Nei magedound unknown CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Onandn a ranra virg excecao, a democracia setorna uma lembranca

Diario

Nesta semana, discutimos em sala de aula um tema que muito confunde —

ou, eventualmente, assusta— os aprendizes de Direito e Ciéncia Politica. Na oportunidade, foi dada
demasiada importancia ao assunto, de forma que ficou registrado no "Diério de Classe" o seguinte
ensaio:

Pode-se dizer que ha dois niveis de atuacéo navidajuridica e navida ordinéria, que séo antagbnicos
entre si: regra geral e excegdo. Dentre as competéncias privativas da Unido — previstas no artigo 21 da
Constituicdo Federal —, a possibilidade de declaracéo do estado de sitio, de defesa e intervencédo federal
possui um carater principal e — por 0bvio — é considerada uma das mais delicadas, pois Ilhe concede a
legitimidade para que, em situagOes excepcionals, possa, eventualmente, suspender a vigéncia dos
direitos fundamentais, enquanto a respectiva situagdo manter-se em permanéncia.

O objetivo aqui, no entanto, ndo € promover uma explicacdo descritiva de quando e como esse instituto
se equaliza no ordenamento juridico, mas sim buscar compreender aideia de estado de excecdo a partir
de uma perspectiva diferenciada, desenvolvida por um dos juristas contemporaneos que mais se dedicou
a0 estudo e esclarecimento das circunstancias que envolvem essa relagdo de reciprocidade — ou, se
preferir, de coexisténcia— entre o estado de normalidade e o0 estado de excegéo.

Giorgio Agamben, em seu ensaio Estado de Excegao[ 1], compreende a ideia de excepcionalidade como
um pano de fundo por tras de todas as circunstancias factuais da vida cotidiana, que aparece apenas em
momentos contingenciais e pontuais, mas que constitui a base de toda aregra. Em outras palavras,
apenas existe anormalidade por existir a excepcionalidade. Assim como Deus e Diabo, umanéo faria
sentido sem a outra, pois elas estabel ecem uma relagéo direta de dependéncia.

SO é possivel entender 0 que significa agir conforme a normalidade social a partir da compreensdo do
que significa agir fora de seu ambito. Nesse sentido, se assim € na vida cotidiana, no Direito ndo poderia
ser diferente. Para o autor, o estado de excecéo € a condicéo de possibilidade para a existéncia do
proprio ordenamento juridico — criado por aquele que possui a condicdo de soberania— e pode
aparecer em situacOes especificas, pois, via de regra, mantém-se invisivel, tapado sob a peneiradaregra
geral. Ressalta-se o fato de que Agamben aprofundou seus estudos em Carl Schmitt, que compreendia a
situacdo de excegdo a partir da sua oposi¢cao ao que € natural, ou sgja, ao que esta normatizado nos
distintos sistemas juridicos.

Ao compreender relacdo de reciprocidade ndo apenas como uma questdo de direito, mas também
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como uma questdo de fato, Agamben atribui ao estado de excecdo um papel paradigmatico, ndo sendo
possivel remové-lo do cenério politico-institucional nem da vida humana em sua mais genuinaforma. A
excecdo faz parte do todo, esta inserida no cenério, na mesma medida em que se exclui.

O que a obra de Agamben procura demonstrar € que € possivel estar inserido constantemente em um
estado de excegdo sem que €ele sgja, necessariamente, declarado. Por suposto, ndo deveria haver nada de
errado nessa perspectiva, ja que a existéncia de um paradigma excepcional pressupde a existéncia da
ordem juridica. Entdo, qual seria o problemarea que essa perspectiva nos mostra?

Muito se fala do ativismo judicial exercido pelos tribunais brasileiros, que, atualmente, tem se mostrado
cadavez mais recorrente] 2]. Evidentemente, essa prética— que nds consideramos um problema —
decorre dainércia dos outros Poderes, o que faz com que o Judiciario possua maior margem de atuacao.
Nesse sentido, quando todos agem fora de seu @mbito de | egitimidade ou, ainda, quando deixam de agir,
aquilo que antes permanecia latente agora se mostra aparente, e a excegdo torna-se regra. O problema
surge, portanto, quando as institui ¢des — ou qualquer um que estejainserido em uma posi¢cao soberana
— procuram legislar a partir de situagOes excepcionais, fora do ambito daregra. E esse entendimento do
estado de excecdo € diferente daquel e estabel ecido pela Constituicdo Federal.

A intencdo que nos move a escrita desse artigo ndo € a de fazer terrorismo juridico e dizer, sem critérios,
gue estamos em um estado de excegdo conforme o descrito na Constituicdo Federal. Nossa pretensdo €,
do contrario, demonstrar que, para que se al cance aquele conceituado no dispositivo constitucional,
precisa-se da formacdo de um cenario prévio. Esse cenario de excepcionalidade esta presente,
atualmente, tanto na seara juridica quanto na politica, e, por isso, é preciso estar atento principal mente

Nno que concerne a parte juridica. Eduardo Tergolina, ao discorrer sobre nosso autor, explica que o estado
de excecdo instala-se em umaregido de demarcacgdo invisivel, e ali deve permanecer, pois, quando se
tentou conferir-lhe uma visibilidade extremada, o resultado foi o surgimento dos campos de concentragéo

[3].

Em junho de 2017, o jurista Lenio Streck ja apontava para aformagdo do cenario ingtitucional, a partir
de 21 razdes pelas quais estariamos vivenciando um estado de excegéo — ver aqui. Dentre elas, a
confissdo da ministra de que, em determinada situagdo, agir forado ambito dale serve, justamente, para
garantir o bom funcionamento da proprialegalidade, pode exemplificar a atual situacdo. Em outras
palavras, agem por meio da excecdo para garantir a ordem, sem nenhum tipo de fundamentacéo que ndo
sgjaaboa e velharetorica que, no fim das contas, termina por ndo possuir sentido, servindo apenas para
legitimar a excegdo, inserindo-a ao Direito. Como Roberto Bueno brilhantemente indagou[4], a excegéo
€ sempre trazida a tona com a pretenséo de salvar a ordem juridica de um grande mal, no entanto, a
conseguéncia €, justamente, 0 atague a ela, que se consubstancia através do entendimento de que o
Judiciario possui um papel de representacdo do povo.

Nesse horizonte, as saidas autoritarias passaram a ser admitidas, reduzindo a democracia ao seu aspecto
meramente formal. O estado de excegdo acaba por possuir aparéncia de legalidade, o que se
consubstancia através do subjetivismo que tem sido aplicado no ambito da jurisdicéo constitucional —
infeliz aurora brasileira do século X X1. Substitui-se um constitucionalismo fundado a partir de alicerces
do sistema de garantias, assentado no Estado Democrético de Direito, por uma especie de
constitucionalismo autoritério. Assim, € indispensavel verificar a Constitui¢céo como uma unidade a ser
conservada, ainda que, nos dias atuais — como costuma dizer o juristaLenio Streck —, isso venha a ser
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considerado um ato revolucionario[5].

Nos seculos XX e XXI, um feixe complexo de relagdes de poder engendram tanto o Estado quanto o seu
entorno. Com essa racionalidade, a obra Teologia Palitica (Théologie Politique) de Carl Schmitt, serve,
justamente, para relevantes reflexdes sobre o destino das sociedades atuais, nas quais varias formas de
gestdes politicas estdo no caminho daincompatibilidade com a democracia substancial. Portanto, torna-
se essencial aresisténcia contra essas vias autoritarias, tanto na politica quanto no Direito, e, nesse
sentido, contrapor teses e acoes que reafirmem o Estado de Excegéo.
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