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Resumo: Com a propagacdo do Estado Democratico de Direito como modelo
de governo no Ocidente, a previsdo de um “estado de emergéncia” foi
amplamente debatida pelo Direito Constitucional. Todavia os doutrinadores
jamais chegaram a um consenso sobre a natureza desse poder excepcional.
Seguindo as teses de Giorgio Agamben, fica claro que um dos motivos da
incerteza remete a prépria transformacdo desse instituto. O estado de
emergéncia, ou “estado de exce¢do” tem crescido sutilmente durante a
modernidade, passando de uma previsdo constitucional para uma eficiente
técnica de governo. Este artigo visa identificar, tomando como exemplo o
Brasil, de que forma a excecdo se confunde com a regra juridico-politica do
Estado Democrético de Direito, tentando expor exemplos de como a técnica da
excecdo € positivamente implantada pelos governos em detrimento da
liberdade do cidad&o.

Palavras-chave: Soberania. Liberdade. Excecéo.

Abstract: With the propagation of the Democratic Law State as a model
of government in the West, the forecast of an “emergency state” was
largely debated by the Constitucional Law. However the indoctrinators
never arrive in an agreement about the nature of this exceptional power.
Following the thesis of Giorgio Agamben is clear that one of the causes
of the uncertainty refers to the own transformation of this institute. The
emergency state, or “exception state”, has subtly increased during
modernity, passing of a constitutional forecast to an efficient government
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technique. This paper have in view to identify, taking as an example
Brazil, how the exception mistakes for the laws and politics rules of the
Democratic Law State, trying to expose examples of how the exceptive
technique ¢ positively inserted by the governs against the citizens’
liberty.

Key-Words: Sovereignty. Liberty. Exception.

INTRODUCAO

Partindo de um conceito-limite entre politica e direito, o presente
estudo tem por alvo esclarecer o conceito do “estado de excecdo permanente”.
Como seréa discutido posteriormente, o estado de excecao estabelece uma zona
de indiscernibilidade entre o fato politico e o fato juridico, ou seja, um limiar
no qual a excecdo se indetermina entre aspectos politicos e juridicos, tornando

indistinguivel a politica do direito.

Contrastando com o aparato juspositivista dos codigos, o ser humano
pode ser encarado como incapaz de se abster de uma vida politica (em tese),
mas ignorando o texto das escrituras da lei, forca uma situacdo nova e
abandona (desusa) o Direito, pois como vida concreta, o0 ser humano
demonstra insuperavel mutabilidade para a estatica legislacdo grafada nos

cédices.

Sendo o limite entre a vida concreta e a ordena¢do necessaria, o Estado
de Excecéo surge como espaco da disputa pela soberania. Ou seja, o lugar em
que a politica e o direito devem ser descartados de acordo com a vontade
soberana. No presente estudo, o tema serd tratado e serdo oferecidos exemplos
rpidos de como a excecdo permanente pode enraizar sua influéncia no estado

brasileiro.

O SOBERANO ABSTRATO E ETEREO

Existe um espaco na vida do cidaddo permeado por um poder legal. A

relacdo do Estado com o individuo pressup8e uma normalidade, que é o desejo
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de coexistir como sociedade; ndo somente “cidaddo, empregados, médicos,
conjuges e proprietarios”, mas pagadores de aluguel, grevistas, clientes de um

estacionamento. A sociedade funciona, “tudo em nome do que foi estabelecido

por nosso soberano abstrato e etéreo, o direito”.*

Tal soberania é propriamente um monopdlio da forca. Ndo h4 como
separar o direito de sua imposi¢do pela violéncia, é o pensamento de Derrida.
Cumprir a lei € sempre a utilizacdo da forca para impor um juizo de valor.
Essa conclusdo deriva do sentido da expressdo “cumprir a lei” na lingua

inglesa:

[...] “enforce the law”, ou ainda “enforceability of law or of
contract”. Quando se traduz em francé€s “to enforce the law” por
“aplicar a lei”, perde-se aquela alusdo direta, literal, & forca que
vem do interior, lembrando-nos que o direito € sempre uma forca
autorizada, uma forca que se justifica ou que tem aplicacdo
justificada, mesmo que essa justificagdo possa ser julgada, por um
lado, injusta ou injustificavel. N&o ha direito sem forca, Kant o
lembrou com o maior rigor. A aplicabilidade, a “enforceability”
ndo é uma possibilidade exterior ou secundaria que viria ou ndo
juntar-se, de modo suplementar, ao direito. Ela é a forca
essencialmente implicada no préprio conceito da justica enquanto
direito, da justica na medida em que ela se torna lei, da lei
enquanto direito®.

Deve-se considerar, entre as outras acepc¢des sobre o espaco juridico,
que as leis sdo cumpridas também pela sua obrigatoriedade, sua passibilidade
de san¢do (de violéncia), legitimada pelo fundamento mistico de que o

ordenamento juridico é a vontade de toda a coletividade, e, portanto, uma

violéncia legitima.

As leis ndo séo justas como leis. Ndo obedecemos a elas porque
s8o justas, mas porque tém autoridade. [...] A autoridade das leis
repousa apenas no crédito que lhes concedemos. Nelas
acreditamos, eis seu Gnico fundamento.®

Contudo, refletindo teleologicamente, ha um proposito claro no

* DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. p. XI.
® DERRIDA, Jacques. Forca de Lei. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 9 (grifo no original).
®1d. ibid., p. 21.
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Direito, como traz Miguel Reale, sendo inerente a sociedade, imprescindivel

para tutela das relacOes interpessoais:

[...] o Direito corresponde a exigéncia essencial e indeclindvel de
uma convivéncia ordenada, pois nenhuma sociedade poderia
subsistir sem um minimo de ordem, de direcéo e solidariedade.
[...] O Direito é, por conseguinte, um fato ou fenémeno social; ndo
existe sendo na sociedade e ndo pode ser concebido fora dela.
Uma das caracteristicas da realidade juridica €, como se vé, a sua
socialidade, a sua qualidade de ser social’.

A origem do direito positivo é encontrada em trés instituicbes: o
Estado, a familia e a comunidade internacional. As leis positivadas pela
familia, “que enseja o direito familiar e paterno”, sdo inferiores as do Estado,
ao passo que as leis da comunidade internacional sdo superiores. Esta “pde o
jus gentium, entendido ndo no sentido [...] de direito comum a todas as

pessoas, mas no sentido de jus inter gentes (isto &, direito que regula as

relagdes entre 0s povos ou 0s Estados)”.8

O direito se distingue, segundo o modo pelo qual advém a nossa
consciéncia, em natural e positivo. Chama-se direito natural o
conjunto de todas as leis, que por meio da razdo fizeram-se
conhecer tanto pela natureza, quanto por aquelas coisas que a
natureza humana requer como condi¢des e meios de consecugdo
dos préprios objetivos... Chama-se direito positivo, ao contrério, o
conjunto daquelas leis que se fundam apenas na vontade declarada
de um legislador e que, por aquela declaracdo, vém a ser
conhecida.’

Ressalte-se que 0 sistema juspositivista possui uma particularidade

essencial que o difere de qualquer outro sistema:

[...], o positivismo juridico é uma concepgdo de direito que nasce
quando “direito positivo” e “direito natural” ndo mais sdo
considerados direito no mesmo sentido, mas o direito positivo
passa a ser considerado como direito em sentido proprio. Por obra
do positivismo juridico ocorre a reducdo de todo o direito a direito
positivo, e o direito natural é excluido da categoria do direito: o
direito positivo é direito, o direito natural ndo € direito. A partir

" REALE, Miguel. LicGes Preliminares de Direito. 27.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 2
(grifo no original) i

¢ GLUCK apud BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico. Sdo Paulo: icone, 2006. p. 21.
°1d. ibid., p. 21.
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deste momento o acréscimo do adjetivo “positivo” ao termo
“direito” torna-se um pleonasmo mesmo porque, se quisermos
usar uma formula sintética, o positivismo juridico é aquela
doutrina segundo a qual ndo existe outro direito sendo o
positivo.*

Ao contrario da sociedade medieval, fragmentada e feudal, o Estado
moderno concentra ao redor de si todos os poderes. Inicialmente, ele toma o
“poder-criar-o-direito”, o que nao ¢ suficiente, “[...] mas quer ser o Unico a
estabelecer o direito, ou diretamente atraves da lei, ou indiretamente através do

reconhecimento e controle das normas de formagdo consuetudinaria”. Assim, o

Estado passa a monopolizar os meios de producéo juridica.*

O ESTADO JUSPOSITIVISTA BRASILEIRO

Com efeito, todo ordenamento juridico brasileiro, em sua fase atual,
repousa sobre a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada
em 5 de outubro de 1988. A carta politica constituiu o Brasil como um Estado

Democratico de Direito em seu art. 1°, nos seguintes termos:

Art. 1° A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamento:

| —a soberania;

Il — a cidadania;

Il — a dignidade da pessoa humana;

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V — o pluralismo politico.

Parégrafo Unico. Todo poder emana do povo, que 0 exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituigdo™.

Constitucionalismo representa a limitacdo do poder e supremacia da lei
(Estado de direito), ndo sendo estritamente necessaria a existéncia material de

uma constituicdo. Todavia, tal ordem juridica deve ser dotada de determinados

2 BOBBIO, 2006, p. 26.

1 d. Ibid., p. 27.

12 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05.0ut.1988. In:
Mini-Codigos RT. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 23.
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atributos e dotada de legitimidade, ou seja, a adesdo voluntéria e espontanea

daqueles que a ela se submetem.*®

Em um Estado constitucional existem trés ordens de limitacdo do
poder. Em primeiro lugar, as limitacbes materiais: ha valores
basicos e direitos fundamentais que hdo de ser sempre
preservados, como a dignidade da pessoa humana, a justica, a
solidariedade e os direitos a liberdade de religido, de expresséo, de
associacdo. Em segundo lugar, hd uma especifica estrutura
organica exigivel: as fungdes de legislar, administrar e julgar
devem ser atribuidas a 6rgdos distintos e independentes, mas que,
ao mesmo tempo, se controlem reciprocamente (check and
balances). Por fim, ha as limitagdes processuais: os 6rgdos do
poder devem agir ndo apenas com fundamento na lei, mas
também observando o devido processo legal, que congrega regras
tanto de carater procedimental (contraditorio, ampla defesa,
inviolabilidade do domicilio, vedacdo de provas obtidas por meios
ilicitos) como de natureza substantiva (racionalidade,
razoabilidade-proporcionalidade, inteligibilidade). Na maior parte
dos Estados ocidentais instituiram-se, ainda, mecanismos de
controle de constitucionalidade das leis e dos atos do Poder
Pdblico.*

Para explicar o sentido da excecdo, antes importa evidenciar o carater
das normas juspositivas. O sentido objetivo do “dever-ser”, ou seja, da conduta
prescrita, vale independentemente do sujeito instituidor da norma. Em outras
palavras, “a conduta a que o ato intencionalmente se dirige ¢ considerada

como obrigatoria (devida), ndo apenas do ponto de vista do individuo que pde

0 ato, mas também do ponto de vista de um terceiro desinteressado.”*

Com a palavra “vigéncia” designamos a existéncia especifica de
uma norma. Quando descrevemos o sentido ou o significado de
um ato normativo dizemos que, com 0 ato em questdo, uma
qualquer conduta humana é preceituada, ordenada, prescrita,
exigida, proibida: ou entdo consentida, permitida ou facultada. [...]
Se designarmos existéncia especifica da norma como a sua
“vigéncia”, damos desta forma expressdo a maneira particular pela
qual a norma — diferentemente do ser dos fatos naturais — nos é
dada ou se nos apresenta. A “existéncia” de uma norma positiva, a
sua vigéncia, € diferente da existéncia do ato de vontade de que

¥ BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 2.ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2010. p. 05

1d. ibid., p. 05-6.

* KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 8.ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2011. p.
08.
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ela é o sentido objetivo. A norma pode valer (ser vigente) quando
0 ato de vontade de que ela constitui o sentido ja ndo existe. Sim,
ela s6 entra mesmo em vigor depois de o ato de vontade, cujo
sentido ela constitui, ter deixado de existir.*®

Em qualquer norma que discipline a conduta humana, existem dois
aspectos relacionados: de um lado, se a norma ordena uma conduta, de outro,
assegura uma possibilidade de agir. O Estado, quando edita uma norma de
direito, fixa uma conduta aos individuos, ndo visa apenas a limitacdo da
conduta, mas prescreve a possibilidade de fazer o que a conduta ndo proibe.
Assim, quando uma norma diz que é proibido permanecer em um determinado
recinto ap6s determinado horario, diz-se também que € permitido permanecer

naquele recinto em qualquer horério anterior ao prescrito na norma'’.

Portanto, na ordem juridica, ndo ha preocupacdo em limitar a acdo do
individuo, mas de balizar o comportamento dele para que esse mesmo
individuo seja livre para fazer, teoricamente, tudo aquilo que a lei ndo lhe

vede®®.

Essa validade objetiva e transpessoal das normas juridicas, as
quais se pde, por assim dizer, acima das pretensdes dos sujeitos de
uma relagdo, superando-as na estrutura de um querer irredutivel
ao querer dos destinatérios, é o que se denomina heteronomia. [...]
o Direito € heterbnomo, visto ser posto por terceiros aquilo que
juridicamente somos obrigados a cumprir. [...] A lei pode ser
injusta e iniqua mas, enquanto néo for revogada, ou néo cair em
manifesto desuso, obriga e se imp&e contra a nossa vontade, o que
ndo impede que se deva procurar neutralizar ou atenuar os efeitos
do “direito injusto” [.1.»

O que se aplica para o individuo ndo se estende necessariamente ao
Estado. O exercicio de poder juridico atribuido pela ordem juridica é a

“funcdo”. Seu conteudo ¢ a produgdo de normas juridicas, que se diferenciam

da capacidade dos individuos, como exemplo a capacidade negocial de um

16 KELSEN, Ibid. p. 11.
17 REALE, 2004, p. 63.
8 1d. ibid., p. 64-5.

1 1d. ibid., p. 49.
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contrato, pois tem o poder para produzir “[..] ndo s6 normas juridicas

e g . oo - 20
individuais como também normas juridicas gerais [...]".

Um individuo é érgdo de uma comunidade na medida em que
exerce uma funcdo que pode ser atribuida a comunidade, uma
funcdo da qual por isso se diz que é exercida pela comunidade,
pensada como pessoa, através do individuo que funciona como
seu 6rgdo [...]. Um individuo é 6rgdo de uma comunidade porque
e na medida em que realiza uma conduta atribuivel a comunidade
e uma conduta é atribuivel a comunidade quando esta determinada
na ordem normativa constitutiva da comunidade como
pressuposto ou consequéncia. Este é o conceito primario,
fundamental da funcdo de 6rgdo, da funcdo de 6rgdo no sentido
mais amplo da palavra.*

Na funcéo de oOrgdo, exclui-se a pratica de ilicitude, de ato ilicito; na
criacdo e aplicacdo de normas juridicas, na execucdo dos atos coercitivos
prescritos na norma, na producao e aplicacdo do Direito, deve-se obedecer a
“[...] fung@o de observancia do Direito [...]”. Dessa baliza, resulta que os atos
praticados pelo agente em funcao sdo atribuiveis, se observado o Direito, “[...]
a comunidade juridica como funcao desta e o individuo que realiza a funcéo é
designado como 6rgdo somente quando tal individuo seja qualificado de

determinada maneira”.%?

A CONSTITUICAO E A EXCECAO

Um exemplo especial de funcéo é o poder constituinte nacional, como
a conjugacdo da soberania a servico do sistema representativo, fazendo-se
dindmica e criadora de instituicbes, ou mesmo a soberania propriamente,
quando se institucionaliza em um principio interpessoal. “Poder
essencialmente soberano, o poder constituinte, ao teorizar-se, marca com toda

a expressdo e forca a metamorfose do poder, que por ele alcanga a méxima

2 KELSEN, 2011, p. 167
214, ibid. p. 168
2 |d. ibid. p. 170-1
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institucionalizacéo ou despersonalizago.”

A correlagdo entre organicidade e representacdo legal estd na “ficcao
da atribui¢ao”. “Um determinado individuo ¢ considerado como 6rgao de uma
comunidade porque nos representamos a Situacdo como se a comunidade
exercesse, através deste individuo, a funcdo que, efetivamente, é por ele
exercida.” A mesma coisa acontece com o representante do incapaz;

considera-se que o incapaz age “através deste individuo”, seu representant624.

Na tradicdo constitucionalista, a previsdo do estado de excecdo
geralmente ¢é justificada pela impossibilidade de aplicar normalmente a lei, em
casos de tragédias e crises que possam por em risco a ordem e soberania do
Estado:

Qualquer que seja o enunciado linguistico e qualquer que seja a
pré-compreensdo dos autores relativa ao “direito de excecdo”, 0
leque das questdes subjacente & constitucionalizagdo do regime de
necessidade do Estado reconduz-se fundamentalmente ao
seguinte: previsdo e delimitagdo normativo-constitucional em caso
de situacdo de anormalidade que, ndo podendo ser eliminada ou
combatida pelos meios normais previstos na Constituicéo, exigem
0 recurso a meios excepcionais. Trata-se, por conseguinte, de
submeter as situagOes de crise e de emergéncia (guerra, tumultos,
calamidades publicas) a prépria Constituicao,
“constitucionalizando” 0 recurso a meios excepcionais,
necessarios, adequados e proporcionais, para se obter o
“restabelecimento da normalidade constitucional”.?®

A teoria constitucional utiliza-se do direito da excecdo para antecipar-
se as situacBes emergenciais. Em caso de situacBes imprevistas ou
imprevisiveis, cabe ao estado de excecdo tornar legitima uma postura mais
austera por parte do Poder Publico. Especialmente no caso brasileiro, que teve

em seu passado uma revolugdo militar, a interpretacdo efetiva sobre as

medidas emergenciais sdo de um espectro que vai da necessidade a mais

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 20.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007. p. 142-3

2 KELSEN, 2011, p. 180-1.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo.
7.ed. 7.reimp. Coimbra: Almedina, 2003; p. 1085 (grifo no original).
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Conforme Silva:

Correlacionando a defesa das instituicdes democraticas e Forcas
armadas é forgcoso convir que estas ficaram, na perspectiva
constitucional, como instituicGes comprometidas com o regime
democratico inscrito na Constituicdo de 1988, [...], o que torna
mais grave qualquer desvio, ainda que circunstancial, que envolva
desrespeito aos direitos fundamentais do homem, incluindo os
individuais, os sociais (ai o direito de sindicalizacéo e o de greve),
os politicos e de nacionalidade. Nesse mesmo compromisso ficam
envolvidos os 6rgdos da seguranca publica. A defesa do Estado
aparece expurgada da conotacdo geopolitica ou da doutrina da
seguranca nacional que informaram o regime revogado.”

Para estabelecer um segundo conceito, cite-se Canotilho:

Em termos rigorosos, a constituicdo de «situagbes de
necessidade» implica a consagracdo de um direito de necessidade
constitucional e ndo de um simples estado de necessidade
desculpante. Dito por outras palavras: a incorporagéo
constitucional de uma disciplina extraordinaria para situagdes de
emergéncia significa que se pretende ndo apenas uma causa de
justificacdo eventualmente excludente de culpa por factos ou
medidas praticadas para defender a ordem constitucional (o que
pressupfe a sua «ilicitude constitucional») mas uma causa
justificativa que exclua a ideia de ilicitude dos mesmos factos ou
medidas (o que implica, desde logo, o reconhecimento do direito e
dever das autoridades constitucionalmente competentes para
recorrer a meios excepcionais, necessarios, adequados e
proporcionados para afastar perigos graves ou situagdes de crise
que ameagam a ordem constitucional democrética)?’.

Uma previsdo amplamente difundida em todo o Ocidente, cujo Unico

sentido ¢ prever o funcionamento do direito para casos especiais, o “estado de

defesa” ou “estado de sitio”, no ordenamento juridico brasileiro, encontra-se

previsto conforme arts. 136 ao 141 da Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil. Contudo, tal deve ser diferido do objeto do presente estudo:

Intimamente relacionada com a estabilidade e a defesa do Estado
de Direito é a chamada organizacdo constitucional dos periodos
de crise, que outra coisa ndo é sendo uma tentativa, até certo

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 32 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009; p. 760 (grifo no original).
2 CANOTILHO, (2003); p. 1085-1086.
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ponto utopica ou, talvez, desesperada dos regimes democraticos
para conjurar os seus abalos politicos com um minimo de
sacrificio aos direitos e garantias constitucionais. Por isso todos
reconhecem que, ao fim e ao cabo, essa legalidade excepcional,
em que pesem 0s Seus custos, mais ou menos elevados, vem a se
constituir em importante instrumento de preservacdo do Estado de
Direito e das suas instituicbes. Nesse sentido, é radicalmente
distinto do chamado Estado de Excecéo, aquela situacdo de fato
que, estabelecida, implica o esvaziamento do direito e a sua
substituicdo por uma espécie de anomia transitoria, sob cuja
vigéncia, de maior ou menor duracdo — a depender das
circunstancias —, sao afastadas ou suprimidas as restrigdes que, em
situagdo normal, as leis impdem as autoridades e aos detentores
do poder em geral. Precisamente por isso 0s estudiosos dizem que
0 Estado de Excecéo situa-se numa franja ambigua e incerta — na
intersecdo do juridico e do politico — vindo a se constituir em
ponto de desequilibrio entre direito ptblico e fato politico.?®

ESTADO DE EXCECAO PERMANENTE

Como a vida foge ao alcance do Direito, existem periodos em que néo
ha previsao legal correta ou aplicavel, tdo somente decisdo. A justica € apenas

o ideal do direito, ndo seu produto. Em um viés pessimista, Agamben explica:

Ora, se a esséncia da lei — de toda a lei — é o processo, se todo o
direito (e a moral que esta contaminada por ele) é unicamente
direito (e moral) processual, entdo execucdo e trangressdo,
inocéncia e culpabilidade, obediéncia e desobediéncia se
confundem e perdem importancia. “O tribunal ndo quer nada de ti.
Acolhe-te quando vens e te deixas partir, quando vais embora.” A
finalidade ultima da norma consiste em produzir um julgamento;
este, porém, ndo tem em vista nem punir nem premiar, nem fazer
justica nem estabelecer a verdade. O julgamento é em si mesmo a
finalidade, e isso — ja foi dito — constitui o seu mistério, o mistério
do processo.?

A relacdo entre 0 estado de excecdo e 0 poder soberano deriva da
propria condicdo deste Gltimo. O paradoxo da soberania implica que o

soberano esta, ao mesmo tempo, dentro e fora do ordenamento juridico. Isso

significa que o soberano tendo o poder legal de suspender a validade da lei,

8 MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 4.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009; p. 1383 (grifo no original).
2 AGAMBEN, Giorgio. O que resta de Auschwitz. Sdo Paulo, Boitempo, 2008a; p. 28.
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coloca-se legalmente fora da lei®.

Sendo a excecdo aquilo a que ndo se pode reportar, torna-se evidente
um elemento juridico: a decisdo. A norma necessita de uma situacdo média
homogénea. Posto que ndo ha norma aplicavel ao caos, primeiramente, deve-se
restabelecer a ordem: s entdo faz sentido o ordenamento juridico. O soberano
decide de modo definitivo sobre a normalidade que reina de fato. Portanto sua

esséncia ndo é propriamente o0 monopdlio do poder, mas sim o da decisdo™".

Mas o que caracteriza propriamente a excec¢ao é que aquilo que é
excluido ndo estd, por causa disto, absolutamente fora de relagdo
com a norma; ao contrario, esta se mantém em relacédo com aquela
na forma da suspensdo. A norma se aplica a exce¢do
desaplicando-se, retirando-se desta. O estado de exce¢do ndo é,
portanto, o caos que precede a ordem, mas a situacdo que resulta
de sua suspensdo.*

O soberano nédo decide entre o licito e o ilicito, mas sobre a implicacéo
originaria do ser vivente na esfera do direito, ou a estruturacdo normal das
relacbes de vida, de que a lei necessita. O direito é “norma” (no sentido
préprio de esquadro), tem carater normativo ndo porque comanda e prescreve,
mas enquanto deve criar 0o ambito da prépria referéncia na vida real,

normaliza-la®.

A chave desta captura da vida no direito é ndo a san¢do (que ndo é
certamente caracteristica exclusiva da norma juridica), mas a
culpa (no no sentido técnico que este conceito tem no direito
penal, mas naquele original que indica um estado, um estar-em-
débito: in culpa esse), ou seja, precisamente, o ser incluido através
de uma exclusdo, o estar em relacdo com algo do qual se foi
excluido ou que ndo se pode assumir integralmente. A culpa ndo
se refere a transgressdo, ou seja, a determinacéo do licito e do
ilicito, mas a pura vigéncia da lei, ao seu simples referir-se a
alguma coisa. Esta é a razdo Ultima da maxima juridica — estranha
a toda moral — segundo a qual a ignoréncia da norma ndo elimina
a culpa. Nesta impossibilidade de decidir se ¢ a culpa que
fundamenta a norma ou a norma que introduz a culpa, emerge

% AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer: poder soberano e vida nua. Belo Horizonte: UFMG,
2002. p. 23.

314, ibid., p. 23-24.

%2 1d. ibid., p. 25 (grifo no original).

% 1d. ibid., p. 33.
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claramente a luz a indistingéo entre externo e interno, entre vida e
direito que caracteriza a decisdo soberana sobre a excecdo. A
estrutura “soberana” da lei, o seu particular e original “vigor” tem
a forma de um estado de excecdo, em que fato e direito sdo
indistinguiveis (e devem, todavia, ser decididos). [...] Existe uma
figura-limite da vida, um limiar em que ela esta, simultaneamente,
dentro e fora do ordenamento juridico, e este limiar é o lugar da
soberania.®

Na filosofia de Kant foi onde o conceito de uma “forma pura da lei”, a
“vigéncia sem significado” aparece pela primeira vez na modernidade. Se uma
lei abstrai-se de toda matéria, todo seu objetivo determinante, restard apenas a
simples forma de uma legislagdo universal. O limite da filosofia kantiana

reside em ter deixado vigorar como principio vazio a forma da lei®.

Mas o que ¢ uma tal “forma de lei”? [...] Kant chama de
“respeito” (Achtung, atencdo reverencial) a esta condi¢do de quem
se encontra vivendo sob uma lei que vigora sem significar, sem,
portanto, prescrever nem vetar nenhum fim determinado. [...]
Dado que a vida sob uma lei que vigora sem significar assemelha-
se a vida no estado de excecdo, na qual o gesto mais inocente ou o
menor esquecimento podem ter as consequéncias mais extremas.
[...] Assim como o cardter puramente formal da lei moral
fundamenta para Kant a sua pretensdo universal de aplicagdo
pratica em qualquer circunstancia, do mesmo modo, na aldeia
kafkiana, a poténcia vazia da lei vigora a tal ponto que se torna
indiscernivel da vida.*

Retomando o tema, importa analisar o fundamento do estado de
excegdo no conceito da necessidade. Pauta-se em uma maxima de que “a
necessidade ndo tem lei”, que deve ser entendido em dois sentidos: “a
necessidade ndo reconhece nenhuma lei” e “a necessidade faz sua lei”. Seja

depondo o direito ou propondo outro direito, a teoria do estado de excecdo se

justificaria inteiramente no fundamento da necessidade®’.

Romano dedicou-se ao estudo da revolugdo. Qualquer processo

revolucionario € um estado de fato, que em nenhuma hipétese pode ser

% AGAMBEN, 2002, p. 34 (grifo no original).

% 1d. ibid., p. 59.

% 1d. ibid., p. 60.

¥ AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excec&o. 2.ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2008b; p. 40.
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regulada pelos poderes estatais, cujo objetivo revolucionario tenciona destruir.
Portanto, a revolucgdo €, por definicdo, antijuridica (contraria ao direito) ainda
que possa ser justa (teleologicamente louvavel). O conflito se instaura na
impossibilidade do direito positivo de um Estado, ao qual o0 processo
revolucionario se opde, permitir ou prever a instauracdo de ordem juridica

estranha, ainda que seja um movimento justo e ordenado de um novo direito®.

O status necessitatis apresenta-se, assim, tanto sob forma do
estado de excecdo quanto sob forma da revolugdo, como uma zona
ambigua e incerta onde procedimentos de fato, em si extra ou
antijuridicos, transformam-se em direito e onda as normas
juridicas se indeterminam em mero fato; um limiar portanto, onde
fato e direito parecem tornar-se indiscerniveis. Se é exato, como
se disse, que, no estado de excecdo, o fato se transforma em
direito (...), o contrério é igualmente verdadeiro, ou seja, produz-
se nele um movimento inverso, pelo qual o direito é suspenso e
eliminado de fato. O essencial, em todo caso, € a producgdo de um
patamar de indiscernibilidade em que factum e ius se atenuam um
ao outro®’.

Reanalisando o sintagma “forca de lei”, fruto de uma longa tradicdo do
direito romano e do medieval, tem o sentido geral de uma eficacia, ou seja, de
uma capacidade de obrigar, surge junto aos atos estatais a partir da Revolugéo
Francesa. No entanto, a doutrina moderna distingue a eficacia da lei, que
decorre de todo ato legislativo valido e consiste na producdo de efeitos
juridicos, e forca de lei, que ao contrario, € um conceito relativo que
represente a posicdo da lei perante os outros atos normativos, sejam mais

fortes (v.g. a Constituicdo), ou mais fracos (v.g. os decretos e regulamentos)™.

Entretanto, é determinante que, em sentido técnico, o sintagma
“for¢a de lei” se refira, tanto na doutrina moderna quanto na
antiga, ndo a lei, mas aqueles decretos — que tém justamente,
como se diz, forca de lei — que o poder executivo pode, em alguns
casos — particularmente, no estado de excecdo — promulgar. O
conceito “forga-de-lei”, enquanto termo técnico do direito, define,
pois, uma separacdo entre a vis obligandi ou a aplicabilidade da
norma e sua esséncia formal, pela qual decretos, disposicdes e
medidas, que ndo sdo formalmente leis, adquirem, entretanto, sua

% AGAMBEN, 2008b, p. 44-45.
®1d. ibid., p. 45-46.
4. Ibid., p. 59-60.
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“for(;a”.“

O Estado de Excegdo define um “estado de lei” em que, a lei estd em
vigor, mas ndo se aplica e em que de outro lado, atos que ndo tém valor de lei,
mas adquirem sua “for¢a”. No caso extremo, a ‘“forga-de-lei” flutua
indeterminadamente, que pode servir tanto a autoridade estatal, quanto por
uma organizagdo revolucionaria. O estado de exce¢do € um espaco sem

normas, onde existe uma forca-de-lei sem lei, ou seja uma forga-de-lei-*.

O estado de excecdo é, nesse sentido, a abertura de um espaco em
que aplicacdo e norma mostram sua separa¢do € em que uma pura
forca-de-lei realiza (isto é, aplica desaplicando) uma norma cuja
aplicacdo foi suspensa. Desse modo, a unido impossivel entre
norma e realidade, e a consequente constituicio no ambito da
norma, é operada sob a forma da excecdo, isto &, pelo pressuposto
de sua relagdo. Isso significa que, para aplicar uma norma, é
necessario, em Ultima andlise, suspender sua aplicacdo, produzir
uma excecdo. Em todos os casos, 0 estado de exce¢do marca um
patamar onde logica e praxis se indeterminam e onde uma pura
violéncia sem logos pretende realizar um enunciado sem nenhuma
referéncia real.”®

As ditaduras do inicio do século passado, como o0 Reich nazista,
apresentaram a confusdo concreta entre excecdo e regra, e a obstinacdo de
Hitler na organizagdo de um “estado dual”, sem promulgar outra constituicao,
é a prova disso. Essa distingdo ja aparece em Schmitt em seu estudo da
ditadura. Criticando o estado de direito, chama de “ficticio” o estado de
excecao que se pretende regulamentar por lei, com o objetivo de garantia dos
direitos e liberdades individuais. Portanto denuncia a incapacidade dos juristas

de Weimar para diferenciar um procedimento meramente factual do presidente
do Reich, de um procedimento regulamentado por lei**.

Benjamin reformula novamente a oposicdo para volta-la contra
Schmitt. Uma vez excluida qualquer possibilidade de um estado
de excecdo ficticio, em que excegdo e caso normal sdo distintos no

“ AGAMBEN, 2008b, p. 60.
214, Ibid., p. 61.
% 1d. Ibid., p. 63.
“1d. Ibid., p. 91.
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tempo e no espago, efetivo ¢ agora o estado de exce¢do “em que
vivemos” e que ¢ absolutamente indiscernivel da regra. Toda
ficcdo de um elo entre violéncia e direito desapareceu aqui: ndo ha
sendo uma zona de anomia em que age uma violéncia sem
nenhuma roupagem juridica. A tentativa do poder estatal de
anexar-se a anomia por meio do estado de excecdo €
desmascarada por Benjamin por aquilo que ela é; uma fictio iuris
por exceléncia que pretende manter o direito em sua prépria
suspensdo como forca-de-lei. Em seu lugar, aparecem agora
guerra civil e violéncia revolucionaria, isto é, uma acdo humana
que renunciou a qualquer relagdo com o direito.*

Ressalvando o carter limitrofe das teses de Agamben, é aparente que
ndo ha suspensédo geral do ordenamento juridico brasileiro. Contudo, levando
em consideracdo a utilizacdo da suspensdo do direito e sua substituicdo por

atos unilaterais com forca-de-lei, pretende-se, na Ultima parte do estudo,

esbocar as atuacdes governamentais frente ao texto constitucional.

DECISOES SOBERANAS E BRASIL: O CONTROLE DO “MANA
JURIDICO?”

Portanto o Estado brasileiro se autodeterminou democraticamente em
sua Constituicdo de 1988. Nela foi elencado extensivamente o rol de
parametros da soberania nacional, incluindo a definicdo do Brasil como Estado
democrético de direito. Uma vez que os principios da democracia, fundados na
liberdade e na igualdade, podem ser deturpados em suas aplicacdes préticas, o
Direito é a figura que faz a hermenéutica dos valores basilares de um povo,
para a vida englobada por uma realidade regrada. Canotilho propés o problema

que o Estado de direito atravessa na modernidade:

O Estado de Direito [...] estd sob estresse. Estd sob estresse
porque aquilo que ensinamos aos alunos sdo os principios da
juridicidade estatal, a vinculagcdo do poder a regras do direito,
autonomia da pessoa, a divisdo dos poderes, a autonomia local, 0s
principios da proibigdo do excesso, “da articulagdo, da
caducidade”, da proporcionalidade, mas hoje se reconhece que
isso é insuficiente. [...]. Depois mesmo a nivel das articulagfes

* AGAMBEN, 2008b, p. 91-92.

Ponto de Vista Juridico | Cagador | v.2 | n.2 | p.81-104 | jul./ago. 2013



[97]

locais e territorias, ha hoje perturbacdes, porque muitas vezes
tendem a deslocar-se I6gicas de federalismos competitivos em que
o0s territérios mesmo dentro do préprio Pais umas comunidades,
umas regides, tentam elas préprias desenvolver-se a revelia das
outras.*®

Para exemplificar essa condicdo da soberania, recorre-se ao caso do
excessivo manuseio de medidas provisérias como ferramentas de
governabilidade. Partindo do principio que o Estado brasileiro optou por uma
“horizontalidade”, em razdo do poder publico se pautar pela disposi¢ao
constitucional que os poderes serdo independentes e harménicos entre sim, o
federalismo exige a desconcentracdo da totalidade dos poderes em apenas um

agente®’.

A liberdade politica, num cidaddo, é esta tranquilidade de espirito
que provém da opinido que cada um possui de sua seguranca; e,
para que se tenha esta liberdade, cumpre que o governo seja de tal
modo, que um cidaddo néo possa temer outro cidaddo. Quando na
mesma pessoa ou N0 mesmo corpo de magistratura, o poder
legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade,
pois se pode temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado
apenas estabelecem leis tiranicas para executa-las tiranicamente.
N&do havera também liberdade se o poder de julgar ndo estiver
separado do poder legislativo e do executivo. Se estivesse ligado
ao poder legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos
cidaddos seria arbitrério, pois o juiz seria legislador. Se estivesse
ligado ao poder executivo, o juiz poderia ter a forca de um
opressor.*®

Para evitar a concentracdo prejudicial de poderes, o sistema brasileiro
estabelece ndo apenas a relacdo vertical entre 0s governantes e governados,

mas também a relagao “horizontal”*:

“ CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Entrevista: Constituicdo e Pipeline. Publicado no
jornal Estado de Direito de novembro e dezembro de 2008. p. 12.

4T AMORIM, Filipo Bruno Silva. A Republica Federativa do Brasil e o Estado democratico de
direito. Jus Navigandi, Teresina, ano 17, n. 3398, 20 out. 2012. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/22839>. Acesso em 26 nov. 2013. p. 1-2.

8 1d. Ibid., p. 5.

# COUTO, Claudio Gongalves. O Avesso do Avesso: conjuntura e estrutura na recente agenda
politica brasileira. In Sdo Paulo em Perspectiva, v.15, n.4, Sdo Paulo out./dez. de 2001.
Disponivel em: < http://dx.doi.org/10.1590/S0102-88392001000400005>. Acesso em
05.dez.2013. p. 33.
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Define-se algo central no ordenamento constitucional: a forma
pela qual o governo decide. Decorre dai a teoria da separacéo dos
poderes: governo limitado ndo é somente o que recebe uma
delegacdo popular limitada, ostensivamente restringida, devendo
prestar contas periodicamente ao povo; é também um governo
cujas diferentes partes tém poderes restritos para o desempenho de
funcgdes especificas, por si s6 insuficientes a acdo governamental
em sua plenitude. Esta apenas se efetiva pela conjugacdo das
diferentes funcgdes. Pela divisdo pura e simples de tarefas entre os
atores governamentais anula-se o poder de um ator num dado
ambito, delegando-se as atribuicbes desse &mbito a outro, se
necessario mediante interdicdes explicitas. A isso agrega-se um
sistema de controles reciprocos (checks and balances) entre atores
governamentais, partilhando uns de poderes de outros, requerendo
acordos visando concretizar ndo apenas 0 processo governamental
em sua plenitude, mas até mesmo as préprias tarefas especificas
de cada ramo do governo.>®

E preciso considerar a diferenca entre as decisdes estatais. Algumas

decisbes condicionam a tomada de decisdes no futuro, definindo a estrutura do

conjunto estatal, as decisdes constitucionais (Polity). Outras, levando em conta

as precedentes decisfes constitucionais, elaboram a forma da organizagéo

politica propriamente dita, em face da estrutura condicional do Estado

(Politics). E, por fim, existem as tomadas de decisdo meramente politicas, que

apresentam os sentidos pretendidos pelo governos (Policies)”.

Polity, politics e policies correspondem, portanto, a diferentes
niveis da vida estatal. O primeiro, a sua estrutura; o segundo, ao
seu funcionamento; o terceiro, aos seus produtos. A estrutura diz
respeito as regras de relacionamento entre os atores e as
organizacdes em que eles atuam — ou as instituicdes propriamente
ditas. O funcionamento tem a ver com a atividade politica, que se
desenrolaria de uma forma ou de outra, fossem quais fossem as
instituicGes vigentes, muito embora as condic6es desse desenrolar
variassem consideravelmente, dependendo do tipo de arranjo
constitucional em vigor. Os produtos sdo aquilo que o Estado
gera, seja para se autogerir e manter-se, seja para responder as
demandas sociais existentes — filtradas e interpretadas de acordo
com as condicdes em que se desenrola a politics.>

Apos a promulgagéo da Carta Constitucional de 1988, os limites entre

% COUTO, 2001, p. 33-4.

5L 1d. Ibid., p. 34.
%2 |d. Ibid., p. 34.
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cada uma dessas categorias estava sendo testado. Prova disso era a sistematica
utilizada para as medidas provisorias. O que se explicaria pelo desafogamento
do Legislativo com a delegacdo de uma capacidade legislativa autbnoma ao

Executivo, acabou por ter efeitos complexos:

Editar MPs é prerrogativa constitucional do Executivo, podendo
ocorrer com ou sem anuéncia do Congresso, ou seja,
independentemente de haver delegacdo, ou de o Executivo contar
com a maioria parlamentar. Reeditar MPs depende da anuéncia
parlamentar, tacita ou explicita, pois apenas se reeditam MPs que
ndo tenham sido apreciadas pelo Legislativo. Assim, caso nédo
queira delegar poderes legislativos ao Executivo consentindo
reedicbes, basta ao Parlamento apreciar as MPs editadas
originariamente.

O sistema de “alarme de incéndio” se fixa na producdo de documentos
legislativos pelo Executivo, liberando o Poder Legislativo para questbes mais
importantes. Havendo um ponto sensivel, que seja rejeitavel, a apreciacdo dar-
se-a4 somente na questdo ventilada, logo o Legislativo aprecia somente o ponto
controvertido. Assim, “[...] a manifestacdo do Congresso sobre as MPs

somente se processaria caso alguma medida indesejada pelos parlamentares

fosse expedida”™’.

Limongi e Figueiredo, porém, ndo levam em conta que o
Congresso tem poder de regular, [...], os efeitos de uma MP entre
as datas de publicacdo e rejeigdo. Se isto é fato, entdo, tais efeitos
[...] ndo se sobrepGem completamente ao status quo no célculo
dos parlamentares. Assim, o intervalo entre a emissdo de uma MP
pelo Executivo e sua votagdo pelo Congresso é justamente o
periodo que tem o Gltimo para escutar possiveis alarmes de
incéndio acionados pelos grupos sociais afetados pela MP. Ou
seja, tal qual predito pela teoria, trata-se de um mecanismo de
monitoramento eficiente e de baixo-custo, convenientemente a
disposicdo de um Congresso notoriamente despreparado, do ponto
de vista técnico, para avaliar o impacto de decisdes
governamentais.>

3 COUTO, 2001, p. 40.

*1d. Ibid., p. 40.

®* AMORIM NETO, Octavio; TAFNER, Paulo. Governos de Coalizdo e Mecanismos de
Alarme de Incéndio no Controle Legislativo das Medidas Provisorias. Revista de Ciéncias
Sociais. v.45, n.1, Rio de Janeiro: 2002. p. 20-1
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Para explicar o comportamento do Congresso:

Um importante fato a salientar, e que explica em grande medida o
comportamento, adotado pelo poder Legislativo, de anuir com
tantas dessas medidas, é que as medidas provisorias vigoram
desde sua edigdo. Tal quadro cria uma posicdo carater reativo por
parte do Congresso Nacional, uma vez que, ao analisar uma
medida provisoria, o poder Legislativo ndo opta entre o status quo
vigente e aquele a ser produzido pela medida, mas opta sim entre
a situacdo decorrente da edicdo da medida e uma hipotética
situacdo de rejeicdo dessa medida apds ela ter surtido efeitos
praticos.

As regras sobre Medidas Provisorias seriam alteradas pela Emenda
Constitucional n. 32, de 11 de setembro de 2001. Recorrendo ao Curso de
direito constitucional positivo, as restricdes para o contetdo das medidas

provisorias e o funcionamento das medidas provisorias:

Os pressupostos materiais extraem-se do disposto no §1° do art.
62, que arrola matérias vedadas as medidas provisorias, tais como:
| — as relativas & (a) nacionalidade, cidadania, direitos politicos,
partidos politicos e direito eleitoral; (b) direito penal, processual
penal e processual civil; (c) organizacdo do Poder Judiciério e do
Ministério Puablico, a carreira e a garantia de seus membros; (d)
planos plurianuais, diretrizes orgamentarias, orcamentos e créditos
adicionais e suplementares; Il — que visem a detencdo ou
sequiestro de bens (...); 11 — reservadas a lei complementar; IV — ja
disciplinadas em projeto aprovado pelo Congresso Nacional e
pendente de sangdo ou veto do Presidente da Repdblica.®”’

Antes de serem apreciadas pelo Congresso Nacional as medidas
provisorias passam previamente por um juizo, sujeitando a aprovacdo de sua

constitucionalidade. Conforme a doutrina:

As medidas provisdrias terdo eficcia imediata, mas a perderdo,
desde sua edicdo, se ndo forem convertidas em lei no prazo de 60
dias (que se suspende no recesso do Congresso Nacional),
contados de sua publicagdo — prazo, esse, prorrogavel uma vez por
igual periodo. [...] S&o como se nota, medidas de lei (tém forca de
lei) sujeitas a uma condig8o resolutiva, ou seja, sujeitas a perder

% DA ROS, Luciano. Poder de Decreto e Accountability Horizontal: Dinamica institucional
dos trés poderes e medidas provisdrias no Brasil pds-1988. Revista de Sociologia e Politica.
v.16, n.31, Curitiba, nov. 2008. Disponivel em < http://dx.doi.org/10.1590/S0104-
44782008000200011>. Acesso em 05.dez.2013. p. 147.

7 SILVA, 2009, p. 533.
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sua qualificacdo legal no prazo de 120 dias. Valer dizer, dentro
deste prazo perdem sua condi¢do de medidas provisorias por uma
das trés situagOes previstas no §3° do art. 62: sua conversdo em lei
no prazo, sua rejeicdo ou, ndo se verificando nem aquela, nem
esta, a perda de sua eficacia (pelo visto de dificil ocorréncia. [...]
O procedimento das medidas provisoria é simples. Sdo apreciadas
pelo Plenario de cada uma das Casas do Congresso Nacional em
sessOes separadas, apOs exames e parecer de uma comissdo mista
de deputados e senadores (art. 62, §9°).%

Em suma, a grande alteragéo trazida pela EC 32/2001 pode ser escrita

como:

A verdade, entretanto, é que a Emenda Constitucional n.32/2001
ndo introduziu apenas alteracbes materiais, mas também
procedimentais referentes ao processo legislativo diferenciado do
instituto da medida provisoria. Nesse particular, algumas
modificagdes devem ser destacadas. Observe-se que a referida
emenda ndo restringiu integralmente a possibilidade de reedicéo
de medidas provisérias, 0 que ainda pode ser realizado por um
periodo de limitado [sic] de tempo. Antes, as medidas provisérias
deveriam ser apreciadas pelo Congresso Nacional em trinta dias,
ou perderiam eficacia. Agora, o prazo estendeu-se para sessenta
dias, prorrogaveis por mais sessenta, quando, entdo, a medida
proviséria ingressa automaticamente em votacdo no plenario,
trancando a pauta até 0 momento de ser apreciada. Sao, portanto,
cento e vinte dias possiveis de vigéncia sem a manifestagdo da
casa legislativa, o que equivale a uma edicdo mais trés reedicbes
do periodo anterior [...]. O principal ponto, entretanto, é que, com
0 trancamento da pauta, as medidas provisérias passam a ater
necessariamente de passar pela apreciagdo do Congresso
Nacional, extinguindo-se aquelas medidas provisérias que
ganhavam vigéncia e continuavam reiteradamente a viger sem
qualquer manifestacéo da casa legislativa.>

Apesar das modificacbes trazidas pela Emenda Constitucional n°
32/2001, as relagdes entre os poderes Executivo e Legislativo ndo tiveram
grandes interferéncias. Isso em razéo de que mesmo antes da aprovacdo da
referida emenda, as medidas provisorias ja possuiam o carater imediato de

vigéncia®®. Contudo, houve mudangas na atuacdo do Supremo Tribunal

Federal:

% SILVA, Ibid., p. 533-534.
5 DA ROS, 2008, p. 153-4.
% |d. Ibid., p. 156.
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Isso porque, ap6s a aprovacdo da Emenda Constitucional n.
32/2001, com a obrigatoriedade da manifestacdo do Congresso
Nacional, o STF deixa de servir de lécus da arbitragem de
conflitos entre os dois outros poderes, posto que a apreciacao
obrigatéria do Congresso em matéria de MPs forca-o a ter de
posicionar-se, resolvendo ele mesmo qualquer eventual conflito
com o poder Executivo. [...] Curiosamente, pode-se aventar a
possibilidade de que a EC n. 32/2001 produziu um efeito ndo
antecipado [...] e, mesmo, perverso [...]: com ela, 0 pouco controle
que exercia o STF ficou ainda mais restrito, tendendo a dar-se
cada vez mais somente no Congresso Nacional, o que pode trazer
como resultado a restricdo ao raio de atuacdo dos partidos de
oposicdo, justamente aqueles que majoritariamente questionam as
medidas provisérias por meio de ADIns [sic] junto ao STF.**
Verifica-se, finalmente, que apesar de haver grande disparidade entre o
“Estado de Excecdo” da teoria agambiana e o presente governo brasileiro, isso
se deve ao fato de ser aquele uma zona limite que transparece o conceito.
Contudo, em um trabalho posterior, verificar-se-a que, entre o direito e a
politica, o “Estado de Exce¢do” ¢ a técnica que desativando o direito,
reintegra-o ao seu estado primordial de “mana juridico”. Visto nesse sentido,
as revolugdes ndo deixam de ser o campo onde se disputa o controle da

soberania liberada por tal mana.

CONSIDERACOES FINAIS

O “estado de excecdo” ¢ previsto nos Estados Democraticos de Direito
no ocidente em situacOes ditas de emergéncias, embora haja grande discussao
sobre a natureza de tal poder. A interrupcdo temporaria do vigor da lei serviria

justamente para garantir a sua posterior continuidade.

Ocorre, contudo, na contemporaneidade uma transformacdo sutil da
l6gica da excecdo, que passa de uma previsdo constitucional para uma
eficiente técnica de governo. No Brasil, por exemplo, este fato é levado a cabo
especialmente através da edicdo de MPs, que sdo prevista em casos de

relevancia e urgéncia e tém forca imediata de lei. Esta técnica leva a uma

1 DA ROS, 2008, p. 157.
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confusdo entre a excecao e a regra juridico-politica do Estado Democratico de
Direito. Nesse sentido, pode-se dizer que a técnica da exce¢do é implantada

pelos governos em detrimento da liberdade do cidadao.
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