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  O professor doutor Pedro Serrano escreveu uma monografia para o seu pós-doutoramento na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa com o título Jurisdição e exceção, procurando a resposta no Direito para conter o excesso político das instituições estaduais corporizado na atitude funcional dos titulares de cargos públicos.


  A estrutura da investigação parte de pressupostos adquiridos, e por isso não expressos, da teoria do Estado de Direito, repetidamente esquecidos na labuta legislativa e no labor doutrinário: há uma diferença entre Direito e Lei, entre o Jurídico e o Político, entre a jurisdição e exceção; há uma diferença entre a força do Direito e a violência da Lei; há uma diferença entre o poder executivo e poder judicial que, cooperando, não podem colaborar em cumplicidade sem arriscarem perder a fronteira que os separa.


  Adquirido isto, importava situar a crítica à legislação parlamentar e executiva fora do registo marxista-leninista que a reduz a uma expressão da burguesia dominante usada como um instrumento conservador de opressão sobre o Povo (maioria silenciada que segue quem manda sem participar efetivamente no processo político, além da eleição).


  A capacidade para superar o neomarxismo político, na sua vertente soviética, maoísta ou das monarquias socialistas que ainda persistem a olhar com nostalgia os modelos totalitários, não impede uma descomplexada leitura da doutrina marxista e da sua crítica ao modelo que persiste com adaptações e no qual vivemos.


  Da mesma forma ousar dar um tratamento jurídico ao tema significava retirá-lo primeiro do convencionalismo histórico da jurispublicística constitucional que passa a correr pelos período da Antiguidade Clássica e da Idade Média, para cuidar dos doutrinadores escolhidos pelos autores mais citados em obediência a cânones ideológicos de aceitação acadêmica.


  Foi isto que fez Pedro Serrano, transbordando as fronteiras do saber clássico e das ideias aceites, ao adotar uma atitude interrogante radical sobre a crise da representação política e desilusão democrática que levou ao tédio da cidadania. Ignorar os sintomas da doença do Estado de Direito assente na Constituição, na separação de poderes e no princípio da legalidade, errar no diagnóstico e desconhecer a terapia não são uma opção do investigador atento à realidade, do professor com dever de magistério, do jurista com militância cívica e política.


  Pedro Serrano parte do tópico de uma utilização do poder judiciário, via jurisdição, para concretizar uma das componentes do Estado autoritário. Afastando-se da legalidade, o juiz criaria, pela sua subjetividade opinativa, uma solução para o conflito que, em sistema fechado e autorreferencial, seria justa porque seria produzida por um juiz e não pelos conteúdos materiais argumentados na sentença a partir de uma norma legal ou de uma regra jurídica.


  A perversão democrática consubstanciada numa usurpação do poder representativo do parlamento, diretamente eleito pelo Povo, de ter um juiz além da lei, assumindo-se como representante dos juízos de censura da comunidade e do sentimento comum de justiça, sem ser eleito para tal, sem ter o prestígio inerente à sua competência jurídica (auctoritas), com comportamentos de vedeta e exibição pública da função de judicatura – nada tem a ver com a jurídico.


  Essa situação de juízes autoconsiderados representantes da comunidade com tiques populistas e sentenças assentes nas idiossincrasias corporativas de grupo e na ideologia de quem julga, subvertendo uma legitimidade indireta via nomeação pelo titulares de cargos políticos resultantes de eleições, subverte o Estado de Direito através de uma jurisprudência sem jurídico e sem Prudentia por juízes sem carreira, sem regra, apesar do Povo.


  O ativismo judiciário seria, então, a expressão do autoritarismo estatal pela ação do juiz da legalidade convertido no juiz de Direito por apelo à Constituição. Ora, em países de Constituição mínima, com escassas normas de formulário aberto e pendor moral, como os EUA, o juiz assume um protagonismo hollywoodesco, permitido pela norma constitucional e requerida pela sociedade do star-system. No Brasil, o vedetismo da judicatura esbarra com a matriz latina do sistema jurídico e com uma Constituição pesada no plano normativo e dirigente no plano social.


  Apesar da força atrativa exercida pelo modelo político, social e econômico dos EUA nas sociedades abertas, acentuado pela colonização doce da globalização, o Direito resiste à Política nas sociedades de matriz latina; sobretudo quando a política se exerce através de uma judicatura marcada pelo ativismo judiciário, que fica fora do conceito de “exercício da jurisdição”.


  Uma judicatura que tenha como única referência normativa a Constituição, interpretada sem apelo à história e à dogmática – que constituem a via jurídica da hermenêutica judicial – ignorando as leis feitas pelos parlamentos e os governos que deles saem, não oferece garantias de juridicidade ao Estado, passando a integrar uma perigosa exceção, em normalidade institucional democrática, à regra do Estado de Direito.


  Foi isso que procurou investigar Pedro Serrano, preocupado com a situação brasileira, procurando as melhores referências doutrinárias, os bons exemplos de juízes, as bases históricas necessárias, o regresso à disciplina jurídica do exercício do poder político. Nação latino-americana de língua portuguesa, em processo de desnacionalização, em fronteiras estaduais de dimensão continental, o Brasil pode ousar inaugurar caminhos próprios na juridicização do Estado, valendo-se do estudo comparado das experiências jurídico-políticas de outros Estados e de uma elite de jurisprudentes, historicamente consolidada, em que se insere agora Pedro Serrano.


  O principal problema que persiste após o estudo exemplar do autor é o dia seguinte ao momento constitucional, em lenta degradação jurídica. Considerar a Constituição como o único limite Jurídico do exercício do poder político legitimamente conquistado nas urnas, logo em conflito com o sistema democrático de direito possível, que convive com Constituição mínima ou de matriz material, mas contende com a Constituição, que formaliza em norma conteúdos jurídicos ligados aos direitos sociais e culturais com garantias de defesa de uma cidadania participativa, implicando despesa pública e programa político capaz de cumprir os direitos e arrecadar as receitas para tal.


  A redução do Estado de Direito ao momento constitucional, historicamente situado e arrastado num tempo de globalização internética e de alastramento tecnológico, mutação antropológica com efeitos sociais e crise de representação política com enfraquecimento das instituições é pouca e dará em nada. O Direito definha e a Política no governo aproveita a redução do Jurídico à Constituição e o ativismo judiciário para mandar sem limite e sem regra (a punição extrajudicial da corrupção dos políticos como forma legitimadora da jurisdição exorbitada da lei com a aprovação da rua e da opinião publicada é apenas um sintoma da desjuridicização do Estado).


  Pedro Serrano conhece a soberania pelo seu criador Jean Bodin e a Política soberba pelo seu narrador Maquiavel; intromete-se nos diálogos entre Carl Schmitt e Walter Benjamin, discute as bases teóricas do Estado na sua historicidade, mas compreende que sem voltar à origem do problema no Direito Romano e pelo regime jurídico do iustitium na pena erudita e lúcida de Giorgio Agamben, nada adiantará na proposta que pretende fazer para uma superação jurídica do problema criado no Estado pela Política.


  Assim as dicotomias: normalidade/exceção; sistema/ordenamento; poder constituinte/poder constituído; força/violência; Democracia/Ditadura; Povo/Governo; amigo/inimigo só podem ser consideradas juridicamente com recurso aos conceitos, às regras e aos institutos que foram burilados durante milênios de construção humana do Justo pelo Direito.


  Ao recorrer a exemplos concretos da realidade latino-americana, Pedro Serrano reafirma o método jurisprudencial de partir do caso para a regra no caminho para a solução. São eles que materializam a possibilidade de uma democracia totalitária vivida como exceção à regra de direito que a jurisdição deveria cumprir; são esses casos que despertam as consciências para um regresso do Direito à centralidade da pessoa humana e de uma personalidade digna feita de direitos, quantas vezes, contra as instituições (seja qual for a sua natureza).


  No momento em que a Humanidade vive uma guerra universal contra terroristas sem causa que exercem uma maldade sem limites contra a pessoa humana e os valores jurídicos fundamentais, visando um recuo civilizacional sem precedentes e uma degradação das conquistas do Direito, o estudo de Pedro Serrano lembra aos Estados e aos cidadãos empenhados nesse combate que ele só pode ser feito – para ser legítimo, eficaz e duradouro – pelas regras do Direito e com o controle jurídico dos poderes dados aos que combatem tomando decisões que visam pessoas.


  Essa situação é apontada pelo autor como a regra a ser seguida no plano interno quando o Estado, através de atuações judiciárias, identifica o excluído social como um bandido, marginalizando a pobreza. O inimigo externo na pessoa do terrorista é comparado ao inimigo interno, na pessoa do marginal(izado), compondo uma sinfonia de perseguição e punição pela pena do legislador que é executada, como exceção permanente à regra de Direito, pelas polícias e pelos tribunais.


  A defesa da sociedade e de cada um dos cidadãos, no discurso oficial socialmente aceite, pela ação das empresas de TV, requer esquemas de segurança incompatíveis com a plena vivência do Direito na ação do Estado. Amedrontar as pessoas para que troquem liberdade por segurança é um trabalho conjunto de comunicadores televisivos e políticos com cargos públicos que tem surtido efeito.


  Ora, a possibilidade do Estado de Direito não inclui a suspensão do Direito legislado, ainda que este reduzido à Constituição, pelo Governo ou pelo Parlamento mantendo a normalidade da vida democrática. A segurança vem com a paz e essa resulta da Justiça. Afirmá-lo é cada vez mais necessário nos dias que correm.


  Essa é a atualidade e a potencialidade do texto que Pedro Serrano submeteu ao júri e com o qual prestou provas de pós-doutoramento na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, obtendo a mais elevada das classificações. A minha vaidade e orgulho por ter orientado o trabalho e pertencido ao grupo de avaliadores que o classificou só são superados pela minha certeza da essencialidade do estudo agora publicado na formação de uma doutrina jurídico-política brasileira adaptada aos problemas que o Estado enfrentará após as sucessivas crises políticas provocadas pelo comportamento errático e irresponsável dos partidos políticos presentes nas instituições representativas do Povo.


  Eduardo Vera-Cruz Pinto

  Professor catedrático da Faculdade de Direito

  da Universidade de Lisboa


  Introdução
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  No âmbito da Teoria Geral do Estado, não raramente encontramos afirmações que nos dão a impressão de que a sociedade vivencia hoje a concretização plena do Estado de direito. No plano da realidade, porém, percebe-se que o Estado de direito é um projeto humano e político, uma concepção abstrata que nunca se realizou completamente em nenhuma sociedade histórica conhecida. Por mais justo que seja um país num dado momento histórico, os valores essenciais da democracia não foram estabelecidos de forma universal e integral em relação a todos os seres humanos residentes ou transeuntes por seu território.


  Mesmo após muitas das conquistas inegáveis das revoluções democráticas dos séculos XVIII e XIX, que marcaram o fim do absolutismo monárquico e consolidaram os ideais iluministas que culminaram na conformação do Estado de direito, a presença do Estado autoritário não deixou de existir nos períodos que sucederam as referidas revoluções. A cada abuso policial, por exemplo, está a presença autoritária do poder absoluto, tratando como servo, e não cidadão, o ser humano vilipendiado em seus direitos.


  Isso corrobora a percepção de que o Estado de direito segue em contínua tensão dialética com o Estado de polícia que propõe combater,


  por isso, existe uma dialética contínua no Estado de direito real, concreto ou histórico, entre este e o Estado de polícia. O Estado de polícia que o Estado de direito carrega em seu interior nunca cessa de pulsar, procurando furar e romper os muros que o Estado de direito lhe coloca (ZAFFARONI, 2011, p. 170).


  Apesar disso, o tema do Estado de exceção, que pode ser entendido como “a contrafação do Estado de direito”, é pouquíssimo abordado no Direito, em especial na doutrina da Teoria Geral do Estado.


  É notória a resistência do meio jurídico publicista ao trato da questão, ainda que autores como Jacques Derrida tenham apontado que nenhuma teoria está completa se não compreender suas afasias, suas exceções e ruídos. Isso se deve, possivelmente, a ainda forte influência, ao menos no meio jurídico latino-americano, do positivismo analítico de origem kelseniana que, pelo fato de não aceitar a aplicação do direito posto ao caso concreto como objeto passível de trato racional pela ciência jurídica – o que confere ao intérprete autêntico a prerrogativa de, inclusive, decidir contra legem de forma legítima no sistema –, não reconhece a decisão de exceção como indagação jurídica relevante, em especial se adotada pela jurisdição.


  Se a ausência de uma teoria da exceção é epistemologicamente compreensível no âmbito da dogmática, também na Teoria Geral do Estado são raros os trabalhos devotados ao tema.


  Diante da percepção da ausência de uma narrativa histórica do Estado autoritário, consideramos que trazer à tona suas diversas formas de legitimação conhecidas e reafirmar a existência dos mecanismos de exceção no interior das democracias contemporâneas, sobretudo na América Latina, é uma contribuição indispensável para concretizar os pilares do Estado democrático de direito.


  Se as marcas do Estado autoritário acompanham todo o percurso da história humana, mesmo após as revoluções democráticas, conforme demonstraremos nesta pesquisa, o que muda, no entanto, são as formas dos discursos de justificação/legitimação do autoritarismo estatal. Neste mesmo sentido reconhece Zaffaroni (2011, p. 169-170), em brilhante obra sobre o inimigo no direito penal:


  Por isso, o Estado de direito histórico– i.e., o Estado de direito concreto realizado no mundo – não pode ser nunca igual ao ideal, porque conserva em seu interior, encerrado ou encapsulado, o Estado de polícia, tal como Merkl observou, com grande acerto, muitos anos atrás, quando recomendava que não fossem escritos obituários ao Estado de polícia, porque ele estava bem vivo dentro de todo Estado de direito. É por isso que o modelo ideal do Estado de direito, no qual todos estão submetidos da mesma forma perante a lei, embora seja indispensável como farol do poder jurídico, não é nada além de um elemento orientador para o aperfeiçoamento dos Estados de direitos históricos ou reais, mas que nunca se realiza plenamente no mundo. Sabe-se, outrossim, que a realização desse ideal será sempre impedida pelas pulsões que atuam para que todos estejamos simplesmente submetidos à vontade arbitrária de quem manda, que é a regra do Estado de polícia, permanentemente tentando a chegar ao Estado absoluto, ou seja, à sua máxima realização.


  Vale lembrar que a história humana não se dá por fases estanques, como às vezes sua descrição em períodos nos livros didáticos sugere ao inadvertido. Ela se constitui em processos complexos, nos quais elementos de conformação política, social e de costumes do período anterior permanecem no período posterior. Não há, inclusive, garantias contra retrocessos e involuções civilizatórias. Ordem há na descrição histórica e nas tentativas de sua compreensão; todavia, na história vivida, prevalece o caos.


  Esclarece Marco Antonio Marques da Silva (2009, p. 229) que


  o Estado Democrático de Direito, fundado no princípio da soberania popular, impõe a participação efetiva e operante do povo na coisa pública, participação que não se exaure na simples formação das instituições representativas, que constituem um estágio da evolução do Estado Democrático, mas no seu completo desenvolvimento.


  Destaca, ainda, que o objetivo fundamental do Estado é realizar o princípio democrático como garantia geral dos direitos fundamentais da pessoa humana:


  Tem por finalidade o pleno desenvolvimento dos cidadãos, através da superação das desigualdades sociais e reconhecimento dos limites da esfera de intervenção do Estado, de forma a realizar a justiça social e assegurar a dignidade da pessoa humana.

  Um dos aspectos mais relevantes dessa ideia é a sujeição do Estado ao império da lei, mas da lei que realize os princípios da igualdade e da dignidade, ou seja, a um regime jurídico de legalidade qualificada pelo reconhecimento das garantias e direitos individuais. (SILVA, 2009, p. 229)


  Diante dessas premissas, apontamos que a proposta desta obra é promover esforços para uma discussão às avessas ao Estado de direito, delimitando e trazendo elementos que caracterizam a presença do Estado autoritário desde o século XX, quando o tema encontra relevância com o nazismo, até as democracias contemporâneas,1 principalmente na América Latina, servindo-se, por vezes, da jurisdição como mecanismo de sua manifestação, por meio do que se tem denominado de “ativismo judicial”.


  Para alcançar esse objetivo, traremos, no primeiro capítulo, breves considerações sobre o tema do “Estado de exceção”. A escolha dos autores se deve ao fato de terem tratado com maior profundidade a relação da exceção com o direito, trazendo a discussão para dentro da teoria jurídica. Eles servirão como base desta pesquisa e nortearão as principais demonstrações da presença do Estado de exceção como paradigma de governo no interior das rotinas democráticas, e da sua legitimação pela própria jurisdição.


  No segundo capítulo, trataremos do pensamento schmittiano sobre o Estado de exceção, cujo debate com Walter Benjamim refutou a legitimidade da violência pura da soberania, mas a reconheceu como uma consequência do Estado de exceção, incluída no direito por sua própria exclusão.


  Carl Schmitt abandona a distinção entre poder constituinte e constituído como base da ditadura soberana, substituindo-a pela decisão. Nesse sentido, a soberania é definida pelo poder de decidir sobre o Estado de exceção, suspendendo o direito. Ainda que essa conclusão seja aparentemente paradoxal, Carl Schmitt busca inscrever a decisão sobre o Estado de exceção no interior do direito. Daí porque tratará do tema topograficamente, numa relação dentro-fora do direito, o que será mais tarde rechaçado por Giorgio Agamben.


  Nesse capítulo faremos ainda uma pequena retomada histórica até o período pós-Idade Média e início da Idade Moderna, a fim de identificarmos o conceito de soberania estatal absolutista, cuja centralização do poder permitiu, no campo da Teoria Geral do Estado, conhecer seus contornos mais relevantes por meio de seu principal pensador, Jean Bodin.


  No terceiro capítulo, abordaremos a teoria do Estado de exceção numa vertente mais contemporânea, viés apresentado pelo autor italiano Giorgio Agamben (2011, p. 74), que recupera um instituto do direito romano – o iustitium – termo que significa “interrupção, suspensão do direito”, inscrevendo o tema da exceção como um estado kenomatico, ou seja, um espaço vazio e de anomia, e não um estado pleromatico, próprio das ditaduras e dos plenos poderes. Assim, nas palavras de Agamben, “o iustitium, enquanto efetua uma interrupção e uma suspensão de toda ordem jurídica, não pode ser interpretado segundo o paradigma da ditadura” (AGAMBEN, 2011, p. 74).


  No quarto capítulo, nos concentraremos na principal justificativa utilizada pelos detentores do poder soberano para a instauração do Estado de exceção, a qual pode ser facilmente constatada ao longo dos séculos XX e XXI: o combate à figura do inimigo, que ameaça a sobrevivência do Estado. É a pretexto de exterminá-lo que se suspendem, “temporariamente”, os direitos da sociedade.


  Para demonstrar como a figura do inimigo público continua presente na contemporaneidade, sendo sempre a razão silente para a produção jurisdicional da exceção, é interessante adentrar também no âmbito dos direitos fundamentais da pessoa humana, nas áreas do direito constitucional e penal, em especial no tocante às construções jurídicas que impliquem reduzir seres humanos a meros seres viventes, desprovidos de proteção política, jurídica ou teológica, em alguns casos.


  Assim, torna-se imprescindível pesquisar a construção da figura do inimigo no direito penal, desde o hostis publacae do direito romano, passando pelo inimigo do Estado da Revolução Francesa, até o contemporâneo Direito Penal do Inimigo. Essa dimensão envolve os conceitos jurídicos contemporâneos utilizados pela jurisdição em diversos países e que implicam a exclusão da condição jurídica de ser humano, como no caso do Patriot Act, revelando a exceção estabelecida a partir de uma legitimação jurídico-discursiva.


  Por outro lado, em contraponto à figura do inimigo na história do direito e da política, investigaremos a concepção de pessoa sob os aspectos histórico, jurídico, político e teológico, cujo sentido maior, a nosso ver, foi introduzido pela cristandade – o de que todos somos filhos do mesmo pai, logo irmãos, providos dos mesmos direitos básicos –, e se manteve como o mais revolucionário conceito civilizatório da história humana.


  Por fim, avaliaremos a suspensão de direitos decorrente da declaração da figura do inimigo público por consensos sociais, revelando uma exceção estabelecida a partir da legitimação moral-discursiva.


  No capítulo quinto, demonstraremos como e porque a jurisdição tem desempenhado um papel legitimador de práticas autoritárias no interior das rotinas democráticas. Nessa ocasião, apontaremos as principais razões pelas quais concluímos que, na América Latina, a jurisdição tem se apresentado como verdadeira fonte de exceção, diferentemente do que acontece em países desenvolvidos, como os europeus, em que os atos formais que expressam a exceção ocorrem normalmente por via legislativa, veiculados por normas gerais e abstratas.


  Tendo em vista que uma dessas razões é a nossa forte tradição positivista, cuja concepção filosófica desemboca inexoravelmente no reconhecimento da discricionariedade do julgador na aplicação do direito, personificando o verdadeiro poder soberano primário na acepção schimittiana do termo – aquele que detém a competência para decidir pela exceção e suspender os direitos da sociedade –, apresentaremos, ainda neste capítulo, um apanhado geral dos principais pensamentos dessa corrente, notadamente as doutrinas de Kelsen e Hart, sob o título “Exceção e teoria jurídica”.


  No último capítulo, para ilustrar os conceitos teóricos que fundamentam este trabalho, recorreremos a episódios de exceção concretos ocorridos em países da América Latina – como os casos de Paraguai e de Honduras –, decisões da Corte Suprema brasileira e medidas judiciais legitimadoras das práticas de exceção adotadas no Brasil.


  O método científico aplicado neste trabalho não contará com uma leitura tradicional da Teoria Geral do Estado. Isso porque não acreditamos ser possível esse olhar evolutivo-liberal da história do poder político, que, se adotado, necessariamente faria pressupor um percurso sempre ascendente – do Estado absolutista monárquico ao Estado social e democrático de direito –, sem reconhecer que todo o processo histórico percebido na humanidade admite regressos e involuções, convivendo em alguma medida com as marcas de um Estado tipicamente autoritário.


  Também não adotaremos, por outro lado, a teoria da luta de classes como critério de demarcação histórica própria do marxismo, desconsiderando, portanto, como foco principal, as tensões e contradições da dinâmica relacional entre o trabalho e o Capital.


  O critério de reconhecimento do processo histórico, para efeitos didáticos, será o conceito de pessoa humana e a defesa de direitos do homem, cuja “grande reviravolta teve início no Ocidente a partir da concepção cristã da vida, segundo a qual todos os homens são irmãos enquanto filhos de Deus” (BOBBIO, 2004, p. 55). O eixo metodológico deste trabalho, portanto, coincide com a corrente desenvolvida por Norberto Bobbio em a A era dos direitos, afastando-se, pois, tanto da corrente liberal quanto da corrente marxista de reconhecimento do processo histórico pós-absolutista.


  1 Em A sociedade da decepção, Gilles Lipovetsky enfrenta a seguinte questão: “Todas as democracias contemporâneas estão cercadas pela mesma desilusão política?”. Segundo o autor, “todas são marcadas pela dinâmica dos direitos humanos, da globalização liberal e da influência da mídia. Contudo, nada disso suprime as particularidades nacionais. Na América Latina, por exemplo, o problema da corrupção é protagonista da decepção política das populações locais. Na Europa, sua importância é menor. Não obstante, também aí se notam fortes correntes de decepção, principalmente na França. Isso é atestado pelo fato de que somos o país europeu onde as taxas de abstenção são as mais elevadas, onde o número de filiados a partidos políticos e sindicatos é o menos expressivo, e onde a extrema-direita vem obtendo os melhores resultados eleitorais dos últimos vinte anos. A que isso se deve? Para entender, precisamos estabelecer um elo entre esse fenômeno e o nosso passado. Como sabemos, a nossa atmosfera cultural ainda está impregnada daquela mentalidade colbertista – jacobina – intervencionista. Nesse modelo, a lógica do lucro, a economia de mercado e suas consequências nunca foram plenamente aceitas. O poder público é reconhecido como o instrumento supremo da unidade e da coesão social, a instância produtiva do bem público e dos laços sociais. Ora, a globalização colide frontalmente com esse modelo de Estado enquanto produtor da Nação. O abismo que separa o ‘modelo francês’ (Estado concebido como vetor da igualdade, guardião da lei, preocupado com os serviços públicos) e a força propulsora do neoliberalismo explica o tamanho da nossa decepção. A impotência do poder público, no contexto de uma nação que nutre enormes expectativas em relação ao Estado, implica, hoje, no considerável descrédito dos atores políticos, bem como em um mal-estar generalizado. No caso francês, nenhuma grande agremiação política faz questão de declarar a admiração pelos benefícios trazidos pelo liberalismo e livre-concorrência. Não é só a esquerda que se vê forçada a assumir posições de ultra-esquerda, resgatando por vezes uma retórica anticapitalista, antipatronal e antilucro; até mesmo um presidente de direita como Jacques Chirac foi capaz de declarar: ‘O liberalismo é tão perigoso quanto o comunismo’. Assim, despreparados para adotar uma atitude de confiança na economia de mercado, os franceses vivem a globalização econômica como uma afronta dirigida contra eles, como uma verdadeira ameaça à sobrevivência da identidade nacional” (LIPOVETSKY, 2007, p. 43-44). Gilles Lipovetsky nasceu em 1944, na França. Filósofo, doutor honoris causa pela Universidade de Sherbrooke (Canadá) e pela Nouvelle Université Bulgare (Sofia). Seus livros já foram publicados em mais de dezoito idiomas.


  Capítulo 1
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  O estado de exceção – breves considerações


  Os principais autores abordados neste capítulo são Carl Schmitt e Giorgio Agamben, escolhidos por apresentarem de forma aprofundada os limites jurídicos do Estado de exceção. Embora assumam posicionamentos distintos quanto ao seu fundamento e natureza (estado pleromatico para Carl Schmitt e, kenomatico, para Giorgio Agamben),1 trazem contribuições e reflexões relevantes para quem busca compreender o fenômeno da exceção sob a ótica de uma Teoria Geral do Estado.


  Como já referido, este estudo se fundamenta na percepção incontestável da presença do “Estado de exceção” no interior das democracias contemporâneas, corroborada recorrentemente por Giorgio Agamben, para quem “o estado de exceção tende cada vez mais a se apresentar como o paradigma de governo dominante na política contemporânea” (AGAMBEN, 2004, p. 13), perfazendo-se por instrumentos que “de provisório e excepcional” tornam-se uma “técnica de governo”, cujos exemplos podem ser facilmente encontrados no cotidiano de governos ditos democráticos.


  O Estado de exceção se justifica pela instauração do que Giorgio Agamben denomina de “guerra civil legal”, em que a ordem jurídica vigente é suspensa a fim de se restabelecer a normalidade. Porém, o caráter provisório que deveria marcar a exceção se desvirtua com a criação voluntária de um Estado de emergência permanente,2 que permite um agir soberano, em que a decisão se torna superior à norma jurídica. Essa dinâmica pode ser verificada no “Decreto para a proteção do povo e do Estado”, estabelecido durante o Terceiro Reich, e que suspendeu os artigos de proteção às liberdades individuais da Constituição de Weimar, instaurando um Estado de exceção que durou cerca de doze anos.


  É exatamente essa sistemática, adotada comumente em governos ditos democráticos na contemporaneidade, que podemos observar:


  O totalitarismo moderno pode ser definido, nesse sentido, como a instauração, por meio do estado de exceção, de uma guerra civil legal que permite a eliminação física não só dos adversários políticos, mas também de categorias inteiras de cidadãos que, por qualquer razão, pareçam não integráveis ao sistema político. Desde então, a criação voluntária de um estado de emergência permanente (ainda que, não eventualmente declarado no sentido técnico) tornou-se uma das práticas essenciais dos Estados contemporâneos, inclusive dos chamados democráticos (AGAMBEN, 2004, p. 104-107).


  Ao discorrer sobre a relação entre Direito e totalitarismo em sua obra Curso livre de ética e filosofia do direito, Eduardo Vera-Cruz Pinto chama a atenção para situações de flagrante indiferença jurisprudencial face aos direitos das pessoas em países como Cuba, China e Coreia do Norte, por exemplo:


  […] um dos exemplos mais flagrantes de indiferença jurisprudencial face às pessoas é a permanente concessão moral dada ao regime castrista em Cuba, em profunda contradição com valores jurídicos básicos de defesa da pessoa e da dignidade humanas. Em Cuba, na China, na Coreia do Norte, na Malásia, nas ditaduras militares e nos populismos latino-americanos de cariz chavista, em ditaduras africanas, em estados autodesignados islâmicos, nos regimes confessionais do Oriente, etc. os poderes instituídos não criam condições para a vivência de um direito-ius.

  Pela caução que grupos políticos e personalidades públicas prestam subservientemente ao castrismo, a partir dos “espaços de liberdade” em que vivem importa sublinhar o caso de Cuba, como outrora fizemos em relação às atitudes imperiais dos norte-americanos, ao “internacionalismo” soviético e às ditaduras militares do Chile, da Argentina, etc. (VERA-CRUZ PINTO, 2010, p. 104-107).


  No brilhante artigo “Entre justiça e violência: Estado de exceção das democracias do Brasil e da África do Sul”, que compõe a obra O que resta da ditadura– organizada por Vladimir Safatle e que faz analogia à O que resta de Auschwitz, de Giorgio Agamben –, Edson Teles explica a presença do autoritarismo e do totalitarismo nas democracias contemporâneas:


  As democracias nascidas nas últimas décadas surgem como herdeiras de regimes autoritários ou totalitários. Assim foi no Leste Europeu após a queda dos governos pró-soviéticos, e igualmente com as poucas democracias substitutas do colonialismo tardio da Ásia e na África. Na América Latina, ocorreu algo semelhante: o fim das ditaduras militares foi o momento originário da política democrática. A marca do novo regime político é a promessa de desfazer a injustiça do passado (TELLES, 2010, p. 299).


  Em Democracia liberal: a política, o justo e o bem, Pedro Rosa Ferro (2012, p. 99 e 103) atenta justamente para as possibilidades de resistência legítima a esse totalitarismo:
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