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RESUMO

Duas recentes decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal destacaram-se por
referenciar, na fundamentacgdo, a teoria do estado de excec¢do, estudada por Giorgio
Agamben. Para verificar a adequacdo dos argumentos trazidos pelos julgados com a
teoria evocada, cabe compreender a figura do estado de excecdo, esta zona de
indeterminagdo entre o direito e a vida, a norma e a anomia. Expondo aspectos da
doutrina da Agamben, cabe questionar se as decisdes da Corte correspondem com
fidelidade ao intento da pesquisa desenvolvida nos livros “Homo Sacer — Poder
soberano e vida nua” e “Estado de excecdo”. Verifica-se a aplicabilidade da nogdo de
estado de exce¢do a casos considerados pelo tribunal como exce¢des a regra. Aventa-
se, ao final, que o tribunal poderia obter as mesmas decisdes mediante argumentacao
mais coerente.
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1 CONSIDERA COES INICIAIS

O objetivo do presente artigo € analisar dois julgados recentes proferidos pelo
Supremo Tribunal Federal fundamentados na teoria do estado de excecdo. O enfoque
interessa por tratar de tema atual, relevante e a0 mesmo tempo preocupante — a

constatagdo, pelo STF, de que se vive em um estado de excecao.

Giorgio Agamben, filésofo italiano, propde-se estudar o estado de excecdo,
uma figura que estd entre o juridico e o politico, o direito e a vida. O autor realiza uma
série de escritos sobre situacdes-limite, focalizando a relacdo entre direito e anomia. E
sobre aspectos dos dois primeiros escritos dessa série — “Homo sacer — poder soberano
e vida nua” e “Estado de excecdo” — que versard a presente andlise, pois os temas ali

postos foram expostos nas decisdes a serem referidas.

Serdo apresentados os julgados e suas referéncias as situacdes de excecao.
Entdo, pretende-se expor (atendendo a limitacdo do numero de péaginas), alguns
aspectos do estudo realizado por Agamben, no que dizem respeito aos acérdios
citados. Ao final, intenta-se verificar a adequacdo e a coeréncia dos julgados,

contrapondo os argumentos evocados e as consideragdes doutrindrias desenvolvidas.

2 AS DECISOES EXCEPCIONAIS PROFERIDAS PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

O primeiro caso a ser analisado iniciou-se com o ajuizamento de acdo de
cobranca contra o Estado da Paraiba, por portadora de uma doenca grave e incurdvel.
A autora requereu a quitacdo de seu precatorio por estar em condig¢des criticas de
saude, necessitando de recursos financeiros para custear tratamento. O Tribunal de

Justica determinou o seqiiestro de verbas para quitar o precatorio.

Mestranda em Direito do Estado na UFPR. Bolsista da CAPES. E-mail: adv_claudiah@yahoo.com.br
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O governo estadual ajuizou Reclamacdo perante o Supremo Tribunal Federal,
alegando que o Presidente do Tribunal de Justi¢a, ao determinar o seqiiestro do valor
de R$ 356.940,13 para o pagamento do precatério, desrespeitou a decisdo da Corte no
julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 1.662. Na referida ADIn,
decidiu-se que, diante de precatério de natureza alimentar, a Unica modalidade de
seqliestro constitucionalmente admitida é a de preterimento do direito de preferéncia
do credor, e tal preterimento ndo ocorreu no caso em apreco para justificar o seqiiestro.
O seqiiestro foi deferido em razdo da doenca grave e incurdvel da credora, e ndo de

quebra da ordem cronoldgica de pagamentos.

O Ministro Sepulveda Pertence negou seguimento ao pedido, considerando
que o ato reclamado, apesar da proximidade da matéria — seqiiestro de valores de
precatério —, ndo guarda identidade com o ato normativo impugnado na ADIn n°
1.662, o que impede o conhecimento do caso pela via da Reclamac¢do. Em face dessa
decisdo, foi ajuizado Agravo Regimental, em que o Estado da Paraiba alega ser
suficiente a proximidade da matéria entre o caso examinado e o paradigma apontado
para justificar a Reclamacdo. Do julgamento do Agravo, interessa especificamente o

voto proferido pelo Ministro Eros Grau, do qual se destacam os aspectos seguintes.

O Supremo Tribunal Federal, por seus julgados anteriores, firmou
entendimento de caber o seqiiestro de verbas publicas apenas na ocorréncia de
pretericdo ao direito de preferéncia. No caso em exame, o seqiiestro nio foi ordenado
por esse motivo. Entdo, o Ministro Eros Grau alude que seria coerente votar pelo

provimento ao Agravo, atribuindo razdo ao Estado da Paraiba.

No entanto, afirma o Ministro que a situacao de fato trazida nos autos trata-
se de uma excecao, e bem se sabe que as normas sé valem para situacoes normais.
Citando Agamben, explica que “O estado de excecao é uma zona de indiferenca
entre o caos e o estado da normalidade, uma zona de indiferenca capturada pela
norma. De sorte que nao é a excecdo que se subtrai a norma, mas ela que,

suspendendo-se, da lugar a excecao - apenas desse modo ela se constitui como
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regra, mantendo-se em relacio com a excecdo”' (grifo nosso). Continuando,
anuncia que ao Supremo Tribunal Federal, ‘‘sempre que necessario, incumbe
decidir regulando também essas situacoes de excecao. Ao fazé-lo, nio se afasta do
ordenamento, eis que aplica a norma a excecao desaplicando-a, isto é, retirando-a

da exce(;ﬁo”2 (grifo nosso).

Em face do quadro de exce¢do considerado, o Ministro negou provimento ao
Agravo Regimental e julgou improcedente a Reclamagdo. Os Ministros do Supremo
Tribunal Federal negaram, por unanimidade, o Agravo Regimental, mantendo o
entendimento do Tribunal de Justica da Paraiba, pelo seqiiestro. A decisdo, proferida

em 21 de setembro de 2006, recebeu a seguinte ementa:

Reclamacio: seqiiestro de valores do Estado da Paraiba: alegacdo de desrespeito do julgado
do Supremo Tribunal na ADIn 1.662 (Pleno, Mauricio Corréa, DJ 19.9.03): improcedéncia.
Os fundamentos do ato reclamado, que determinou o seqiiestro de valores para pagamento de
precatério oriundo de acdo de cobranga ajuizada perante a Justica comum estadual, ndo
guardam identidade com o ato normativo invalidado pelo acérddo da ADIn 1.662 (Instrugéo
Normativa 11/97, aprovada pela Resolugdo 67/97, do Tribunal Superior do Trabalho), o que
inviabiliza o exame da matéria na via estreita da reclamacéo.

(Agravo Regimental na Reclamacdo n° 3034/PB, julgado pelo Tribunal Pleno do Supremo
Tribunal Federal em 21/09/06, relator Ministro Sepulveda Pertence. DJ 27/10/06, p. 31)

O segundo caso a ser considerado, mais recente, consiste na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 3.689, ajuizada pelo Partido do Movimento Democritico
Brasileiro — PMDB, tendo por objeto a declaracdo de inconstitucionalidade da Lei n°
6.060, de 14 de agosto de 1997, do Estado do Pard. A lei impugnada altera divisas
municipais, estabelecendo o desmembramento de faixa de terra do Municipio de Agua

Azul do Norte e a respectiva integracdo ao Municipio de Ourilandia do Norte.

A inconstitucionalidade € sustentada em face de suposta ofensa ao § 4° do

artigo 18 da Constitui¢do Federal®, que se refere a lei complementar federal para

' AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer — O poder soberano e a vida nua. Trad. Henrique
Burgo. Belo Horizonte: UFMG, 2004, p. 26-27.

* Ibidem, p. 25.

’ Constituicio Federal de 1988: “Art. 18 — A organizacdo politico-administrativa da
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disciplina do periodo no qual Municipios podem ser criados, incorporados e
desmembrados. Contudo, tal lei complementar ainda ndo existe, o que vedaria a
disciplina da matéria por lei estadual. Ainda, a afronta a Constitui¢do adviria da
constatacdo de que somente a populagdo residente na faixa de terra desmembrada do

Municipio de Agua Azul do Norte manifestou-se em plebiscito.

Do julgamento, realizado em 10 de maio de 2007, destaca-se o voto do
Ministro Eros Grau, que novamente suscitou a teoria do estado de excegdo. De seu

posicionamento extraem-se as consideracdes seguintes.

A Lei estadual n° 6.066/97 realizou a integracdo formal de fracdo do
Municipio de Agua Azul do Norte a0 Municipio de Ourilandia do Norte. Todavia,
lembra o Ministro, antes da disposi¢do normativa ja havia tal integracdo no mundo dos
fatos, ha mais de nove anos, pois era ao Municipio de Ourilandia do Norte que os que
viviam na faixa de terra integrada recorriam para prover suas necessidades essenciais.
Dessa forma, o Ministro Eros Grau assinalou que a Corte ndo poderia apenas realizar
um exercicio de subsun¢do, caminhando contra situacdo ja consolidada no mundo dos
fatos. Assim, entendeu estar diante de uma situacdo de excecdo, em que
conseqiiéncias gravosas adviriam de eventual declaracdo de inconstitucionalidade da

lei estadual.

O Ministro ressaltou que o direito positivo brasileiro acolhe algumas situacdes
de excecdo, como o casamento putativo e as sociedades de fato ou irregulares; apesar
de serem atos contrdrios ao direito, deles advém efeitos juridicos, excepcionalmente.
No caso do territério incorporado ao Municipio de Ourilandia do Norte, estd-se “diante
de uma situacao excepcional nao prevista pelo direito positivo, porém instalada

pela forca normativa dos fatos” (grifo nosso).

O Municipio de Ourilandia do Norte administra a mencionada porcao de terra

Republica Federativa do Brasil compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
todos autonomos, nos termos desta Constituicdo. (...) § 4° A criacdo, a incorporagdo, a fusdo e o
desmembramento de Municipios, far-se-do por lei estadual, dentro do periodo determinado por Lei
Complementar Federal, e dependerao de consulta prévia, mediante plebiscito, as populacoes dos
Municipios envolvidos, apds divulgacio dos Estudos de Viabilidade Municipal, apresentados e
publicados na forma da lei (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n° 15, de 1996).” (grifo nosso)
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desde 1997. Nao se poderia, agora, anular integracao j4 ocorrida. A agregagdo violou a
regra constitucional, é verdade, mas produz efeitos. Assim, essa realidade ndo estd
fora, mas dentro do ordenamento juridico. Entdo, explica Eros Grau, citando Giorgio
Agamben: “E que o estado de exceciio é uma zona de indiferenca entre o caos e o
estado da normalidade, zona de indiferenca capturada pela norma. De sorte que
nao é a excecao que se subtrai a norma, mas ela que, suspendendo-se, da lugar a
excecao — apenas desse modo ela se constitui como regra, mantendo-se em relacao

com a excecdo™ (grifo nosso).

Em comentdrio relevante, afirma o Ministro que “A esta Corte, sempre que
necessario, incumbe decidir regulando também essas situacoes de excecao. Mas
esta Corte, ao fazé-lo, ndao se afasta do ordenamento, eis que aplica a norma a
excecdo desaplicando-a, isto é, retirando-a da excecdo” (grifo nosso). Ao
concretizar a Constituicdo, “a Corte aplica-se a prover a sua forca normativa e sua
funcdo estabilizadora, reportando-se a integridade da ordem concreta da qual ela € a
representacdo mais elevada no plano do direito posto. A sua mais prudente
aplicacao, nas situacoes de exceciao, pode corresponder exatamente a desaplicacao

de suas normas a essas situagoes” (grifo nosso).

A situagdo em exame € considerada excepcional pelo Ministro também pelo
fato de que, em razdo da omissdao do Poder Legislativo em editar a lei complementar
aludida na Constituicao Federal, ndo se pode criar, incorporar, fundir ou desmembrar
Municipios. E sendo a Republica Federativa do Brasil composta pela unido
indissoluvel dos Estados, Municipios e Distrito Federal, a omissdo legislativa, ao

impedir a formacao de Municipios, acaba por violar a prépria ordem constitucional.

No caso, ndo sendo possivel anular a decis@o politica sem agredir o principio
federativo, torna-se sem sentido declarar a inconstitucionalidade da norma.
Comprometeria mais a forca normativa da Constitui¢do a violacdo ao principio
federativo do que a agressdo a regra do § 4° do artigo 18. Assim, concluiu o Ministro

pela improcedéncia da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade.

* AGAMBEN, op. cit., p. 26-27.
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Ap6s, votou o Ministro Gilmar Ferreira Mendes, no sentido de declarar a
inconstitucionalidade da norma sem prontncia de nulidade, mantendo a vigéncia do
dispositivo legal pelo prazo de vinte e quatro meses, para que o legislador estadual
reaprecie o tema, tendo como base os parametros que deverdo ser fixados em lei
complementar federal. Tal decisdo derivou da possibilidade de modulacdo dos efeitos
da declaracio de inconstitucionalidade, compatibilizando proporcionalmente os
principios da nulidade da lei inconstitucional e da seguranca juridica. Diante desse
pronunciamento, o Ministro Eros Grau alterou seu entendimento, concluindo também
pela declaragdo de inconstitucionalidade sem prondncia de nulidade. A decisdo

atribuida ao caso, por unanimidade de votos, recebeu a seguinte ementa:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N. 6.066, DO ESTADO DO
PARA, QUE ALTERANDO DIVISAS, DESMEMBROU FAIXA DE TERRA DO
MUNICIPIO DE AGUA AZUL DO NORTE E INTEGROU-A AO MUNICIPIO DE
OURILANDIA DO NORTE. INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI ESTADUAL
POSTERIOR A EC 15/96. AUSENCIA DE LEI COMPLEMENTAR FEDERAL
PREVISTA NO TEXTO CONSTITUCIONAL. AFRONTA AO DISPOSTO NO ARTIGO
18, § 4°, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. OMISSAO DO PODER LEGISLATIVO.
EXISTENCIA DE FATO. SITUACAO CONSOLIDADA. PRINCIPIO DA SEGURANCA
DA JURIDICA. SITUACAO DE EXCECAO, ESTADO DE EXCECAO. A EXCECAO
NAO SE SUBTRAI A NORMA, MAS ESTA, SUSPENDENDO-SE, DA LUGAR A
EXCECAO --- APENAS ASSIM ELA SE CONSTITUI COMO REGRA,
MANTENDO-SE EM RELACAO COM A EXCECAO.

1. A fragio do Municipio de Agua Azul do Norte foi integrada ao Municipio de Ourilandia
do Norte apenas formalmente pela Lei estadual n. 6.066, vez que materialmente j4 era esse o
municipio ao qual provia as necessidades essenciais da populacdo residente na gleba
desmembrada. Essa fracdo territorial fora ja efetivamente agregada, assumindo existéncia de
fato como parte do ente federativo --- Municipio de Ourilandia do Norte. H4 mais de nove
anos.

2. Existéncia de fato da agregacdo da faixa de terra ao Municipio de Ourilandia do Norte,
decorrente da decis@o politica que importou na sua instalagdo como ente federativo dotado
de autonomia. Situacio excepcional consolidada, de cardter institucional, politico. Hipétese
que consubstancia reconhecimento e acolhimento da for¢ca normativa dos fatos.

3. Esta Corte nao pode limitar-se a pratica de mero exercicio de subsuncao. A situacio
de excecdo, situacio consolidada --- embora ainda nao juridica --- nao pode ser
desconsiderada.

4. A excecdo resulta de omissdo do Poder Legislativo, visto que o impedimento de criagao,
incorporagdo, fusdo e desmembramento de Municipios, desde a promulgacdo da Emenda
Constitucional n. 15, em 12 de setembro de 1996, deve-se a auséncia de lei complementar
federal.

5. Omiss@o do Congresso Nacional que inviabiliza o que a Constituicdo autoriza: o
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desmembramento de parte de Municipio e sua conseqiiente adi¢do a outro. A ndo edi¢do da
lei complementar dentro de um prazo razodvel consubstancia auténtica violagdo da ordem
constitucional.

6. A integracio da gleba objeto da lei importa, tal como se deu, uma situacio
excepcional nao prevista pelo direito positivo.

7. O estado de excecdo é uma zona de indiferenca entre o caos e o estado da
normalidade. Nao € a excecao que se subtrai a norma, mas a norma que, suspendendo-
se, da lugar a excecio --- apenas desse modo ela se constitui como regra, mantendo-se
em relacio com a excecio.

8. Ao Supremo Tribunal Federal incumbe decidir regulando também essas situacoes de
exceciao. Nao se afasta do ordenamento, ao fazé-lo, eis que aplica a norma a excec¢io
desaplicando-a, isto é, retirando-a da excecao.

9. Cumpre verificar o que menos compromete a for¢a normativa futura da Constituicéo e sua
funcdo de estabilizacdo. No aparente conflito de inconstitucionalidades impor-se-ia o
reconhecimento do desmembramento de gleba de um Municipio e sua integra¢do a outro, a
fim de que se afaste a agressdo a federacao.

10. O principio da seguranga juridica prospera em beneficio da preservagdo do Municipio.
11. Principio da continuidade do Estado.

12. Julgamento no qual foi considerada a decisdo desta Corte no MI n. 725, quando
determinado que o Congresso Nacional, no prazo de dezoito meses, ao editar a lei
complementar federal referida no § 4° do artigo 18 da Constituicdo do Brasil, considere,
reconhecendo-a, a existéncia consolidada do Municipio de Luis Eduardo Magalh3es.
Declaragdo de inconstitucionalidade da lei estadual sem prontncia de sua nulidade.

13. Acdo direta julgada procedente para declarar a inconstitucionalidade, mas ndo pronunciar
a nulidade pelo prazo de 24 meses, da Lei n. 6.066, de 14 de agosto de 1997, do Estado do
Para.

(Agao Direta de Inconstitucionalidade n°® 3.689/PA, julgada pelo Tribunal Pleno do Supremo
Tribunal Federal em 10/05/07, relator Min. Eros Grau. DJ 29/06/07, p. 22 — grifo nosso)

Constata-se que duas situagOes faticas completamente distintas — seqiiestro de
verbas publicas para pagamento de precatério e alteracdo na demarcagdo de
Municipios — foram julgadas com base em idéntico fundamento suscitado pelo
Ministro Eros Grau: a teoria do estado de excecdo. Os casos foram considerados

excepcionais a incidéncia das normas juridicas e, assim, afastaram-se as regras.

Cabe expor, sucintamente, aspectos da teoria do estado de excecdo, na esteira
da formulagdo de Giorgio Agamben, para, entdo, tracar um paralelo entre esse discurso
e aqueles proferidos pelo Supremo Tribunal Federal, a fim de se concluir pela

(in)coeréncia dos argumentos expostos nos julgados.
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3 ALGUNS ASPECTOS DA TEORIA DO ESTADO DE EXCECAO

O primeiro capitulo de “Homo Sacer — poder soberano e vida nua” trata da
légica da soberania. Agamben parte do enunciado de Carl Schmitt: soberano € aquele
que decide sobre o estado de excecdo. Schmitt enuncia a no¢do de soberania a partir da
exce¢do, pois a soberania reside no fato de o Estado ter o monopdlio da decisdo
extrema. A autoridade do Estado ndo precisa do direito para criar o direito, trata-se de
uma decisdo politica. O ato do soberano — a excecdo soberana — € uma decisdo que

afirma sua autoridade e que nao pertence ao direito.

Constata-se, entdo, a problemdtica de o soberano estar, a0 mesmo tempo,
dentro e fora do ordenamento juridico: “Se o soberano €, de fato, aquele no qual o
ordenamento juridico reconhece o poder de proclamar o estado de excecdo e de
suspender, deste modo, a validade do ordenamento, entdo ‘ele permanece fora do
ordenamento juridico e, todavia, pertence a este, porque cabe a ele decidir se a
constituicdo in foto possa ser suspensa.” Esta fora porque pode suspender a validade
do ordenamento, e estd dentro porque € o ordenamento juridico que reconhece o poder

de proclamar o estado de excecdo e de suspender o direito.

A estrutura da soberania € a exce¢do, que marca uma zona de indeterminagao
entre direito e vida, ordem e caos, interior e exterior, inclusio e exclusao. O estado de
exce¢do € o lugar no qual essa ambigiiidade se mostra, tornando indistintos estado de
natureza e estado de direito. Estabelece o nexo entre violéncia e direito e, a0 mesmo

tempo, rompe esse nexo, porque fica num limiar.

Diante dessas questdes, Agamben constata que a exce¢do que define a
estrutura da soberania é complexa. A relagdo da excecdo com a regra é de uma
exclusdo inclusiva, pois o que € excluido do estado de direito, do direito vigente, ndo
deixa de se relacionar com o direito, pois o suspende. Nessa situacdo, a regra aplica-se

justamente pela sua desaplicacdo:
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Aquilo que estd fora vem aqui incluido ndo simplesmente através de uma interdicdo ou de
um internamento, mas suspendendo a validade do ordenamento, deixando, portanto, que ele
se retire da excecdo, a abandone®. Nio é a excecdio que se subtrai 2 regra, mas a regra que,
suspendendo-se, dd lugar a excegcdo e somente desse modo se constitui como regra,
mantendo-se em relacdo com aquela.’

A complexidade da excecdo que define a soberania advém desses paradoxos e

indeterminagdes.

Agamben, abalando nog¢des tradicionais do estudo da teoria do estado, destaca
que a soberania “ndo é, entdo, nem um conceito exclusivamente politico, nem uma
categoria exclusivamente juridica, nem uma poténcia externa ao direito (Schmitt), nem
a norma suprema do ordenamento juridico (Kelsen): ela é a estrutura origindria na qual
o direito se refere a vida e a inclui em si através da propria suspenséo.”8 A soberania
estd dentro e fora do ordenamento, por isso ndo pode ser rotulada como apenas
juridica, ou apenas ndo juridica. A decisdo soberana marca um lugar de indistin¢ao
entre o exterior e o interior; o estado de excecdo traga um limite — indefinido — entre o

caos e a normalidade, a anomia e a ordem. O lugar da soberania € uma zona de

indeterminacao.

A exce¢do também nao pode ser caracterizada como um fato ou uma situagdo
de direito, mas sim um limiar de indiferenca entre essas duas searas: “Nado é um fato,

porque € criado apenas pela suspensdo da norma; mas, pela mesma razdo, ndo € nem

”9

ao menos um caso juridico, ainda que abra a possibilidade de vigéncia da lei.”” Desta

passagem, resta compreensivel ser o estado de excecdo ilocalizdvel. Agamben enfatiza

que “Quando nosso tempo tentou atribuir ao ilocalizavel uma localizagdo visivel e

5510

permanente, o resultado foi o campo de concentragdo. Pois no campo de

5 Citagdo de Carl Schmitt, referida em AGAMBEN, op. cit., p. 23.

6 . o 4 = . . -,
“A relacdo de excecdo € uma relacdo de bando. Aquele que foi banido ndo é, na verdade,

simplesmente posto fora da lei e indiferente a esta, mas € abandonado por ela, ou seja, exposto e

colocado em risco no limiar em que vida e direito, externo e interno, se confundem” (Ibidem, p. 36).

" Ibidem, p. 26.
8 Ibidem, p. 35.
® Ibidem, p. 26.
' Ibidem, p. 27.
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7z

concentracdo, o direito é suspenso, consistindo num espaco € num tempo fora do

estado de direito.

Na exce¢do hd indistingdo entre estado de natureza e de direito. O estado de
excecdo “irrompeu seus confins espaco-temporais e, esparramando-se para fora deles,
tende agora por toda parte a coincidir com o ordenamento normal, no qual tudo se

. . 1
torna assim novamente possivel.”

Quando o estado de exce¢do se torna a regra, a
inseguranca instala-se, porque ndo se sabe o que esta fora ou dentro do direito. Assim,

qualquer conduta pode ser considerada transgressora.

Agamben conclui que o estado de excecdo € um vazio de direito, uma zona
anOmica em que as distin¢cdes perdem sentido. Aproveita da reflexdo de Carl Schmitt a
observacdo de que esta zona de anomia € essencial para o direito, pois ‘“‘somente
porque a validade do direito positivo é suspensa no estado de excecdo, ele pode definir
o caso normal como 4mbito da prépria validade.”'> A excegdo é importante para a
regra, pois define o espaco de validade da regra — o caso normal. Apenas porque existe
a excecdo € que a regra existe, tem sua validade confirmada. Nesse sentido é que
Agamben afirma que a excec¢do é uma espécie de exclusio, pois o excluido ndo deixa
de se relacionar com a norma, ainda que na forma de suspensdo. Trata-se de uma
singularidade que mesmo excluida da norma se relaciona com ela, pois a norma aplica-

se a excecao desaplicando-se.

A excecdo soberana “é aquilo que ndo pode ser incluido no todo ao qual
pertence e ndo pode pertencer ao conjunto no qual estd desde sempre incluido. O que
emerge nesta figura-limite € a crise radical de toda possibilidade de distinguir com
clareza entre pertencimento e inclusdo, entre o que estd fora e o que estd dentro, entre

= »13 x4 . . . . ) .
excecdo e norma.” ~ A excecdo € algo impossivel de se incluir na norma; ela s pode
ser incluida, portanto, em uma situagdo de exce¢do, em que € incluida pela exclusdo. E

a decisdo soberana esta entre a exclusdo e a inclusio.

" Ibidem, p. 44.
"2 Ibidem, p. 25.
" Ibidem, p. 32.
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Em “Estado de excecao”, Agamben aprofunda a discussdo do tema, e trata 1)
da constatacdo de que o estado de excecdo tem se tornado a regral14 e 2) da relacdo

paradoxal entre direito e anomia.

O estado de excecdo como estrutura em que o direito inclui a vida por meio de
sua propria suspensdo tem um significado biopolitico”. Esse significado aparece, por
exemplo, no USA Patriot Act de 2001, pelo qual os talibds capturados no Afeganistao
ndo gozam do estatuto de prisioneiros de guerra nem de acusados segundo as leis
norte-americanas. Anula-se o “estatuto juridico do individuo, produzindo, dessa forma,

e g . . . P 16 . - .
um ser juridicamente inomindvel e inclassificdvel.”” Os viventes sdo objeto de uma

' Aqui h4 a referéncia a oitava tese de Walter Benjamin sobre o conceito de histéria: “A
tradicdo dos oprimidos nos ensina que o ‘estado de exce¢do’ em que vivemos € na verdade a regra
geral. Precisamos construir um conceito de histéria que corresponda a essa verdade. Nesse momento,
percebemos que nossa tarefa é originar um verdadeiro estado de excegdo; com isso, nossa posicao
ficard mais forte na luta contra o fascismo. Este se beneficia da circunstancia de que seus adversarios o
enfrentam em nome do progresso, considerado como uma norma histérica” (AGAMBEN, Giorgio.
Estado de excegdo. Trad. Iraci D. Poleti. Sdo Paulo: Boitempo, 2004, p. 90).

"> Agamben aproveita os estudos de Michel Foucault sobre os mecanismos de normatizagio
da vida na sociedade contemporinea. De acordo com Foucault, duas tecnologias de poder que se
articulam nas sociedades modernas: a disciplina e a biopolitica. Nos séculos XVII e XVIII apareceu a
técnica de poder disciplinar: “centrada no corpo, produz efeitos individualizantes, manipula o corpo
como foco de forcas que € preciso tornar uteis e déceis ao mesmo tempo” (FOUCAULT, Michel. Em
defesa da sociedade. Trad. Maria Ermantina Galvdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 297).
Durante a segunda metade do século XVIII, surge uma outra tecnologia de poder, que nio substitui a
disciplina, e sim se articula com ela, e que se aplica a populacdo — a biopolitica. Envolve processos
aleatérios e coletivos, como natalidade, fecundidade, producdo, longevidade, morbidade etc.
Fendmeno fundamental foi o desenvolvimento desse poder sobre a vida, de geréncia da vida. Seus
mecanismos sdo medicdes, estatisticas, previsdes, visando interferir/regular os processos bioldgicos do
homem-espécie. O elemento que permite o controle tanto do corpo quanto dos acontecimentos
aleatdrios de uma multiplicidade bioldgica é a norma. Se na teoria cldssica, o soberano tinha o direito
de fazer morrer e deixar viver, no século XIX, o poder € de fazer viver (regulamentando como viver) e
deixar morrer. Foucault ressalta que a transformacgdo da vida humana em objeto de poder reduziu a
vida ao seu componente puramente bioldgico, o que Agamben denomina de "vida nua". “Neste
sentido, a contribuicdo mais importante de Agamben no interior do debate sobre as estruturas do
biopoder consiste em mostrar como a vida nua vai progressivamente coincidindo com a integralidade
do espaco politico, no sentido de ela ser posta como a figura hegemonica da vida que pode aparecer no
interior do espago politico. Isto implica necessariamente compreender qual a estrutura juridica prépria
a um poder que reduz a vida 2 condi¢io de mera vida bioldgica. E neste ponto que se articulam os
livros ‘Homo Sacer’ e ‘Estado de Excecdo’” (AGAMBEN, Giorgio. A politica da profanagdo.
Disponivel em: <http://www.geocities.com/vladimirsafatle/vladiO81.htm> Acesso em: 6 ago. 2007.
Entrevista a Vladimir Safatle).

' AGAMBEN. Estado de excecdo..., p. 14.
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dominagdo de fato, fora da lei'’.

O estado de excecdo € a figura de um quadro de suspensdo da ordem juridica
em "casos extremos". “A seguranca como paradigma de governo ndo nasce para
instaurar a ordem, mas para governar a desordem. (...) Trata-se de criar zonas de
desordem permanente que permitem intervencdes constantes orientadas na direcdo que

se julgar til.”"®

Essa criacdo de um estado de emergéncia (que nem sempre € declarado como
tal) para solucionar conflitos e eliminar ameagas tornou-se pritica contemporanea,
paradigma dominante de governo, e ndo mais medida excepcional e provisoria.
Atualmente a lei convive com sua prépria suspensao, o que transforma radicalmente o
sentido e o cardter do Estado democratico, pois o estado de exce¢do situa-se em um

espaco indefinido entre democracia e absolutismo ou totalitarismo.

Entre 1934 e 1948, a teoria do estado de exce¢do ganhou relevancia, mas sob a
forma de “ditadura constitucional”. As medidas excepcionais justificar-se-iam para a
defesa da constituicio democratica. Mas torna-se embacada a linha a partir da qual

essa ditadura torna-se inconstitucional por derrubar a prépria ordem constitucional.

Durante as guerras mundiais houve um incremento dos poderes do executivo,
o que alterou os regimes democrdticos. A abolicdo provisdria da distin¢do entre os
poderes legislativo, executivo e judicidrio — uma vez que o executivo passa a legislar e

gozar de plenos poderes num estado emergencial — torna-se pratica duradoura de

z

7 Como nota Philip Golub, “Nos Estados Unidos, a amplitude do recuo democratico &
espantosa. Através de um estado de excecdo ndo-declarado, mas efetivo, o governo Bush procede a
demolicdo sistemdtica da ordem constitucional. Governar por decretos secretos e decisdes
presidenciais arbitrarias tornou-se uma pratica normal do Estado, como atestam as revelagdes
cotidianas sobre a tortura, a existéncia de um arquipélago de prisdes secretas e as operacdes ndo legais
de espionagem interior. Agindo por trds de uma cortina de segredos, o Executivo norte-americano
arrogou-se considerdveis poderes extra-juridicos. Pisa nos tratados internacionais e empreende guerras
preventivas; prende, tortura e mantém indefinidamente detido, sem julgamento, qualquer um que tenha
sido identificado por decreto presidencial como um "combatente ilegal"; apdia-se na criagdo de um
"sistema" judicidrio paralelo e secreto, colocado sob o controle direto do Pentdgono e da Casa Branca;
em poucas palavras: atribui a si mesmo o poder de ultrapassar a ordem existente definida pelo direito
internacional e nacional” (GOLUB, Philip S. Eclipse da democracia. Disponivel em:
<http://diplo.uol.com.br/2006-09,a1396> Acesso em: 6 ago. 2007).

' AGAMBEN. A politica da profanacdo..., op. cit.
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governo, instalando um estado de excegdo .

O estado de exce¢do abre uma lacuna no ordenamento para garantir a
existéncia da norma e sua aplicabilidade. O direito contém uma fratura preenchida
pelo estado de excecdo, que cria uma drea em que se suspende a aplicacdo do direito

sem exclui-lo. Deve-se perceber que

[...] o estado de excecdo ndo é nem exterior nem interior ao ordenamento juridico e o
problema de sua defini¢d@o diz respeito a um patamar, ou a uma zona de indiferenga, em que
dentro e fora ndo se excluem mas se indeterminam. A suspensido da norma nio significa sua
abolicdo e a zona de anomia por ela instaurada ndo € (ou, pelo menos, ndo pretende ser)
destituida de relacdo com a ordem juridica.”

O estado de excecdo é uma zona de indecisdo ou indiferenca, “uma tentativa
de incluir na ordem juridica a prépria exce¢do, criando uma zona de indiferenciacdo

.. .. 21
em que fato e direito coincidem.”

O arquétipo do moderno estado de exce¢do pode ser considerado o instituto do
direito romano denominado iustitium. Ao sinal de perigo para a Republica, o Senado
emitia um senatus consultum ultimum requerendo que fosse tomada alguma medida
necessdria a salvacido do Estado. Esse pedido baseava-se num decreto que declarava o
tumultus (uma situacio de emergéncia), e dava lugar, habitualmente, a proclamacgdo de
iustitium. O termo iustitium significa interrupcao/suspensdo do direito, a produgdo de
um vazio juridico. E a resposta a necessidade de romper o ordenamento para salvi-lo.
O consultum pressupde o tumultus e o tumultus é a Unica causa do iustitium. O
iustitium ndo pode ser interpretado como ditadura, mas sim como um vazio € uma

. ~ . . 20 . .. . .
interrupg¢do do direito, uma zona de anomia™. Esse espaco vazio de direito é essencial

19 - .. . . . e e . .

A constatagdo de que a maioria das leis brasileiras é de iniciativa do Poder Executivo e o
excesso de medidas provisérias € marca evidente do fortalecimento do Executivo, trazendo, dentre
outros efeitos, a inseguranga de temas relevantes serem tratados por legislacdo emergencial.

** AGAMBEN. Estado de excecdo..., p. 39.
! Ibidem, p. 42.

22 . . ~

Explica Agamben que “Caso se quisesse, a qualquer pre¢o, dar um nome a uma agio
realizada em condi¢des de anomia, seria possivel dizer que aquele que age durante o iustitium nao
executa nem transgride, mas inexecuta o direito. Nesse sentido, suas agcdes sdo meros fatos cuja
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a ordem juridica, e por isso o direito precisa manter-se em relacdo com a anomia.

O estado de excec¢do, seguindo essa origem, ¢ um vazio juridico relacionado
com o ordenamento (na medida em que o suspende), para lidar com situacdes

emergenciais ou ameacgadoras (ainda que nao se saiba para quem).

Carl Schmitt elaborou rigorosa tentativa de construir uma teoria do estado de

~ . . 23
excecdo, por isso suas teses foram analisadas por Agamben™.

No livro “A ditadura”, Carl Schmitt descreveu o contexto em que se insere o
estado de exce¢do. Havia a “ditadura comissdria”, que visava a defender ou a restaurar
a ordem constitucional existente, e a “ditadura soberana”, que, como figura de

excecao, destruiria essa ordem.

Schmitt sabia que o estado de excegdo, ao suspender a ordem juridica,
escapava a consideracdo juridica, embora se relacionasse com a ordem. O estado de
excecdo ndo seria um caos, mas uma ordem, ainda que ndo juridica. A teoria
schmittiana articulou, entdo, estado de excecdo e ordem juridica, com a inscri¢ao no

direito de algo exterior a ele.

Em “A ditadura”, essa inscri¢do € operada pela distin¢cdo entre (i) normas do
direito e de realizacdo do direito, na ditadura comisséria, e (ii) poder constituinte e
poder constituido, na ditadura soberana. Na ditadura comissdria, a Constituicdo €

suspensa quanto a sua aplicacdo, embora permaneca em vigor. Na ditadura soberana,

apreciacdo, uma vez caduco o iustitium, ndo sdo absolutamente passiveis de decisdo e a definicdo de
sua natureza — executiva ou transgressiva e, no limite, humana, bestial ou divina — estd fora do ambito
do direito” (Ibidem, p. 78).

» Agamben analisa tanto as contribuicdes de Carl Schmitt quanto de Walter Benjamin. No
capitulo 4 de “Estado de exce¢do”, trata-se do debate entre Schmitt e Benjamin (dois gigantes) sobre o
estado de excegdo (um vazio). No ensaio “Critica da violéncia: critica do poder”, Benjamin afirma a
possibilidade de uma violéncia (pura) fora do direito, que ndo pde nem conserva o direito, e sim o
depde. A teoria schmittiana da soberania pode ser tomada como resposta ao ensaio benjaminiano.
Schmitt traz a violéncia pura e andmica para o contexto juridico: na medida em que no estado de
excec¢do a violéncia se inclui no direito por sua exclusdo, ela ndo existe absolutamente fora do direito.
Responde a violéncia pura com a violéncia soberana que suspende o direito. Situar a soberania, como
decisdo extrema, nem no exterior nem no interior do direito € uma tentativa schmittiana de neutralizar
a violéncia pura e garantir a relacdo entre a anomia e o direito. A discussdo entre Benjamin e Schmitt
se dd num espago de anomia que deve se relacionar com o direito e também se libertar dessa relagao,
ou seja, em que se questiona a relagd@o entre violéncia e direito. Schmitt tenta inscrever a violéncia no
contexto juridico e Benjamin procura assegurar a violéncia pura uma existéncia fora do direito.
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suspende-se a Constituicdo vigente e propicia-se a imposicdo de uma nova

Constituic¢ao.

Em “Teologia politica”, o operador da inscricdo do estado de excecdo na
ordem juridica € a distin¢cd@o entre a norma e a decisdo. A decisdo refere-se a anulacdo
da norma, incluindo um espago que ndo estd fora nem dentro da ordem juridica. Nesse
sentido € que a teoria do estado de excecdo € doutrina da soberania, considerando que

soberano € aquele que decide sobre o estado de excecao.

A distin¢cdo entre normas do direito e de realizagdo do direito, na ditadura
comissdria, mostra que o momento da aplicacdo da norma € autdbnomo em relacdo a
norma em si; portanto, representa “‘um estado da lei em que esta ndo se aplica, mas
permanece em vigor”**. A distincdo entre norma e decisdo, por sua vez, mostra que a
decisdo sobre o estado de exce¢do introduz no direito uma zona de anomia para tornar
possivel a aplicacdo da norma. O estado de excecdo intensifica a oposicdo entre a
norma e a sua realizagdo; “o minimo de vigéncia formal coincide com o mdximo de

N . 25
aplicagdo real e vice-versa.”

Na mesma esteira, Agamben cita a conferéncia de Jacques Derrida intitulada

3926

“Forca de lei: o fundamento mistico da autoridade”””. Tradicionalmente distingue-se

** Ibidem, p. 58.
2 Ibidem, loc. cit..

%% Esta conferéncia encontra-se publicada: DERRIDA, Jacques. Force de loi: le “fondement
mystique de I’autorité¢”. Desconstruction and the possibility of justice. Cardozo law Review, v. 11,
n. 5-6, p. 919-1045, jul-aug. 1990. (DERRIDA, Jacques. Forca de lei: o “fundamento mistico da
autoridade”. Trad. Leyla Perrone-Moisés. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2007). O principal tema
da conferéncia pode ser considerado a distingdo entre direito e justica. Derrida relembra um
pensamento de Pascal em que se afirma que o mais justo e o mais forte devem ser seguidos. O justo
deve ser seguido porque isso € justo, e o mais forte deve ser seguido porque isso € necessario. O ideal,
entdo, € unir justica e forca: fazer com que o justo seja forte e o forte seja justo. Mas frente a
impossibilidade de fazer forte o justo, Pascal ressalta que fizeram com que o forte fosse justo, isto é,
foi forjada uma justica para legitimar a forca. Entdo Pascal recorre a uma expressdo de Montaigne: as
leis se mant€m em crédito ndo porque sdo justas, mas porque sdo leis, ou seja, porque t€m um
“fundamento mistico de autoridade”. Torna-se evidente a distin¢do entre direito e justica. O
fundamento das leis, a razdo de sua autoridade € o crédito que se lhes concede a crenga, algo mistico.
O direito € construido em fic¢des para fundar a verdade de sua justiga, pois ndo encontra fundamento
fora de si mesmo. O surgimento da justi¢a e do direito implica uma for¢a performadora (apelando a
crenca): o direito ndo surge para manter uma forca ou servir a um poder social. “Ora, a operagdo de
fundar, inaugurar, justificar o direito, fazer a lei, consistiria num golpe de forca, numa violéncia
performativa e portanto interpretativa que, nela mesma, ndo € nem justa nem injusta, € que nenhuma
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“a eficdcia da lei, que decorre de modo absoluto de todo ato legislativo vélido e
consiste na producdo de efeitos juridicos, e forca de lei que, ao contrario, ¢ um
conceito relativo que expressa a posicdo da lei ou dos atos do ordenamento juridico,
dotados de forga superior a lei (como é o caso da constitui¢ao) ou de for¢a inferior a
ela (os decretos e regulamentos promulgados pelo executivo).””’ Contudo, em sentido
técnico, “forca da lei” refere-se aos decretos promulgados pelo executivo. Assim,

medidas que ndo sdo formalmente leis adquirem sua forca.

No estado de excecdo, isola-se a forca da lei em relacdo a lei. O estado de
excecdo “define ‘um estado da lei’ em que, de um lado, a norma estd em vigor, mas
ndo se aplica (ndo tem ‘for¢ca’) e em que, de outro lado, atos que ndo tém valor de lei
adquirem sua ‘for¢a’. (...) O estado de excecdo € um espaco andmico onde o que esta
em jogo € uma forca de lei sem lei (que deveria, portanto, ser escrita: forca de)’é).”28
Assim, Agamben consegue expressar graficamente a situagdo verificada no estado de

excecao.

Percebe-se que “o estado de excecdo marca um patamar onde légica e praxis
se indeterminam e onde uma pura violéncia sem logos pretende realizar um enunciado
sem nenhuma referéncia real.”” Na forca pura a norma se aplica desaplicando-se. A
forca de lei sem lei permite pensar em algo mistico que significa um momento em que

o direito se relaciona com a sua auséncia.

O direito necessita dessa zona andmica de suspensdo para existir; a relagdao
entre norma e realidade implica a suspensdo da norma. Essa zona “coincide com uma

figura extrema e espectral do direito, em que ele se divide em uma pura vigéncia sem

justica, nenhum direito prévio e anteriormente fundador, nenhuma fundacdo preexistente, por
defini¢do, poderia nem garantir nem contradizer ou invalidar” (DERRIDA. Forg¢a de lei..., p. 24). O
discurso encontra seu limite no seu préprio poder performativo, no mistico. A instauracio da lei apdia-
se nela mesma, numa violéncia que ndo € nem justa nem injusta no momento fundador. Surge o direito
porque € autoridade, ndo porque € justo. Assim, o direito é desconstrutivel “porque ele é fundado, isto
€, construido sobre camadas textuais interpretaveis e transformaveis (...) ou porque seu fundamento
dltimo, por definicdo, ndo é fundado” (Ibidem, p. 26). O que ndo é um mal, pois pode proporcionar a
chance de progresso histérico.

* AGAMBEN. Estado de excecdo..., p. 60.
* Ibidem, p. 61.
* Ibidem, p. 63.
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0 .
»3 Assim, a

aplicacdo (a forma de lei) e em uma aplicagdo sem vigéncia: a forca de Y

estrutura do estado de exce¢do mostra-se complexa. A violéncia pura, que interrompe
~ . . 1 ~ P . . . s 1. .

e depde o direito®', ndo é capturada e inserida na ordem juridica, mas sim o que resulta

do estado de excec¢do € pressuposto ao direito.

E importante explicar também que o sistema juridico do Ocidente apresenta-se
como uma estrutura formada por dois elementos: a potestas (elemento normativo e
juridico em sentido estrito) e a auctoritas’ (elemento andmico e metajuridico). “O
elemento normativo necessita do elemento andmico para poder ser aplicado, mas, por
outro lado, a auctoritas s6 pode se afirmar numa relacio de validacdo ou de suspensdo

da potestas.”33

O estado de excecdo articula esses dois aspectos, sendo uma zona fronteirica e
embacada entre anomia e nomos, vida e direito, auctoritas e potestas. Ele baseia-se na
ficcdo de que a anomia relaciona-se com o direito. Enquanto os dois elementos se
vinculam mantendo-se distintos, a dialética funciona. J4 na situacdo de excecdo, em

que ndo se distingue direito e anomia, hd inseguranca e o funcionamento de uma

* Ibidem, p. 93.

' Walter Benjamin expds o nexo entre violéncia e direito, o que o torna importante nos
estudos sobre a soberania. Esse nexo oscila entre violéncia que pde e que conserva o direito. Para
romper com essa oscilacdo dialética, ha a necessidade da figura da violéncia divina, que ndo pde nem
conserva o direito, mas o depde. Agamben refere-se a violéncia soberana, que ndo conserva nem pde o
direito (mas que ndo se confunde com a divina), mas sim o conserva suspendendo-o e o pde
excetuando-se dele. A violéncia soberana é exercitada no estado de excec¢do, e inaugura uma zona de
indistin¢gdes (AGAMBEN. Homo sacer..., p. 71-75).

% A ja referida prerrogativa do Senado de suspender o direito por meio do senatus consultum
ultimum e a conseqiiente proclamacgdo do iustitium era auctoritas. No ambito publico, a auctoritas
designa a referida prerrogativa especial do Senado. Exprime a ratificacdo ou validagdo, pelo Senado,
das decisdes populares. No caso extremo, a auctoritas € “‘um poder que suspende ou reativa o direito,
mas nado tem vigéncia formal como direito” (AGAMBEN. Estado de excegdo..., p. 121). A auctoritas
(mera escrita que vive) é o que resta do direito suspenso. A auctoritas s6 é compreensivel a partir do
direito romano do periodo do principado. Esse poder de legitimar e garantir a vida politica era
imediatamente inerente a pessoa do princeps. Assim, o direito € imanente a vida. A autoridade deriva
(quase magicamente) da pessoa e baseia-se no consenso € no reconhecimento de sua superioridade
(refere-se, aqui, ao poder carismdtico definido por Weber). Contudo, Agamben nota que o poder
deriva da suspensdo do direito, do estado de exce¢do. De todo modo, o que se percebe € que o direito
coincide com a vida. Nesse sentido, a “norma pode ser aplicada ao caso normal e pode ser suspensa
sem anular inteiramente a ordem juridica porque, sob a forma da auctoritas ou da decisdo soberana,
ela se refere imediatamente a vida e dela deriva” (Ibidem, p. 129-130).

3 Ibidem, p. 130.
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madquina letal, absorvendo a vida e exercendo sobre ela uma violéncia nua.

O estado de excecdo justamente “€ aquela figura que inscreve a anomia no
nomos, suspende a norma para que prevaleca a pura decisdo, fazendo com que o poder
puro e simples (aquele sem mediacdes das garantias do Estado de Direito) pertenca ao

. 34
direito, mesmo dele, ‘em regra’, estando fora.”

Agamben mostra que o poder em nosso tempo contém em seu centro o estado
de excecdo, “um espago vazio, onde uma acdo humana sem relacdo com o direito esta

. ~ : 5
diante de uma norma sem relacdo com a vida.”

E essa méquina € eficaz, funciona. “O
aspecto normativo do direito pode ser, assim, impunemente eliminado e contestado por
uma violéncia governamental que, ao ignorar no ambito externo o direito internacional
e produzir no ambito interno um estado de exce¢do permanente, pretende, no entanto,

. . .. 6
ainda aplicar o direito.”

O estado de excecdo é o ponto de maior tensdo entre as forcas que
instituem/pdem e as que desativam/depdem, e também o ponto em que as forcas
podem se tornar indiscerniveis. E necessario, entdo, tentar interromper essa maquina,
separando as duas forcas. Cabe desmascarar a ficticia articulacdo entre vida e direito.
No corte do nexo entre violéncia e direito estd o espaco da a¢do politica. Nesse espaco,

€ possivel pensar num outro uso do direito. Haver4, entdo, um direito puro.

E possivel um direito apés a deposi¢do de seu vinculo com a violéncia e o
poder: um direito sem for¢ca nem aplicagdo. “O que abre uma passagem para justica
ndo € a anulacdo, mas a desativacdo e a inatividade do direito — ou seja, um outro uso
dele. Precisamente o que a forca de lei — que mantém o direito em funcionamento além

~ . . 37 N .
de sua suspensdo formal — pretende impedir.””" O que leva a justica passa pela
desativacdo e inatividade do direito, pelo brincar com o direito para liberti-lo,

emprega-lo em novo uso.

** FONSECA, Ricardo Marcelo. Resenha — AGAMBEN, Giorgio Estado de excecio. Revista
da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parand, Curitiba, n. 41, p. 172, 2005.

¥ AGAMBEN. Estado de excecdo. .., p. 131.

36 Ibidem, loc.cit.
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4 PARALELO CONCLUSIVO ENTRE TEORIA E PRATICA: UM ABISMO?

Apenas da leitura dos julgados e da compreensdo do sentido do estado de
excecdo é possivel perceber que houve uma aplicacdo distorcida da teoria. Apesar
dessa evidéncia, cabem, ainda, algumas observacdes sobre os trechos ja destacados do

voto do Ministro Eros Grau.

E verdade que ndo s6 o Supremo Tribunal Federal, mas todos os 6rgdos
jurisdicionais nao podem se limitar a pratica de mero exercicio de subsun¢do. Todavia,

ir além da subsuncdo requer coeréncia, responsabilidade e cuidado.

Pode-se dizer que a regra € a solucdo mais adequada para a maior parte dos
casos. Freqiientemente encontra-se o operador diante de “problemas juridicos nem
sempre complexos, onde a simples incidéncia ou aplicacdo de regras
infraconstitucionais, mediante aplicacdo da velha légica da subsuncio, seria suficiente

38
para uma adequada resposta juridica.”

Mas a lei ndo consegue dar conta de toda a realidade, e € nas falhas
decorrentes dessa generalidade (e ao se deparar com situacdes peculiares ndo previstas
anteriormente) que se pode agregar questdes valorativas a interpretacdo da lei. “Nessa
hipdtese, o aplicador deve analisar a finalidade da regra, e somente a partir de uma
ponderacdo de todas as circunstincias do caso pode decidir que elemento de fato tem

prioridade para definir a finalidade normativa.”

Assim, diante da existéncia de uma regra, ndo se pode simplesmente aplicd-la
sem mais. Na aplicacdo das regras deve-se considerar seu impacto na realidade. Isso
significa afirmar que a validade da norma € aferida ndo apenas no plano abstrato, mas

também perquirindo o resultado decorrente da subsun¢do, do processo interpretativo.

37 Ibidem, p. 98.

38 SCHIER, Paulo Ricardo. Novos desafios da filtragem constitucional no momento do
neoconstitucionalismo. A & C Revista de Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, a.
5, n. 20, p. 162-163, abr./jun. 2005.

¥ AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio a aplicacdo dos principios
juridicos. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 49.
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A superacdo histérica do jusnaturalismo e o fracasso do positivismo abriram o
campo para o pds-positivismo, “designagdo provisoria e genérica de um idedrio difuso,
no qual se incluem o resgate dos valores, a distingdo qualitativa entre principios e
regras, a centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximacgdo entre o Direito e a
Etica.”*

Para tentar alcancar a justica’', realizar valores e ter-se um resultado razodvel,
o produto da subsuncdo deve ser submetido aos principios, ou seja, a andlise do caso
concreto se faz a partir da regra e de todas as outras normas e valores incidentes sobre

o caso. Nao se propde abandonar o método subsuntivo e os elementos tradicionais da

hermenéutica, e sim afirmar a necessidade de sua complementacao.

Admite-se que “hd situacdes em que uma regra, perfeitamente valida em
abstrato, poderd gerar uma inconstitucionalidade ao incidir em determinado ambiente
ou, ainda, hd hipéteses em que a ado¢ao do comportamento descrito pela regra violarad
gravemente o préprio fim que ela busca alcancar.”** Nesses casos, h4 uma situagdo de
ruptura, “em que a aplicagc@o da regra cria uma grave incompatibilidade com o sistema

constitucional e, por isso, se admitird a ponderacdo dos bens ou interesses que ela

40 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comeco da histéria. A nova
interpretagdo constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. Interesse Piiblico, Porto
Alegre, v. 5, n. 19, p. 79, maio/jun. 2003.

! Nesse aspecto, cabe mencionar que a impossibilidade da realizacio presente e plena da
justica € realcada na obra de Jacques Derrida. Segundo o autor, a justi¢a, sempre algo que estd por vir,
€ a experiéncia do que ndo se pode experimentar, do impossivel. Pode-se ter certeza de que o direito
foi respeitado, mas ndo de que a justica foi feita. Isso porque o direito ndo € justica; a decisdo entre o
justo e o injusto ndo se garante por uma regra. Tarefa dificil é conciliar direito e justica, pois se trata
de encaixar uma singularidade numa generalidade. Ha uma “distin¢do entre a justi¢a e o direito, uma
distin¢do dificil e instavel entre, de um lado, a justica (infinita, incalculavel, rebelde as regras, estranha
a simetria, heterogénea e heterotrépica) e, de outro lado, o exercicio da justica como direito,
legitimidade ou legalidade, dispositivo estabilizdvel, estatutdrio e calculdvel, sistema de prescricdes
regulamentadas e codificadas” (DERRIDA. Forga de lei..., p. 41). E seria simples se a distin¢do entre
justica e direito fosse verdadeiramente evidente ou inequivoca. “Mas acontece que o direito pretende
exercer-se em nome da justica, e que a justica exige ser instalada num direito que deve ser posto em
acdo” (Ibid., p. 42-43). Por isso, Derrida anuncia aporias (ou travessias de ndo-caminhos) nas quais a
desconstrugcdo encontra seu lugar, deslocando-se entre o direito e a justica, o descontrutivel e o
indesconstrutivel, na tentativa dessa experimentacdo do que ndo se pode experimentar.

“ BARROSO; BARCELLOS, op. cit., p. 60.
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tutela de modo até mesmo a permitir a sua ndo aplicacdo em um caso concreto.”

. L, . <. ~ 44 5.
Considerando esse cendrio, Humberto Avila mostra que “A ponderacdo = diz
respeito tanto aos principios quanto as regras, na medida em que qualquer norma
possui um cardter provisério que poderd ser ultrapassado por razdes havidas como

. . . 45
mais relevantes pelo aplicador diante do caso concreto.”” Em certos casos,

[...] a conseqiiéncia estabelecida prima facie pela norma pode deixar de ser aplicada em face
de razdes substanciais consideradas pelo aplicador, mediante condizente fundamentacdo,
como superiores aquelas que justificam a propria regra. Ou se examina a razdo que
fundamenta a prépria regra (rule’s purpose) para compreender, restringindo ou ampliando, o
contetdo de sentido da hipdtese normativa, ou se recorre a outras razdes, baseadas em outras
normas, para justificar o descumprimento daquela regra (overruling). Essas consideracdes
bastam para demonstrar que ndo € adequado afirmar que as regras ‘possuem’ um modo
absoluto ‘tudo ou nada’ de aplicagdo. Também as normas que aparentam indicar um modo
incondicional de aplicacdo podem ser objeto de superacdo por razdes ndo imaginadas pelo
legislador para os casos normais. A consideragdo de circunstincias concretas e individuais
ndo diz respeito a estrutura das normas, mas a sua aplicacdo; tanto os principios como as
regras podem envolver a consideragdio a aspectos especificos, abstratamente
desconsiderados.*

Ou seja, somente apds a interpretacdo € que se pode verificar se uma norma
implementa uma conseqii€éncia predeterminada. Assim, haverad casos em que as regras
ndo serdo aplicadas, apesar de suas condi¢des terem sido satisfeitas. Nesses casos, as

razdes que justificam a regra sio canceladas por outras consideradas superiores.

“ BARCELLOS, Ana Paula de. Alguns parimetros normativos para a ponderagdo
constitucional. In: BARROSO, Luis Roberto (Org.). A nova interpretacdo constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003. p. 92.

* A técnica da ponderagdo surge como um raciocinio diverso capaz de sintetizar os diversos
elementos normativos incidentes em um caso concreto. A ponderacdo desenvolve-se em trés etapas: 1)
detecc@o, no sistema, das normas relevantes para a solucdo do caso; 2) exame das circunstincias
concretas do caso e de sua interagdo com os elementos normativos; 3) apuracgdo dos pesos que devem
ser atribuidos aos elementos em disputa, e decisdo do grupo de normas que deve predominar, tendo
por baliza a proporcionalidade ou razoabilidade. Tudo isso envolve apreciagdes subjetivas, que devem
ser controladas. BARROSO; BARCELLOS, op. cit., p. 62-63.

* AVILA, op. cit., p. 50. Assim, o autor critica o critério que distingue regras e principios
considerando o conflito normativo. Segundo a distin¢do tradicionalmente realizada, o conflito entre
regras € resolvido com a declara¢do de invalidade de uma delas ou com a criagdo de uma excecdo,
enquanto o conflito entre principios € decidido numa dimensdo de peso, utilizando-se a técnica da
ponderacao.

* Ibidem, p. 38-39.
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Introduz-se o pensamento casuistico’’ para flexibilizar o sistema, permitindo a
adequacdo das regras a realidade. Somente a partir da interpretacdo concreta da lei,
pode-se reconhecer os limites precisos e adequados da tutela juridica. O temperamento
na interpretacdo da lei possibilita resultados mais adequados, como explica Maria
Claudia Cachapuz: “Ha que se exigir, portanto, na andlise de cada caso, um
temperamento de interpretacdo da lei especifica. Nao de forma a causar um sentimento
de inseguranca juridica. Mas sim, pela busca de uma realizagdo concreta dos ideais

juridicos™*®.

Segundo Humberto Avila, na ponderagio entre regras deve-se considerar, por
um lado, as razdes que justificam a obediéncia a regra, tais como seguranca juridica e
previsibilidade do direito, e, por outro, as razdes que justificam o abandono da regra.
Assim, opera-se uma ponderacdo nos casos em que hd uma discrepancia entre o que
fundamenta a regra e o que a faz incidir. Nesse sopesar, espera-se encontrar uma
resposta adequada, considerando os valores que informam o sistema juridico

brasileiro.

A situagcdo da integracdo irregular de determinada faixa de terras em outro
Municipio, em abstrato, configura inconstitucionalidade, mas essa declaracao de
inconstitucionalidade com efeitos retroativos pode causar forte abalo para os
habitantes do local. Nesse caso, os danos gerados com a aplicacdo da norma podem ser
maiores que aqueles causados pela sua ndo aplicacdo. Também o seqiiestro de verbas
publicas para pagar um precatério especifico fora da situacdo de desobediéncia da
ordem cronoldgica configura-se indevido. Entretanto, ndo possibilitar o pagamento,
que custeara o tratamento médico essencial ao respeito a dignidade da credora, € mais
ofensivo a ordem constitucional, concluiram os Ministros. Apresentam-se, entdo,

peculiaridades que destoam da regra geral, e critérios de eqiiidade e justica podem

levar ao afastamento da regra pela sua inconstitucionalidade no caso concreto. Assim,

*7 A respeito do pensamento tépico, ver, especialmente: VIEHWEG, Theodor. Tdpica y
Jjurisprudéncia. Madrid: Taurus, 1964.

48 CACHAPUZ, Maria Claudia. Bem de familia: uma andlise contemporanea. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, a. 88, v. 770, p. 51, dez. 1999.
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o intérprete caracterizard o caso como excepcional (o que difere muito de caracterizar
um estado de excecdo) e deixard de aplicar a regra. Mas como regras devem ser
obedecidas, a consideragdo de aspectos concretos e individuais pede uma

~ . . 4
fundamentag¢do muito consistente .

Pode-se pensar, entdo, que a fundamentacdo mais coerente para a decisdo dos
casos analisados pelo Supremo Tribunal Federal € a criacdo de excec¢des por meio da
ponderacdo (com a possibilidade de afastamento de uma regra para atender a outro

interesse) e a consideragdo dos resultados causados pela aplicacdo das normas.

Nas situacdes examinadas, foi realizado, em verdade, um sopesamento entre a
regra que permite o seqiiestro de verbas publicas apenas em caso de desobediéncia a
ordem de pagamento dos precatorios, € a especifica situagdo da credora, portadora de
doenca grave com necessidade de recursos para custear seu tratamento médico.
Também no julgamento da lei estadual sobre incorporagdo de terras a Municipio houve
ponderacdo entre o valor da seguranca juridica e os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade com efeitos ex rfunc. Nesse balanceamento, prevaleceu a

modulagdo dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade™.

Teve razdo o Ministro Eros Grau ao explicar que ndo se pode decidir com base
apenas num juizo de subsuncdo frente a casos complexos, mas nem por isso se pode

afirmar que uma situacdo que foge a regra geral configura um estado de excecdo, no

* Segundo BARROSO ¢ BARCELLOS, “O controle de legitimidade das decisdes obtidas
mediante ponderacdo tem sido feito através do exame da argumentacdo desenvolvida” (BARROSO;
BARCELLOS, op. cit., p. 64). Existem trés parametros elementares para o controle da argumentagao:
1) a argumentacdo deve apresentar fundamentos juridicos, ainda que implicitos, preferindo-se a
solugcdo que se apoiar em maior nimero de normas juridicas; 2) possibilidade de universalizar os
critérios adotados pela decisdo, ou seja, a possibilidade de os critérios empregados para solucionar um
caso serem transformados em regra geral para casos semelhantes; 3) percorrer o caminho ditado pelos
principios especificos da interpretacdo constitucional (supremacia da Constitui¢do, presungdo de
constitucionalidade das leis e atos do Poder Publico, interpretagdo conforme a Constitui¢do, unidade
hierarquico-normativa da Constitui¢do, razoabilidade e efetividade) para realizar o maximo possivel
dos principios materiais (fundamentais, gerais e setoriais). O raciocinio deverd ser logicamente
demonstrado.

%% Lei federal n° 9.868/99: “Art. 27 — O STF nos dois casos analisados, em uma interpretagdo
mais extrema, mas ndo sem sentido, acabou por criar pequenos campos de concentracio, pois
determinou um espago em que o direito vigente ndo vale, e sim apenas a decisdo, a pura forca. O
campo € a localizagao e a realizagdo do Estado de excec¢do.”
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sentido da teoria de Agamben. E licito concluir que a Corte poderia ter obtido as

mesmas conclusdes mediante uma fundamentacdo mais coerente.

As situacdes de fato trazidas nos autos foram consideradas excecdes nao
previstas pelo direito positivo. Excecdo € um “desvio da regra geral (...) aquilo que se

exclui da regra™'.

Nesse sentido, concorda-se que as situagdes analisadas pelo
Supremo Tribunal Federal sdo excepcionais, visto ndo poderem ser aplicadas as regras
sem gerar conseqiiéncias gravosas. Todavia, ndo € pelo fato de serem excecodes que se
pode concluir haver um estado de excecdo. A exce¢do que define o estado de excegdo
tem outro sentido, como j4 apontado, sendo zona de indeterminagdo entre direito e

anomia, norma e vida, uma exclusio inclusiva.

Ja por essa constatacdo de ndo-correspondéncia entre uma exce¢do a regra € o
sentido de exce¢do dos estudos de Agamben — e a equivocada correspondéncia alicerca
todo o voto do Ministro Eros Grau — percebe-se a inadequacdo de suscitar as obras
“Homo Sacer — poder soberano e vida nua“ e “Estado de excecdo”, tendo em vista que
tratam de planos distintos de argumentacdo. Entretanto, continue-se a andlise dos

demais trechos dos votos.

Com razdo explicou o Ministro Eros Grau, citando Agamben, que “O estado
de excecdo é uma zona de indiferenca entre o caos e o estado da normalidade”.
Contudo, ao contrdrio do que afirmou, essa zona de indiferenca nao é capturada pela

norma, pois no estado de exce¢do a norma € suspensa.

Como anteriormente explanado, estd correto, conforme o estudo de Agamben,
constatar que “ndo € a excecdo que se subtrai a norma, mas ela que, suspendendo-se,
da lugar a excecdo — apenas desse modo ela se constitui como regra, mantendo-se em
relagdo com a excecdo”. Todavia, o que se percebeu no voto foi o oposto: a subtragdo
de uma singularidade da incidéncia de uma norma, € ndo a norma que se deixou
suspender. Os casos analisados pelo Supremo Tribunal Federal eram realidades faticas

singulares; ndo foram criadas pela suspensio da norma, ndo s@o zonas de

>l FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo diciondrio da lingua portuguesa. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 1975, p. 595.
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indeterminacdo. Ao invés de se caracterizarem como um vazio de direito, os casos
foram preenchidos por direito — embora ndo aquele derivado das regras especificas
afastadas. As situagdes foram trabalhadas dentro do direito vigente. A excecdo, ao
contrério, transcende o préprio direito, pois representa a suspensido do ordenamento. O
direito de excecdo ndo € direito, e sim puro poder. Na sua for¢ca pura, a norma aplica-

se desaplicando-se.

No voto, afirmou-se que ao Supremo Tribunal Federal, “sempre que
necessario, incumbe decidir regulando também essas situacdes de excecdo. Ao fazé-lo,
ndo se afasta do ordenamento, eis que aplica a norma a excec¢do desaplicando-a, isto é,
retirando-a da excecdo”. Contudo, tem-se que regular as situacdes de excecdo € em si
uma impossibilidade, pois se trata de preencher com direito algo que se caracteriza
como vazio juridico. Ainda, ndo se trata de retirar a norma da exce¢do, mas sim de

uma relagdo de abandono, de exposi¢do da vida.

Ressalte-se que soberano, para Carl Schmitt, é aquele que decide sobre o
estado de excecdo. A decisdo soberana, para Agamben, é aquela que estd entre a
exclusdo e a inclusdo, num ilocalizdvel. Ao enunciar que as situagdes analisadas estdo
excluidas da norma (e, com isso, simultancamente, afirmar o ambito de validade das
regras), o Supremo Tribunal Federal proferiu uma decisdao soberana. Ao observar que
compete a Corte decidir as situacdes de excecdo, quando e como aplicar as normas
constitucionais, identificar o que estd dentro e fora e atribuir-lhes significado, conclui-
se pelo reconhecimento da soberania ao STF (ou pelo chamamento para si do poder
soberano). Nesse sentido, cabe questionar, por exemplo, se os Ministros estdo
legitimados para tomar essa decis@o sobre a excecdo ou trata-se de questdo politica; e
se cabe ao STF decidir as situagdes de excecdo, também os demais oOrgdos do

Judicidrio sao competentes para tanto?

Percebe-se que o STF exerceu auctoritas (poder que suspende ou reativa o
direito, mas ndo tem vigéncia formal como direito) quando detinha apenas a potestas
(poder de aplicar o direito). Ao reunirem-se o elemento andmico e o elemento

normativo em uma s6 pessoa/érgio, formou-se, nos casos analisados, uma maquina
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perigosa. Reuniu-se na Corte tanto a ordem quanto o caos, e assim foi absorvida a
realidade e proferida qualquer decisdo, pois decorrente de um puro poder. Nesse
sentido, o STF, em uma interpretacdo extrema, mas ndo sem sentido, acabou por criar
pequenos campos de concentragdo, na medida em que determinou em duas
oportunidades um espago em que o direito vigente ndo vale, e sim apenas a decisdo, a

pura forga.

Afirmou-se que o estado de excecdo gera inseguranca por tornar indiscerniveis
estado de natureza e estado de direito. Com as decisdes analisadas, o STF acabou por
aprofundar essa inseguranca, pois se constata a auséncia de critério para balizar a
decretacdo de uma situacdo como excepcional. Assim, um caso concreto serd uma
excecdo se o STF declard-la como tal e, nessa hipétese, o direito serd suspenso, dando
lugar a um puro poder. E mais inseguranga ainda se sente quando a exce¢do acaba se

tornando a regra, confirmando a teoria de Agamben.

Nao se pode categoricamente afirmar que no Brasil vige um estado de
exce¢do, permanente e total. Tal afirmacdo seria simples, mas carente de embasamento
tedrico e fatico. Pelo significado e pelas repercussodes do estado de excecdo, cabe um
alerta para o perigo de se declarar o estado de excecdo e suspender o direito, ainda
mais por um tribunal, que ndo detém soberania. O manejo da idéia de estado de

exce¢do merece muito cuidado.

Observe-se que as decisdes e votos ora analisados ndo foram objeto de debates
e nem tiveram a merecida repercussdo, embora caracterizem um problema tedrico e
uma préaxis bastante inquietantes. Ao se evocar fora do seu contexto e significado a
teoria do estado de excecdo, deturpa-se a teoria e produzem-se equivocos. Reforce-se
que o equivoco serviu de base para diferentes julgados, sobre temas diversos, e pode
fundamentar decisdes que estdo por vir, formando uma cadeia grave de distor¢des e

. .52
inseguranga, e de deslocamento de soberania’™.

> Atualmente percebe-se uma politizacdo da justica, com a transferéncia para o Poder
Judicidrio de muitas questdes que deveriam ser articuladas na esfera piblica. Em interessante texto
sobre o tema, a explicacdo de Chantal Mouffe: “(...) in current democratic societies this agonistic
dimension has been steadily disappearing and that this explains why the juridical sphere has now
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Ao final desta breve andlise, pode-se concluir que houve um abismo entre
teoria e pratica? Em verdade, hd sempre esse abismo. O que se tentou, nas decisdes
analisadas, foi construir uma ponte, o que é realmente o exigido dos juristas. Contudo,
a ponte construida ndo tinha condi¢cdes de unir os dois mundos, pois se tratam de

medidas diferentes.

De todo modo, resta a observacdo de que os estudos de Agamben estdo se
disseminando em solo brasileiro, o que € bastante frutifero para (re)pensar o direito e o
Estado, desacomodando mitos e dogmas juridicos, chacoalhando os juristas e alertando
para situacdes-limite que ou sdo escondidas dos olhos, ou sdo publicamente expostas
sob mdscaras, ou que simplesmente ndo se deseja ver, mas que devem ser enfrentadas

com responsabilidade.
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