origem.

Se aprovada a reforma na constitui¢do, significara a cristalizacdo de um estado de
excec¢do nas leis da Franga. E tudo isto para responder a um sentimento de inseguranga
e medo, que os atentados suscitaram na populacdo. (SANFE, 2015)

Além disso, a mudancga constitucional anunciada previu mais autoridade policial para
perseguir e controlar os tidos por suspeitos de terrorismo, endurecer as penas de crimes dessa
natureza e transferir mais poder ao chefe do poder executivo. Ademais, tentando adaptar-se as
mudangas, almejar a declaracdo de guerra em face de um ndo Estado (caso do ISIS). Houve
ainda a propositura de medidas para fechamento de mesquitas e a definicdo de uma zona

especifica de residéncia dos considerados suspeitos.

O ex-presidente Nicolas Sarkozy disse que teriam de ser fixadas zonas determinadas
de residéncia para esses suspeitos (0 estado de emergéncia permite) e colocar-lhes
braceletes eletronicos de geolocalizagdo. Laurent Wayquiez, secretario-geral do
partido de Sarkozy, Os Republicanos, propds até mesmo a prisdo desses suspeitos em
acampamentos especiais de internacdo. O Executivo, na realidade, ndo descarta a
possibilidade de obriga-los a portar algum dispositivo para que possam ser localizados
a todo o momento.

Os lideres politicos também se referiram nestes dias a conveniéncia de tomar medidas
em relacdo aos discursos radicais nas mesquitas francesas. A lider da ultradireitista
Frente Nacional, Marine Le Pen, é partidaria de fechar aquelas onde sejam feitos
sermdes violentos. O ministro do Interior, Bernard Cazeneuve, disse no domingo que
¢ preciso fechar as que “preguem o 6dio”. Nesta segunda-feira, Valls afirmou que “é
preciso expulsar os que proferem discursos insuportaveis contra a Republica”
(CANAS, 2015).

Note-se que o quadro apresentado a partir dos ataques de novembro decretou ndo apenas
o luto na cidade Luz, mas desencadeou uma série de decis@es juridico-politicas relevantes que
arremessaram holofotes a algumas indagacdes pertinentes: estaria o filosofo italiano Giorgio

Agamben correto ao propugnar que o estado de excecao se estabelece hodiernamente como

regra? Por que ecoam nos discursos politicos em um dos paises berco da democracia ocidental,

[Noiel
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com tanta naturalidade, termos ou expressdes como “campos de detengdo”, “expulsdo das
bactérias” (termo utilizado para se referir aos imigrantes), “prisdo de suspeitos sem prévia
ordem judicial” e “restri¢do da liberdade para prote¢dao da liberdade”? Afinal, poderiamos
afirmar que a Franca se encaminha hoje para um periodo de indistingdo entre democracia e
totalitarismo?

Despiciendas maiores consideracdes historicas acerca da formagédo do Daesh ou ISIS e
mesmo de juizos de valor acerca de suas praticas, importa examinar aqui como democracias
ocidentais consolidadas, a exemplo da Franca (integrante da ONU, da Unido Europeia e
signatéaria de diversos convencdes de direitos humanos), sob o fundamento do medo e da
necessidade de seguranga, conseguem sem maiores formalidades instaurar um estado de
excecao e decidir sobre a suspensao de todo um arcabouco de direitos em relacao aqueles tidos
ou escolhidos por inimigos do Estado, retirando-o0s, assim, da ordem juridica e atuando contra

eles segundo seus interesses.

2 O EXERCICIO DA SOBERANIA E O RESPEITO A CONDICAO HUMANA

Giorgio Agamben®, um dos filésofos mais influentes da contemporaneidade,
desenvolveu em sua obra Homo Sacer, o poder soberano e a vida nua, a partir do conceito de
biopolitica elaborada por Foucault, uma pesquisa que examina e critica o conceito tradicional
de soberania. Seu objetivo, segundo expde, € realizar um ponto de interseccdo entre o modelo
juridico-institucional e 0 modelo biopolitico de poder, dado que, para ele, “a implicagdo da vida
nua na esfera politica constitui o ndcleo originario — ainda que encoberto — do poder soberano”
(AGAMBEN, 2007, p. 14).

Segundo o referido autor, “colocando a vida biologica no centro de seus célculos, 0
Estado moderno ndo faz mais, portanto, do que reconduzir a luz o vinculo secreto que une poder

a vida nua” (ibidem, p. 14). Agamben, portanto, ndo deixa margem para quaisquer ddvidas

3 Giorgio Agamben nasceu em Roma, em 1942. Advogado, fildsofo e autor de diversas obras, por meio das quais
estabelece um didlogo permanente com indmeros campos do saber, entre eles: filosofia, direito, teologia,
linguistica, antropologia, ciéncia politica, literatura, gramética historica, iconografia, sociologia, entre tantos
outros. Langa seu primeiro livro em 1970, na Italia, intitulado O homem sem conteido. Entretanto, seus trabalhos
mais conhecidos incluem sua investigagéo acerca dos conceitos de estado de excec¢do e homo sacer, notadamente
nas obras: Homo Sacer, o poder soberano e a vida nua | (1995), Estado de excecdo (2003), O reino e a gldria
(2007), O sacramento da linguagem: arqueologia do juramento (2008), Altissima pobreza (2011) e Opus Dei:
arqueologia do oficio (2012).
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quanto ao protagonismo de sua obra residir naquilo que ele denominou de vida nua, “isto é, a

vida matavel e insacrificavel do homo sacer” (ibidem, p. 16).

Uma obscura figura do direito romano arcaico, na qual a vida humana ¢ incluida no
ordenamento unicamente sob a forma de sua exclusdo (ou seja, de sua absoluta
matabilidade), ofereceu assim a chave gragas a qual ndo apenas os textos sacros da
soberania, porém, mais em geral, os proprios cédices do poder politico podem
desvelar os seus arcanos (...) A tese foucaultiana deverd, entdo, ser corrigida ou, pelo
menos, integrada no sentido de que aquilo que caracteriza a politica moderna nao é
tanto a inclusdo da zoé na polis, em si antiguissima, nem simplesmente o fato de que
a vida como tal venha a ser objeto eminente dos calculos e das previsfes do poder
estatal; decisivo é, sobretudo, o fato de que, lado a lado com o processo pelo qual a
excecdo se torna em todos os lugares a regra, o espaco da vida nua, situado
originariamente a margem do ordenamento, vem progressivamente coincidir com o
espaco politico, e exclusdo e inclusdo, externo e interno, bios e zoé, direito e fato
entram em uma zona de irredutivel indistingdo” (ibidem, p. 16).

De uma forma bastante laconica, poder-se-ia afirmar que Agamben compreende que a
vida nua resta presa a politica sob a forma de excecdo e a decisdo sobre a exce¢do € o modo por
meio do qual se manifesta o poder soberano. Logo no inicio da Parte 1 da referida obra,
intitulada Logica da Soberania, Agamben expde, fundamentado em Schmitt, o paradoxo da

soberania, para quem:

“o soberano esta, a0 mesmo tempo, dentro ¢ fora do ordenamento juridico”. Se o
soberano é, de fato, aquele no qual o ordenamento juridico reconhece o poder de
proclamar o estado de excecdo e de suspender, deste modo, a validade do
ordenamento, entdo “ele permanece fora do ordenamento juridico e, todavia, pertence
a este, porque cabe a ele decidir se a constituicdo in toto possa ser suspensa” (Schmitt,
1922, p. 34). A especificag@o “ao mesmo tempo” ndo ¢ trivial: o soberano, tendo o
poder legal de suspender a validade da lei, coloca-se legalmente fora da lei.
(SCHMITT apud AGAMBEN, 2007, p. 23

Assim sendo, o soberano ¢ aquele que decide sobre a excecao: sobre quem sera excluido
da regra para, na excecdo, ser incluido. Ou, reportando-se ao caso acima narrado: quem sera
excluido do ordenamento juridico, para, a um s6 tempo, ser incluido no regime de emergéncia,
em que tudo € possivel. Eis, portanto, em termos muito simples o que o filoésofo italiano
anunciou: o monopolio da soberania estatal reside no poder de decisdo, notadamente, na decisdo

sobre a excecdo. Citando Schmitt, complementa:

A excec¢do é aquilo que ndo se pode reportar; ela subtrai-se a hip6tese geral, mas ao
mesmo tempo torna evidente com absoluta pureza um elemento formal
especificamente juridico: a decisdo(...) O soberano cria e garante a situacdo como um
todo na sua integridade. Ele tem o monopdlio da decisdo Ultima. Nisto reside a
esséncia da soberania estatal, que, portanto, ndo deve ser propriamente definida como
monopolio da sanc¢do ou do poder, mas como monopdlio da decisdo (...) O caso de
excec¢do torna evidente do modo mais claro a esséncia da autoridade estatal. Aqui a
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decisdo se distingue da norma juridica e (para formular um paradoxo) autoridade
demonstra que ndo necessita do direito para criar o direito. A excecdo é mais
interessante do que o caso normal (SCHMITT apud AGAMBEN, 2007, p. 24).

A excecdo a qual Agamben se refere é aguela que define a estrutura da soberania e que
detém contornos complexos, tendo em vista que, para ele, 0 que caracteriza propriamente a
excegdo € “que aquilo que ¢ excluido ndo esta, por causa disto, absolutamente fora da relagdo
com a norma; ao contrario, esta se mantém em relacdo com aquela na forma da suspensdo. A
norma se aplica a excecdo desaplicando-se, retirando-se desta” (AGAMBEN, 2007, p. 25).

Examinado o caso acima narrado ocorrido na Franca a luz do que fora exposto acerca
da teoria de Agamben, o soberano € aquele que decide sobre quem se encaixa no conceito de
“suspeito” e, por meio da excecdo, promove sua exclusdo da regra, abandonando-o.
Abandonado, o “suspeito” (que aqui pode bem se encaixar no conceito de homo sacer) ndo
goza dos mais comezinhos direitos, por isso, ao ser “suspeito” pode ser preso sem prévia ordem
judicial, pode ter seu domicilio invadido a noite sem determinacg&o judicial prévia, pode ser
monitorado eletronicamente dia e noite, pode ser incluido dentro de um campo especial de
detencdo para “suspeitos”, pode passar por técnicas “especiais” de interrogatdrio, pode vir a ser
expulso de seu pais de origem mediante um procedimento célere e simplificado e pode vir a
perder sua nacionalidade. Qualquer semelhanga com o tratamento que fora dado aquele que se
encaixasse no conceito de “judeu” da Alemanha nazista da Segunda Guerra Mundial ndo ¢ mera
coincidéncia.

As democracias modernas ndo se cansam de fornecer casos e situacdes em que a figura
do homo sacer renasce e confirma a critica ao poder soberano feita pelo filésofo italiano. Em
um caso igualmente recente, poder-se-ia bem lembrar do USA Patriot Act, citado por Agamben
em outra obra sua, intitulada Estado de Excecéo (por meio da qual da continuidade a tese acerca

da figura do Homo Sacer), sobre o que aduz:

Os talibas capturados no Afeganistdo, além de ndo gozarem do estatuto de POW
[prisioneiro de guerra] de acordo com a Convencdo de Genebra, tampouco gozam
daquele de acusado segundo as leis norte-americanas. Nem prisioneiros nem
acusados, mas apenas detainees, sdo objeto de uma pura dominacéo de fato, de uma
detenc¢do indeterminada ndo so no sentido temporal, mas também quanto a sua prépria
natureza, porque totalmente fora da lei e do controle judiciario (AGAMBEN, 2004.
p.14)

Entretanto, resta espantoso perceber que, embora tenham se tornado cada vez mais
comuns os exemplos de “estado de exce¢do”, com a suspensdo do ornamento juridico quando

assim decide o poder soberano sobre determinadas pessoas ou grupos delas, ndo ha, em
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contrapartida, o desenvolvimento de qualquer teoria do estado de excegdo, de modo que se
fixem limites, condigdes, freios, nesses periodos de crise.

Tanto é assim que, embora muito discutida e criticada por aliados, ndo existem davidas
da possibilidade de modificacdo da Constituicdo Francesa, nos proximos dias, por proposta do
presidente francés Francois Hollande, para a perda da nacionalidade por aqueles que sejam
considerados “terroristas”, ainda que tal medida viole frontalmente a Convengdo Europeia dos

Direitos do Homem, que reconhece em seu art. 3°, ipsis litteris:

ARTIGO 3°

Proibicéo da expulsdo de nacionais

1. Ninguém pode ser expulso, em virtude de disposi¢do individual ou coletiva, do
territorio do Estado de que for cidadéo.

2. Ninguém pode ser privado do direito de entrar no territério do Estado de que for
cidaddo.

Para Agamben, o estado de excec¢do, ainda que ndo declarado expressamente, € a
resposta imediata do poder estatal aos conflitos internos mais incbmodos, no entanto, ao ser
instaurado “é essa terra de ninguém, entre o direito publico e o fato politico e entre a ordem
juridica e a vida” (AGAMBEN, 2004, p. 12), que permite a “legaliza¢do” do que seria, numa

situacdo normal, impossivel. Por isso, segundo ele:

O totalitarismo moderno pode ser definido, nesse sentido, como a instauracdo, por
meio do estado de exceg¢do, de uma guerra civil legal que permite a eliminag&o fisica
ndo s6 dos adversarios politicos, mas também de categorias inteiras de cidaddos que,
por qualquer razdo, parecam ndo integraveis ao sistema politico. Desde entdo, a
criacdo voluntaria de um estado de emergéncia permanente (ainda que,
eventualmente, ndo declarado no sentido técnico) tornou-se uma das praticas
essenciais dos Estados contemporaneos, inclusive dos chamados democraticos (ibid.,
p. 13)

Nesse diapasdo, constata-se que havendo uma alteracdo na Constituicdo da Franca para a
retirada da nacionalidade francesa daqueles que sejam considerados “terroristas”, além de
articular uma afronta ao artigo 3° da Convencdo Europeia do Direitos do Homem, estar-se-ia
criando uma muralha robusta que, ao final, impedira a aplicabilidade e efetividade, de modo
universal, dos Direitos Humanos.

Desse modo, estar-se-ia, mais uma vez, diante de situacdo semelhante aquela ocorrida
nos regimes totalitarios, dado que ao perder o direito a nacionalidade ou a cidadania, as pessoas
ndo poderdo se valer da quase totalidade dos direitos humanos historicamente reconhecidos,

sem o0s quais, consequentemente, perderdo sua nogéo de dignidade (e mesmo de inclusdo e/ou
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de pertencimento a espécie humana), tornando-se, pois, invisiveis, desnecessarias e
indesejaveis (LAFER, 1997).

Verifica-se, assim, que o status de nacional ou de cidad&o esta intimamente relacionado
ao exercicio e ao efetivo respeito de direitos historicamente conquistados, como bem destaca

Celso Lafer ao mencionar o entendimento de Hannah Arendt:

A experiéncia historica dos displaced people levou Hannah Arendt a concluir que a
cidadania é o direito a ter direitos, pois a igualdade em dignidade e direito dos seres
humanos ndo é um dado. E um construido da convivéncia coletiva, que requer o acesso
a um espaco publico comum. Em resumo, é esse acesso ao espaco publico — o direito
de pertencer a uma comunidade politica — que permite a constru¢do de um mundo
comum através do processo de asser¢do dos direitos humanos. (LAFER, 1997)

Ao encarar o ser humano como mero objeto supérfluo, deixando de assegura-los direitos
minimos para a preservacdo da sua condi¢cdo humana, o mundo voltaré a vivenciar tempos de
barbarie, 0 que ja passou a ser uma constante em nosso cotidiano, como bem retrata o trecho a

sequir:

E aqui chegamos ao nosso milénio infestado pelos ecos dessa ideologia e ameagado
pelo retorno de um sistema politico em que os idénticos condenam a morte os que
consideram ndo merecer viver. Logo, ha uma ligacéo intima e muda entre a crueldade
nazi e o retorno da barbérie no século 21. Alias, nossa contemporaneidade comeca
sofrendo traumas massivos. Nova York e Madrid testemunham a onipresenca do
traumatico na cultura de nosso tempo. E 0s mares do sudeste asiatico coalhados de
cadaveres testificam o genocidio de refugiados fugitivos dos campos de concentracao
atuais. O problema se agrava pelo fato de a politica pds-moderna repetir o sonho
nazista de fundamentar a categoria da cidadania na identidade do sujeito ao solo, a
patria, em detrimento do reconhecimento do Outro. Identidades nacionais se prestam
fundamentalmente a rejeicdo de muitos. Dai ao estado de barbarie ha s6 um passo: 0s
fundamentalismos judaico, cristdo e islamico praticam em nome da identidade
religiosa assassinatos em massa. Ecos dos Autos de Fé na Alemanha nazista,
prendncio do exterminio de milhdes de homens, mulheres e criangas, soaram alto em
fevereiro de 2015, quando o Estado Islamico tocou fogo na biblioteca de Mossul, no
Iraque. Em seguida assistimos ao real da cena de horror em que jihadistas queimam
os ndo idénticos, pilotos capturados e enjaulados. L& onde se queimam livros termina-
se queimando pessoas (Heine, 1797-1856). (FUKS, 2015)

E nesse contexto historico e politico, deparamo-nos com a necessidade de repensar 0s
limites do exercicio do poder soberano, especialmente quando ele se cruza com o Direito

Internacional pablico, que com as suas convencdes fixam direitos que visam proteger o ser

humano.

[Noiel
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3 A MANUTENCAO DA SOBERANIA PELO PODER CONSTITUIDO E SUA
IMPLICACAO NA UNIVERSALIZACAO DOS DIREITOS HUMANOS

Arendt identifica a capacidade que os homens possuem de se comunicarem e de se
cooperarem como a fonte causadora do poder. E essa potencialidade se traduz por meio da acédo

e comunicacao conjunta e compartilhada (ARENDT, 2000).

[...] o poder sé é efetivado enquanto a palavra e o ato ndo se divorciam, quando as
palavras ndo sdo vazias e 0s atos ndo sdo brutais, quando as palavras ndo sao
empregadas para velar intengdes, mas para revelar realidades, e 0s atos ndo sdo usados
para violar e destruir, mas para criar relagdes e novas realidades. [...] O poder é sempre
um potencial de poder, ndo uma entidade imutavel, mensuravel, [...] o poder passa a
existir entre os homens quando eles agem juntos e desaparece no instante em que eles
se dispersam (ARENDT, 2000, p.212).

E o0 comando do soberano s6 é realizado quando autorizado por esse poder que emana do
povo. Quando a acdo conjunta dos homens nédo for a resultante desse poder, ele deixara de ser
poder-poténcia, para ser poder-violéncia.

Nesse contexto, Giorgio Agamben (2004) afirma que o paradoxo da soberania se mostra
evidente no problema do poder constituinte e sua relagdo com o poder constituido.

Como o poder soberano se pressupde como estado de natureza, que é assim mantido
em ralacdo de bando com o estado de direito, assim ele se divide em poder constituinte
e poder constituido e se conserva em relacionamento com ambos, situando-se em seu
ponto de indiferenca (AGAMBEN, 2004, p. 48).

Cumpre fazer uma breve distin¢do do ponto de vista de alguns doutrinadores acerca do
poder constituido e poder constituinte, para que depois possamos demonstrar a relacdo deles
com o poder soberano.

Para Burdeau (apud AGAMBEN, 2004, p. 47): “Os poderes constituidos existem somente
no Estado: inseparaveis de uma ordem constitucional preestabelecida, eles necessitam de uma
moldura estatal da qual manifestam a realidade”, ja o poder constituinte “situa-se fora do
Estado; ndo Ihe deve nada, existe sem ele, é a fonte cujo uso que se faz de sua corrente ndo pode
jamais exaurir”.

Noutra banda, para Benjamin (apud AGAMBEN, 2004), poder constituinte é a violéncia

que pde o direito, e poder constituido é a violéncia que conserva o direito.
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Destaca-se, ainda, sob a oOtica de renomados doutrinadores, a importante relacdo que
existe ente poder constituinte e soberania.

Hannah Arendt (apud AGAMBEN, 2004) fala da importancia da instituicdo de um
poder constituinte para que possa conferir soberania a nacao, e, ao menos, alguma duracgéo e
estabilidade a repUblica, como fruto de um processo revolucionario.

O poder constituinte “se apresenta como expressdo de um pode soberano ou ndo se
deixa, em todo caso, isolar facilmente dele” (AGAMBEN, 2004, p.50).

Para Schmitt (apud AGAMBEN, 2004, p. 50) o poder constituinte é teoricamente
distinto do poder soberano, pois trata-se de “vontade politica” que esta “antes e acima de
qualquer procedimento legislativo constitucional”.

Ja Sieyes (apud AGAMBEN, 2004) entende o poder constituinte como vontade
constituinte do povo ou da nacdo, ndo sendo possivel distingui-lo da soberania popular ou
nacional. Para o referido doutrinador ha um confusdo entre sujeito constituinte e sujeito
soberano.

Posicionamento diferente € o adotado por Negri (apud AGAMBEN, 2004), o qual
compreende a soberania como fim do poder constituinte, como esgotamento da liberdade que
0 poder constituinte é portador.

Demonstrado o que se compreende por poder constituido e poder constituinte, bem como
a relacdo desse ultimo poder com a soberania, deve-se abordar o papel do poder constituido
frente ao poder soberano.

O poder constituinte pode ser independente da existéncia do Estado e o responsavel pela
criacdo do direito, mas serd o poder constituido o incumbido de conservar esse direito e de
manter a ordem estatal, por meio da preservacao da soberania nacional.

Retomando o caso que fora utilizado como exemplo para o desenvolvimento do presente
trabalho (o atentado terrorista que o correu em Paris, em novembro de 2015), foi explanada no
topico anterior a eminente possibilidade de uma alteracdo na Constituicdo Francesa, para a
perda da nacionalidade por aqueles que sejam considerados “terroristas”, de modo que, levada
a cabo, ndo existirdo davidas de que afrontard diretamente o artigo 3° da Convencgéo Europeia
dos Direitos do Homem.

Essa mudanca constitucional é operada pelo poder constituinte, mas a manutencéo dessa
nova ordem restara, ao final, como atribuicdo do poder constituido, a quem, consequentemente,

sera delegado o dever de promover e tutelar esse poder soberano.
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Assim, ao preservar a forca de um poder soberano, que numa visdo egoista, busca
unicamente a preservacdo de interesses internos da Franca (ou a preservacdo dos direitos de
uma dada categoria de nacionais ¢ cidaddos franceses que bem se encaixem no conceito de “néo
terroristas” ou “ndo suspeitos”), em detrimento de Direitos Humanos previstos em uma
convengdo da qual o pais é signatario, o poder constituido dard sinais claros de seu ndo
compromisso com a efetivacdo desses direitos que tutelam a condigdo humana no ambito
internacional.

Desse modo, para que haja uma efetiva aplicabilidade das convengdes que tratam sobre
Direitos Humanos na esfera mundial, indispensével que se faca uma critica realista ao exercicio
da soberania e, consequentemente, do poder constituido, de modo que a decisdo operada pelo
soberano encontre freios e limites efetivos nas referidas convencdes e nos demais direitos
conquistados pelos homens ao longo da histdria da humanidade. Uma resposta provavel a esse
dilema, talvez, possa ser encontrada no pensamento de Hannah Arendt que propugna uma
relativizacdo do poder soberano ou uma transcendéncia do conceito de soberania nacional como
expediente a garantia dos direitos do homem e de efetivo respeito a vida digna,
independentemente do status que carregue, seja ele vinculado a no¢do de nacionalidade ou de

cidadania.

A construgdo de um mundo comum, baseado no direito de todo ser humano a
hospitalidade universal (Kant) e contestado na préatica pelos refugiados, pelos
apatridas, pelos deslocados, pelos campos de concentracdo, s6 comecaria a ser tornada
viavel — como aponta inicialmente Hannah Arendt em The rights of men. What are
they? (1949) e desenvolve depois em The origins of totalitarianism — se o direito a
ter direitos tivesse uma tutela internacional, homologadora do ponto de vista da
humanidade. Nas palavras de Hannah Arendt, no fecho deste artigo de 1949: "This
human right, like all other rights can exist only through mutual agreement and
guarantee. Transcending the rights of the citizen — being the right of men to citizenship
— this right is the only one that can and can only be guaranted by the comunity of
nations". Em sintese, para usar uma linguagem contemporanea, a medida em que o
direito a ter direitos se convertesse numa tema global, de governanca da ordem
mundial, a transcender as soberanias, ex vi da inser¢cdo operativa de uma razéo
abrangente da humanidade. (LAFER, 1997)

Agamben, embora ndo ofereca uma solucéo a esse dilema, observa, como dito alhures,
que nunca houve no &mbito do direito publico o desenvolvimento de uma teoria geral do estado
de excecéo, de modo que pudessem ser examinados e propostos limites, condicionamentos,
balizas ao exercicio do poder soberano (AGAMBEN, 2004, P. 11). Obviamente, ainda que essa

ndo seja a chave para o problema, poderia muito bem ser o pontapé inicial a uma relevante

discussdo sobre o assunto, compreendendo que essas violagGes de direitos humanos em
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periodos de instabilidade e inseguranga ndo guardam pertinéncia apenas a uma quest&o politica,
mas também, e principalmente, a uma questdo concernente a Ciéncia Juridica.

Quic4, a partir de um exame critico sobre o poder soberano e da assuncédo pelo Direito de
parcela de responsabilidade sobre a resolucdo dos conflitos decorrentes de seu exercicio
indiscriminado, sera possivel imaginar um processo de “descoisificagdo” do ser humano, de
modo que a vida digna seja o valor a ser considerado em todos os prop6sitos adotados no plano

das decis0es politicas.

CONCLUSAO

A cultura do egoismo e da desvalorizagdo da humanidade ainda assola o mundo,
surpreendentemente apds a Segunda Guerra Mundial, marco a partir do qual se desenvolveu
com proficuidade o tema relativo aos Direitos Fundamentais e, consequentemente, dos Direitos
Humanos, com a compreensao de sua indispensavel codificagdo, acompanhada da criagdo de
organismos internacionais e mecanismos convencionais e extraconvencionais dispostos a sua
tutela internacional. VVé-se, ndo raramente, que a despeito de todas essas medidas, o ser humano,
assim como ocorreu naqueles sistemas totalitarios, ainda é encarado como objeto, por vezes
sem qualquer valor, com a possibilidade de tornar-se, permanentemente, um “homo sacer”,
sempre que sua existéncia se afigurar incomoda ao exercicio do poder soberano ou configurar-
se em um perigo real, potencial ou virtual a dita seguranca do Estado.

Pautadas no exercicio de um poder soberano ilimitado, as na¢des criam verdadeiros
estados de excecdo, “essa terra de ninguém” (AGAMBEN, 2004, p. 12) em que tudo ¢ (ou volta
a ser) possivel, ndo havendo distin¢do entre democracia e totalitarismo, e onde o estado de
natureza (antes justificativa a teoria contratual do Estado soberano) adentra o territério do
Estado, criando novos “homo sacers”, cuja no¢do de inclusdo a uma classe (nacional ou
cidaddo) e/ou de pertencimento a espécie humana se perdem. A excecdo soberana, portanto, é
essa figura limite em que ha “a crise radical de toda possibilidade de distinguir com clareza
entre pertencimento e inclusdo, entre o que esta fora e o que estd dentro, entre excegao e norma”
(AGAMBEM, 2007, p. 32)

O poder constituido, que depende da existéncia prévia do Estado e que possui a fungédo
de manter o direito criado e imposto pelo poder constituinte, passa a exercer um papel de
protetor da soberania nacional, e, logo, ser um colaborador para imposi¢do desse mesmo poder

soberano (ainda que violento e tiranico).
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E nesse cenario, torna-se comum presenciarmos episddios de evidentes barbéries, que sdo
veiculados pelos mais diversos meios de comunicacao, capazes de difundir o terror por todo o
planeta. Sdo extremistas religiosos que exterminam iguais por divergéncias de crencas, sao
refugiados da guerra que morrem em busca de um lugar nos quais possam viver dignamente,
s80 paises que passam a adotar medidas radicais e contrarias, até mesmo, as convencdes
internacionais das quais sdo signatarios para, supostamente, proteger o “seu povo”, segregando
outra parcela da populacdo, que passa a ser considerada indesejada.

E no caso utilizado como exemplo no decorrer do presente artigo nao foi diferente, pois
apos o atentado ocorrido em novembro de 2015 em Paris, o presidente francés Francois
Hollande propés a modificagdo da Constituicdo Francesa, para que aqueles que venham a ser
tidos por “terroristas” percam a nacionalidade, o que viola diretamente o artigo 3° da Conven¢ao
Europeia dos Direitos do Homem, da qual o pais é signatario, e que prevé que ninguém pode
ser expulso, nem privado de entrar no territério do Estado de que for cidad&o.

Nesse quadrante, torna-se nitido o surgimento de um estado de excecdo na Franca, de
consequéncias ainda incalculaveis, mas ja habilitado a promover a marginalizacdo de uma
parcela consideravel da populacdo que, pela excecdo, fora abandonada pelo Ordenamento
Juridico — com detengdes de “suspeitos” de terrorismo e revisdo de domicilios dia ou noite sem
prévia determinacdo judicial, entre outras medidas questionaveis. E dizer: o exercicio
indiscriminado do poder soberano enseja (e ensejard) no surgimento de um grupo de pessoas
desprovidas de quaisquer direitos, verdadeiros parias no mundo.

E diante de todo o exposto no presente estudo, chega-se a conclusdo que o exercicio
indiscriminado da soberania e, de forma reflexa, do poder constituido é capaz de impossibilitar
o efetivo exercicio dos Direitos Humanos no &mbito internacional, chegando, muitas vezes, até
a viola-lo, como no exemplo da Franca.

Assim entende-se que a relativizacdo do exercicio dos referidos poderes (soberano e
constituido), aliado ao bom senso dos seus detentores, pode ser um excelente caminho para a

aplicabilidade universal dos direitos que possuem como fim proteger a espécie humana.
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