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    INTRODUÇÃO




    O modelo democrático é uma exceção. Não se tem notícia de democracias criadas sem rompimentos institucionais (como em guerras), produzidos com a destruição de estruturas de poder criadas para impedir o povo de ter poder decisório, ou seja, de ser soberano. Nesse sentido, a soberania popular somente se tornou possível quando da instalação do denominado Estado moderno e, mais especificamente, após as revoluções liberais (que, se não decapitavam imperadores, pelo menos, tornavam-lhes figuras decorativas), quando se iniciou a construção do Estado Democrático de Direito.




    O Estado moderno é fruto do Direito, são, portanto, estruturas que se interceptam, inexistindo sem a presença um do outro. Por isso que, qualquer modificação do último precisa ser acompanhada pela do primeiro. Por isso que, a partir do momento em que o Estado, no caso do pós-guerra (Estado Social), por exemplo, passou a estabelecer garantias e direitos fundamentais aos seus cidadãos, fez-se necessária a previsão destes nos ordenamentos jurídicos vigente, especificamente, nas respectivas Constituições.




    A Constituição, nos Estados Democráticos modernos, tornou-se o instrumento de implementação (e legitimação) formal dos anseios da sociedade, ao ponto de que qualquer Estado que almejasse ser democrático, e garantidor dos direitos fundamentais, não poderia sê-lo sem a presença de uma Constituição, rígida e dirigente.




    Em respeito aos direitos e garantias constitucionais, presentes em diversas constituições do pós-guerra, foram inseridos meios de proteção da ordem democrática para momentos de crise, quando situações excepcionais ocorrem e se faz necessária a utilização de medidas ortodoxas, tais como a decretação do estado de defesa e do estado de sítio.




    Em tais circunstâncias, caracterizadas pela necessidade e temporariedade, ocorre uma fragilização dos direitos e garantias presentes na Constituição com o único fim de preservá-la contra a sua erosão. Tal ação deve ser controlada dentro dos limites que a dirigência e rigidez inseridas na carta de direitos permite, não se podendo ultrapassar as fronteiras definidas, sob o risco de tornar a exceção à regra.




    A despeito dessa estruturação dirigente e rígida, presente em diversas Constituições do século XX, houve, nesse período, um esvaziamento de sua essência, na medida em que direitos fundamentais e garantias foram mitigados, comprometendo, assim, o pleno exercício da democracia, fragilizando-a, caminhando-se para a instalação, em muitos países, de permanentes estados de exceção que passaram a ser implementados sem uma justificativa real.




    Não é possível traçar comparativos com a Alemanha pós-primeira guerra mundial. No entanto, tanto no Brasil como no Terceiro Reich, a implementação do estado de exceção não se estruturou com o uso de fuzis ou de tanques. Ao contrário, concretizou-se através da manipulação da Constituição vigente, com o uso de distorcidas interpretações que permitiram a inferência, de acordo com a conveniência do caso concreto, do sentido oposto ao que estaria positivado.1




    O estado de exceção brasileiro e o da Alemanha pós-primeira guerra mundial concretizaram-se com o apoio de diversos setores importantes da sociedade, como o Judiciário, implementados por meio da manipulação das massas, justificados como necessários e únicos meios capazes de garantir a paz e justiça social que, supostamente, estariam abaladas.




    Como efeito colateral desse “remédio protetivo”, o estado de exceção tornou-se o meio adequado para que direitos fundamentais e garantias pudessem ser retirados dos cidadãos, incapazes de compreender a real situação de alijamento daquilo que lhes é mais caro. Para estes, paradoxalmente, concretiza-se uma falsa sensação de segurança e acalanto que os impede de enxergar o verdadeiro contexto de ausência de efetividade da Constituição.




    No caso do Brasil, as situações de exceção são geradas por meio da ação promovida por estruturas políticas que buscam extrair, na Constituição vigente, a interpretação que lhes é mais conveniente, validando-se qualquer estratégia “jurídica” necessária para tal, mesmo com o uso de compreensões que levem a inconstitucionalidades, com a consequente crise do neoconstitucionalismo,




    A Constituição (e o Direito) passam a ser, nesse sentido, o simples resultado do desejo das conjecturas políticas do momento, responsáveis pelo rompimento da estrutura do Estado Democrático de Direito realizada em meio ao funcionamento “normal” das instituições estatais, retirando direitos fundamentais e garantias individuais do cidadão, instalando, assim, um estado de exceção “legitimado” pela Constituição e aceito por grande parte da sociedade como o único meio necessário para garantir a justiça, desenvolvimento e paz social.




    Como principal força desse processo, a política, embora devesse ter o balizamento do Direito, vem servindo de meio, principalmente, com a participação do Judiciário, para legitimar e implementar, no Brasil, o contexto de desrespeito aos mais basilares direitos e garantias individuais. Fato que suscita a ideia de se questionar se já não se vive em um estado de exceção no Brasil.




    Como forma de se responder a esse e a outros questionamentos, a obra foi estruturada em três capítulos, em que se busca estudar em que medida o estado de exceção se faz presente como um instrumento, legitimado por meio da política, da Constituição e de diversos setores da sociedade, de rompimento democrático, de retirada de direitos fundamentais e garantias individuais, especialmente no contexto sociopolítico em que está inserido o Brasil.




    No primeiro capítulo, demonstra-se de que modo a evolução da sociedade e a necessidade de autopreservação fez surgir o Direito como um instrumento de pacificação social, ao mesmo tempo em que, para este ter legitimidade da utilização da coerção física, quando necessário, precisou criar o Estado (de início, absolutista, mas que caminhou para o democrático e social).




    Após ser demonstrado tal aspecto, passa-se a debater o conceito de estado de exceção, sua origem e o modo como, na prática, foi estabelecido, especialmente, tomando-se como base, inicialmente, o caso paradigmático da Alemanha nazista. Nessa análise, toma-se como referência doutrinária principal a teoria desenvolvida por Carl Schmitt em torno da exceção e do conceito de soberania que, para este, pertencia ao Führer.




    A seguir, traça-se um paralelo entre o estado democrático de direito, vigente em diversos países, como o Brasil, e o de exceção que, de forma lenta e gradativa, está sendo estabelecido como o único capaz de assumir, efetivamente, o papel de garantidor da paz e justiça social.




    Por fim, demonstra-se que a implementação do estado de exceção implica em uma ruptura democrática na medida em que, ao ser instalado, promove a erosão dos direitos fundamentais e garantias individuais que, gradativamente, são eliminados em meio a um misto de desconhecimento e manipulação da sociedade (que a impedem de observar a real situação em que se encontra) promovido, principalmente, pelos agentes políticos.




    No segundo capítulo, após a compreensão dos aspectos atinentes ao estado de exceção, passa-se a estudar, com mais vagar, as consequências de sua implementação (que, de certo modo, já foram debatidas no primeiro capítulo), mas dando destaque ao que vem ocorrendo no Brasil, um contexto de suposta democracia, mas de exceção, mesmo após as conquistas advinda da Constituição de 1988.




    Dessa forma, aborda-se a relação entre o Direito e a política, no âmbito da exceção, em que a última, nesse contexto, domestica o primeiro, invertendo o esperado em uma Estado democrático. Na exceção, relativizam-se a interpretação das leis, do ordenamento jurídico, instrumentalizando-o de acordo com o interesse de determinados grupos, rompendo uma estrutura protetiva de direitos fundamentais e garantias individuais, a despeito de estarem inseridos em uma Constituição rígida e garantista. A Constituição torna-se o que a política vigente determina, servindo como instrumento legitimador e implementador do estado de exceção concretizado, mesmo existindo, supostamente, o pleno funcionamento das instituições, sem qualquer rompimento democrático.




    No capítulo remanescente, passa-se a debater o garantismo inserido na Constituição de 1988 e os aspectos advindos, tais como a proteção aos direitos fundamentais e a consequente tutela da liberdade, dos direitos civis, políticos, sociais e, em especial, a preservação da dignidade do ser humano, impedindo que esta sofra qualquer tipo de abalo, inclusive (ou principalmente), do próprio Estado.




    Com o cotejo entre o que, formalmente, está inserido na Constituição de 1988 (no que pertine a direitos fundamentais e garantias individuais) e a realidade brasileira vigente, caracterizada pelo ativismo judicial e por uma perda de legitimidade da classe política que se utiliza, cada vez mais, de meios não-republicanos para atingir o poder, observa-se que se vive, no Brasil, em uma crise do neoconstitucionalismo e em um estado de exceção.




    




    

      

        1 O referencial alemão é útil, nesse comparativo, porque foi a primeira vez, na ciência constitucional do século XX, que o tema foi tratado. Ademais, pelos aspectos peculiares da implementação do estado de exceção no Terceiro Reich, tais como a grande força com que foi concretizado e o fato de ter nascido contrário à legalidade.


      


    


  




  

    1. DEMOCRACIA E ESTADO DE EXCEÇÃO




    A democracia é enaltecida como padrão a ser atingido por qualquer governo que se apresente como defensor do que é justo e equânime. Mesmo nas ditaduras, vale-se do termo “democrático’ para legitimá-lo diante do povo, apesar da clara contradição. Em outra vertente, é motivo de desconfiança por quem defende como desnecessário o respeito à vontade da maioria.




    (...) O ódio à democracia não é novidade. É tão velho quanto a democracia, e por uma razão muito simples: a própria palavra é a expressão de um ódio. Foi primeiro um insulto inventado na Grécia antiga por aqueles que viam a ruína de toda ordem legítima no inominável governo da multidão. Continuou como sinônimo de abominação para todos os que acreditavam que o poder cabia de direito aos que a ele eram destinados por nascimento ou eleitos por suas competências. (RANCIÈRE, 2014, p. 8)




    Existe, ainda, o contexto em que governos tem seus representantes escolhidos de forma legítima, embora os eleitores não gozem da constitucional proteção igualitária de seus direitos e garantias fundamentais, ou seja, há uma democracia na teoria e outra na prática. O desvirtuamento das ferramentas da política é o principal meio para estabelecer essa distinção, servindo de ferramenta para privilegiar os escolhidos em detrimento dos adversários.




    Assim, a deturpação da política faz a democracia perder seu sentido na medida em que é utilizada para perpetuar a dominação de grupos financeiros ou familiares que mantêm o poder faz décadas (ou séculos). De acordo com Rancière (2014, p. 65): “É isso que a política requer e a democracia lhe dá. Para que haja política, é necessário um título de exceção, um título que se acrescente àqueles pelos quais as sociedades pequenas e grandes são ‘normalmente’ regidas e que, em última análise, reduzem-se ao nascimento e à riqueza.”




    Por isso que esses grupos, quando observam algum risco ao seu poder, utilizam-se do domínio político que lhe assiste para manter o status quo, criando-se falsas justificativas com o intuito de resgatar a ordem posta, ampliando-se ou gerando-se crises que inexistem e, assim, por meio de intervenções excepcionais, eliminarem as facções que os ameaçam.




    É nesse sentido que Rafael Valim (2017, p. 29) destaca a influência que determinados grupos de poder exercem nos rumos políticos do Brasil: “Não são mais os governos democraticamente eleitos que gerem a vida econômica e social, em vista de interesses públicos, senão que as potências ocultas e politicamente irresponsáveis do capital financeiro.”




    Nesse contexto, concretiza-se (e legitima-se) o estado de exceção, aflorando-se como uma salvaguarda necessária para pôr ordem à crise, mesmo que fictícia, estabelecida, funcionando como remédio indispensável para resguardar a paz, constituindo-se como o meio urgente utilizado para restabelecer uma contestável democracia e evitar que o Estado se torne estéril e vazio.




    1.1 O QUE É UM ESTADO DE EXCEÇÃO




    A existência do conflito é aspecto inerente à sociedade. Para resolvê-lo, é comum o ser humano faze uso da autotutela. De acordo com Dinamarco (2009), representa uma espécie egoísta de autocomposição unilateral, antissocial e incivilizada, razão segundo a qual, em princípio, o próprio Código Penal tipifica como crime o exercício arbitrário das próprias razões, no artigo 345 do Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940: “Fazer justiça pelas próprias mãos, para satisfazer pretensão, embora legítima, salvo quando a lei o permite”.




    Para reduzir o número de conflitos, a sociedade criou o Direito com a finalidade de ordenar a convivência entre os seres humanos, disciplinando-a por meio de normas gerais e abstratas, com caráter universal, aplicadas a todo e qualquer integrante do grupo (normas jurídicas), balizando condutas (prevendo sanções para o descumprimento), determinando o caminho mais justo a ser seguido.




    De acordo com Arnaldo Vasconcelos (1978, pág. 2): “Não existe relação humana possível que não possa ser enquadrada pelo direito.” No mesmo sentido, assevera Bittar (2008, p. 240) que “O Direito é fruto das instituições existentes e vigorantes, e não o contrário. A ordem concreta existente nas condições históricas de um povo é o que determina a formação do Direito e não o contrário.” Assim, o Direito é uma forma de controle das relações humanas por meio de sanções.




    O valor que alicerça o controle é tanto mais significativo quanto mais rigorosa for a sanção acarretada pela transgressão da norma. A liderança grupal espelha-se na possibilidade de se impor aos demais membros, ainda que conte com um complexo de forças para obrigar, coativamente, determinado comportamento. (CASTRO, C., 2003, p. 93)




    A existência dessas normas possibilita, aos integrantes do grupo, distinguir o que seria ou não aceitável. Descrevendo-as, assevera Vasconcelos (1978, p. 230): “Nesse contexto, temos que o poder se encontra limitado, resultando a liberdade de todos, governantes e governados, em igualdade proporcional. O Direito traduz essa situação através das normas jurídicas.”




    Os esforços para assegurar a obrigatoriedade da norma acompanham toda a história da formação e da consolidação do Direito positivo. Pode até dizer-se que esse propósito foi que o determinou. A crença na autossuficiência da lei tem na Escola da Exegese seu momento de triunfo. Hobbes é o precursor dessa corrente de ideias, ao deferir às leis virtudes mágicas, capazes de transmudar a maldade em bondade. Com o sucesso popular de sua doutrina, Rousseau a revigora, pregando a bondade natural do homem. (VASCONCELOS,1978, P. 212)




    A presença de um ordenamento jurídico com a previsão de sanções e de medidas coercitivas para quem o desrespeitá-lo não é suficiente para se fazer cumprir as normas inerentes ao Direito posto. Por essa razão é que fez necessária a criação de um ente com legitimidade (para se distinguir da vingança privada, da autotutela) e capacidade para concretizar as normas jurídicas: o Estado.




    O Professor Arnaldo Vasconcelos quando, em seu livro, coteja a disposição de cumprimento, pelo homem, de uma norma proveniente de uma organização de malfeitores ou pelo Estado, assevera que este último possuiria uma instância de valor que é a legitimidade, a qual representaria o aspecto político que lhe é cabível de forma exclusiva.




    O fato eventual de não ser cumprido apenas afirma a anterioridade do Direito. E, nessa hipótese, haverá de recorrer-se ao poder do Estado, pedindo-lhe que confirme a exigibilidade da prestação prometida e que a faça valer. Tanto aqui, como no caso da associação de malfeitores, há Direito sem a presença imediata do Estado. Porém, de logo se suspeita que exista uma diferença marcante entre as respectivas formações jurídicas. De fato, ela se manifesta no momento da exigibilidade da prestação não satisfeita. Enquanto os autores do acordo poderão socorrer-se do poder jurisdicional do Estado, porque lhes assiste esse direito, o membro da máfia, que se acreditar juridicamente lesado, não tem essa possibilidade. Seu recurso é a vingança privada. (VASCONCELOS, 1978, p. 231).




    Somente quando o Direito criou o Estado foi possível ao último deter a capacidade de exigibilidade das normas que o compõe. Algo incapaz de ser obtido se estas não fossem legitimadas pela força coercitiva que somente o ente estatal é capaz de produzir e de assegurar legitimamente.




    Dessa descrição de Weber, segue-se que o Estado, tomado em sentido estrito, como entidade política, dotado de todos aqueles atributos acima lembrados, não se encontra plenamente desenvolvido nem mesmo no Ocidente antes do século XVIII, mas tomado em sentido lato, como entidade de poder e/ou dominação, encontra-se em muitos outros lugares e épocas. Assim, dir-se-ia que para a instituição Estado vale, mais ainda, aquilo que K. Marx e Weber, de perspectivas opostas, disseram do capital e do capitalismo em geral, ou seja, e respectivamente, que é antediluviano e pode ser encontrado em todas as sociedades em que existe dinheiro. (FLORENZANO, 2007, p. 11).




    Como marco inicial de análise em relação ao que se compreende como Estado, será feito um corte epistemológico partindo-se do Estado Moderno, por se entender que somente a partir desse é que foram concebidas as condições inerentes ao que se denomina de Estado de Direito, ou seja, em que todos estariam sujeitos às mesmas leis.




    Sobre o momento do surgimento do Estado moderno, a maioria dos historiadores atuais considera que isso ocorreu em meados do século XVI, dividindo-se a minoria restante entre os que retardam para o XVII a sua ocorrência e os que a antecipam para o século XV, atribuindo aos Estados italianos do quattrocento o mérito da primazia. (FLORENZANO, 2007, p. 16).




    Na concepção moderna de Estado, não é possível separá-lo do Direito, dada a interdependência entre estes. Argumentando em sentido semelhante, defendendo que Estado (moderno) e Direito são indissolúveis, Hans Kelsen compreende que haver um sem o outro é contraditório.




    Se o Estado é reconhecido como uma ordem jurídica, se todo Estado é um Estado de Direito, esta expressão representa um pleonasmo. Porém, ela é efetivamente utilizada para designar um tipo especial de Estado, a saber, aquele que satisfaz aos requisitos da democracia e da segurança jurídica. ‘Estado de Direito’ neste sentido específico é uma ordem jurídica relativamente centralizada segundo a qual a jurisdição e a administração estão vinculadas às leis, isto é, às normas gerais que são estabelecidas por um parlamento eleito pelo povo, com ou sem a intervenção de um chefe de Estado que se encontra à testa do governo, os membros do governo são responsáveis por seus atos, os tribunais são independentes e certas liberdades dos cidadãos, particularmente a liberdade de crença e de consciência e liberdade da expressão do pensamento, são garantidas. (KELSEN, 2006, pág. 139).




    No mesmo sentido, Kelsen (2006, p. 133) assevera que o Estado é um ordenamento jurídico, mas nem todo o ordenamento jurídico pode ser nomeado como Estado; somente o será quando o ordenamento jurídico estabelece, para a produção e execução das normas que o integram, órgãos que funcionam baseados na divisão do trabalho. Estado significa ordenamento jurídico quando já alcançou certo grau de centralização.




    Para os objetivos da presente obra, será considerado o Estado desenvolvido após a segunda guerra mundial, partindo-se da premissa que estes passaram a codificar direitos e garantias individuais em seus ordenamentos jurídicos, promulgando Constituições dirigentes que elevaram o princípio da dignidade da pessoa humana a um patamar jamais visto. De acordo com Bello, Bercovici e Lima (2019, p. 1771-1772):




    A Constituição brasileira de 1988 é uma constituição dirigente. O seu artigo 3º2 incorpora um programa de transformações econômicas e sociais a partir de uma série de princípios de política social e econômica que devem ser realizados pelo Estado brasileiro. As normas determinadoras de fins do Estado dinamizam o direito constitucional, isto é, permitem uma compreensão dinâmica da constituição, com a abertura do texto constitucional para desenvolvimentos futuros. Deste modo, explicita-se o contraste entre a realidade social injusta e a necessidade de eliminá-la, impedindo que a Constituição considere realizado o que ainda está por se realizar, implicando na obrigação do Estado em promover a transformação da estrutura econômico-social.




    O Estado em análise consiste naquele em que direitos fundamentais são garantidos a todos os indivíduos, indistintamente, como forma de protegê-los contra arbitrariedades, inclusive, perpetradas por ele próprio, com o desiderato de se respeitar e implementar todo o arcabouço principiológico de direitos e garantias individuais.




    Com o intuito de mantê-los é que esse Estado de Direito prevê, constitucionalmente, formas de se autopreservar (ao mesmo tempo que o faz para os seus cidadãos e seus respectivos direitos e garantias individuais) quando da ocorrência de situações excepcionais, em que as instituições e leis são abaladas e se instala o caos. No caso brasileiro, Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy (2006, p. 300) explica esse fenômeno considerando o estado de sítio:




    O estado de sítio pode ser decretado pelo Presidente da República, ouvidos o Conselho da República e o Conselho de Defesa Nacional, depois de autorização do Congresso Nacional, e nas hipóteses de comoção grave de repercussão nacional ou ocorrência de fatos que comprovem a ineficácia de medida tomada durante o estado de defesa; bem como no caso de declaração de estado de guerra ou resposta a agressão armada estrangeira (Constituição de 1988, art. 137). Há inovação em relação aos modelos anteriores, na medida em que o Congresso Nacional permanecerá em funcionamento até o término das medidas coercitivas (Constituição de 1988, art. 138, § 3º).




    O estado de exceção é um instituto jurídico que exsurge nesse contexto, constituindo-se como um momento de restrição que, inobstante atípico, está previsto no Direito Constitucional contemporâneo (em diversos ordenamentos jurídicos) de forma normatizada, sendo descritos não somente quais direitos e garantias podem ser mitigados ou restringidos nessa situação, mas, também, o modo segundo o qual o Estado pode agir diante da excepcionalidade.




    No constitucionalismo brasileiro de 1988 não existe a denominação expressa do termo estado de exceção, mas a presença de estado de defesa e de estado de sítio3. Em apartada síntese, percebe-se, nos artigos 136 e 138, que a restrição dos direitos fundamentais é mais gravosa no último do que no primeiro.




    A característica fundamental do estado de sítio é ser ele um regime estritamente legal. Quer dizer, a sua decretação é condição de aplicação de uma legalidade especial prevista para circunstâncias de grave crise, pelo próprio sistema jurídico. Neste, assim, coexistem uma legalidade ordinária e uma excepcional, que àquela substitui instaurado o estado de sítio. Durante este, portanto, a autoridade não pode fazer tudo o que for necessário, ainda que o deva justificar posteriormente como é típico da lei marcial à inglesa. Continua ela obrigada a respeitar rigorosamente o princípio da legalidade. Suas decisões somente são válidas se tomadas com apoio em normas gerais anteriores, as exatamente que disciplinam o estado de sítio. (FERREIRA FILHO, 1999, p. 116).




    Agamben (2004, p. 15), quando busca definir estado de exceção, refere-se à existência de uma incerteza terminológica sobre o termo, posto estar presente, de formas distintas, nas mais diversas doutrinas jurídico-políticas, sendo citado, por exemplo, como estado de necessidade, na doutrina alemã, decretos de urgência e estado de sítio nas doutrinas francesa e italiana, leis marciais e poderes de emergência nas doutrinas anglo saxônicas, etc.




    De acordo com Agamben (2007, p. 15), o termo estado de exceção, historicamente, cinge-se à situação de guerra. No entanto, vinculá-lo às concepções de estado de sítio e de lei marcial são impróprias para definir a estrutura do fenômeno e, desta feita, necessitam do adjetivo político ou fictício para tentar diminuir a falta de lucidez conceitual, mas que, ainda que se acompanhado desses qualificadores, os termos continuariam equívocos.




    Enfrentando o tema, Martins (2015, p. 857) assevera que o termo estado de exceção, outrora denominado de état de siège effectif, réel ou militaire (estado de sítio fictício, real ou militar), representava uma instituição militar vinculada a algumas situações de ataque efetivo ou real contra as fortificações permanentes que, por seu turno, historicamente, remete à doutrina francesa por ocasião do decreto napoleônico de 24 de dezembro de 1811 que concedia ao imperador, à época Napoleão Bonaparte, a prerrogativa de declarar estado de sítio, independentemente da situação efetiva de uma cidade sitiada ou, de forma direta, ameaçada por forças inimigas (AGAMBEN, 2004, p 15).




    Agamben (2007, p. 16) faz uma consideração de que, mesmo antes de Napoleão e do decreto de 24 de dezembro de 1811, o instituto do estado de sítio já se encontrava inserido no ordenamento jurídico francês no decreto de 8 de julho de 1791, da Assembleia Constituinte Francesa, no qual se fazia a distinção entre os termos estado de paz (état de paix), estado de guerra (état de guerre) e estado de sítio (état de siège), com base na relação existente entre as autoridades das esferas civil e militar.




    Percebe-se que, se, inicialmente, o significado terminológico do estado de exceção restringia-se ao contexto de guerra, a história encarregou-se de alterar o seu significado, ampliando-se o alcance. Segundo Agamben (2007, p. 16), “para ser usado, em seguida, como medida extraordinária de polícia em casos de desordens e sedições internas, passando, assim, de efetivo ou militar a fictício ou político”




    Para Agamben (2007, p.16-17), na perspectiva de ampliação das situações em que seria cabível a implementação de contexto assemelhado ao estado de exceção, foi a Constituição Francesa de 22, de Frimário, do ano VIII (correspondente ao terceiro mês do calendário da Primeira República Francesa, de 21 de novembro a 20 de dezembro), no artigo 92, que, pela primeira vez, previu-se a possibilidade da suspensão da Constituição.




    Em casos de revolta armada ou distúrbios que ameaçam a segurança do Estado, a lei pode suspender, nos lugares e pelo tempo que determinar, o império da Constituição. Esta suspensão pode ser declarada temporariamente no mesmo caso, por ordem do governo, estando o corpo legislativo de férias, desde que este corpo seja convocado a curto prazo por um artigo do mesmo decreto (AGAMBEN, 2004, p. 16-17, tradução livre).




    A existência dos regimes totalitários do século XVIII e XIX e das guerras mundiais do século XX permitiu que inovações teóricas fossem desenvolvidas, a respeito do estado de exceção, pela pena de diversos autores, especialmente no trabalho elaborado por Carl Schmitt na obra Die Diktatur de 1921. (AGAMBEN, 2007, p. 18).




    A doutrina se divide, respectivamente, entre autores que defendem a oportunidade de uma previsão constitucional ou legislativa do estado de exceção e outros, dentre os quais se destaca Carl Schmitt, que criticam sem restrição a pretensão de regular por lei o que, por definição, não pode ser normatizado. Ainda que, no plano da constituição formal, a distinção seja indiscutivelmente importante (visto que pressupõe que, no segundo caso, os atos do governo, realizados fora da lei ou em oposição a ela, podem ser teoricamente considerados ilegais e devem, portanto, ser corrigidos por um bill of indemnity especial); naquele da constituição material, algo como um estado de exceção existe em todos os mencionados; e a história do instituto, ao menos a partir da Primeira Guerra Mundial, mostra que seu desenvolvimento é independentemente de sua formalização constitucional ou legislativa. (AGAMBEN, 2004, p. 22-23).




    De acordo com Agamben (2004, p. 18), Schmitt e outros doutrinadores foram pioneiros no registro da modificação dos regimes democráticos em consequência da progressiva expansão dos poderes do executivo durante as duas guerras mundiais e, de modo mais geral, do estado de exceção que as havia acompanhado e seguido.




    Sobre os autores que enfrentaram o tema, Agamben (2007, p. 18) afirma que eles eram, de algum modo, os estafetas que anunciavam o que temos claramente diante dos olhos, ou seja, que, a partir do momento em que o “estado de exceção tornou-se a regra” (Benjamin, 1942, p. 697), ele não só 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 jurídica. Nas palavras de Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy (2006, p. 287):




    O estado de exceção identifica um período de anormalidade constitucional que se pretende recorrentemente regrar, limitar e nomear, com objetivos de normalização, em termos constitucionais e, no limite, também com balizas legais e regulamentares. Essa anormalidade na conjuntura de uma pretensa normalidade é a característica mais marcante do estado de exceção, que consiste também em permanente problema para a teoria do direito público.




    O estado de exceção mostra-se antagônico à democracia, aflorando-se em situações emergenciais, tais como as produzidas por calamidades públicas, efetivas agressões estrangeiras (ou ameaça de), riscos concretos à ordem constitucional em que se faça necessária a suspensão temporária de direitos e garantias constitucionais, sob pena de, supostamente, ter que se decretar a extinção do então vigente Estado de Direito.




    O Estado que se encontra sob exceção, em que vige a suspensão de direitos e a consequente concentração de poderes, assemelha-se ao autoritário, na medida em que passa a existir uma hipertrofia do Executivo, que assume um papel de protagonista, não somente diante do Legislativo e do Judiciário, mas, também, dos cidadãos em face da latente possibilidade de restrição a direitos fundamentais, como o de busca e apreensão em seu domicílio, de suspensão de liberdade de reunião e associação e de censura de correspondência.




    Paradoxalmente, o estado de exceção, inobstante estreitar-se com uma concepção autoritária de governo, é um instituto que, modernamente, eflui de regimes vistos como democráticos. De acordo com Agamben (2007, p.16): “importante não esquecer que o estado de exceção moderno é uma criação da tradição democrático-revolucionária e não da tradição absolutista”.




    O modo como esse estado de exceção é compreendido comporta diferentes interpretações que se bipartem entre os doutrinadores que o inserem como um instituto próprio ao ordenamento jurídico vigente e aqueles que o entendem como exterior a esse ordenamento, assumindo um caráter substancialmente político e, dessa forma, extrajurídico, conforme o posicionamento de Carl Schmitt.




    Na perspectiva de Carl Schmitt (2006, p. 7-8), o estado de exceção é o instrumento propício para se definir, juridicamente, a soberania, porque este se mostra quando há um contexto de ameaça à unidade política do Estado - com risco à sua própria existência - que impele, diante da sistemática lógico-jurídica, à necessidade de se tomar uma decisão pelo soberano acerca da suspensão do Direito, constituindo-se como a ferramenta política capaz de permitir a autoconservação do Estado. Portanto, toda ordem, consequentemente, repousaria em uma decisão.




    De acordo com Schmitt (2006, p. 87), o Soberano seria aquele capaz de decidir em um estado de exceção. Para ele, ao realizar uma analogia entre a Teologia e a Política, o milagre estaria para a primeira, assim como a exceção para a última. Nesse sentido, o poder não poderia ser fundamentado em bases jurídicas, mas políticas. A soberania emanaria da decisão e não da lei.




    Uma vez que a reflexão de Schmitt lhe autoriza a confinar todo o poder no episódio de produção da decisão política, que consiste no desdobramento de ação de uma instituição, e não de uma vontade, o que dá o tom e define a natureza do sistema jurídico que se tem, a exceção passa a se tornar a regra do funcionamento do sistema jurídico, e é aí que reside o decisionismo de Schmitt. (BITTAR, 2008, p. 239)




    Nessa perspectiva peculiar, a definição de soberania repousaria sobre a decisão política tomada, na situação de exceção, pelo chefe do Executivo que, no caso da Alemanha nazista caberia ao Führer, o único legitimado imparcial, alheio a qualquer paixão. Nesse sentido que, no julgamento em Jerusalém, no mês de abril de 1968, Eichmann repetira várias vezes que “[...] as palavras do Führer tinham força de lei [...]” (ARENDT, 1983, p. 160).




    Felicíssimo (2001, p.19), discorrendo sobre Carl Schmitt, afirma que a tríade formada pelos conceitos de decisão, soberania e representação seriam a chave para se compreender o seu pensamento, em que “a decisão equivale à vontade representada do soberano”. Vontade essa que “se manifesta com maior firmeza no momento de crise e perigo”. Assim, “a exceção surge de uma situação concreta, uma situação excepcional, onde normas gerais, abstratas e impessoais não bastam.”




    Na situação de exceção, o ordenamento jurídico passaria a estar à disposição de quem decide, o soberano, que poderia posicionar-se, assim, simultaneamente, dentro e fora da lei, cabendo-lhe utilizar-se de seu poder para suspender a validade do direito - cuja legitimidade encontra-se na própria Constituição, colocando-se, portanto, legalmente, fora da lei.




    Por essa razão é que a Constituição deve delegar ao Soberano (que detém poderes ilimitados) tal competência, sem lhe impor qualquer tipo de controle. De acordo com Carl Schmitt (2006, p. 8): “O caso não descrito na ordem jurídica vigente pode ser, no máximo, caracterizado como caso de extrema necessidade, como risco para a existência do Estado ou similar, mas não ser descrito com um pressuposto legal.”




    O soberano assume poderes exclusivos e absolutos, tornando-se garantidor da existência do Estado (que se encontra sob risco de esfacelamento) cuja ordem jurídica, para ser capaz de responder as demandas da sociedade, passa a estar não mais sustentada por uma norma, mas por uma decisão. A lei não pode limitar o poder soberano, nem suas condutas.




    O conceito-limite não é um conceito confuso, como na feia terminologia da literatura popular, mas um conceito da esfera extrema; isso quer dizer que sua definição não se encaixa num caso normal, mas sim num caso limite. O fato de se entender o Estado de exceção como um conceito genérico da doutrina de Estado, e não como qualquer situação emergencial ou Estado de sítio (...). E o fato também de o estado de exceção, no sentido eminente, ser adequado para a definição jurídica de soberania, tem razão sistemática lógico-jurídica. A decisão sobre a exceção é, portanto, uma decisão no sentido eminente. Pois uma norma genérica, como se apresenta a norma jurídica válida, não pode nunca assimilar uma exceção absoluta e, portanto, nunca justificar totalmente a decisão tomada em um verdadeiro caso de exceção. (SCHMITT, 1996, p. 87).




    Schmitt (2006, P.10) faz referência ao conceito de soberania, desenvolvido por Bodin, quando responde “se as promessas feitas pelo príncipe/governante às corporações e ao povo não revogam sua soberania”. A essa pergunta, Bodin responde (2006, p.10)




    (...) indicando que se torna necessário agir contra tais promessas, modificar as leis ou suprimi-las totalmente, selon l´exigence des cas, des temps et des personnes. Se, em tal caso, o governante, primeiramente, perguntar ao senado ou ao povo, deve ele deixar-se dispensar por seus súditos. Mas isso parece absurdo para Bodin; pois ele entende que, como as corporações não são soberanos sobre as leis, elas deveriam deixar-se dispensar por seus governantes, de forma que a soberania seria jouée à deux parties; às vezes o povo e às vezes o governante seria senhor, e isso é contra toda razão e todo Direito. Assim, a competência para revogar a lei vigente – seja de forma geral ou no caso isolado – é o que realmente caracteriza a soberania, de forma que Bodin deduz disso todas as outras características (declaração de guerra e acordo de paz, nomeação dos funcionários públicos, última instância, direito de indulto etc.).




    Em meio a essa excepcionalidade, não deixa de haver Estado, não se instala a anarquia por ausência de normas capazes de fazer frente à decisão do soberano. A norma mantém-se à exceção, inobstante com a sua aplicação suspensa (é uma espécie de força de lei sem lei). “Norma se aplica à exceção desaplicando-se” (AGAMBEN, 2010, p. 24). Dito de outra forma, o estado de exceção emerge quando é configurada uma situação produzida pela suspensão da norma. De acordo com Schmitt (2006, p. 13):




    (...) Sendo o estado de exceção algo diferente da anarquia e do caos, subsiste, em sentido jurídico, uma ordem, mesmo que não uma ordem jurídica. A existência do Estado mantém, aqui, uma supremacia indubitável sobre a validade da norma jurídica. A decisão liberta-se de qualquer vínculo normativo e torna-se absoluta em sentido real. Em estado de exceção, o Estado suspende o Direito por fazer jus à autoconservação, como se diz. Os dois elementos do conceito ‘ordem jurídica’ defrontam-se e comprovam sua autonomia conceitual. Assim como no caso normal, o momento autônomo da decisão pode ser repelido a um mínimo; no caso excepcional, a norma é aniquilada. Apesar disso, o caso excepcional também permanece acessível ao conhecimento jurídico, pois ambos os elementos, a norma e a decisão, permanecem no âmbito jurídico. Seria uma rudimentar transferência da disjunção esquemática da sociologia e doutrina jurídica, se quiséssemos dizer que a exceção não teria significado jurídico e seria, por conseguinte, ‘sociologia’. A exceção não é subsumível; ela se exclui da concepção geral, mas, ao mesmo tempo, revela um elemento formal jurídico específico, a decisão na sua absoluta nitidez. Em sua configuração absoluta, o estado de exceção surge, então, somente quando a situação deva ser criada e quando tem validade nos princípios jurídicos. (...)




    Norma e decisão, portanto, permanecem no âmbito jurídico, embora este não mais esteja adstrito ao que estava positivado. Caso houvesse tal vinculação, seria retirado, do soberano, o monopólio da decisão última, consequência que resultaria no enfraquecimento do próprio Estado em um momento cuja conservação mostra-se urgente. De acordo com Nomi Claire Lazar (2009, p.3): “The exceptionalist view is that norms apply only in normal situations; in a real crisis, emergency powers do not violate rights and the rule of law because these rules are simply not in effect at such exceptional times. Emergency powers are thus amoral and beyond the usual norms: one cannot violate a rule that is not in effect.”




    Para Agamben (2007, p. 63), o estado de exceção representa a abertura de um espaço em que aplicação e norma demonstram a “sua separação e em que uma pura força de lei realiza (isto é, aplica desaplicando) uma norma cuja aplicação foi suspensa.”. Portanto, “a união impossível entre norma e realidade, e a consequente constituição do âmbito da norma, é operada sob a forma de exceção, isto é, pelo pressuposto de sua relação.” Desse modo, para se aplicar uma norma faz-se necessário, em última análise, suspender a sua aplicação, produzindo uma exceção. “Em todos os casos, o estado de exceção marca um patamar onde a lógica e práxis se indeterminam e onde a pura violência sem logos pretende realizar um enunciado sem nenhuma referência real.”




    Com base nesse raciocínio que Schmitt não admitia qualquer tipo de restrição lógico-formal à decisão do soberano, que não poderia ter sua capacidade decisória vinculada a uma interpretação ou a qualquer tipo de condicionamento, sob o risco de ver o seu poder enfraquecido. Portanto, em qualquer situação, a vontade do soberano deveria estar acima das leis. Daí a sua crítica ao liberalismo e, principalmente, a Kelsen, com quem travou diversas batalhas ideológicas no que se refere a quem caberia a guarda da Constituição.
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