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A TEORIA DO ESTADO DE EXCEGAO EM GIORGIO AGAMBEN E A EXCEGAO
BRASILEIRA

Ricardo Pereira da Silva’

RESUMO: O presente artigo tem como escopo definir a teoria do estado de
excecgao, conforme a formulagao de Giorgio Agamben. Um dos objetivos é identificar
a exceg¢ao como legataria da Primeira e Segunda Grandes Guerras Mundiais. Assim
como descrever sua origem historica que remonta a tradicdo democratica-
revolucionaria, que instituiu o estado de sitio em 1791 através da Assembléia
Constituinte francesa. Além disso pretendemos analisar como a excegdo se
estabelece a partir da suspensao do proprio ordenamento juridico, isto é, a
suspensao das leis € um efeito do préprio direito e, que por sua vez, cria uma zona
de indeterminacdo, um topos de indecidibilidade. Além disso, o artigo pretende
problematizar o estado de excec¢ao e politicas de direito a memadria das vitimas da
excecao brasileira, da ditadura civil e militar (1964 - 1985). O objetivo € escrutinar o
topos indecidivel, existente mesmo depois da "redemocratizagao", visto que o
processo que culminou na Constituicdo de 1988, alcunhada de cidada, foi costurada
pelos militares e, portanto, comporta uma série de dispositivos de exceg¢do, como a
militarizacdo da seguranca publica (artigo 144) e da legalizagcdo de um
defenestramento de governo pelas Forgas Armadas, conforme artigo 142. Por topos
indecidivel, entendo que se trata, conforme definicdo de Agamben, de uma zona de
indeterminacao gerada pela excegédo que nao se classifica nem como de fato, nem
como de direito.
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A Teoria do Estado de Excecdo em Giorgio Agamben e a excegao brasileira

THEORY OF EXCEPTION STATE IN GIORGIO AGAMBEN AND BRAZILIAN
EXCEPTION

ABSTRACT: This article has the scope to define the exception of state theory, as the
formulation of Giorgio Agamben. One of the goals is to identify the exception as
legatee of the First and Second World Wars. And to describe its historical origin that
dates back to the democratic-revolutionary tradition, which established the state of
siege in 1791 by the French Constituent Assembly. In addition we intend to analyze
the exception is established from the suspension of the legal system, ie the
suspension of laws is an effect of its own right, and that in turn creates an
indeterminate zone, one undecidability tops. In addition, the article aims to discuss
the state of exception and the right policies to the victims of the Brazilian exception,
civil and military dictatorship (1964-1985). The goal is to scrutinize the undecidable
tops, existing even after the "democratization", as the process that culminated in the
1988 Constitution, nicknamed citizen, was sewn by the military and therefore
includes a series of exception devices such as the militarization public safety (Article
144) and the legalization of a defenestramento government by the armed forces,
according to article 142. undecidable tops, understand that it is, as defined by
Agamben, an indeterminate zone generated by the exception that rates are neither
as fact, not as a right.

Keywords: Giorgio Agamben. State of Exception. Topos of undecidability. Brazilian

exception.
INTRODUCAO

A origem do instituto do estado de sitio ou de excegédo provém da tradicdo
democratica-revolucionaria e nao do absolutismo. Ela foi estabelecida pelo decreto
de 8 de julho de 1791 da Assembléia Constituinte francesa. Este decreto determinou
a diferenca entre état de paix, état de guerre e état de siege. No état de paix tanto a
autoridade militar e a civil devem agir cada qual em sua esfera. Ja no état de guerre
a autoridade civil deve atuar em consonancia a militar e no état de siege, de acordo
com Reinach? apud Agamben, “todas as fungdes de que a autoridade civil é
investida para a manutencdo da ordem e da policia internas passam para o
comando militar, que as exerce sob sua exclusiva responsabilidade” (AGAMBEN,
2004, p. 16). O estado de sitio ficticio ou politico foi corroborado pelo decreto

napolednico de 24 de dezembro de 1811. Quanto a questéo terminolégica, Agamben

ZREINACH, T. De I’état de siege: étude historique et juridique. Paris, Pichon, 1885.
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assevera que o correto é referir-se ao sintagma® estado de excecdo, sintagma
nominal, cujo nucleo é um substantivo, exce¢cdo. Curiosamente, o sintagma estado
de excegao possui sua origem etimoldégica em um apanagio militar, provém do grego
Suntagma que significa corpo de tropa que, por sua vez, penetrou na linguagem
francesa como Syntagme, isto €, “combinacdo de morfemas ou de palavras que se
seguem e produzem um sentido” (ver nota n° 2 desta resenha). Ao voltar ao aspecto

terminologico, Agamben destaca que,

a terminologia € o momento propriamente poético do pensamento, entéo as
escolhas terminoldgicas nunca podem ser neutras. Nesse sentido, a
escolha da expressao ‘estado de exceg¢ao’ implica uma tomada de posi¢ao
quanto a natureza do fendmeno que se propde a estudar e quanto a légica
mais adequada a sua compreensdo. Se exprimem uma relagdo com o
estado de guerra que foi historicamente decisiva e ainda esta presente, as
nogdes de ‘estado de sitio’ e de ‘lei marcial’ se revelam, entretanto,
inadequadas para definir a estrutura prépria do fendmeno e necessitam, por
isso, dos qualificativos ‘politico’ ou ‘ficticio’, também um tanto equivocos. O
estado de excegdo nao é um direito especial (como o direito da guerra),
mas, enquanto suspensao da prépria ordem juridica, define seu patamar ou
seu conceito-limite (AGAMBEN, op. cit., p.15).

E necessario reafirmar que as expressées, estado de sitio politico ou ficticio,
estdo ligadas a doutrina francesa, em particular ao decreto napolebnico de 24 de
dezembro de 1811. O decreto vinculava-se estreitamente a guerra, pois era evocado
pelo Imperador em circunstancias beligerantes, quando uma cidade estava
ameacada ou sitiada por forgas inimigas. Todavia, o Imperador podia decretar
estado de sitio, independentemente de uma situagédo efetiva de guerra. Como ja

demonstramos, o estado de sitio advém da tradicdo democratica e revolucionaria,

3Segundo o dicionario Houaiss, sintagma é um substantivo masculino que tem os seguintes sentidos:
“sintagma s.m (1899 cf. CF') 1 HIST.MIL no corpo de infantaria macedbnico da antiga Grécia,
divisdo de 256 homens, formando quadrado cf. pentacosiarquia e quiliarquia 2. Tratado cujas
matérias estao distribuidas em classes, nimeros etc. 3 (sxx) LING unidade da analise sintatica
composta de um nucleo (p.ex., um verbo, um nome, um adjetivo etc.) e de outros termos que a ele
se unem, formando uma locug¢ao que entrara na formagao da oragédo [O nome do sintagma depende
da classe da classe da palavra que forma seu nucleo, havendo assim sintagma nominal (nucleo
substantivo), sintagma verbal (nucleo verbal), sintagma adjetivo (nucleo adjetivo), sintagma
preposicional (nucleo preposi¢édo); na teoria gerativa existem sintagmas formados por nicleos mais
abstratos, como tempo, concordancia etc.] ETIM Gr. Suntagma ,atos ‘coisa alinhada com outra,
companhia de dezesseis homens de frente sobre 16 de fundo, grupo de homens, corpo de tropas
regulares, contingente, composi¢ao, obra, doutrina, constituicdo politica, acorde (em MUS), sistema
ou combinagdo mecanica, organiza¢ao’, do v. suntasso ‘alinhar conjuntamente, juntar-se, regular de
comum acordo’; a acp. de LING penetrou pelo fr. Syntagme (1910-1916) ‘combinagdo de morfemas
ou de palavras que se seguem e produzem um sentido’, esp., na LING.EST (c1970) ‘grupo de
unidades linglisticas significativas, que formam uma unidade numa organiza¢ao hierarquizada da
frase” (HOUAISS; VILLAR; FRANCO, 2001, p. 2581).
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por meio do decreto da Assembléia Constituinte francesa de 8 de julho de 1791.
Este decreto estava relacionado apenas as pragas-fortes e aos portos militares. Nao
obstante a partir da lei do 19 frutidor do ano V, através do Diretério, as pragas-fortes
ficaram submetidas aos municipios e, posteriormente, fora legiferado que as cidades

tinham o direito de declarar estado de sitio.

A historia posterior do estado de sitio € a histéria de sua progressiva
emancipagdo em relagdo a situagdo de guerra a qual estava ligado na
origem, para ser usado, em seguida, como medida extraordinaria de policia
em caso de desordens e sedigdes internas, passando, assim, de efetivo ou
militar a ficticio ou politico [...] A idéia de uma suspenséo da constituicao é
introduzida pela primeira vez na Constituicao de 22 frimario [terceiro més do
calendario da primeira republica francesa, de 21 de novembro a 20 de
dezembro] do ano VIII [...] A cidade ou a regido em questao era declarada
hors la constitution. Embora, de um lado (no estado de sitio), o paradigma
seja a extensdo em ambito civil dos poderes que sido da esfera da
autoridade militar em tempo de guerra, e, de outro, uma suspensao da
constituicdo (ou das normas constitucionais que protegem as liberdades
individuais), os dois modelos acabam, com o tempo, convergindo para um
unico fendbmeno juridico que chamamos estado de excegdo (AGAMBEN,
op.cit. p. 16-17).

Para o filésofo Giorgio Agamben (2004), falta uma teoria no direito publico
sobre o estado de excegado, desde que Schmitt* formulou, em Politische Theologie

de 1922, que o soberano é aquele “que decide sobre o estado de excecao”.
TOPOS DE INDECIDIBILIDADE

A partir desta definicdo, ha um espaco arbitrario, vazio, em que a vida nao é
respaldada pelo direito. Todavia a suspensao do nomos origina-se na propria ordem
juridica, ensejando uma confusao entre direito e politica.

Nao obstante a teoria do estado de excegdo ser negada por juristas e
especialistas, que ndo consideram como um problema juridico, mas uma questao de
fato (quoestio facti). Aqueles que a veem assim se amparam no antigo axioma

(necessitas legem non habet), segundo o qual, a teoria da exceg¢ao € derivada do

*E mister dizer que Tiedemann considera Schmitt um fascista, “a citagdo benjaminiana da Politische
Theologie em Origem do drama barroco alemé&o; o curriculum vitae de 1928 e a carta de Benjamin a
Schmitt, de dezembro de 1930, que demonstram um interesse e uma admiragdo pelo ‘tedrico
fascista do direito publico’ (Tiedemann, in Benjamin, GS, vol. 1.3, p. 886) que sempre pareceram
escandalosos;” (AGAMBEN, op. cit. p. 83).
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estado de necessidade e por isso ndo pode ter forma juridica. Mas, segundo

Agamben,

a proépria definicdo do termo tornou-se dificil por situar-se no limite entre a
politica e o direito. Segundo opinido generalizada, realmente o estado de
excec¢ao constitui um ‘ponto de desequilibrio entre direito publico e fato
politico’ (SAINT-BONNET, 2001, p. 28) que - como a guerra civil, a
insurreicdo e a resisténcia - situa-se numa ‘franja ambigua e encerra, na
intersecao entre o juridico e o politico’ (Fontana, 1999, p. 16). A questao dos
limites torna-se ainda mais urgente: se s&o fruto dos periodos de crise
politica e, como tais, devem ser compreendidas no terreno politico e ndo no
juridico-constitucional (DE MARTINO, 1973, p. 320), as medidas
excepcionais encontram-se na situagdo paradoxal de medidas juridicas que
nao podem ser compreendidas no plano do direito, e o estado de excegao
apresenta-se como a forma legal daquilo que nao pode ter forma legal. Por
outro lado, se a excegao e o dispositivo original gragas ao qual o direito se
refere a vida e a inclui em si por meio de sua propria suspensdo, uma teoria
do estado de excecgéo €&, entdo, condigdo preliminar para se definir a relagao
que liga e, ao mesmo tempo, abandona o vivente ao direito (AGAMBEN,
op.cit.,, p. 11-12).

E nesta zona de indiferenca, ou suposta distingdo, entre o politico (fato
politico) e o juridico (direito publico), entre o direito e o vivente que Agamben
pretende descortinar, para responder a seguinte pergunta: o que significa agir
politicamente?

O estado de excecédo € o estado oposto ao estado normal e sua definigao
torna-se mais complicada a medida que vincula-se a zona de indecidibilidade da
guerra civil, insurreigdo e a resisténcia, de modo que diante da insurgéncia de uma
guerra civil, o estado aciona a excecdo. Por isso que Schnur’ apud Agamben (op.
cit., p.12), destaca que ao decorrer do século XX tornou-se conspicuo um oximoro,
chamado por ele de “guerra civil legal”’. O exemplo deste paradoxismo € o método
que Hitler usou para chegar ao poder na Alemanha em 1933. Hitler usou o artigo 48
da Republica de Weimar e, a partir do decreto para a Prote¢do do Povo e do Estado,
todos os artigos relacionados as liberdades individuais foram suspensos. O que
levou a Alemanha do Terceiro Reich, do ponto de vista juridico, a passar por 12
anos em estado de excecgdo. Isto €, numa zona indefinida entre a democracia e o

absolutismo. Giogio Agamben assevera que

°SCHNUR, R. Revolution und Weltburgerkrieg. Berlin, Duncker & Humblot, 1983. [Ed. it.
Rivoliizione e guerra civile. Milano, Giuffte, 1986.].
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O Totalitarismo moderno pode ser considerado, como a instauragao, por
meio do Estado de Excecdo, de uma guerra civil legal, que permite a
eliminagao fisica ndo s6 dos adversarios politicos, mas também de
categorias inteiras de cidadaos que, por qualquer razdo, paregam nao
integraveis ao sistema politico. Desde entdo, a criagdo voluntaria de um
estado de emergéncia permanente (ainda que, eventualmente, nao
declarado no sentido técnico) tornou-se uma das praticas essenciais dos
Estados contemporaneos, inclusive dos chamados democraticos
(AGAMBEN, op. cit., p. 13).

A excegao, concretizada pela propria lei, torna-se numa guerra civil

tecnicamente legal, o que permite o uso do aparato repressivo do Estado para a

execugao de adversarios politicos. Pelo direito alem&o, a excegéo € designada pelo

termo

Ausnahmezustand, mas também Notstand, estado de necessidade), e
estranho as doutrinas italiana e francesa, que preferem falar de decretos de
urgéncia e de estado de sitio (politico ou ficticio, etat de siege fictif). Na
doutrina anglo-saxénica, prevalecem, porém, os termos martial law e
emergency powers (AGAMBEN, op. cit., p.15).

Nos EUA o dispositivo da emergéncia é a “military order” de 13 de novembro

de 2001, que faculta a “indefinitude detention” e o processo perante as “military

commissions” dos nao cidadaos suspeitos de atividades terroristas.

Ja o USA Patriot Act, promulgado pelo Senado no dia 26 de outubro de
2001, permite ao Attorney general ‘manter preso’ o estrangeiro (alien)
suspeito de atividades que ponham em perigo ‘a seguranga nacional dos
Estados Unidos"; mas, no prazo de sete dias, o estrangeiro deve ser
expulso ou acusado de violagao da lei de imigragdo ou de outro delito. A
novidade da ‘ordem’ do presidente Bush esta em anular radicalmente todo
estatuto juridico do individuo, produzindo, dessa forma, um ser
juridicamente inominavel e inclassificavel. Os talibds capturados no
Afeganistdo, além de ndo gozarem do estatuto de POW [prisioneito de
guerra)] de acordo com a Convengdo de Genebra, tampouco gozam daquele
de acusado segundo as leis norte-americanas. Nem prisioneiros nem
acusados, mas apenas detainees, sao objeto de uma pura dominagao de
fato, de uma detengdo indeterminada nédo s6é no sentido temporal mas
também quanto a sua propria natureza, porque totalmente fora da lei e do
controle judiciario. A Unica comparagao possivel € com a situagao juridica
dos judeus nos Lager nazistas: juntamente com a cidadania, haviam perdido
toda identidade juridica, mas conservavam pelo menos a identidade de
judeus. Como Judith Butler mostrou claramente, no detainee de
Guantanamo a vida nua atinge sua maxima indeterminagcdo (AGAMBEN,
op. cit., 14).

A excegao se apresenta como um oximoro, pois sdo medidas juridicas que

nao podem ser compreendidas no ambito do direito, ou seja, a excegao assumi a
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forma legal daquilo que ndo pode ter forma legal. Neste topos de indecidibilidade,
onde o direito suspende a vida a partir dele proprio € que localiza-se a excecao.

O controle biopolitico que o estado de exceg¢ao exerce sobre o individuo o
descaracteriza de sua identidade de cidadania e juridica. Como nos Lager nazistas
que despojavam os judeus de sua condigdo de individuos sujeitos de direitos, de
qualquer direitos. A mesma regra aplica-se aos prisioneiros do Taliba, descrito
acima. A vida nua atinge sua maxima indeterminagdo, estamos levando em
consideragao “a distingdo entre vida nua (zo€) e forma de vida, propriamente
humana (bios), desde a elaboracdo dessa distingdo por Aristoteles até a
transformacdo, na época moderna, da politica em biopolitica (na esteira das
reflexdes de Michel Foucault)” (GAGNEBIN, 2008, p. 9). Os Lager nazistas sao
espacos em que o estado de excegdo torna-se regra, Agamben® apud Gagnebin
(Ibidem), destaca que “Na medida em que os seus habitantes foram despojados de
todo estatuto politico e reduzidos integralmente a vida nua, o campo é também o
mais absoluto espacgo biopolitico jamais realizado, no qual o poder ndo tem diante de
si sendo a pura vida sem qualquer mediagao.”

As vezes o estado de excecéo é referido como a consecucdo, levada a cabo
pelo poder executivo, dos “plenos poderes”, mormente ao poder — governamental ou
executivo — de promulgar decretos com forga-de-lei. A origem dos “plenos poderes”
advém da idéia de plenitudo potestatis que esta umbilicalmente conectada ao direito
candnico que é o fulcro da terminologia juridica do moderno direito publico. Para

Agamben,

O pressuposto aqui € que o estado de excegao implica um retorno a um
estado original ‘pleromatico’ em que ainda ndo se deu a distingdo entre os
diversos poderes (legislativo, executivo etc.). Como veremos, o estado de
excegao constitui muito mais um estado ‘kenomatico’, um vazio de direito, e
a idéia de uma indistingdo e de uma plenitude originaria do poder deve ser
considerada como um ‘mitologema’ juridico, analogo a idéia de estado de
natureza (ndo por caso, foi exatamente o préprio Schmitt que recorreu a
esse ‘mitologema’). Em todo caso, a expressao ‘plenos poderes’ define uma
das possiveis modalidades de ag¢édo do poder executivo durante o estado de
excecdo, mas nao coincide com ele (AGAMBEN, op. cit., p.17).

®Homo sacer: o poder soberano e a vida nua, cit., p. 175, 177-8. Ver a esse respeito a livro de Peter
Pal Pelbart, Vida capital (S&o Paulo, lluminuras, 2003).
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Destarte, os plenos poderes atestam uma modalidade de acdo do poder
executivo no estado de excecéo, isto €, plenos poderes e estado de excecdo nao
sdo a mesma coisa. O estado de excecao esta mais proximo de um vazio de direito,
de um estado “kenomatico” onde a indiferenca e a plenitude originaria do poder deve

ser considerada como um “mitologema” juridico.

ESTADO DE EXCEGCAO E AS DUAS GRANDES GUERRAS MUNDIAIS (1914-
1918; 1939-1945)

A primeira mengao a teoria do estado de excecéao esta no livro Die Diktatur de
Carl Schmitt publicado em 1922. Diante do esfacelamento das democracias
européias, apos as duas grandes guerras mundiais, entre 1934 e 1948 a teoria do
estado de excecédo teve um periodo de evidéncia. Contudo, o debate ocorrera ante a
denominagédo de “ditadura constitucional”. A expresséo ja era utilizada pelos juristas
alemaes, disposta no artigo 48 da Constituicdo de Weimar, para designar os
poderes excepcionais do presidente do Reich. Como consequiéncias das duas
grandes guerras mundiais, houve a expansao dos poderes do executivo e do estado

de excecgao que as acompanhou. Assim,

hoje temos claramente diante dos olhos, ou seja, que, a partir do momento
em que ‘o estado de excecgao [...] tornou-se a regra’ (BENJAMIN, 1942, p.
697), ele ndo s6 sempre se apresenta muito mais como uma técnica de
governo do que como uma medida excepcional, mas também deixa
aparecer sua natureza de paradigma constitutivo da ordem juridica
(AGAMBEN, op. cit., p. 18).

A partir do aumento do poder do executivo em face do legislativo, nos
defrontamos com um problema técnico de fundamental importancia para os regimes
parlamentares modernos, isto é, o aumento da extensdo do executivo sobre o
legislativo, culminou na promulgagdo de decretos que tiveram como resultado a
delegacédo contidas em leis ditas de “plenos poderes”. O que passa a conferir ao
executivo um poder de regulamentacdo muito ampliado, que lhe faculta o poder de
modificar e anular, via decretos, as leis vigentes. Aqui ha uma deformidade, pois nas

democracias existe uma hierarquia entre lei e regulamento, ou seja, ao governo é
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concedido um poder legislativo que deveria ser exclusivamente do parlamento.

Agamben destaca que

a progressiva erosao dos poderes legislativos do Parlamento, que hoje se
limita, com frequéncia, a ratificar disposicdes promulgadas pelo executivo
sob a forma de decretos com forga-de-lei, tornou-se desde entdo uma
pratica comum. A Primeira Guerra Mundial — e os anos seguintes aparece,
nessa perspectiva, como o laboratério em que se experimentaram e se
aperfeigoaram os mecanismos e dispositivos funcionais do estado de
excecao como paradigma de governo. Uma das caracteristicas essenciais
do estado de excegao - a abolicdo proviséria da distincdo entre poder
legislativo, executivo e judicidrio — mostra, aqui, sua tendéncia a
transformar-se em pratica duradoura de governo (AGAMBEN, op. cit. p.19).

A Primeira Guerra Mundial e os anos seguintes, formaram a estrutura que
consolidou o estado de exceg¢do, no sentido de aperfeicoar os mecanismos e
dispositivos do estado de excegdo como modelo de governo. Deste modo, o estado
de exceg¢do se aproxima da formacado, citada acima, “pleromatica”, onde as
distingdes entre judiciario, legislativo e executivo sdo abolidas ou provisoriamente
defenestradas.

Carl Schmitt estabelece uma distingao entre “ditadura comissaria” e “ditadura
soberana”, respectivamente, a primeira € uma ditadura que pretende “salvar’ a
ordem constitucional e a segunda, sendo inconstitucional, tem como escopo
derrubar a ordem constitucional.

Nao obstante € mister apontar que Agamben afirma ser impossivel definir as
forcas que corroboraram a transformacdo da ditadura comissaria em ditadura
soberana, justamente por se tratar de uma aporia. Ele destaca, a partir de uma
critica ao livro Constitutional Governmente and Democracy (1941) de C. J.
FRIEDRICH, que

A impossibilidade de definir e neutralizar as forgas que determinam a
transicdo da primeira a segunda forma de ditadura (exatamente o que
ocorrera na Alemanha, por exemplo) é a aporia fundamental do livro de
Friedrich, assim como, em geral, de toda a teoria da ditadura constitucional.
Ela permanece prisioneira do circulo vicioso segundo o qual as medidas
excepcionais, que se justificam como sendo para a defesa da constituicao
democratica, sdo aquelas que levam a sua ruina (AGAMBEN, op. cit., p.20).

No livro Die Diktatur (1921), Carl Schmitt apresenta o estado de excegao

como ditadura. Por ditadura compreende o estado de sitio que, por sua vez, é
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essencialmente estado de excecdo que se apresenta como uma suspensao do
direito. Na ditadura, cujo contexto se inscreve o estado de excecdo, ha a ditadura
“comissaria”, que tem por objetivo defender ou restaurar a constituigdo vigente, e a
ditadura “soberana” na qual, como figura da excecgao, ela alcanga, por assim dizer,
sua massa critica ou seu ponto de fusio.

Na Politische Theologie (Schmitt, 1922), os termos ‘ditadura’ e ‘estado de
sitio’ desaparecem, sendo substituidos por estado de excegédo (Ausnahmezustand),
enquanto a énfase se desloca, pelo menos aparentemente, da definicdo de excegao

para a de soberania. Agambem destaca que

Schmitt sabe perfeitamente que o estado de excegdo, enquanto realiza ‘a
suspenséao de toda a ordem juridica’ (Schmitt, 1922, p. 18), parece ‘escapar
a qualquer consideragao de direito’ (Schmitt, 1921, p. 137) e que, mesmo
‘em sua consisténcia factual e, portanto, em sua substancia intima, nao
pode aceder a forma do direito’ (ibidem, p. 175) (AGAMBEN, op. cit., p.54).

Por isso ha um telos na teoria de Schmitt, tanto em Die Diktatur (1921) como
em Politische Theologie (1922), cujo escopo é inscrever o estado de exce¢ao num
contexto juridico. O que interessa a Schmitt € estabelecer uma relagcdo com a
ordem juridica. Isto € um oximoro, pois visa colocar na ordem juridica a suspensao
da prépria ordem juridica. O que esta inscrito no direito € algo exterior a ele.
Destarte, podemos, por ilatividade, dizer que em sentido juridico isto € uma
formulacdo aporética, pois ainda existe uma ordem, mesmo nao sendo uma ordem

juridica. Agamben diz que

Estar-fora e, ao mesmo tempo, pertencer: tal é a estrutura topoldgica do
estado de excecdo, e apenas porque o0 soberano que decide sobre a
excegao e, na realidade, logicamente definido por ela em seu ser, e que ele
pode também ser definido pelo oximoro éxtase-pertencimento [...]O estado
de excegdo separa, pois, a horma de sua aplicagdo para tornar possivel a
aplicagdo. Introduz no direito uma zona de anomia para tomar possivel a
normatizagdo efetiva do real. Podemos entédo definir o estado de excegao
na doutrina schmittiana como o lugar em que a oposicéo entre a norma e a
sua realizacdo atinge a maxima intensidade. Tem-se ai um campo de
tensbes juridicas em que o minimo de vigéncia formal coincide com o
maximo de aplicacéo real e vice-versa. Mas também nessa zona extrema,
ou melhor, exatamente em virtude dela, os dois elementos do direito
mostram sua intima coesdo (AGAMBEN, op. cit., p.57-58).

O que esta fora do direito € o operador dessa inscricdo, em Die Diktatur, o

operador dessa inscricdo € a distincdo entre normas do direito e normas de
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realizacao do direito para a ditadura comissaria, e a distingao entre poder

constituinte e poder constituido para a ditadura soberana.

A EXCEGAO BRASILEIRA

A excegao se apresenta como um oximoro, pois sdo medidas juridicas que
nao podem ser compreendidas no ambito do direito, ou seja, a excegdao assumi a
forma legal daquilo que ndo pode ter forma legal. Neste topos de indecidibilidade,
onde o direito suspende a vida a partir dele préprio € que localiza-se a exceg¢do. O
topos indecidivel foi institucionalizado com a ditadura civil e militar (1964 — 1985), ou
seja, a camara de tortura e o “desaparecimento” de adversarios politicos do Estado

Autoritario, sdo lugares que estao fora e dentro do ordenamento juridico,

A seu ver, a ditadura, por assim dizer, localizou o topos indecidivel da
excegao, a um tempo dentro e fora do ordenamento juridico, tanto na sala
de tortura quanto no desaparecimento forgado, marcado também, este
ultimo, por uma espécie de nao lugar absoluto. Esses os dois pilares de
uma sociedade do desaparecimento. A Era da Impunidade que irrompeu
desde entdo pode ser uma evidencia de que essa tecnologia de poder e
governo também ndo pode mais ser desinventada (ARANTES, 2010, p.
208).

De acordo com Edson Teles, “Na historia do Brasil, o Estado de excegéao
surgiu como estrutura politica fundamental, prevalecendo enquanto norma quando a
ditadura transformou o topos indecidivel em localizagcdo sombria e permanente nas
salas de tortura” (TELES, 2010, p. 303).

Todavia, quem ou o que tem o poder de consolidar o topos indecidivel? Com
efeito, tomemos a concepcdo de soberano. Segundo Schmitt’” apud Agamben
(AGAMBEN, op. cit.), soberano é “aquele que decide sobre o estado de excegao”.
Soberano é aquele que, a partir do proprio direito, suspende as leis, tornando-se
ilegal pela via da prépria legalidade. Segundo o politdlogo Jorge Zaverucha, no
Brasil sdo as Forcas Armadas que concretamente detém a soberania e ndo o povo.
Através do artigo 142 da Constituicdo de 1988, chamada de constituicdo “cidada”, as
forcas armadas, amparadas na lei, podem defenestrar um governo com um Putsch

de Estado. De acordo com Zaverucha, “O artigo 142 diz que as Forgcas Armadas

! SCHMITT, Carl. Politische Theologie. Miinchen, 1922.
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‘destinam-se a defesa da patria, a garantia dos poderes constitucionais e, por
iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem’. Mas, logicamente, como é possivel
se submeter e garantir algo simultaneamente?” (ZAVERUCHA, 2010, p. 48).

E mais,

Neste ambiente, de forte presencga politica militar, € que foi redigida a
Constituicdo Federal de 1988. A Carta Magna mudou substancialmente a
Constituigdo autoritaria anterior (1967-69). Porém, manteve incélume varios
dos artigos desta Constituicdo autoritaria, referentes as relagdes civil-
militares e policiais. Por exemplo, quando os constituintes decidiram retirar a
faculdade das Forgas Armadas de serem garantes da lei e da ordem, o
general Lebnidas ameagou interromper o processo constituinte. Os
constituintes recuaram. No texto final, mantiveram, por meio do artigo 142, o
poder soberano e constitucional das Forgas Armadas de suspender o
ordenamento juridico sem precisar prestar contas a qualquer outra instancia
de poder; ou seja, os militares podem dar um golpe de Estado amparados
por preceito constitucional (ZAVERUCHA, op. cit., p.67).

O efeito mais perigoso da exceg¢ao € quando ela converte-se em técnica de
governo, quando seu efeito emergencial transforma-se em norma. Chegado este
momento, o soberano pode impor a excegao de acordo com a conveniéncia do
instante. Nossa intengcdo com o presente projeto é escrutinar os porqués de nossa
ultima Constituicdo de 1988, estar loteada por leis que negam a democracia liberal.
A titulo de exemplo todos os apanagios juridicos acerca da seguranca publica, foram
legiferados pelos militares, ou melhor, a mando deles. Sobre a Constituicao de 1988,

Zaverucha destaca que,

A nova Constituicdo descentralizou poderes e estipulou importantes
beneficios sociais similares as democracias mais avangadas. No entanto,
uma parte da Constituicdo permaneceu praticamente idéntica a Constituicao
autoritaria de 1967 e a sua emenda de 1969. Refiro-me as clausulas
relacionadas com as Forgas Armadas, Policias Militares estaduais, sistema
juridiciario militar e de segurancga publica em geral (ZAVERUCHA, op. cit., p.
45).

Outrossim, as préprias forgas armadas, por lei, possuem a prerrogativa de, ao
seu bel prazer, executarem um Golpe de Estado. Nossa Constituicao de 1988,
alcunhada cidada, foi escrita por um Congresso Ordinario € ndo por uma Assembléia
Constituinte, aqui é patente uma anomalia institucional. Temos outro problema que é
a violéncia policial, a existéncia de uma policia militar € um absurdo em qualquer

democracia. Este fato é legatario da Ditadura Civil e Militar (1964 — 1985), nao
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apenas a militarizacdo da policia € um entulho militar, mas também a estrutura
administrativa do Estado Brasileiro, resultante da reforma implementada pelo

Decreto-Lei no 200, de 25 de fevereiro de 1967, ainda hoje em vigor.

A pélida sombra de democracia que hoje passa por tal em nosso continente,
segundo Grandin, e o real legado do terror contrarrevolucionario. E, como
Greg Grandin escrevia no auge do projeto para um Novo Século Americano,
ndo se pode deixar de observar: a definicdo de democracia que hoje se
vende mundo afora como a melhor arma na Guerra contra o terror e ela
mesma um produto do terror|...] Portanto, tem |a sua graga meio sinistra que
os idedlogos do regime dito trivialmente neoliberal acenassem com o
espantalho do populismo econémico dos militares para implantar reformas
desenhadas nada mais nada menos do que pela engenharia anti-Vargas do
Estado de excecgao fabricado nos laboratérios do Plano de Agao Econdmica
do Governo (PAEG), por Roberto Campos e Octavio Gouvéa de Bulhdes
(1964-1967). Assim, comegando pelo fim, ao contrario da opinido corrente
tanto a direita quanto a esquerda (esquerda biograficamente falando), a
celebrada Lei de Responsabilidade Fiscal — criminalizante para os entes
subnacionais, ‘excepcionando’, porém, a Unido no que tange principalmente
ao servigo da divida publica —, longe de iniciar uma nova fase das finangas
publicas brasileiras, simplesmente arremata um processo iniciado pela
ditadura nos anos 1970, como se demonstra no breve e fulminante estudo
de Gilberto Bercovici sobre a persisténcia do direito administrativo gerado
pela tabula rasa do golpe. Do Banco Central ao Cédigo Tributario, passando
pela reforma administrativa de 1967, a Constituicao de 1988 incorporou todo
o aparelho estatal estruturado sob a ditadura” (ARANTES, op. cit., p. 220 -
221).

Nossa chamada “transicdo democratica”, igualmente nao foi democratica,
mas extorquida e a Lei de Anistia de 1979 um engodo que teve como objetivo livrar
militares e agentes da ditadura de seus crimes e violagdes contra os direitos

humanos.

CONCLUSAO

Nos amparando em Giorgio Agamben, Paulo Eduardo Arantes, Edson Teles e
Jorge Zaverucha, nosso escopo € demonstrar que vivemos sob a égide de um
Estado de Emergéncia, que ao bel prazer do poder soberano institui o Estado de
Excecdo, que é o paradigma de governo que caracteriza o século XX. Sobre a

“transicdo democratica”, Arantes sustenta que,

Até onde sei, uma das raras vozes na massa pragmatico-progressista da
ciéncia social uspiana a nao se conformar com o fato consumado na
transicdo pactuada com os vencedores, mas sobretudo a contrariar a ficgao
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da democracia consolidada, foi a de Florestan Fernandes. Trinta anos
depois do golpe, ainda teimava em dizer que a ditadura, como constelagéo
mais abrangente do bloco civil-militar que a sustentara, definitivamente nao
se dissolvera no Brasil. O que se pode constatar ainda relendo sua
derradeira reflexdo a respeito, enviada ao seminario organizado por Caio

Navarro de Toledo® (ARANTES, op. cit., p. 218).

Dos pontos destacados acima, vemos como necessario a consecugao de

politicas de memoaria, no sentido de elaborar o passado com o escopo de néo repetir

os erros traumaticos. Nao obstante nosso petitio principii € para tal empresa é definir

o estado de excecdo. Guerra civil, resisténcia e insurreicdo sao fenbmenos que

estdo estreitos ao estado de excegdo, posto que quando o estado normal da

sociedade € abalado, seja por Guerra ou por uma Revolugdo, o Estado tém como

dispositivo o estado de sitio. O que € perigoso é que tal situagdo possa servir para

uma societas sceleris tomar o poder e exercé-lo através de plenos poderes. O

Terceiro Reich nazista é paradigmatico para tal assertiva,

Dado que é o oposto do estado normal, a guerra civil se situa numa zona de
indecidibilidade quanto ao estado de excegéo ao, que é a resposta imediata
do poder estatal aos conflitos internos mais extremos. No decorrer do
século XX, pdde-se assistir a um fendmeno paradoxal que foi bem definido
como uma "guerra civil legal" (Schnur, 1983). Tome-se o caso do Estado
nazista. Logo que tomou o poder (ou, como talvez se devesse dizer de
modo mais exato, mal o poder Ihe foi entregue), Hitler promulgou, no dia 28
de fevereiro, o Decreto para a protegao do povo e do Estado, que suspendia
os artigos da Constituicdo de Weimar relativos as liberdades individuais. O
decreto nunca foi revogado, de modo que todo o Terceiro Reich pode ser
considerado, do ponto de vista juridico, como um estado de excegédo que
durou doze anos. O totalitarismo moderno pode ser definido, nesse sentido,
como a instauragdo, por meio do estado de excegdo, de uma guerra civil
lega que permite a eliminacgéo fisica ndo s6 dos adversarios politicos, mas
também de categorias inteiras de cidadaos que, por qualquer razao,
parecam nao integraveis ao sistema politico (AGAMBEN, op. cit., p. 12 e
13).

O estado de excegdo é acionado em momentos de guerra, por exemplo, o

que queremos deixar conspicuo € que o carater periclitante de tal dispositivo é

quando ele torna-se técnica de governo,

Como a bomba ndo veio a0 mundo a passeio nem para uma curta
temporada, sendo além do mais puro nonsense a idéia de um controle
democratico de sua estocagem e emprego, sem falar na metastase da
proliferacdo nuclear, ndo havera demasia em sustentar a idéia de que
sociedades disciplinadas pelo temor de um tal acidente absoluto passaram

8Cf. Caio Navarro de Toledo (org.), 1964: Visbes criticas do golpe (Campinas, Edunicamp, 1997).
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a viver literalmente em Estado de sitio, ndo importa qual emergéncia o
poder soberano de turno decida ser o caso. Voltando a linha evolutiva
tragcada por Agamben: aquele deslocamento de uma medida proviséria e
excepcional para uma técnica de governo, baseado na indistingao crescente
entre Legislativo, Judiciario e Executivo, transpds afinal um patamar de
indeterminagao entre democracia e soberania absoluta [...] ingressamos
entre legalidade formal e Estado de direito. Ndo surpreende entdo que, a
vista do destino das instituicbes coercitivas [...] € do histérico de violagbes
que vem acumulando no periodo de normalizagdo pés-ditatorial, alguns
observadores da cena latino-americana falem abertamente da vigéncia de
um n&o Estado de direito numa regido justamente reconstitucionalizada,
notando que a anomalia ainda é mais acintosa por ser esse o regime sob o
qual se vira — e bem esse o termo — a massa majoritaria dos chamados
underprivi/egedg (ARANTES, op. cit., p.214).

Chegamos as raias do absurdo quando nos deparamos com o carater insélito
de controlar e armazenar democraticamente bombas nucleares'®. Como é possivel o
controle democratico de um artefato para destruicdo em hiper-escala? Com todas
estas assertivas, cremos ser possivel demonstrar que ndo ha Estado de Direito no
Brasil, exceto para as classes dominantes que gozam dos direitos de cidadania e
que, para o conjunto das classes subalternas da populagédo, o que vige é o Estado
de Guerra Civil, cujo principal ator beligerante é o Estado Brasileiro. De acordo com
Luis Mir,

A histéria do século XX possui aspectos tao ilustres e admiraveis em tantas
coisas, mas com concentra¢des absolutamente pavorosas de maldade. Por
qué? Porque as pessoas se deixaram manipular, porque houve grupos
minoritarios, sumamente minoritarios em comparagdo com o conjunto, que

%Cf., por exemplo, Juan Mendez; Guillermo O’Donnell; Paulo Sergio Pinheiro (orgs.), Democracia,

violéncia e injustica: o ndo Estado de direito na America Latina (Sado Paulo, Paz e Terra, 2000). Ha
um tanto de inocéncia nesta caracterizagdo. A comegar pelo lapso tremendo — quando se pensa na
consolidagdo da impunidade dos torturadores e ‘desaparecedores’ — que consiste em expressar
sincera frustracdo causada pela quebra da expectativa de que ‘a protegcao dos direitos humanos
obtidas para os dissidentes politicos no final do regime autoritario seria estendida a todos os
cidadaos’. De sorte que, sob a democracia, ainda prevalece um sistema de praticas autoritarias
herdadas, seja por legado histérico de longa duragcédo ou sobrevivéncia socialmente implantada no
periodo anterior e ndo eliminaveis por mera vontade politica. Resta a duvida: o que vem a ser um
processo de consolidagdo democratica ‘dualizado’ pela enésima vez em dois campos, um ‘positivo’,
outro ‘negativo’? O autor, cuja deixa aproveitamos, diria que a persisténcia da alianga com as
instituicoes coercitivas assegura aos integrantes do campo positivo um hedge face aos riscos
futuros implicados numa tal assimetria entre os ‘direitos’ dos primeiros e o ‘destino’ desafortunado
dos que circulam entre os campos negativos. Duvida que também acossa os autores da referida
obra coletiva: até quando democracias sem cidadania plena para a massa pulverizada das nao
elites? O que vem a ser ‘um Estado de direito que pune preferencialmente os pobres e os
marginalizados’? Na gramatica dos direitos humanos, como se costuma dizer, sé pode ser erro de
sintaxe.”
A recente tragédia do vazamento nuclear da usina de Fukushima, revela a absurdidade da
proliferagdo nuclear. Ver link: https://www.youtube.com/watch?v=ZUv3fbG89yw acessado dia 30 de
maio de 2016.
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levaram as pessoas a loucura, a deméncia, ao fanatismo, a maldade. O
Estado brasileiro optou pela guerra civil. Algo que ndo se pode sustentar,
que nao se pode justificar, que ndo é correto e que se deixa levar e se
arrastar por ele. Como um virus que se alastra e o leva a loucura (MIR,
2004, p. 26).

Diante disso, nossa hipdtese é que o nosso verdadeiro estado, politico e
juridico, € o da Excecdo, cuja convergéncia encontra-se no paralelismo entre
emergéncia militar e emergéncia econbmica, assim como a constituicdo de um
dinamo para a nao consecugao do Estado Democratico Moderno. Negamos a
realidade social ao nao considerarmos que grande parte da populagao brasileira,
mormente os moradores das periferias das nossas cidades, estdo no topos de

indecidibilidade, isto &, sob o poder do Estado, mas fora do direito.
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