

  




  

    [image: O estado de exceção ou a impotência autoritária do Estado na era do liberalismo]

  




  

    [image: O estado de exceção ou a impotência autoritária do Estado na era do liberalismo]

  




  




  

    [image: O estado de exceção ou a impotência autoritária do Estado na era do liberalismo]

  




  

    [image: imagem ilustrativa]

  




  

    




    Copyright © EDITORA CONTRACORRENTE




    Alameda Itu, 852 | 1º andar |




    CEP 01421 002




    www.loja-editoracontracorrente.com.br




    contato@editoracontracorrente.com.br




    EDITORES




    Camila Almeida Janela Valim




    Gustavo Marinho de Carvalho




    Rafael Valim




    Walfrido Warde




    Silvio Almeida




    EQUIPE EDITORIAL




    COORDENAÇÃO DE PROJETO Juliana Daglio




    REVISÃO E PREPARAÇÃO DE TEXTO Douglas Magalhães




    REVISÃO TÉCNICA Amanda Dorth




    DIAGRAMAÇÃO Pablo Madeira




    CAPA Maikon Nery




    EQUIPE DE APOIO




    Fabiana Celli




    Carla Vasconcelos




    Regina Gomes




    Nathalia Oliveira




    CONVERSÃO PARA EBOOK




    Cumbuca Studio




    Dados Internacionais de Catalogação na Publicação (CIP)




    (Câmara Brasileira do Livro, SP, Brasil)




    

      Goupy, Marie




      O estado de exceção ou a impotência autoritária do Estado na era do liberalismo / Marie Goupy ; tradução Victória Bianchi Okubo. -- São Paulo, SP : Editora Contracorrente, 2023.




      Título original: L’e’tat d’exception ou l’impuissance autoritaire de l’E’ tat a’ l’e’poque du liberalisme.




      Bibliografia.




      e-ISBN 978-655-396-110-4




      1. Ciência política 2. Crise econômica 3. Liberalismo I. Título.




      23-154717




      CDD-320.51


    




    Índices para catálogo sistemático:




    1. Liberalismo : Ciência política 320.51




    Tábata Alves da Silva - Bibliotecária - CRB-8/9253




    [image: ] @editoracontracorrente




    [image: ] Editora Contracorrente




    [image: ] @ContraEditora


  




  

    AGRADECIMENTOS




    Embora dele tenha se afastado, a ponto de se tornar uma obra completamente diferente, este livro surge na sequência de um trabalho de doutoramento realizado na ENS-Lyon, sob a orientação benevolente e rigorosa do Professor Michel Senellart. É, pois, naturalmente a ele que vão os meus primeiros agradecimentos, bem como aos membros do júri, Carlos Miguel Herrera, Hélène l’Heuillet e Gabriel Périès, os quais contribuíram para a minha pesquisa com os seus comentários e conselhos. Também agradeço calorosamente a Yann Potin, que apoiou meu projeto com muita generosidade e paciência, bem como a Maurice Poulet.




    Muito obrigada mais uma vez a Andrew Feenberg e Anne-Marie Dibon pelo seu amigável acolhimento na Universidade Simon Fraser, em Vancouver: as formidáveis conversas que tive com eles acompanharam a escrita deste livro. Foi durante a minha estadia na Fondation des Treilles,1 onde encontrei condições de trabalho excepcionais, que consegui terminar este trabalho.




    A pesquisa e a escrita deste livro foram realizadas no âmbito da minha inscrição no Laboratoire Triangle (UMR 5206), da ENS-Lyon, e foram concluídas na minha associação com o Laboratoire Sophiapol (EA 3932), da Universidade de Paris X-Nanterre. Elas também foram beneficiadas pelo quadro oferecido pelo Institute for the Humanity Lab, da Universidade Simon Fraser (Vancouver, Canadá), onde fui recebida como Bolsista Convidada para Pesquisa, graças ao apoio do LASCO (Laboratório de Ideias do Institut Mines-Télécom).




    Agradecimentos cordiais a Ghislain Benhessa, que, por meio de seu trabalho e de nossas trocas, acompanhou a orientação de alguns pontos importantes de minhas análises, bem como a Pierre-Antoine Chardel por seus conselhos benevolentes. Finalmente, obrigada a Thomas Berns por seu apoio e pela delicada atenção que dedica aos projetos intelectuais que conhece.




    Reservo um lugar especial para Élise Huilerie, economista, para Alice Canabate, sociólogo, e para Erwan Sommerer, cientista político, cujas conversas e releituras acompanharam momentos importantes da redação do meu livro. E, mais do que tudo, agradeço aos meus amigos filósofos Sophie Seban, Gauthier Autin e Lionel Rousseau, que, por meio de suas sábias e sempre generosas leituras, vêm contribuindo há muito tempo e mais do que podem imaginar para o andamento do meu trabalho.




    




    

      

        1 A Fondation des Treilles, criada por Anne Gruner Schlumberger, dedica-se a abrir e alimentar o diálogo entre as ciências e as artes a fim de fazer avançar a criação e a pesquisa contemporânea. Também recebe pesquisadores e escritores da área de Treilles (Var). Cf. www.lestreilles.com.


      


    


  




  

    INTRODUÇÃO




    Contexto




    Este livro parte de uma constatação: a do sucesso do conceito de estado de exceção. Nos meios de comunicação, nos discursos políticos, no seio de movimentos militantes extra-institucionais, mas também nos discursos acadêmicos mais científicos, a noção é hoje muito utilizada. À primeira vista, a explicação parece relativamente simples. A aplicação do estado de emergência na França após os ataques de 13 de novembro de 2015, a promulgação contínua de nova legislação de exceção desde 11 de setembro de 2001 em um número muito grande de Estados,2 a criação de zonas “sem lei”, como Guantánamo, ou mesmo a multiplicação de normas ou práticas que violam os direitos fundamentais: todos esses fatos são suficientes para justificar o uso de tal conceito. A esse primeiro elemento de contexto acrescenta-se um segundo, que reside no sentimento partilhado de que o ritmo da ação política está agora largamente indexado ao das crises – cuja repetição (ou permanência) é talvez igualada apenas pela forma como a crise “se estendeu no século XX a todos os horizontes da consciência humana”.3




    Esses elementos contextuais parecem, portanto, explicar por si só a ascensão ao poder do regime do estado de exceção. No entanto, a noção não pode ser simplesmente posta. Em particular, é difícil não notar a confusão que a rodeia. Ao contrário das noções bem estabelecidas – estado de sítio, estado de emergência, estado de necessidade, circunstâncias excepcionais – o estado de exceção não tem um significado preciso de um ponto de vista jurídico. Pelo contrário, parece ser um termo genérico, capaz de cobrir qualquer dos conceitos acima referidos e, mais genericamente, de formular o problema colocado a qualquer Estado por uma situação de grave crise que a sua legislação ordinária não lhe permite ultrapassar.4 É por isso que, embora a noção se refira frequentemente a legislação excepcional, ela por vezes também serve para apontar o dedo à legislação ordinária que é demasiado contrária às liberdades individuais. Ela ainda comumente se refere às práticas ilegais e aos mecanismos de desqualificação, suspensão e exclusão que as permitem. Por fim, ela também é sutilmente utilizada por alguns autores para analisar as práticas ou mesmo as normas que borram as fronteiras entre a legalidade e a ilegalidade.5 De fato, percebemos rapidamente que a noção está continuamente a passar da descrição dos fatos para a sua análise. E, nesse nível, não podemos tentar defini-la sem provocar de imediato temerosos debates. Trata-se de uma situação governada pelas chamadas leis de exceção, ou é uma situação de tal gravidade que terá exigido a suspensão da lei? Neste último caso, essa suspensão é legalmente qualificada, ou é apenas uma mera violação da lei politicamente legítima? Mas então, a noção de estado de emergência é legal ou estritamente política, ou mesmo puramente instrumental? E em todo o caso, podemos ainda pretender constituí-la como um conceito científico ou descritivo? O fato é que a noção é tão escorregadia que seu uso às vezes parece constranger os próprios políticos e, em certos campos disciplinares, a utilização de uma noção tão duvidosa é voluntariamente contestada, pois suas acepções abrangem tantos significados diversos.6




    Para além dessa mudança permanente que afeta o sentido e a natureza da noção de estado de exceção, acrescenta-se o fato de estar largamente associada à personalidade e à obra, esta que é, no mínimo, problemática, de Carl Schmitt,7 a quem a paternidade da própria noção de Ausnahmezustand – traduzida como estado de exceção – pode ser atribuída. O embaraço é obviamente justificado por conta de o autor ser tão comprometido com o regime nazista, e especialmente para aqueles que também estão familiarizados com os debates violentos que tiveram lugar em torno dos seus escritos e da sua exploração teórica.8 É de fato delicado assumir que a teoria de Schmitt pode ser usada em completo isolamento das intenções e posições políticas do seu autor. Seria preciso supor que Schmitt construiu uma noção relativamente neutra, baseada em bons diagnósticos do Estado liberal e das democracias contemporâneas, mas depois ofereceu soluções ruins ou perigosas para eles. Mas como sustentar que não há ligação intrínseca entre os diagnósticos de Schmitt e suas posições políticas, entre os seus diagnósticos e as soluções que ele defende?




    Assim, se a noção de um estado de exceção já é problemática em si mesma, a sombra lançada por Schmitt acrescenta uma dose de complicação, tornando difícil lidar plenamente com ela.




    No entanto, do estado de exceção, assim como de Carl Schmitt, nós falamos o tempo todo. A aposta deste trabalho consiste em partir da ampliação do esquema do estado de exceção como fenômeno próprio, assumindo que ele tem algo a dizer sobre a ordem jurídico-política dos Estados liberais, bem como sobre as formas de ação política que nela se constituíram. Invertendo, portanto, uma abordagem que consistiria em partir das crises para compreender a expansão do esquema do estado de exceção, partiremos antes dessa mesma expansão para tentar lançar luz ao mesmo tempo sobre a transformação da ordem liberal (e da ação política dentro dela) e do sentimento de viver ao ritmo das crises.




    A segunda parte desta aposta reside na hipótese de que não podemos compreender essa expansão sem regressar à origem da sua construção, ou seja, ao momento em que, no período entreguerras, num contexto caótico e com intenções políticas e teóricas próprias, Carl Schmitt forjou o conceito de Ausnahmezustand. À questão incontornável colocada por Jean-François Kervégan, O que fazer com Carl Schmitt?,9 acrescentaremos outra: por que Carl Schmitt?10 Mais especificamente, por que a noção schmittiana do estado de exceção encontrou tal eco? Essa questão não é aqui colocada como um programa de investigação impossível de ser realizado, mas antes como um fio condutor numa reflexão sobre o estado de exceção na era contemporânea e numa abordagem que gostaríamos de descrever como genealógica.




    Uma abordagem genealógica do conceito de estado de exceção




    Essa abordagem genealógica11 pressupõe, portanto, que o conceito de estado de exceção, na sua forma especificamente contemporânea, fora forjado num momento histórico relativamente preciso, quando constituiu pela primeira vez a formulação de um problema e uma reação a um mal-estar experimentado. Mas, embora toda a obra de Schmitt se dirija ao seu tempo, ao visar sempre a objetivos e metas estratégicas de caráter extremamente contextual, ela guarda, no entanto, uma estranha atualidade, que decorre precisamente do problema por ele levantado. Nossa abordagem é, portanto, genealógica no sentido de que o estado de exceção não é entendido como um conceito abstrato, o que permitiria resumir sob um único termo debates ancestrais sobre a necessidade e a lei, sobre a política e o Direito; mas como uma noção historicamente construída, num contexto específico, e cujo próprio sucesso deve ser interpretado. É genealógica no sentido que conduz Foucault a recusar a identificar a emergência e a origem, ao atribuir ao pensamento da emergência uma função intrinsecamente crítica no quadro de uma leitura imanente da história, ou de uma história que “se conhece em perspectiva”.12 Finalmente, ela é genealógica porque procura lançar luz sobre o presente: ela se pergunta qual é o significado do lugar agora ocupado pelo esquema do estado de exceção, embora as galerias da história que conduziram a esse lugar permaneçam em grande parte enterradas. Isso implica reconhecer o fato inquietante de que Carl Schmitt fala ao nosso presente ao mesmo tempo que renunciamos a ver no seu texto um discurso profético. Certamente há um mal-estar em qualificar como genealógica uma abordagem que se interessa exclusivamente por discursos, e pior ainda, por discursos do Direito (nas legislações) e sobre o Direito (na doutrina e nas teorias do Direito). A abordagem foucaultiana do Direito procede de uma reintegração desta última ao jogo das relações de poder, refletindo em particular sobre os mecanismos de aplicabilidade da lei.13 Fazer uma genealogia é então “mostrar como as relações de poder, historicamente determinadas, [jogam] como matrizes de formas de conhecimento e formas de subjetividades”14 que explicam a outro nível as transformações da lei – por exemplo, o “amolecimento” das penalidades desde o final do século XVIII. A genealogia de um conceito jurídico envolve, assim, uma abordagem paradoxal, uma vez que seria necessário começar por não o considerar como um conceito jurídico. Num tal quadro teórico, o “discurso sobre o Direito” – ou seja, o conjunto de discursos que tratam o Direito como um sistema de normas cuja autonomia relativa é admitida – nunca é mais do que um metadiscurso com uma certa teoria do poder, o que poderia ser descrito como um discurso de soberania. É por isso que, para muitos autores, a expansão do esquema do estado de exceção na era contemporânea deve ser entendida ou como a tradução de um verdadeiro “ressurgimento da soberania”,15 cujos mecanismos concretos de poder exigiriam ser estudados em práticas e instituições concretas, ou como um discurso simbólico que expressa (e, ao mesmo tempo, procura mascarar) uma falha de soberania na era atual.16




    Tal abordagem, por mais revigorante que seja, tem, em nossa opinião, dois limites. Em primeiro lugar, entender o estado de exceção como a expressão atualizada do grande discurso da soberania não dá conta suficientemente do lugar ocupado nos últimos anos pelas crises, que não parecem poder ser dissociadas da hipermobilização do conceito de estado de exceção. Em segundo lugar, e a um nível mais estritamente teórico, o fato de invalidar o “discurso do Direito” impede-nos de questionar este último na sua própria natureza, que é, não nos esqueçamos, histórica. Sem dúvida, era urgente no momento denunciar o discurso do Direito e o que ele abrange, olhar por trás da lei os procedimentos disciplinares que fabricam o sujeito de direito, revelar as lacunas entre a norma e a sua aplicação real, entre as grandes abstrações jurídicas e as práticas concretas “do Direito”. Permanece o fato de que, se o Direito e o discurso jurídico sobre o Direito têm algo a dizer sobre as sociedades que os produzem, é precisamente na medida em que esse discurso tem uma forma particular e, mais geralmente, uma certa autonomia, ao menos como linguagem específica.17 Essa constatação está, em grande parte, na origem dos grandes debates teóricos e metodológicos relativos ao estudo do Direito no século XX. E se inicialmente contribuiu para congelar esta última em torno da oposição entre os proponentes de uma abordagem “externalista” e aqueles que defendem uma abordagem estritamente “internalista” do Direito, ao renovar a oposição entre a sociologia do Direito e a doutrina jurídica tal como se cristalizou no diálogo entre Weber e Kelsen, ela está agora no centro de uma renovação das reflexões sobre o Direito.18 Nesse contexto, traçar a genealogia de um conceito jurídico-político como o de estado de exceção não significa apenas atacar seu caráter abstrato, contestar seu caráter metadiscursivo ao revelar os microconflitos que ele abarca, ao negar a autonomia do Direito que implicitamente assume, mas, sim, questionar o próprio sentido dessa autonomia em um determinado contexto histórico: a autonomia do Direito como sistema de normas, como um fenômeno social ligado em particular à sua profissionalização que visa também garantir uma certa integridade de seu funcionamento19 e como um campo disciplinar.




    Desse ponto de vista, não se pode deixar de observar que, embora reconduza um discurso muito abstrato sobre a soberania, assumindo um certo discurso jurídico do poder, a teoria schmittiana sobre o estado de exceção foi construída precisamente para negar a autonomia do Direito. O estado de exceção nega que o Direito possa ser entendido como um sistema de normas autônomo da política; ele também nega que a disciplina jurídica possa ser construída como uma ciência autônoma, separada de outras ciências sociais e políticas. Por outras palavras, o conceito de estado de exceção tal como foi forjado na teoria de Schmitt é imediatamente polêmico, não devido à teoria de soberania que sustenta, mas, sim, devido à forma como se situa em relação ao “Direito”, historicamente pensado e constituído como um domínio autônomo, tanto como campo do social (e é então o respeito absoluto do princípio da legalidade e do Estado de Direito que é visado) quanto como uma disciplina nas ciências sociais em formação. Ao nível do próprio discurso jurídico, ele proporciona uma reflexão crítica sobre o significado político das “fronteiras” do Direito e, ao mesmo tempo, uma forma de agir sobre essas fronteiras.




    A partir daí, podemos especificar a abordagem genealógica seguida. Se o objetivo é compreender o porquê e como a noção de estado de exceção foi construída num momento específico, antes de se impor gradualmente no campo do pensamento político contemporâneo, o nosso método não consiste em deixar completamente o discurso do Direito, nem em produzir uma “história de ideias”. O estado de exceção foi forjado para questionar e agir sobre as fronteiras do Direito, num contexto marcado por múltiplos debates sobre o reconhecimento e os limites da “autonomia do Direito” – tanto como campo profissional quanto campo do poder social relativamente independente do poder político no Estado de Direito, e como campo disciplinar. Voltar a esse contexto e ao seu significado é, portanto, iniciar uma reflexão sobre a estrutura da ordem social, na qual o funcionamento do Direito como sistema normativo, como “corpo de trabalho”, como disciplina autônoma, desempenha um papel específico; ele implica também determinar em que medida a construção do conceito de estado de exceção reage e procura atuar sobre essa estrutura. Por conseguinte, nós nos situaremos no plano dos discursos sobre o Direito, ou seja, dessas formas de discurso socialmente instituídas como “autônomas”; situar-nos-emos no próprio nível dos discursos sobre o estado de exceção que se situam à margem da lei e à margem das fronteiras disciplinares. Com o estado de exceção, é o sentido político de uma estrutura político-jurídica da qual a “autonomia” do Direito é um dos elementos-chave e da qual a compartimentalização disciplinar constitui a contrapartida que se questiona.




    Dos poderes de crise ao estado de exceção: desafios de uma mudança conceitual




    A teoria schmittiana do estado de exceção foi desenvolvida no período entreguerras, portanto à margem das reflexões jurídicas sobre os poderes de crise. Entretanto, estas últimas reflexões não se limitam à Alemanha: elas são muito importantes na França e, de maneira mais geral, em grande parte dos Estados constitucionais europeus, assim como nos Estados Unidos. Claro que, em primeiro lugar, elas estão ligadas ao próprio contexto: a Grande Guerra, o período de reconstrução que lhe sucedeu, a forte instabilidade política e econômica que afetou vários Estados no período entreguerras e a grande crise dos anos 1930 – são todos esses eventos que dão ensejo à produção e aplicação de poderes de crise, que são acompanhados de inúmeros debates. E nós podemos então ser tentados a ver no uso de poderes excepcionais e nos debates que os acompanham apenas uma resposta à situação. Mas um olhar mais atento às intenções estratégicas dos juristas mostra que há outro conflito em jogo nesses debates, que é igualmente importante se quisermos compreender as interpretações doutrinárias: um conflito em torno do parlamentarismo. Esse conflito, muitas vezes não reconhecido na doutrina jurídica, mas, por outro lado, bem conhecido sob a denominação “crise do parlamentarismo”, cobre uma verdadeira batalha política e ideológica sobre o papel e o poder do Parlamento nos Estados constitucionais em processo de democratização. A extensão do sufrágio universal, a constituição progressiva dos movimentos proletários em partidos políticos capazes de atuar no Parlamento e a Revolução de 1917 como pano de fundo perturbaram o significado de um parlamentarismo burguês e liberal. Assistimos, então, a um aumento das críticas, à direita e à esquerda, contra um sistema já sentido como inadequado às realidades sócio-políticas dos Estados republicanos.




    Nesse contexto, é atribuído um papel específico às batalhas interpretativas sobre os poderes de crise: com elas, os juristas largamente conservadores tentam influenciar as competências e respectivos poderes do Parlamento e do Executivo, bem como do Poder Judiciário como órgão de controle. Em outras palavras, a “crise do parlamentarismo” explica em grande parte o surgimento, senão os eixos principais, das reflexões e conflitos jurídicos que se cristalizam em torno dos poderes de crise. Inversamente, essas reflexões e conflitos fazem parte da “crise do parlamentarismo”, que não se resume nem à impotência nem aos bloqueios de uma instituição paralisada, mas que traduz um profundo movimento de desconfiança em relação a um sistema percebido como inadequado, ou até mesmo perigoso.




    A primeira teoria schmittiana da ditadura formulada em 1921 fazia, em grande medida, parte de um movimento antiparlamentar desse tipo, ou daquela corrente não negligenciável, no período entreguerras, de juristas hostis, se não mesmo relutantes, ao “parlamentarismo absoluto”. Particularmente marcado pela constituição do proletariado como força política, o que o levou a denunciar a inconsciência dos liberais que não viam que o seu sistema se podia virar contra eles, Schmitt era, no entanto, suficientemente reacionário e iliberal para preferir abertamente uma ditadura militar, supostamente transitória, a uma “ditadura legal do proletariado”. Contra a tentação de isolar as teses schimitiannas, de as constituir como “filosofia autêntica” – como se fosse a autonomia de um pensamento de qualquer contexto histórico que definisse a autenticidade de uma teoria filosófica – é, portanto, necessária uma leitura estratégica da teoria da ditadura e da sua abordagem a poderes excepcionais.




    De forma mais geral, esse primeiro estudo nos convida a não considerar muito rapidamente que a expansão dos poderes de crise apenas reflete um esforço de reação a crises congeladas em dados factuais, e talvez nos permita olhar de forma diferente para a utilização de poderes de crise na era contemporânea. Sem reproduzir a analogia agora cega entre a(s) crise(s) do período entreguerras e a(s) atual(is), o que podemos tentar esclarecer é, antes de mais nada, como o papel dos poderes de crise e os seus perigos devem ser questionados. O verdadeiro risco que os poderes de crise representam para os Estados democráticos reside apenas no abuso que certos governos podem fazer deles? Trata-se ainda de uma passagem brutal para a ditadura, de acordo com uma leitura generalizada? O que significa, em última análise, um “mau” uso de tais poderes, e é realmente sempre um uso conscientemente voltado para a transformação de um regime? Em um nível mais teórico dessa vez, o que dizem sobre a natureza do Direito estas estratégias contínuas de renegociação da legislação e dos conceitos jurídicos e, ao fazê-lo, de alargamento das respetivas competências dos órgãos e dos equilíbrios institucionais? E como, então, entender o significado especial dos poderes de crise? É a todas essas questões, cuja importância é sem dúvida crucial na era contemporânea, que a primeira parte deste trabalho buscará trazer algumas contribuições por meio de uma leitura estratégica das interpretações doutrinárias dos poderes de crise. No entanto, essa leitura estratégica não é suficiente para explicar a construção da noção de estado de exceção.




    Limitando-se ao nível da lei e das interpretações doutrinárias, nada justifica o recurso à noção de estado de exceção no contexto do período entreguerras. Os juristas da época falavam muito mais em poderes de crise, ou mesmo em ditadura. E se, na Alemanha, a noção de estado de exceção é utilizada no campo marginal das “ciências da polícia”,20 nada sugere que tal noção, então essencialmente técnica, permita apreender as tensões e os limites estruturais do Estado constitucional liberal, na verdade, da ordem jurídico-política liberal como um todo. No entanto, é nesse nível que Schmitt situará seu pensamento sobre o estado de exceção.




    A crise, sintomas das contradições da ordem liberal




    La Dictature marca o início de uma longa reflexão de Schmitt sobre a impotência das democracias liberais diante de situações de crise, interpretadas em termos de contradições na/da ordem liberal.




    Esquematicamente, as contradições analisadas são prioritariamente estratégicas e institucionais. Elas são o resultado dos esforços da burguesia liberal, que visa exclusivamente enquadrar e controlar o exercício do poder do Estado, nomeadamente através do Estado de Direito, sem ver que este necessita necessariamente desse poder, e de um poder relativamente ilimitado do ponto de vista legal, para salvaguardar a sua ordem institucional. Sem estar na origem das crises, essas contradições resultam, portanto, na impotência das instituições liberais diante das crises.




    As contradições situam-se então em um nível sociológico-político e traduzem-se em nível institucional. Aqui, o jurista identifica uma tensão entre um esforço liberal de neutralidade, ligado à defesa de uma forma de relativismo, e a necessidade de qualquer ordem concreta para preservar crenças e valores partilhados – quanto mais não seja a crença no próprio valor da ordem existente. Schmitt, então, desliza para a ideia de que a ordem liberal produz parcialmente as crises que ela é impotente para superar posteriormente, como evidenciado não apenas pela paralisia de suas instituições em uma situação de crise, mas também pela impossibilidade de impedir sua exploração iliberal.




    Finalmente, isso leva o jurista a analisar as contradições da ordem liberal a um nível sistemático, não só na estrutura da ordem concreta, mas também no pensamento da ordem, ou seja, nas formas dominantes de conhecimento e na sua organização disciplinar. E o jurista identifica, então, uma contradição fundamental entre a rejeição de um domínio político bem compreendido, associado à negação de qualquer princípio de transcendência, e a necessidade desse mesmo domínio e dessa mesma transcendência para a realização e manutenção da ordem liberal.




    O pensamento do estado de exceção pode então, sem exagero, ser entendido como revelador das contradições do liberalismo e como o instrumento de sua abrupta resolução. O que significa que ele também oferece, não uma definição, pelo menos uma interpretação das crises políticas na ordem liberal e de suas repetições em termos de contradições políticas, nos diferentes níveis em que se expressam. No contexto da época, Schmitt obviamente argumenta com outra interpretação: a interpretação marxista, que também analisa as crises políticas (os motins revolucionários, as situações de instabilidade política que abundaram no século XIX e que Marx comenta) em termos de contradições, mas cuja natureza é, a seus olhos, econômica. Poderíamos então ser levados a formular uma hipótese radical e simples sobre a teoria schmittiana do estado de exceção – e talvez mesmo sobre qualquer teoria do estado de exceção: por definição, os poderes de crise são sempre apenas sobre os meios institucionais para resolver a crise – e não sobre a análise das causas da crise em si. O que significa que, qualquer que seja a natureza da crise, os poderes de crise são levados a entendê-la como uma realidade objetiva, um dado factual, para depois pensar, quase separadamente, na questão dos poderes necessários para lidar com ela. A construção de uma teoria geral do estado de exceção, na medida em que se realiza integralmente nessa objetivação da crise e numa construção abstrata das questões ligadas aos poderes de crise, poderia então ser entendida como um esforço puramente político (e mesmo de segurança) de interpretação de qualquer crise em termos de salvaguarda da ordem existente.




    No entanto, a reformulação política das contradições internas da ordem liberal na teoria de Carl Schmitt não é tão estreita quanto sugere essa primeira leitura. E ela discute a abordagem marxista das crises na ordem liberal em um nível conceitual muito mais substancial. Schmitt é efetivamente levado a interpretar sistematicamente a natureza ou o significado do liberalismo, que reside em seu caráter não político ou, mais precisamente, antipolítico. No quadro da teoria do jurista, tal negação do político significa, obviamente e antes de tudo, um esforço de relativização do poder do Estado e a negação mais geral de qualquer verdadeira relação de dominação que supõe sempre para ela o exercício – ou a possibilidade – de poder transcendente e violência soberana. Contudo, a análise de Schmitt não trata apenas de uma forma geral das grandes teorias liberais do Direito e da política. Ela envolve uma interpretação das instituições ou das grandes “realizações” liberais (parlamentarismo, Estado de Direito) e dos mecanismos de produção do Direito num sistema cada vez mais processual e formal. Ela desenvolve um estudo sobre a racionalização do Direito e da política já identificada por Weber e discute as suas análises da constituição do Direito como um campo social autônomo e da ciência jurídica como uma disciplina autônoma. Mais genericamente, ela examina a organização dos domínios sociopolíticos, estruturada pela valorização e autonomização de domínios supostamente “não políticos” (a economia, a cultura, a tecnologia). Finalmente, analisa a forma como as ciências sociais emergentes refletem e reconduzem a um nível epistemológico tal pensamento de ordem.




    A definição do liberalismo como uma forma de pensamento antipolítico pretende, portanto, situar-se a montante das teorias liberais, a montante das próprias análises institucionais e jurídicas, a um nível epistemológico e mais sistemático, o que realça o significado da ordem liberal entendida como uma ordem concreta e uma ordenação conceitual. Ela consiste em uma tentativa de trazer à tona o sentido de uma ordem cujas instituições, as leis, a estrutura sociopolítica, mas também as teorias apontam na mesma direção: a de uma negação da política – ou de uma despolitização da sociopolítica, que se traduz concretamente num esforço sistemático de relativização do poder do Estado e, de forma mais geral, na produção de uma ordem sobre a qual a tomada de decisões políticas a nível global já não têm relevância. É no quadro dessa leitura que cabe compreender a discussão que Schmitt desenvolve com a teoria marxista e sua interpretação rigorosamente econômica das crises. E é a partir dessa leitura da despolitização liberal que devemos também identificar as questões de sua teoria do estado de exceção, cujo alcance é então consideravelmente ampliado. Por um lado, a noção já não é simplesmente um instrumento de reflexão sobre o desafio das crises nas democracias liberais. Ela parece como uma reação a um fenômeno histórico muito mais geral de neutralização e despolitização estrutural, ao qual Schmitt atribui o nome de liberalismo porque é o resultado de políticas escolhidas – embora os atores não estejam necessariamente conscientes de todas as implicações dessas escolhas. Por outro lado, o âmbito alargado da teoria do estado de exceção provém do fenômeno histórico em questão, que parece ser geral e complexo e implica pensar que existe uma ligação entre a expansão do esquema do estado de exceção e uma certa crise na era contemporânea, dentro da ordem liberal. E é realmente difícil não interpretar dessa forma.




    O estado de exceção, uma reação autoritária à despolitização liberal?




    A teoria do estado de exceção de Carl Schmitt diagnostica, assim, uma forma estrutural de despolitização, que ele chama de liberalismo. Mas a análise de Schmitt permanece incompleta, e é sobre essa análise amputada que se constrói a solução oferecida pelo jurista. A teoria do estado de exceção constitui, de fato, a formulação inacabada de um problema ao qual ele dá o nome de “liberalismo”; é então uma resposta brutal a esse problema parcialmente oculto, uma resposta que desliza pouco a pouco para o fascismo; é finalmente o esboço “visionário” de uma solução para a salvaguarda da ordem liberal que nunca deixará de ser atacada.




    Essas são as três hipóteses de leitura que este livro gostaria de expor.




    A teoria schmittiana do estado de exceção constitui, a nosso ver, antes de tudo, a formulação de um problema que ecoa um mal-estar vivido: qual a forma de ação política capaz de resistir ao processo de despolitização engendrado pela racionalização e neutralização, mas também pela valorização de “domínios” supostamente não políticos cujas próprias regras e funcionamento são pensados como meios não políticos de regulação social? Mas ela é a formulação inacabada desse problema.




    As análises de Schmitt sobre o esforço de despolitização liberal foram renovadas quase obsessivamente durante todo o período de Weimar. Elas são declinadas em diferentes níveis, e em todos os lugares o jurista identifica o mesmo esforço antipolítico, que sustenta e renova um racionalismo frenético e ingênuo (que acredita que pode resolver todos os conflitos sociais através da Razão), uma tendência para a neutralidade cega e suicida (que não vê que qualquer ordem política precisa de valores) e uma supervalorização aporética de domínios sociais supostamente apolíticos (sem ver que isso só deveria levar à superpolitização desses campos, bem como evidenciado a seus olhos pelo novo status da economia no início do século). Tal análise é obviamente reveladora em nosso tempo, marcado pela burocratização do Estado e pela tecnicização da política, pela generalização de sociedades de consumo individualistas e atomizadas, e nas quais a economia parece reinar soberana. O fato é que o jurista nunca denuncia essa “despolitização”, exceto quando ela solapa o poder do Estado ou da política entendida em sentido estritamente institucional ou personalizado. No entanto, se concordarmos em atribuir o nome de liberalismo a essa forma de pensamento geral da ordem que contribuiu para a despolitização das relações sociais e para a perda de todo poder da sociedade sobre si mesma, não é apenas isso que mina o poder do Estado; é ele o que gera uma situação vivida de impotência política em todo o campo social.




    Veremos, neste livro, que esse significado de despolitização liberal é continuamente ocultado nas análises schmittianas; Schmitt falha em interpretar o elo que une a racionalização do Direito e sua autonomização e de que maneira esse duplo processo não diz respeito apenas ao Direito e à política, mas a todo o campo social, ou ao que Schmitt voluntariamente chama de “domínios do social” – em particular, a economia, a ciência e a tecnologia. Ele não se pergunta por que uma ordem política em busca da neutralidade deve levar à produção de verdadeiras crises ideológicas, que se desenrolam como batalhas titânicas entre valores. Essas reflexões fazem parte da extensão das reflexões de Marx, por um lado, e de Weber, por outro, e é difícil pensar que Schmitt pudesse ignorá-las completamente. Pelo contrário, parece-nos que o problema está amputado porque Schmitt quer preservar a todo o custo a autonomia da política – um esforço que fará do estado de exceção a base de uma resistência autoritária “do político”.




    A teoria do estado de exceção apresenta, então, efetivamente uma resposta brutal a esse problema parcialmente encoberto, que ele passa a apreender sob o termo “liberalismo”. Essa resposta deve ser dada em um contexto de mal-estar do qual a “crise do parlamentarismo” é apenas uma das manifestações. Se o nome de liberalismo pode ser associado a essa despolitização estrutural que contribui para a perda de toda influência da sociedade sobre si mesma, não vemos como ela não provocaria reações sociais muito violentas. Entretanto, nesses termos, o significado das crises na ordem liberal poderia ser interpretado de forma bastante diferente. Uma ordem essencialmente estruturada em torno da tecnicização e autonomização de ordens racionais objetivadas, em que o Direito, a economia, a tecnologia, até mesmo a moralidade se constituem em domínios relativamente independentes uns dos outros e estruturados em torno de sua racionalidade ou de suas próprias regras, em que a própria política se tornou um domínio que é, ao mesmo tempo, ultratécnico e autonomizado em relação a outros domínios sociais, parecendo dificilmente capaz de evitar crises tanto estruturais quanto políticas. Mas tais crises não podem ser entendidas apenas como fatos políticos ou econômicos factuais e quantificáveis; muito mais essencialmente, devem ser lidas como fenômenos culturais globais, que surgem, nas palavras de Karl Polanyi, da destruição do “habitat natural do homem”.




    Em seu trabalho A Grande transformação, Karl Polanyi analisa como a criação da economia de mercado através de um “desenraizamento” forçado da economia e da política, que ajudou a constituir a economia como um campo autorregulado, conduziu inevitavelmente a reações sociais muito fortes. Essas reações têm sido contínuas, tal é o caso, para Polanyi, da sobrevivência de sociedades cujo “habitat natural” ou a incorporação natural da economia e da política numa estrutura cultural que confere às formas de regulação econômica um significado social. Elas também foram extremamente heterogêneas, variando das reações da aristocracia fundiária aos movimentos trabalhistas. Nesse contexto, Polanyi interpreta a grande crise de 1929 como uma crise de natureza essencialmente cultural, antes de ser econômica: sem dúvida, a crise econômica em sentido estrito que ele atribui à economia de mercado, é dramática nas suas consequências sociais. Porém, mais profundamente, ela é cultural porque é o resultado de uma política de desvinculação da economia do campo político, que cria uma situação de “conflito entre o mercado e as exigências elementares de uma vida social organizada”, e à qual Polanyi atribui um “caráter não natural, que deve ser entendido no sentido estritamente empírico do excepcional”.21 O fascismo é então explicitamente interpretado como uma das reações mais violentas a essa situação excepcional e cujo caráter específico é ter se desenvolvido contra o socialismo na medida em que defende a tomada democrática da economia pela sociedade.




    No entanto, Schmitt faz exatamente isso: por um lado, ele produz uma teoria da política e do Estado que reage violentamente a esse movimento de despolitização ao qual atribui o nome de liberalismo, enquanto, por outro, luta contra a ideia de uma tomada democrática da sociedade por si só, ou contra qualquer teoria democrática imanente que ela inscreve no horizonte do anarquismo.22 E, desse ponto de vista, o horizonte das suas teses é fascista: elas visam a uma repolitização extremamente brutal de uma ordem estruturalmente despolitizada, contra a alternativa socialista que então se oferece – notadamente à época sob a forma de uma República de Conselhos. A teoria schmittiana reage, por um lado, à despolitização da ordem liberal lutando, por outro lado, contra as tendências sociais e políticas que querem a repolitização do próprio campo social. Tal repolitização ocorre de cima, por meio de um Estado forte. Ela reage à neutralidade liberal com o discurso da homogeneidade política.




    A teoria schmittiana, que se constitui em resposta às falhas do liberalismo, certamente nos convida primeiro a pensar (contra Schmitt) nos grandes perigos que pesam sobre os Estados liberais em situação de crise. Numa ordem estruturalmente despolitizada, em que o sentimento de impotência política é tal que todas as crises econômicas, sociais e outras são ao mesmo tempo a expressão de uma crise política, existe obviamente um risco considerável de ver discursos fortes brutais de repolitização encarnados na figura de um líder. Numa ordem estruturalmente despolitizada, em que a neutralidade é apenas o outro lado de uma impotência vivida, é de temer que o grande discurso dos valores partilhados substitua as exigências da participação democrática pelas da homogeneidade.




    Mas a contribuição teórica de Schmitt não se limita a isso – se assim fosse, é difícil ver como as obras do jurista seriam outra coisa senão um “documento”23 cujo valor seria essencialmente histórico. A teoria do estado de exceção delineia também os principais traços de uma solução para a “crise do liberalismo”, cujo funeral terá sido, no entanto, festejado alegremente.




    O estado de exceção ou a impotência autoritária do Estado Liberal




    A teoria schmittiana da exceção conforme se desdobra da théologie politique (teologia política) para a légalité et légitimité (legalidade e legitimidade) é, de fato, em si mesma profundamente ambivalente. De certo ponto de vista, a teoria do estado de exceção constitui uma teoria alternativa à ordem racionalista liberal; por outro lado, também se apresenta como uma solução compatível com tal ordem. Essas duas opções também são construídas em torno da ideia de que a ordem liberal estruturalmente despolitizada não só é impotente diante de crises de radicalismo extremo, como também não é estranha a essas crises. Mas Schmitt restringe consideravelmente o alcance estrutural e sobretudo o sentido da despolitização liberal, na qual continua, ao longo da década de 1920, a ver apenas uma estratégia de evasão. Como resultado, ele percebe na racionalização do Direito e da política e na autonomia dos “domínios sociais” apenas o fruto de esforços “negativos” e portadores de contradições, sem entender como esses diferentes processos se articulam. Ele não analisa realmente como a tecnicização está intrinsecamente ligada à fragmentação do campo social, nem como esta ligação é fundamental para o funcionamento de uma ordem estruturalmente despolitizada. Acima de tudo, ele não questiona se esta ordem racionalista fragmentada não é a portadora de uma estabilidade precisamente ligada à sua capacidade de integrar ou “digerir” as crises. No entanto, em um exame mais atento, toda a teoria do estado de exceção de Schmitt talvez aponte na mesma direção: e se a ordem liberal devesse sua estabilidade precisamente à redução da política ao status de simples ferramenta ocasional para salvaguardar uma ordem estruturalmente despolitizada? E se, numa ordem que fez da autonomia da economia, da tecnologia e da ciência, e talvez mesmo da moralidade e da cultura, o meio específico para a construção de uma forma de regulação “não política”, a ação política se limitasse precisamente a ser o instrumento brutal e pontual que permite a essa ordem ultrapassar as suas próprias crises estruturais, restabelecendo a cada vez a autonomia dos campos do social?




    A teoria do estado de exceção de Schmitt pode, assim, ter esboçado essa ideia perturbadora de que, na ordem liberal entendida como um sistema estruturalmente despolitizado, o ritmo da ação política propriamente compreendida deveria ser o das crises. E isso não só porque a ordem liberal é um fator de crise, mas ainda mais porque corre o risco de se tornar o momento exclusivo da ação política. É por isso que o estado de exceção talvez constitua também a formulação de uma solução catastrófica que permita assegurar a salvaguarda de uma ordem despolitizada pela autonomização dos campos do social: aquela que consiste em fazer da crise o momento exclusivo em que a decisão política é concentrada.




    Tal é, de fato, a hipótese deste livro: bem longe de produzir uma teoria da política antagônica à ordem racionalista que denuncia, Schmitt, ao contrário, não esboçou as grandes linhas de uma teoria da decisão política exatamente adequada para salvaguardar uma ordem cuja estabilidade repousa na despolitização do campo social em que, em tempos ordinários, o Direito parece aplicar-se “por si só”, tal como a economia parece “autorregular-se”? A teoria do estado de exceção não deveria ser entendida como uma teoria do bom uso da crise em uma ordem liberal, que a própria objetivação da “crise”, como uma espécie de “natural” dado na política, modestamente encobre? Se é esse o caso, o estado de exceção seria apenas a tradução da impotência autoritária dos Estados liberais em uma ordem estruturalmente despolitizada que eles próprios orquestraram.24 O que talvez possa explicar por que essa noção de estado de exceção nos fala tanto hoje, como fornece algumas das chaves para o grande e perturbador sucesso de Carl Schmitt.
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    NOÇÕES PRELIMINARES





    A definição de estado de exceção poderia muito bem ser formulada primeiro sob a forma de uma questão: em situação de grave crise, é permitido ao Estado afastar-se provisoriamente dos meios ordinários previstos pelo Direito para restabelecer a ordem, a fim de tornar possível o retorno à aplicação normal do Direito? Se necessária tal suspensão, ela possui fundamento jurídico ou é apenas uma violação do Direito justificada politicamente? Essas perguntas naturalmente envolvem uma tese implícita: aquela segundo a qual qualquer Estado, ou qualquer ordem jurídico-política estável, é necessariamente confrontada com o problema da exceção.25 É aliás por isso que encontramos esse problema em certa medida tanto no ordenamento jurídico romano quanto no Estado constitucional, do século XVII ao século XXI. O surgimento do Estado de Direito, quer entendido no sentido material e liberal, quer no sentido formal, teria apenas acentuado a necessidade de pensar o caso de exceção e integrá-lo à teoria jurídica.26 Mas a questão seria universal: poderíamos, portanto, sempre recorrer aos instrumentos de análise do estado de exceção, desde a ditadura romana até a ditadura constitucional de Schmitt ou Friedrich, passando pela Razão de Estado, a prerrogativa lockeana ou a ditadura de Rousseau, os instrumentos de análise dos meios adaptados para responder a uma situação concreta, cujas particularidades teremos o cuidado de examinar.27




    A partir daí, podemos ir mais longe: o estado de exceção não nos convida a pensar de forma mais geral sobre os limites do Direito e suas relações com a política? A pensar na própria essência do Direito, em particular no seu fundamento violento e, por sua vez, na essência do poder, que poderia muito bem ser reduzida a uma relação de dominação estabilizada pela lei e mantida pela violência? Por outro lado, ele não abre igualmente uma porta inesperada para outras possibilidades democráticas em um campo político delimitado pelo Direito e pela burocratização do Estado?




    Carl Schmitt, Walter Benjamin, Giorgio Agamben, para citar apenas alguns dos grandes nomes entre aqueles que teorizaram “o estado de exceção”, mas também, em outra direção, Antonio Negri e Judith Butler, assumiram as dificuldades dessas reflexões, que se acentuam sem dúvida em uma época em que não gostamos de abstrações teóricas. E, obviamente, não faltaram críticas a seus autores. A mais importante dessas críticas diz respeito à conformidade dessas teorias com a realidade do Direito, bem como a realidade empírica dos fatos sociais. O que significa em termos concretos que se pode suspender o Direito ou sair dele, e a partir daí analisar a própria natureza do Direito e da política ou do poder soberano? O que significa que o Direito pode ser fundado ou mantido pela violência? No campo jurídico, Michel Troper fez um severo esclarecimento em seu artigo L’état d’exception n’a rien d’exception que responde explicitamente ao Estado de exceção, de Giorgio Agamben. Michel Troper enfatiza que não há uma realidade objetiva no Direito, mas apenas realidades qualificadas pelo Direito; portanto “não há primeiro um estado de exceção e depois regras para governá-lo, mas o estado de exceção é a situação que é objeto de regras sobre o estado de exceção”.28 A chamada à ordem é clara. Qualquer esforço para fazer do estado de exceção um meio de apreender a natureza própria do Direito, particularmente em sua relação com a política, deve ser descartado como uma extrapolação insustentável e desvinculada da realidade do Direito. As teorias do estado de exceção, tal como são formuladas tanto em Schmitt quanto em Agamben, pretendem efetivamente sair do Direito de modo a analisar sua natureza. Mais precisamente, pretendem se estabelecer no limite do Direito, ou no que Agamben analisa como um lugar de indeterminação entre o interior e o exterior do Direito, para pensar a natureza deste em sua relação com a política.29 Mas é justamente tal posição teórica cuja validade Michel Troper contesta, enfatizando que, do ponto de vista jurídico, a exceção deve ser qualificada pelo Direito. O estado de exceção nunca está fora ou na fronteira do Direito: ele é apenas o conjunto de regras que rege e, portanto, qualifica o estado de exceção. Desse ponto de vista, pode-se até mesmo perguntar se não seria apropriado pura e simplesmente remover a noção de estado de exceção do campo jurídico, seguindo o exemplo do jurista alemão Ph. Kunig, que propôs abandonar a palavra “Estado de Direito” (Rechtsstaat), como uma noção supérflua que só inútil e confusamente redobra uma multiplicidade de princípios e regras formulados na Constituição.30 Para considerar apenas o caso francês, já existe uma pluralidade de noções legais claramente definidas pela lei e analisadas pela doutrina (estado de emergência, estado de sítio, leis de plenos poderes etc.) e, portanto, é difícil ver por que seria necessário acrescentar a noção de estado de exceção. No campo sociológico, Jef Huysmans dirige uma crítica semelhante à falta de significado empírico do “jargão da exceção”, ao mesmo tempo que sublinha com inegável poder teórico as implicações políticas de uma abordagem suficientemente abstrata, em Schmitt mas também em Agamben, para levar à neutralização da sociedade como um conjunto de mobilizações e mediações políticas multifacetadas.31 Esta negação da sociedade ocorre em Carl Schmitt através de uma “despolitização” ou marginalização do caráter político da sociedade e de suas relações com o Estado.32 É por isso que Jef Huysmans é particularmente crítico do uso do “jargão” da exceção por Agamben, que, ao fazer do estado de exceção uma situação de anomia jurídica que deixa o indivíduo despido de seus atributos políticos diante do poder ilimitado do soberano,33 em última análise, acaba por renovar uma concepção da política que está de acordo com a teoria autoritária do poder de Schmitt.




    Os dois críticos Michel Troper e Jef Huysmans têm em comum questionar as teorias excessivamente abstratas do “estado de exceção”, e isso não apenas por seu caráter problemático do ponto de vista jurídico e sociológico, mas mais profundamente por causa do seu significado ou implicação política. No entanto, dificilmente oferecem uma resposta ao fato de que não paramos de falar do estado de exceção na era contemporânea. Jef Huysmans reage com grande acuidade ao uso contínuo e irritante do “jargão da exceção” nos tempos contemporâneos. Mas também podemos tentar entender por que, durante o século XX e de forma quase obsessiva desde a virada do século, o esquema do estado de exceção se impôs de tal forma no campo do pensamento político. Ora, é em certa medida essa questão que Giorgio Agamben destaca, retomando a tese de Benjamin segundo a qual o estado de exceção se tornou a regra na época do fascismo – que está explicitamente inscrito na continuidade do capitalismo.34 E talvez seja isso que faz do Estado de exceção uma obra relativamente incontornável, apesar das críticas que sofre.35 O problema é que, embora parta de uma questão historicamente ancorada, Agamben acaba por ceder uma dimensão quase metafísica às suas reflexões, o que o leva a ver no “estado de exceção” o operador de uma integração progressiva do estado de exceção na soberania moderna. A fim de dobrar essa abordagem excessivamente abstrata, podemos sem dúvida nos interessar pelas próprias práticas, discursos ou normas jurídicas, numa tentativa de entender o que significa, em um dado momento histórico, um “estado de exceção”. Nós podemos também optar por identificar, de um ponto de vista normativo dessa vez, uma teoria do estado de exceção adaptada aos fatos empíricos que caracterizam nossa época.36 Podemos, finalmente, e essa é a abordagem que seguimos neste trabalho, indagar sobre o próprio fato de tal conceito ter se tornado um importante instrumento de análise política na era contemporânea.




    A questão é vasta e merece análises historicamente contextualizadas. Aqui nos concentraremos apenas no que acreditamos ser o ponto de emergência de um conceito especificamente contemporâneo do estado de exceção em Carl Schmitt, que impõe, até certo ponto, o esquema de excepcionalidade no campo jurídico-político. Tal proposta requer alguns esclarecimentos. Não se trata de forma alguma de atribuir a Schmitt a origem de todo o pensamento contemporâneo sobre o estado de exceção, o que faria pouco sentido e daria ao jurista muito mais influência e peso teórico do que ele poderia ter. Trata-se apenas de defender a ideia de que se encontram na teoria da exceção de Schmitt alguns dos elementos que permitem compreender por que o pensamento do estado de exceção se impôs gradualmente como um conceito relativamente incontornável no campo político. A teoria do estado de exceção responde e reage ao que é amplamente percebido no momento de sua formulação como um problema, o que não deixa de encontrar um certo eco em nossa época. Tal abordagem pressupõe, portanto, antes de tudo, que restauremos tanto o quadro teórico dentro do qual tal conceito emerge quanto a identificação de sua particularidade, ou o que justifica que possamos falar precisamente de uma emergência do pensamento contemporâneo sobre o estado de exceção. É a compreensão do quadro jurídico-político, dentro do qual a teoria do estado de exceção irá situar sua relativa marginalidade, que esta primeira parte aborda.




    A teoria do estado de exceção encontra um lugar à margem das reflexões jurídicas sobre os poderes de crise. Esses debates jurídicos não são, de forma alguma, exclusivos da Alemanha. Na verdade, eles podem ser encontrados ao mesmo tempo na maioria dos Estados constitucionais ocidentais.37 É claro que essas reflexões já têm uma certa história por trás delas, tanto no próprio Direito quanto nas teorias jurídicas a que ele deu origem.38 Mas o contexto do período entreguerras iniciou uma certa proliferação intelectual nessa área.




    Em primeiro lugar, porque todos os governos envolvidos na Grande Guerra fizeram uso maciço de tais poderes durante o próprio conflito, mas também no período de reconstrução que se seguiu imediatamente à guerra.39 Na França, a guerra resultou na declaração de estado de sítio em todo o território, na promulgação de legislação de exceção, bem como na publicação, pelo governo, de decretos adotados sem qualquer autorização legislativa ou qualquer atribuição constitucional. E é costume lembrar que foi nessa ocasião que nasceu a teoria das circunstâncias excepcionais, a qual constitui uma das principais teorias doutrinárias sobre os poderes de crise no Direito Administrativo francês. Foi também a guerra que justificou a multiplicação e a extensão progressiva das leis dos plenos poderes, das quais se continua a questionar a significação política e a responsabilidade na erosão da República. Na Alemanha, após a declaração de estado de sítio em 31 de julho de 1914, o Kaiser transferiu poderes especiais para as autoridades militares durante a guerra, e com a chegada de Hindenburg e Ludendorff à frente do alto comando, o exército utilizou esses poderes com base em uma interpretação muito extensa do artigo.40




    Esse uso maciço de poderes de crise se deve então às crises do pós-guerra. Na Alemanha, eles estavam em parte ligados à queda do Império e ao caótico advento da República. De modo mais geral, a constituição do proletariado como força política e o surgimento de movimentos revolucionários na Europa, a força do nacionalismo e o recrudescimento da extrema direita geram uma situação política instável, com momentos de paralisia parlamentar que dão origem ao uso de poderes de crise. E se acrescentarmos o uso de leis de pleno poder para combater a instabilidade das economias durante o período de reconstrução do Estado, e depois durante a grande crise dos anos 1930, podemos ver a centralidade de tal questão no período entreguerras.




    No entanto, não é certo que se possa entender os debates interpretativos em torno dos poderes de crise, ou mesmo o próprio surgimento desses debates, como a simples consequência das crises em si, em suas múltiplas formas. E isso por uma razão principal: no período entreguerras, nós assistimos a um tal reequilíbrio de poderes em favor do Executivo, que, no mínimo, foi necessário questionar a forma como os poderes de crise e suas interpretações fizeram parte deste movimento.41 Naturalmente, o papel decisivo desempenhado pelas leis habilitantes42 na inclinação das repúblicas para os regimes fascistas há muito tempo tem sido analisado.43 Mas, embora a infame lei habilitante de 24 de março de 193344 ou a votação de plenos poderes constituintes para o marechal Pétain em 10 de julho de 1940 marquem o ponto sem retorno aos Estados fascistas, o papel desempenhado pelos poderes de crise não pode ser visto como consequência de um ato decisivo de suspensão da lei ou transferência de plenos poderes que teria derrubado de uma vez os regimes republicanos. Ao contrário, abrange um conjunto de práticas repetidas que contribuíram para uma modificação gradual do equilíbrio de poder, o equilíbrio de poder entre diferentes órgãos ou entre o Reich e os Estados Federados (Länder), antes de fornecer os instrumentos decisivos para uma mudança no poder. Na Alemanha, o uso repetido do artigo 48, que estabelece as condições para a “ditadura do Presidente do Reich”, bem como a promulgação de legislação habilitadora, contribuiu para a presidencialização do regime.45 Da mesma forma, na França, a multiplicação de leis de pleno poder no período entre guerras contribuiu para um reequilíbrio de poder semelhante em favor do Executivo.46 Compreender a evolução do regime em direção a uma forma de presidencialismo requer, portanto, no Direito, observar normas e práticas jurídicas diversas e contínuas. E então é preciso questionar o sentido de tal evolução das práticas no próprio nível estrutural – seja ele institucional ou ao que concerne ao sistema do Direito.




    Ao final da Segunda Guerra Mundial, quando se julgava o papel do Direito e das interpretações jurídicas na transformação do regime republicano em uma máquina repressiva totalitária, uma leitura começou gradualmente a se impor. Em particular, ela denunciava a tecnicização da lei e o domínio de uma concepção excessivamente formal, que não foi capaz de estabelecer limites substanciais às leis habilitantes ou, de forma mais geral, à exploração abusiva dos poderes de crise. Essa tese não pode ser isolada das críticas que foram desenvolvidas desde o início do século contra a burocratização e, mais amplamente, contra a tecnicização do poder. No entanto, mais especificamente, ela engaja no campo jurídico uma denúncia da interpretação formal do Direito feita pelo positivismo jurídico, que é acusado de ser parcialmente responsável pela transformação progressiva do Direito em uma mera ferramenta técnica e pela atitude submissa dos juristas após a chegada do fascismo ao poder.47 Essa crítica, que foi acompanhada pela defesa de uma concepção substantiva do Direito e de uma definição material do Estado de Direito, tem a peculiaridade de ser, ela própria, dotada de uma evidente dimensão política, ao mesmo tempo que ofusca em grande medida a interpretação positivista durante a guerra.48 Pois olhando mais de perto, as “lições” que devem ser tiradas da história49 são mais complexas do que parecem, particularmente porque um estudo preciso dos conflitos doutrinários em torno dos poderes de crise relativiza fortemente a tese de uma neutralidade cega e suicida das teorias formais do Direito.50 Isto não só porque os positivistas, majoritariamente republicanos, estão perfeitamente conscientes das questões políticas em jogo; mas, mais profundamente, porque sua interpretação dos poderes de crise envolve um posicionamento político que é particularmente impulsionado pela defesa do parlamentarismo e por uma certa ideia de democracia representativa.




    Paradoxalmente, o mesmo poderia ser dito da segunda leitura estrutural, que se relaciona indiretamente com o significado dessa expansão de regulamentações excepcionais no período entreguerras. Posner e Vermeule de fato atribuem o aumento da força do Executivo à ascensão do Estado administrativo – ou à crescente responsabilidade do Estado pelas questões sociais;51 nesse contexto, o uso exponencial dos poderes de crise é por si só entendido como uma ferramenta que também tornou possível responder a novas missões estatais que o Estado parlamentar foi incapaz de cumprir.52 Porém, mais uma vez, tal debate já era objeto de um debate muito intenso na época. Schmitt, por exemplo, notou muito cedo a ascensão do Estado administrativo, e que este era um sinal do declínio de qualquer decisão política real. Então, ele dá aos poderes de crise um papel ambivalente, para dizer o mínimo, já que muda tanto de acordo com os tempos: ora entendidos como formas de regulação que favorecem o Estado administrativo, ora colocados como instrumentos de resistência contra ele53 na condição de que estejam nas mãos do Executivo.54




    De fato, essas duas leituras estruturais, por mais antagônicas que sejam, têm a particularidade de paradoxalmente abranger as estratégias políticas que se desenrolam em torno da interpretação desses fenômenos de longo prazo e que participaram de sua evolução.55 A primeira parte deste estudo oferece, assim, uma perspectiva estratégica que nos convida a pensar o papel que os poderes de crise desempenham nos esforços de negociação permanente dos equilíbrios institucionais.




    OS PODERES DE CRISE NA FRANÇA E A FIGURA PARADIGMÁTICA DO “ABSOLUTISMO PARLAMENTAR” REPUBLICANO




    As leis dos plenos poderes e os paradoxos do “absolutismo parlamentar”




    O modelo francês desempenha um papel estratégico na construção de teorias doutrinárias sobre os poderes de crise na Europa. E isso, em particular, porque o parlamentarismo francês é considerado o paradigma de um parlamentarismo militante, republicano – de um parlamentarismo “absoluto”. Nesse quadro, os poderes de crise tornam-se uma questão sensível na doutrina jurídica, e as leis de plenos poderes ajudam a explicar as questões em jogo.




    Após um período de retirada do Parlamento no início da guerra, a Assembleia se engajou em uma forma de apoio controlado à ação executiva e promulgou as leis habilitantes em várias ocasiões. Essas leis habilitantes autorizavam o Executivo a agir em caso de necessidade em questões que normalmente exigiriam a aprovação de uma lei. Durante a guerra, elas permaneceram limitadas: em particular, só podiam se relacionar a assuntos especificados no texto da lei e exigiam ratificação posterior pelo Parlamento. Assim, quando o ministério de Briand exigiu plenos poderes em dezembro de 1916 e tentou tanto estender o escopo de seu poder regulatório além dos assuntos listados quanto dispensar a ratificação posterior pelo Parlamento,56 a Assembleia resistiu. Mas o fim do conflito ampliou a extensão das medidas autorizadas pela Assembleia. A partir do pós-guerra, a crise que abalou a França deu origem à proliferação dessas leis ampliadas, algumas das quais chegaram a ceder ao governo um poder regulador que lhe permitia modificar ou revogar leis por decreto de leis anteriores sob certas condições, como a polêmica lei de 22 de março de 1924.




    O núcleo das controvérsias jurídicas em torno dessas leis é, sem surpresas, a sua constitucionalidade. Pois os poderes que os vários governos estão gradualmente a reclamar são cada vez mais amplos, como os solicitados por Poincaré em 1924, que são incomparáveis com os tradicionalmente concedidos ao Executivo. A posição adotada por Poincaré para defender o seu projecto de lei baseou-se numa teoria do poder regulador dominante antes da guerra que distinguia entre decretos ordinários, que são simples decretos de execução de leis, e regulamentos da administração pública, os quais o Presidente da República só pode emitir com a autorização do Parlamento, mas que excedem os seus poderes constitucionais.57 Mas em 1924, a maioria dos juristas já não estavam preparados para concordar com uma interpretação tão extensa. Logo no início do século, os estudiosos do Direito ainda aceitavam que tais poderes legislativos fossem plenamente delegados pelo Parlamento, de modo que os decretos que o Executivo produzisse posteriormente com base nos mesmos deveriam “ser considerados como tendo força de lei e não [podem], portanto, não mais do que uma lei votada pelo parlamento, serem anulados pelo Conselho de Estado”.58 Essa teoria da delegação, gradualmente abandonada pelos juristas no final do século XIX,59 foi definitivamente rejeitada em 1907, quando o Conselho de Estado admitiu que era possível um recurso contra tais regulamentos.60 A partir daí, toda a doutrina sustentou que o Conselho de Estado detinha o poder de controlar essas “transferências”, que não podiam, portanto, ser concebidas como verdadeiras delegações de competências legislativas ao Executivo. Mas se, por este julgamento, a teoria da delegação é posta de lado, e se os regulamentos executivos resultantes de tais leis estão doravante sujeitos ao controle do Conselho de Estado que não os reconhece como “força de lei”, a questão permanece aberta para saber se o próprio legislador pode habilitar o Executivo a produzir regulamentos sobre todas as matérias, ou pelo contrário, se existe “uma linha de demarcação entre a lei e o decreto, de modo que certas regras devem ser dadas na forma de lei?”61 E é sobre esse ponto que Poincaré apela a uma interpretação tão ampla quanto possível de tal habilitação.




    De fato, o sistema parlamentarista da Terceira República esteve sujeito a algumas tensões. Porque, por um lado, o Parlamento conquistou gradualmente uma certa supremacia institucional, o que os juristas da República justificam pela sua qualidade de representante da vontade geral; como resultado, ele é reconhecido como o único mestre de suas leis, bem como da extensão de suas habilitações. Mas, por outro lado, o fato de o Parlamento poder decidir ceder ao Executivo o poder de emitir regulamentos contrários às suas próprias leis pode parecer intrinsecamente contrário ao próprio parlamentarismo. Assim, durante o debate parlamentar que antecedeu a votação da lei de 22 de março de 1924, a qual concedeu plenos poderes ao governo de Poincaré para corrigir a situação financeira da França, alguns oradores de esquerda denunciaram um projeto de lei cuja aprovação levaria a uma forma de “ditadura governamental”, certamente temporária, mas ainda assim contrária ao parlamentarismo.62 E se coloca a questão das consequências de tal lei de plenos poderes sobre o parlamentarismo: “quem nos diz que amanhã um governo diferente do seu não usará esses poderes contra a República?”,63 adverte Herriot na direção do Presidente do Conselho. Paul-Boncour, num discurso não desprovido de certo profetismo, também adverte o governo:




    Em outras circunstâncias, antes da guerra, isto poderia não ter tido grandes consequências. Hoje, perante o clima antiparlamentar que se manifesta em tantos círculos, em tantos países, digo que estás a desferir um golpe muito duro no sistema parlamentar, não talvez pelo que vais fazer, mas pelo mortífero pretexto que vai dar aos inimigos do regime parlamentar.64




    O fato é que, embora certamente possamos nos preocupar com a proliferação dessas leis e sua extensão, permanece a questão de saber se essas leis de plenos poderes devem ser limitadas por uma interpretação mais substancial da Constituição, fixando as áreas sobre as quais uma “transferência” de competência não deve ser permitida, ou se cabe ao próprio Parlamento defender politicamente o seu poder. Porque esses próprios debates e a resistência dos parlamentares a uma “transferência” demasiado ampla dos poderes legislativos para o Executivo podem sem dúvida ser lidos como indícios de um enfraquecimento do Parlamento, cada vez mais consciente dos seus limites, como muitos juristas irão interpretar no período entreguerras; mas se pode, também e inversamente, ver aí o sinal de um controle real pela Assembleia das leis habilitantes e mais particularmente do uso de plenos poderes. Assim, para o cientista político americano Clinton Rossiter, a Assembleia francesa demonstrou, durante a guerra, uma verdadeira capacidade de resposta à situação de guerra e às suas necessidades, preservando o sistema parlamentar.65




    Não se pode, portanto, interpretar muito rapidamente a multiplicação de leis de plenos poderes, nem os conflitos de interpretação doutrinária que se desenrolam em torno dessas leis. O fato de se fixarem limites substanciais às “transferências” dos poderes legislativos para o Executivo não deixa de afetar a interpretação geral dos poderes da Assembleia, ao renegociar no mesmo gesto os poderes do Executivo e os do juiz. É também por isso que todos esses debates de interpretação testemunham conflitos particularmente pronunciados em torno do equilíbrio de poderes, cuja natureza é principalmente política. Mais precisamente, os poderes de crise permitiram renegociar os equilíbrios do parlamentarismo na Terceira República.




    O parlamentarismo republicano e os poderes de crise




    O positivismo republicano de Carré de Malberg: os poderes de crise nas mãos do legislador




    A Terceira República há muito incorporou, e sem dúvida continua a incorporar, uma certa idade de ouro da soberania parlamentar. Essa idade de ouro corresponde em parte a uma construção mítica cujos usos políticos, particularmente na legitimação da Quinta República, foram poderosos. Guillaume Sacriste mostrou muito bem como, mesmo às vésperas da Primeira Guerra Mundial, a “onipotência parlamentar” era um tema nas lutas políticas e sociais em que a doutrina jurídica participava”.66 Se levarmos em conta o poder crescente das críticas contra o “absolutismo parlamentar” no pós-guerra, entendemos que o “regime legal triunfante” constitui, pelo menos, tanto uma realidade institucional e jurídica quanto um slogan cristalizador de mobilizações políticas extremamente vivas. Sob a Terceira República, porém, o regime parlamentar francês encontrou um bom fundamento constitucional, e a própria prática parlamentar paulatinamente deslocou o equilíbrio de poder para a Assembleia.67 Um relativo consenso doutrinário vai, aliás, gradualmente se impondo graças a tal equilíbrio em que se percebe a tradução de um princípio republicano. Até 1914, num contexto de verdadeira “luta pela República”, mas também no imediato pós-guerra, em que as críticas antiparlamentares encontravam cada vez mais eco, esse relativo consenso foi largamente militante,68 acompanhado da defesa de uma concepção republicana do Direito que encontra uma de suas grandes formulações na teoria do primeiro dos grandes “legistas da República”,69 Adhémar Esmein. Estende-se depois a Raymond Carré de Malberg, numa altura em que a soberania parlamentar é precisamente alvo de numerosas críticas.




    A teoria de Carré de Malberg defende uma concepção republicana do Direito que afirma abertamente fazer parte da tradição revolucionária francesa.70 Para o jurista, que vê nos textos fundamentais da Constituição de 1791 as verdadeiras “fontes constitucionais da lei”,71 a origem do conceito da lei deve ser buscada no princípio revolucionário da soberania nacional72 e especialmente na ideia segundo a qual a lei é a expressão da vontade geral:73




    (...) o Parlamento é, em suma, o único a representar a nação, na qual também adquire, graças à ideia de que através dele se exprime a vontade geral, uma verdadeira supremacia (...) [e] acaba por se tornar um só com o soberano.74




    É certo que a Assembleia Nacional se contenta em fixar o conteúdo da vontade geral, porque a força vinculativa do comando só advém da obrigação que os cidadãos se impõem de o respeitar, de acordo com a tese segundo a qual só a nação é soberana, e não o Parlamento. No entanto, em virtude desse fundamento revolucionário, o Poder Legislativo torna-se o titular concreto da soberania, que nenhum órgão pode pretender contestar sem atentar contra a democracia. O positivismo de Carré de Malberg está intrinsecamente ligado a essa concepção revolucionária da soberania nacional. Ao contrário de qualquer abordagem material da lei que a defina pelo seu conteúdo ou pela natureza das suas prescrições (generalidade etc.), a lei define-se como o simples produto de uma decisão da Assembleia na forma legislativa.75 Essa definição formal acompanha naturalmente as pretensões científicas características da abordagem positivista, mas está também e essencialmente ligada ao objetivo republicano de Carré de Malberg:76 é, antes de tudo, porque a Assembleia exerce concretamente o poder de soberania que a lei deve ser sempre a própria expressão de uma decisão da Assembleia.77 Em virtude de tal definição, não apenas as normas emanadas do Executivo não podem ser qualificadas como legislação, mas, além disso, o Executivo só tem poderes para regulamentar de acordo com a lei constitucional ou autoridade legislativa anterior. Em outras palavras, a estrita hierarquia normativa da lei e da regulamentação traduz a hierarquia orgânica do Legislativo sobre o Executivo e visa garantir a supremacia do Parlamento.78




    Nesse contexto, a interpretação dos poderes de crise constitui uma questão bastante específica. Em primeiro lugar, deve-se notar que, desde o final do século XIX, a doutrina francesa tem amplamente concordado em recusar o princípio de um Direito de necessidade capaz de fundar a violação da legalidade em situações de exceção. Tal princípio foi expresso em particular na teoria dos atos de governo. Até meados do século XIX, muitos juristas de fato admitiam que os atos praticados pelo governo como corpo político provavelmente escapavam a todo recurso legal sob a alegação de que seu objetivo era “defender a sociedade como tal, ou como personificada no governo contra os seus inimigos internos ou externos, declarados ou escondidos, presentes ou futuros”.79 Com o advento da República, mas também num contexto em que tende a impor-se uma concepção positivista do Direito, a doutrina vai progressivamente rejeitando essa teoria,80 que se vê mais ou menos explicitamente assimilada a um regresso à Razão de Estado.81 A teoria de atos de governo se aproxima da tradição alemã de Notrecht, que admite a existência de um Direito incondicional de necessidade inerente à própria existência do Estado, ao justificar a violação do Direito sob certo número de condições.82 Num contexto de forte rivalidade franco-alemã, a doutrina francesa se escandaliza com tal doutrina que “coloca o Estado acima da lei”83 e que é acusada de ser marcada pela tradição absolutista e pela filosofia hegeliana do Estado. Então extraímos, em particular, da noção de Estado de Direito – cuja origem também vem da teoria jurídica alemã – os recursos conceituais de uma resistência contra as teorias do estado de necessidade.




    No entanto, como notamos anteriormente, a Grande Guerra deu origem a alguns afastamentos do princípio da legalidade. Durante o conflito, o governo de fato emitiu decretos sem autorização legislativa e fora de qualquer atribuição constitucional – fora de toda a legalidade. No entanto, esses decretos são validados a posteriori pela Assembleia, que aceita a sua necessidade, referindo-se à urgência da situação.84 Além disso, num processo judicial, o processo Heyriès, no qual um funcionário público despedido por medida disciplinar contestou uma decisão administrativa tomada em virtude de um decreto85 que não tinha sido validado a posteriori pela Assembleia, o Conselho de Estado decidiu a favor do governo. O Conselho de Estado alegou que, em virtude das funções que incumbem ao Presidente, e “devido às condições em que os poderes públicos eram efetivamente exercidos nessa altura, ele próprio tinha a tarefa de emitir as medidas necessárias à execução dos serviços públicos colocados sob a sua autoridade”.86 O Tribunal de Cassação vergou-se a esse argumento, e o caso Heyriès deu origem àquilo a que desde então se tem chamado de teoria das circunstâncias excepcionais.87 Essas validações a posteriori, tal como a decisão do Tribunal de Cassação, não podiam deixar de dar lugar a importantes debates.




    Carré de Malberg rejeita tanto a teoria dos atos de governo quanto a das circunstâncias excepcionais. Para ele, o Estado de Direito pode ser definido como o Estado




    que, nas suas relações com os seus sujeitos e para a garantia da sua condição individual, se submete a um sistema de Direito, e isso na medida em que impõe a sua ação através de regras, algumas das quais determinam os direitos reservados aos cidadãos, outras que fixam de antemão as formas e os meios que podem ser empregados com vistas à realização dos fins estatais: dois tipos de regras que têm o efeito comum de limitar o poder do Estado, subordinando-o à ordem jurídica que consagram.88




    Nesse contexto, fica claro que o ato de governo que coloca




    o critério do ato de governo nos motivos políticos nos quais se inspira, e [que leva] consequentemente a dizer que um ato que é em si arbitrário, isto é, que não seja autorizado pelas leis, pode tornar-se legítimo e inatacável quando tiver sido praticado como ato de governo, para fins de segurança política ou de salvaguarda de interesses superiores do Estado,89




    não pode em qualquer caso ser aceito. Carré de Malberg não elimina, porém, a própria noção de ato de governo; porque esta continua a designar, na sua teoria, os atos que a Constituição expressamente autoriza o Executivo a praticar de forma discricionária,90 como os atos praticados pelo Executivo em situação de estado de sítio.91 Mas esses atos continuam a ser funções administrativas gerais sempre exercidas em virtude de uma regra de Direito92 e, portanto, em nada se desviam da legalidade. Carré de Malberg mantém, então, uma hierarquia rigorosa dos órgãos legislativos e executivos de tal forma que, mesmo na ausência de meios legais que permitam o recurso individual, “a autoridade executiva está subordinada, mesmo no exercício de suas prerrogativas governamentais, ao controle superior do Parlamento e à as responsabilidades que pesam sobre os ministros”.93 Em outras palavras, o jurista de Estrasburgo pretende, antes de tudo, garantir o controle estrito dos atos do governo pelo Parlamento.




    Consequentemente, é compreensível que a teoria das circunstâncias excepcionais, que afirma reconhecer a legalidade de certos regulamentos feitos pelo Executivo sem autorização legislativa ou constitucional devido à natureza excepcional da situação, tenha sido também rejeitada. Ao contrário do Legislativo, que tem o seu próprio poder de criar a lei, segundo Carré de Malberg, o Executivo só tem um poder derivado:94 quer seja o resultado de uma habilitação constitucional ou de uma habilitação legislativa, o regulamento é apenas um regulamento para a execução da lei,95 que “só pode mover-se dentro dos limites da lei [e não pode] a fortiori, (...) nem contradizer nem derrogar as leis existentes”.96 O Executivo não pode, portanto, permitir circunstâncias excepcionais para produzir regulamentos de necessidade, ou seja, para produzir regulamentos fora de qualquer habilitação legislativa – e menos ainda quando se trata de suspender ou derrogar as leis em vigor. O juiz também não tem o poder de validar tais regulamentos a posteriori. A interpretação formal do Direito característica do positivismo jurídico certamente justifica aqui a rejeição de tais regulamentos de necessidade; no entanto, mais uma vez, o argumento desenvolvido por Carré de Malberg envolve uma posição política. Porque, para o jurista, tais regulamentos não só são contrários ao princípio da legalidade e ao Estado de Direito, como são, antes de mais nada, antidemocráticos e antirepublicanos. A condição essencial do princípio democrático, “tanto do ponto de vista jurídico como do ponto de vista político”, reside, aliás, segundo o jurista, no fato de “o povo constituir aí o órgão supremo do Estado”. Contudo, em uma democracia, “as leis são o trabalho, senão do próprio povo, de todos os cidadãos, ou pelo menos da autoridade que mais se aproxima do povo, nomeadamente a Assembleia eleita pelos cidadãos ativos”.97 Qualquer regulamentação produzida sem qualquer autoridade legal e agindo contra legem é, portanto, não só ilegal e contrária ao Estado de Direito, mas sobretudo antidemocrática, no sentido em que constitui uma espoliação do Poder Legislativo. Mas Carré de Malberg vai ainda mais longe.




    O legislador, enquanto representante da nação, encarna uma “espécie de poder constituinte”98 que se deduz menos da Constituição do que da sua origem. O ato que opere uma derrogação ou uma suspensão da Constituição só pode, portanto, ser considerado como um ato de revisão constitucional.99 Justificar que o Executivo possa subverter disposições constitucionais através de regulamentos de necessidade não produz, portanto, uma simples violação do princípio da legalidade, nem mesmo uma espoliação do Poder Legislativo, mas sim um confisco do próprio poder constituinte. Porque qualquer lei, seja ela constitucional ou ordinária, é a expressão da vontade geral, e nenhum regulamento pode infringir o princípio da legalidade sem atentar contra a vontade da própria nação. Em um exame mais atento, a teoria dos regulamentos de necessidade é, portanto, de essência monárquica, mas, em uma democracia, “trata-se nada menos do que desapropriar o povo do seu poder constitucional”.100




    Se o jurista ataca, assim, tanto a teoria das circunstâncias excepcionais quanto a teoria dos atos de governo, não é em nome do caráter científico de uma teoria ultraformal do Direito expressa em um rigoroso princípio de hierarquia normativa, mas sim com o objetivo político de defender a soberania nacional que se materializa no Parlamento. A interpretação positivista dos poderes de crise defendida por Carré de Malberg é profundamente republicana.




    No entanto, e não sem aparente paradoxo, ainda que o jurista de Estrasburgo conteste qualquer interpretação de poderes de crise suscetíveis de minar a soberania da Assembleia, ele não se opõe às “transferências de competências legislativas” permitidas pelas leis habilitantes, e mais especificamente pelas leis dos plenos poderes, que tenderam a se multiplicar desde a Grande Guerra a ponto de assemelharem-se a uma verdadeira “prática de governo”. Do ponto de vista estritamente jurídico, Carré de Malberg nem sequer admite qualquer limitação ao poder detido pela Assembleia para promulgar tais leis, ao passo que muitos juristas depois da guerra, ao contrário, procuraram limitar o poder regulador do Executivo por meio do princípio da separação de poderes ou de uma concepção mais substancial da Constituição e uma definição material da lei.101 E pode-se perguntar se a posição doutrinal do jurista sobre esse assunto não é inconsequente politicamente.




    Mas, para Carré de Malberg, é precisamente porque ela encarna a vontade nacional que não pode haver limitação material ao poder absoluto da Assembleia para produzir a lei102 – ou, por outras palavras, que existe apenas uma definição formal da lei. A Assembleia deve, portanto, poder decidir “soberanamente” sobre os limites do poder regulamentar e autorizar o Executivo a emitir regulamentos sobre qualquer assunto. É por isso que, “na condição de se basear numa lei que executa, ou seja, através de uma autorização consagrada num texto legislativo, o regulamento pode adotar qualquer tipo de medida, pode fazer tudo o que a própria lei poderia ter feito”.103 E, podendo a Assembleia tanto modificar as suas leis como “trazer, a título de medida singular e excepcional, derrogações às regras gerais que tenha previamente estabelecido”,104 ela pode também autorizar o Executivo a produzir regulamentos que modifiquem ou derroguem temporariamente ou não as leis vigentes.105




    Essa tese tem duas implicações, que não estão isentas de tensão. Por um lado, o poder regulamentar está estritamente sujeito à lei da qual emana e ao controle legal sempre presente dos regulamentos emitidos.106 E o jurista rejeita, portanto, vigorosamente a tese de que poderia ser uma delegação de poder legislativo ao Executivo,107 em particular porque o Parlamento “mantém intacto atrás de si, não obstante qualquer poder, o poder de fazer leis sobre matérias que o Executivo possa ter regulado legalmente, o que terá precedência sobre todos os decretos anteriores”.108




    No entanto, por outro lado, não há limites materiais para a extensão de tais leis habilitantes, especialmente em tempos de crise. Claro, a Assembleia continua vinculada à Constituição. Ela em particular só tem o poder de alterar a Constituição em condições muito restritivas.109 Embora os regulamentos resultantes das leis habilitantes possam, por conseguinte, relacionar-se com qualquer matéria legislativa e derrogar uma lei anterior, nunca poderão modificar qualquer lei constitucional sem se arrogarem indevidamente a si próprios o poder constituinte – o que lhe permitiria, além disso, como salienta Carré de Malberg, “demitir o Parlamento”.110 Além disso, porque o governo só tem o poder de executar leis, as leis habilitantes devem estabelecer “com suficiente precisão o objeto e o alcance dos poderes que podem ser exercidos pelo Executivo”,111 a fim de se manter o Executivo na sua função. Contudo, tal princípio de limitação não constitui um limite constitucional que possa ser sujeito a revisão jurídica; é, antes, um limite político, que é deduzido da hierarquia dos órgãos e que cabe à Assembleia preservar.




    Com efeito, ao fundar a superioridade hierárquica da lei na própria afirmação política segundo a qual a lei expressa a vontade geral,112 Carré de Malberg “elimina, assim, qualquer referência a uma superioridade normativa da Constituição (...) ao benefício de uma ‘hierarquia de órgãos’ ou, em termos ainda mais obscuros, de ‘poderes públicos’”.113 O positivismo de Carré de Malberg distingue-se, portanto, da teoria normativista de Kelsen, por exemplo, na qual o legislador era sujeito à existência de uma hierarquia normativa. No entanto, como aponta Eric Maulin, tal teoria “acaba por estabelecer não a representação da nação soberana, mas a soberania da representação nacional, uma hipotensão que leva ao parlamentarismo absoluto”.114




    Nesse quadro, os dois elementos que supostamente limitam a extensão das leis habilitantes parecem extremamente frágeis, uma vez que é a Assembleia, colocada numa posição de poder soberano, que decide unilateralmente sobre a extensão do poder regulador, e não se pode ver dentro de tal teoria o que impediria a “delegação” total da atividade legislativa. Assim, mesmo onde a teoria positivista de Carré de Malberg parecia preservar o quadro da legalidade e da democracia ao submeter a regulamentação à lei e o Executivo ao Legislativo, pode paradoxalmente autorizar também aquilo que o jurista de Estrasburgo se recusa a designar por transferência do poder legislativo, mas que, no entanto, levanta a questão dos limites do poder regulamentar do Executivo com base numa habilitação geral. Na ausência de qualquer limitação substancial ou hierarquia formal rigorosa das normas, o princípio das leis habilitantes pode parecer, apesar da sua rigidez formal, ainda mais perigoso para as liberdades e para a democracia do que a admissão de um Direito de exceção. Para alguns comentadores, a consciência dos perigos que oculta uma concepção tão republicana do Direito, que articula uma abordagem rigorosamente formal do Direito e a defesa de um parlamentarismo absoluto, teria levado Carré de Malberg a desenvolver a sua teoria, integrando uma crítica ao legicentrismo, em particular em sua importante obra A lei, expressão da vontade geral (La loi, expression de la volonté générale). Assim, para René Capitant, a crítica desenvolvida em 1931 ao parlamentarismo absoluto é o efeito da passagem de uma abordagem descritiva, que teria feito apenas a observação do ordenamento jurídico da Terceira República, para uma abordagem prescritiva, destinada a “libertar sua consciência”,115 recusando esse “misticismo parlamentar” cujos perigos ele havia compreendido. Da mesma forma, embora deixe de lado a questão da evolução do pensamento de Carré de Malberg, Peter Lindseth vê na obra de 1931 uma advertência contra o absolutismo parlamentar que autoriza a “delegação” do poder legislativo ao Executivo, e cujas consequências desastrosas ele teria “pressentido” – e Lindseth pensa então em particular na transferência do poder constituinte para Pétain.116
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