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RESUMO

A constitui¢do do direito ¢ marcada por alguns paradoxos. Neste trabalho discute-se a relacao
paradoxal entre lei e excegdo, ou em outros termos, lei e auséncia de lei. Mais do que a
separagdo entre normalidade e excegdo, conforme presente na lei constitucional e infra-
constitucional, através de mecanismos como estado de sitio e lei marcial, trata-se de pensar tal
relacdo como uma impossibilidade topologica de determinar os limites do direito. E, com isso,
ha uma indeterminagdo entre um dentro e um fora do direito. A separagdo entre interno e
externo, e regra e excecdo € posta continuamente a prova de maneira o estado de excecao
mostra-se ndo mais como um momento delimitado, mas como o paradigma de governo,
conforme escreve Giorgio Agamben, na esteira de Walter Benjamin e Carl Schmitt. A partir
desta aporia entre norma e exce¢do, e a indistingdo entre ambas, ¢ possivel pensar questdes
fundamentais para o direito como norma e sua aplicagdo, lei e forga de lei, soberania, o lugar
da biopolitica na modernidade e suas conseqiiéncias, como, por exemplo, os campos de
internamento. Perceber o direito enquanto atravessado por conflitos e contradigdes demonstra
que as separagdes estanques (direita-esquerda, publico-privado, interno-externo, norma-
excegdo, amigo-inimigo) estdo em um limiar de indistingdo onde somente a vida nua ¢
apropriavel. Desvelar a origem e funcionamento do direito através de seus conceitos-limite
significa jogar luz a formacdo e aplicagdo do direito, de maneira a questionar
permanentemente os mitos de origem.

Palavras-chave: estado de excegdo, soberania, biopolitica, campos de internamento.



ABSTRACT

The constitution of the law is marked by some paradoxes. This dissertation discusses the
paradoxical relationship between law and exception, or in other words, law and the absence of
law. Besides the separation between normality and exception which is in constitutional and
infra-constitutional laws, particularly in mechanisms such as state of siege and martial law,
this work aims at thinking that relationship (between law and the absence of law as) a
topological impossibility of determining the limits of law. This fact leads to indeterminacy
between an inside and an outside of the law. According to Giorgio Agamben in the path of
Walter Benjamin and Carl Schmitt, the separation between internal and external, rule and
exception is continually put into question showing the state of exception not as a fixed
moment, but as paradigm of government. This aporia between norm and exception and the
lack of distinction between them highlights fundamental legal issues such as: law and its
enforcement, law and the force of law, sovereignty, the place of biopolitical in modernity and
its consequences such as the internment camps. Understanding law as interweaved by
conflicts and contradictions shows that, dichotomies such as left-right public-private, internal-
external, exception-rule, friend and enemy are in a obscure or grey threshold where only bare
life is appropriated. Unveiling the origin and operation of law through its concepts-limit
means to shed light in its structure and enforcement which puts constantly into question the
myths of its origin.

Keywords: State of exception, sovereign, biopolitical, camps of internments.



INTRODUCAO

Uma fronteira ndo ¢ o ponto onde algo termina,
mas, como 0s gregos reconhecem, a fronteira ¢ o
ponto a partir do qual algo comec¢a a se fazer
presente

Heidegger in Bhabha, O Local da Cultura.

O tema da regra e da excecdo ¢ tdo importante quanto ignorado no direito. Esta
relacdo ¢ vista, em geral, com a énfase no fato da excegdo nio colocar em risco o direito ¢
suas regras gerais. Entretanto, a questdo é mais complexa, pois envolve além da aplicagdo, a
propria constituicdo e aplicacdo do direito. Isto porque se ha a excecdo no direito, também
existe uma excecdo ao direito. E para pensar o que ocorre quando o direito é suspenso que a
primeira parte deste trabalho trata das excecgoes (ao) (no) direito.

Assim, este trabalho ¢ um trabalho fronteirico entre a regra e a exceg¢do, o direito e o
ndo-direito, e, por isso as margens, as bordas, as fronteiras e o estranhamento inerradicavel
destes espagos (desenraizados) sdo aqui absolutamente significativos, assim como os limites:
limites do direito, da cidadania, da politica, mas também provenientes de algumas figuras
marginais — como os refugiados, os apatridas, os estrangeiros de modo geral — que falam
paradoxalmente sobre a nossa ordem. Se a fronteira pode tanto excluir, quanto incluir o que
lhe esta em contato, a excegdo mostra-se em uma situagao delicada, em que o dilema ¢é nao s6
se pertence ou nao ao direito, mas o que significa tal pertencimento/exclusdo.

O desafio inicial na analise da exceg¢do ¢ o de conseguir inscrever no espaco do
juridico um instituto que ao possibilitar a suspensdo da ordem — ainda que para defendé-la —
mostra as bordas, as fronteiras e os limites desta ordem de maneira a questionar o proprio
significado de inclusdo e exclusdo no direito. Olhando de uma outra maneira a questdo,
podemos verificar mais uma dificuldade no enfrentamento do tema: o que significa
democracia e ditadura para o direito, ou em outros termos, se a excecdo pretende proteger os
valores constitucionais democraticos, o que significa esta democracia e o que ¢ seu oposto?

Esta dissertagdo esta dividida em trés capitulos, e entre cada um deles um “limiar”.
Uma escolha que acompanha a estrutura do livro “Homo Sacer” de Giorgio Agamben e tem
como objetivo mostrar as deslocalizagdes do tema, ou em outros termos, servir de um espaco

que traz em sua constitui¢ao a dificuldade de circunscrever rigidamente o tema. E a sensacao
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de deslocamento que perpassa os temas aqui estudados que define a forma do trabalho, pois
entre os tré€s capitulos, e seus limiares, os temas avangam e recuam, em alguns momentos se
pdem a correr e em outros esperam pacientemente a vez de se mostrarem. Isto significa que
desde o inicio da feitura desta dissertacdo a definicdo das seqiiéncias mostrou-se tao
necessaria quanto fugidia, de maneira que apesar da divisdo em capitulos os assuntos
principais perpassam todo o trabalho e ndo se concentram em um unico lugar, ou em um
titulo.

No primeiro capitulo (1) discuto como o Direito Constitucional lidou — e lida - com
este paradoxo constitutivo da excecdo (no direito), especialmente através das duas figuras que
estdo presentes nas constituicdes: o estado de sitio e a lei marcial. Discorro sobre como a
excecdo se manifesta no direito e como este incorpora formas constitucionais de controle
sobre algo que, em tese, seria incontrolavel, por exemplo, as situagdes de crise.

Embora as constituigdes e as leis infra-constitucionais refiram-se as situacoes
excepcionais estas, mesmo através da linguagem da norma, sdo incapazes de dar respostas aos
dilemas politicos. Um deles, talvez o de maior importancia, ¢ quais os tipos de crise que
autorizam sua (da situag¢do excepcional) invocagao.

A excecdo assumiu varias designacdes na historia do direito e do Estado, e por isso o
titulo com que inicio este capitulo: (1.1) todos os nomes: as distintas designacdes da excegao.
No seu desdobramento, sub-item 1.1.1, sublinho os dilemas do estado de excecdo,
relativamente ao Estado e a excegdo. Considerando que a necessidade de suspender, ainda que
a titulo temporario, parte do direito, ja podia ser vista no direito Romano, de maneira que faco
um excurso sobre a ditadura nesta experiéncia (1.1.2). Na seqiiéncia, trato dos mecanismos
de defesa constitucional mais utilizados, o estado de sitio da tradi¢cdo da civil law (1.1.3), e a
lei marcial, da tradi¢@o da common law (1.1.4). Em oposicdo a estes mecanismos e, segundo
Agamben, mais significativo do que a ditadura romana para a compreensdo da excecao
moderna € o (1.1.5) iustitium e seu questionamento dos limites do direito.

A invocacdo de alguns exemplos histéricos em que houve a utilizagdo dos mecanismos
excepcionais serve para apontar as dificuldades ndo sé teodricas, mas principalmente praticas
de se lidar com a excecio no direito e sua tendéncia a se confundir com a normalidade. E
neste sentido que trago o debate do (1.2) constitucionalismo bélico sobre as possibilidades de
resposta constitucional as situagdes de crise na experiéncia estrangeira, especificamente os
Estados Unidos da América e a Irlanda do Norte. E interessante pontuar que embora os
autores (1.2.1) Bruce Ackerman, Laurence Tribe, Patrick Gudridge e Oren Gross partam de

premissas bastante similares, suas respostas sdo muito distintas, mostrando a complexidade do



tema e como este afeta categorias fundamentais do direito como a legalidade, a democracia e
as garantias fundamentais. A reflexdo de Ackerman, Tribe e Gudridge parte do fato ocorrido
nos Estados Unidos em 11 de setembro de 2001 ao qual se convencionou chamar de “ataques
terroristas”. Ja Gross, parte dos fatos ocorridos na Irlanda do Norte e, a partir deles, levanta a
hipotese acerca de se as respostas as crises violentas devem ser sempre constitucionais (1.2.2).
Os autores e os argumentos por eles trazidos enfatizam a (im)possibilidade do
constitucionalismo lidar com situagdes excepcionais.

Tal situagdo se revela igualmente no direito patrio. Para tanto (1.3) apresento o
momento de formagdo da Republica, em que o estado de sitio foi um mecanismo utilizado
pelo governo, particularmente pelos presidentes Floriano Peixoto, Prudente de Morais (1.3.1)
e Artur Bernardes (1.3.2), com destaque ao governo deste ultimo pelo uso excessivo da
medida na sua intensidade, no seu tempo e espago. Neste momento ressalto a criagdo do
campo de Clevelandia do Norte, na fronteira com a Guiana francesa. Este espaco (o campo)
sera revisto no terceiro capitulo, mas aqui ja mostra sua ligacdo intrinseca com o momento
excepcional.

Por fim, na passagem deste primeiro capitulo para o segundo ha o limiar (1.4), o que
ressalta os paradoxos que constituem o Estado e o Direito e se revelam nas circunstancias de
excegdo (constitucional) levando a consideracdo de Agamben de que o estado de excecdo ¢ o
paradigma da modernidade. Ressalto, ainda, que as consideragdes deste filosofo italiano sobre
o estado de excegdo perpassam ndo sO este primeiro capitulo, mas todos os demais que
constroem este trabalho.

No segundo capitulo (2), as consideracdes de Schmitt terio espaco importante,
especialmente as que ele faz sobre a excegdo — algumas ja antecipadas no primeiro capitulo —
e seu didlogo com Benjamin sobre a (im)possibilidade de decisdo. Ou seja, trata-se menos de
pensar a exce¢do em oposicdo a regra, do que a exce¢do como constitutiva e em intima
relagdo com aquela. Assim, apresento Carl Schmitt como um tedrico da excegdo (2.1) e, como
desdobramento deste item, falo da (2.1.1) decisdo soberana. Para melhor compreender o
pensamento de Schmitt, trago algumas consideracdes sobre o estado de necessidade, a
revolucdo, a desobediéncia e o artigo 48 da Constituicdo de Weimar que previa a suspensao
de alguns direitos em casos excepcionais, sob o titulo (2.1.2) a excecdo ¢ o direito ou o artigo
48 ¢ a constituicao.

O estado de excegao traz conseqiiéncias as praticas politicas e juridicas, as quais
geram um novo estado de coisas que as afeta, como também a sua fundamentagao tedrica. Dai

se falar no estado de excegdo como paradigma. Entretanto, conforme sugere Agamben em seu



4

livro “Estado de Excecdo” (2004, p. 84), sem a leitura schmittiana da soberania como resposta
a critica benjaminiana da violéncia, a nossa compreensdo do estado de excecdo como
paradigma da modernidade restaria incompleta ou prejudicada. Neste sentido ¢ que o segundo
item deste segundo capitulo (2.2) traz as consideragdes de Walter Benjamin acerca da sua
“Critica da violéncia/critica do poder” e como desdobramento o didlogo dele com Schmitt
acerca do que € o vazio (2.2.1) e do drama barroco (2.2.2). Na esteira do dialogo falo das teses
sobre a historia de Benjamin como uma homenagem apocrifa a Schmitt (2.2.3), e, por fim, da
exce¢do, da regra e de como essa relagdo se tornou paradigmatica para a modernidade (2.2.4).

A relagdo entre vida e direito na excecdo onde ndo ha nem um puro fato e nem um
puro direito pode ser retomada a partir da tese de Benjamin, segundo a qual, se o direito tem
por finalidade a regulacdo da vida, tem por pressuposto sua impossibilidade. E ¢ a partir deste
descompasso entre vida, direito e soberania que podemos pensar a exce¢do. E qual o
significado desta mera vida e como ela ¢ incluida na politica e no direito ¢ um dos pontos que
nos leva a pensar a nogdo de soberania como um lugar de indistingdo entre o interno e o
externo, na medida em que marca a recepgdo e o controle da vida bioldgica. No item (2.3)
discuto o homo sacer e a soberania ou a soberania excluida de si mesma. A figura do bando
ou dos fora-e-dentro da lei (2.3.1) é imprescindivel para pensar a soberania ao representar
justamente o abandono, o que ndo ¢ somente estar fora da lei, mas ser abandonado por ela.
Por fim, trago a parabola de Kafka “Diante da lei”, (2.3.2) na qual se pode vislumbrar a
posicdo de bando soberano, como também da propria excecdo. Deste segundo capitulo ao
terceiro héa outro limiar (2.4).

No terceiro (3), e derradeiro, capitulo discuto a biopolitica enquanto referencial
politico da modernidade, bem como o espago no qual se concretiza, os campos. Para tanto
inicio com o poder em Foucault (3.1), seu exercicio, especialmente nos mecanismos
disciplinar e biopolitico. (3.1.1). Nos diferentes contextos em que ¢ exercido, o poder
disciplinar traz algo em comum que € o espago especifico para seu exercicio: o panoptico
(3.1.2) ou a possibilidade de tudo ver.

Na seqiiéncia trato do poder biopolitico e do seu espago de funcionamento (o campo)
(3.2). Agamben retoma a questdo da biopolitica de Foucault, para fundamentar sua teoria da
soberania e suas concepgOes acerca do estado de excegdo, embora a compreenda de uma
forma mais ampla e, por isso, traco algumas diferencas entre os dois autores (3.2.1). Uma
conseqiiéncia importante da biopolitica para Agamben € o surgimento dos direitos humanos e
as suas declaracdes e a dificuldade da fundamentacdo daqueles (3.2.2). A critica de Agamben

aos direitos humanos destaca a diferenciag@o entre inclusdo-exclusiva e exclusdo-inclusiva e,



de maneira mais “direta”, daqueles que se colocam neste lugar: o estrangeiro, o refugiado, o
apatrida, o migrante. Estes que mostram sua face enquanto vida nua e que,
desterritorializados, “habitam” os campos (3.2.3), os quais s@o os exemplos mais extremos de
como o homem pode ser condicionado e morto em vida.

E sobre os campos (3.3), seja enquanto espagos que representam a (e existem na)
faléncia da triade fundamental (nascimento/territorio/soberania) (3.3.1), ou ainda, como zona
cinza, da qual Primo Levi aponta a impossibilidade de aplicacao da ética e do direito normais
(3.3.2). Assim, ¢ Guantanamo um campo onde ha um esvaziamento de todas as definigoes
legais (3.3.3). Para encerrar o capitulo trago algumas questdes sobre os campos enquanto
unico espago de recepcdo aos estrangeiros, ou a0 menos a alguns tipos de estrangeiros (3.3.4).

Na passagem deste capitulo para as consideragdes finais ha um outro limiar (3.4). O
que este tempo e espaco (de uma dissertacdo de mestrado) tem a dizer, em tantas vozes quanta
as existentes depois da queda de Babel, ¢ que se acomodar em categorias juridicas e politicas
dadas, sem questiond-las a exaustdo, implica em compactuar com uma maquina que avanga
incessantemente rumo a vida nua. E a partir da excegdo como regra que devemos duvidar dos
significados prontos de soberania, cidadania, direito, lei, aplicabilidade e campos. Aqui ja

antecipo de uma maneira ampla as consideracoes finais desta dissertacao.



CAPITULO 1

SUSPENSOES DE DIREITOS E A SUSPENSAO DO DIREITO

()

ESTRAGON: E ndo temos mais direitos?

VLADIMIR: Vocé me faria rir, se isso me fosse permitido.
ESTRAGON: Nos os perdemos?

VLADIMIR: Nés os jogamos fora.

Samuel Beckett, Esperando Godot.

“Esperando Godot” ¢ uma obra pertencente ao chamado teatro do absurdo. A ligacdo
entre este absurdo (ou ndo tdo absurdo assim) com um trabalho de direito esta na necessidade
de pensar o que significa perder direitos, ou os jogar fora, na linguagem de Vladimir. E para
pensar o que ocorre quando o direito ¢ suspenso que este trabalho trata das excegdes (ao) (no)
direito. De maneira a melhor circunscrever o tema devo advertir que embora ndo haja uma
diferenca substancial entre pensar a exce¢do a uma determinada regra de direito ou ao direito
como um todo', é a segunda — excegdo ao direito - o objeto desta pesquisa. Nesta perspectiva,
também discutirei a excecdo no direito, a qual ocorre em alguns casos em que a existéncia de
uma situagdo fatica extrema — como por exemplo, guerras, rebelides internas, entre outras —
exige uma resposta que ndo pode ser dada pelo direito normal, e com isso suspendem-se
alguns direitos ou at¢é mesmo todo o direito. Ou seja, a excecdo no direito ou excecao
constitucional ¢ um tema paradoxal ja em sua enunciag@o, pois possibilita — ou em algumas
situagdes exige — a suspensdo da norma constitucional em nome da defesa da mesma, frente a

uma situagdo de crise. Para a afirmagao dos principios democraticos usam-se expedientes que

" A excecfio a uma regra juridica é assumida pela teoria do direito - desde o positivismo de Kelsen e Hart até as
teorias juridicas mais recentes que enfatizam a centralidade do papel dos principios - como forma de manutengao
do proprio direito, que de outra maneira seria tdo engessado que se reduziria a pd na primeira situagdo em que a
regra ndo estivesse textualmente prevista. Neste sentido o papel dos principios no direito tornou-se fundamental
por seu carater mais aberto em relag@o as regras juridicas ao possibilitar um sistema juridico aberto que comporta
este tipo de excecdo (a regra). Ja a excegdo ao proprio direito, como ficara mais claro no decorrer do trabalho,
ndo € um tema especifico da teoria do direito, mas também da filosofia do direito, da filosofia politica e do
direito constitucional pois o0 que estd em jogo ndo ¢ a aplicagdo de uma regra a uma situagdo que escapa da
previsdo legal, - embora esta questdo também se coloque- mas sim a possibilidade mesma de existéncia do
proprio direito.
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limitam justamente o que costuma definir uma democracia, o respeito aos direitos e garantias
fundamentais.

A dificuldade da analise da exce¢do no direito existe ndo s6 pela dificuldade de
teorizar sobre o que o suspende, mas o desafio inicial é justamente de conseguir inscrever no
espaco do juridico um instituto que ao possibilitar a suspensdo da ordem — ainda que para
defendé-la — mostra as bordas, as fronteiras e os limites desta ordem, e, portanto, ultrapassa a
teorizagdo juridica para inscrever-se no ambito da filosofia. Se a fronteira pode tanto excluir,
quanto incluir o que lhe esta em contato, a exce¢do mostra-se como uma situa¢do delicada, em
que o dilema ¢ ndo sO6 se pertence ou ndo ao direito, mas o que significa tal
pertencimento/exclusao.

Olhando de uma maneira mais ampla a questdo, podemos verificar mais uma
dificuldade no enfrentamento do tema: o que significa democracia e ditadura para o direito, ou
em outros termos, se a excegdo pretende proteger os valores constitucionais democraticos, o
que significa esta democracia e o que ¢ seu oposto? Esta ¢ uma questdo cujo enfrentamento
permite, novamente, visualizarmos os limites e possibilidades do direito em relagdo a
construcdo da democracia.

Neste capitulo (1) discuto como o Direito Constitucional lidou — e lida - com este
paradoxo constitutivo da excecdo (no direito), especialmente através das duas figuras que
estio presentes nas constituigdes: o estado de sitio e a lei marcial®. De maneira a discorrer
sobre como a exce¢do se manifestam no direito € como este incorpora formas constitucionais
de controle sobre algo que, em tese, seria incontrolavel como, por exemplo, as situagdes de
crise.

Embora as constituigdes e as leis infra-constitucionais refiram-se as situacoes
excepcionais estas, mesmo através da linguagem da norma, sdo incapazes de dar algumas
respostas aos dilemas politicos. Um deles, talvez o de maior importancia, ¢ quais os tipos de
crise que autorizam sua (da situagdo excepcional) invocagdo. Se ha um consenso de que a
invocacdo da excecdo pelo direito s6 deve ocorrer em face de graves crises, ndo ha como
normatizar exaustivamente quais seriam estas graves crises. Mas a dificuldade ¢ ainda maior
na medida em que o proprio termo (crise) engendra dificuldades. Embora tal termo tenha se

tornado um lugar comum em diversas esferas como a politica, a economia, o direito, a cultura,

? Todas as referéncias aos mecanismos do estado de sitio e lei marcial serdo, a partir de agora, respectivamente
feitas através da sigla ES e LM. Na discussdo destes institutos ou mecanismos me valerei das teorias de Clinton
Rossiter, que em 1948 escreveu — sob o impacto direto da Segunda Guerra Mundial e de como os
acontecimentos politicos influenciam o direito — o livro “Ditadura Constitucional”, no qual analisa a situagdo
excepcional no direito utilizando-se de varios exemplos historicos.



etc, a crise ndo se trata de algo ruim ou necessariamente danoso. Adauto Novaes, coordenador
de dois ciclos de conferéncias que tiveram crise em seu titulo, “A Crise da Razdo” e “Crise do
Estado”, e no prologo do primeiro ele tece alguns comentarios sobre o significado da crise, e
sobre seus questionamentos e potencialidades. Neste sentido:“(...) crise e razdo tém um so e
mesmo destino: se formos a origem do vocabulo, vemos que a palavra crise deriva do grego
krisis, que quer dizer ‘julgamento’, ‘decisdo’, ‘capacidade de julgar’; o logos grego (ou a ratio
latina) também quer dizer “julgar’, “faculdade de pensar”, e pensar, como todos sabem, ¢
‘pesar’, ‘decidir’. Crise e razdo ja nasceram de maos dadas” (NOVAES, 1996, p. 12).0u seja,
a crise que permite a invocacdo de mecanismos constitucionais ¢ o reverso da crise que
permite a mutagdo dos ordenamentos juridicos de maneira a se adaptarem aos conflitos atuais
das sociedades nas quais estdo inseridos, isto ¢, uma nao pode ser vista como isolada da outra.
A excec¢do assumiu varias designagdes na historia do direito e do Estado. Dai o titulo com que
inicio este capitulo: (1.1) todos os nomes: as distintas designagdes da exce¢do. No sub-item
1.1.1 sublinho os dilemas do estado de excecdo, relativamente ao Estado e a excecdo.
Considerando que necessidade de suspender, ainda que a titulo temporario, parte do direito ja
podia ser vista no direito Romano fago um excurso sobre a ditadura nesta experiéncia (1.1.2).
Na seqliéncia, trato dos mecanismos de defesa constitucional, o ES da tradigdo da civil law
(1.1.3), e a LM, da tradi¢ao da common law (1.1.4). Em oposigdo a estes mecanismos ¢ para
Giorgio Agamben mais significativo do que a ditadura romana para a compreensido da
excecao moderna € o (1.1.5) iustitium e seu questionamento dos limites do direito.

A invocacdo de alguns exemplos histéricos em que houve a utilizagdo dos mecanismos
excepcionais serve para apontar as dificuldades ndo s tedricas, mas principalmente praticas
de se lidar com a excecdo no direito e sua tendéncia a se confundir com a normalidade. E
neste sentido que trago o debate do (1.2) constitucionalismo bélico sobre as possibilidades de
resposta constitucional as situagdes de crise na experiéncia estrangeira, especificamente EUA
e Irlanda do Norte. E interessante pontuar que embora os autores (1.2.1) Bruce Ackerman,
Laurence Tribe, Patrick Gudridge e Oren Gross partam de premissas bastante similares, suas
respostas sao muito distintas, mostrando a complexidade do tema e como este afeta categorias
fundamentais do direito como a legalidade, a democracia e as garantias fundamentais. A
reflexdo de Ackerman, Tribe ¢ Gudridge parte do fato ocorrido nos Estados Unidos em 11 de
setembro de 2001 o qual se convencionou chamar de “ataques terroristas”. Ja Gross, parte de
fatos ocorridos na Irlanda do Norte e, a partir deles, levanta a hipdtese acerca de se as
respostas as crises violentas devem ser sempre constitucionais (1.2.2) Os autores e 0s

argumentos por eles trazidos enfatizam a (im)possibilidade do constitucionalismo lidar com
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situacdes excepcionais. Tal situacdo se revela igualmente no direito patrio. Para tanto (1.3)
apresento os momentos da historia constitucional brasileira, em que o ES foi um mecanismo
utilizado pelo governo, particularmente pelos presidentes Floriano Peixoto, Prudente de
Morais (1.3.1) e Artur Bernardes (1.3.2), com destaque ao governo deste ultimo pela
abusividade da medida na sua intensidade, no seu tempo e espaco. Por fim, na passagem deste
primeiro capitulo para o segundo ha o que chamei de limiar (1.4), o que ressalta os paradoxos
que constituem o Estado e o Direito e se revelam nas circunstancias de excecdo
(constitucional) levando a considera¢do de Giorgio Agamben de que o estado de excegdo € o
paradigma da modernidade. Ressalto, ainda, que as consideragdes do filosofo italiano Giorgio
Agamben sobre o estado de excegdo perpassam ndo so este primeiro capitulo, mas todos os

demais que constroem este trabalho.

1.1 TODOS OS NOMES: AS DISTINTAS DESIGNACOES DA EXCECAO

1.1.1 Dilemas do estado de excecao: Estado (de Direito) e excecao

Primeiramente convém advertir acerca da importancia da categoria utilizada, ja que ¢
possivel encontrarmos estado de excecdo tanto em termos de excecdo constitucional, isto €,
ES (efetivo e ﬁctici0)3, decretos de urgéncia4, LM’ estado de necessidade®, emergéncias
constitucionais, governo de crise, entre outros, como também para designar a excecdo

enquanto paradigma de governo’. Embora todos os termos designem, grosso modo, algum

3 Este mecanismo ¢ proveniente da tradigio francesa e foi originado nos momentos posteriores 4 Revolugio
Francesa. E um mecanismo previsto na constitui¢do, o qual ndo representa uma separagdo entre o momento
normal e o excepcional como a que, conforme veremos, caracteriza o estado de exce¢do em que ha a suspensio
do direito. Assim, se no ES deve existir uma decretagdo, no estado de excecdo tal hipotese é paradoxal com o
funcionamento do que Agamben entende pelo termo (estado de excecdo). Ver AGAMBEN, 2007a.

* Os decretos de urgéncia em geral sdo utilizados em momento de exce¢do, mas ndo podem, por si so, serem
confundidos com ela. Os decretos de urgéncia colocam em questdo a separagdo de poderes e o papel da lei nas
modernas democracias, pois sdo utilizados quando hé alguma situagdo relevante e de urgéncia e sdo
promulgados pelo poder executivo. Aqui um dos aspectos mais relevante ¢ o que concerne a forca de lei, o que
sera tratado mais adiante neste trabalho.

> A LM também ¢ uma hipétese constitucional de resposta 4 situagdes de crise. E mais antiga do que o ES e est4
presente no ordenamento constitucional de paises com tradigdo da common law. Mais a frente este mecanismo
sera apresentado, inclusive com as diferengas em relag@o ao ES.

% O estado de necessidade é bastante invocado para explicar a situagio excepcional, e de fato ambos apresentam
muitas analogias, como a de serem situagdes que tangenciam o politico e o juridico, de forma que estdo em dois
lugares e em nenhum. Em alemao a ligacdo é mais evidente, pois a doutrina alema usa Notstand, o qual significa
estado de necessidade, como sindénimo de Ausnahmezustand, literalmente “estado de excecdo” (AGAMBEN,
2007a, p. 15). No proximo capitulo esta questdo sera retomada para apontar com mais vagar as semelhangas e
distingGes entre ambos.

7 Giorgio Agamben desenvolve o conceito de estado de excegdo como paradigma de governo a partir de das
consideragdes de Walter Benjamin e Carl Schmitt. Como tradutor para o italiano de Benjamin, Agamben teve
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tipo de excecdo no direito ou até mesmo a suspensao do direito, alguns termos parecem nao
ser adequados por trazer somente um aspecto da questdo, como por exemplo, “estado de
necessidade”, o qual serd discutido no segundo capitulo. Neste capitulo tratarei mais
especificamente do ES e LM como instrumentos especificos, ou seja, diferentes formas
juridicas, vinculadas a tradi¢des juridicas distintas (common law e civil law), de lidar com uma
situacdo excepcional.

Quando se tratar de aspectos genéricos da defesa constitucional podem ser utilizadas
as palavras excegdo, suspensdo de direitos, momento excepcional como sindnimos de uma
situagdo na qual as regras ordindrias ndo se aplicam e h4 necessidade de invocar regras
especificas para combater uma situagdo de crise® e ameaca’ a democracia ¢ ao Estado de
Direito. So sera utilizado “estado de exce¢do” no sentido dado por Agamben (2007 a, p. 39 ¢
2007b, p. 61), qual seja, o da excecdo tornada modernidade politica que inaugura um espaco
vazio: “O estado de exce¢ao nao ¢ uma ditadura (constitucional, inconstitucional, comissaria
ou soberana), mas um espaco vazio de direito, uma zona de anomia em que todas as
determinagdes juridicas- e, antes de tudo, a propria distingdo entre publico e privado — estdo
desativadas” (AGAMBEN, 2007a, p. 78). E precisamente a diferenciagdo entre o que
Agamben nomeia como estado de excecdo, € 0s mecanismos previstos constitucionalmente
que deve ser marcada. Pois enquanto o primeiro nomeia uma realidade que esta no direito,
mas nao se limita a ele, o segundo tenta incluir no direito o que lhe escapa. Mas para além
desta diferenga, o que Agamben (2007 a, p. 79) ressalta sobre a excecdo € que esta ndo ¢
simplesmente o acimulo de poder, feito de forma ditatorial, mas traz em seu bojo um vazio.

Vazio este que traz a indistingdo entre fatos e normas, entre a vida e o direito e nesta

acesso privilegiado a sua obra. Das considera¢des benjaminianas, interessa neste trabalho especificamente a tese
VIII da histéria na qual escreve que o “estado de exce¢do no qual vivemos € a regra geral”. De Schmitt,
Agamben estuda a questio da excegdo no direito ou como direito, do soberano como o que decide sobre o estado
de excecdo. Ainda, Agamben estuda a relagdo entre as consideragdes de Schmitt e Benjamin sobre a excecdo, a
qual sera apresentada no segundo capitulo desta dissertagdo. Ver AGAMBEN (2007a ¢ 2007b), como também
BENJAMIN (1986a, 1986b) e SCHMITT (1968 ¢ 1988)

¥ As possibilidades de crises sdo varias: pode ser por u m acontecimento natural, politico, econdmico. Cada pais
deve fazer a distingdo dos tipos de crise que sdo passiveis de serem solucionadas mediante uso de legislagdo
excepcional, assim como, se possivel diferenciar as medidas possiveis em cada situagdo. Ackerman lembra que
quanto mais especificado o tipo de crise, maior o controle contra abuso de poder ao recorrer ao uso excepcional,
isto porque a forma institucional de lidar com uma enchente, ainda que catastrofica, serd distinta da maneira de
lidar com uma insurgéncia civil. (ACKERMAN, 2004).

? Acerca do que se entende por ameaga — apta a engendrar o uso de poderes extraordinarios — Canotilho aponta
as dificuldades de lidar com conceitos como “grave ameaga ou perturbagido da ordem constitucional” (como esta
expresso na Constituicdo portuguesa de 1976 como possibilidade de declaracdo de ES e de emergéncia):
“Interessa, por isso, fazer um esfor¢o de densificacdo do conceito em referéncia. Os elementos a considerar sao
fundamentalmente dois. Em primeiro lugar, o objecto de proteccdo € a ordem constitucional democratica e nao
qualquer aprioristica e monolitica ‘ordem publica’ ou ‘seguranca publica definida a nivel infraconstitucional.
Nao se trata, pois, de defender uma ‘ordem do Estado’, mas sim uma ordem constitucional, isto ¢, a ordem
juridica normativamente conformada pela Constitui¢éo (...)”. (CANOTILHO, 2002, p. 1086).
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indistingdo a vida passa a ser o unico referencial. Para Agamben na indisting@o esta sempre
presente a impossibilidade de ver um dentro claramente separado de um fora. O estado de
excecdo & esta fita de Moebius'® que ndo se deixa desvelar, ndo se mostra apreensivel, que
questiona o direito com sua inclusdo da vida, e erige a biopolitica como Unica norma
aplicavel. Se a biopolitica ¢ aplicavel, ¢ justamente porque captura a vida e a inclui nos
mecanismos de poder. Antecipo categorias que s6 trarei no proximo capitulo para marcar que
0o que Agamben nomeia como estado de exce¢do ndo se diferencia dos mecanismos
constitucionais de resposta as crises por sua intensidade, ou maior utilizagdo, mas porque
questiona o proprio local do direito e sua relagdo com a vida, além da propria possibilidade da
politica.

A excecdo no direito ¢ uma figura paradoxal, pois a0 mesmo tempo em que suspende
parte da ordem juridica constituida — na medida em que algumas normas constitucionais e
infra-constitucionais deixam se ser aplicadas - o faz em prol da defesa desta mesma ordem. E
como se fosse um contra-fogo, em que se queima uma area para melhor dominar os efeitos do
fogo, que de outra maneira traria o risco concreto de se tornar incontrolavel. Apesar dos
termos conflitantes trazidos em seu bojo, a exce¢do ndo pode ser vista apenas como um ato de
forca em direcdo a uma ditadura, isto porque a suspensdo parcial da ordem juridica deve ter
por finalidade sua propria garantia. Ademais, a excegdo s6 pode existir no Estado de Direito,
pois s6 tem sentido falar em refor¢o dos poderes quando estes sdo limitados.

Carlo Baldi trata da questdo da ligacdo entre momento excepcional e Estado de Direito
de forma similar: “A aplicagdo integral dos principios do ‘Estado de direito’ ao Estado de
Sitio s6 sera possivel se a estrutura do Estado for s6lida” (BALDI in BOBBIO, 1995, p. 414).
Neste sentido — de desvinculacdo do periodo excepcional — Clinton ROSSITER (1963, p. 4)
vai mais longe ao nomear a situacdo como “ditadura constitucional”, embora alerte que o
termo ditadura ndo deveria assustar o cidaddo, pois ¢ até mesmo redundante com o
constitucionalismo, na medida em que o refor¢o de poder s6 tem sentido em uma republica
constitucional. O grande desafio ¢ como em um Estado de Direito podem ser usadas medidas

. .11 . o , L. . . .
excepcionais , sem abrir mdo das caracteristicas daquele. Isto, pois, tais mecanismos ou

' Agamben utiliza-se de maneira ampla de imagens que trazem a idéia de indistingdo. A fita de Moebius é uma
fita na qual através de uma pequena torg¢@o o dentro e o fora de indeterminam, assim como o comego e o fim. Ou
seja, ao se olhar a fita ndo se sabe qual ¢ a parte interior ou a exterior da mesma. Esta figura desconcertante foi
retratada pelo pintor Maurits Cornelis Escher, pintor que tinha grande interesse em figuras que desafiassem os
padrdes comuns, pois suas pinturas produziam ilusdo de oOtica de maneira a causar constante surpresa e
deslocamento.

"' Nio obstante ser esta a postura adotada pela Teoria Constitucional tradicional, a qual serd exposta neste
capitulo, ndo posso deixar de fazer algumas ressalvas. Primeiramente sobre qual o tipo de defesa que se
pretende, ou melhor, defesa contra o que. Isto porque se de um lado hd uma rebelido que ameaca o
prosseguimento do estado constitucional, de outro, pode ser visualizada uma revolucéo que pretende acabar com
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medidas excepcionais podem ser considerados como ditatoriais, pois promovem, ainda que
por tempo certo, restrigdo de direitos, concentragdo de poder e restrigdo na divulgacdo de
algumas informacdes.

Agamben definiu bem a situacdo de estranhamento que a exce¢do provoca no direito
ao iniciar seu livro “Estado de Exce¢do” com a observacdo de que ndo obstante a famosa
assertiva de Carl Schmitt de que “o soberano ¢ quem decide sobre o estado de excecdo”, ainda
falta uma teoria do estado de exce¢do no direito publico (AGAMBEN, 2007a, p. 11). Isso
ocorre principalmente porque esta categoria tende a ser compreendida como exclusivamente
politica e, portanto, fora do direito.

A ligag@o das medidas excepcionais com o Estado de Direito ¢ de estranhamento, mas
também de pertencimento. Isto porque a exce¢cdo mostra a insuficiéncia da lei — a qual ndo
consegue prever todos os casos — e, ainda que por certo periodo, suspende aspectos que foram
conquistas das revolugdes liberais: a separacdo de poderes, os direitos e garantias individuais,
a previsibilidade conferida pela lei. De outro lado, a excecdo estd incluida na logica da
legalidade, pois ¢ prevista pelo ordenamento constitucional 2.

A despeito das divergéncias sobre a excecdo no direito, um dos pontos em que parece
haver concordancia ¢ sobre ser um conceito-limite, haja vista expressar o modelo em que
parte da ordem juridica ndo mais se aplica por seguir as proprias normas presentes no direito a
permitir a sua suspensdo parcial.

A necessidade de suspender, ainda que a titulo temporéario, parte do direito ja podia ser
vista no direito Romano. Sem qualquer proposito de uma historia evolutiva, como se os
institutos que hoje temos viessem diretamente do direito romano, parece-me relevante analisar
(1.1.2) a ditadura no Direito Romano e suas condi¢des para lidar com as crises institucionais,

bem como a sua influéncia no sistema constitucional democratico contemporaneo.

um determinado estado de coisas, considerado opressivo. Isto fica claro na Declaragdo de Independéncia norte-
americana (1776) em que sdo estabelecidos direitos inalienaveis e o direito de abolir o governo e estabelecer
outro se aquele prejudica a populacdo (agindo contrariamente a fungdo propria do governo). Também no periodo
neo-colonial a questdo mostrou-se de forma cristalina, pois de um lado havia uma coldnia que pretendia
subverter uma ordem juridico-social que lhe oprimia, e de outro o colonizador que se considerava no direito de
manter a ordem, e com isso considerar as tentativas de supressao do sistema como exceg¢des. O que quero marcar
com isso, ¢ que nem sempre a tentativa de supressdo da ordem, por mais que possa ser considerada excepcional,
tém as mesmas caracteristicas. Especialmente porque em determinadas situagdes subverter a ordem pode
significar a liberdade de um povo.

12 . . . . . ~ . . .
Embora nem todos os sistemas constitucionais tragam expressas consideragdes sobre medidas excepcionais de

enfrentamento de crises, em geral, por sua importincia, tais medidas sdo previstas constitucionalmente.

Especialmente dentre os paises com tradi¢do, ou influenciados pela tradi¢do da Europa continental.
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1.1.2 Excurso: a ditadura no Direito Romano

Procurar no Direito Romano a base do que se entende por medidas excepcionais
constitucionais pode parecer apelar para uma historia evolutiva e em continuidade. Esta ¢ uma
tarefa arriscada, principalmente porque o que ¢ nomeado por Direito Romano ¢ um conjunto
ndo uniforme de preceitos existentes nos diversos periodos' da existéncia de Roma. Assim,
ndo € possivel acreditar que a organizacdo ou os institutos existentes em determinado periodo
represente uma visdo univoca. Reforgo esta adverténcia pela dificuldade de acesso aos escritos
originais romanos, pois no periodo medieval houve uma série de estudos que fez com que
fossem acrescidos aos textos glosas, e com isso dificultasse imensamente a interpretacdo do
texto original, ao invés de uma meta-interpretagao.

Todavia, com todas as ressalvas acima feitas, ¢ necessario fazer este retrocesso para
compreendermos em que medida a ditadura romana €, ou ndo, um exemplo de mecanismo
excepcional. Até porque se nosso direito tem em sua matriz romana em sua origem, nao se
pode excluir as influéncias que este pensamento representa na configura¢do de nosso direito
moderno.

Para Jorge Bacelar Gouveia e Clinton Rossiter (1963, p 15) a mais significativa'*
figura de excecdo do periodo romano foi a ditadura, a qual foi estruturada na fase republicana.
Ja para AGAMBEN (2007a, p. 67) o instituto que de certa forma pode ser considerado como
arquétipo do moderno estado de excecdo € o iustitium, igualmente presente na fase
republicana. Em Rossiter, ¢ possivel visualizar uma espécie de “consagracao a sabedoria dos
romanos” e uma visao da historia em continuidade: “A asser¢do que a ditadura constitucional
sempre foi um acessorio indispensavel ao governo constitucional encontra uma demonstragdo
convincente na heréica historia da Roma republicana™” (ROSSITER, 1963, p. 15).

De acordo com o autor (ROSSITER, 1963, p. 17) ndo se sabe exatamente a origem
politica e historica'® da ditadura romana, pois alguns consideram que era parte da constituicio
da republica, feita em 509 a.C., e que teria sido utilizada dez anos depois. Mas também ha a

outra teoria, a qual considera que a ditadura foi um produto final da constituicdo e s6 foi

13 IO ~ .. , . . , . .
A civilizagdo romana iniciou-se através de uma monarquia que vigorou até 509 a.C, posteriormente foi

sucedida pela republica, e esta pelo dominado e depois pelo império.

14 . . ’ ’ . r
A forma de enfrentamento de crises era plural e, ademais, casuista, além da ditadura o autor apresenta também

outras figuras excepcionais: os decenviri legibus scribundis, os tribuni militum consulari potestate, o legibus
solver e o senatus consultum ultimun (esta a figura analisada por Agamben sob o nome de fustitium).

' Tadugdo livie do trecho: “The assertion that constitutional dictatorship has always been na indispensable
accessory to constitutional government finds convincing demonstration in the heroic history of republican
Rome”

'S Por politica ele entende a construgdo do instituto, ¢ por historia a efetiva utilizagdo do mesmo.
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instituida com a lex de dictadore creando. O ponto em consenso € que o mecanismo ¢
remanescente do sistema mondrquico e foi influenciado por praticas analogas em outras
cidades italianas.

Tal como a discussdo sobre a origem do mecanismo, ndo se sabe ao certo como se deu
a primeira utilizagdo. A circunstancia de defesa do estado de uma situagdo que poderia leva-lo
a extingdo pode ser o caso que fez surgi-lo, mas nao se explicita exatamente o que teria
ocorrido, e se de fato a ameaca era desta importancia.

Sobre a ditadura, o dictator correspondia a uma espécie de magistratura — mais
especificamente uma magistratura extraordinaria'’ — e tinha duas premissas basicas: i- duragio
limitada; ii- excepcionalidade, pois era utilizada somente para enfrentar situagdes de
anormalidade (GOUVEIA, 1999, p. 118). A ditadura comecou a ser utilizada para fazer frente
aos perigos externos da Republica, todavia logo passou a ser utilizado também em conflitos
internos, (GOUVEIA, 1999, p.122), e isto, como veremos a seguir, ¢ de extrema relevancia no
estudo das situagdes excepcionais.

Para a decretagdo havia requisitos tanto procedimentais quanto de contetdo. Os
poderes do ditador eram bastante amplos e eram aplicados tanto a administragdo civil quanto a
militar. Todavia, os poderes ndo podiam ser considerados absolutos pela existéncia de trés
tipos de limitacdes: temporal, funcional e teleologico. Quanto ao primeiro tipo de limitagao,
considerava-se que o periodo maximo seria de seis meses ¢ findo este tempo a ditadura
cessava automaticamente, mesmo se continuasse o motivo que havia dado origem a ditadura.
Um novo periodo s6 poderia ser declarado com a repetigdo do procedimento de instauragdo. A
segunda limitacdo, a limitacdo funcional ocorria pela presenca do magister equitum, o qual
nomeado pelo ditador, comandava uma forca de cavalaria e era seu delegado. Entretanto, esta
era uma limitagdo bastante fragil, especialmente se comparada com a existente em tempo de
normalidade. Por fim, a limitacdo teleologica era a verificagdo das medidas tomadas em
tempo da ditadura com as finalidades de defesa da ordem institucional romana (GOUVEIA,
1999, p. 122-128). Além disso, MOMMSEN (s/d, p. 315) aponta que o ditador ndo poderia
indicar seu sucessor, o que era uma diferenga em relagdo ao poder real'®,

Embora o iustitium também seja um mecanismo presente no direito romano, dele
falarei adiante, conforme Agamben, a partir da monografia de Adolphe Nissen, como

paradigma do estado de excecdo moderno.

'"'E por isso a escolha do dictador ndo passava pela comunidade, mas dependia de um dos dois consules que
estivesse na fungdo no momento extraordinario. MOMMSEN, s/d, p. 314.

'8 Sobre uma divisdo da ditadura em periodos ver o anexo 1 com a exposicdo feita por Carl Schmitt na obra “A
Ditadura”. SCHMITT, 1968, p. 265.
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Assim, passo, agora, a analisar os dois mecanismos modernos utilizados em situagdes
excepcionais: a LM e o ES. Cada um esta vinculado a uma tradicdo juridica distinta e por isso
seu funcionamento varia em aspectos relevantes como o procedimento de decretacdo e
responsabilidade do governante, além da amplitude dos poderes excepcionais. Analiso,
inicialmente, (1.1.3) o ES como resposta as situa¢des de crise dada pelo ordenamento francés
e que em seguida torna-se a grande influéncia para os ordenamentos continentais lidarem com

a excecao.

1.1.3 Estado de Sitio

O ES tem sua origem na tradicdo francesa e estd fundado no principio da legalidade
(ROSSITER, 1963, p. 79; TAVARES, 2008, p. 52), tendo por pressuposto o fato de ser
regulado pelo Parlamento e com isso ser previsto em lei, normalmente constitucional, ao
contrario da tradi¢do da common law.

Segundo Carlo Baldi no verbete “Estado de Sitio” do Dicionario de Politica (in:
BOBBIO, 1995, p. 412) o vocabulo ¢ em geral utilizado para designar: “um regime juridico
excepcional a que uma comunidade territorial ¢ temporariamente sujeita, em razdo de uma
situacdo de perigo para a ordem publica, criado por determinacdo da autoridade estatal ao
atribuir poderes extraordinarios as autoridades publicas e¢ ao estabelecer as adequadas
restricdes as liberdades dos cidadaos”. Pela definicdo acima hé alguns pontos obscuros como:
1. a utilizagdo do termo comunidade territorial € ndo comunidade politica, pois se a definigao
espago-temporal ¢ intrinseca a utilizagdo deste expediente juridico, ndo ¢ em qualquer
comunidade territorial que se justifica a utilizag@o; ii. o termo situagdo de perigo que ameace
a ordem publica. Em geral ndo hd uma definicdo das situacdes que podem ser assim
consideradas, mas somente a exemplificacdo. De forma que podem ser tanto situagdes
politicas (guerra, rebelido, etc) quanto naturais (terremotos, tornados) ou econdmicas. Mas,
talvez, o ponto mais controvertido seja o que se entende por adequadas restri¢oes as
liberdades dos cidaddos, pois o conceito de adequagdo é naturalmente fluido, e quando se
trata de situagdes limites mostra-se ainda mais incerto.

Baldi considera a divisdao do ES em dois tipos: o ES civil e o ES bélico, sendo que o
primeiro ocorreria quando o motivo que lhe da causa ¢ interno ¢ o segundo quando ha uma
guerra externa. De certa maneira esta divisdo € fundada na prépria origem do mecanismo, o
qual surgiu como uma forma de poder militar, mas logo passou a ter conteido marcadamente

politico. Dai a distingdo entre o état de siege militaire ou effectif € o état de siege fictif ou
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politique, ou, respectivamente: ES militar ou real de um lado, e, de outro, ES ficticio ou
politico. Este ponto ¢ de fundamental importancia, pois mostra a tendéncia de alargamento das
possibilidades de utilizacdo do ES que, em sua caracterizagdo € pautado pela excepcionalidade
no sentido de que s6 pode ser utilizado em situagdes-limite.

Antes de diferenciar os dois usos do ES cabe ressaltar que ambos surgiram a partir da

~ 19 20
Revolucdo Francesa

, ou seja, o ES ndo ¢ vinculado a uma tradicdo absolutista ou
ditatorial, mas democratica. Este ponto é extremamente relevante, pois permite estabelecer
que a democracia esta ligada em sua constituicdo com elementos que lhe seriam contrarios —
aqui penso especialmente o fortalecimento dos poderes governamentais.

O ES militar, o primeiro a ser criado no ordenamento juridico francés, comegou a ser
regulado pelo decreto de 8 de julho de 1791 (GOUVEIA, 1999, p. 189) com a finalidade de
organizagdo das pragas de guerra e dos postos militares. ES era um estado ao lado do estado
de guerra e estado de paz, sendo mais gravoso do que aquele, pois enquanto no estado de
guerra ndo havia o desaparecimento de autoridades civis, no ES havia a extin¢cdo do poder
civil que passava para o poder militar, e a regido sitiada deixava de se comunicar com o
exterior (GOUVEIA, 1999, p.190).

O ES politico aparece também nos momentos posteriores a Revolugdo. A primeira
situacdo que provocou sua decretacdo ocorreu em 1797, apds a tentativa de golpe de 4 de
Setembro deste ano com uma lei aprovada no dia seguinte. Conforme Gouveia (1999, p. 192):
“a adogdo de regime excepcional pela autoridade militar, em substituicdo da autoridade civil,
em lugares sem qualquer perturbagdo politica militar, mas simplesmente por medidas de
prevencdo, descolando da realidade que até entdo tinha acompanhado — aplicava-se
territorialmente a outros locais que nao pracas fortes e podia ser declarado mesmo ndo

havendo outras situacdes de assédio”. Rossiter também considera este 0 momento decisivo do

' Embora nio seja possivel neste momento desenvolvermos adequadamente esta tese, a ligagio entre a excegdo e
a revolucdo pode ser vista de duas formas: uma como Marx apresenta (1997), ou seja, como um paradoxo (a
interpretacdo como paradoxo ¢ minha, pois na exposi¢do marxiana ha uma afirmacdo do carater insuficiente do
constitucionalismo, assim como de outras constru¢des burguesas enquanto mascaram a verdadeira luta), pois no
momento em que a republica surge, com a constitui¢do, surgem também medidas para limitar a constitui¢ao; a
segunda possibilidade interpretativa é considerar a excecdo como um momento de possibilidades, e com isso
diretamente ligado a revolugdo. Neste sentido Negri com a sua construgdo acerca das possibilidades do poder
constituinte (2002); lembrar que mesmo a distingdo entre poder constituinte e poder constituido ¢ construida
neste momento pela alusdo ao Terceiro Estado feita por Sieyés. Em um sentido um pouco diverso podemos
encontrar esta idéia em Benjamin através do messianismo. Nao s6 na VIII tese da historia (1986) ele propde a
“construgdo de um estado de excecdo efetivo”, como também na “Critica a Violéncia/Critica do Poder” (1971)
ele pensa em uma violéncia pura/divina que romperia a relagdo meios e fins e com isso possibilitaria um novo
direito, assunto que sera apresentado no segundo capitulo. Sobre o tema também CHUEIRI, “Agamben e
Derrida: a escrita da lei (sem forma)”. No prelo.

2 AGAMBEN (2007a, p- 16): “(...) é importante nao esquecer que o estado de exce¢do moderno ¢ uma criagao
da tradi¢do democratico-revolucionaria e ndo da tradi¢do absolutista”.
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desenvolvimento do ES real para o ficticio, embora traga outra data — 27 de Agosto de 1797,
estabelecendo o que ele chama de “dicotomia entre os dois estados de sitio” (1963, p. 81).

O segundo episodio fundamental deu-se com o decreto napolednico de 24 de
dezembro de 1811. Este decreto ocorreu na conjuntura de preparacdo militar para a campanha
na Riussia e retoma a distingdo entre estado de paz, de guerra e de sitio; todavia mesmo ndo
havendo nenhuma declaragcdo de guerra permitia um direito excepcional (GOUVEIA, 1999, p.
192). Segundo Agamben (2007a, p. 15) este decreto “previa a possibilidade de um ES que
podia ser declarado pelo imperador, independentemente da situacdo efetiva de uma cidade
sitiada ou diretamente ameagada pelas forgas inimigas”. O que Agamben nos aponta com a
distin¢do entre ES efetivo e ES politico, é que cada vez mais, o ES desvinculou-se de um
momento de guerra para se instalar em uma circunstancia de relativa normalidade.

Para além das questdes historicas do surgimento do ES podemos perceber algumas
questdes fundamentais para o direito: 1) a interpretacdo baseada no conceito de defesa da
ordem e a questdo da legalidade, assim como, ii) a divisdo de fung¢des em um Estado
Constitucional.

Sobre a interpretagdo, em nome da defesa desta ordem, em 06 de julho de 1792
Condorcet”’ defendeu a existéncia de medidas para salvar a patria, sem violacdo a
constituicdo, o que poderia ser feito através da interpretacdo do texto motivada por sua
finalidade, qual seja, a conservagdo dos direitos. Com isso desqualifica o que considera
“interpretagdes estritas da lei”, de forma que interpretar rigorosamente seria “caluniar a lei e
ndo respeitd-la”, ou seja, logo depois de uma revolugdo na qual um dos clamores era o
estabelecimento de leis para combater a discricionariedade, propde-se interpretar a lei
conforme a sua finalidade ¢ ndo conforme a sua literalidade. Os momentos pos-

revolucionarios trazem, ainda, outra demanda: a de uma constituigdo para o tempo normal, e

! Ao analisar a postura de Condorcet na Assembléia Nacional Schmitt nota o paradoxo de sua defesa da
constitucionalizagdo do direito de resisténcia. O projeto teria “desviado” o direito de resisténcia em uma
organizacdo politica, ocasionando uma desnaturalizagdo deste direito (SCHMITT, 1968, p. 311). Nesta mesma
linha — sobre o paradoxo de constitucionalizar algo que possibilitaria a suspensdo ou ndo aplicagdo desta mesma
constituicdo — pode ser lido o art. 146 da Constituicdo Alema, o qual previa em sua versdo original (valida até
1990) que a constitui¢do deixaria de vigir no momento em que surgisse uma constituicdo adotada por uma
decisdo livre do povo alemao. O paradoxo deste artigo € a permissdo constitucional (poder constituido) para uma
revolugdo (que inaugura um poder constituinte), além de imiscuir os &mbitos juridico e politico. A apresentacdo
destes dois paradoxos mostra como a despeito das ligacdes entre direito e politica, a postura centripeta do direito
de “legalizar” aspectos primordialmente politicos conduz a situagdes de dificil solugdo, pois se tenta controlar
situacdes que por definicdo sdo incontrolaveis (como uma revolugdo). Sobre o art. 146, ver PREUSS, (in
ROSENFELD, 1994, p. 156).
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uma para o caso de perigo (esta ndo positivada), o que corresponde ao aforismo “a saude da
patria ¢ a lei suprema”** (SAINT-BONNET, 2001, p. 293-6).

Quanto a legalidade, pensemos na questdo apontada por Santi Romano (na ocasido em
que tratou sobre os decretos-lei e o ES decretado diante da situacdo desencadeada por um
terremoto que atingiu Messina em 28/12/1908) de que na situagdo excepcional ¢ mais
necessaria a criagdo de novas normas que se apliquem ao caso, do que a ndo aplicacdo das
existentes. E aqui ha uma nova perspectiva, ndo s6 de ndo aplicagdo de normas feitas
democraticamente, mas também a criacdo de novas normas que se aplicam a um caso
especifico. Isto importa para pensar a legalidade pois este principio significa ndo somente que
deve haver leis democraticas, mas que sejam gerais ¢ amplas. Assim, ao fazer uma lei
especifica poder-se-ia comprometer gravemente o principio da legalidade.

J& sobre a separag@o de funcdes, o ES foi construido de forma a prever superioridade
do Parlamento na situacdo de crise (e ndo do Executivo como na tradicdo da LM), pois da
feitura das leis que regulam o ES, ainda tem a competéncia de aprovar ou ndo a decretagao.
Nao obstante, a analise de exemplos historicos de momentos de utilizacdo do mecanismo
excepcional mostra que tal superioridade ¢ bastante relativa®, pois em situagio considerada
de crise ¢ comum que o Parlamento — e judiciario — ndo tenha tanta independéncia em suas
decisoes.

Isto nos leva a pensar o ES a partir de suas limitagdes — que incluem as temporais,
espaciais, de poderes ¢ de finalidade — de maneira a evitar o uso abusivo desta medida
excepcional. Isto €, para que ndo seja subvertido e usado de uma maneira ditatorial. Neste
momento parece adequado discutirmos em que medida a existéncia de limitagdes na
constituicdo acerca do ES de fato alcanca seu objetivo, qual seja: de salvaguardar a
constitui¢do e seus principios para que terminado o periodo de emergéncia possa haver a
retomada da normalidade constitucional.

Embora previstas as limitagdes, na situagdo concreta ha uma tendéncia a ampliagdo e
ndo limitacdo dos poderes. Um dos motivos ¢ o fato de que em situagdes de crise - pré-
requisito ao uso do ES - instaura-se um clima de temor e panico que pode fazer com que haja
um enfraquecimento das fungdes legislativa e jurisdicional e o conseqiiente alargamento da

executiva afinal, € o presidente quem decreta o ES. Desta forma, como ¢ possivel que em face

2 No que parece ser a tradugio do brocardo latino “salus rei publicae suprema lex est”, ou seja, a lei suprema é
a salvag@o da coisa publica. Este adagio também estd presente na analise de Locke acerca dos poderes da
sociedade civil. Em sua caracterizagdo esta regra “¢ tdo justa e fundamental que aquele que a segue com
sinceridade ndo corre um risco grande de errar” (LOCKE, 2006, p. 176).

2 Como pode ser conferido na experiéncia brasileira de ES, a qual ser4 apresentada adiante.
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do enfraquecimento das outras fun¢des se consiga manter o equilibrio do sistema para a
preservagio dos padrdes democraticos®*?

Além disso, no modelo francés o judiciario ndo se manifesta sobre o ES, em mais uma
importante diferenca em relagdo ao modelo anglo-sax@o. Isto porque tais decisdes sdo
consideradas atos de governos ou atos politicos e sdo, portanto, excluidas da analise judicial.
A Ttnica possibilidade de questionamento de uma prisdo ¢ através de apelo a Corte de
Cassagdo e Conselho de Estado, enquanto que recursos por abuso de poder podem ser
direcionados ao Conselho de Estado (ROSSITER, 1963, p. 89). De certa maneira esta posi¢ao
expressa a divisdo existente na maior parte da dogmatica constitucional dentre a competéncia
politica e a juridica dos tribunais. Enquanto se considera que os tribunais ndo tém
competéncia para decidir sobre questdes politicas de decretagdo, pois sujeitas a chamada razao
de estado™, devem conhecer casos de violagio de direitos individuais, independentemente da
existéncia do ES.

A questdo da divisdo de poderes ainda pode ser vista sob outra perspectiva, a da
confusdo entre a competéncia das autoridades civis e militares j& que um dos aspectos do ES ¢
a competéncia ampliada da autoridade militar nos casos ligados aos motivos da crise. Uma das
conseqiiéncias da decretagao do ES na Franga durante a Primeira Guerra Mundial foi a criagao
de tribunais militares, cuja competéncia ndo era completamente definida, pois a partir do
momento em que expressassem o desejo de julgar determinado caso, a jurisdigdo civil perdia
automaticamente a competéncia. Para se ter uma idéia da extrema ampliacdo dos tribunais
militares, em 29 de outubro de 1929, em uma circular do Ministro da Guerra, ordenou-se que

os tribunais militares tivessem competéncia em todos os casos de roubos ocorridos nas

O sistema do checks and balances prevé que as trés fungdes funcionem de forma harménica com o objetivo de
limitagdo reciproca, de maneira a ndo haver predomindncia de nenhuma. Por isso a tradugdo por freios e
contrapesos, pois a tendéncia de ampliacdo da atuagdo de uma das fungdes corresponderia um contrapeso das
outras fungoes.

3 O conceito de razdo de estado teve ponto de partida na Idade Média, mas s6 adquiriu caracteristicas proximas
as contemporaneas a partir de Maquiavel. A tradi¢do da razdo de Estado acompanha a formacdo do Estado
moderno. Nesta tradigdo afirma-se que a “seguranca do Estado ¢ uma exigéncia de tal importancia que os
governantes, para a garantir, sdo obrigados a violar normas juridicas, morais,politicas e econdmicas que
consideram imperativas, quando essa necessidade nio corre perigo”. Liga-se a excegdo, a0 mesmo tempo em que
se afasta dela. Isto porque se por um lado traz consideracdes sobre excepcionalidade de determinadas situagdes e
a imperatividade do governante agir em desacordo com normas juridicas, por outro lado, a criagdo de
mecanismos legais (constitucionais e extra-constitucionais) busca justamente enfrentar e superar graves perigos
de maneira legal. Mesmo com a criagdo destes mecanismos, ¢ conseqiiente limitagdo da razdo de Estado, ndo
houve sua eliminagdo completa, pois: “Mesmo nos Estados democraticos mais so6lidos, em situagdes reais de
emergéncia, que, por sua natureza, ndo podem ser juridicamente reguladas de forma completa (em ultima
analise, necessitas non habet legem), existem situagdes e casos de recorréncia a Razdo de Estado, exatamente
provocados pela necessidade de salvar o Estado”. PISTONE in: BOBBIO, 1995, p. 1066-1073.

2 o~ . .. ’ . ~
% Esta posigio foi relativizada no momento pés-11 de setembro com a defesa dos Estados Unidos em ndo
oferecer remédios judiciais aos considerados combatentes inimigos — questdo esta que serd trazida no proximo
item.
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estagdes de trem (ROSSITER, 1963, p. 95), crime este que dificilmente colocava em grave
risco a existéncia da Republica. Em situacdes de guerra o ES ¢ uma medida normalmente
utilizada. Os periodos das duas guerras mundiais foram marcados por crises ndo so politicas
como também econdmicas. Em relag@o a primeira grande guerra, em 02 de Agosto de 1914, o
presidente francés Poincaré declarou ES abrangendo todo o pais. Esta decretacdo foi a mais
extensa na historia francesa e durou mais de cinco anos, até 12 de outubro de 1919. Uma das
principais caracteristicas do ES ¢ a sua temporariedade, entretanto, como se pode ver no
exemplo acima, ¢, muitas vezes, desrespeitada, neste caso especifico pelo fato de que a
indica¢do de tempo no decreto se deu através da vaga expressdo “enquanto durar a guerra”.

A apresentacdo historica feita até este momento ndo ¢ exaustiva, ja que tem como
mote a compreensdo do surgimento do ES e de sua utilizagdo e ndo uma analise histdrica
sobre o periodo. Ou seja, 0 que interessa aqui € como a decretacdo do ES foi fundamental para
uma segunda modificacdo desta medida excepcional: além da conversdo de ES militar para ES
politico, agora se trata da mudanga do carater estritamente repressivo para o preventivo.
“Originalmente o ES s6 era colocado em ac¢do quando os perigos de invasdo ou rebelido
tinham assumido grande magnitude, e somente em 4reas diretamente relacionadas. A
extraordinaria competéncia das policias e tribunais militares eram para ser utilizadas com
prontiddo e vigor em dareas onde a violéncia era uma realidade presente, como um
complemento a irrestrita LM, um consideravel ES. Na Primeira Guerra Mundial, entretanto, o
Parlamento Francés, como um direito inquestionavel, escolheu usar esta instituicdo em uma
extensa area, por um longo periodo de tempo, para manter a ordem no fronte e remover todos
os inimigos da Republica e outros obstrucionistas abaixo das linhas das garantias usuais das
leis e justica civil” (tradugdo livre de ROSSITER, 1963, p. 102). Se este ¢ de fato um direito
inquestionavel, ¢ um dos pontos que este trabalho pretende discutir.

Se para a tradi¢@o continental o ES € o principal mecanismo constitucional de resposta
as crises — principal porque nao exclui outros como o estado de defesa, o estado de alerta, etc -
na tradigdo anglo-saxd o mecanismo ¢ o da LM. As mudangas entre os dois mecanismos
decorrem da distinta tradi¢ao juridica, bem como da propria experiéncia histdrica e politica.

Passo agora a (1.1.4) LM para mostrar como a tradi¢do da common law lida com as
crises. Contemporaneamente o funcionamento da LM esteve em evidéncia, principalmente

pela forma como os Estados Unidos reagiram aos ataques terroristas ocorridos em seu
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territorio, cujo fato emblematico foi o uso do status de commander in chief’ pelo entdo

presidente.

1.1.4 Lei Marcial®®

Inicialmente convém sublinhar uma curiosidade acerca do adjetivo que qualifica tal lei
e que sugere uma ligacdo com Marte, deus romano da guerra, o que me permite inferir o seu
objetivo, o de ser a lei da guerra, ou ao menos a lei usada em periodos de guerra.

Ao tratar da LM ROSSITER (1963, p. 142) retoma Frederick Pollock e escreve que ¢
possivel defini-la como “um termo infeliz para justificar, por meio da common law, os atos
realizados por necessidade com o objetivo de defender a commonwealth em caso de guerra™’.
Para CORWIN (1932, p. 97) “lei marcial ¢, em outras palavras, um pouco mais do que um
termo geral para a operagdo em situagdes de emergéncia publica de certos bem conhecidos
principios da common law — o direito de auto-defesa do individuo, seu direito — acompanhado
da sua correlativa responsabilidade — para mitigar o incomodo, seu direito e seu dever de
prender aquele que ele sabe que cometeu um crime grave ou aquele que ele observa no ato de

cometimento uma violagio da paz’®”

. Ou seja, para o autor citado a LM € uma espécie de
estado de necessidade que autoriza o particular a ter atitudes tipicas da autoridade publica pela
existéncia de uma situacdo que o autoriza. Como veremos mais adiante, embora esta
interpretacdo possa ser utilizada também para tratar do ES, Agamben discorda por considerar
que embora tenha analogias claras ndo ¢ exatamente estado de necessidade.

A LM foi o primeiro dos esquemas de defesa extraordinaria do Estado (GOUVEIA,

1999, p. 151). Manifesta as principais caracteristicas do direito anglo-saxdo, especialmente

2" No decorrer do trabalho farei referéncia a exemplos de atos cometidos durante o governo de George W. Bush
na vigéncia de situagdes excepcionais. Com a eleicdo de Barack Obama e o novo governo tem havido varias
mundangas em respeito aos direitos humanos. Entretanto, mantenho os exemplos — especialmente o de
Guantanamo — por entender que: primeiro, os atos cometidos durante o governo Bush foram autorizados ndo
somente pelo governo (executivo e legislativo), mas por parte da doutrina norte-americana, o que sugere que
suas bases sdo mais profundas do que uma mera ordem. Além disso, a recusa de alguns paises em receber
prisioneiros de Guantdnamo — mesmo considerados inocentes por falta de julgamento — mostra que a
desterritorializa¢do efetuada por Guantdnamo persiste, tornando seus internos nao desejaveis em local algum da
Terra.

2 GOUVEIA diferencia a LM da martial law. Enquanto o primeiro termo designaria uma apreensio da martial
law pelo direito continental, o segundo seria a origem do instituto apropriado e tem origem no direito britanico,
todavia ndo seguirei tal divisdo e o tratamento dado sera igualar LM e martial law.

¥ E curioso que Agamben se utilize desta citagdo sem fazer referéncia a origem da mesma, creditando-a a
Rossiter e ndo a Pollock. AGAMBEN, 2007a, p. 33.

30« “Martial law’, in other words, is little more than a general term for the operation in situations of public
emergency of certain well known principles of the common law — the right of self-defense of the individual, his
right — attended by the correlative liability — to abate a nuisance, his right and duty to arrest one whom he knows
to have committed a felony or whom he observes in the act of committing a breach of peace (...)”
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por sua fonte costumeira, inclusive sem a necessidade de decretagio®’ porque era considerada
uma situacgdo a-juridica, sendo somente um estado fatico.

Além desta figura, o direito britdnico ainda ofereceu outras duas no controle de
situacdes excepcionais: a suspensdo do Habeas Corpus3 233.(1679) e o Riot Act (1714). O
primeiro exigia lei do Parlamento com determinados requisitos, € o segundo era uma espécie
de autorizagdo para que as autoridades publicas agissem em determinadas situacdes — que em
geral envolvia aglomeracdo de pessoas, com possibilidade de revoltas - sem a
responsabilizacdo por atos de violéncia.

Embora a LM exista tanto na Inglaterra quanto nos Estados Unidos, com diferentes
caracteristicas, o foco sera dado a experiéncia norte-americana, especialmente na guerra civil.
Segundo Rossiter ha quatro momentos de utilizacdo da LM podem ser vistas na historia norte-
americana: guerra civil, 1° Guerra Mundial, Depressdao de 1933 e na 2° Guerra Mundial. A
escolha da experiéncia norte-americana em detrimento da britanica ocorre porque nesta houve
pouca utilizacdo do mecanismo extraordinario, enquanto que em terras norte-americanas nao
s0 houve maior uso, quanto foram em momentos cruciais e que ajudaram na constru¢do de
sentido do constitucionalismo norte-americano — aqui me refiro especialmente aos casos
decididos pela Suprema Corte cujas respostas, questiondveis ou ndo, tiveram grande
importancia na jurisprudéncia norte-americana — € por conseqiiéncia nos constitucionalismos
em construcdo em outras partes do mundo.

A utilizacao nos Estados Unidos no periodo da Guerra Civil americana ocorreu quando
o presidente Abraham Lincoln assumiu plenos poderes no momento do recesso do Congresso.
Este momento foi marcante para a historia constitucionalista norte-americana, principalmente
pelo fato de se ter paralisado a atividade das outras fungdes de governo (a legislativa e a
judiciaria) com a decretagdo de plenos poderes.

Apresentarei alguns casos decididos pela Suprema Corte norte-americana, tendo em

vista dois motivos principais: i- para compreender a utilizagdo da LM, os problemas gerados e

31 A desnecessidade de decretagio é hoje mitigada pelo fato de que quando ocorre uma situagio tida por
emergencial legisla-se com poderes excepcionais. Assim, uma das justificativas do uso de expedientes
emergenciais — a impossibilidade do ordenamento “prever” todas as situa¢des e que portanto as leis que passam
pelo processo ordinario de feitura s6 podem tratar de situagdes de normalidade — ¢ mitigada, pois no pds- 11 de
setembro o que se viu foi legislagdes que positivaram poderes excepcionais — nada mais contrario as
caracteristicas da LM — sendo que o mais famoso foi o US PATRIOT Act nos Estados Unidos, entretanto este
fenomeno também ocorreu na Inglaterra (Anti-Terrorism Security Act) e de uma maneira geral foi acompanhado
por outros paises —especialmente no tocante a restricdo a migragdo. Sobre o tema da aproximagao da legislagdo
normal e excepcional na mesma “roupagem” ver POOLE, 2008. Sobre legislagdes e agdes depois do 11 de
setembro que limitam os direitos dos migrantes ver: CREPEAU, 2006 ¢ FORCED MIGRATION REVIEW,
2002.

32 A suspensio do Habeas Corpus ¢ uma caracteristica fortemente associada & LM, como veremos nos casos
judiciais apresentados, e ¢ uma das diferencas em relagdo ao ES, onde em geral ndo ha tal suspensao.

33 A partir de agora, passo a me referir ao Habeas Corpus pela sigla HC.
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a resposta judicial apresentada — para isso embora a doutrina seja uma fonte importante, a
necessidade de decisdo imposta ao poder judiciario apresenta alguns dilemas sob uma nova
perspectiva; ii- para compreensdo de nossa propria tradi¢do (brasileira) em relacdo a
utilizacdo de medidas excepcionais. Como mostrarei no item relativo ao uso do ES no Brasil,
dentre os argumentos invocados nas provocagdes ¢ decisoes judiciais do Supremo Tribunal
estdo os precedentes norte-americanos. Embora as tradicdes juridicas sejam distintas, o
constitucionalismo norte-americano foi de grande influéncia na construcdo da Republica, e
especialmente da nossa corte suprema, o Supremo Tribunal Federal, cujas decisdes sobre
concessdao ou ndo de HC na vigéncia do ES foram de grande importancia na construcdo da
jurisprudéncia patria.

Retomando o fato da Guerra civil norte-americana, durante o recesso do Congresso, o
presidente Lincoln assumiu, de 12 de abril a 4 de julho de 1861, plenos poderes por iniciativa
propria. Rossiter (1968, p. 223) descreve este periodo como o episddio mais interessante
daquilo que ele nomeia como ditadura constitucional. Neste meio tempo, sem o
funcionamento do Congresso, o presidente agiu liviemente e deixou ao Congresso somente a
tarefa de analisar — a posteriori — as medidas tomadas®*, que acabaram sendo ratificadas. Esta
¢ uma caracteristica importante da LM, isto ¢, o fato da verificacdo ser posterior a
decretagdo’” e a conseqiiente aplicagio da mesma. Além disso, em geral, apos o término do
periodo de vigéncia desta lei, sdo aprovadas as indenizagdes aos que eventualmente sofreram
algum tipo de prejuizo em razdo da mesma.

Algumas questdes ocorridas durante este periodo foram analisadas pela Suprema
Corte, apos a ratificacdo das medidas feita pelo Congresso. Dentre as questdes examinadas
estdo o embargo econdmico aos estados sulistas que ndo podiam exportar’® e a suspensdo do
HC, que inicialmente era limitada a regido entre a Filadélfia e Washington e, posteriormente,
foi estendida a 4rea entre Washington e Nova York. E esta questdo que mais me interessa
neste momento, pois trata da tensdo entre a seguranca e a defesa das garantias judiciais

minimas aos cidaddos. A constituicdo americana traz a defesa do HC, entretanto traz também

3 Dentre as medidas estava o bloqueio de portos dos estados fora da unido (seceded), o que era contraria a
constituicdo e a lei das nagdes, que s6 permitia tal medida em caso de guerra externa declarada. Ademais ele
ordenou alistamento obrigatorio de algumas pessoas a marinha e ampliou o bloqueio aos portos, autorizou a
suspensdo do HC mesmo sob a opinido que tal suspensdo so poderia ser feita pelo Congresso e ndo pelo
presidente, ordenou fechamento do correio para cartas relacionadas a traicdo e prisdo de pessoas estivessem
ligadas ou prestes a se ligar a praticas de trai¢do. ROSSITER, 1963, p. 226-8.

3% A decretagio ndo ¢ um requisito da LM. Em geral ¢ feita mais por um efeito emocional do que por uma
exigéncia juridica propriamente juridica. ROSSITER, (1963, p. 146).

36 Caso Prize Cases, 1862. Aqui um dos principais pontos analisados foi a auséncia de declaragio formal de
guerra para justificar o bloqueio e a distingdo entre guerra publica e guerra civil Disponivel em
<http://supreme.justia.com/us/67/635/case.html>.
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uma exce¢do a qual permite multiplas interpretacdes. Diz a constituicdo que o writ ndo deve
ser suspenso, com exce¢do dos casos de rebelido ou invasdo, quando a seguranga publica pode
solicitar tal suspens@o. Entretanto ndo clarifica os conceitos de invasdo, rebelido ou mesmo
seguranca publica, o que torna este preceito amplo demais®’, exigindo, portanto, interpretagio
judicial.

O caso que tratou da suspensdo do writ foi o Ex Parte Merryman® (1861), no qual
Merryman, um oficial de Cavalaria do Estado de Maryland, alegou ilegalidade da suspensdo
do HC. Nao obstante a decisdo ter sido favoravel ao pleito, ela foi completamente
desconsiderada por Lincoln. Ou seja, este caso expressa a extrema responsabilidade que o
Judiciario tem em situagdes de crises, pois suas decisdes podem ser a Unica alternativa de
garantia de direitos fundamentais. Entretanto, este caso também expressa a fragilidade do
direito frente ao poder. E ¢ justamente esta fragilidade que tenta ser preenchida com as teorias
sobre situacdes excepcionais, pois se pretende que haja maior controle para dificultar o abuso
do poder.

Na constituicdo norte-americana’’ tém-se as seguintes disposicdes: artigo I, 9, o qual,
considera que o HC nao deve ser suspenso, com exce¢do aos casos de rebelido ou invasio
quando a seguranca publica o solicite, ou seja, autoriza a suspensdo do writ.. Da mesma forma
o art. II, 2, autoriza o presidente a ser o commander in chief do exército e da marinha dos
Estados Unidos e com isso promove uma centralizagdo de poder, conforme o episddio
envolvendo Lincoln; no art. IV, 4, os Estados Unidos devem garantir a cada Estado uma
forma republicana de governo e devem proteger cada um contra invasdes e, na requisi¢ao do
legislativo, ou do executivo (quando o legislativo ndo pode ser reunido) contra violéncia
interna. Ou seja, na constituigdo norte-americana nao ha previsdes diretas sobre a LM, mas
somente sobre algumas medidas passiveis de serem tomadas em situacdo de emergéncia — o
que motivou autores a pensarem em alternativas como a feitura de uma constituicdo de
emergéncia, o que sera visto mais adiante.

Além da utilizagdo da LM nos EUA em casos de guerra, também houve o emprego
com cunho eminentemente econdmico por Roosevelt no contexto do New Deal, quando o

presidente arrogou-se diversos poderes, como, por exemplo, a proibi¢cdo de compra de moeda

37 ACKERMAN (2004, p. 1084) traz as preocupagdes que nortearam a inclusio de tal clausula na constituigdo a
partir dos arquivos da convengdo. Ele aponta que houve uma tentativa de limitar temporalmente tal suspensdo ao
prazo de 12 meses, o que ndo foi incluido na constitui¢do. Ademais, a proposta inicial ndo trazia nem mesmo as
situagdes de invasao e rebelido, mas sim uma genérica “ocasides urgentes”. Nao obstante uma conceituacdo mais
restrita, os novos termos ainda trazem dido margem para abusos de poder.

*¥ Disponivel em <http://www.tourolaw.edu/patch/Merryman/>. Acesso em 25 mar 2009.
** Disponivel em <http://www.usconstitution.net/const.html.> Acesso em 11 jan. 2010.
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estrangeira. A utilizacdo de mecanismos excepcionais em crises econdmicas, aliada as
prescrigdes constitucionais, pode levar a uma normalizacdo da excecdo. O que a excecdo
constitucional expoe ¢ a tensdo insoltvel entre a divisdo de poderes, pois ainda que tal divisdo
seja pensada de forma a garantir uma harmonia no Estado de maneira que nenhum se
sobressaia e exclua os outros, a relagdo entre a limitagao feita pelo direito e seu abuso ¢ ténue.
O dilema constitutivo da exceg@o ¢ como se pode controlar uma situac@o na qual por definicao
os mecanismos de controle estdo parcialmente desativados, ou entdo, de forma mais simples:
como limitar o abuso de poder em situacdes de crise?

A principal questdo existente no ES e na LM ¢ como controlar o excesso de poder por
parte do governante nos momentos excepcionais. Entretanto, para Agamben o estado de
exce¢do mais do que representar a concentracdo de poderes mostra o seu oposto, o vazio.
Neste sentido que ele estuda a figura romana do istitutium (1.1.5) como arquétipo da excegdo
moderna. E este vazio existente na decretacdo do iustitium, mais do que a concentracao,
aquilo que questiona o direito. Assim, para Agamben muito mais significativo do que a
ditadura para a compreensao da excegao moderna, € o iustitium, ¢ seu questionamento dos

limites do direito.

1.1.5 Iustitium e o vazio de poder

O iustitium, na analise de Agamben, adquire um sentido mais amplo, pois “permite
considerar o estado de excecdo em sua forma paradigmatica, (...) um modelo em miniatura
para tentar explicar as aporias que a teoria moderna do estado de exce¢do ndo consegue
resolver” (AGAMBEN, 2007a, p. 68). Este instituto funcionava com a emissao de um senatus
consultum ultimum quando havia algum risco para a Republica. A emissdo era solicitada aos
consules, em alguns casos aos pretores e tribunos da plebe, podendo chegar aos cidadaos, para
que tomassem medida necessaria a salvagdo do Estado. Para a sua decretagdo havia a
necessidade da decretagdo do tumultus — situacdo de emergéncia que ndo se confunde com a
guerra, embora possa abarca-la* — e que normalmente levava a proclamagdo de um iustitium,
que significava a suspensdo do direito, inclusive seu significado literal é “suspensio,
interrupgdo do direito” (AGAMBEN, 2007a, p. 68). Esta categoria, ao provocar a suspensao

do direito, criava um vazio no sentido de que o direito ndo se aplicava, ndo porque as penas

* Neste ponto Agamben aproxima a relagio entre tumultus e bellum, ou seja, de tumulto e guerra, da relagdo
entre estado de guerra e ES militar de um lado, e estado de excecdo e ES politico, representando que embora a
origem da utilizagdo do ES sejam combates bélicos, paulatinamente as hipdteses de utilizagdo se ampliam, para
abarcar situagdes internas. AGAMBEN, 2007, p.69.
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ndo fossem atribuidas, mas porque o proprio direito era suspenso. Para exemplificar o que
seria este vazio, Agamben traz a figura do solstitium, que representa a interrupcao do sol,
figura esta que foi bastante relevante em vérias culturas, inclusive na romana.

Ao retomar Nissen, AGAMBEN (2007a, p. 73) considera que se o direito ndo poderia
assumir sua tarefa de garantir o bem-comum, este deveria ser abandonado em prol de medidas
necessarias a situacdo. E quando o direito era incomodo, ao invés de ser transgredido, era
simplesmente afastado, através do iustitium.

Agamben refuta interpretagdes de historiadores do direito que consideram o iustitium
como “férias judiciarias”, “direito de legitima defesa do Estado” ou “quase-ditadura”,
especialmente por considerar que tais nomenclaturas ndo refletem o carater de exce¢do que
marca o instituto. Em relagdo a primeira refutacdo, considera que ndo sejam férias judiciarias
porque ndo ¢ somente a aplica¢do do direito que deixa de ser feita, mas o proprio direito que
deixa de ser aplicado por estar suspenso. Em relacdo a segunda interpretacdo, ndo ¢ legitima
defesa do Estado, pois esta ¢ uma situacdo excepcional em que um ato, normalmente
transgressivo da ordem, € permitido. J& no iustitium, ndo se trata de uma situagdo que passa a
ser permitida, mas com a suspensao do ordenamento ndo ha propriamente a divisdo entre atos
transgressivos e atos permitidos.

Entretanto o que mais me interessa ¢ a separagao entre iustitium ¢ quase-ditadura. O
iustitium ndo ¢ uma ditadura, tampouco seu meio termo, pois ndo ¢ uma autorizagdo especial
para concentracado de poder nas maos do ditador, mas uma suspensdo que abarca,
virtualmente, cada cidaddo romano. E neste ponto esclarecedor ¢ o caso de Sipido Nasica, um
simples cidaddo que diante da recusa do consul em agir contra Tibério Graco em execugdo ao
senatus-consulto ultimo, o mata (AGAMBEN, 2007a, 71). Além de no iustitium nao haver a
criagdo de novo cargo, como na ditadura, ndo ¢ uma lei que autoriza a concentragdo de poder,
mas uma suspensao do direito. Para Agamben foi justamente a confusdo entre o estado de
excecdo e a ditadura que impossibilitaram que Schmitt, Rossiter e Carl J. Friedrich
resolvessem as aporias da excec¢do no pos Segunda Guerra Mundial.

Neste ponto sigo, mais uma vez, as indicagdes de Agamben acerca do significado dos
termos, mais precisamente sobre o significado de “Ultimo”. Este termo deriva de uls, que
significa “além”. A pergunta sobre o além de que, o autor responde que a ordem Gltima, é
ultima justamente por se encontrar além da ordem juridica a qual é suspensa. Portanto nao se
trata de uma figura especifica do direito penal que deixa de punir uma conduta especifica, mas
esta ligada ao direito constitucional e a possibilidade de um espago em que permanece o vazio

de poder. Ou seja, ndo se trata de retirar uma conduta especifica da puni¢do das leis, mas o
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que ocorre ¢ que na vigéncia de um iustitium a conduta deixa de ser de acordo ou contraria ao
direito simplesmente porque o direito ¢ suspenso deixando um vazio de poder. E em relagio a
este vazio que este momento (fustitium) € tratado por Agamben como estado kenomatico, que
diferentemente do estado pleromatico, o qual simboliza a plenitude de poderes que existe na
ditadura, mostra um espago sem poder, a0 menos juridico.

Este vazio ndo significa que ndo exista nada, mas simplesmente que o direito ndo se
aplica. E nesta ndo-aplicagdo aparecem de maneira simétrica uma possibilidade e uma
impossibilidade. Se ha a impossibilidade do direito regular a situagdo, pois ele esta suspenso;
a possibilidade ocorre em relagdo a desarticulagdo deste modelo. A questdo do vazio existente
no fustituim, € as possibilidades de sua leitura serdo retomadas no segundo capitulo, ao tratar
da parabola kafkiana “Diante da Lei” e como Agamben a I¢.

Acerca da diferenca entre o iustitium ¢ a ditadura, TAVARES (2008, p. 52-53)

r

(¢}

sintetiza que a principal € a previsdo (ou ndo) no ordenamento. Enquanto o primeiro ndo

o~

previsto no ordenamento, a segunda é. Isto ¢ relevante porque mostra que a ditadura nao
exterior ao ordenamento e, assim, o ditador escolhido para ocupar o cargo estd sujeito a
determinadas regras, ainda que algumas que vigem em tempos normais ndo sejam aplicaveis.
J& no iustitium ndo ha nenhuma regra, a figura estd fora do ordenamento e aplica-se a qualquer
cidadao.

Agora podemos compreender porque para Agamben o iustitium simboliza o estado de
exce¢do moderno, pois justamente o que ele designa como estado de excegdo € uma situacao
na qual ndo ha propriamente um poder que se mostra ditatorial, mas um vazio (de poder).
Com isso os atos praticados durante aquele periodo estdo em um ndo-lugar pela
impossibilidade de designacdo como pertencente ou ndo a ordem, por absoluta auséncia de
ordem, e isto gera discussdes sobre a (im)possibilidade de punir um ato cometido no periodo
do iustitium, pois mesmo que transgressivo da ordem normal, no momento em que ¢ praticado
ndo existe ordem, e ndo apenas a culpabilidade perde o sentido, mas mesmo a propria nogao
de transgressao.

A partir das figuras excepcionais existentes no direito romano podemos pensar o ES e
a LM, como as respostas modernas as situacdes de crise. Entretanto, é preciso ficar marcado
que o iustitium apresenta uma caracteristica distinta tanto da ditadura romana quanto das
figuras excepcionais modernas. Enquanto o primeiro engendra uma situacdo de vazio de
poder, os outros mecanismos prevéem o fortalecimento do poder, ainda que por tempo
limitado. Logo, ndo s6 o mecanismo de lidar com crises ¢ distinto, mas o préprio papel do

direito e a constitui¢do da soberania apresenta-se de maneira diversa. Isto é significativo ja
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que ao ver no iustitium o paradigma do direito e da soberania, a visdo de Giorgio Agamben ¢
de um direito que se constitui ndo pelo poder, mas pelo seu vazio, o que sera visto no segundo
capitulo.

Ha um debate atual no constitucionalismo que expde a dificuldade de se responder
coerentemente as questdes sobre o controle de poder, de limitagcdo temporal ¢ manutencdo do
sistema democratico, pois no momento em que se pensa em respostas efetivas as crises ha um
conseqiiente enfraquecimento dos pilares do constitucionalismo: separagdo de poderes e
respeito aos direitos e garantias fundamentais. Para além desta dificuldade (e da sua
atualidade), o que este debate aponta ¢ a tendéncia da excecdo no direito se confundir com a

normalidade.

1.2 CONSTITUCIONALISMO BELICO: A NORMATIZACAO DO EXCEPCIONAL OU A
NAO APLICACAO DO NORMAL?

Os ataques terroristas ocorridos em 11 de setembro em solo norte-americano
trouxeram como conseqiiéncia uma politica — tanto interna quanto externa — mais restritiva de
direitos e garantias fundamentais e a discuss@o sobre qual o limite do respeito as leis, ou mais
especificamente, como se deve agir em situagdes de crise de maneira a manter a forca do
direito. Neste item (1.2) a principal questdo a ser colocada ¢ até que ponto se deve obedecer as
leis, mesmo que hipoteticamente esta obediéncia, ao ndo perceber a situacdo de crise
acentuada, possa auxiliar na destruicdo dos assim chamados valores democraticos*.

O debate suscitado pode ser considerado ndo somente pelo prisma da defesa da tese da
constituicdo de emergéncia ou da resposta nao constitucional, como também uma provocacao
com objetivo de demonstrar que o sistema constitucional esta em permanente construcao. Isto
porque o debate sobre a excecdo traz questdes sobre a interpretacdo do direito e as
divergéncias em relagdo ao tipo de respostas as crises mostram muito mais as diferencas em
relagdo a interpretacdo do direito e sua fungdo do que propriamente discordancias sobre o
momento excepcional.

Embora a questdo sobre legislacdo excepcional, ou situagdes excepcionais, seja parte

da historia norte-americana, por muito tempo ficou adormecida e s6 foi ressurgir como

* 'Um ponto inicial colocado por este debate ¢ o fato de levantar tanto questdes de teoria do direito, como
questdes de aplicagdo do direito, tal qual a possibilidade ou ndo de tortura*'. Embora este debate se situe
teoricamente em ambitos como a politica e filosofia, ele ¢ simplificado por alguns autores quando estes
buscaram fazer eco ao Advogado Geral do governo Bush, Alberto Gonzélez, quem legitimou em relatérios uma
“interpretacdo mais flexivel” da tortura, além da inaplicabilidade da Conven¢do de Genebra aos presos nesta
“guerra contra o terror”.
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discussdo teorica originada a partir dos ataques terroristas de 11 de setembro. O marco
temporal em que o debate se inscreve deve ser ressaltado pois se o debate constitucional
apresentado ¢ tedrico, tem em seu horizonte uma preocupacdo pratica de dar uma resposta
juridico-politica aos acontecimentos presentes, ainda que pense que tal resposta ¢ impossivel.
Autores como Bruce Ackerman, Laurence Tribe e Patrick Gudridge debateram sobre a
necessidade de uma (1.2.1) constitui¢do de emergéncia para lidar com situacdes excepcionais.
Ainda, Oren Gross, a partir dos fatos ocorridos na Irlanda do Norte, fala acerca da

possibilidade de resposta as situagdes excepcionais que ndao seja constitucional. O que é

o

curioso em ambas as defesas (constitui¢do de emergéncia ou resposta ndo constitucional)
que de duas maneiras diametralmente opostas (normatizar o excepcional ou simplesmente nao
aplicar o normal) procura-se dar uma resposta coerente a situacdo enfrentada e com isso
reforcar o direito, a0 mesmo tempo em que se ignora solenemente seus preceitos.
Inicialmente, ndo deve ser feita uma polarizac¢do simples acerca dos argumentos dos autores,
pois o objetivo declarado de todos ¢ lidar com situagdes extremas, de maneira que o
ordenamento juridico ndo seja colocado em risco. Dai advém que muitas das divergéncias
expressadas ndo sdo simplesmente sobre a atitude que o governo (em suas diversas instancias)
deveria tomar, mas antes sobre a propria concepgdo de direito e de politica. O que novamente
nos obriga a perceber que estudar situacdes extremas, que ficam no que tradicionalmente
entendemos por bordas, ndo ¢ negar o direito, mas tentar perceber como seus principios mais

caros sdo compreendidos e aplicados.

1.2.1 A constitui¢ido de emergéncia

O debate Ackerman/Tribe e Patrick Gudridge comeca com a publicacao do artigo “The
Emergency Constitution” (2004a, p. 1029-1091), por Ackerman, cuja premissa basica é que os
“ataques terroristas serdo parte recorrente de nosso futuro” — esta € a primeira frase do artigo -
de forma que se deve ter presente uma maneira de lidar com a situagdo para garantir tanto a
efetividade da resposta aos ataques, visando principalmente sua ndo-repeti¢do ¢ a manutencao
do ordenamento juridico. Ou seja, para o autor trata-se de garantir meios juridicos
excepcionais para lidar com os ataques terroristas, mas sem que o direito seja fragilizado, o
que demandaria uma constituicdo de emergéncia. Esta seria uma constituicdo feita em tempos
de “normalidade” para ser aplicada em situagdes excepcionais e com isso garantir, ainda que
minimamente, o respeito a constitui¢ao (normal). Embora seja uma discussdo bastante rica,

cujas conseqiiéncias espraiam-se para outros ramos do direito, neste espago trarei somente 0s
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principais argumentos de ambas as partes, de forma a tracar um panorama do que os autores
pensam sobre a situagdo excepcional.

Para Ackerman além da constincia de novos ataques terroristas, cada novo ataque
gerara mais clima de panico (as paixdes, como diria Hobbes, ocupam uma parte importante
desta discussdo, dada a inviabilidade de decidir racionalmente em um momento em que o
clima de temor e panico toma conta da populagdo). E por isso é que se deve trazer a regulacao
destes momentos ja pronta, de modo que os sentimentos de panico ndo causem deturpagdes na
feitura dos regulamentos a serem aplicados. Além do aspecto psicologico, a constitui¢do de
emergéncia seria necessaria porque as leis de guerra e criminal, que poderiam ser usadas em
situacdes extremas, sdo claramente inadequadas, pois os ataques terroristas nem s3o guerra e
tampouco se encaixam nas defini¢des de direito criminal*’. Ndo é guerra porque nio ha um
Estado soberano passivel de identificacdo, mas grupos espalhados, fluidos e que ndo sdo
delineados a priori.

Outra questdo refere-se a possibilidade de um fim. Em uma guerra por mais que
persista, pode ser imaginado um final das hostilidades, enquanto que a tal “guerra contra o
terrorismo” € virtualmente eterna, pois sempre havera o risco de novos ataques. Também nao
¢ um delito criminal, j4 que o terrorismo traz um aspecto politico marcado, além da
potencialidade de colocar em risco a existéncia da nagao, e, portanto, ndo se trata apenas de
retribuicdo do crime, mas de impedir novas ocorréncias de modo a proteger o Estado. Além
disso, haveria outra questdo em ndo trazer a linguagem do crime ao lidar com o terrorismo,
como o fato de dar respostas mais persuasivas a populagdo amedrontada, ou seja, novamente a
questdo da necessidade de dar uma resposta aos sentimentos desencadeados pelos ataques™.

Embora se saiba que depois dos ataques ocorridos em 11 de setembro houve, de fato,
uma histeria coletiva, apoiar-se neste sentimento para pensar em respostas legais parece, no

minimo, um mau uso do direito, especialmente das restrigdes desencadeadas por este, pois no

2 Nio obstante o carater especifico do terrorismo ha teorias do direito penal que pretendem tratar casos extremos
— terrorismo, trafico de drogas, dentre outros — através do direito penal, mas de um direito penal especifico: o
direito penal do inimigo. O principal defensor desta teoria, Gunther Jakobs, prega que dado o fato das legislagdes
penais “ordinarias” serem insuficientes para lidar com crimes como estes, de grande potencial ofensivo, deve-se
considerar estes criminosos inimigos da sociedade de forma que sejam provados de alguns direitos e garantias
dados a criminosos comuns, € com isso tais direitos poderiam ser mantidos para esse grupo, pois se ndo houver
uma diferenga em relag@o aos tipos penais todos poderiam ser privados de garantias bésicas. Embora este tema
ndo seja tratado no presente trabalho deve-se ter em mente o significado de formulagdes como essas: de que se
deve ter uma distingdo de regras entre normalidade/ordinarias e excepcionalidades/restrigao de direitos, além da
assuncdo de uma distingdo amigo/inimigo, que contraria frontalmente a pretensa igualdade juridica.

* Isto parece ser sugerido no seguinte trecho “Call it the reassurance function: When a terrorist attack takes
places the state’s effective sovereignty in doubt, government must act visibily and decisively to demonstrate to
its terrorized citizens that the breach was only temporary, and that it is taking aggressive action to contain the
crisis and to deal with the prospect of its recurrence (...)” ACKERMAN, 2004a, p. 1037, grifos presentes no
original.
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extremo se pode alegar que nao se restringem direitos fundamentais para lutar contra a ameaca
— neste caso o terrorismo — mas para dar uma sensacao de conforto a populacdo. E aqui, cabe
ser citado, ainda que de forma incidental, como o medo pode ser usado para manipular a
populacdo: “O medo, assim parece, geralmente favorece a direita. O nazista Hermann Goring
sugeriu aqueles que desejavam aumentar o seu poder, quer numa democracia, quer numa
ditadura, que dissessem as pessoas que estavam sendo atacadas, denunciando os pacifistas por
falta de patriotismo” (STAM In: NOVAES, 2007, p. 80).

O uso da retorica de guerra — mas também da criminal - pode ser extremamente
proveitosa para os governantes, pois confere um ar de legitimidade as possiveis medidas
restritivas de direitos. Exemplo mais do que eloqiiente disso foi a postura do governo norte-
americano no pos 11 de setembro quando se instituiu uma ‘“guerra contra o terrorismo”.
Ackerman esta ciente deste risco, tanto que pensa em mecanismos de impedi-lo, notadamente
a ja citada constituicdo de emergéncia com poderes discriminados. Isto porque o risco da
utilizagdo do que chama de politica do medo diminuiria, visto que ndo poderia influenciar
decisivamente em um estatuto ja elaborado. A fragilidade da argumentagdo ¢ evidente*, pois
uma das posturas adotadas ndo ¢ a feitura de novas leis, mas a reinterpretacdo das ja existentes
de modo que os atos “extremos” sejam autorizados. Exemplo disso foi a discussdo sobre a
possibilidade legal de tortura, ou antes, do que € considerado tortura.

O que esta terceira via — de emergéncia — pretende € limitar as possibilidades de abuso.
O argumento principal ¢ o seguinte: dado o fato de que o futuro nos reserva mais e mais
situacdes emergenciais, deixar o modo de enfrentamento destas situagdes na legislacao
ordinaria provocara descrédito da populagdo e com isso erosdo do sistema constitucional pelo
descontrole que a situagdo emocional causa, de forma que a previsao antecipada minimizaria
estes riscos. Para isso, Ackerman pensa em um complexo sistema em que a emergéncia deve
ser aprovada pelo Congresso e a cada aprovagdo o quorum aumenta de forma que chegue a
quase 100%. Isto para que se obrigue uma coligacdo entre partidos de oposi¢do e governista,
como garantia de concordancia acerca da excepcionalidade da situacdo e ndo como uma
maneira do governo conseguir poderes amplos (plenos poderes).

O que Ackerman pretende ¢é evitar a normalizagdo da excecdo, mesmo com sua crenga

de que situagdes emergenciais serdo uma constante. Este € o principal paradoxo que o debate

* 0O proprio Ackerman admite que o presidente pode adotar o novo estatuto ou entfio ignora-lo e manter seus
poderes unilaterais como Commander in Chief (2004b, p. 1871). O que aqui fica claro ¢ a dificuldade (ou em
certo sentido, esforco sisifico) de lidar com a for¢a e a violéncia a partir do direito. Inclusive porque antes de ser
uma seara técnica cuja fungdo ¢ limitar a violéncia, esta esta em seu cerne, em sua origem e fim (que aqui pode
ser lido como finalidade e final) de tal maneira enredada que ndo basta modificar o direito, mas depd-lo.
BENJAMIN, (1986b.) “Critica do Poder/ Critica da Violéncia”.
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constitucionalista nos apresenta: os referidos autores mostram-se cientes de que cada vez
menos € possivel se amparar em uma clara distingdo entre normalidade e excecdo (base das
doutrinas constitucionais de resposta as crises)), mas ao mesmo tempo procuram
desesperadamente uma construgdo teérica que mantenha o minimo de direito (ordinario) ao
mesmo tempo em que lida com o ndo-direito (que também ¢ direito, excepcional). Esta
tentativa lembra o esforco do menino na fabula holandesa, que ao perceber que o dique que
protege o pais da inundacdo tem um furo, tenta desesperadamente tapa-lo com o dedo para
que o pais ndo seja inundado.

Se na fabula a ajuda aparece e se consegue restaurar a situagdo a evitar o mal maior,
com também o menino se torna herdéi por sua bravura, no debate constitucional,
diferentemente, a tentativa ndo logra este éxito. Neste, a questdo ¢ de uma indecidibilidade
que se impoe para decisdo.

Voltando aos aspectos mais técnicos do texto de Ackerman, sua construcdo normativa
exige uma reconstrucdo da relacdo de “checks and balances”, para que nao ocorra um abuso.
Entretanto, o que as experi€ncias histéricas nos mostram — ¢ isso ficara mais claro quando
tratar da situagdo nacional — ¢ que em momentos de crise (real ou apresentada como tal), mais
do que uma atuagdo do sistema de freios e contrapesos, ha uma concentragao de poderes — em
geral no executivo — o que limita inclusive, a possibilidade dos outros poderes influirem na
situa(;eio45 .

Ackerman chama o modelo de aprovagdo feito por quoruns cada vez maiores de
“escalada supermajoritaria”, cujo funcionamento se pauta pela necessidade da emergéncia ser
declarada por tempo certo. A cada prorrogacao aumenta-se em 10% o percentual de aprovacao
requerido, comecando por 60% na primeira prorrogacdo, sendo que cada prorrogagdo poderia
dar-se pelo prazo de dois meses. Além do aspecto pragmatico de como ¢ possivel conferir
autonomia aos poderes legislativo e judicidrio, ainda ha a duvida sobre o que pode ser
considerado temporario, pois mais de seis meses em situagdo emergencial poderia significar
um tempo demasiado de restricdes de direitos, especialmente porque dentre as propostas da
constituicdo de emergéncia encontra-se a prisdo sem mandado. Este € um ponto bastante
sensivel, pois a necessidade da prisdo, como pena extrema, ser motivada ¢ considerada nao
somente uma conquista histdrica, mas até mesmo uma garantia do Estado de Direito, de modo

que suspendé-la pode gerar um enfraquecimento do proprio direito.

0 caso paradigmatico é a situagdo ja apresentada ocorrida na Guerra Civil norte-americana quando Lincoln
dissolveu o Congresso por algumas semanas e neste periodo agiu livremente (inclusive desrespeitando decisdo
judicial). Quando o Congresso voltou a reunir-se ndo restou muito o que fazer além de ratificar as agdes
tomadas, ainda que claramente em desacordo com a legislagdo vigente.
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Para desestimular o abuso deste expediente, Ackerman sugere que haja controle pelo
judiciario — ainda que sobre aspectos limitados, para ndo colocar em risco as investigacoes - e
que depois do término do periodo emergencial sejam concedidas indenizagdes aos inocentes.
Embora certamente possa haver compensacdes por perdas decorrentes de prisdo nao
fundamentada, estabelecer indenizacdo como um bloqueio ao abuso de poder parece, na
melhor das hipoteses, criar uma “tabela de indenizagdes” que autoriza o pensamento em
termos de custo e beneficio. Esta racionalidade ¢ mais adequada no ambito econdmico do que
no juridico — no qual as agdes devem ter presentes um componente de moralidade e principios,
e ndo somente de utilidade. Este ponto sera ainda mais sensivel na defesa de Gross da acdo
“fora da lei”, conforme explicarei a seguir.

Outro argumento trazido por Ackerman acerca da sua constituicdo de emergéncia € o
controle das informagdes pelas minorias politicas de forma que esta possa decidir de maneira
embasada pela manutenc¢do ou término da situacdo emergencial. Neste ponto ressalto que nem
toda informacdo estara disponivel, mas somente as necessarias € que nao coloquem em risco
os procedimentos policiais. Neste modelo os juizes terdo um papel importante através do
controle de medidas que tratem de direitos e garantias basicas®, inclusive porque se sentirdo
mais resguardados com a escalada supermajoritaria, € com isso poderao decidir de forma mais
livre, na expectativa de que logo a situacdo emergencial acabara. Ou seja, o proprio papel do
judiciario e dos juizes — mesmo o Hércules’ — sio postos em questio, a0 mesmo tempo em
que se tem a expectativa de que ambos servem a prote¢ao do direito.

Embora algumas criticas a Ackerman ja tenham sido antecipadas, neste momento
discutirei o artigo “The Anti-Emergency Constitution” de Tribe e Gudridge, cujo titulo ja traz
sua tonica, qual seja, uma critica mordaz ao artigo de Ackerman.

A primeira questdo apresentada pelos autores ¢ pragmadtica, mais especificamente
sobre a plausibilidade de implantar o modelo da acdo do governo segundo a proposta de
Ackerman. O segundo ponto apresentado diz respeito a criagdo de tempo e espagos nos quais
se possam fazer coisas terriveis, sem, no entanto, tornarem-se pessoas terriveis (TRIBE,

GUDRIDGE, 2003, p. 1804). Significa, em outros termos, que ao abandonar (ou podemos

* 0O papel do judiciario diante de situagdes excepcionais ¢ sempre bastante delicado pois se por um lado deve
resguardar os direitos individuais, por outro existe uma margem em que nao pode se pronunciar pois foge de sua
competéncia, que ¢ justamente a questdo politica representada pela doutrina das “razdes de Estado”, ou seja,
existe uma margem de discricionariedade na politica e que o Direito ndo deve “opinar”. Entretanto, mesmo com
a divisdo entre questdes politicas e de direito, em momento de crise o judiciario costuma minimizar-se, como
podemos ver na jurisprudéncia norte-americana e nacional.

*7 A referéncia é as potencialidades do juiz Hércules, desenvolvido por Ronald Dworkin como modelo de

julgador, que por sua vez tem esse nome em razao do herdi da mitologia grega, quem desempenhou doze tarefas
consideradas impossiveis. DWORKIN, 2002.
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dizer eufemisticamente “flexibilizar”) alguns aspectos do direito, isso ndo traduz a nao
aplicacdo de normas pontuais, mas influi na propria construcdo do sistema constitucional.

A argumentacdo segue no sentido de que abandonar, ainda que temporariamente, um
sistema construido tendo por base a Constituicdo norte-americana, ndo significa o mero
abandono de algumas normas, mas deixar de lado a propria constitui¢do formal, as praticas
constitucionais e historicas, e, também, toda a construgao tedrica constitucional.

O terceiro item apontado ¢ o chamado “papel da memoria”, ou entdo amnésia, cujo
significado € que mesmo decisdes consideradas erradas fazem parte, e influenciam a memoria
constitucional. Este item ¢ particularmente importante em um modelo como o norte-
americano cujos precedentes judiciais tém uma grande importancia na construcdo do direito.
Entretanto, mesmo em modelos que ndo privilegiam tanto os precedentes ndo se pode perder
de vista que sendo o direito uma construgdo do “direito nos livros” e do “direito em ac¢do”, a
interpretacdo e decisdes judiciais ocupam um papel extremamente relevante.

Em relacdo aos aspectos mais técnicos, a doutrina acerca da “rebelido e invasdo” ndo
foi bem desenvolvida de modo que barrar o uso do HC com base em uma previsao sucinta da
constituicdo ¢ bastante perigoso. Especialmente se considerar que a principal situacdo prevista
por Ackerman sdao os ataques terroristas, os quais dificilmente se enquadrariam nos casos
citados acima. Aqui aparece outra divergé€ncia acerca do uso da palavra guerra para se referir
aos ataques terroristas. Para os autores o problema ndo ¢ considerar uma guerra, mesmo que
os grupos combatentes ndo sejam representantes de um Estado, mas sim o uso de categorias
amorfas como “guerra contra o terrorismo” ou “guerra contra o crime”, pois se valem de uma
terminologia bélica com o objetivo de amplid-la e, com isso, provoca uma
descontextualizagdo. Apesar da ressalva sobre o uso da retorica bélica, na situagao analisada,
ser contra o uso da expressdo ‘“‘guerra contra o terrorismo” j& ¢, em si, ser contra a
caracterizacdo do combate militar norte-americano como uma guerra.

A argumentacdo dos autores pode ser sintetizada com a seguinte indaga¢do: como a lei
constitucional poderia (em um sentido amplo, sua feitura, interpretagdo, ensino e aplicagao)
ser deixada de lado durante episodios que, segundo a premissa de Ackerman, serdo cada vez
mais comuns, ¢ inegavelmente afetardo a vida dos cidaddos, pois presentes no contexto de
combate ao terrorismo? As criticas prosseguem desde a falta de caracterizacdo do que seria
uma situagdo de necessidade — quao ruim deve ser o ataque para que se justifique a adogao de
tal constituicdo — até aspectos, tais como, o papel midiatico de usar tal expediente para

mostrar aos cidaddos apavorados que o governo estd agindo. Esta questdo deve ser bastante
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frisada, especialmente no papel assumido pela politica e pelo direito de dar respostas
midiéticas as situagdes apresentadas de forma sensacionalista™.

Voltando ao aspecto do estado de emergéncia como tentativa de diminuir o panico da
populacdo, a declaracdo de tal situacdo pode ter aspecto contrario. A assung¢do de algo como
um periodo excepcional pode mostrar que o governo ndo estd preparado para resolver a
questdo da forma ordinaria. Ao mesmo tempo, supondo a existéncia de varios falsos alarmes,
a declaracdo continua pode se tornar tdo corriqueira que perde o sentido de uma
excepcionalidade, tornando-se um recurso politico indécuo, ¢ pior, com o sacrificio de
garantias legais.

Novamente surge a questdo do tempo: o que € pouco ou muito tempo? Se alguns
meses podem parecer pouco, alguns dias preso sem as garantia processuais e materiais parece
muito. O que traz outro aspecto: quais os poderes passiveis de serem atribuidos em uma
situacdo emergencial? Embora o objetivo da constituicdo de emergéncia seja justamente o de
limitar a discricionariedade, e, com isso, a possibilidade de manipulacdo, os poderes previstos
e os direitos limitados ndo podem ser um “pacote fechado”, pois como parece evidente, cada
situacdo de risco exige uma resposta diferenciada. Com isso ou se prevé de maneira genérica
os poderes, ou se tenta fazer uma previsdo exaustiva, o que sabemos de antemdo ser
impossivel*’, deixando a constitui¢do de emergéncia 4 mercé dos mesmos problemas alegados
em relagdo a constituicdo “normal”.

Outra questdo que deve ser ressaltada ¢ a substituicdo da andlise principiologica, neste
caso sobre os motivos e necessidades de decretacdo do Estado de emergéncia, por um
pensamento focado em custos e beneficios marginais, pois como expressa GROSS (2003, p.

1037), em geral os custos sdo atribuidos aos “outros”, enquanto os beneficios a “nos”.

4 . P . . L, . . . ~ P

¥ Se apresento este item no contexto do direito constitucional, ele ¢ ainda mais evidente em relagio ao direito
penal. No terceiro capitulo, ao efetuar a analise do discurso de identificagdo do estrangeiro ao “inimigo da
sociedade” este tema adquire nova perspectiva.

* Até porque um dos argumentos a favor da utilizagdo de situagdes excepcionais é a impossibilidade da previsio
legislativa de todas as situagdes, o que parece claro, inclusive, dado o carater mutavel da sociedade e com isso de
situagdes possiveis. Um dos defensores desta posicdo é Locke: “§ 160. Este poder de agir discricionariamente
em vista do bem publico na auséncia de um dispositivo legal, e as vezes mesmo contra ele, ¢ o que se chama de
prerrogativa. Em alguns governos,o poder encarregado de legislar ndo existe permanentemente, e em geral €
exercido por muitos e ¢ muito lento em vista da celeridade exigida na execuc¢do; além disso, como também ¢
impossivel prever e, portanto, ter um provimento de leis para atender a todos os acidentes e todas as urgéncias
que podem dizer respeito aos negocios publicos, ou fazer leis que jamais se arrisquem a ser nefastas se aplicadas
com um rigor inflexivel, em todas as circunstancias, a todas as pessoas que entram em seu campo de aplicacgdo, o
poder executivo guarda por isso uma certa liberdade para realizar muitos atos discriciondrios que ndo estdo
previstos na lei” (LOCKE, 2006, p. 182) Notar que a autorizagdo a discricionariedade ndo ¢ feita tendo por pano
de fundo uma situagdo de crise, mas o carater incompleto do ordenamento juridico. Além disso, Locke constroi
uma justificagdo do direito de resisténcia quando ha exercicio do poder para além do direito e sem considerar o
bem publico. Com isso quero frisar que a defesa de Locke da prerrogativa ndo ter por finalidade pensar uma
concentrag@o de poderes, mas suprir uma lacuna intrinseca ao direito.
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Embora possam ser trazidos outros argumentos e objecOes a partir do “Anti-
Emergency Constitution” as principais preocupagdes podem ser resumidas em duas: a erosdo
dos direitos e a normalizagdo de procedimentos excepcionais, ou seja, a expansao temporal e
espacial de aplicacdo das normas excepcionais. Isto ¢ particularmente relevante porque se a
crise ocorre em um local e tempo (supostamente) definidos, a normalizagdo consiste
justamente em apagar estas referéncias e expandir no espago € no tempo de modo que a
emergéncia passe a conviver com a normalidade. Com isso, haveria a conseqiiente influéncia
de preceitos tidos por excepcionais na legislagdo ordinaria.

Tal fato pode ser exemplificado com o terrorismo na Irlanda do Norte. O Parlamento
Britanico adotou o Ato de Prevencdo ao Terrorismo em 1974 como um ato temporario
imediatamente apos a explosdo de uma bomba em um pub de Birmighan, a qual causou a
morte de 21 pessoas. Pela primeira vez, uma legislacdo feita para o conflito na Irlanda do
Norte foi utilizada na Gra-Bretanha e acabou sendo introduzida no sistema legal apos poucos
debates, ndo obstante as mudangas trazidas ao ordenamento (GROSS, 2003, p. 1033). Além
disso, a lei sofreu emendas em 1975 e 1983, e foi reeditada em 1984 ¢ em 1989 tornou-se
permanente.

No mesmo contexto de combate ao terrorismo na Irlanda do Norte também pode ser
citado a feitura do Civil Authorities (Special Powers) Act (Northern Ireland) de 1922 o qual
foi elaborado para o prazo de um ano, mas depois de prorrogagdes anuais tornou-se
permanente (GROSS, 2003, p. 1074 e TAVARES, 2008, p. 87).

Embora tenha escolhido alguns cortes temporais que talvez ndo sejam representativos
da historia politica e juridica da Irlanda, apresento outra lei que serve como exemplo da
“contaminacdo” do direito comum pelo emergencial. Em 1988 o Reino Unido adotou o
Criminal Evidence Order (Nothern Ireland), o qual previa medidas repressivas excepcionais
para o controle do terrorismo, sendo que a principal medida foi a limitagdo do direito ao
siléncio dos suspeitos e defensores nos interrogatorios policial e judicial. O argumento
governamental foi o da sistematica falta de cooperagdo com a policia que dificultava as
investigacoes de atos terroristas. O debate publico anterior a promulgagao foi feito tendo por
base as “atividades terroristas” (conceito no qual a maioria da populacdo ndo se encaixa).
Entretanto, o texto legal ndo se restringiu aos atos terroristas. Além disso, a lei ndo foi feita na
perspectiva da legislacdo de emergéncia, mas como lei criminal ordindria, ¢ com isso a
restricdo ao direito ao siléncio foi interpretada como relacionada a todo suspeito criminal ou
defensor da Irlanda do Norte. Seis anos depois, o governo britdnico resolveu estender as

provisoes ao restante do Reino Unido (GROSS, 2003, p. 1087).
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Se a hipodtese de criar uma constituicdo de emergéncia, ou mesmo leis de emergéncia,
parece trazer riscos concretos ao sistema juridico, passo a discorrer acerca de outra hipotese
de lidar com situagdes de crise: o agir fora das leis. Esta hipotese é apresentada por Oren
Gross em um artigo cujo titulo ¢ bastante enfatico: “Chaos and Rules: should responses to
violent crises always be constitutional?”. E a partir deste mote — se as respostas devem

sempre ser constitucionais — que apresento a sintese da argumentacao de Gross.

1.2.2 A procura de respostas constitucionais a uma questio inconstitucional: caos e

ordem

Antes de passar aos argumentos de sua hipotese — que nem sempre a resposta as crises
deve ser constitucional - Gross apresenta alguns modelos de como o direito poderia lidar com
a situagdo excepcional, ao tempo em que mostra as insuficiéncias dos mesmos. E
precisamente este exame que passo a fazer.

Gross diferencia dois modelos juridicos principais de resposta as crises: o primeiro
prega que ndo devem existir mudangas de quaisquer tipos, ou seja, que o direito deve ser
aplicado da mesma maneira em tempos de normalidade e de crises. Isso significa que ndo
deve haver modificagdes no sistema constitucional, nem permanentes ¢ nem ad hoc. O
segundo modelo considera que o ordenamento deve permanecer 0 mesmo, mas com algumas
acomodacdes. Dentre os dois modelos ha algumas possibilidades, o que em outros termos
significa que ha outras configuragdes possiveis. Ambos os modelos “primarios” tém sérios
inconvenientes, sobretudo, o de considerar a convicgdo que existe uma linha clara e definida
entre excecdo e normalidade, e que esta pode ser apreendida. Segundo Gross a situagdo de
crise tende a se espalhar tornando dificil diferenciar o que € normal e o que ¢ extraordinario.

Antes de apresentar as falhas apontadas por Gross em relagdo aos dois modelos de
resposta as crises, destacarei algumas vantagens de tais modelos. A teoria que rejeita
modificacdes em épocas de crise tem a vantagem de dificultar a normalizacdo de medidas
excepcionais, o que ¢ mais facil de ocorrer quando ha a incorporacdo de tais medidas na
legislacdo, ainda que a titulo provisorio. Esta postura tem amparo em algumas decisdes
judiciais como a proveniente do caso Ex Part Milligan, na qual o Juiz Davis escreveu que as
leis devem ser as mesmas em tempos de paz e de guerra. Podemos pensar que esta alternativa
tem influéncia da ditadura romana, pois segundo Schmitt (1968, p. 37), “o dictador nao pode
modificar as leis existentes, ndo pode derrogar a Constituicdo ¢ nem a organizagdo dos

poderes publicos, nem fazer leis novas (fare nouve leggi)”. Estas limitagdes mais uma vez
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reafirmam que os mecanismos que pretendem lidar com situagdes de crise ndo podem ser
considerados simplesmente tirania, mas uma forma de preservacdo da constituigdo.

Em relacdo a segunda posi¢do, a vantagem ¢ que, dado o fato de que medidas
especificas devem ser adotadas, ¢ melhor alterar pontualmente alguns itens, acomodando as
necessidades engendradas pela crise com o ordenamento normal e com isso manter a
coeréncia do direito. Aqui haveria um maior respeito ao principio da legalidade, pois todas as
acomodagoes, ainda que temporarias, estariam previstas na legislacdo, e com isso haveria
maior possibilidade de previsdo e controle. A teoria da acomodacdo vale tanto para a
interpretacdo judicial, quanto para o processo de legislacdo e medidas executivas. Claro que
em cada tipo de acomodacdo ha algumas especificidades, como ha em tempos de
normalidade, entretanto, o que deve ser reforcado € que a atuacdo conjunta de mais de um tipo
de acomodac¢do coloca em sérios riscos o retorno ao que se considera “ordenamento normal”.
Embora ndo se possa afirmar de antemdo que tal dificuldade seja danosa, ao menos se
explicita que as eventuais mudancas no ordenamento juridico devem ser acompanhadas de
debates democréaticos, justamente o que ¢ bastante prejudicado em situagdes emergenciais.

A principal critica ao primeiro modelo (de impossibilidade de modificacdo das leis) ¢
que este adota um viés hipdcrita, pois se sabe que a legislagdo normal ndo consegue atender as
necessidades de uma situacdo de crise com suas demandas especificas — a0 menos esta ¢ a
posicdo do autor — e a ndo autorizagdo de mudanga legal seria um catalisador para o uso de
medidas extra-legais, ainda que ndo permitido teoricamente. Com isso, o “direito nos livros”
permaneceria 0 mesmo, enquanto que o “direito em a¢do” seria alterado, com o agravante de
que como a mudancga ndo ¢ vista como tal, escasseiam as formas de controle das medidas
excepcionais. Outra critica ¢ a que considera tal postura como utdpica e inocente. Esta objecao
pode ser respondida pelo carater simbolico de algumas posi¢des adotadas. Assim, mesmo que
se saiba que alguma modificagdo sera inevitavelmente necessaria, autoriza-la seria solapar a
forca do direito. Portanto, negar a possibilidade de mudancas legislativas significaria uma
tentativa de reafirmar a forca do direito.

Sobre o segundo modelo (as formas possiveis de acomodagdo), uma critica que pode
ser feita ¢ que tais acomodagdes ndo ocorrem de forma consensual. O trabalho judicial ¢ feito
através da decisdo de casos concretos em que ha um balanceamento entre custos e beneficios a
fim de apoiar a restri¢do de determinados direitos. No caso judicial fica bastante claro que
nem sempre as decisdes que reforcam os poderes governamentais sdo tomadas levando em

consideragdo alguma teoria de acomodacdo, mas que muitas decisdes sdo tomadas por um
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papel fragil do judiciario — este aspecto sera abordado ao trazer o exemplo nacional de
utilizagcao do ES.

No caso legislativo, as acomodacdes em geral ocorrem com muita rapidez e sem um
efetivo debate™, o que traz sérios questionamentos sobre a legitimidade de tais medidas, que
segundo os proprios governistas ameacam se tornar regra. Neste sentido, significativa a fala
do entdo vice-presidente norte-americano Dick Cheney: “Muitas das medidas que fomos
obrigados a tomar se tornardo permanentes na vida americana, fazendo parte de uma nova
‘normalidade’” (DAL RI JR, 2006, p. 301).

No caso do executivo a explicagdo ¢ ainda mais dificil. Isto porque ao se embasar
acdes executivas que sejam além ou fora da lei, como as cometidas por Lincoln, corre-se sério
risco de se estar justificando agdes dubias e que também poderiam ser consideradas ditatoriais.
Até porque ao contrario das decisdes judiciais e das decisdes legislativas em que ha, em maior
ou menor grau, participacdo popular, na decisdo do executivo, a aprovacdo pode ocorrer
somente a posteriori, ou seja, primeiro atua e depois ocorre a busca pelas motivagdes tedricas.
Para os defensores desta alternativa a ndo ratificacdo das acdes governamentais engendra
responsabilizacdo (civil e penal) aos agentes. Entretanto, ndo se trata aqui simplesmente de
responsabilidade civil do Estado, mas da defesa dos valores constitucionais, o que questiona a
simples responsabilizacdo de tais atos arbitrarios e restritivos de direitos e garantias
fundamentais como uma forma de mitigagdo dos mesmos.

Por fim, as objecdes principais sdo: que o primeiro modelo ¢ utdpico demais e o
segundo ¢ sem principios e apologético do uso de expedientes emergenciais. A partir dessas
criticas, Gross propde o “Modelo de Medidas Extra-Legais”. Este modelo pretende evitar
tanto a normalizagdo da emergéncia quanto dar uma resposta efetiva — e sem
comprometimento do ordenamento legal — a crise. Ele se baseia em um modo de combinacao
dos dois modelos precedentes. Um dos argumentos mais interessantes invocados na defesa de
sua proposta refere-se a responsabilidade do governante, que ndo ¢ tanto a de seguir a lei, mas

a de proteger o Estado’' — a apresentagio destas duas situagdes como oposicio pode ser

%% Cabe citar neste aspecto o processo de aprovagdo do USA PATRIOTIC ACT o qual foi usado de forma
absolutamente midiatica, a comecar pelo nome, o qual significa "Uniting and Strengthening America by
Providing Appropriate Tools Required to Intercept and Obstruct Terrorism” ou em tradugdo livre "Unindo e
Fortalecendo América através do Provimento de Meios Requisitados para Interceptar e Obstruir o Terrorismo”.
Sobre o processo legislativo, a lei foi aprovada em 26 de outubro de 2001 e apesar das modifica¢des substantivas
na defesa das garantias individuais houve poucos debates (o que pode ser observado até pela data de aprovagao,
cerca de 45 dias depois dos ataques terroristas de 11/09). A aprovacdo na Camara dos Representantes contou
com 356 votos a favor e 66 contra. No dia seguinte foi aprovada no Senado com 98 votos a favor e 1 contra. Para
uma analise mais detalhada das mudancas trazidas por este dispositivo legal — e pelo Homeland Security Act —
Lei de Seguranca Interior — consultar DAL RI JR, 2006.

! Tembrar do texto o “Fiihrer protege o Direito” de Carl Schmitt no qual o autor alemio faz uma defesa da
protecdo efetuada pelo Fiihrer enquanto soberano.
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considerada como uma espécie de pressuposto para pensar as circunstancias excepcionais.
Assim, mesmo que o governante aja em desconformidade com a lei, € mais, mesmo que suas
acdes ndo sejam aprovadas pela populacdo, ele estd cumprindo sua obrigagdo em agdes
marcadas pela ética da responsabilidade®®, em um sentido weberiano.

Gross considera que sua proposta ndo ¢é utilitarista, pois leva em conta o valor moral
das decisoes, ainda que nao necessariamente legais. E para isso ele adota a necessidade de
ratificacdo efetuada pelo publico das acdes governamentais — o que altera a teoria tradicional
da LM, pelo fato de que nesta a ratificagcdo ¢ feita pelo Congresso e ndo diretamente pela
populacdo. Na teoria de Gross as atitudes extra-legais podem ser tomadas por agentes
governamentais e nao somente pelo presidente. Este esquema de ratificagdo padece do mesmo
problema apontado acima, qual seja, o fato de que em momentos de emergéncia a populacio
estd amedrontada demais para possibilitar um debate efetivo — se um dos problemas acerca da
democracia € justamente a dificuldade de que um debate neste moldes ocorra em tempos de
normalidade, em situacdes extremas ¢ ainda mais dificil. Portanto, pressupor que a
manifestagdo popular possa ser um freio adequado ao abuso do poder parece levar muito
pouco em consideragdo as dificuldades provocadas pelos sentimentos catastroficos que
sempre emergem em situagdes de crise.

Além da ética da responsabilidade, Gross também pauta-se pela nocdo de prerrogativa
de John Locke, presente em “O Segundo Tratado sobre o Governo Civil”, segundo a qual,
prerrogativa “ndo ¢ nada mais do que o poder de fazer o bem publico sem uma regra”
(LOCKE, 2006, p. 185; GROSS, 2003, p. 1102). Ao mesmo tempo em que afirma ser o
modelo lockeano um prototipo do modelo Extra-Legal, considera que ele ¢ falho por nao
impor a ética da responsabilidade ao publico, além de ndo criar barreiras firmes contra o uso
comum dos poderes extra-legais. Ressalto que um dos problemas visto por Gross na teoria
lockeana da prerrogativa estd no papel desempenhado pela confianga no governo em geral, e
especificamente em tempos de emergéncia. E esta confianca dada de inicio que Gross
pretende substituir pela ratificagdo posterior.

Sobre a ética da responsabilidade, Gross argumenta que aqueles que escolhem a
politica como vocagdo — este também um termo weberiano — devem estar prontos para violar

os principios fundamentais ¢ valores, se tal violagdo € genuinamente para o bem da

2 Na explicagdo da ética o socidlogo Max Weber desenvolve o conceito de dois tipos ideais: a ética da
convicgdo e a ética da responsabilidade. Enquanto no primeiro tipo o catalisador da agdo ¢ a convic¢do do
agente, no segundo ¢ a responsabilidade em relagio & sua fungdo. E a diferenga entre os dois tipos que torna
possivel agir de determinada maneira, pautado na responsabilidade, mesmo sem a convicgio do ato. E
interessante comparar estes tipos com o que Hannah Arendt designou como banalidade do mal ao se referir a
Adolf Eichman, funcionario responsavel pela logistica de envio dos judeus aos campos de concentragdo nazistas.
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comunidade como um todo™. Esta justificativa mostra a dificuldade de lidar com termos
utilitaristas e tentar agregar-lhes um sentido moral. E aqui novamente aparece o problema das
“maos sujas”, pois Gross defende que o politico moral cometera as agcdes necessarias — ainda
que imorais — assumindo a responsabilidade ou, em outros termos, que suas maos estao sujas.
Assumir tal responsabilidade ndo significa abster-se das conseqii€ncias, pois mesmo que a
acdo seja, de fato, necessaria, pode ndo ser ratificada pela populacdo e, assim, engendrar a
responsabilidade dos agentes.

E relevante esta distingdio entre a esfera da necessidade e a da responsabilidade, pois
mostra que a necessidade ndo somente pode ser distinta da legalidade, como também que a
necessidade ndo torna legal o ilegal. Podemos perceber que a premissa existente nas
teorizagdes sobre situagdo de emergéncia € que a lei € vista como empecilho ao cumprimento
dos atos necessarios a manutencdo dos “padrdes civilizacionais” e, assim, caberia ao soberano
— ou seus comissarios — decidir pela resolucdo das crises, deixando o cumprimento estrito do
direito para situacdes ordindrias. Dado o fato de que todos os autores (interlocutores nesta
escrita) — e a propria experiéncia historica — mostram que normalidade e excepcionalidade nao
sdo apartadas, mas estdo sempre conectadas; cabe perguntar: quando as leis seriam cumpridas
j& que ndo podemos ver algo como uma “normalidade por exceléncia”?

Embora Gross apresente outros argumentos e exemplos, trouxe somente 0s mais
relevantes e diretamente relacionados a (im)possibilidade do constitucionalismo lidar com
situagoes excepcionais. A despeito da discussao ter sido feita a partir do constitucionalismo
norte-americano ela ¢ pertinente e relevante também para a analise do direito patrio. Para
tanto apresento os momentos da historia constitucional brasileira, em que o ES foi uma
medida utilizada pelo governo, particularmente pelos presidentes Floriano Peixoto e Artur

Bernardes, o qual entre os anos de 1922-1926, utilizou-se abusivamente do mesmo.

>3 Duas criticas principais devem ser apresentadas. A primeira é o que deve ser considerado como um bem para a
comunidade, o que o acréscimo do termo “genuino” ndo esclarece, ao contrario, possibilita que a questdo ganhe
uma nova complexidade: genuino para o que infringe as regras, para a sociedade, ou percebido como tal? Além
disso, pode-se argumentar que o bem para a sociedade ndo autoriza a violagdo de direitos de uma minoria, pois
os direitos t€ém papel de trunfo contra a maioria, de modo que nem mesmo deliberagdes democraticas poderiam
restringir tais trunfos.
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1.3. BRASIL, 1891 - 1926 OU QUANDO OS MECANISMOS DE EXCECAO SE
TORNAM REGRA

A escolha do periodo ¢ feita pelo fato de que a Republica brasileira, em seu momento
inicial até a chamada revolu¢do de 30, fornece uma analise privilegiada da relacdo entre a
formacao da ordem do “Estado de Direito”” moderno e a exce¢do a esta mesma ordem.

A ampla utilizacdo do ES neste momento de republica nascente nota-se quando entre
os doze presidentes do periodo, somente os presidentes Campos Sales, Afonso Pena, Nilo
Peganha e Delfim Moreira nio o invocaram™. Embora o periodo de analise seja o de 1891 a
1926, a maior atengdo sera dada ao governo do Marechal Floriano Peixoto — quem primeiro
invocou o instituto — e ao governo de Artur Bernardes que mais utilizou o ES, além de ter

criado um campo de internamento™ °

na fronteira com a Guiana Francesa. Seu governo
(1922-1926) teve a incrivel marca de 1.287 dias em ES, de forma que ndo parece exagerado

considerar que este foi caracterizado pela excepcionalidade em todo seu periodo.

1.3.1 O Estado de Sitio nos governos de Floriano Peixoto e Prudente de Morais

A Constitui¢ao brasileira de 1891 adotou o ES e previu textualmente sua utilizagdo em
casos de: 1) agressdo por forcas estrangeiras e 2) comog¢do interna (intestina). Antes de

completar um ano de sua promulgagio o ES comegou a ser utilizado’’. O Vice-Presidente

> Sobre os presidentes no periodo e a quantidade de dias sob estado de sitio em cada governo, ver tabela
presente no anexo 2.

% No periodo citado houve a utilizagio de vérios espacos que podem ser caracterizados como campos. Uma
discussdo mais aprofundada sobre o conceito de campo e sua relagdo em relagdo a outros espagos de
confinamento (como prisdes) serd realizada no terceiro capitulo.

6 Além do envio para locais na regido norte/nordeste como Fernando de Noronha, Cucui e Tabatinga —
Amazonas, podemos encontrar campos na regido do Ceara para barrar o ingresso de migrantes € com isso nao
prejudicar o projeto de construcdo da capital no padrio belle époque (principalmente Campo de Concentragdo do
Alagadico), segundo Neves em 1932 nos campos cearenses havia cerca de 105 mil flagelados. Além disso, no
periodo da Segunda Guerra Mundial houve campos de internamento no Brasil para os “suditos do eixo”
notadamente italianos, alemaes e japoneses. Estes campos ocorreram em varios estados brasileiros e tinha como
internos principalmente a populagdo civil. Para mais informagdes sobre os assuntos consultar NEVES, 1995 e
2001; e PERAZZO, 2009.

37 Artigo 80 da Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brazil (1891):

“Art 80 - Poder-se-a declarar em ES qualquer parte do territorio da Unido, suspendendo-se ai as garantias
constitucionais por tempo determinado quando a seguranca da Republica o exigir, em caso de agressdo
estrangeira, ou comogao intestina (art. 34, n° 21)

§ 1° - Nao se achando reunido o Congresso e correndo a Patria iminente perigo, exercera essa atribuicdo o Poder
Executivo federal (art. 48, n° 15).

§ 2° - Este, porém, durante o ES, restringir-se-a as medidas de repressdo contra as pessoas a impor:
1°) a detengdo em lugar ndo destinado aos réus de crimes comuns;
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Floriano Peixoto o invocou pela primeira vez em 1892 com o objetivo de suspender as
garantias constitucionais. Também se utilizou do instrumento do desterro™® (entdo previsto na
Constituicao) para envio de funcionarios publicos, senadores, deputados e oficiais das forcas
armadas para o norte do pais. Nesta ocasido, Rui Barbosa atuou como advogado dos
desterrados submetendo um HC ao Supremo Tribunal Federal, o qual foi rejeitado.

A utilizacdo do ES pelo Marechal Floriano Peixoto foi feita com tanta freqiiéncia, que
no periodo de trés anos (1891-1894) totalizaram-se 295 dias sob situag@o de sitio. Esclareco
que muitos dos decretos que instituiram o ES eram espacialmente restritos, ndo abrangendo
todo o territério nacional. Nestes periodos politicamente conturbados, os poderes judiciario®® e
legislativo ndo atuavam o suficiente para deter a constante suspensao de garantias individuais,
de forma que o executivo de fato se tornou protagonista de uma situagdo que desequilibrou a
separacdo de poderes — a qual nunca foi muito efetiva no pais, como pode ser intuido pela

A . 60 . .. ~ . .
existéncia anterior de um Poder Moderador™, cuja principal fungdo era justamente calibrar o

2°) o desterro para outros sitios do territorio nacional.

§ 3° - Logo que se reunir o Congresso, o Presidente da Republica lhe relatara, motivando-as, as medidas de
excecdo que houverem sido tomadas.

§ 4° - As autoridades que tenham ordenado tais medidas sdo responsaveis pelos abusos cometidos.”

%% O desterro era previsto na Constitui¢do como possibilidade de utilizagdo no ES, e ndo seria confundido com as
penalidades previstas pelo Codigo Penal de 1890, quais sejam: prisdo cellular, banimento, reclusdo, prisdo com
trabalho obrigatorio, interdicgdo, suspensdo e perda de emprego publico, com ou sem inhabilitagdo para exercer
outro e multa (art. 43, CP 1890). A pena de banimento foi abolida pela Constituicdo Federal, art. 72 § 20. Mas
cabe ressaltar que “a pena de reclusdo sera cumprida em fortalezas, pragas de guerra, ou estabelecimentos
militares” (art. 47, CP 1890).

% Especificamente no caso do poder judiciario deve-se ressaltar que o STF havia acabado de ser criado, ainda
funcionava sem sede propria e seus ministros haviam acabado de ser indicados. Estas consideracdes podem nos
ajudar a entender as decisdes dadas aos HC impetrados por ocasido da decretagdo do ES, ou seja, porque ndo
decidiram mesmo aspectos que seriam de sua competéncia.

5 O Poder Moderador foi originariamente desenvolvido por Benjamin Constant ¢ defende que deve haver um
poder neutro para dirimir os conflitos dos outros poderes. Ndo é um poder acima, mas no mesmo nivel dos
demais, com possibilidade de intervengdo em alguns casos, especialmente quando houver alguma ameaca ao
Estado e necessidade de sua defesa. Carl Schmitt, especialmente no livro “A Defesa da Constitui¢do” (1998, p.
213-251) parte da teoria de Constant para considerar que o soberano € quem teria esta fungdo de defesa da ordem
constitucional em casos de grave ameaca. No Brasil a teoria foi aceita na Constituicdo de 1824 no artigo 98,
onde se 1€:

“Art. 98. O Poder Moderador ¢ a chave de toda a organisacdo Politica, e ¢ delegado privativamente ao
Imperador, como Chefe Supremo da Nagao, e seu Primeiro Representante, para que incessantemente vele sobre a
manutencao da Independencia, equilibrio, e harmonia dos mais Poderes Politicos.” Em continuidade:

“Art. 99. A Pessoa do Imperador ¢ inviolavel, e Sagrada: Elle ndo esta sujeito a responsabilidade alguma”.
“Art. 101. O Imperador exerce o Poder Moderador
I. Nomeando os Senadores, na forma do Art. 43.

II. Convocando a Assembléa Geral extraordinariamente nos intervallos das Sessdes, quando assim o pede o bem
do Imperio.

1. Sanccionando os Decretos, e Resolugdes da Assembléa Geral, para que tenham forga de Lei: Art. 62.
IV. Approvando, e suspendendo interinamente as Resolugdes dos Conselhos Provinciaes: Arts. 86, e 87.

V. Prorogando, ou adiando a Assembléa Geral, e dissolvendo a Camara dos Deputados, nos casos, em que o
exigir a salvacdo do Estado; convocando immediatamente outra, que a substitua.
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exercicio dos trés poderes, sem que houvesse a projecdo de um com a conseqiiente debilidade
dos outros.

O ES no Brasil foi usado como um mecanismo policial, pois sua invocacdo era feita
mais como forma de repressdo policial a populagdo do que em nome da protecdo da
Republica. Este aspecto é visto por Rui Barbosa (BARBOSA, 1946), para quem as
circunstancias que deram ensejo ao uso do instituto na ocasido da proposi¢cao do HC 300 nao
passaram de “chinfrim policial”, ou seja, nem ameaca de comog¢ao intestina, muito menos de
ameaca externa. O estado utilizava-se de um expediente de protecdo da ordem para abafar e
reprimir quaisquer questionamentos ao governo, além de eliminar da cidade categorias tidas
por perigosas, independente de sua efetiva participagdo em revoltas. Um exemplo importante
¢ o banimento dos praticantes de capoeira. Este jogo era considerado crime pelo Codigo Penal
de 1890, e seus participantes além de presos, ainda poderiam ser desterrados sem que
passassem por algum procedimento judicial®'.

O uso do ES de forma indiscriminada neste periodo pode nos fornecer algumas chaves
para compreender a configuracdo de nossa democracia, marcada desde o nascimento por
mecanismos excepcionais®®. Assim, a minha hipotese é que a utilizagio do ES ¢ somente a
face mais visivel — mas nem por isso menos importante, j4 que confere uma aura de
legitimidade — de atitudes autoritdrias governamentais que marcaram a construcdo das
instituicdes republicanas e que podem ser vistas ao longo da formacdo do Estado brasileiro,
sobretudo através da relacdo deste com seus cidaddos, notadamente os considerados
“indesejaveis da cidade”.

O inicio da republica foi bastante cadtico, especialmente se visto da perspectiva da

capital. A populacdo parecia apatica e, assim, assistiu bestializada a proclamacao da republica.

VI. Nomeando, ¢ demittindo liviemente os Ministros de Estado.

VII. Suspendendo os Magistrados nos casos do Art. 154.

VIIIL. Perdoando, e moderando as penas impostas e os Réos condemnados por Sentenca.

IX. Concedendo Amnistia em caso urgente, ¢ que assim aconselhem a humanidade, e bem do Estado.”

Fonte: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a024.htm>. Acesso em 12 jan.
2010.

61 «A pratica de deportagio, que era de uso generalizado também na Europa, mas no Brasil era feita sem nenhum
processo, foi iniciada no final do Império com o envio de capoeiras para o Mato Grosso. Intensificou-se com a
Republica. O chefe de policia do governo provisorio, Sampaio Ferraz, prendeu e desterrou para Fernando de
Noronha, sem processo, uns 600 capoeiras. Muitos dos participantes da Revolta dos Marinheiros de 1910 foram
mandados para o Amazonas.” CARVALHO, 1989, p. 179.

62 Apesar da questdo exigir uma estudo mais aprofundado, uma das hipoteses acerca do ES no Brasil é que as
praticas governativas que se forjaram no inicio da republica podem ser consideradas em continuidade, ou ao
menos imersas em uma mesma racionalidade, que culminou com as ditaduras de Vargas, com o golpe de 64 e em
certa medida permanecem, especialmente através de uma policia autoritaria e repressiva. Isto pode ser visto ndo
somente no Brasil, mas em paises com passado autoritario, pois se ndo houver alguma quebra (e aqui se pode
pensar no papel da verdade e da memoria, além da justica de transi¢do) nestas praticas, a tendéncia ¢ a
manutengao de autoritarismos mesmo na democracia.
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Nao obstante, a suposta apatia houve varias revoltas pontuais que eram consideradas pelo
governo como desenvolvidas por marginais, vadios e ndo representativas da populagdo, o que
poe em questionamento o significado da cidadania neste momento de formacao (de identidade
nacional e politica). Especialmente porque a construcdo da cidadania ndo foi espontinea e
desta se excluiu setores da populacdo. Nao por acaso houve a constru¢do de campos em locais
desabitados significando a exclusdo fisica efetiva dos indesejados.

No momento de inicio da Republica a utilizagdo do ES se deu para o controle de
manifestagdes, independente da (im)possibilidade de colocar em risco os proprios valores
republicanos. A escolha do Marechal Deodoro da Fonseca para presidente da republica foi
marcada pelo temor de que em caso de derrota haveria fechamento do Congresso. A
turbuléncia politica e a interpretagdo da relagdo entre os poderes executivo, legislativo e
judiciario pode ser analisada a partir do “Manifesto do Presidente da Republica” de 03 de
novembro de 1891, no qual ele tenta justificar o fechamento do Congresso e se queixa da
intervengdo considerada indevida do legislativo que colocaria em risco a nagdo, ameaga esta
que o presidente teria a responsabilidade de evitar®. Ou seja, ao invés de considerar que o
“checks and balances” contém em si uma tensao que lhe € intrinseca e lidar republicanamente
com tal situacdo, o governo personalizou os dissensos e os considerou como ameagas,
suprimindo de maneira autoritaria o conflito. O manifesto do presidente foi seguido de
documentos dos opositores que buscavam mostrar o fechamento do congresso como um ato
autoritario, além de tratar o proprio presidente como déspota. Ao golpe segue-se um
contragolpe — em 23 de novembro - com nucleos estaduais de resisténcia e articulacdo dos
membros da Marinha (CARONE, 1983, p. 65). E em meio a esta situaciio de agitagdo politica
que Marechal Deodoro renuncia e em seu lugar assume o vice, Marechal Floriano Peixoto.
Todavia, o art. 42 da Constitui¢do de 1891 dispunha que: “Se, no caso de vaga, por qualquer
causa, da presidéncia ou vice-presidéncia da Republica, ndo houver ainda decorrido dois anos
do periodo presidencial, proceder-se-a a nova eleicdo” (LEVI in BARBOSA, 1956, p. XI). Ou
seja, dado o fato de que Marechal Deodoro renunciou em 23 de novembro, dever-se-ia
proceder a uma nova eleicdo para Presidente, o que ndo foi feito, em um procedimento de
descumprimento constitucional que pode ser considerado como um golpe de estado. De
novembro de 1891 até abril de 1892 houve uma série de incidentes politicos nos quais o

governo agiu de maneira firme, até que em 10 de abril o Vice-Presidente, através do Decreto

53 Novamente a questdo da separagdo das fungdes aparece. Nas palavras do Marechal Deodoro da Fonseca: “(...)
grupos radicais e intransigentes, para o fim de introduzir na obra constitucional idéias e principios que
transferissem para o Poder Legislativo a mais vasta soma de atribui¢des embora diminuindo e absorvendo muitas
das quais s@o a esséncia e natureza do Poder Executivo” (MENSAGENS PRESIDENCIALIS, vol. 1, p. 30).
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791, decreta ES no Distrito Federal com suspensao das garantias constitucionais pelo prazo de
72 horas® (LEVI in BARBOSA, 1956, p. XIV). Dois dias depois ha um novo decreto de
suspensdo de direitos. O resultado pratico desta decretacdo foi numerosas prisdes, com o
desterro de muitos dos presos para a regido norte do pais. E neste contexto de prisdes
efetuadas sob o ES que Rui Barbosa impetra o HC n. 300 ante ao Supremo Tribunal Federal,
HC que teve 47 pacientes® e foi impetrado em 18 de abril de 1892. Neste HC Rui Barbosa
chama o Supremo Tribunal Federal para se pronunciar em relacdo as prisdes, com o
argumento que caberia ao Judiciario a defesa dos valores democraticos e que pelo proprio
momento inicial do érgio ele deveria assumir sua responsabilidade®®. Ademais, aduz os
seguintes argumentos: 1) de que o julgamento de criminosos ¢ prerrogativa da Justica Criminal
e ndo do Poder Executivo; ii) de que alguns dos pacientes foram presos antes do decreto do
ES (o que ¢ ainda mais relevante porque alguns dos presos tinham prerrogativas funcionais,
que como se sabe sO autoriza prisdo em flagrante); iii) que os fatos ocorridos ndo se encaixam
na hipdtese de comogdo intestina, nem na de invasdo externa, além de ndo ter seguido os
requisitos constitucionais; iv) que as suspensoes de direito previstas pelo ES so se aplicam na
sua vigéncia, de forma que nenhuma prisdo/desterro deveria perdurar para além do dia 13 de
abril (quando foi revogado o decreto)®’. Apesar dos argumentos avocados, a decisdo ¢
contraria ao pedido, com o argumento principal de que o Poder Judicidrio ndo tem
competéncia para “apreciar o uso que fez o Presidente da Republica daquela atribuicdo
constitucional, e que, também, ndo ¢ da indole do Supremo Tribunal Federal envolver-se nas
fungdes politicas do Poder Executivo ou Legislativo” (BRASIL, HC 300). Ou seja, o STF
considera que ndo ¢ competente nem para o julgamento politico do ES (que de fato, ¢ funcao
constitucionalmente prevista do Congresso Federal) e tampouco do resguardo dos direitos

individuais®™. O tinico argumento aceito pelo Supremo foi o de que as prisdes efetuadas no

40 cenario que motivou tal decreto foi a manifestagdo na qual a oposigdo “presta homenagens” ao Marechal
Deodoro a qual ¢ utilizada contra o Marechal Floriano. Embora o episddio seja descrito por CARONE como
“golpe”, BARBOSA considera que ndo havia possibilidade de concretizacdo de nenhum golpe, inclusive pelo
fato do Mar. Floriano estar de cama prestes a morrer.

5 Dentre eles: quatro senadores, sete deputados, dois marechais, trés oficiais superiores e 7 subalternos do
exérceito, 4 oficiais da marinha, além do poeta Olavo Bilac, jornalistas, o antigo governador do Estado do Rio,
Francisco Portela, dentre outros. (LEVI in BARBOSA, 1956, p. XVIII).

5 Conforme trecho da petigdo inicial: “E a primeira vez, senhores juizes, que esse 6rgio tem de funcionar
solenemente na mais delicada e na mais séria das suas relagdes com a vida moral do pais, entre os direitos
inermes do individuo e os golpes violentos do poder” (BARBOSA, 1956, p. 16). Em outros trechos da petigdo o
patrono faz extensas compara¢des com o modelo norte-americano de controle, de forma a ressaltar a fungdo do
Poder Judiciario em coibir abusos do Executivo e Legislativo.

7 . . o~ e, . , L e . . . v A .
57 Rui Barbosa refere-se aqui a “prisdo supositicia” na qual o réu ¢ intimado ou inscrito na vigéncia do ES, o que
autorizaria sua prisdo extemporanea.

6% «“Considerando que, ainda quando na situagdo criada pelo ES, estejam ou possam estar envolvidos alguns
direitos individuais, esta circunstidncia ndo habilita o Poder Judicial a intervir para nulificar as medidas de
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decorrer do ES, por ndo terem o mérito verificado, ndo podem ser cumpridas nos mesmos
estabelecimentos para criminosos comuns. Rui Barbosa contribuiu significativamente na
construcdo da doutrina e jurisprudéncia acerca do ES nas pegas que elaborou como os HC
contra prisdes efetuadas no periodo excepcional. Assim, posso dizer que o judiciario saiu das
coxias e protagonizou um papel importante na interpretacdo do ES. Houve também na época
proficuas discussodes legislativas acerca da conformacdo do ES. Assim, o HC 1063, por
exemplo, fez parte da construcdo de sentido do ES. Este (segundo) HC foi proposto em 1898
por ocasido da decretacdo do ES efetuada pelo presidente Prudente de Moraes. Antes de trazer
as circunstancias faticas que engendraram a sua utilizacdo cabe ressaltar que ainda havia certa
instabilidade politica e o tema de Canudos ainda estava bastante forte, dentre outras revoltas
ocorridas no pais69.

Em relagdo aos conflitos existentes no periodo, o governo Prudente de Moraes
enfrentou grande desconfianca por uma suposta tolerancia com os grupos restauracionistas. O
ato que desencadeou a decretacdo do ES por Prudente de Moraes foi o atentado no qual
morreu o Ministro da Guerra, Machado Bittencourt, cujo alvo era o proprio presidente. O
decreto foi previsto por um periodo de 30 dias (posteriormente prorrogado) e atingia o Distrito
Federal e Niteroi’’.

A justificativa para o pedido do ES baseou-se nos intuitos do atentado e na existéncia
de uma conspirag¢do contra a estabilidade do Governo da Republica. Muitos politicos foram
presos acusados da participacdo no planejamento do atentado, e embora alguns tivessem sido
soltos por falta de provas, outros sdo desterrados e mandados para Fernando de Noronha.

Apods o término do ES ¢ que Rui Barbosa ingressa com o HC n. 1063, cujo argumento

seguranca decretadas pelo Presidente da Republica, visto ser impossivel isolar esses direitos da questdo politica,
que os envolve e compreende, salvo se unicamente tratar-se de punir os abusos dos agentes subalternos na
execucdo das mesmas medidas, porque a esses agentes ndo se estende a necessidade do voto politico do
Congresso.” BRASIL, HC 300.

% Canudos foi a unifio de um grupo com viés milenarista cuja associagdo foi vista como um risco a Republica e
foi dizimado - ndo sem antes vencer varias expedi¢des governistas, o que foi visto como incompeténcia na
preparagdo e execucdo de tais expedi¢des. O que o episdédio de Canudos possibilita notar (entre tantos outros
temas possiveis) ¢ a tensdo entre a Republica e a Monarquia, que em nome de uma defesa da primeira cometiam-
se assassinatos e ataques aos considerados partidarios da segunda.

™ Conforme mensagem do Presidente transmitida ao Poder Legislativo: “Para manter a ordem, restabelecer a
tranqiiilidade e fazer cessar a profunda comogdo produzida por este gravissimo atentado, mediante o emprego
das medidas e providéncias que s6 o ES autoriza, nos termos do art. 8o da constitui¢do, o Decreto legislativo n.
456, de 12 de novembro declarou em ES por 30 dias o Distrito Federal e a comarca de Niteroi, do estado do Rio
de Janeiro. Por subsistirem, atuando com a mesma intensidade, os motivos que determinaram aquele Decreto
legislativo, no exercicio da atribui¢do conferida pelo art. 48 § 15 da constituigdo, prorroguei o ES ali decretado
até 23 de fevereiro deste ano” (MENSAGENS PRESIDENCIAIS, vol 1, p. 174). Aqui fica claro que a
prorrogagdo dava-se sem maiores cuidados com a verificagdo da permanéncia das causas que motivaram a
decretacdo, pois do dia 12 de novembro até dia 23 de fevereiro ¢ um espago de tempo longo para a manutengdo
do ES na Capital da Republica.
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principal era o de que terminado o ES ndo poderia subsistir a prisdo, no entanto, foi
derrotado’".

Nao obstante o indeferimento, logo em seguida foi impetrado o HC n.1073 para os
mesmos pacientes, e dentre os patronos, Costa Barradas, ministro aposentado do Supremo e
antigo relator do HC 300 (TAVARES, 2008, p. 214). Este argiiiu basicamente os mesmos
pontos que como julgador havia rejeitado. Nao apenas o pedido foi aceito pelo Supremo como
o proprio Rui Barbosa foi citado na decisdo para justificar a mudanga de argumentos. A
decisdo claramente desagradou Prudente de Moraes, quem declarou nas Mensagens
Presidenciais que: “ndo dissimulo que foi grande minha decepgdo, vendo a acdo do Poder
Judicidrio contrapor-se, desta sorte, aos efeitos de uma medida que o governo reputava
indispensavel, como garantia da ordem e, além disso, apoiada nas proprias decisdes anteriores
do proprio STF” (CARON, 1983, p. 183). Embora de forma aparentemente exagerada, o
episodio ¢ tratado em documento elaborado pela Secretaria de Documentacdo do STF como
“decisdo do Supremo que quase provocou a renuncia de um presidente da reptblica” (MELO
FILHO, 2007, p.14).

A decisdo do Supremo engendrou diversas conseqiiéncias politicas, a comecar pela
mensagem presidencial ao Congresso Nacional de 03 de maio de 1898, acima citada, ¢ a
resposta dos Ministros foi uma mogao de protesto (mogdo que foi vencida por 6 votos a 4)
contra a fala do presidente (que em sua mensagem fizera graves acusacgdes ao Tribunal, ndo s
do erro da decisdo, mas também do apoio dado pelo tribunal aos “criminosos” € a suposi¢ao
de que a decisdo foi dada por paixdo partidaria) (RODRIGUES, 1965, p. 124). Além da
mensagem presidencial, que ja demonstrava a precariedade da independéncia judicial — e de
forma mais ampla, da divisdo de poderes — a imprensa governista comegou ampla campanha
contra o STF. Ademais houve alguns projetos (malogrados) contra o STF: em julho de 1898
houve tentativa de mudar as férias forenses do natal de janeiro a abril, inclusive, o que supde
concluir que o objetivo em deixar o 6rgdo maior do judicidrio nacional em férias durante 1/3
do ano era diminuir sua influéncia em assuntos politicos. Outro projeto apresentado foi o de
uma reforma do STF, além de um projeto de lei estipulava mudangas — maléficas — na

aposentadoria dos ministros (RODRIGUES, 1965, p. 133).

" «Assim, firmado este principio, segue-se o seu consectario de que os efeitos do ES ndo se extinguem, com
relacdo as pessoas que por ele foram atingidas, se ndo depois que o Congresso conhecer dos atos praticados pelo
chefe do Poder Executivo.” BRASIL, acérddo HC 1063. Esta posicdo, logo depois reformada, é bastante
interessante, pois distingue a dura¢@o do ES em si, e o de seus efeitos, que poderiam permanecer vigentes por um
grande periodo, o que virtualmente tornaria o ES ndo temporal, mas permanente (a0 menos para os que tivessem
seus direitos limitados).
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Apesar das tentativas de reduzir a autoridade da decisdo, inegavelmente houve uma
mudanca da jurisprudéncia no sentido de que as teses sustentadas desde 1892, por Rui
Barbosa, foram aceitas (e ¢ irdnico que tenha sido por intermédio de um Ministro aposentado,
indicando que a capital simbolico tem uma grande forga no debate juridico-institucional).

Judicialmente ainda foram debatidas outras questdes sobre o ES no ambito do STF.
Outro julgamento importante acerca do assunto ocorreu em 1914 na vigéncia do ES
proclamado na Republica Velha. Mas antes de analisar esta situacdo, serd apresentando
brevemente a utilizacdo do ES em outros governos.

No governo Rodrigues Alves houve uma tentativa de modernizagdo da capital nacional
para se adequar aos padrdes das metropoles internacionais, entretanto esta modernizagdo nao
se deu sem conflitos, pois influenciou enormemente a populacdo pobre, seja pelas campanhas
de vacinagio — como uma expressio das campanhas higienistas’?, além do desalojamento
desta populagdo do centro da cidade, para ampliagio das vias e destrui¢do dos cortigos. E
interessante notar que as reformas que tanto modernizaram o Rio de Janeiro — e excluiram os
indesejaveis da cidade em nome desta modernizagdo — foram feitas em um esfor¢o conjunto
do Presidente da Republica com o prefeito Pereira Passos, o qual enquanto representante da
“ditadura financeira” age livremente em um periodo de plenos poderes, no qual decreta
medidas que mudam bruscamente a forma de vida da populacao pobre (CARON, 1983, p.
213). E neste contexto, além da crise econdmica que faz aumentar o custo de vida, que
ocorrem as revoltas — populares e militares — em 1904. A utilizagdo do ES ocorre antes para
permitir a investigagdo sem que fosse “obstada” pelas imunidades parlamentares, ¢ menos
para a contencdo dos movimentos revoltosos (PIVATTO, 2006, p. 87). O projeto que decretou
o ES foi aprovado em 16 de novembro de 1904, e prorrogado por 30 dias em 13 de dezembro
do mesmo ano, e novamente foi prorrogado até 18 de margo de 19057, Para o presidente
Rodrigues Alves, o ES significava suspender “todas as garantias constitucionais. Nao o

compreendo de outra forma, pois ele foi criado, como um estado de exce¢do, para resguardar a

7 A politica higienista visava prevenir e controlar doengas como febre amarela, peste bubdnica, variola,
disenteria, dentre outras doengas endémicas que ocorrem tanto no litoral quanto no interior e causam graves
prejuizos financeiros. Para combaté-las € aprovada lei que confere plenos poderes aos organismos sanitarios: “as
autoridades podem demolir e arrasar construgdes; os casos pendentes sdo resolvidos por um juiz especialmente
instituido e a justica comum ndo funciona neste caso; ¢ os danos podem ser reclamados pelos interessados”
(CARON, 1983, p. 215).

3 Mensagem presidencial para justificar a prorrogagio: “Foi meu intuito, assim procedendo, assegurar a ordem
publica contra maus elementos conhecidos e impedir que a demora no preparo dos processos instaurados contra
os individuos responsaveis por aqueles acontecimentos pudesse acarretar solugdes contrarias a grandes interesses
sociais e politicos profundamente afetados. [...] O governo néo se utilizou dessa prorrogagao para medida alguma
de caréter extraordindrio e todos os direitos se exerceram livremente, sendo decretada a suspensdo do ES no
momento em que se tornou desnecessario a seguranga da republica.” (MENSAGENS PRESIDENCIALIS, vol. 1,
p- 351).
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ordem publica que ¢ interesse supremo da sociedade, contra as convulsdes provocadas por
grandes crises. Desde que, porém, os espiritos tém divergido tanto e variado a jurisprudéncia
dos tribunais, convém que o poder legislativo esclareca a si — como um estado de excecao,
para resguardar a ordem publica, que € perturbada por violentas comogdes, tenha de ser
mantida, desapareca a possibilidade de qualquer conflito entre os poderes da republica”.
(MENSAGENS PRESIDENCIAIS, vol. 5, p. 352). Ou seja, o ES ¢ visto por ele como
absoluto — no sentido de suspensdo de todas as garantias constitucionais — e ¢ significativo que
ele use o termo “estado de excecdo” (obviamente com um significado distinto do que é dado
por Giorgio Agamben e seguido neste trabalho), pois mostra a abrangéncia que ele dava a
figura constitucional, que envolveria toda a sociedade, e conseqiientemente também os trés
poderes e a relagdo entre eles.

Passo agora a analisar o posicionamento do Supremo na decretacdo do ES em 1914 —
decretado pelo poder executivo dia 4, e prorrogado pelo de 31 de marco deste ano,
abrangendo o territorio do Distrito Federal e das comarcas de Niteroi e Petropolis. Através do
HC n. 3.537, o Supremo foi provocado a se pronunciar sobre alguns aspectos do ES como: i- a
inconstitucionalidade da decretagdo por auséncia dos motivos que a autorizaram; ii- a
competéncia do Supremo para decidir a questdo; iii—- como conseqiiéncia da
inconstitucionalidade da decretacao, o pedido de libertagao dos pacientes do HC. A decisao do
Supremo foi no sentido de indeferimento do pedido, mais uma vez com o argumento de que
ndo cabe a si verificar a (in)constitucionalidade da decretagdo, pois esta ¢ tarefa
constitucionalmente assegurada ao Congresso Federal. Nao obstante, o Min. Pedro Lessa
proferiu um voto contrario e para fundamentar sua discordancia usou comparagdes
principalmente com a Suprema Corte Americana e seu papel de intérprete da constituicao e de
sua responsabilidade em defender os direitos individuais. Inclusive citou casos famosos
daquela Corte como o Ex part Milligan”*, ocorrido na Guerra da Secessio.

O periodo do governo de Artur Bernardes, o qual passo a analisar, foi marcado pela
utilizagdo constante do ES como forma de limpeza da cidade. Neste sentido, pode-se dizer que

nele a excegdo rouba a cena (e se torna regra).

™ A Suprema Corte norte-americana teve varias oportunidades de decidir acerca de situagdes excepcionais,
desde a Guerra da secessdo, passando pelos campos de internamento de japoneses ou seus descendentes (ainda
que cidadios norte-americanos) e mais atualmente sobre o tratamento aos internos do campo de Guantdnamo e
dos presos por tempo indeterminado, a jurisprudéncia ¢ fonte bastante relevante de estudo. No caso citado,
Milligan ¢ preso no estado de Indiana com outras pessoas acusadas de planejar um roubo de armas, mas o
julgamento s6 ocorreu em tempos de paz, assim o que a corte decidiu sobre o funcionamento de tribunais
militares assim como o uso de HC em situagdes excepcionais.
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1.3.2 O Estado de Sitio no governo de Artur Bernardes

A posse de Artur Bernardes ocorreu em clima de inseguranga por conta do movimento
constitucionalista de 22. A utilizagdo do ES em seu governo, dando continuidade ao que
ocorrera nos governos anteriores teve um cardter marcadamente “preventivo”, o que
eufemisticamente significa que era utilizado sem que houvesse a situacdo fatica que
autorizasse (e dai a sua peculiaridade). Em suas palavras “o governo entende que o melhor ¢
prevenir a desordem, eliminando-lhe as causas, do que reprimi-la.” (MENSAGENS
PRESIDENCIALIS, vol. 5, p 15). De acordo com CARONE (1983, p. 373), “na realidade,
mantém-se medidas discricionarias do periodo anterior, o que significa que a violéncia
aparece para as oligarquias como solugdo aos atos revoluciondrios das classes médias — civis,
militares — e operarios. O processo de repressdo ¢ tdo violento, que nunca em periodos
anteriores o governo enfeixara tantos poderes excepcionais. Apesar de alguns votos
contrarios, o Congresso renova continuamente o estado de sitio: Epitacio Pessoa conseguira a
sua prorrogacdo até 31 de dezembro de 1922 e, agora, Artur Bernardes a prolonga até abril de
1923 e, pela segunda vez, até¢ 31 de dezembro de 1923”.0u seja, o ES foi utilizado de forma
absolutamente rotineira, fragilizando a sua propria estrutura, a qual ¢ de servir como meio
absolutamente excepcional de prote¢do dos valores republicanos ¢ democraticos, € ndo uma

75 . . ~
1”°. E € especialmente a confusdo entre a defesa

modalidade privilegiada do Direito Pena
constitucional e as categorias do Direito Penal (notadamente culpabilidade e penalidade) que
marca o periodo, fragilizando sobremaneira a defesa das garantias individuais — que ja eram
bastante débeis. Singular para compreensdo do modo de se fazer politica € a perseguicdo aos
criticos, de qualquer espécie, inclusive a imprensa, que se vé constantemente ameacada pelo
governo. A criagdo de uma nova lei de imprensa — conhecida como “lei infame” € negociada
como resultado da ndo prorrogacdo do ES - em dezembro de 1923 (CARONE, 1983, p. 379).

Além disso, nos discursos presidenciais fica claro que em todos os anos o presidente invoca a

necessidade de diminuir as possibilidades juridicas colocadas a disposi¢do dos presos e

> Embora estivesse me referindo a confusdo com o direito penal no sentido de propiciar investigagio mais célere
(pois sem oferecimento de defesa) e repressdo de crimes, deve ser citado que o CP de 1890 tinha um titulo de
“crimes contra a existéncia politica da Republica” (titulo I dos crimes em espécie), que se desdobrava em:
“Crimes contra a Independéncia, Integridade e Dignidade da Patria”, “Dos Crimes Contra a Constituigdo da
Republica e forma de seu Governo”, “Dos Crimes contra o Livre Exercicio dos Poderes Politicos” e no Titulo Ii
eram previstos os “Crimes contra a Seguranca Interna da Republica”. Assim, parece valido considerar que o ES
ndo era imprescindivel para lidar com as muitas revoltas do periodo, pois o CP tratava extensamente do tema e
criminalizava praticamente todas as condutas possiveis nesta seara. Como comparagdo cabe notar que isto
perdurou até 1935 quando no governo Vargas tais crimes foram separados do CP e incluidos em uma lei: Lei de
Seguranga Nacional. Ver DAL RI JR, 2006.
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também frisa a importancia de simplificar a justica. Nisso podemos ver uma tentativa de aliar
o ES as mudangas estruturais no judiciario’®.

E precisamente no sentido de abafar quaisquer manifestagdes que o ES ¢ invocado. O
Codigo Penal de 1890 previa que seria reincidente o vadio ou vagabundo quem nao
encontrasse ocupacdo em um periodo de 15 dias, e determinava que o infrator seria
“recolhido, por um a trés anos, a colonias penais, que se fundarem em ilhas maritimas, ou nas
fronteiras do territdrio nacional, podendo para esse fim ser aproveitados os presidios militares
existentes. Se o infrator for estrangeiro serd deportado’”” (PINHEIRO, 1995, p. 89). Ou seja,
mesmo sem a expressa meng¢ao ao desterro no Codigo Penal (este estava previsto no art. 80 da
Constituicdo, ao tratar do ES), era utilizado como pena para certos crimes, cometidos pelos
indesejados da cidade’. Indesejados que pelo proprio crime (vadiagem) mostram quem € o
“normal” e quem deve ser excluido. Interessante notar que a pena tinha, também, por
finalidade a colonizagdo em fronteiras como forma de protegdo das mesmas em areas
conflituosas. Para PINHEIRO (1995, p. 89) “o fato ¢ que o desterro, o recolhimento em
coldnias penais e as expulsdes foram utilizados indiscriminadamente contra dissidentes
politicos ¢ contra a populagdo pobre, ndo se percebendo muitas vezes entre um ¢ outro
contingente. Fazendo desaparecer os insatisfeitos, tinha-se a ilusdo de que o fermento da
revolta seria eliminado”.

O governo Artur Bernardes usou sistematicamente navios de prisioneiros, embora ja
tenha sido utilizado desde o governo do Marechal Floriano Peixoto — ocasido que engendrou a
proposicdo do HC 300, anteriormente discutido. Os navios eram usados para levar os
prisioneiros para os locais de desterro, com falta de higiene, de forma que depois da viagem
muitos prisioneiros chegavam gravemente doentes. Considerando ainda que os locais de

desterro eram inabitados e privados de recursos, podemos visualizar 0o que representava a

" José¢ Ribas Vieira ao analisar o instrumento do HC (um instrumento importante para analisar a
inclusdo/exclusdo cidadd) no periodo de 1926 a 1931 nota que a reforma constitucional feita em 1926 foi feita
voltada a reforgar a solugdo de conflito no Poder Executivo (administragao) em detrimento do Poder Judiciario, o
que parece sugerir que os constantes apelos presidenciais foram atendidos, ao menos parcialmente. VIEIRA, in:
RIBEIRO, 2008.

7 Artigo 400 do CP de 1890, o qual dispde sobre a reincidéncia no crime de vadiagem, ademais a mesma pena é
aplicada no caso de reincidéncia no crime de capoeira (conforme art. 403).

8 A escolha nio s6 da pena, mas do criminoso como forma de controle social é descrito pela criminologia como
“seletividade do direito penal”, o que significa que a escolha dos crimes ndo ¢ aleatdria ou traduz
necessariamente um mal feito a sociedade, mas possibilita a escolha daqueles que ndo devem estar na cidade. E
neste caso, pela possibilidade de envio para locais longinquos e indspitos, o ndo estar na cidade deve ser
considerado de forma literal.
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deportagdo para os presos ’, presos estes que muitas vezes eram enviados sem que houvesse
qualquer tipo de processo judicial.

A construgdo do campo de Clevelandia coroa a estratégia de limpeza. Este campo foi
criado a cerca de 400 metros da fronteira com a Guiana Francesa, e foi usado basicamente
como espaco destinado ao cumprimento de penas, e tinha o sugestivo apelido de “Inferno
Verde”. A arbitrariedade era tdo grande que Pinheiro traz o fato de um funcionario do local ter
autorizado a libertacdo de 13 detentos, sem nenhum tipo de procedimento especifico, o que
“demonstra que os desterrados haviam sido mandados sem nenhum processo e o julgamento
seria feito depois. Como o ES era sucessivamente prorrogado, havia uma té€nue impressio de
legalidade — totalmente desfeita quando nos damos conta, pelo proprio relato, que muitos ndo
tinham nada a ver com os delitos relativos ao ES” (PINHEIRO, 1995, p. 95). Continuando na
demonstracdo de como o desterro ndo se pautava na verificacdo judicial de culpabilidade, o
autor apresenta o dado de que dos “155, somente 56 foram condenados ou denunciados por
crimes, ou seja, pouco mais de um terco” (PINHEIRO, 1995, p. 102).

A repressdo também se estendia aos trabalhadores que por qualquer motivo eram
considerados anarquistas ou que simplesmente participassem de greves. Sob o pretexto de
protecao da nacdo de uma ameaga comunista, quaisquer manifestagdes operarias eram
severamente desmanteladas e punidas.

As consideragdes acima sdo importantes para mostrar como a decretacdo do ES — e
suas prorrogacdes constantes — serviram ao Estado para controle daqueles que contestavam ou
incomodavam. A classe operaria foi identificada com os anarquistas e por isso deveria ser
controlada com maos firmes; os estrangeiros poderiam ser prontamente deportados e os
nacionais desterrados. Ademais, houve um comeco de identificagao de todos os trabalhadores
pela unido dos patrdes, tarefa que posteriormente foi levada a cabo pelo Estado, através da
criagdo de um orgdo chamado Delegacia de Ordem Politica e Social (DOPS)™, cuja atuagio

no periodo apds o golpe militar de 1964 ¢ bastante conhecida, o que reforca a tese de que a

" O grau de letalidade de tal pena era tdo elevado que em 1925 dos 946 criminosos desterrados para
Clevelandia, 444 haviam morrido. PINHEIRO, 1995, p. 95 e especialmente tabela contida na p. 104.

80 «A tarefa de identificagiio dos ‘indesejaveis’, como eram chamados os operarios ‘agitadores estrangeiros’ ou
aqueles que militavam em sindicatos ou partidos politicos, feita até entdo pela entidade que congregava os
empresarios, passa a ser atribui¢do do DOPS. (...) Uma vez implantadas, tais inovacdes em geral nunca sdo
eliminadas: essa delegacia foi a precursora de todas aquelas que, com outros nomes mas sempre com 0
mesmo objetivo, ainda sobrevivem sessenta anos depois, mesmo apos a ultima transicido democratica. Nao
ha limites para os esfor¢os de classificagdo e enquadramento das classes populares: em 1928, a Secretaria de
Justica e Seguranga Publica em Sao Paulo afirmava que o DOPS ja havia conseguido identificar 102 654 dos 300
mil operarios do Estado, registrando como indicio de grande eficicia desse trabalho ndo ter havido naquele ano
nenhum movimento capaz de perturbar a ordem publica” PINHEIRO, 1995, p. 11, grifos meus.



54

utilizacdo constante do ES teve como conseqiiéncia a fragilizacdo dos valores republicanos e

democraticos.

1.4 LIMIAR®!

Nao obstante a construcdo de teorias e praticas constitucionais nacionais e
internacionais® de protecdo do Estado de Direito ¢ dos direitos humanos, ha alguns aspectos
faticos que relativizam os preceitos legais. Embora algumas das questdes trazidas neste limiar
jé tenham sido apontadas e outras venham a ser nos proximos capitulos, ¢ importante trazé-las
neste momento para ressaltar os paradoxos que elas indicam. Paradoxos ndo sdo simplesmente
situacdes certas ou erradas, mas incompletas e, com isso, incapazes de dar uma resposta
adequada.

A partir das consideracdes tedricas e dos exemplos historicos apresentados, cito trés
questdes que neste capitulo ressaltam o paradoxo que marca o estado de excecdo
constitucional: i- a dificuldade de caracterizar ¢ resolver ameacas atuais (notadamente o
terrorismo) através do estado de emergéncia; ii- a tendéncia a perpetuacdo de medidas
restritivas de direitos e, por fim, iii- a criagdo de limbos legais em que através da
desterritorializacdo do Estado nenhuma norma ¢ aplicavel. Estas questdes mostram que € a
partir das dificuldades do Estado, do direito e do Estado de Direito, suas aporias e
impossibilidades — de decidir, de circunscrever o tempo excepcional, assim como o espago em
que ocorre este tempo (de excecdo) - que a excegdo deve ser pensada. Isto, pois, ndo ha uma
teoria politica ou uma teoria constitucional que ofereca uma saida milagrosa em busca de uma
resposta definitiva as situagdes de crise. Com esta adverténcia passo ao “limbo” que questiona
o instituido, ou se preferirem, as margens que mostram nao s6 a fragilidade do centro, mas,

principalmente, que ndo hd uma divisdo clara entre centro e margem.

81 A escolha do termo é uma clara referéncia ao trabalho de Giorgio Agamben. Neste espago pretende designar
as incompletudes da teoria constitucional acerca das exce¢des de modo a servir de ponto de partida para
(re)pensar a excecdo de uma maneira distinta, ndo estritamente juridica, mas filosofica.

2 Embora este assunto ndo seja tratado nesta dissertagdo devo apresentar a existéncia de alguns mecanismos
internacionais que procuram limitar as restricdes de direitos ocasionadas por situagdes excepcionais. Isso € feito
através da estipulagdo de normas inderrogaveis. Para SUDRE (2006, p. 224) a derrogagdo baseia-se na teoria de
circunstancias excepcionais, segundo a qual o estado pode suspender o gozo e exercicio de direitos proclamados
em caso de guerra ou de ameaga publica excepcional que ameace a vida da nagdo. Portanto direitos
inderrogaveis sdo os considerados de vital importancia, e que nem mesmo em situagdes de crise podem deixar de
serem protegidos. Além da previsdo de inderrogabilidade, deve-se acrescentar a construgdo jurisprudencial
internacional (nos diversos ambitos seja nos comité€s da ONU, ou nas Cortes regionais) e as opinides consultivas.
Neste tltimo item deve ser mencionadas as Opinides Consultivas n° 08 sobre HC em situagdes de emergéncia e
a n° 9 sobre garantias Judiciais em Estados de Emergéncia, ambas emitidas pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos. Sobre normas cogentes e direitos inderrogaveis ver FRIEDRICH, 2004.
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A grande dificuldade que emerge da andlise dos instrumentos normativos que regulam
a excecdo € que eles s@o pensados para enfrentar especialmente situacdes de crise, que em
geral incluem a guerra (consideradas no sentido classico de um Estado contra o outro),
insurreigdes internas (como a tentativa de um golpe) ou a acdo de grupos civis (especialmente
tratados perante o direito humanitario). Nao obstante o terrorismo ndo se enquadrar em
nenhuma das possibilidades acima, com os ataques de 11 de setembro™ aquele passou a ser
relevante para a discussdo acerca da exceg¢do constitucional. Outros atos considerados
terroristas poderiam ser citados, porém o 11 de setembro tornou-se referéncia para pensarmos
os paradoxos que constituem o Estado e nele os mecanismos excepcionais.

E importante, como diz DERRIDA (in: BORRADORI, 2004), desconstruir o conceito
de terrorismo, ao invés de simplesmente considera-lo como pronto. Isto porque a disputa
ideoldgica travada em torno deste termo ndo permite que caracterizemos o que € terrorismo e,
por conseguinte, quem sdo 0s terroristas.®

Com isto, na auséncia de uma defini¢ao confiavel de terrorismo™, como combaté-lo?
Ou mais especificamente, como ¢ possivel o uso dos instrumentos de emergéncia com base no

combate ao terrorismo — como fez o presidente norte-americano George W. Bush ao se

¥ Os ataques terroristas ocorridos nesta data passaram a ser nomeados de forma rotineira como “11 de
setembro”, acerca deste uso Derrida faz algumas adverténcias de maior relevancia: “Este ¢ o primeiro e
indiscutivel efeito do que ocorreu (se foi calculado, bem calculado ou nio) precisamente em 11 de setembro, nao
longe daqui: nds repetimos isso, precisamos repetir isso, e € muito necessario repetir, porque ndo sabemos
realmente o que é nomeado assim, como se para exorcizar duas vezes em um so golpe: por um lado, esconjurar
como por magica a ‘coisa’ em si, 0 medo ou o terror que ela inspira (pois a repetigdo sempre protege, por
neutralizar, distanciando um traumatismo, e isso ¢ verdade em relacdo a repeti¢do das imagens televisionadas de
que falaremos depois); e, por outro lado, para negar, tdo proximo quanto possivel deste ato de linguagem e desta
enunciagdo, nossa impoténcia de nomear de maneira adequada, de caracterizar, de pensar a coisa em questdo, de
ir além do mero déitico da data: alguma coisa terrivel aconteceu no dia 11 de setembro, e, ao final, ndo sabemos
o que foi”. (in: BORRADORI, 2004, p. 96-7). A data de 11 de setembro também ¢ tratada por “ground zero” que
em inglés pode significar tanto centro (como epicentro de um terremoto) como o inicio. Se compararmos com a
visdo de Roberto Rosselini presente no filme “Alemanha Ano Zero” talvez tal termo traga mais temor do que
sensibilidade.

 Em entrevista 4 Giovanna Borradori, quando esta pergunta: “O senhor acha que essas distingdes [entre guerra,
terrorismo, guerra de guerrilha] podem ser seguramente tragadas?” Derrida responde: “Isso esta mais dificil do
que nunca. Se ndo devemos confiar cegamente na linguagem vigente, que permanece na maioria das vezes
subserviente a retorica da midia e & zombaria dos poderes politicos, precisamos ser muito cuidadosos ao usar o
termo “terrorismo”, especialmente ‘terrorismo internacional’. O que distingue do medo, da ansiedade e do
panico? (...) Onde tracamos a linha que divide o nacional do internacional, a policia do exército, uma
intervengdo para “manter a paz” e a guerra, o terrorismo e a guerra, civil e militar, em um territério e dentro das
estruturas que asseguram a capacidade defensiva ou ofensiva de uma ‘sociedade’?” (BORRADORI, 2004, p.
112-6). Grifos meus.

8 Isto ocorre em relagdio 4 tratados internacionais os quais adotam critérios ambiguos sobre o que caracterizaria
o terrorismo, da mesma forma as legislagdes pds-11 de setembro adotam um critério tdo amplo que ao se referir
sobre o Ato Patridtico em cujas disposi¢des encontra-se a previsdo de que pessoas que financiem organizagoes
terroristas sejam consideradas terroristas, Noam Chomsky escreve: “doe alguns ddlares a uma organizacdo de
caridade islamica que Ashcroft classificou como terrorista, e vocé€ pode ser encontrar no primeiro avido deixando
seus pais. Sem possibilidade de recurso” (apud CONCHIGLIA, 2004). Detalhe que ndo havia lista que
discriminasse quais as organizagdes consideradas terroristas, ndo obstante a inclusdo em tal lista geraria efeitos
ex tunc. Disponivel em : <http://www.monde-diplomatique.fr/2004/01/CONCHIGLIA/10995>. Acesso em 06
out. 2009.
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declarar como commander in chief — se ndo € uma ameacga localizada, mas ao contrario, fluida
e impossivel de circunscrever em um determinado padrdo ou Estado (ao menos o terrorismo
atual, em que as redes possuem autonomia e ndo sdo vinculadas a nenhum Estado, portanto,
virtualmente, podem estar em qualquer lugar e escolher qualquer vitima)? Se considerarmos
que em nome ao combate ao terrorismo foi apresentada a “guerra contra o terrorismo” temos
mais um problema. Isto porque a doutrina acerca da guerra coloca alguns requisitos para que
mesmo neste momento de selvageria haja alguma racionalidade®™. A guerra preventiva
orquestrada pelo governo norte-americano a pretexto de lutar e erradicar o terrorismo nao
respeita todos os critérios apresentados pela teoria tradicional de guerra justa®’. Em seu lugar
surge a forga, com o nome de direito constitucional da excegdo ou de Doutrina de Seguranga
Nacional. Supondo que o termo guerra contra o terrorismo tenha sido mais do que uma
retorica destinada a aplacar os &nimos, a TUnica resposta possivel s6 pode ser o
enfraquecimento do direito, pois se os terroristas agem em desconformidade com a lei de
forma deliberada e continua, fazer com que os Estados ditos democraticos também o facam
resulta, ao invés, na equivaléncia do ato terrorista ao ato do Estado, o que ¢ indesejavel sob
todos os aspectos.

A luta contra um alvo indefinido leva a uma erosao do direito, pois nao se vislumbra

mais o que pode ser normalidade, ja que a excecdo persiste no tempo. O risco da perpetuidade

8 Atualmente o maior exemplo da tentativa de imposi¢io de regras & situagdes conflitivas é o Direito
Internacional Humanitario que através das Convengdes de Genebra e seus protocolos adicionais e de Haia tentam
estabelecer regras sejam sobre o desenrolar de conflitos para que cause menor prejuizo possivel a populagao
civil, até como os soldados inimigos capturados devem ser tratados. A institui¢do que historicamente trabalha
neste ramo do direito ¢ a Cruz Vermelha Internacional e o Crescente Vermelho Internacional, cujo preceito
norteador é o da neutralidade, o que significa que ndo importa quem participa dos conflitos ou o motivo
desencadeador, mas sim a protecdo aos que precisam. Além da dificuldade fatica esperada na garantia do
cumprimento de tais disposi¢des em situagdes conflitivas, com a deflagragdo da “guerra contra o terror” houve
uma tentativa de construgdo de justificativas legais para a ndo aplicagdo do DIH pelos Estados Unidos.

¥ A doutrina de guerra justa foi desenvolvida desenvolvida na Idade Média por Santo Tomas de Aquino,
Francisco de Vitoéria e Francisco Suarez, em periodos distintos, e com influéncias distintas, mas com a finalidade
comum de diferenciar o que seria uma guerra legitima e uma guerra ilegitima, embora a primeira teoria com viés
cristdo fosse a condenacdo a todo e qualquer tipo de guerra. Para Santo Tomas de Aquino uma guerra justa
comeca na declaracdo a qual deve ser feita pela autoridade competente, ou pela ordem de Deus. Além disso a
intengdo deve ser reta (as guerras devem ter por fim o bem comum) e os motivos que a justificam, a obtengdo do
que foi roubado ou ataque de inimigos . Ja para Francisco de Vitdria, a Unica das causas justas ¢ a violagdo de
um direito, mas ndo de qualquer direito, mas proporcional ao uso de uma guerra. Ele apresenta mais trés
questdes principais sobre a guerra (se os cristdos tém permissdo para fazer a guerra, quem esta investido de
autoridade para declara-la e o que ¢ permitido fazer contra os inimigos em uma guerra justa). Sudrez considera
que a guerra s6 deve ocorrer em caso de extrema necessidade e que a guerra defensiva ndo somente ¢ permitida,
mas eventualmente ordenada. Os trés requisitos para a guerra justa seriam: a) declarada por autoridade legitima,
b) justa causa e justo titulo, ¢) de maneira conveniente e em todos os momentos justa. Ele diferencia entre guerra
defensiva e guerra ofensiva ou agressiva. Enquanto a primeira ¢ uma resposta a injustiga cometida, a segunda
quando a injustiga esta in fieri (pendente). Ou seja, apesar dos termos com que nomeia este tipo de guerra, ndo se
trata de uma guerra de agressdo, mas de defesa, pois a injustica estaria sendo preparada (MELLO In:
BARRETO, 2006, p. 390-394)
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das medidas excepcionais esta na supressdo dos direitos, como vimos nos exemplos externos
quanto nos nossos, isto ¢, de como as disposicdes usadas em periodo de emergéncia tendem a
se expandir tanto no espago quanto no tempo.

Apesar das tentativas de limitacdo dos mecanismos excepcionais, o grande desafio ¢
como limitar o que se pretende ilimitado. Como circunscrever, o que tende ao espraiamento.

Portanto devemos pensar, para além do direito constitucional e das regras sobre a
excecdo, de maneira a ultrapassar a dicotomia excecdo-normalidade e ver a exce¢do como
normalidade. Este ¢ o cerne do pensamento de Giorgio Agamben, para quem o estado de
excegdo ¢ o paradigma da modernidade. E esta questio que serd enfrentada no segundo

capitulo.
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CAPITULO 2

A EXCECAO E O ESTADO DE EXCECAO: SOBERANIA E (IN)DECISAO

Dado que a vida sob uma lei que vigora sem
significar assemelha-se a vida no estado de excegao,
na qual o gesto mais inocente ou o menor
esquecimento podem ter as conseqiiéncias mais
extremas. E é exatamente uma vida deste género, em
que a lei ¢ tdo mais disseminada enquanto carente de
qualquer conteido e na qual uma pancada
distraidamente dada em uma porta desencadeia
processos incontrolaveis, aquela que Kafka descreve.

Giorgio Agamben, Homo Sacer.

No direito constitucional ha a previsdo de mecanismos para responder & situagdes
excepcionais, mecanismos estes que tém entre suas fun¢des a de limitar sua propria
invocacdo. Entretanto, nem sempre a limitagdo ¢é eficaz, ao contrario, na maioria dos casos o
uso de mecanismos excepcionais tende a proliferar-se. Diante disso € pertinente perguntar se
o direito esta condenado a um papel meramente formal enquanto atos de forca, ainda que
eventualmente recobertos pela legalidade, assumem seu lugar? Assim, para pensar o direito

88 4 - . T .
¢ importante olhar para além do préprio direito ou de sua relagdo com a

(na) (em) (da) crise
politica: aqui a filosofia® fornece possibilidades, particularmente as reflexdes do filosofo

italiano Giorgio Agamben.

% Embora este seja um termo exaustivamente repetido neste trabalho, reitero minhas adverténcias de que é
preciso certa desconfianga em seu trato, pois expressa uma situagdo que nao pode ser facilmente definida, ao
mesmo tempo em que € catastrofico o suficiente para ser convincente, no sentido de exigir que algo deve ser
feito. A partir da constatagdo de que tudo se transforma, e na sociedade atual — seja ela nomeada como moderna,
pés-moderna, hipermoderna, complexa, relacional ou do risco — o tempo, ou mais propriamente falando a
aceleracdo de nossa percepgdo do tempo, representa uma amplificacdo de quaisquer mudancgas existentes. De
forma que ndo se pode comprar de maneira simplista a idéia de que tudo esta em crise, pois muitos dos valores
considerados nesta situagdo hd muito ndo existem na forma cotidianamente apresentada — aqui penso
especificamente em uma linha xen6foba que apresenta os mirantes como portadores de uma crise de uma
“cultura pura”, coisa que os estudos culturais mostram que ndo existem, se ¢ que ja existiram um dia. Mas sobre
esta questdo remeto ao derradeiro capitulo deste trabalho. Retornando a questdo do direito, ha uma grande
influéncia do discurso de crise em seu funcionamento, tanto para tentar vencé-las (fung@o prescritiva), quanto
para questionar alguns aspectos do direito. Embora as duas fun¢des possam ser validas podem gerar algo como
uma “doutrina da catastrofe”, o que parece ter fungdo mais de provocagdo do que efetivamente procurar analisar
a questdo

¥ Apesar da idéia contraria, expressa aqui por Michel Walzer de que: “Geralmente nio somos filoséficos em
momentos de crise. Na grande maioria das vezes ndo temos tempo. A guerra em especial impde urgéncia que ¢
incompativel com a filosofia como atividade séria.” WALZER, 2003, p. XVIIL
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Isso significa que mais do que pretender desenvolver — ou refor¢ar — mecanismos de
controle para que a excecdo - tenha ela o nome de ES, lei marcial, estado de defesa ou outros -
ndo se torne a normalidade, trata-se de pensar a propria constitui¢do do direito com a exce¢do
e, a partir disso, a relacdo do direito com a violéncia. Neste percurso adoto como marcos
teoricos o italiano Giorgio Agamben, Walter Benjamin, filésofo alemao cuja oitava tese sobre
a historia defende um estado de excecdo que se tornou regra, e Carl Schmitt, jurista alemao
quem teve proficuos debates com Benjamin acerca da excecao.

De maneira que as consideragdes de Schmitt, especialmente sobre a exce¢do, terdo
espago importante neste capitulo — algumas ja antecipadas no primeiro — assim como seu
didlogo com Benjamin sobre a (im)possibilidade de decisdo. Ou seja, trata-se menos de pensar
a excecdo em oposicdo a regra, do que a excecdo como constitutiva e em intima relacdo com
aquela. Assim, apresento, neste capitulo, Carl Schmitt como um teérico da excegdo (2.1) e,
como desdobramento deste item, falo da (2.1.1) decisdo soberana. Para melhor compreender o
pensamento de Schmitt, trago algumas consideragdes sobre o estado de necessidade, a
revolucdo, a desobediéncia e o artigo 48 da Constituicdo de Weimar que previa a suspensao
de alguns direitos em casos excepcionais, sob o titulo (2.1.2) a excecdo e o direito ou o artigo
48 ¢ a constituicao. O estado de excegao (ainda que com outro nome) traz conseqiliéncias as
praticas politicas e juridicas, conforme venho demonstrando ao longo do trabalho, as quais
geram um novo estado de coisas que as afeta, como também a sua fundamentagio tedrica. Dai
se falar no estado de exce¢do como paradigma. Entretanto, conforme sugere Agamben em seu
livro “Estado de Excecao” (2004, p. 84), sem a leitura schmittiana da soberania como resposta
a critica benjaminiana da violéncia, a nossa compreensdo do estado de exce¢do com
paradigma da modernidade restaria incompleta ou prejudicada. Neste sentido ¢ que segundo
item deste segundo capitulo (2.2) traz as consideragdes de Walter Benjamin acerca da sua
“Critica da violéncia/Critica do poder” e como desdobramento o didlogo dele com Schmitt
acerca do que ¢ o vazio (2.2.1) e do drama barroco (2.2.2). Na esteira do didlogo falo das teses
sobre a historia de Benjamin como uma homenagem apdcrifa a Schmitt (2.2.3) e, por fim, da
excecdo, da regra e de como essa relacdo se tornou paradigmatica para a modernidade (2.2.4).
A relagdo entre vida e direito na exce¢do, onde ndo ha nem um puro fato e nem um puro
direito pode ser retomada a partir da tese de Benjamin, segundo a qual, se o direito tem por
finalidade a regulagdo da vida, tem por pressuposto sua impossibilidade. E € a partir deste
descompasso entre vida, direito e soberania que podemos pensar a exce¢do. E qual o
significado desta mera vida e como ela € incluida na politica e no direito ¢ um dos pontos que

nos levam a pensar a no¢ao de soberania como um lugar de indistin¢do entre o interno e o
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externo, na medida em que marca a recepcao e o controle da vida bioldgica. . No item (2.3)
discuto o homo sacer e a soberania ou a soberania excluida de si mesma. A figura do bando
ou dos fora-e-dentro da lei (2.3.1) ¢ imprescindivel para pensar a soberania ao representar
justamente o abandono, o que ndo ¢ somente estar fora da lei, mas ser abandonado por ela.
Por fim, trago a paradbola de Kafka “Diante da lei”, (2.3.2) na qual se pode vislumbrar a
posicdo de bando soberano, como também da propria excecdo. Deste segundo capitulo ao
terceiro ha outro limiar (2.4) onde antecipo algumas dificuldades de definir o que ¢ o humano,
0 que sera importante para pensar sobre a critica de Agamben aos direitos humanos, topico

analisado no terceiro capitulo.

2.1 HA UM TEORICO DA EXCECAO: CARL SCHMITT

Carl Schmitt foi um teérico do direito bastante singular. Seu pensamento ¢ dotado de
grande erudi¢do e gosto pelos debates (um dos mais notaveis ¢ com Hans Kelsen sobre a
defesa da constitui¢do), entretanto por muito tempo ficou esquecid090 e suas obras foram
consideradas “perigosas” por serem “conservadoras” ja que por um periodo na década de 30
esteve vinculado ao partido Nacional-socialista, embora nao se deva ver em seus escritos uma
simples legitimagcdo dos preceitos nazistas. Nos ultimos anos do século passado, e neste
comeco de século, sua obra tem sido revisitada por suas potencialidades para pensar o direito
e sua relagdo com a politica, o que ndo significa um simples acatar suas teorizagdes, mas
como bem sintetiza Chantal Mouffe, trata-se de “(...) pensar com Schmitt, contra Schmitt e
utilizar os seus pontos de vista para fortalecer a democracia liberal para os seus criticos”
(MOUFFE, 1996, p.12-13). Schmitt oferece a abertura necessaria para que o direito e o estado
ndo se reduzam a lei positiva e com isso problematiza conceitos que muitas vezes sao
considerados prontos. Entretanto a adverténcia de Mouffe é necessdria, pois embora suas
criticas a uma determinada forma de democracia e de Estado ainda sejam relevantes, na

. N .91
mesma medida podem engendrar solugdes nao pluralistas” .

% Nesse sentido Friedrich Miiller, “(...) Schmitt desprezava os textos normativos (como a Constituicio da
Republica de Weimar, na Alemanha), e os concebia como ‘mera lei constitucional’, atropelando-os por meio de
uma mistificadora e irracional ‘decisdo fundamental’”. No prefacio de “Teoria da Constitui¢cdo. estudos sobre o
lugar da politica no direito constitucional”. p. xi.

! Cabe destacar a importancia da homogeneidade em sua teoria, no sentido de que o Estado deve garantir um
minimo de homogeneidade para que seja possivel o funcionamento da democracia — e novamente aqui a
importancia da relagdo amigo-inimigo para homogeneizar através da separagdo dos considerados inimigos.
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Para a maior parte dos tedricos do Direito — ao menos dentre os provenientes da
tradigio positivista’ - este é visto de uma maneira auto-referente e o Estado ¢ considerado
como uma espécie de suporte que lhe possibilita o funcionamento, o qual deve ser separado
da esfera da politica, por mais que possa haver algumas poucas interseccdes. Ao eleger o
politico como anterior — e superior — ao Estado e ao Direito, Schmitt j& mostra sua
discordancia do modelo liberal e positivista. Quando pensa o direito a partir da excegao, esse
momento tdo renegado, e mais, liga-a com a soberania, ele subverte o mito de cria¢do do
direito através das revolugdes liberais, e questiona a propria constituicdo do direito liberal
moderno.

O autor alemao parte de trés categorias fundamentais para pensar o direito: soberania,
excegdo e decisdo, e com estas ferramentas ele procura “enfrentar o desafio de se lidar com os
casos de excecdo, que no fundo sio para nosso autor, os Gnicos que importam™> °*
(BIGNOTO, 2008, p. 407, e SCHMITT, 1988, p. 25).

O ponto central da teoria schmittiana ¢ a analise da insuficiéncia do liberalismo para
qualificar um certo tipo de Estado, a conhecida “féormula” do Estado de direito. Em sua

tentativa de apaziguar ambitos essencialmente conflitivos, o liberalismo cria essa ficgdo

%2 Com este termo pretendo designar o positivismo juridico de matriz kelseniana o qual vé o Estado como a partir
do Direito. Nao trago a visdo muito difundida de que Kelsen pretendia um direito puro ou algo do género, até
porque no debate com Schmitt acerca do defensor da Constituigdo Kelsen traz argumentos bastante relevantes, e
que em certa medida questionam a visdo tradicional do positivismo como pretensdo de pureza, como: “Se
enxergamos o ‘politico’ na resolucdo de conflitos de interesses, na ‘decisdo’ — para usarmos a terminologia de
Schmitt — encontramos em toda sentenga judicidria, em maior ou menor grau, um elemento decisorio, um
elemento de exercicio de poder. (...) A diferenca entre o carater politico da legislacdo e da jurisdigdo para ele é
quantitativa e ndo qualitativa” (KELSEN, 2003, p.251).

% A questio da excegdo em Schmitt estd posta de maneira paradoxal pois de um lado ele assume que a excegio &
muito mais interessante do que a regra geral, e a soberania sé se afirma pela possibilidade de decidir na excecao.
Entretanto, em outra perspectiva, a decisdo sobre a excecdo € necessaria para instaurar a normalidade. Portanto,
ndo se pode considerar simplesmente que a excegdo ¢ a Uinica que importa, mas que a exce¢do, ao jogar luz sobre
o funcionamento do direito e da politica, revela mais do que o caso normal. Desta forma, é a normalidade que €
pretendida pois “(...) para Schmitt a decis@o ¢ fundamental para a instauragdo da normalidade, para a fixagdo de
um primeiro ponto de referéncia que até podera ser posteriormente negado” (MACEDO JR, 2001, p. 54). E a
partir dai que podemos compreender sua critica ao “hamletismo politico” entendido como a incapacidade do
Estado de decidir nos casos necessarios para evitar a ruina deste Estado. E novamente vem a tona o fato de que
para Schmitt a excegdo nio € o caos, mas outra ordem, a qual podemos entender como a tentativa de, justamente,
evitar o caos.

% No livro Teologia Politica ele identifica a politica como teoldgica, pois considera que todos os conceitos da
teoria moderna do Estado sdo conceitos teoldgicos secularizados. Deus, enquanto fundador do sistema, ¢
substituido na concepgdo secular pela figura do legislador onipotente. Dessa maneira se a decisdo representa o
“ser supremo do estado”, o estado de exce¢do ocupa no estado o mesmo espago do milagre perante a teologia. A
decisdo possui lugar e importidncia fundamentais na analise de Schmitt justamente porque representa dois
aspectos intrinsecamente relacionados com sua analise teoldgica: primeiro por ser soberana tem um papel
origindrio, de criagdo do mundo, renunciando a qualquer fundamentagdo alternativa ultima; o segundo aspecto
refere-se a capacidade do logos divino de constituir a ordem objetiva, contendo nele a capacidade criadora desta
ordem. Assim, Schmitt critica a concep¢do moderna de soberania que pretende esvazia-la de seu sentido politico.
A ligacdo entre politica e teologia é questionada por Mouffe pois tal identificagdo significa que ndo houve a
modernidade, o que impediria a emergéncia de qualquer coisa nova, de uma ruptura fundamental (MOUFFE, s/d,

p-9).
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juridica — o Estado de Direito - e, com ela, pretende neutralizar o seu componente politico.
Neutralidade esta que se mostra principalmente na concepcdo de democracia liberal, ao
considerar que a participacdo popular deve ocorrer prioritariamente através da representacao
de forma a limitar o embate que marca a arena politica através de um consenso entre o “povo”
€ seus representantes

Para o autor alemao, principios e técnicas liberais, como a separacdo de poderes, a
supremacia da lei no Estado e o controle desta exclusivamente pelos tribunais superiores
ignoram as complexidades do politico, reduzindo o Estado a uma figura formal. Assim, a
retomada do politico €, para Schmitt, uma maneira de demonstrar a faléncia do liberalismo e
também do positivismo, segundo ele, um normativismo degenerado’”.

Em “O Conceito do Politico” (p. 56), Schmitt entende o Estado enquanto unidade
politica do povo, com funcdo de produzir em seu territorio uma satisfagdo completa e
estabelecer tranqiiilidade, seguranca e ordem, de forma a criar uma situagdo normal para que
as normas juridicas possam valer (SCHMITT, 1992, p. 72). E no interior do Estado que se
manifesta a distingdo amigo/inimigo — este o critério de defini¢do do politico. Este critério é
especifico do politico e ndo se confunde ou diz respeito a outros como bom/mau, belo/feio ou
1'1ti1/prejudicial96 (SCHMITT, 1992, p. 51). Assim, quem hoje ¢ amigo, em uma situagdo
futura pode tornar-se inimigo. A possibilidade real de conflito com o inimigo ¢ o que
possibilita a existéncia do politico, € com isso, a decisdo quanto & definicdo do amigo e do
inimigo ¢ de fundamental importancia: “Ao Estado como uma unidade essencialmente
politica pertence o ius belli, isto €, a possibilidade real de, num dado caso, determinar, em
virtude de sua propria decisdo, o inimigo, e combaté-lo” (SCHMITT, 1992, p. 71). Nao
precisa haver uma guerra efetiva, mas a mera possibilidade da guerra é o que afirma a
existéncia do politico: “possibilidade efetiva de guerra ¢ o requisito da distingao entre amigo e

inimigo e para o reconhecimento politico” (SCHMITT, 1992, p. 62).

> SCHMITT (1988, p. 13) “Ce qu'on appelle le positivisme et le normativisme de la théorie allemande du droit
(...) c’est tout simplesment un normativisme dégénéré — parce que, au lieu de se fonder sur un droit naturel ou un
droit de la raison, il dépend purement de normes a 'valeur' factuelle; c'est donc un normativisme em soi
contraditoire, mélé a un positivisme qui n'était qu'un décisionisme dégénéré, aveugle au droit, s'en tenant a 'la
force normative du factuel' ai lieu de prendre appui sur une authentique décision.” Traducdo livre: O que se
chama positivismo e normativismo na teoria alema de direito (...) é simplesmente um normativismo degenerado
— porque, em lugar de se fundar sobre um direito natural ou um direito da razdo, depende somente das normas de
“valor” factual - ¢ entdo um normativismo em si contraditorio, unido a um positivismo que ¢ somente um
decisionismo degenerado, juridicamente cego, mantido conforme a “for¢a normativa de ambito fatico”, em vez
de uma decisao real.

% Nio obstante a expressa referéncia de Schmitt de que o critério politico nfio se pauta em outros ambitos,
parece bastante improvavel que ndo se usem outros critérios “conjugados” para se eleger o inimigo e com isso
fortalecer o lago de homegeneidade de um determinado grupo. Este aspecto sera retomado no terceiro capitulo
quando tratar da figura do estarngeiro e como a perspectiva de um “fora” possibilita a construgdo de um
“ dentro ”, no caso os cidaddos vinculados ao Estado-nagao.
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Mesmo a soberania ¢ determinada por essa possibilidade efetiva do conflito, pois no
caso decisivo’’ ndo s3o as normas que se aplicam, mas a decisdo soberana (SCHMITT, 1992,
p. 64-5). Ao tratar da soberania ndo se pode deixar de considerar a influéncia de Jean Bodin
em Schmitt. Bodin ¢ considerado o teérico da soberania, e, concebe-a como o poder exclusivo
(do Estado), originario, indivisivel, absoluto e perpétuo. Ao estabelecer estas caracteristicas
Schmitt o 16 — e por conseqiiéncia 1é a soberania — enquanto ligada ao caso extremo’™. E a
partir do momento que liga a soberania a excecdo aparece a figura da decisdo. Isto porque se
ndo se pode considerar a soberania como proveniente simplesmente das leis, ja que uma lei
ndo pode fundamentar outra lei, pois haveria um retorno ad eternum, mas exige um
fundamento anterior. Para estabelecer a relagdo entre a soberania e a decisdo enquanto
fundamento ultimo do direito, ele retoma Bodin, o qual julga que as promessas obrigam, pois
a forga obrigatdria de uma promessa repousa no direito natural, mas em caso de necessidade a
obrigagdo cessa em virtude dos principios universais da natureza (SCHMITT, 1988, p. 18).
Com isso Bodin teria introduzido a decisdo no coragdo da soberania.

Em “A Ditadura” Schmitt também liga a teoria da soberania de Bodin ao momento
excepcional”: “Bodin nio somente tem o mérito de ter fundamentado o conceito de soberania
do direito politico moderno, como também revelou a conexdo interna do problema da
soberania com o da ditadura, e deu uma definicdo — inegavelmente limitando-se tdo somente a

. |
uma ditadura comisséria'®

— que ainda hoje hd que se reconhecer como fundamental”
(SCHMITT, 1968, p. 57). Se a soberania manifesta-se no caso excepcional através de uma
decisdo, ndo parece descabido pensarmos que ela se manifesta de modo privilegiado através e
no conflito, pois que nos casos normais ndo ha necessidade de decis@o, mas simplesmente da

aplicacdo da norma.

97 . L. , . . L.

“Por isso, ele [politico] ¢ sempre o agrupamento humano determinante, ¢ a unidade politica, portanto, se
estiver presente, serd sempre a unidade normativa e ‘soberana’, no sentido de que a ela caberd sempre, por
defini¢do resolver o caso decisivo, mesmo que seja um caso excepcional”. SCHMITT, 1992, p. 64.

% «“Ce concept [puissance supreme] vise le cas critique, autrement dit le cas d’exception, comme on le voit déja
chez Bodin” (SCHMITT, 1988, p. 18). Traducdo livre: Este conceito [poder supremo] visa o caso critico,
também dito o caso de exceg@o, como ja pode ser visto na obra de Bodin.

% «A Ditadura” data de 1921 e “Teologia Politica” de 1922, neste periodo ha uma mudanga significativa na
teoria schmittiana sobre a ditadura e exceg¢do. Enquanto no primeiro ha uma distingdo entre “ditadura
comissaria” e “ditadura soberana”, na obra de 1922 consta apenas excecdo. Tal mudancga sera aprofundada mais
a frente no contexto do debate com Walter Benjamin.

190 Nesta obra Schmitt distingue entre ditadura comissaria e ditadura soberana. Enquanto a primeira ocorre
quando algum fato pde em risco a existéncia de um governo e o objetivo é manté-lo, a segunda existe quando o
objetivo € justamente a mudanga do governo, ocorrido através de uma revolugao.
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Esta possibilidade (do conflito)'”' como constitutivo do Estado contrapde-se s teorias
que pregam que a funcdo do Estado — e do Direito — € promover a pacificacdo social, no
sentido de excluir o elemento conflitivo do espaco politico. Ao fundamentar sua teoria do
Estado e do Direito no politico, e este, por sua vez, na relagdo amigo-inimigo, Schmitt
questiona também a (in)suficiéncia da democracia liberal, com suas tentativas de subjugar as
divergéncias, considerando-a anti-politica e impotente (HIRST in MOUFFE, 1999, p. 8). “O
Estado, compreendido a partir da natureza do politico, enseja, pois, o antagonismo de que se
vem falando entre amigo-inimigo. Neste sentido, o Estado surge como um meio de organizar
e dar continuidade ao conflito politico” (CHUEIRI, 2004a, p. 358).

Se o conflito esta na base do Estado através do elemento politico que o constitui entdo
a (C)constituicdo deste Estado deve significar isso e, portanto, trata-se ndo de uma norma
fundamental, mas de uma decisdo fundamental. Especialmente porque para Schmitt a ordem
juridica (a constituicdo) se fundamenta sobre uma decisdo e ndo sobre uma norma
fundamental ¢ que a sua defesa (da constituicdo) ndo ¢ uma tarefa jurisdicional, mas politica
do soberano. Para Schmitt, o que os tribunais fazem ndo protege a constitui¢do, pois estes
apenas analisam as normas em sentido material e caso ndo estejam de acordo com os preceitos
constitucionais, retiram seus efeitos'">. A partir dai temos que pensar o que significa para

Schmitt a decisao, através da qual se defende a (C)constituicao do Estado.

2.1.1 Decisao Soberana: o momento excepcional

Para Schmitt soberano ¢ aquele que decide sobre a excegao, esta afirmagao ¢ bastante

conhecida, todavia ndo inteiramente compreendida, como apontado por Agamben (2007a, p.

' Embora o conceito de amigo-inimigo possa ser questionado, Mouffe o faz diferenciando inimigo de
antagonista, por exemplo, ele é de extrema utilidade para pensar a inclusdo/exclusdo no ambito politico. Isto
porque se toda inclusdo gera uma exclusdo, como esta na base deste conceito, a tentativa de inclusdo de todos
ndo gera uma comunidade de amigos, mas de inimigos, como a experiéncia autofagica dos regimes totalitarios
demonstraram, pois todos, virtualmente, poderiam ser eliminados. Talvez esta seja a chave para compreensdo do
que Agamben apresenta na introdugdo do livro “Homo Sacer”, a indistingdo entre conceitos como direita e
esquerda, amigo e inimigo, este teria sido substituido pela figura do somo sacer. Esta é proveniente do direito
romano e representa alguém que ndo estd nem na esfera do direito humano e tampouco na do direito divino, ou
seja, sua morte ndo pode ser punida, mas ndo é considerada um sacrificio. E na indistingio demonstrada no homo
sacer que se (des)localizaria a vida nua em uma indistingdo entre a vida biologica e a vida politica, ou entre a zoé
e a bios, respectivamente. Esta questdo sera trabalhada com mais vagar a frente.

12 Daj sua consideragdo de que a defesa da constituigdo nio deve ser feita pelo juiz singularmente ou por uma
corte constitucional, mas pelo soberano. E fundamental para entendermos a argumentagio de Schmitt que seu
proposito ndo é negar a defesa da constituicdo, mas retirar do judiciario a exclusividade dessa protecao.
Argumenta ainda que deva ser “considerada a propria estrutura constitucional, afinal se a Constitui¢do
descansa em um contrato entre o principe e o povo, entre o Governo e a representa¢do social, cada parte
contratante pode aparecer como defensora daquela parte em que estabelece seus proprios direitos e deveres.”
(SCHMITT, 1998, p. 40).
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11). Assim, a decisdo ¢ fundamental para o conceito de soberania, isto €, para a (C)onstituicao
do Estado. Conforme CHUEIRI (2004a, p. 97-98 ): “para Schmitt o Estado tem o monopo6lio
da decisdo restando sobre este fato a esséncia da sua soberania. Para tanto ele deve ser dotado
de poder e autoridade . Entretanto Schmitt chama a nossa atencdo para o fato de que o poder e
autoridade do Estado ndo precisam do direito para criar o direito e a essa situagdo ele chama
de excecio (Ausnahme)”'®. A exce¢do ndo pode ser subsumida e aparece na sua forma
original quando for o caso de criar uma situagdo na qual as normas juridicas devam ser
validas.

Assim, a questdo da decisdo esta sempre presente no direito e, segundo Derrida, em
sua relagdo com a justica'®. Pensar o soberano enquanto aquele que decide sobre a excecdo
mostra a estrutura fundamental do direito, na medida em que ndo ¢ a lei que estd na base do
direito, mas uma decisdo politica fundamental, ainda que decidir seja impossivel.

O estado de excecdo e sua vinculacdo com a decisdo soberana intentam demonstrar a
falibilidade e insuficiéncia do Estado liberal e da forma juridica que ele assume, sobretudo
com o positivismo. Isto, porque o direito positivo no Estado liberal racionaliza as paixdes ¢ os
conflitos através da forma juridica que impde. Em sentido contrario, pensar a constitui¢do do
Estado através da decisdo soberana sobre a excecdo coloca, desde o inicio, o conflito como
determinante para a unidade politica que se pretende alcangar. O mérito de Schmitt foi
perceber que a excecdo se constitui num evento politico que constitui o direito. Dessa forma a
analise feita pelo autor e posteriormente retomada por Agamben permite que se vislumbre
uma teoria da excecdo enquanto direito publico, ou seja, enquanto constitutiva do direito.

A decisdo soberana representa um espaco de abertura no direito através do
reconhecimento do elemento politico, especialmente porque ao estabelecer que a decisdo ¢
fundante do direito, prefere a legitimidade forjada no conflito amigo-inimigo como critério de
justificagdo e ndo a legalidade. A decisdo soberana ao suspender o direito ndo cria um espago
anomico, mas possibilita a manifestacdo da politica na insuficiéncia do direito, especialmente
através da manifestacdo da relagdo amigo-inimigo. Ou seja, ndo se trata de negar o direito,

mas do reconhecimento de sua incompletude e do carater fundamental da politica.

19 Tradugio livre do original. “For Schmitt the state has the monopoly of the decision remaining on this fact the
essence of its sovereignty. For it must be endowed with power and authority. However, Schmitt calls our
attention to the fact that the state’s power and authority do not need the law to create the law and to this situation
he calls exception (Ausnahme).”

1% Derrida compara o direito com a justica justamente com base na decisdo “o direito ndo é a justica. O direito é
o elemento do cdlculo, é justo que haja um direito, mas a justica é incalculavel, ela exige que se calcule o
incalculavel; e as experiéncias aporéticas sdo experiéncias tdo improvaveis quanto necessarias da justi¢a, isto
¢, momentos em que a decisdo entre o justo e o injusto nunca é garantida por uma regra” (DERRIDA, 2007, p.
30, grifos presentes no original).
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Além de Bodin, Schmitt ¢ influenciado por Thomas Hobbes'®. Este pensa o Estado
como o Leviatd que surge quando os cidaddos resolvem fazer um pacto para sairem do estado
natural, no qual ha uma guerra de todos contra todos'®. A partir disso transferem para o
soberano os poderes individuais, de modo que para protegé-los ele (o soberano) possui poder
absoluto. E possivel perceber as seguintes diferengas entre Hobbes e Schmitt: este ndo pensa a
fundagdo do Estado e ndo parte de nenhuma hipdtese de constituicdo por entender que a
decisdo, ¢ ndo um pacto originario, cria a situacdo normal. Neste sentido, para Schmitt a
origem do Estado ¢ eminentemente politica e ndo juridicamente fundamentada através da
figura do contrato. J& Hobbes justifica a soberania e os poderes ilimitados do soberano pelo
pacto com que os cidaddos abriram méo de parte de sua liberdade em nome da seguranga'®’.
Este soberano representa o Homem Atrtificial que de certa maneira subverte a nocao de tempo
pois se pretende artificialmente Eterno. (BREDEKAMP, 1999, p. 258).

O ponto no qual Schmitt se fundamenta para pensar o decisionismo ¢ a frase
hobbesiana de que Auctoritas non veritas, facit legem, ou seja, ¢ a autoridade e ndo a verdade
que faz a lei. Isto quer ressaltar que a decisdo, e com isto a politica, ndo segue padrdes morais
ou juridicos, mas questdes de conveniéncia para o fortalecimento e manuten¢do do Estado. E
o direito ao ignorar este fato cré em sua autoridade, por mais que so se aplique em situacdes
determinadas — o caso normal — e justamente por se saber impotente frente & excecdo busca

exclui-la do estudo de seu funcionamento. O que ambos os autores — Hobbes e Schmitt -

' Embora haja uma clara influéncia de Hobbes no pensamento schmittiano, tal recepgiio ndo ocorre sem
conflitos. Apesar de em “O Conceito do Politico” (1932) assumir o pensamento de Hobbes sobre a politica, no
sentido de um “pessimismo” antropologico que se reflete na politica, ha diferencgas substanciais entre ambos.
Schmitt pauta-se no pensamento hobbesiano no sentido da decisdo, mas considera que estd presente em sua
teorizagdo um argumento proto-liberal, e o entendimento mecanico do estado como artefato, os quais refuta.
Além desta questdo ha uma diferenca importante entre Hobbes e Schmitt sobre a soberania: enquanto para
Hobbes legitimidade e soberania sdo inseparaveis, para Schmitt soberania ndo é categoria de legitimidade
(KAHN, 2003, p. 74). Victoria Kahn defende que a distingdo entre ambos os autores faz com que Schmitt
busque pensar a soberania ndo como alegoria (no sentido do Leviata, cujo termo tem origem biblica e serve para
designar um monstro dos mares) como Hobbes, mas a partir de decisdes “tragicas”, o que ¢ feito por ele em
“Hamlet ¢ Hecuba” (1956).

1% A famosa assertiva hobbesiana de guerra de todos contra todos deve ser compreendida no sentido de que no
estado de natureza o mais forte ¢ o mais fraco sdo muito semelhantes e por isso ndo pode ter qualquer beneficio,
pois que os outros podem pleitea-lo igualmente. Desta forma ha a necessidade da prudéncia, de tentar saber o
que o outro deseja, gerando um temor coletivo de que os outros desejem aquilo que eu quero. E este estado — de
medo — que ao se espalhar torna possivel, mas ndo necessariamente concreta, a guerra de todos contra todos.
Importante lembrar que a guerra tem um papel fundamental na analise schmittiana pois ¢ a possibilidade
concreta de guerra que estd em define o politico. A guerra pode ndo ocorrer de fato, mas deve ser uma
possibilidade real de lidar com a separagdo amigo/inimigo.

197 Este “abrir mdo™ da liberdade, a qual leva a um poder absoluto do soberano esta presente na representagio
grafica do Leviatd. A imagem presente na edi¢do do Leviatd de Hobbes (1651) mostra um soberano gigante (o
Homem Artificial) portando uma coroa na cabega, na mao direita uma espada e na esquerda o cedro e olhando
para o expectador enquanto esta “acima” do territorio (que aparece como uma maquete). O interessante da
representagdo ¢ que seu corpo ¢ feito por milhares de pequenas figuras humanas, representando os suditos.
Assim, tal como a escama de um peixe, seus suditos o compde, mas a partir deste momento ele é que tem o
poder da guerra e da ordem. Disponivel em BREDEKAMP e outros (1999, p. 256-7).
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pressupdoem € que o soberano ndo s6 possa, mas deva decidir, especialmente porque no caso
decisivo o direito ndo fornece pistas. Por isso o fantasma da indecisdo, ou do hamletismo'®,
paira como uma ameaga concreta a este modelo decisionista. E precisamente nesta questdo
que Benjamin discordara de Schmitt e pensara a soberania ndo como decisdo, mas enquanto
indecidibilidade.

Pois bem, o artigo 48 da Constituicdo de Weimar ¢ um exemplo tanto de estado de
excegdo no direito (ou estado de excecdo constitucional) quanto de estado de excecdo do
direito e ¢ de ele que passo a tratar a partir da nocdo de estado de excecdo (em ambos o0s
sentidos) como conceito-limite. Dai a relacdo deste com outras figuras marginais do direito

como o estado de necessidade, a desobediéncia e a revolugao.

2.1.2 A excecdo e o direito ou o artigo 48 e a constituicio

A situag@o excepcional pode ser vista no direito sob varios enfoques, alguns deles
foram apresentados — incidentalmente ou de maneira mais direita — no decorrer do texto.
Assim, a questdo da excecdo impele ao questionamento ndo somente da ordem vigente, mas
principalmente das explicacdes tradicionais que autores como Rossiter oferecem. Neste sentido
€ um conceito-limite, ndo (somente) por estar em um limite espacial (de localicagdo do comego
e fim do ordenamento), mas principalmente porque interpretar a exce¢ao demanda uma
explicacdo do momento de normalidade que muitas vezes ao nao ser aplicado mostra sua
fragilidade.

Inegavelmente o estado de excegdo'” tem relagdes com o direito de resisténcia, a
guerra civil, o direito de guerra e a insurrecdo. Entretanto, o estado de excecdo tem pontos de
contato também com figuras que se manifestam em momentos de normalidade, como a
discrionariedade'"”.

Em todas as circunstancias citadas o desafio é o de como articular situacdes que

ameacam escapar da ordem com a tentativa de doma-las através de dispositivos juridicos. Esse

%O termo provém do livro “Hamlet ou Hecuba” de Carl Schmitt no qual trata da relagio entre estética
(especialmente a partir de Shakespeare) e politica. Assim, hamletismo seria a incapacidade de decisdo do
principe, incapacidade esta que ocasiona resultados catastréficos para a manuteng@o do Estado.

1 : . ’ ~ . ;. ~ .
%% A partir deste ponto ao invés de usar “exce¢do” em um sentido genérico, uso “estado de excegdo” no sentido
agambeniano.

19 Este paralelo pode ser feito principalmente através da obra de John Locke “Segundo Tratado sobre o Governo
Civil” e suas consideragdes sobre a impossibilidade de defini¢do a priori das situagdes a serem enfrentadas, e,
por isso, a necessidade de uma margem de apreciagdo para definicdo das medidas necessarias. Entretanto neste
momento esta questdo ndo sera aprofundada por entender que ¢ referente mais a teoria do direito do que as
questdes que mesclam acontecimentos politicos com a resposta juridica, como € o caso das outras situagoes
apresentadas.
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paradoxo entre as posturas centripeta e centrifuga ja foi exposto em outros momentos do
trabalho. E a necessidade de se responder ao que desafio de pertencimento e exclusdo escapa
que se torna o desafio mais fundamental do direito. Ou seja, € antes a existéncia da permanente
tensdo que ¢ constitutiva do direito ¢ sua 4nsia de regulagdo absoluta''' que lhe pde
verddeiramente em xeque do que lidar com um descumprimento normativo.

O direito com o qual primeiramente o estado de exce¢do poderia ser comparado ¢ o
direito de guerra, pois ambos de alguma maneira atuam em situagdes atipicas, em que ha a
necessidade de limitagdo de alguns direitos em prol da seguranga da nagdo. Entretanto esta
similitude deve ser mitigada. Se a guerra enquanto possibilidade politica é prevista (ainda que
com varias limitagdes) desde concepgdes medievais e estava ligada a um direito especial, o
estado de excecdo ndo ¢ um direito especial, mas esta previsto no direito normal.

A apresentacdo do ES feita no primeiro capitulo enfatiza justamente o fato deste ES
ter sido construido para cada vez mais se integrar ao ordenamento juridico “normal” — e por
normal pode-se entender também “de direito e democratico” — e ndo para ser apartado deste.
Se hoje temos dificuldades em saber quando uma situagdo excepcional ¢ aplicada, ou mesmo
quando uma guerra esta ocorrendo, ndo ¢ simplesmente pela proliferacdo de conflitos bélicos,
mas pela normalizag@o — juridica e politica — de espacos “fora do direito” no direito.

A indistingdo entre guerra, intervengdo humanitaria, invasdo, dentre outros termos,
mostra que o estado de excecdo ndo ¢ tributario do direito de guerra, mas que este ¢ cada vez
mais influenciado pela normalidade daquele. Isto pode nos fornecer algumas pistas para
pensar como foi possivel, ainda que paulatinamente esta postura esteja sendo revista, que o
governo norte-americano tenha podido negar a aplicacdo da Convengdo de Genebra para os
presos no campo de Guantidnamo. Certamente nao pelo fato de que eles ndo tenham sido
capturados em algo como um conflito armado, mas porque as modalidades de intervencdes

sejam cada vez mais ténues. Nos dizeres de Zizek: “deixa de existir assim a oposi¢do entre

"1 Podemos pensar a crise do direito juntamente com a inflagio legislativa. Se Benjamin e Schmitt alertaram a
mais de meio século sobre o triste espetaculo dado pelos parlamentos ao ndo reconhecer a violéncia que os
geraram, este alerta permanece muito atual. A atividade legislativa que seria uma das mais representativas da
participacdo democratica — ainda que indireta — tem sido cada vez mais palco do esvaziamento do sentido de
participacdo democratica, a ponto de aprovacdes de legislagdo costuradas para dar resposta a situagdes
especificas (além dos casos concernentes ao terrorismo, como exposto no capitulo 1, podemos citar em ambito
nacional a lei de crimes hediondos feita para responder a morte da filha da novelista Gloéria Perez), temas
relevantes sdo disciplinados pelo executivo através das medidas provisorias (as quais acabaram servindo como
coringas para aprovacao de assuntos delicados) e com isso resta a atuagdo cotidiana a normalizagdo de miudezas.
Cito como exemplo a lei da cidade de Sao Paulo (terceira maior cidade do mundo, ou seja, em teoria com varios
assuntos relevantes) que proibe a venda de banana em cachos, obrigando que seja feita por quilo! Disponivel em
<http://wwwl.folha.uol.com.br/folha/cotidiano/ult95u624222 shtml>. O que quero dizer com o exemplo € que a
excecdo ndo ¢ nem a pura concentragdo de poderes, tampouco a simples falta de poder, mas o descompasso entre
o direito e sua regulagdo, quando a forma da lei se mostra de maneira integral. Talvez a tentativa de recobrar a
autoridade que a lei ndo apresenta faca com que sejam criadas iniimeras leis sobre questdes menores.
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guerra e ajuda humanitaria: as duas sdo intimamente ligadas; a mesma interven¢ao funciona
simultaneamente nos dois planos: a derrubada do regime talibd ¢ apresentada como parte de
uma estratégia para ajudar o povo afegdo oprimido pelo Taliba: como disse Tony Blair, talvez
seja necessario bombardear o Taliba para assegurar o transporte e a distribui¢do de alimentos”
(Z1ZEK, 2003, p. 114). Que a guerra ¢ terrivel e, que por mais que existam leis buscando
disciplind-la, ainda permaneca um campo de atos extremos, ¢ uma realidade por demais
conhecida. O que talvez seja mais chocante ¢ o fato de ndo haver como diferenciar entre
guerra e ajuda, como bem expde Zizek, quem oferece outra imagem bastante persuasiva: “A
principal imagem do tratamento das 'populagdes locais' como Homo Sacer talvez seja a do
avido de guerra voando sobre o Afeganistdo: nunca se sabe se ele vai langar bombas ou pacote
de alimentos" (ZIZEK, 2003, p. 114). .

A ligagio do estado de excecio com o direito de resisténcia''? é sobre a aceitagio de
uma situacdo formalmente fora do direito, mas usada para em nome de sua defesa. Se o estado
de excecdo apela para uma defesa da ordem em uma situacdo de crise, o direito de resisténcia
supoe que desobedecer preceitos do direito considerados injustos deve ocorrer para salvar o
ordenamento como um todo.

A distingdo entre as duas posturas (de regular ou ndo o estado de exce¢cdo) mostra uma
divisdo mais central acerca do papel do direito em relagdo a norma(ti)(li)zagdo das agdes
humanas. Ou seja, trata-se de pensar — ou ndo — uma esfera de autonomia das agdes humanas
em relagdo ao direito, o que também pode ser apresentado como a possibilidade de pensar as
potencialidades da politica. Por isso autores que tratam do direito de resisténcia, como
Hannah Arendt no livro “As Crises da Republica”, apresentam este direito como possibilidade
de participacdo politica quando o direito, através de leis injustas, a limita.

Outra forma de compreender o estado de excecdo consiste em relaciona-lo ao estado de
necessidade. Esta ligacdo pode ser feita a partir do brocardo necessitas legem non habet, ou
seja, necessidade ndo tem lei, o que pode ser entendido no sentido de que a necessidade nao
conhece nenhuma lei e de que a necessidade faz sua propria lei (AGAMBEN, 2007a, p. 40).
Esta implicagcdo supde que a excegdo exista por uma questdo de necessidade imperativa, que
tenha o poder de tornar licito o ilicito. A questdo ¢ vista a partir do Decreto de Graciano o
qual cita em duas ocasides o estado de necessidade. Em um dos textos diz que a missa deve

ser realizada em local consagrado, “a menos que isso se dé por suprema necessidade, pois

12 0 direito de resisténcia ndo serd objeto de analises mais detidas, entretanto direciono as obras “Crises da
Republica” de Hannah Arendt, “Direito ao Protesto” de Roberto Gargarella e “Uma Questdo de Principio” de
Ronald Dworkin. O que quero ressaltar ¢ que embora o direito de resisténcia seja visto de maneira distinta
dependendo do autor, ha em geral uma tentativa de jurisdicionaliza-lo, em uma postura no minimo paradoxal,
pois pensar o fora do direito ndo deveria depender da aceitagao pelo direito.
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necessidade nao tem lei” (AGAMBEN, 2007a, p. 40, grifo meu). Assim, a necessidade teria o
poder de justificar um descumprimento da lei, de maneira a ndo s6 tornar impunivel a
transgressdo, mas também, desconfigura-la enquanto transgressdo. Ou seja, a necessidade
teria o poder de tornar um caso especifico ndo dedutivel da lei geral, enquanto esta permanece
vigente e valida.

A diferencga principal apontada por Agamben entre necessidade e estado de excecao ¢
que enquanto a primeira — chamada de exce¢do medieval — seria uma abertura do sistema a
fatos externos, a exce¢do moderna seria justamente o contrario, 0 momento em que fato e
direito coincidem. A posi¢cdo da necessidade para os modernos ¢ deslocada e torna-se o
fundamento ultimo da lei. Assim o estado de exceg@o apresenta-se como uma medida “ilegal”
mas “juridica e constitucional” que se concretiza na criagdo de novas normas ou de uma nova
ordem juridica (AGAMBEN, 2007a, p.44). Para Santi Romano, o qual acredita que a
necessidade ¢ a verdadeira fonte do direito, para além da legislacdo, a revolucdo ndo poderia
aparecer como antijuridica (na verdade s6 € reconhecida como antijuridica do ponto de vista
do direito positivo do Estado), pois ¢ uma violéncia juridicamente organizada. De forma que
tanto o estado de excecdo quanto a revolucao teriam a manifestacdo do estado de necessidade,
fazendo uma indistin¢ao entre fato e direito.

Todavia, a questdo da necessidade apresenta alguns problemas, pois se a medida de
necessidade ja ¢ norma juridica e ndo simples fato, ndo precisaria ser aprovada por meio de
lei; de outro lado, se ¢ fato, os efeitos juridicos da ratificacdo decorrem ex func e nao do
momento de transformacdo em lei, o que seria o normal.

Outra questdo apresentada como critica a teoria da necessidade é que esta ndo ¢ uma
questdo objetiva, mas existe somente quando declarada como tal. A necessidade ndo consegue
explicar adequadamente o estado de excecdo e, em ultima analise, recai sobre uma decisao
sobre o indecidivel de fato e de direito (AGAMBEN, 2007a, p.47).

O estado de excecdo, como ja antecipei no inicio do primeiro capitulo, expde a forma
de tratar as lacunas no direito. A posi¢do cldssica na teoria do direito ¢ que a lei pode ter
lacunas, mas nao o ordenamento — a concepg¢ao do direito como sistema fechado expressa essa
visdo de que as respostas lhe sdo inerentes. Assim, o juiz ndo pode se escusar de decidir o
caso. Se a lei ndo prevé a situacdo, e com isso a resposta fica prejudicada, deve-se usar outros
expedientes como analogia, costumes, etc. A necessidade mostraria assim uma lacuna na lei,
mas nao propriamente em relacdo a lei, mas na relacdo entre a lei e a realidade. Isto quer dizer
que ha uma lacuna ficticia no ordenamento para que garanta a existéncia ¢ manutengao deste

mesmo ordenamento. A lacuna mostra, desta maneira, a criagdo de uma area em que a
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aplicacdo e a lei estdo dissociadas. E justamente a criagdo desta area, de uma situagdo de forga
de lei — sem lei, que esta em jogo e no cerne do estado de excegao.

Desta exposicdo vemos que o estado de exce¢do ndo se deixa dominar por
interpretacdes tradicionais que buscam apazigud-lo e circunscrevé-lo em esquemas juridicos
prontos. O estado de excecdo segue em um sentido oposto, a dizer, ao invés de ser contido no
direito, espalha-se, em tempo, em espaco e a pretexto de salvar o ordenamento, converte-o em
um espaco de indistingdo com a vida.

E neste ponto que apresento o artigo 48 da Constituicio de Weimar, o qual estd no
centro da problematica do uso do estado de excecdo pelo regime nazista. Este artigo prevé que:
“Quando um Estado (Land) ndo cumpre os deveres que lhe sdo impostos pela Constitui¢do ou
pelas leis do Reich, o Presidente do Reich pode obrigd-lo com a ajuda da for¢a armada.
Quando, no Reich alemado, a ordem e a seguranga publicas estdo consideravelmente alteradas
ou ameagadas, o Presidente do Reich pode adotar as medidas necessdrias para o
reestabelecimento da seguranca e ordem publicas, inclusive com a ajuda da for¢ca armada
caso necessario. Para tanto, pode suspender temporariamente, em todo ou em parte, os

35 De todas

direitos fundamentais consignados nos artigos 114, 115, 117, 118, 123, 124, e 15
as medidas que adote com fundamento nos pardagrafos 1° e 2° deste artigo, o Presidente do
Reich devera dar conhecimento ao Parlamento. A pedido deste, tais medidas se tornardo sem
efeito. O Governo de um Estado podera aplicar provisoriamente as medidas expressas no
paragrafo 2° deste artigo quando o atraso em adota-las implique perigo. Tais medidas se
tornardo sem efeito a pedido do Presidente do Reich e do Parlamento. Os pormenores serdo
regulamentados por uma lei do Reich” (Traducdo presente em BERCOVICI, 2004, p. 206). A
despeito da parte final, nunca houve a regulacdo por uma lei, o que fez com que persistisse a
amplitude dos poderes delegados através do artigo.

J& pela leitura do texto do artigo pode-se perceber claramente sua vagueza, tanto na
delimita¢do das situagdes em que pode ser invocado - seguranca e a ordem publica estiverem
seriamente conturbadas ou ameagadas — como também a amplitude dos direitos fundamentais
que poderiam sofrer restrigdo. A histéria deste artigo ¢ de fundamental importancia para
compreender a tomada de poder pelo regime nazista.

A Constituicao de Weimar foi promulgada em 1919, e trazia originariamente a previsao
expressa pelo art. 48. A utilizacdo deste inicialmente deu-se em relacdo as crises econdmicas e

financeiras. O uso foi bastante disseminado, a ponto de no periodo de 13 anos (1919-1932) ter

'3 Sobre os direitos passiveis de restriges: art. 114 — liberdade pessoal, art. 115 — inviolabilidade do domicilio,
art. 117 — sigilo de correspondéncia, art. 118 — liberdade de imprensa e censura, art. 123 liberdade de reunido,
art. 124 — liberdade de associag@o, art. 153 — propriedade privada. SCHMITT, 1968, p. 260.
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sido invocado em 233 situacdes distintas, tanto em situagdes econdmicas, quanto em situagoes
politicas (ROSSITER, 1963, p. 33).

No livro “A Ditadura” de 1921, Schmitt ao analisar o artigo em questdo expressa
ironicamente que se para Locke o direito sobre a vida e a morte dos suditos aparecia como o
mais importante, este artigo mostra que as questdes sobre a liberdade de expressdo assumem
seu lugar enquanto objeto mais importante do direito a ser protegido. O raciocinio do jurista
alemdo ¢ que dentre as “medidas necessarias” mencionadas no artigo incluem-se, até mesmo,
bombardeios de cidades''?, sem necessidade de maiores especificagdes, enquanto que as
restricdes aos outros direitos sdo apontadas discriminando quais direitos podem ser limitados.
Disto Schmitt conclui que a vida sempre pode ser eliminada, enquanto que os outros direitos
tém uma protecdo maior, pois precisam ser detalhados como passiveis de restricdo na lei
constitucional. Ou seja, a vida seria menos importante do que os outros direitos.

Sobre a utilizacdo econdmica e financeira, Schmitt no livro “A Defesa da Constitui¢ao”
(1931) entende que o artigo 48 autoriza plenamente os decretos presidenciais com forga de lei,
inclusive nestas areas.

A utilizagdo do art. 48 para nas esferas economica ¢ financeira evidencia a questao do
que pode ser entendido como lei, pois de um lado Schmitt fala em lei formal e de outro lei
material. A lei formal seria a feita pelo 6rgdo regulamentar, o Parlamento, enquanto que a lei
material ¢ a “ndo-lei” em sentido formal, ou seja, decretos que tém forga de lei. E obrigam
como tal.

Os argumentos contrarios ao uso do artigo sdo refutados por Schmitt como
provenientes de uma concep¢do legatdria da monarquia constitucional do século XIX, cuja
premissa seria a separagdo entre Estado e Sociedade. Por isso o Estado ao atuar na economia,
sob a autorizagdo da Constituigdo de Weimar, estaria questionando as tradi¢des liberais
anteriores pois estas desconheciam restri¢des relativas a propriedade.

Em circunstancias de guerra, como a ocorrida neste periodo (1919-1933) na Alemanha,
¢ possivel perceber um campo fértil para a invocagdo de um artigo constitucional que pretendia
lidar crises, inclusive economicas. Rossiter (1963, p. 53) aponta que o uso do expediente
excepcional para lidar com crises econdmicas na Alemanha inspirou as medidas tomadas no
New Deal por Franklin Roosevelt.

A utilizacdo continua do artigo em matéria econdmica € defendida por Schmitt levando

em consideragdo algumas decisoes do Tribunal Supremo do Reich. Entretanto este argumento ¢

114 Conforme discurso na Assembléia Nacional do Ministro da Justica do Reich, Schifter. SCHMITT, 1968, p.
258.
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paradoxal, pois a tese defendida no livro (“A Defesa da Constituicdo”) ¢ a necessidade do
presidente do Reich, enquanto soberano, atuar como titular da defesa constitucional. Portanto
utilizar-se de decisdoes do Tribunal, em que se reconhece o poder presidencial de decretacdo
com forca de lei parece arriscado em termos de coeréncia da argumentacgao.

Ainda sobre a forma como o artigo 48 foi invocado, Rossiter aponta uma mudanga no
decorrer do tempo, pois de 1919 a 1924 foi usado para suprimir insurreicdes que ameagassem a
Republica. Entre 1925 e 1930 ndo houve muita utilizacdo, de forma que o Parlamento
funcionou adequadamente. Com as crises econdmicas e politicas o artigo voltou a ter amplo
uso, e por varios anos foi a principal arma de defesa da Republica (ROSSITER, 1968, p. 59).
Com a decretacdo por Hindenburg da situacdo excepcional em 1932 quando o governo Briining
tinha o apoio da minoria do Parlamento, houve a dissolugdo deste em 04 de junho e s6 voltou a
ser convocado com o advento do partido nazista (AGAMBEN, 2007a, p. 29).

O art. 48 ndo surgiu com o nazismo, mas antes, em um momento democratico,
entretanto teve papel decisivo ndo somente na chegado ao poder de Hitler, como também na
maneira com que este governou. Nas palavras de AGAMBEN (2007a, p.12): “Logo que tomou
o poder (ou, como talvez se devesse dizer de modo mais exato, mal o poder lhe foi entregue),
Hitler promulgou, no dia 28 de fevereiro, o Decreto para a prote¢do do povo e do Estado, que
suspendia os artigos da Constitui¢do de Weimar relativos as liberdades individuais. O decreto
nunca foi revogado, de modo que todo o Terceiro Reich pode ser considerado, do ponto de
vista juridico, como um estado de excecdo que durou 12 anos. O totalitarismo moderno pode
ser definido, nesse sentido, como a instauracdo, através do estado de excec¢do, de uma guerra
civil legal que permite a eliminacdo fisica ndo s6 dos adversarios politicos, mas também de
categorias inteiras de cidaddos que, por qualquer razdo, parecam nao integraveis ao sistema
politico. Desde entdo, a criagdo voluntaria de um estado de emergéncia permanente (ainda que,
eventualmente, ndo declarado em sentido técnico) tornou-se uma das praticas essenciais dos
Estados contemporaneos, inclusive dos que sao chamados democraticos.”

Pensar o Estado de Direito a partir do momento excepcional, e neste sentido ver como o
regime nazista pdde chegar e continuar no poder por meios técnicos e juridicos servem nao so
como alerta sobre o modo de atuagdo do direito, como também da politica. A partir do art. 48
da Constituigdo de Weimar, ¢ da maneira como foi invocado, podemos/devemos pensar o
significado de democracia ¢ de sua fragilidade, pois que mesmo em um momento considerado
democratico foi possivel o uso abusivo de expedientes que a comprometessem. E mais
especificamente, pensar o que significa a adverténcia agambeniana de que a “criagdo

voluntaria de um estado de emergéncia permanente tornou-se uma das praticas essenciais dos
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Estados contemporaneos”. Trata-se de compreender ndo somente o que significa o estado de
emergéncia como regra, mas também o resultado disto nas praticas politicas e juridicas. A
partir disso passo a tratar do estado de exce¢do como paradigma, especialmente o sentido que
lhe atribui Agamben.

Agamben em seu livro “Estado de Excecdo” dedica um capitulo para o debate havido
em Walter Benjamin e Carl Schmitt. De fato, sem esse recuo ou, como diz Agamben (2004, p.
84) sem a leitura schmittiana da soberania como resposta a critica benjaminiana da violéncia,
a nossa compreensdo do estado de excecdo com paradigma da modernidade restaria

incompleta ou prejudicada.

2.2 HA UM CRITICO DA VIOLENCIA: WALTER BENJAMIN

No ensaio Zur Kritik der Gewalt (1921)'"°) publicado na revista Archiv fiir
Sozialwissenschaften und Sozialpolitik, Benjamin pensa a violéncia pura, ou seja, desvinculada
do estudo que em geral ¢ feito pelo positivismo e pelo jusnaturalismo, os quais pensam a
violéncia a partir da relagdo entre meios ¢ fins''®, ou seja, analisando qualquer coisa menos a
violéncia em si. Portanto, ao eleger seu objetivo em termos de uma critica da violéncia, sua
meta foi analisar a violéncia independentemente dos fins e dos meios aos quais era utilizada.
Seu objetivo € pensar a violéncia em si, e por isso despreza a distingdo entre violéncia legitima
e ilegitima, a qual traz uma concepg¢ao externa a violéncia.

Para Benjamin h4 dois tipos de violéncia ligadas ao direito: a fundadora e a
conservadora do direito, ainda que nio completamente separadas''’. Além dessas ha a
violéncia divina, que surge como possibilidade de desvinculagdo entre meios e fins, e por

isso também considerada pura. E esta violéncia (divina) que rompe com os nexos do direito

30 titulo j4 tem um elemento intraduzivel, pois em alemio o termo Gewalt significa tanto violéncia quanto
poder do Estado. “A ‘indecidibilidade’ que esta no coragdo do termo alemdo Gewalt, que significa tanto poder
como violéncia (e afirma que um ndo existe sem o outro), ja contém in nuce o centro da argumentagao
benjaminiana” (SELIGMAN-SILVA in CAPELA, SCRAMIN, 2005, p. 25, grifos no original). Derrida no livro
“Forca de Lei: o fundamento mistico da autoridade” também aponta o carater intraduzivel do titulo do ensaio, é a
partir desta impossibilidade constitutiva que se deve ler o texto.

"% A desvinculagio entre meios e fins, ou seja, entre violéncia e um “proposito” pode ser vista na obra
agambeniana, a qual ¢ profundamente tributaria dos ensinamentos benjaminianos, inclusive Agamben foi
tradutor das obras do Benjamin para o italiano. Esta ligacdo pode ser vista ja no titulo “Meios sem Fim”, livro de
1996, assim como as concepgdes acerca da “Comunidade que Vem”, livro de 1990, a qual seria caracterizada por
uma profunda separacdo entre meios e fim, entre categorias e sua constituigdo.

"7 «“Comegando por distinguir entre as duas violéncias, a violéncia fundadora e a violéncia conservadora,
Benjamin tem que conceder, em dado momento, que uma nao pode ser tdo radicalmente heterogénea a outra, ja
que a violéncia dita fundadora é por vez ‘representada’, e necessariamente repetida, no sentido formal da
palavra, pela violéncia conservadora.” DERRIDA, 2007, p. 64.
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(de fundagdo e conservacdo) para destrui-lo, sem limites, sem ligacdes com aquele. Isto
significa que o Direito ndo consegue erradicar a violéncia de seu interior, e quando tenta
fazé-lo mostra-se ingénuo e despropositado. Benjamin exemplifica a impossibilidade de
erradicacdo da violéncia do direito com a figura dos parlamentos, pois estes ao perderem a
consciéncia das forgas revolucionarias que lhe deram origem ddo um triste espetaculo. Ou
seja, em um sentido similar a Schmitt que quando trata da relacdo amigo-inimigo como
fundamento da politica, afirma que rejeitar essa distingdo ndo ocasiona o fim da politica, mas
possibilita o desaparecimento de um povo “fraco”. Para Benjamin, ao se perder a nogdo da
for¢a fundadora e conservadora do direito, ndo se extrai a violéncia, mas se enfraquece a
possibilidade de resolugdo dos conflitos, pois negar ndo significa eliminar, mas
impossibilidade de lidar''®. Nas palavras de Derrida, um dos comentadores deste enigmatico
texto: “enquanto ndo nos damos os meios teodricos ou filoso6ficos para pensar essa co-
implicagdo da violéncia e do direito, as criticas habituais permanecem ingénuas e
inconseqiientes.” (DERRIDA, 2007, p. 95).

A tinica quebra do nexo entre direito e violéncia nao ¢ pacifista — no sentido de pura
negacdo da violéncia, posi¢do considerada ingénua — mas em si violenta. A violéncia
divina'" a qual é uma violéncia ndo sangrante, apesar de violenta e letal'®’, ¢ 0 que rompe os
limites, o que estd nao so6 fora como além do Direito e por isso questiona-o em sua propria
existéncia desvinculada do ambito juridico. E a deposicdo do direito que possibilita uma
nova época histérica (AGAMBEN, 2007a, p. 85).

Sobre o termo “puro”, entende Benjamin que a pureza advém ndo de uma relagdo
exclusiva com o objeto, mas € um conceito relacional. Assim, a diferencga entre a violéncia
pura e a violéncia mitico-juridica ndo reside nela mesma, mas em sua relacdo com algo
exterior. No puro ndo ha uma relacdo entre meios e fins, a violéncia pura ndo persegue

determinados fins (neste sentido o cuidado benjaminiano de logo no inicio do ensaio excluir

"' Para Benjamin embora possa existir solugdo ndo-violenta de conflitos, esta possibilidade ndo esta no direito:
“(...) Sobretudo ¢ preciso constatar que uma solucdo de conflitos totalmente ndo-violenta jamais pode
desembocar num contrato juridico. Embora este tenha sido firmado pelas partes contratantes em clima de paz,
ele leva,em ultima instancia a possivel violéncia. (...) E ndo apenas isso: do mesmo modo como o final, também
a origem de qualquer contrato remete a violéncia”. BENJAMIN, 1986b, p. 167.

""" A comparagio de Benjamin para definir a violéncia divina é a violéncia mitica: “(...) tal tarefa suscita, em
ultima instdncia, mais uma vez, questdo de um poder puro, imediato, que possa impedir a marcha do poder
mitico. Do mesmo modo como, em todas as areas, Deus se opde ao mito, assim também se opde ao poder mitico
o poder divino. Esse ¢ o contrario daquele em todos os aspectos. Se o poder mitico € instituinte do direito, o
poder divino ¢ destruidor do direito; se aquele estabelece limites, este rebenta todos os limites; se o poder mitico
¢ ao mesmo tempo autor da culpa e da peniténcia, o poder divino absolve a culpa; se o primeiro ¢ ameagador ¢
sangrento, o segundo ¢ golpeador e letal, de maneira nio sangrenta” BENJAMIN, 1986b, p. 173.

120 Esta questdo ¢ analisada por Derrida (2007, p. 64) através de uma critica ao que poderia ser uma ligagio entre

o0 pensamento benjaminiano e o nazismo, através de uma posi¢ao antecipagdo das cdmaras de gas, entretanto tal
interpretacao ¢ criticada por SELIGMAN-SILVA (2005, p. 30) e AGAMBEN (2007b, p.72).
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as interpretacdes positivistas e do direito natural em relag@o a violéncia). A questdo colocada
¢ de uma “medialidade sem fins”, ou seja, de um meio que permanece como meio
independente dos fins que persegue. Neste mesmo sentido, meio puro ndo é o que tem uma
pureza intrinseca, mas se faz puro na forma com que se relaciona com os meios juridicos. E
aqui ¢ feita a comparagdo com uma lingua pura, assim considerada a que ndo ¢ instrumento
para a comunicacdo, mas que comunica a si mesma, sua propria comunicabilidade. A
violéncia pura revela-se somente com a exposicdo e deposicdo da relagdo entre violéncia e
direito.

Agamben aponta que ndo ha neste ensaio referéncia a exce¢do, mas a outro termo
caro a teoria schmittiana: a decisdo (Entscheidung), mais especificamente a indecisao: “(...) €
impossivel decidir qualquer problema juridico — aporia que talvez s6 possa ser comparada
com a impossibilidade de decisdo taxativa sobre o que ¢ ‘certo’ ou ‘errado’ em linguagens
que tém uma evolugdo historica. Afinal, quem decide sobre legitimidade dos meios e a
justica dos fins ndo ¢ jamais a razdo, mas o poder do destino, e quem decide sobre este ¢
Deus” (BENJAMIN, 1986b, p. 171). Do outro lado do ensaio de Benjamin estd Schmitt e sua

“Teologia Politica”, o que nos faz pensar (com Agamben) em um didlogo de gigantes.

2.2.1 Dialogo de gigantes acerca do que é o vazio'*'

’

E importante sublinhar que Schmitt e Benjamin, embora aparentemente em ‘“campos”
separados'** — o primeiro aleméo catélico envolvido com o Nacional Socialismo, o segundo
judeu alemdo que se suicidou na impossibilidade de fugir do Nacional Socialismo —
estabeleceram ricos debates acerca de questdes relacionadas a politica.

Schmitt considera que a exce¢do tem uma prevaléncia sobre a normalidade pois ¢é a

excecdo que mostra como o ordenamento funciona. Ainda, é pela exce¢do que o ordenamento

121 Este titulo é claramente tributario ao titulo do capitulo 4 do livro “Estado de Exce¢io” de Agamben o qual foi
traduzido por “Luta de Gigantes Acerca do Vazio”, que apesar de ser significativo, ndo expressa completamente
a idéia original (em italiano o capitulo tem o titulo de “Gigantomachia”). Neste sentido deve ser lida a
afirmacdo de Agamben: “Por razdes que devemos tentar esclarecer, essa luta pela anomia parece ser, para a
politica ocidental, tdo decisiva quanto aquela gigantomachia peri tes ousias, aquela outra luta de gigantes acerca
do ser, que define a metafisica ocidental. Ao ser puro, a pura existéncia enquanto aposta metafisica ultima,
responde aqui a violéncia pura como objeto politico extremo, responde aqui a violéncia pura como objeto
politico extrema, como ‘coisa’ da politica; a estratégica onto-teo-logica, destinada a capturar o ser puro nas
malhas logos, responde a estratégia da excegdo, que deve assegurar a relagdo entre violéncia andmica e direito”.
AGAMBEN, 2007a, p. 92.

122 T embrar que os textos de Schmitt “O Fiihrer protege o direito” e “Direito alemao em sua Luta com o Espirito
Judeu” sdo de 1934 e 1936, respectivamente. Enquanto que Benjamin foi um grande critico do fascismo e do
nazismo, tendo se suicidado na impossibilidade de fugir do regime. Conforme trazido por Samuel Weber e
Agamben, o didlogo entre os dois autores incluiu a troca de cartas, onde ha o reconhecimento expresso de sua
importancia para a constru¢do tedrica de ambos.
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¢ constituido. Para Benjamin a excecdo assume outro papel, ndo mais o de contrapor-se a
normalidade, mas em conformidade com esta, de maneira com que ambas sejam
indiscerniveis.

A analise do debate Schmitt-Benjamin foi feita por Samuel Weber no artigo “Taking
Exception to Decision: Walter Benjamin and Carl Schmitt” (1992) e é retomada por
Agamben para mostrar como a exce¢do ¢ pensada de forma bastante diversa por ambos o0s
autores. Algumas das obras de Schmitt e de Benjamin podem ser lidas como partes de um
dialogo constante'*, o qual se iniciou a partir da publicagdo de Zur Kritik der Gewalt (1921).
Este ensaio, repito, foi publicado na revista Archiv fiir Sozialwissenschaften und
Sozialpolitik, da qual Schmitt era leitor assiduo. E a partir da leitura do ensaio por Schmitt
que Agamben tenta ler a teoria schmittiana da soberania como resposta a critica
benjaminiana da violéncia (AGAMBEN, 2007a, p. 84).

O livro “Teologia Politica” de 1922, como acabei de dizer, pode ser lido como a
resposta schmittiana ao ensaio “Critica da Violéncia/Critica do Poder”. Este livro marca uma
mudanga nas consideragdes schmittianas sobre a excegdo. Antes ele havia publicado o livro
“Da Ditadura” (1921) no qual estabelecia uma distingdo entre ditadura soberana e ditadura
comissaria. Neste livro, ele procura pensar a ditadura na teoria do estado e na teoria juridica,
partindo da ditadura romana para chegar a atualidade, especialmente na circunstancia do ES
(enquanto ditadura no ordenamento juridico existente). Embora no “Teologia Politica” haja
uma alterag@o substantiva em seu pensamento, ndo me parece despropositado ver, ainda que
brevemente, algumas das consideragdes expostas sobre a ditadura e sua relagdo com a
normalidade.

Logo no prologo, Schmitt explica a importancia do conceito de ditadura para a teoria
do estado e da constituicdo, e apesar deste ter aparecido somente de maneira incidental em
diversos campos, permaneceu como um termo confuso, o que traz popularidade de seu uso,
ao mesmo tempo em que gera uma enorme desconfianga na utilizagdo pelos “eruditos do
direito”. O objetivo do estudo schmittiano ¢ mostrar que o termo passou por diversas
mudancas de sentido'* que sao correspondentes as mudancas na teoria do estado, pois o
conceito de ditadura depende do que se entenda por Estado normal. Isto reafirma que nio se

pode pensar a excecdo sem levar em consideragdo o que se entende por normalidade. Este ¢

12 Especialmente o “Origens do Drama Barroco Alemio” pode ser lido — a partir da carta de 1930 enviada por
Benjamin a Schmitt — como resposta ao “Da Ditadura”. Carta apresentada no artigo de WEBER, 1992.

124 A figura do ditador de fato pode ter muitas representagdes, desde o ditador romano (que sempre paira quando
se trata do assunto) até Napoledo Bonaparte.
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um dos nos que a excegdo explicita, a partir do caso extremo ¢ que o ordenamento normal
adquire maior vitalidade'®.

A distincao feita entre ditadura comissaria e ditadura soberana é bastante tributaria da
diferenca entre poder constituido de um lado, e poder constituinte de outro. Entretanto parece
esquecer algumas das tensdes naturais que ocorrem neste arco juridico-politico em prol de
uma consideracdo centripeta do direito.

Esta questdo (dos poderes que constituem e sdo constituidos) foi colocada pela
primeira vez pelo abade Sieyes no contexto da defesa da Assembléia Nacional no periodo
posterior a Revolucdo Francesa. Quando Sieyes lanca a obra “O Que € o Terceiro Estado” o
unico parametro de constituicdo era a inglesa e, portanto, necessitava de uma teoria da
constituicdo, especialmente quanto a sua criagdo. Segundo Sieyes, a fungdo desempenhada
pelo terceiro estado sempre foi negligenciada em prol de interesses de grupos minoritarios e
nesse sentido famosa a assertiva do inicio do livro na qual estabelece que o terceiro estado ¢
tudo, mas ndo tem sido nada na ordem politica. Em sua teoria, o terceiro estado ¢ o “conjunto
dos cidaddos que pertencem & uma ordem comum” (SIEYES, 1986, p. 72).

Assim, ao consagrar a importancia do terceiro estado, considerando-o como a propria
nacdo, Sieyes enfatiza o poder popular em face dos poderes tradicionais (notadamente o dos
nobres feudais e da Igreja). Para alcancar o poder popular pretendia uma influéncia paritaria
no Estado. Os critérios utilizados para atingir tal paridade sdo: escolha de seus representantes
entre aqueles que pertencam efetivamente ao terceiro estado; o nimero de seus deputados
igual ao da nobreza e do clero; e que os Estados deveriam votar por pessoas e ndo por ordens.
Mas principalmente, em sua nog¢do de equilibrio na representatividade perante o Estado,
confere uma importancia fundamental ao papel desempenhado pela Constituicio que
efetivamente reflita os anseios da populagdo. Para que haja tal correspondéncia, a constituicao
deve ser elaborada pela nagéo, entendida como o terceiro estado: “Nao € aos notaveis que se
deve recorrer, € a propria nagdo. Se precisamos de uma Constitui¢do, devemos fazé-la. S6 a
nagio tem o direito de fazé-la” (SIEYES, 1986, p. 132). H4, portanto, uma identificacio na
origem e esséncia do poder constituinte com a populacdo, e, na atividade de criagdo do
sistema juridico ndo pode haver limitacdo de nenhuma espécie. Isto significa que o0 momento
de constituigdo de determinada ordem ¢, também, momento de excecdo, ainda que

constitutiva, pois nao se segue a ordem precedente para que seja construida uma nova.

125 Nas palavras de Schmitt: “(...) a ditadura — que, enquanto exce¢iio, permanece em uma dependéncia
funcional daquilo que nega — converteu-se assim mesmo em uma categoria filosofico-historica”. SCHMITT,
1968, p. 25. Grifos meus.
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Da distincao entre poder constituinte e poder constituido surge a distingdo entre os
dois tipos de ditadura, pois a comissaria ¢ utilizada em nome da prote¢do dos poderes ja
existentes, ameacados de desintegracdo, enquanto que a soberana € a excecdo constitutiva
acima citada, ou seja, ¢ a ndo aplicacdo de um ordenamento pelo fato da constru¢do de uma
nova ordem.

Na ditadura comissaria hd uma oposicdo entre normas juridicas e normas de
realizagdo do direito, que apesar de transpassar todo o direito, aqui se converte em uma
oposicdo entre norma juridica e regra técnica objetiva da agdo. Ha uma suspensio da
Constituicdo para a defesa in concreto desta mesma constituicdo (SCHMITT, 1968, p. 181).
Assim, a func¢do do ditador € criar uma situacdo em que possa realizar-se o direito, porque
cada norma juridica pressupde um meio homogéneo, uma situacdo normal para ter validade
(SCHMITT, 1968, p. 182).

J& a ditadura soberana pretende criar uma situagdo em que seja possivel uma
Constituicdo considerada verdadeira — em oposicdo a existente, logo seu apelo de
legitimidade ndo ¢ as leis existentes, mas a poténcia criadora de novas leis. E, portanto,

126 Esta distingdo entre poder

ligada ao poder constituinte, e ao seu poder ilimitado
constituinte e poder constituido ¢ abandonada em prol da decisdo como critério de soberania.
A hipotese agambeniana € que o “Teologia Politica” foi uma resposta de Schmitt ao
“Critica da Violéncia/Critica do Poder”. Na medida mesma em que Benjamin pensou a
violéncia fora e além do direito, Schmitt ao caracterizar a exce¢do como um fora do direito,
que, a0 mesmo tempo — ou justamente por isso - estd incluido procurou trazer para o direito
esta violéncia, negando um fora. A diferenca na postura tedrica de ambos sobre a soberania

pode ser sintetizada como centrifuga e centripeta: enquanto Benjamin quer desfazer as

amarras que prendem a violéncia ao direito (seja para institui-lo ou para manté-lo) e com isso

126 0 conceito de poder constituinte ¢ de revolugdo, assim como tantos outros, pode ser trabalhado de forma a
encobrir uma dominagéo ilegitima. Lembro do prologo do Ato Institucional n. 01 em que se apelava a idéia de
revolugdo para justificar a tomada de poder. “A revolugdo vitoriosa se investe no exercicio do Poder
Constituinte. Este se manifesta pela eleicdo popular ou pela revolugdo. Esta ¢ a forma mais expressiva e mais
radical do Poder Constituinte. Assim, a revolugdo vitoriosa, como Poder Constituinte, se legitima por si mesma.
Ela destitui o governo anterior e tem a capacidade de constituir o novo governo. Nela se contém a forca
normativa, inerente ao Poder Constituinte. Ela edita normas juridicas sem que nisto seja limitada pela
normatividade anterior a sua vitoria. Os Chefes da revolugdo vitoriosa, gragas a acdo das Forcas Armadas e ao
apoio inequivoco da Nagdo, representam o Povo e em seu nome exercem o Poder Constituinte, de que o Povo € o
unico titular. O Ato Institucional que ¢ hoje editado pelos Comandantes-em-Chefe do Exército, da Marinha e da
Aeronautica, em nome da revolug@o que se tornou vitoriosa com o apoio da Nacdo na sua quase totalidade, se
destina a assegurar ao novo governo a ser instituido, os meios indispensaveis a obra de reconstrugdo economica,
financeira, politica e moral do Brasil, de maneira a poder enfrentar, de modo direto e imediato, os graves e
urgentes problemas de que depende a restauragdo da ordem interna e do prestigio internacional da nossa Patria.
A revolugdo vitoriosa necessita de se institucionalizar e se apressa pela sua institucionalizag@o a limitar os plenos
poderes de que efetivamente dispdoe”. Disponivel em: <http://www.acervoditadura.rs.gov.br/legislacao_2.htm>.
Acesso em 20 out. 2009.
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desfazer a relacdo entre meios e fins para pensar em um puro meio, Schmitt pensa um
conceito-limite para reafirma-lo enquanto submetido ao direito. Ou seja, se pensa um fora do
direito ¢ para mostrar que este fora € constitutivo, e conseqiientemente ndo simplesmente esta
fora.

Desta maneira Schmitt, segundo a interpretacdo de Agamben, liga a idéia de violéncia
pura de Benjamin a sua violéncia soberana. Uma parte importante do debate entre os dois
autores refere-se a questdo da (in)decidibilidade. Se para Benjamin ha a indecisdo, Schmitt
responde ligando a soberania a decisdo, na ja citada assertiva de que o “soberano ¢ quem
decide sobre a excecdo”. Esta seria uma tentativa de neutralizar a violéncia pura e garantir
que a anomia esteja no contexto do direito. Desta forma, ¢ a perspectiva de inclusdo/exclusao
no admbito do direito que d4 o tom do debate entre estes dois dos grandes nomes do século
XX.

Em “As Origens do Drama Barroco Alemao” Benjamin desenvolveu uma concep¢ao
da soberania que parte de Schmitt para sutilmente inverté-la. Se para Schmitt a decis@o ¢
fundamental, o soberano barroco de Benjamin ¢ justamente o que ndo pode decidir.

Sobre este livro, na carta de Benjamin para Schmitt, aquele aponta diretamente a
influéncia do “Teologia Politica”. Em um dos trechos hd uma retomada do conceito
schmittiano de soberania mas com uma pequena — e decisiva — alteracdo: ao invés de
considerar que o principe decide, escreve que a funcdo do principe € excluir o estado de
excecao (WEBER, 1992, p. 12): “Ao passo que o conceito moderno de soberania resulta no
exercicio pelo Principe de um poder executivo supremo, o do Barroco nasce de uma
discussdo sobre o estado de exce¢do, e considera que impedi-lo ¢ a mais importante fungdo
do Principe. Quem reina ja estd desde o inicio destinado a exercer poderes ditatoriais, num
estado de excegdo, quando este ¢ provocado por guerras, revoltas ou outras catastrofes.”
(BENJAMIN, 1984, p. 89, grifos meus).

7 ¢ de menor

,q: . .. 12

Talvez pareca que a analise benjaminiana do drama barroco
importancia em relacdo a soberania, ou dito de outro modo, que as questdes estéticas
suscitadas sdo irrelevantes face ao aspecto politico. Entretanto esta possibilidade deve ser

eliminada para dedicarmos um pouco mais de atengdo ao significado do drama barroco, o

127 Sérgio Paulo Rouanet aponta a dificuldade de tradugio do termo Trauerspiel, o qual é um termo corrente, e
em alemao pode significar também tragédia. Nao obstante, como a argumentagao neste livro € feita em oposi¢ao
justamente a tragédia esta traduc@o restou excluida. A opgao por drama barroco foi feita para se opor ao termo
alemao drama, o qual € usado como categoria genérica. Nota do tradutor, 1984, p. 09.
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qual sera importante para Schmitt, ao escrever a obra “Hamlet e Hecuba”, na qual trabalha

, . .. . . .. .1 128
com o tragico e critica a leitura benjaminiana deste estilo .

2.2.2 Dialogo de dois gigantes acerca do drama barroco

Para Benjamin a teoria do drama barroco ¢ feita, em grande medida, em oposi¢do ao
drama. A partir dai € possivel compreender porque no drama barroco o soberano niao pode
decidir, porque ainda que soberano é uma criatura ¢ ndo um herdi com o poder de remissao e
salvagdo da ordem — ainda que esteja fora desta ordem, ou melhor, em um lugar paradoxal de
inclusdo e exclusdo. A partir disso € possivel seguir com Benjamin na defini¢do do soberano e
sobre sua indecisdo. Ou seja, a partir do didlogo com Schmitt ha uma completa inversdo dos
termos schmittianos. “A antitese entre o poder do governante e sua capacidade de governar
conduziu, no drama barroco, a um trago proprio, mas que sé aparentemente ¢ caracteristico do
género, ¢ que s6 pode ser explicado a luz da doutrina da soberania. Trata-se da indecisdo do
tirano. O Principe, que durante o estado de excecdo tem a responsabilidade de decidir,
revela-se, na primeira oportunidade, quase inteiramente incapacitado para fazé-lo”.
(BENJAMIN, 1984, p. 94, grifos meus).

Enquanto Schmitt busca uma espécie de redengdo'®’, através do controle do estado de
exce¢do pelo soberano, Benjamin estabelece que hda uma escatologia branca, que nao

representa a redengdo, mas o vazio. Este vazio € o estado de excecao. Desta forma o estado de

'28 Na apresentagdo do livro “Origem do Drama Barroco alemio” Sérgio Paulo Rouanet apresenta a teoria do
drama barroco, a qual ¢ feita em grande medida em oposi¢do ao drama. Pela grande importancia e especificidade
das categorias benjaminianas reproduzo as explicacdes, ainda que longas, para demarcar a diferenga dos dois
estilos, especialmente em relagdo a figura do heroi: “O drama barroco tem como objeto e conteudo proprio a
historia, como a época a compreendia. O contetido da tragédia € o mito, a saga pré-historica, embora trabalhada
por tendéncias atuais. Tanto o protagonista do drama barroco como o herdi tragico tém uma condi¢io
principesca, mas no drama essa condi¢do se destina a ilustrar a fragilidade das criaturas, mais visivel nas de alta
linhagem, enquanto na tragédia remete a um passado que efetivamente se articulava em torno da condicdo
senhorial. A morte do hero6i tragico é um destino individual, um sacrificio pelo qual o herdi quebra o destino
demoniaco, anunciando a vitoria sobre a ordem mitica dos deuses olimpicos. Ela ¢ ao mesmo tempo expiacdo
devida aos deuses, guardides de um antigo direito, ¢ a promessa de um novo estado de coisas, a antecipagdo de
uma nova comunidade, ainda virtual: um sacrificio ao deus desconhecido. (...) No drama barroco, a morte ¢é
apenas a prova mais extrema da impoténcia e desamparo da criatura. Nao ¢ um destino individual, mas da
criatura humana. Néo exprime nenhum desafio, nem anuncia uma ordem nova, porque qualquer transcendéncia ¢
alheia ao Barroco (...). Na tragédia, o tempo ¢ linear: o her6i rompe o destino mitico através da orgulhosa
aceitacdo da culpa, e com isso a maldigdo se extingue. No drama barroco, o destino é onipotente, ¢ a culpa ¢ a
sujeicdo da vida da criatura a ordem da natureza. Movido pelo destino, o drama barroco ndo tem tempo, ou esta
sujeito ao tempo do eterno retorno. (...) o drama barroco ndo tem herdis, mas somente configuragdes.”
(ROUANET in BENJAMIN, 1984, p. 29).

12 Devo ressaltar que a utilizagio de vocabulario teoldgico ndo se d4 por acaso, mas para trazer o pensamento
schmittiano presente no livro “Teologia Politica” onde o autor estabelece que “a teologia politica ¢ sobretudo e
antes de mais nada um conceito teologico” (SCHMITT, 1988, p. II) para completar que “a situag@o excepcional
tem para o direito o mesmo significado que o milagre para a teologia” (SCHMITT, 1988, p. VI).
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excegdo “ndo aparece mais como o limiar que garante a articulagcdo entre um dentro e um fora,
entre a anomia e o contexto juridico em virtude de uma lei que estd em vigor em sua
suspensao: ele ¢, antes, uma zona de absoluta indeterminagao entre anomia e direito, em que a
esfera de criacdo e a ordem juridica sdo arrastadas em uma mesma catastrofe” (AGAMBEN,
2007a, p.89).

Se Schmitt pensa a excecdo como o milagre, Benjamin mostra a catastrofe, que arrasta
o mundo em dire¢io a uma catarata'*’ (BENJAMIN, 1984, p. 89). Catastrofe que nao ¢
messiancia, mas simplesmente destino. Quando se fala em catastrofe em termos benjaminianos
vem a mente a imagem do Angelus Novus, apresentada na IX Tese sobre a historia (1942), em
que a historia é apresentada como catastrofes, ruinas sobre ruinas, a0 mesmo tempo em que o
progresso impele para a frente. “H4 um quadro de Klee que se chama Angelus Novus.
Representa um anjo que parece querer afastar-se de algo que ele encara fixamente. Seus olhos
estdo escancarados, sua boca dilatada, suas asas abertas. O anjo da historia deve ter esse
aspecto. Seu rosto esté dirigido ao passado. Onde ndés vemos uma cadeia de acontecimentos,
ele vé uma catastrofe inica, que acumula incansavelmente ruina sobre ruina e as dispersa
aos seus pés. Ele gostaria de deter-se para acordar os mortos e juntar os fragmentos. Mas uma
tempestade sopra do paraiso e prende-se em suas asas com tanta forca que ele ndo pode mais
fecha-las. Essa tempestade o impele irresistivelmente para o futuro, ao qual ele vira as costas,
enquanto o amontoado de ruinas cresce até o céu. Essa tempestade ¢ o que chamamos

progresso” (BENJAMIN, 1986a, p. 226).

2.2.3 Benjamin e as Teses sobre a Historia: uma homenagem apdcrifa a Schmitt

As teses sobre a historia apresentam ainda uma outra chave para a compreensao
benjaminiana de exce¢do — assim como da compreensdo de Agamben — presente na VIII tese,
onde ele ndo s6 usa o termo estado de exce¢do como radicaliza sua posi¢do inicial de
indecidibilidade, para tornar o excepcional, normal, de forma que o soberano ndo pode decidir,
como nao ha distincdo entre normalidade e excecdo que possa ser feita. Esta tese dialoga e

desloca o sentido da concepgdo schmittiana de soberania, em uma espécie de homenagem

130 «No pensamento teolégico-juridico, tdo caracteristico de nosso século, manifesta-se o efeito de retardamento
provocado por uma superexcitacdo do desejo de transcendéncia, que estd na raiz dos acentos provocativamente
mundanos e imanentistas do Barroco. Pois ele estd obcecado pela idéia da catastrofe, como antitese ao ideal
histérico da Restauragio. E sobre essa antitese que se constrdi a teoria do estado de excegdo (...)” BENJAMIN,
1984, p. 89.
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apocrifa’®!. Pois se para Schmitt a “regra regra sé vive pela exce¢do” (SCHMITT, 1988, p. 25),
Benjamin inverte os termos desta equacdo ao escrever que “ o ‘estado de excegdo’ no qual
vivemos ¢ a regra geral”. Esta alteracdo, como a feita sobre a (in)decidibilidade do soberano,
muda completamente o local e caracteristicas da excecdo. Isto porque se Schmitt credita a
excecdo a possibilidade da existéncia da norma geral, ao inexistir diferenca entre excecao e
regra, por a excecdo ser a regra, o esquema schmittiano ndo pode se manter e, assim, se
fragmenta (BENTO, 2000, p. 4).

A importancia da VIII tese sobre a historia vai além da enunciacdo da normalidade da
excecdo. A convocagdo que Benjamin faz para a construgdo de um verdadeiro estado de
excegdo ndo pode passar em branco, mas impde, demanda a reflexdo sobre o que seria o estado
de excecao verdadeiro. “A tradi¢do dos oprimidos nos ensina que o ‘estado de excecdo’ no
qual vivemos ¢ a regra geral. Precisamos construir um conceito de historia que corresponda a
essa verdade. Nesse momento, perceberemos que nossa tarefa ¢ originar um verdadeiro estado
de excecdo; com isso, nossa posicdo ficard mais forte na luta contra o fascismo. Este se
beneficia da circunstincia de que seus adversarios o enfrentam em nome do progresso,
considerando como uma norma histérica. O assombro com o fato de que os episodios que
vivemos no século XX ‘ainda’ sejam possiveis, ndo ¢ um assombro filosofico. Ele ndo gera
nenhum conhecimento, a ndo ser o conhecimento de que a concepgao de historia da qual
emana semelhante assombro ¢ insustentavel” (BENJAMIN, 1986a, p. 226). A ligacdo entre as
duas teses, dentre outros pontos, estd na importidncia do conceito de progresso, ou mais
especificamente no fato de que o progresso ndo elimina a exce¢do, ou nos termos da tese: o
progresso alcangado no século XX nao elimina — ou € contraditorio — com o fascismo. Isso nos
leva a mais uma das indica¢des benjaminianas, a de que todo documento de cultura ¢ um
documento de barbarie. Portanto progresso e barbarie ndo sao opostos, mas interelacionados,
assim como direito e exce¢do ndo sdo separados, ou apenas co-constitutivos mas, segundo
Benjamin e Agamben, indistinguiveis. Por isso que questionar sobre o “como foi possivel” ¢

o : 1 132
seguir a logica do fascismo de que o progresso ¢é linear e constante'>.

1 Nas trocas epistolares entre Scholem e Benjamin aquele percebe que algumas das consideragdes

benjaminianas sdo feitas de homenagens apdcrifas que s6 adquirem seu significado ao levar em conta o sentido
inicial e onde Benjamin deslocou-o, de modo a dialogar e reconstruir a idéia originaria de outro autor.
SCHOLEM, BENJAMIN, 1992.

132 Neste ponto cabe ressaltar que o totalitarismo — no sentido arendtiano — apo6ia-se no mito, assim o uso da
histéria para justificar o regime, assim a propria utilizagdo de discursos justificadores (como a raga ariana, o mito
solar), da arquitetura grandiosa, do cinema como fonte de propaganda e exaltacdo dos ideais nazistas. Sobre este
topico ver: LACOUE-LABARTHE e NANCY (2002) e Arquitetura da Destruicao (1992).
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Ao ver uma delimitacdo estrita entre normalidade e exce¢do Schmitt, na interpretacdo
de Agamben, considera o estado de exce¢do um dispositivo'*® que articula a ordem juridica, e
assim, quando a excecdo se torna norma a maquina ndo pode mais funcionar (AGAMBEN,
2007a, p. 91). E justamente o que significa a excegdo ter se tornado regra e a maquina no

poder mais funcionar que na sequéncia discutirei.

2.2.4 A Excecdo, a regra e o paradigma

A tentativa schmittiana de inclusdo no direito de algo que lhe seria externo da origem
ao que Agamben nomeia como o paradoxo da soberania, pois 0 soberano estd, ao mesmo
tempo, dentro e fora do ordenamento juridico. Do que decorre que a lei esta fora dela mesma.
A partir deste paradoxo o papel da soberania fica embaralhado, pois nem ¢ derivada do direito,
e tampouco pode ser vista de maneira integral na decisd@o do soberano.

Que o soberano ndo possa decidir, ou que sua decisdo ndo tenha a forca que Schmitt lhe
concede, decorre que ndo se pode ver com clareza a distingdo entre um dentro e um fora, ou
entre a excecdo e a normalidade. Desta indistingdo, que Benjamin ja havia alertado com a tese
VIII, vemos que a tentativa do direito lidar com o que lhe é externo, através de sua
domesticagdo, encontra limites bastante concretos, como se pode perceber nos exemplos
histéricos trazidos no primeiro capitulo. Neste momento o que se impde € diferenciar excegao
que ndo pode ser distinguida em uma linha definida da normalidade e a exce¢do como
paradigma de governo, como pretende Agamben: “Diante do incessante avango do que foi
definido como uma ‘guerra civil mundial’, o estado de excecdo tende cada vez mais a se
apresentar como paradigma de governo dominante na politica contemporanea. Esse
deslocamento de uma medida provisoria e excepcional para uma técnica de governo ameaca

trasnformar radicalmente — e, de fato, ja transformou de modo muito perceptivel — a estrutura e

'33 Dispositivo ¢ um dos termos que devem ser explicados dada a significagdo intrinseca, pois na construgio
teorica agambeniana algumas palavras devem ser bem delineadas e delimitadas, por constituirem pontos
importantes e fundamentais para a compreensdo do pensamento do autor. Agamben explica que esta palavra ¢é
um termo técnico fundamental na estratégia de pensamento de Foucault, embora nunca tenha sido expressamente
definido por ele. Mas pode ser considerado como um conceito operativo de carater geral, neste sentido um dos
“universais” — no sentido foucaultiano — designando a rede que se estabelece entre elementos heterogé€neos
(lingiiisticos e ndo lingiiisticos) inseridos em uma relagdo de poder. Partindo e ampliando a concepgdo
foucaultiana de dispositivo, Agamben sugere que seja assim considerado “qualquer coisa que tenha de algum
modo a capacidade de capturar, orientar, determinar, interceptar, modelar, controlar e assegurar os gestos, as
condutas, as opinides e os discursos dos seres viventes.” (AGAMBEN in CAPELA, SCRAMIN, 2005, p. 12).
Dispositivo ¢ assim uma classe, como a dos viventes, cuja interagdo produz uma terceira classe: os sujeitos.
Portanto dispositivo ¢ entendido como uma captura e separag@o, cuja restituicdo ao uso comum pode ser feita
através da profanagdo e do jogo. Sobre esta questdo ver: de Giorgio Agamben: “O que é um Dispositivo”
(AGAMBEN in CAPELA, SCRAMIN, 2005), “Profanagdes” (2007¢) e “Homo Sacer” (2007b, p. 98).
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o sentido da distin¢do tradicional entre os diversos tipos de constituicdo. O estado de excecdo
apresenta-se, nesta perspectiva, como um patamar de indeterminacio entre democracia e
absolutismo”. (AGAMBEN, 2007a, p. 13, grifos meus).

A questdo que se (im)pde € saber se um fato extremo pode servir de paradigma para a
normalidade. Ainda que acompanhemos as nogdes schmittianas de que a norma nada prova, ao
contrario da excecdo, a qual joga luz sobre o ordenamento, eleger justamente a excecdo como
paradigma ndo seria ultrapassar, e com isso descaracterizar, o objeto de andlise? Ou dito de
outra forma, em que medida os acontecimentos histéricos — ainda que recentes — podem ser
utilizados para corroborar a tese — filosofica — agambeniana? E nesta trilha que iremos nos
embrenhar agora, na explicitagdo do sentido que Agamben pretende conferir ao termo
“paradigma”, o que traz também a distingdo entre acontecimentos histdricos e concepgdes
filosoficas.

Quando Agamben se utiliza do termo paradigma ndo estd se referindo ao sentido
proposto por Thomas Kuhn, mas retomando o pensamento grego. Antes de ir ao encontro da
adverténcia metodologica agambeniana, friso que o conceito de paradigma ¢ fundamental em
seu pensamento pois elege algumas figuras existentes no caso extremo: ndo somente a excegao,
mas os campos, homo sacer, € O mug:ulrnanom, como paradigmas da modernidade. Em
primeiro lugar, estas figuras claramente pertencem a um fendmeno histoérico, mas na analise
agambeniana ultrapassam essa funcdo para serem filosoficamente pensados . Neste momento
trago as reflexdes de Agamben sobre o método exposto no artigo “O Que ¢ um Paradigma” do
livro “Signatura Rerum” (2008). Neste trabalho ele pretende expor suas concepgdes de
método, com a adverténcia inicial que o método ndo precede o objeto, mas ¢ feito
conjuntamente com este. Novamente a importancia de se pensar o método de defini¢do do que
¢ paradigmatico.

Paradigma ¢ um termo com um significado bastante marcado, especialmente pela

nocao proposta por Kuhn em “A Estrutura das Revolugdes Cientificas” (1962), onde designa

. , . . r 1
um certo consenso cientifico vigente em determinado periodo'*. Quando este consenso perde

1% As concepgdes de campos, mugulmano e homo sacer serdo apresentadas em seguida. Entretanto ndo havera
prejuizo para a analise da concepc¢do de paradigma pois este ndo pressupde uma consideragdo exaustiva do
significado historico das figuras, mas o motivo de terem sido eleitas como representativas para a compreensao da
politica contemporanea.

135 <Considero ‘paradigmas’ as realizagdes cientificas universalmente reconhecidas que, durante algum tempo,
fornecem problemas e solugdes modelares para uma comunidade de praticantes de uma ciéncia.” (KUHN, 2001,
p- 13). Continua explicando paradigma a partir da ciéncia normal: “Com a escolha do termo [paradigma]
pretendo sugerir que alguns exemplos aceitos na pratica cientifica real — exemplos que incluem ao mesmo
tempo, lei, teoria, aplicag@o e instrumentagdo — proporcionam modelos dos quais brotam as tradi¢des coerentes e
especificas da pesquisa cientifica. (...) O estudo dos paradigmas, muitos dos quais bem mais especializados do
que os indicados acima, é o que prepara basicamente o estudante para ser membro da comunidade cientifica
determinada na qual atuara mais tarde. Uma vez que ali o estudante retine-se a homens que aprenderam as bases
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valor ha uma crise paradigmatica, ou seja, ndo se tem mais o consenso quanto & situagdo
anterior, mas ainda ndo surgiu um novo, de maneira que ha uma crise no sentido de que o
conhecimento cientifico ndo explica mais as questdes colocadas. Para Agamben, Kuhn utiliza
paradigma em dois sentidos distintos: o primeiro ¢ o apresentado acima, designa o que os
membros de uma certa comunidade cientifica tém em comum. No segundo sentido paradigma
¢ um elemento especifico do todo, € um exemplo que explicita as regras e define uma tradigao
coerente de investigagcdo. Neste sentido paradigma ¢ um fendmeno singular, que pode ser
repetido e adquire a capacidade de tacitamente modificar o comportamento e a pratica dos
cientistas.

Este segundo sentido é o mais antigo e pode ser encontrado, segundo Agamben, na obra
“Analitica priora” de Aristoteles, na relacdo entre universal e particular136. O paradigma nao ¢
nem uma parte a respeito do todo, nem um todo a respeito da parte, mas funciona como uma
parte a respeito da parte. Ou seja, ndo se trata de opor universal e particular, mas lidar com o
particular em relagdo ao particular, e com isso sair de algumas dualidades que tém seu lugar
estabelecido na ldégica bindria, como esta entre universal e particular, mas também entre
inclusdo e exclusao, legalidade e exemplificacao, dentre outros'’.

Ainda, Agamben traz o pensamento de Kant no livro “Critica @ Razdo Pura”. Nesta
obra fala do exemplo, da aporia entre regra e exemplo, que s6 € resolvida caso se abandone

sem reservas a dupla particular-geral como modelo de inferéncia logica e em seu lugar assume-

do seu campo de estudo a partir dos mesmos modelos concretos, sua pratica subseqiiente raramente ira provocar
desacordo declarado sobre pontos fundamentais (...)” (KUHN, 2001, p. 30).

136 Agamben refere-se ao 69a do livro II dos “Analiticos Anteriores™ “Temos um paradigma quando se
demonstra que o extremo maior ¢ aplicavel ao termo médio por meio de um termo semelhante ao terceiro. E
preciso que se saiba tanto que o termo médio se aplica ao terceiro termo, como que o primeiro [termo] se aplica
ao termo semelhante ao terceiro. Por exemplo, que A corresponde a md, B a guerrear com os vizinhos, C Atenas
contra Tebas e D Tebas contra Focida. Entdo, se necessitamos demonstrar que a guerra contra Tebas ¢ ma,
temos que nos contentar que a guerra contra os vizinhos € ma. A evidéncia disso pode ser extraida de exemplos
similares, digamos que a guerra de Tebas contra a Focida ¢ ma. Entdo, uma vez que a guerra com os vizinhos é
ma e que a guerra contra Tebas € contra os vizinhos, fica evidente que a guerra contra Tebas ¢ ma. Ora, ¢
evidente que B se aplica a C e D (pois s@o os dois exemplos de guerrear contra os vizinhos) ¢ A a D (uma vez
que a guerra contra a Focia ndo causou nenhum bem a Tebas). Mas que A se aplica a B sera demonstrado por
meio de D. O mesmo método valera supondo que nossa convicgdo de que o termo médio esta relacionado ao
extremo ¢ extraida mais do que um termo semelhante. Assim, evidencia-se que um exemplo representa a
relacdo niio da parte contra o todo ou do todo com a parte, mas de uma parte com outra parte, onde
ambas estido subordinadas ao mesmo termo geral e uma delas é conhecida. (...)” (ARISTOTELES, 2005, p-
244-5, grifos meus).

137 Na obra agambeniana estio sempre presentes paradoxos e aporias que pertencem 4 historia da filosofia e se
mostram sempre incompletos. Quebrar as dualidades é uma das tarefas sua obra se propde, ndo no sentido de
achar uma “solugdo”, mas de complexificacdo, de perceber que o pensamento ndo deve ser resumir a dois polos
estanques. E aqui que a nogdo de “resto” desenvolvida no livro “Tempo que Resta: comentario a carta aos
Romanos” mostra-se fundamental, e esta presente também em outras obras como “O que Resta de Auschwitz”.
Resto seria justamente o que nao esta inserido em uma logica “ou A ou B”, mas ¢ o que fica entre A e B. Nao ¢
por isso um mero meio termo, mas o que ndo pode ser representado e mostra a insuficiéncia da divisdo entre todo
e parte. “(...) o resto € precisamente o que impede as divisdes de serem exaustivas, e exclui que as partes € o todo
possam coincidir consigo mesmo. (...) O resto €, pois, um excedente de todo ao respeito da parte, ¢ da parte a
respeito do todo, que funciona como uma maquina soterioldgica muito especial”. AGAMBEN, 2006, p. 61.
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se que ¢ somente a exibicdo do caso paradigmatico que constitui uma regra, e assim ndo pode
nem ser aplicada e nem enunciada. Aqui se mostra a questdo da aplicacdo que ndo € um mero
subsumir dos fatos as normas, ou do singular ao geral; mas na aplicacdo se constitui a norma.

As comparacdes com a linguagem sdo uma constante na obra de Agamben e, aqui, o
exemplo do funcionamento do exemplo na gramatica ¢ bastante esclarecedor. O exemplo, ao
ser enunciado, ¢ excluido, ndo porque ndo pertence mas justamente por pertencer a uma classe.
Ha um isolamento de outros casos justamente por ser igual a eles. Isso é o que Agamben
designa por exclusdo inclusiva, pois a exclusdo ocorre justamente por ja estar incluida. Em
outros termos “o que o exemplo demonstra ¢ seu pertencimento a uma classe, mas,
precisamente por isto, no mesmo momento em que a exibe ¢ delimita, o caso exemplar escapa
dela (assim, no caso de um sintagma lingiiistico, ele mostra o proprio significar e, deste modo,
suspende suas significagdo) (...) O exemplo, digamos, ¢ excluido do caso normal ndo porque
ndo faca parte dele, mas, pelo contrario, porque exibe seu pertencer a ele. Ele ¢
verdadeiramente paradigma no sentido etimoldgico: aquilo que se ‘mostra ao lado’, e uma
classe pode conter tudo, mas nao o proprio paradigma” (AGAMBEN, 2007b, p. 29).

Ou seja, o paradigma ndo ¢ visto como algo com pretensdes universais, ou o que
sempre ocorre, mas como a estrutura singular que articula a relacdo de inclusdo e exclusdo de
um determinado sistema. Se o exemplo mostra a exclusdo inclusiva, a estrutura topologica da
excecdo € contraria, a de inclusdo exclusiva, pois ¢ incluida no caso normal justamente por ndo
fazer parte dele. A relag@o entre exemplo e excegdo ¢ a da articulagdo de um impossivel lugar
pleno, nem pertencimento e nem exclusdo. Ou melhor, tanto pertencimento quanto exclusao.

Al podemos ja vislumbrar o que a partir da tentativa schmittiana de inclusdo no direito
de algo que lhe seria externo Agamben nomeia como o paradoxo da soberania, pois o soberano
estd, ao mesmo tempo, dentro e fora do ordenamento juridico, € como consequéncia a lei esta
fora dela mesma. A partir deste paradoxo o papel da soberania fica embaralhado, pois nem ¢
derivada do direito, e tampouco pode ser vista de maneira integral na decisdo do soberano. Ou
melhor, se o direito ndo pode ser visto como um ordenamento em que as normas “aplicam-se”
ao caso, tampouco a decisao parece fundamenta-lo. A relagdo topologica do direito com seu
exterior, o que ¢ simplesmente a relagdo entre direito e vida € mais complexa e por isso menos
dedutivel de esquemas explicativos da origem. Se a excegao ¢ excluida do direito, € justamente
porque a norma aplica-se desaplicando-se desta. E com isso a exce¢do mostra-se ndo o caos
que precede a ordem — em uma leitura schmittiana de criagdo da ordem normal — mas o que ¢

capturada fora (ex-capere) ¢ ndo simplesmente excluida (AGAMBEN, 2007b, p. 25).
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A relacdo entre vida e direito na excec¢do, onde ndo ha nem um puro fato e nem um
puro direito pode ser retomada a partir da tese benjaminiana. Se o direito tem por finalidade a
regulacdo da vida, tem por pressuposto sua impossibilidade, ao menos no sentido integral desta
tarefa. E ¢ a partir deste descompasso entre vida, direito e soberania que podemos pensar a
excecdo. Benjamin no “Critica da Violéncia/Critica do Poder” escreve algo que parece
descontextualizado da andlise da violéncia. Diz ele, logo depois de expor a distingdo entre
violéncia mitica e violéncia divina, que “¢ significativo que a qualificacdo do sagrado recaia
sobre algo que, segundo o antigo pensamento mitico, ¢ marcado para ser portador da culpa: a
mera vida” (BENJAMIN, 1986b, p. 174). Qual o significado desta mera vida e como ela ¢
incluida na politica e no direito ¢ um dos pontos que nos levam a pensar a politica e o direito
modernos, e isto interessa a soberania porque pode levar a consideracdo de que este lugar de
indisting@o entre o interno ¢ o externo marca de maneira indelével a recepgdo e o controle da
vida bioldgica. Passo a apresentar a figura trazida por Agamben como um de seus paradigmas,

0 homo sacer.

2.3 HOMO SACER E A SOBERANIA OU SOBERANIA EXCLUIDA DE SI MESMA

Agamben retoma a figura do homo sacer, existente em Roma como um paradigma
porque representa a indistingdo e a aporia da deslocalizagdo. Isto porque ao mesmo tempo em
que ¢ sacro, ¢ matavel. Ou seja, pertence a dois ambitos distintos, o do direito divino e o do
direito terreno, mas ao mesmo tempo ndo pertence a nenhum dos dois. Agamben discute o
sentido dado ao termo por comentadores do direito romano para eleger a figura como estrutura
politica originaria, “que tem seu lugar em uma zona que precede a distin¢do entre sacro e
profano, entre religioso e juridico” (AGAMBEN, 2007b, p. 81).

O homo sacer ¢ mostrado por Agamben como uma figura pertencente ao direito
criminal romano na qual se manifesta um paradoxo: ao mesmo tempo em que detém
sacralidade, sua morte ¢ impunivel. As duas caracteristicas, veto do sacrificio e a impunidade
de sua morte apresentaram dificuldades de interpretacdo até mesmo para os autores romanos.
Nesse sentido ¢ apresentada a seguinte questdo: “O que ¢ entdo, a vida do homo sacer, se ela
se situa no cruzamento entre uma matabilidade e uma insacrificabilidade, fora tanto do direito
humano quanto daquele divino? ” (AGAMBEN, 2007b, p. 81).

Para explicar a esséncia do homo sacer e o que significa a sacralidade e a
impunibilidade, Agamben analisa o sacro e, nessa esfera, ele inclui outra figura: o bando. O

bando, assemelhado ao tabu, mostra a ambigiiidade do sacro. Ambigiiidade esta que, para
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Durkheim, na leitura de Agamben de “Formas elementares da vida religiosa”, manifesta-se
através da possibilidade da transmutagdo entre o fasto e o nefasto (duas formas opostas, mas
que podem passar de uma a outra sem alteracdo do objeto). Ja a obra “Totem e Tabu” de
Freud analisaria a questdo da ambivaléncia, criando uma teoria da ambivaléncia em termos
psicologicos, antropologicos e lingiiisticos. Nesse livro o termo sacer € descrito como “santo
e maldito” (AGAMBEN, 2007b, p. 86). O sacer ¢ justamente a figura que representa a
ambigiiidade do sacro através de sua dupla caracteristica de sacro e do maldito.

O homo sacer simboliza uma dupla excegdo, esta fora da lei humana, sem ter
ingressado na lei divina. E um ser que esta duplamente desprotegido. E nesse sentido pode-se
dizer que tal como na excecdo soberana, a lei aplica-se desaplicando-se, “(...) o0 homo sacer
pertence ao Deus na forma da insacrificabilidade e ¢ incluido na comunidade na forma da
matabilidade. A vida insacrificavel e, todavia, matavel, ¢ a vida sacra” (AGAMBEN, 2007b,
p- 90). Nessa ordem, pode-se considerar que “soberana ¢ a esfera na qual se pode matar sem
cometer homicidio e sem celebrar um sacrificio, e sacra, isto €, matavel e insacrificavel, é a
vida que foi capturada nesta esfera” (AGAMBEN, 2007b, p.91).

Por mais que possamos questionar a utilizacdo de uma figura obscura do direito
romano para fundamentar a estrutura politica moderna, podemos aceita-la como uma analogia
da deslocalizagdo moderna, representada, por exemplo, pelos refugiados (e de certa maneira
pelos migrantes de forma geral). O homo sacer simboliza na 6tica agambeniana como a vida
biologica foi apreendida e utilizada pela politica, e como o soberano pode dispor livremente
dessa vida, em nome de uma estratégia de poder que inclui toda a populagdo. Com os campos,
enquanto figura paradigmatica do estado de excegdo. A partir disso podemos vislumbrar a
biologizacdo da vida, a redu¢do do ser humano a meros complexos biologicos — a zoé.
Portanto, na atualidade, ainda podemos vislumbrar que o paradoxo da sacralidade e a
impunidade da morte ainda tem muito a acrescentar as andlises acerca do estado de excegao.

Vida bioldgica assume o significado de algo que para os gregos ¢ ausente da vida
politica. Para eles ndo havia um termo Unico para expressar vida, mas dois: zoé e bios. Essa
dualidade de termos expressa uma divisao considerada originaria entre a vida bioldgica (que
seria correspondente a voz, compartilhado também com os animais), e a vida politica
(correspondente a fala, algo tipicamente humano). A polis s6 inclui a vida politica, sendo que
a vida bioldgica fica circunscrita ao ambito doméstico, regido ndo pela politica, mas pela
economia, no qual ficavam as mulheres, os escravos e as criangas. A politica s6 era exercida
enquanto separada de questoes econdmicas de mera sobrevivéncia. A mudanca deste painel ¢

apontada ndo apenas por Agamben mas também por autores que se preocupam com O 0caso
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da politica na modernidade. Hannah Arendt em “A Condicdo Humana” mostra que a
modernidade trouxe uma inflagdo no espaco privado que assumiu o espago publico, de forma
que a politica ficou pautada pela solucdo de questdes relacionadas a sobrevivéncia. Para a
autora alemi a vida pode ser dividida entre labor'*®, fabricagdo'” e agdo'*, divisdo que
expressa a perda da esfera da acdo na modernidade em prol da fabricacao.

A compreensdo da politica para além da vida bioldgica ¢é central nas analises modernas
sobre a politica. E ¢ neste sentido que podemos entender a retomada do homo sacer por
Agamben, como uma maneira de retomar a distingdo grega entre os tipos de vida, a0 mesmo
tempo em que estabelece um limiar do que chama de vida nua, que ndo € nem a vida biologica
e nem a poh’ticam, mas uma apropriagdo de maneira que seja impossivel discernir ambas. E
por isso que em sua leitura o homo sacer, € um paradigma, pois mostra que a vida bioldgica
foi incluida na vida politica de maneira inexoravel e apresenta a indistingdo das esferas da

politica e da biologia.

2.3.1 Bando: o fora-e-dentro da lei

A ligagdo com o bando ¢ imprescindivel para pensar a soberania porque representa
justamente o abandono, o que ndo ¢ somente estar fora da lei, mas ser abandonado por ela. O
termo bando etimologicamente tem relagdes ndo somente com abandono, mas também com
bandido. Esta relagdo ¢ novamente colocada em termos de inclusdo/exclusdo e as
possibilidades de pensar para além do direito quando retomamos a figura do grande bandido
presente no ensaio “Critica da Violéncia/Critica do Poder”. O grande bandido ¢ apresentado
ali como o que pde em risco o direito ndo pelo crime que comete, mas por mostrar que €

possivel estar fora do direito, € com isso, torna-se uma espécie de heroi, pois desafia o fato do

B8 <O labor ¢ a atividade que corresponde ao processo bioldgico do corpo humano, cujos crescimento
espontaneo, metabolismo e eventual declinio tém a ver com as necessidades vitais produzidas e introduzidas pelo
labor no processo da vida. A condi¢cdo humana do labor ¢ a propria vida. ARENDT, 2008b, p. 15.

39«0 trabalho ¢ a atividade que corresponde ao artificialismo da existéncia humana, existéncia esta ndo
necessariamente contida no eterno ciclo vital da espécie, e cuja mortalidade nao é compensada por este ultimo. O
trabalho produz um mundo ‘artificial’ de coisas, nitidamente diferente de qualquer ambiente natural. (...) A
condi¢@o humana do trabalho ¢ a mundanidade”. ARENDT, 2008b, p. 15.

140 «A acfo, Gnica atividade que se exerce diretamente entre os homens sem a mediag@o das coisas ou da matéria,
corresponde a condigdo humana da pluralidade, ao fato de que os homens, ¢ ndo o Homem, vivem na Terra e
habitam o mundo.Todos os aspectos da condi¢do humana tém alguma relagdo com a politica; mas esta
pluralidade ¢ a condigdo — ndo apenas a conditio sine qua non, mas a conditio per quam — de toda a vida politica.
(...)”. ARENDT, 2008b, p. 15.

"I A vida bioldgica é uma preocupagio constante na obra de Agamben, assim como a defini¢io do humano, ou
seja, o que diferencia os humanos dos animais. Seu livro “Lo Abierto” tem como tematica justamente a
identificagdo desta diferenga, que ja adianto que em sua concepgao ndo esta em dados bioldgicos, mas politicos,
e por isso a relevancia e absoluta necessidade de pensar na questao.
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direito pretender retirar o poder do individuo. Ou seja, o grande bandido desperta simpatia
pelo fato de mostrar que existe um ambito no qual o direito ndo consegue controlar, mesmo
que pretenda fazé-lo.

Este estar dentro/fora que o bandido traz — ao mesmo tempo em que a lei o inclui,
exclui — é a tonica do bando, do abandono, pois pode-se ser abandonado pela lei, ou a lei. Isto
significa que a relagdo de abandono tal como teorizada por Agamben traz um questionamento
profundo da lei, ndo pelo viés de uma ndo-aplicabilidade — como é o usual ao tratar da
excecdo como conceito limite — mas de sua constituicdo, o que supera o ambito da teoria do
direito para inscrever-se na filosofia.

Para Agamben trata-se da inscricdo da questdo ndo apenas na filosofia politica, mas a
recolocacdo da questdo da soberania na ontologia, enquanto filosofia primeira. Para isso ele
pensa a relagio entre ato e poténcia'*” e a relaciona com a relagdo entre poder constituinte e
poder constituido.

Pensar o poder constituinte enquanto poténcia estd nas consideragdes sobre este
paradoxal momento de formagdo da ordem; uma espécie de caos constitutivo de ordem. O
desafio geralmente apresentado ¢ de como manter os dois momentos — constitutivo e
constituido — separados, ou seja, sem que o poder constituinte seja assimilado pelo poder
constituido e com isso seja descaracterizada em sua poténcia criadora. Esta questdo ¢
analisada por Antonio Negri em “Poder Constituinte: ensaios sobre as alternativas da
modernidade”, no qual ele apela para a necessidade de manutencdo da poténcia constituinte
como possibilidade de mudangas e contra o enrijecimento do poder constituido. Na retomada

55143

de conceito de poténcia de Aristoteles, Agamben ressalta a “poténcia do ndo” ™, ou seja, de

142 Aristoteles discute poténcia e ato nos livros V e IX da “Metafisica”. Nestes livros ha definigio de termos
importantes para a ontologia, mas o que interessa neste momento ¢ frisar como ha varias acepg¢des para poténcia,
e como a poténcia ndo conduz, necessariamente, ao ato. Neste sentido: “Ha os que dizem, como por exemplo €
sustentado pela escola de Megara, que uma coisa sé possui poténcia quando atua, e que quando ndo esta atuando
carece de poténcia. (...) Nao ¢ dificil perceber as consequéncias absurdas desta teoria. (...) E como nido podemos
sustentar isso [que qualquer coisa que seja incapaz de se levantar se levante], evidencia-se que poténcia e ato sdo
diferentes. Entretanto, essas teorias tornam a poténcia e ato idénticos, de sorte que ndo é pouco o que pretendem
eliminar. Portanto, € possivel que uma coisa possa ser capaz de ser e, ainda assim, ndo ser, e capaz de ndo ser e,
ainda assim, ser.” (ARISTOTELES, 2006, p. 230-231). Sobre a poténcia do ndo ver nota abaixo.

43 Agamben atribui tanta importncia & “poténcia do ndo” que analisa o texto de Herman Melville “Batlerby, o
escrivao” no qual a postura do personagem principal de responder todas as indagag¢des com a formula “preferia
ndo” ¢ apresentada como possibilidade de reagdo, ou conforme escreve Peter Pal Pelbart, sob influéncia do
pensamento delleuziano, uma “biopolitica menor”, que poder ser usada como reagdo a “biopolitica maior”. A
questdo posta é como reagir a um poder que pretende controlar até a mais longinqua capilaridade bioldgica, toda
e qualquer reacdo corporal. E neste sentido pensa-se a possibilidade desta reag@o a partir do corpo, de um corpo
fragil e fraco, como de Bartleby e do “Artista da Fome”, segundo Pelbart: “Como entdo preservar a capacidade
de ser afetado, sendo através de uma permeabilidade, uma passividade, até mesmo uma fraqueza? Mas como ter
a forca de estar a altura de sua fraqueza, ao invés de permanecer na fraqueza de cultivar apenas a forca, pergunta
Nietzsche e, no seu rastro, Stiegler, Lapoujade, Gombrowicz referia-se a um inacabamento proprio a vida, ali
onde ela se encontra em estado mais embriondrio, onde a forma ainda nio “pegou” inteiramente, e a atragdo
irresistivel que exerce esse estado de Imaturidade, onde esta preservada a liberdade de ‘seres ainda por nascer’...
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que a poténcia existe mesmo quando nao transformada em ato, pois caso contrario a poténcia
seria redundante ao ato, ou nos termos que tenho tratado o poder constituinte existiria e seria
extinto somente pela conversdo em poder constituido. A poténcia do ndo — a existéncia
mesmo que ndo conversivel em um ato — coloca em cena outra questdo além da ja
mencionada relacdo constituinte/constituido, a de como diferenciar a soberania (popular ou
nacional) de poder constituinte, ou seja, se 0 sujeito soberano ¢ o mesmo sujeito constituinte.
E neste ponto que aparece a relagio de bando, pois a poténcia aplica-se ao ato
justamente na medida de ndo ser tornada ato, da mesma maneira o bando soberano aplica-se a
excecdo desaplicando-se. E o homo sacer representa justamente o abandono, a relacdo de
bando que segundo Agamben fundamenta a soberania, esta relacdo da lei em que sua ndo-
aplicacdo coincide com sua aplicacdo. A soberania, a excecdo, 0 homo sacer, 0 campo sao
todas figuras que questionam a topologia do interno e do externo, e através da deslocalizagdo
constitutiva — e ndo meramente pontual ou por um descalibramento do funcionamento normal
— mostram que a soberania e o direito estdo fora de si, estdo em si justamente por estarem
fora. E nesta indistingao entre um dentro e um fora o que existe ndo ¢ um mero equilibrio dos
termos impossiveis, mas algo novo. Assim, se falamos de um dentro e um fora impossiveis, o
que se mostra ¢ a indistingdo, se 0 homo sacer ndo estd nem no direito divino € nem no
humano — embora esteja em ambos — sua comparacdo com o lobisomem, este misto de animal
com o homem mostra que os espagos intermédios sdo constituigdes que questionam as
proprias divisdes tidas por originarias. E a partir dos questionamentos ¢ da estranheza que
Agamben apresenta a parabola katkiana como uma lei que quanto menos prescreve, mais tem

aplicabilidade.

2.3.2 A soberania “Diante da Lei”

A leitura agambeniana da parabola “Diante da Lei” de Kafka vé a lei enquanto

representativa da posicdo de bando soberano. Esta parabola estd no livro “O Processo” no

144

qual Joseph K™ passa por um processo que ndo se explicita enquanto tal, mostrando ndo

Porém, sera possivel dar espago a tais "seres ainda por nascer" num corpo excessivamente musculoso, em meio a
uma atlética auto-suficiéncia, demasiadamente excitada, plugada, obscena, perfectivel? Talvez por isso tantos
personagens literarios, de Bartleby ao artista da fome, precisem de sua imobilidade, esvaziamento,
palidez, no limite do corpo morto. Para dar passagem a outras forcas que um corpo excessivamente blindado
ndo permitiria (...)” (grifos meus). Disponivel em: <http://pphp.uol.com.br/tropico/html/textos/2792,2.shl>.
Acesso em 11 dez. 2008.

144 A interpretagio quanto ao nome da personagem ¢é que representaria a letra K de Kafka, entretanto em artigo

presente no livro “Nudita” Agamben apresenta uma outra explicagdo, a de que a letra representaria o termo
kalumniator, figura que no direito romano representava aqueles que faziam falsas acusagdes. Na visdo de
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somente o absurdo do direito, mas o absurdo de uma vida onde o controle é exercido até as
ultimas capilaridades — para usar um termo foucaltiano — pois o poder que oprime pode tanto
vir do Estado, quanto do pai que julga e condena, como em “O Veredicto”.

A parabola ¢ contada dentro da catedral pelo Padre a Joseph K, padre este que K sabe
pertencer ao aparelho judiciario. Esse conto narra a busca de um camponés pelo ingresso na
lei. Ao chegar, depara-se com um guarda que bloqueia seu ingresso e anuncia que depois de si
ha inimeros guardas que igualmente bloqueiam, sendo que quanto mais proximo da lei, mais
forte o guarda. O camponés decide aguardar na expectativa que um dia possa ingressar na lei,
e acaba por passar toda sua vida diante da lei e diante do guarda'® '*®. Na iminéncia de sua
morte pergunta ao guarda como é possivel que tenha passado toda sua juventude e nunca
tenha encontrado outra pessoa que quisesse ingressar na lei, quando o guarda replica:
“Ninguém sendo tu podia entrar aqui pois esta entrada estava destinada apenas para ti.
Agora eu me vou e a fecho.”'*’ (KAFKA, 1974, p. 232).

Para Agamben o texto expressa a forma pura de lei, na medida em que “ela se afirma
com maior for¢a justamente no ponto em que ndo prescreve mais nada, ou seja, como puro

bando” (AGAMBEN, 2007b, p.57). E precisamente a relagio entre a porta aberta da lei — ¢ a

Agamben K é um autocaluniador. Ele calunia-se para mostrar que as bases do direito ndo estdo na verificacdo de
culpabilidade, feita pelo processo, mas na propria instauragdo do processo (¢ interessante notar como a lingua
inglesa descreve a resposta do processo, pois se nas linguas latinas ha uma oposicao entre culpado e inocente, no
inglés ha somente guilty e not guilty. Ou seja, ao menos na estrutura deste lingua corrobora-se a hipotese do
autor italiano de que “o ser chamado a causa, ser acusado no direito, perde sua inocéncia, vira ‘coisa’, ou seja
causa, objeto da lide (...)”. AGAMBEN, 2009, p. 37. Assim, a estratégica de se caluniar seria uma — a unica -
forma de afirmar a propria inocéncia diante da lei (e da poténcia que ela representa). A autocaluniagdo seria uma
estratégia de desativar e tornar inoperante a acusagdo. AGAMBEN, 2009, p. 39.

50 artigo “Before the Law” de Jacques Derrida é particularmente relevante. Ele sublinha o significado da
palavra “diante”. No original em alemao ¢é vor, e em inglés € before. Ambos as palavras significam tanto estar
diante de no sentido geografico, quanto no sentido temporal, um “estar antes da lei”. Este estar diante/antes da lei
parece fortalecer a interpretagdo agambeniana, a qual vincula este diante da lei a pura forma de lei, uma lei que
vige mas nao significa, ou seja um arché da lei. Ou em outros termos, uma origem, € o que esta escondido (no
sentido de arca). Tal significado ndo ocorre nem na lingua francesa e tampouco na portuguesa. DERRIDA, 1992,
p.- 200. Lembro que a parabola se tornou um texto autobnomo em relagcdo ao “Processo”. Ver ainda CHUEIRI,
2004a e 2004b.

146 Novamente cito o “Before the Law” de Derrida no qual se tem a frente o “Before the Law” de Kafka para
ressaltar um aspecto importante deste “estar diante”. Se ¢ verdade que os protagonistas da parabola (o camponés
e o guarda) estdo diante da lei, ambos estdo em posicdes di(s)tantes, pois enquanto o camponés estd de frente
para, o guarda esta de costas para a lei. Esta oposi¢do ¢ vista por Derrida como a mesma que marca a separagao
do titulo da narrativa, ja que o titulo do texto ¢ exatamente a forma com que este se inicia. DERRIDA, 1992, p.
200.

70 judaismo estd bastante presente na obra de Kafka. Em dos autores que estudaram particularmente este
aspecto foi Scholem. Entretanto esta resposta do guarda parece ligada a passagem biblica presente no livro do
Apocalipse Segundo Sao Jodo: “E ao anjo da igreja que esta em Filadélfia escreve: Isto diz o que é santo, o que €
verdadeiro, o que tem a chave de Davi; o que abre, e ninguém fecha; e fecha, e ninguém abre/ (...) Eis que
coloquei diante de ti uma porta aberta que ninguém pode fechar” (AP, 3:7-8). Derrida aponta outra conexao da
parabola com passagens biblicas, presente na Epistola de Paulo aos Romanos, 7, especialmente versiculo
primeiro: “Nao sabeis vos, irmdos (pois que falo aos que sabem a lei), que a lei tem dominio sobre o0 homem por
todo o tempo que vive?”, mas também versiculos que se seguem que falam sobre a ligacdo da lei e do pecado.
DERRIDA, 1992, p. 203.
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impossibilidade de ingresso — que deve ser desvendada. O que significa estar aberta para o
unico que podia ingressar, e ndo o fez? Na interpretacdo de Agamben — visto que este texto
teve muitos intérpretes — a lei estando sempre com a porta aberta ndo possibilita o ingresso, e
retoma Cacciari para quem “o ja aberto imobiliza (...). O camponés ndo pode entrar, porque
entrar ¢ ontologicamente impossivel no ja aberto” (in AGAMBEN, 2007b, p. 97). Neste
sentido também pode ser lida a afirmacdo derridiana de que “(...) [a porta] sempre permanece
aberta, marcando um limite sem se colocar em si um obsticulo ou uma barreira”'*®
(DERRIDA, 1992, p. 203) Isto significa que, no momento em que a lei se afirma com mais
forga, é quando ela nada prescreve, em uma situacdo de forma pura da lei.

A lei se apresenta como uma impossibilidade exatamente no momento em que se
mostra como abertura. Essa situacdo remete as consideracdes de Deleuze e Guattari sobre a
lei: “(...) a lei apresenta-se como pura forma vazia e sem contetido, cujo objeto permanece
incognoscivel: a lei, portanto, s6 pode enunciar-se em uma sentenga, ¢ a sentenca s6 pode ser
aprendida em um castigo”g . Ninguém conhece o interior da lei” (DELEUZE e GUATTARI,
1977, p. 65). De fato, a lei ¢ uma das questdes centrais em Kafka. Sobre o tema podemos
trazer o conto “O Problema de Nossas Leis” no qual ele escreve que “nossas leis geralmente
ndo sdo conhecidas, ela sdo mantidas secretas por um pequeno grupo de nobres que nos
comandam” (KAFKA, 1995, p. 437)'*. A existéncia da lei ¢ tributada mais 4 mera tradigio
destes nobres do que ao conhecer, ou seja, é pressuposta. A lei ¢ somente o que os nobres
dizem que € e cré-se que pertencera, um dia, ao povo.

A partir desta impossibilidade de conhecer a lei, esta tentativa sempre atrasada de
conhecer mais do que a tradi¢@o, podemos pensar o que contrapde a “pura forma vazia” da lei

152

151 . ., . . . . ,
7", Para isso o didlogo epistolar ocorrido entre Scholem e Benjamin ™ ¢é

de seu “interior

4% Citag#o no original “He then simply steps aside and lets the man stoop to look inside through the door, which
always remains open, marking a limit without itself posing an obstacle or barrier”.

149 Aqui novamente remeto ao conto “A Colonia Penal” onde ¢ somente através das chagas provocadas nas
costas do condenado que este entende por qual crime foi condenado. E por isso que a maquina que marca a
sentenga deve ser transparente, ¢ deve jorrar dgua para limpar a ferida, pois assim o publico também pode
entender a gravacdo da sentenga.

139 «“Our laws are not generally known; they are kept in secret by the small group of nobles who rules us”.

3! Isto se considerarmos que a lei possui um “interior”, o que ndo ¢ certo, pois a lei pode ser considerada como
uma “pura forma de lei”, em que nio ha esséncia. Sobre o conto “O Problema de Nossas Leis” Derrida escreve
“O segredo ¢ nada — e este ¢ o segredo que tem que ser mantido bem, nada apresenta ou apresentavel, mas este
nada deve ser bem mantido. (...). “Se a nobilidade é necessaria, ¢ porque sua esséncia ndo tem esséncia, ndo pode
nem estar aqui e nem 1a”. No original: “The secret is nothing — and this is the secret that must be kept well,
nothing either present or presentable, but this nothing must be well kept. (...) If nobility is necessary, it is because
this essence has no essence” DERRIDA, 1992, p. 205.

152 Estas cartas foram trocadas de forma continua quando Scholem ja vivia em Jerusalém hé alguns anos e
Benjamin estava fora da Alemanha. No periodo entre 1933 e 1940 Benjamin passou por varios locais,
principalmente Paris, sul da Espanha e Dinamarca, enquanto procurava formas de sobrevivéncia que o
permitissem manter sua producéo intelectual. Nestas cartas fica claro tanto a dificuldade de ser judeu alemdo em
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significativo. Scholem manda para Benjamin (como a primeira pagina da carta foi perdida,
ndo se sabe se a carta ¢ de 10 ou 12 de julho de 1934) um poema no qual escreve que: “Ta0-s0
brilha a memoria/no tempo que te repudiou./E o teu Nada ¢ a tnica/ vivéncia que te restou”
(SCHOLEM, BENJAMIN, 1992, p. 175). Na carta de 17 julho 1934, a propdsito do texto
benjaminiano sobre Kafka, Scholem escreve que o “mundo de Kafka ¢ o mundo da revelagéo,
embora naquela perspectiva que se volta para o seu vazio, para o nada. (...) O problema ¢ sua
inexiquibilidade. E sobre este aspecto que teremos que nos por de acordo. E aqueles
estudantes, a que vocé se refere no final, ndo sdo os que perdem o texto (...) mas sim
estudantes que ndo conseguem decifra-lo” (SCHOLEM, BENJAMIN, 1992, p. 178).

Em 20 de setembro do mesmo ano, Scholem envia a Benjamin carta em que descreve
esta situagdo como “vigéncia sem signiﬁcado”153 . Ou seja, hd uma lei, mas que nada significa.
Este ndo significar mostra a forma de lei, o qual podemos ler como situagdo diametralmente
oposta a forga de lei, em que uma nao-lei tem forga.

Seguindo as indicagdes benjaminianas e agambenianas sobre Kafka, a vida ao pé do
castelo (referéncia claro ao livro “O Castelo” em que novamente K é personagem principal) ¢
apreendida pela lei, ou melhor, lei e vida sdo indistinguiveis. Pensar o estado de excecdo
como regra significa pensar esta indistingdo entre vida e direito — ou a apreensdo da vida pelo
direito, e nesta perspectiva o estado de excecdo efetivo que Benjamin exorta seria justamente
a desarticulag@o da pura forma da lei.

Voltando a estar “Diante da Lei”, esta parabola pode ser lida como a leitura de um
fracasso — o ndo ingresso do camponés — pode ser considerada como uma estratégia de
desativagdo deste mecanismo que por estar sempre aberto, impede o ingresso. Assim, o
camponés pode ser aquele que assume a fungao de ressaltar a poténcia do ndo para fechar a
porta e com isso possibilitar o acesso a lei.

Esta possibilidade que o vazio apresenta ¢ a possibilidade de uma violéncia pura, ou
de um direito puro, embora Agamben ndo use este termo. Se para Kafka o universo dos

r

funciondrios da justica ¢ o universo da culpa, da degradacdo e da sujidade (BENJAMIN,

um mundo em vias de destrui¢do, como também o profundo interesse que Kafka despertava em Benjamin, pois
este assunto ¢ retomado continuamente.

133 Trecho completo: “Vocé me pergunta o que entendo pelo ‘Nada da revelagio’? Entendo um estado em que a
revelagdo parece destituida de significado, no qual ela consegue se impor a medida que ¢ vdlida, mas nada
significa. Quando desaparece a riqueza do significado e o elmento (sic) que surge se reduz a propria nulidade
embora nio desapareca (e a revelagio é algo que surge), pois ai se revela o seu Nada. E 6bvio que no sentido
religioso este ¢ um caso limitrofe, sendo questionavel se pode ser executado na realidade. Nao posso
compartilhar sua opinido de que ¢ a mesma coisa se os alunos perdem ‘a escrita’ ou se ndo logram decifra-la.
Vejo nesse ponto um dos graves erros que vocé pode cometer. E justo a diferenca entre essas duas posi¢des que
pretendi definir a0 meu referir ao vazio da revelagdo”. SCHOLEM, BENJAMIN, 1992, p. 197, grifos presentes
no original.
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1986a, p.139), ¢é no direito ndo aplicado que reside a chave da justica'®*. O direito nio mais
aplicado ¢ o direito apenas estudado, o direito como um jogo, que ao separar os meios dos
fins possibilita a criagdo de meios sem fim, ou seja, desenredados da violéncia do direito.

Além da experiéncia de estar diante da lei, também o novo advogado'>® apresenta a
chave da justica. O Dr. Bucéfalo, cavalo de Alexandre o Grande, ao ndo estar mais a servi¢o
da conquista atua como advogado ndo aplicando, mas estudando o direito em antigos tomos.
Segundo Benjamin: “A porta da justi¢a ¢ o direito que ndo ¢ mais praticado, e sim estudado.
A porta da justica € o estudo. Mas Kafka ndo se atreve a associar a esse estudo as promesas
que a tradi¢cdo associa no estudo da Tora. Seus ajudantes sdo bedéis que perderam a igreja,
seus estudantes sdo discipulos que perderam a escrita (...)” (BENJAMIN, 1986a, p. 164).

Em resposta a Scholem datada de 11 agosto de 1934, Benjamin escreve que “(...) Se os
estudantes a perderam ou se ndo conseguem decifra-la, o resultado ¢ o mesmo, porque a
Escritura sem sua respectiva chave ndo ¢ escrita e sim vida. Vida como a que transcorre na
aldeia junto ao castelo no monte. Na tentativa de transformar a vida em escrita, vejo o sentido
da ‘inversdo’ a que apontam insistentemente varias parabolas de Kafka, entre as quais escolhi
a ‘proxima aldeia’ e Kiibelreiter (‘montado no balde’). (...) A categoria messianica de Kafka ¢
a ‘inversao’ ou o ‘estudo’”. (SCHOLEM, BENJAMIN, 1992, p. 188).

Seguir a observacao de Benjamin de que uma escrita sem sua chave nao ¢ escrita, mas
vida, nos ¢ bastante util para compreender que no estado de excecdo ha a aplicagdo de uma
forca de lei sem lei e, assim, s6 ha a atuagdo da vida, ou em outros termos, na auséncia de
uma distin¢do entre norma e anomia, a vida torna-se o Unico referencial.

Depois da deposi¢do do vinculo do direito com a violéncia o direito aparece como uma
figura a ser somente estudada, ou seja, em uma medialidade sem fins, um jogo que rompe os
dispositivos anteriores. O problema do direito depois da deposi¢do do vinculo pode ser
esbocado também como o que acontece com a lei depois de sua realizagdo messianica. O
significado de um direito s6 estudado como porta da justi¢a é que a desativacdo e inatividade
do direito conferem um novo uso, o mesmo que os personagens kafkianos fazem ao brincar

com o direito no estado de excecao.

134 Benjamin ndo considera que o direito ndo aplicado seja a justica, mas sua chave. E nisto podemos aproxima-
lo de Derrida, para quem “A justiga nela mesma, se algo como tal existe, fora ou para além do direito, ndo ¢
desconstruivel. (...) 4 desconstrugdo é a justica”. DERRIDA, 2007, p. 27. Ou seja, a justica nos dois casos nao ¢é
algo que existe por si, mas exige a desconstru¢do, que neste contexto pode ser aproximado do brincar com o
direito, de maneira a retirar os véus com os quais se esconde e poder, assim, romper as ligacdes de direito e
violéncia, de meios ¢ fins.

133 Conto kafkiano no qual o novo advogado é o cavalo de Alexandre O Grande, Bucéfalo. A sua postura de
estudar o direito e ndo aplica-lo pode ser vista também como a postura de quem ndo quer mais avangar para
frente, como faz o conquistador Alexandre, mas olhar para tras. BENJAMIN, 1996, p. 163.
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A liberagdo do direito ¢ tarefa do jogo, ou do estudo, de maneira a profana-lo,
desarticula-lo e possibilitar uma nova comunidade, uma comunidade que vem'*®, também ela
livre de suas articulagdes atuais (entre nascimento, estado e territério)'>’. O jogo é uma
categoria benjaminiana, ligada ao brinquedo, em uma andlise de objetos de ‘“dimensdes
liliputianas” (BENJAMIN, 1992, p. 172). O brinquedo ndo ¢ apenas um aparato com o qual as
criangas se divertem, nem tampouco uma mera reproducao dos objetos do mundo adulto, mas
inserido em uma logica que atua sob a lei da repeticdo, através da qual em cada situacdo a
crianga ndo apenas repete, mas vive novamente sua brincadeira.

Na andlise agambeniana sobre o jogo, a perspectiva ¢ antropoldgica através da oposicao
entre jogo e rito, ou seja, entre o sagrado e o profano, ou o “sagrado as avessas” (AGAMBEN,
2008b, p. 84). Enquanto o sagrado necessita da unidade entre rito e mito, no jogo ha somente
metade da operacdo, permanecendo somente o mito ou o rito. O que significa que o jogo retira
da esfera do sagrado seu objeto, deslocando o rito do mito. E neste sentido que Agamben fala
em profanacdo, em retirar da esfera do sacrado, pois somente pelo jogo rompem-se as
conexdes de um direito que precisa ser aplicado para que se torne um direito apenas jogado, ou
estudado. Em suma, um direito que estd nos livros e ndo precisa se impor, ndo precisa ser
originado, ou conservado, mas esta livre como um puro direito.

Se tornar sacro significa retirar da esfera do humano, do puro uso, profanar ¢, ao
contrario, restituir ao uso, tornar possivel um puro uso, ¢ com isso, tarefa politica. Mas tornar
profano nao significa simplesmente abolir esta esfera, pois entre o profano e o sacro algo
permanece — e neste sentido o homo sacer, em que o carater sacro e profano se confundem em
uma pessoa. Nesta tarefa politica de restituir a0 uso humano o que lhe havia sido tirado,
profanar difere de secularizar. Enquanto a secularizacdo remove da esfera do sagrado, mas
“mantém intactas as forcas que se restringe a deslocar de um lugar a outro. Assim, a
secularizagdo politica de conceitos teoldgicos (a transcendéncia de Deus como paradigma de
poder soberano) limita-se a transmutar a monarquia celeste em monarquia terrena, deixando,
porém, intacto o seu poder” (AGAMBEN, 2007c, p. 68). Neste sentido podemos pensar na
teologia politica de Schmitt, a qual converte todos os conceitos teoldgicos em politicos. Na
profanacdo ha a neutralizagdo do que ¢ profanado, pois perde a aura e ¢ restituido ao uso. Se
profanar o direito € uma das tarefas politicas de nosso tempo, podemos pensar na acdo das

personagens kafkianas.

156 . . .
Facgo referéncia expressa ao livro “A Comunidade que Vem” de Agamben.

157 Esta questdo ser4 tratada no proximo capitulo.
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E aqui somos impelidos a pensar novamente no impedimento do ingresso do camponés
pela porta da lei, no sentido de nos perguntarmos o que vige na auséncia da vigéncia da lei, ou
em outros termos: o que se aplica a excecdo? O que também pode ser apresentado como a
indagacdo da ligacdo entre vida e direito: como ocorre e o que significa tal relagdo? Assim
podemos tentar delinear o que o agrimensor K (do Castelo) e Joseph K, mas também Gregor
Samsa (de “A Metamorfose”), o condenado (de “A Coldonia Penal”) e os barbaros que tentam
invadir o reino (“A Muralha da China”) tém a dizer sobre nosso tempo, nosso direito e nossa
politica. O que as personagens, cujos corpos trazem a marca da indistin¢do entre a vida e a lei,
a lei inscrita em seus corpos magros e frageis, podem nos mostrar?

E, também, a partir de Kafka que podemos pensar a biopolitica, a politica que nio
somente acolhe, mas coloca no centro de seu funcionamento a vida bioldgica do cidaddo. Isto
porque se o condenado da “Colonia Penal” s6 ¢ incluido na medida em que seu sangue permite
a compreensdo da mensagem que de outra maneira lhe seria completamente estranha, também
K seja como agrimensor ou como o bancdrio que passa por um processo € esta enredado em
uma burocracia onde somente seu corpo serve como referencial, talvez seja com Samsa que a
vida nua atinja seu auge. Ao acordar de seus sonhos intranqiiilos, Gregor Samsa havia se
transformado em inseto, que ndao somente despertava reprimendas pela falta de auxilio
financeiro a familia, mas provocava asco. Como nota André Macedo Duarte a respeito de
Kafka'>®: “O génio de Kafka se encontra, entre outros fatores, no fato de que ele foi capaz de
compreender que se tais palavras (verme, parasita) podiam ser empregadas para designar
inequivocadamente um homem, entdo era possivel aniquild-lo do mesmo modo como se matam
cdes e vermes" (DUARTE in FONSECA, 2005, p. 75).

Se K ao ser assassinado exclama que foi morto “como um cdo”, mostra que para além
do horror de ser privado de liberdade na auséncia de um processo, o que ¢ verdadeiramente
chocante na obra ¢ a capacidade que a burocracia tem por intermédio dos emaranhados de salas
e funcionarios de tornar o homem um animal. Caes, insetos, cavalos, sempre ha a presenca de

. . 1 . ,
animais nos textos de Kafka'>, assim como sempre ha o deslocamento, talvez o deslocamento

138 O seguinte trecho do livro “A Metamorfose” parece significativo: - £ preciso que ele se vi — disse a irmd. -
Este é o unico meio, pai. Basta que procures desfazer a idéia que se trata de Gregorio. O té-lo acreditado
durante tanto tempo é na realidade a origem de nossa desgra¢a. Como isso pode ser Gregorio? Se assim fosse,
ja ha tempos teria compreendido que ndo é possivel que alguns seres humanos vivam em comunhdo com
semelhante bicho. E a ele mesmo teria ocorrido partir. Teriamos perdido o irmdo mas poderiamos continuar
vivendo e sua memoria perduraria eternamente entre nos (...) KAFKA, s/d, p.100.

13 Para Benjamin (1986a, p. 147) “Podemos ler durante muito tempo as historias de animais de Kafka sem
percebermos que elas ndo se tratam de seres humanos. Quando descobrimos o nome da criatura — simio, cdo ou
toupeira — erguemos os olhos, assustados, e verificamos que o mundo dos homens ja esta longe. Kafka ¢ sempre
assim; ele priva os gestos humanos de seus esteios tradicionais e os transforma em temas de reflexdes
intermindveis”.
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vindo de um judeu tcheco que escrevia em alemao e sabia, por seu proprio trabalho, o quanto a
esperanga ¢ infinita, mas ndo para nos.'®

Esta observacdo sobre a animalizacdo nao tem relevancia somente literaria, mas
também politica e nos auxilia quando pensamos no esfor¢o efetuado pelo regime nazista para
ndo apenas matar suas vitimas'®" mas impossibilitar que elas fossem reconhecidas como
vitimas. As estratégias nazistas ndo consistiram somente no uso da técnica para atingir a maior
quantidade de vitimas por meios “limpos”, mas para fazer com que a morte perdesse o carater
de morte. Se morte ndo € a morte, tampouco os cadaveres sdo cadaveres. E assim, matar
milhdes ndo significa mais matar pessoas, mas simplesmente fazé-las desaparecer do mundo,

162
conforme Arendt escreve'®.

Hannah Arendt também usa a expressdo “fabricagdo de
cadaveres”, que expressa a morte como uma operagdo industrial, O exterminio como espécie
de produgdo em cadeia foi empregada pela primeira vez por um médico da SS, F. Entress, ¢
desde entdo foi repetido em diversas circunstancias. E se em Auschwitz ndo se morria

propriamente, depois dos campos ndo se pode viver da mesma maneira (AGAMBEN, 2005).

2.4 LIMIAR

A questao da localizagdo, que ¢ fundamental para pensar a excegdo, também se aplica
a vida. Esta vida que estd ao pé do Castelo ¢ ao ser incluida na politica mostra-se enquanto
exclusdo. Pensar a biopolitica demanda algumas consideracdes anteriores, especialmente

sobre o que torna uma vida politica, ou em outros termos, como se da a decisdo politica que

10 Conforme CHUEIRI (2004, p.64) “Kafka was (not) Czech, yet a Czech Jew. He was then alien to the
Christian Czech community. As a Jew, he was not really exemplary, as he did not completely devote himself to
the Jewish community and kept always a bit of indifference with regard to it. Among the Jews, Kafka was not
comfortable of his bourgeois lineage still he did not belong to the Eastern Jewish community that, in his view,
embodied the Jewish people. Nevertheless, Kafka was a Czech Jew German-speaking writer who did not fit in
very well among the Czechs either.”

'*" Embora trate dos eventos totalitarios em uma perspectiva mais filosofica e politica do que propriamente
historiografica, escrevo vitimas do regime nazista por considerar que embora os judeus sejam mais numerosos e
lembrados, estes ndo foram os Unicos. Houve exterminio também de opositores ao sistema, ciganos,
homossexuais, religiosos, criminosos, além de pessoas que ndo pertenciam a nenhuma das categorias acima.
Ressaltar a existéncia de outros grupos €, a meu ver, uma necessidade ética. Sobre ética apos Auschwitz: “O que
Resta de Auschwitz” de Giorgio Agamben.

192 “Mais dificil de imaginar e mais horrivel de perceber é, talvez, o total isolamento que separava os campos do
mundo ao redor, como se eles e os presos ja ndo fizessem parte do universo dos vivos”. Ela continua: “A partir
do momento da pris@o, ninguém mais no mundo exterior iria ouvir falar do prisioneiro; era como se ele tivesse
desaparecido da face da Terra, nem sequer era declarado morto. O costume anterior das SA de informar a familia
sobre a morte de um interno do campo de concentracdo enviando uma urna ou caixao de zinco, foi abolido e
substituido por instrugdes estritas de manter ‘os terceiros na incerteza sobre o paradeiro dos presos [...] Isso
inclui também que os parentes nido tenham noticia alguma quando esses presos morrem em campos de
concentracdo’”. ARENDT, 2008a, p. 267-268.
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separa a vida natural e a vida politica e torna possivel a existéncia da algo como o “humano”.
Na Grécia a divisdo era feita entre a zoé e a bios, a vida qualificada e a vida biologica, a fala e
a voz, como forma de definicdo do humano, a tentativa de definir o que constitui o humano e,
logicamente, o que pode o desconstituir. Pois se o humano ¢ uma categoria criada, pode ser
desconstruida, e é esta a fung@o principal dos campos nazistas, destruir ndo somente a vida
dos internos, mas sua humanidade, o que significa dizer que destruir de tal forma que o
homicidio seja impunivel, pois a morte ndo ¢ morte. E neste limiar entre humano e inumano
que a questdo do humano assume caracteristica fundamental para a biopolitica.

A questdo acerca do que constitui o humano, e conseqiientemente, o que ndo pertence
a esta categoria € recorrente na historia da filosofia. Podemos trazer o pensamento grego sobre

s Cox s 163
a constituicdo pela fala, em oposicdo a voz

, ou da vida biologica em oposicdo a vida
politica (respectivamente zoé e bios), que de certa maneira expressa a mesma distingdo entre o
que ¢ natural, biologico e o construido, politico; a distincdo varia conforme a doutrina
filosofica e o periodo de surgimento.

A constituicdo do humano tornou-se fundamental para o Direito moderno, na medida
em que este se instrumentalizou através da razao, a qual, por sua vez, tornou-se fonte de todo
o direito. Assim, o homem e sua razao tornaram-se a fonte do direito ¢ dos direitos. Mas o que
significa este “onipotente” ser humano?

Uma das primeiras tentativas “modernas” de responder a esta questdo veio com o
renascentista Pico della Mirandola. Em um texto escrito em 1486 ele expressa uma concepgao
impar do que Paula Sibila nomeia como “plasticidade do ser humano”. No texto Discurso da
Dignidade do Homem, paradoxalmente considerado um texto marcante para o humanismo ele
escreve que o homem nao pode ser definido a priori, em uma modificacdo dos preceitos
biblicos, mas uma mudanca parcial, pois se Deus ¢ o Grande Arquitetol64, o homem, feito a
sua imagem e semelhanga, também ¢ arquiteto de si mesmo. De acordo com Mirdndola:

“assim, tomou 0 homem como obra de natureza indefinida e, colocando-o no meio do mundo,

1 ~ . .y .
63 «§ Claramente se compreende a razdo de ser o homem animal sociavel em grau mais elevado que as abelhas e

todos os outros animais que vivem reunidos. A natureza, dizemos, nada faz em vao. O homem s06, entre todos os
animais, tem o dom da palavra; a voz ¢ o sinal da dor e do prazer, e é por isso que ela foi também concedida
aos outros animais. Estes chegam a experimentar sensagdes de dor e de prazer, e se fazer compreender uns aos
outros. A palavra, porém tem por fim compreender o que € util ou prejudicial, e, em conseqiiéncia, o que é
justo ou injusto. O que distingue 0 homem de um modo especifico é que ele sabe discernir 0 bem do mal, o
justo do injusto, e assim todos os sentimentos da mesma ordem cuja comunicaciio constitui precisamente a
familia do Estado”. (sem grifos no original) (ARISTOTELES, 1995, p.14).

164 «10.The supreme Father, God the Architect, had already built this cosmic home we behold, the most sacred
temple of divinity, according to the laws of the mysterious wisdom”. Tradug@o propria: “O supremo Pai, Deus o
Arquiteto, ja construiu esta casa cosmica a que pertencemos, o mais sagrado templo de divindade, de acordo com
as leis da misteriosa sabedoria”. Disponivel em: <http://www.brown.edu/Departments/Italian_Studies/
pico/text/bori/frame.html>. Acesso em 10 mar. 2009.
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falou-lhe deste modo: ‘O Adio, ndo te demos nem lugar determinado, nem aspecto que te seja
proprio, nem tarefa alguma especifica, a fim de que obtenhas e possuas aquele lugar, aquele
aspecto, aquela tarefa que tu seguramente desejares, tudo segundo teu parecer e tua decisdo. A
natureza bem definida dos outros seres ¢ refreada por leis por nods prescritas. Tu, pelo
contrario, ndo constrangido por nenhuma limitagdo, determina-las-as para ti, segundo o teu
arbitrio, a cujo poder te entreguei. Coloque-te no meio do mundo para que dai possas obter
melhor tudo o que ha no mundo. N2o te fizemos celeste nem terreno, nem mortal nem imortal,
a fim de que tu, arbitro e soberano artifice de ti mesmo, te plasmasses e te informasses, na
forma que tivesse seguramente escolhido. Poderas degenerar-te até aos seres que sdo bestas,
poderas regenerar-te até as realidades superiores que sdo divinas, por decisdo do teu dnimo.
(PICO DELLA MIRANDOLA, 2001, p. 51). Neste mesmo sentido, poderiam ser retomados
outros autores da historia da filosofia com suas respectivas concepgdes sobre o que
diferencia/constitui o humano. O que me interessa ¢, como bem (d)escreveu Mirandolla,
pensar o humano ndo como algo dado e, a partir dai, tudo o que esse humano possa qualificar,
como por exemplo, os direitos.

Assim, se o humano e seus direitos nao podem ser compreendidos por uma idéia de
natureza, mas por algo como uma decisdo politica, fica mais facil compreender como a
(bio)politica pode, também, definir o que ¢ vida e o que € morte, e entre os dois polos as
gradacdes: a vida que merece ser vivida, o coma, etc. E para compreender como a biopolitica
tornou-se o unico referencial politico, € como os campos o local de experimento e apreensao

da vida nua, que passo ao proéximo capitulo.
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CAPITULO 3

CAMPOS: A LOCALIZACAO DO ILOCALIZAVEL OU A APREENSAO DA VIDA
PELO DIREITO

Isto porque a demografia do novo internacionalismo ¢ a
histéria da migragdo pos-colonial, as narrativas da
diaspora cultural e politica, os grandes deslocamentos
sociais de comunidades camponesas e aborigenes, as
poéticas do exilio, a prosa austera dos refugiados
politicos e econdmicos. E nesse sentido que a fronteira
se torna o lugar a partir do qual algo comega a se fazer
presente (...)

Homi K. Bhabha, O Local da Cultura.

A excecdo como paradigma da modernidade impele a pensar no que estd no lugar do
direito que nada comanda, desta pura forma de lei. O capitulo precedente adiantou que neste
lugar esta a biopolitica, cuja figura emblematica seria o homo sacer, este homem que ndo ¢
homem, e tampouco deus ou animal. O homo sacer ¢ analisado por Agamben justamente
como aquele que por estar em um limiar ndo estd em lugar algum, e com isso questiona todas
as possibilidades de enquadramento.

E justamente uma figura de deslocamento que serd trazida neste capitulo. Mas nio
mais o ndo localizdvel entre o sacro e o profano, mas um tipo especifico de deslocado que
tende, igualmente, a se espalhar: os migrantes. O migrante, este estranho, coloca em
questionamento ndo somente as fronteiras — geograficas, mas também simbolicas — do Estado,
mas o proprio Estado. Ou seja, aqui adoto/sigo a idéia apresentada por Hannah Arendt e
Giorgio Agamben sobre o estrangeiro (especialmente o refugiado e o apatrida) como o que
questiona o surgimento do Estado-nacdo e os direitos humanos, mas também a triade
nascimento-territdrio-populagao.

Além da relagdo estabelecida entre a formagao do Estado-nagdo e o estrangeiro como
seu outro, a segunda idéia adotada é que na faléncia ndo s6 da fundamentacdo, mas da propria
constituicdo desta triade fundamental do Estado, o tnico espagco que o mundo tem a oferecer
ao estrangeiro sdo os campos — entendidos como o espaco em que a exce¢do se manifesta e

que a apreensdo da vida nua atinge seu maximo expoente.
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Para discutir as idéias acima o caminho escolhido, ¢ trilhar as concepgdes de
biopolitica e ressaltar as diferengas com o poder disciplinar'®. Biopolitica sera vista a partir
de Michel Foucault, uma grande influéncia para Agamben, e em quais aspectos os autores
divergem sobre este tipo de poder. Em seguida passo a marcar as diferengas entre a
biopolitica conforme apresentada por Foucault e a interpretacdo feita por Agamben. A partir
dai a figura especifica do estrangeiro sera apresentada, para em seguida pensar os campos de
migrantes atuais, vistos sob a experiéncia historica dos campos totalitarios. Entretanto, ndo se
trata de igualar, ainda que de forma académica, os campos atuais com os campos totalitarios,
mas vermos estes espagos como arautos sangrentos de uma nova ordem, que tende cada vez
mais a se espalhar, ameac¢ando a conversdo do cidaddo em homo sacer na ordem politico-
juridica.

Para tanto inicio com o poder em Foucault (3.1), seu exercicio, especialmente nos
mecanismos disciplinar e biopolitico. (3.1.1). Nos diferentes contextos em que € exercido, o
poder disciplinar traz algo em comum que ¢ o espaco especifico para seu exercicio: o
panoptico (3.1.2) ou a possibilidade de tudo ver. Em trabalhos posteriores, Foucault identifica
outro tipo de poder, a biopolitica, o qual coexiste com o disciplinar, embora tenha objetivos e
formas distintas de atuagio, assim como outro espaco para o seu exercicio. E sobre este poder
(biopolitico) e este espaco de funcionamento (o0 campo) que passo trata o item 2 deste terceiro
capitulo (3.2). Agamben retoma a questdo da biopolitica de Foucault, para fundamentar sua
teoria da soberania e suas concepgoes acerca do estado de excegdo, embora a compreenda de
uma forma mais ampla e por isso tragco algumas diferengas entre os dois autores (3.2.1). Uma
conseqiiéncia importante da biopolitica para Agamben ¢ o surgimento dos direitos humanos e
as suas declaracdes e a dificuldade da fundamentacdo daqueles (3.2.2). A critica de Agamben
dos direitos humanos destaca a diferenciacdo entre inclusdo-exclusiva e exclusdo-inclusiva e,
de maneira mais “direta”, daqueles que se colocam neste lugar: o estrangeiro, o refugiado, o
apatrida, o migrante. Estes que mostram sua face enquanto vida nua e que,
desterritorializados, “habitam” os campos (3.2.3), os quais sdo os exemplos mais extremos de
como o homem pode ser condicionado e ser morto em vida (3.3). E sobre os campos, seja
enquanto espagos que representam e existem na faléncia da triade fundamental
(nascimento/territorio/soberania) (3.3.1), ou como uma zona cinza, da qual Primo Levi aponta
a impossibilidade de aplicacdo da ética e do direito normais (3.3.2), assim como Guantanamo

enquanto campo onde ha um esvaziamento de todas as defini¢coes legais (3.3.3). Para encerrar

195 A relagdo dos poderes disciplinares e biopolitico no pensamento foucaultiano ¢ de complementaridade e nio
de oposicdo, assim junto ao poder que pretende comandar os corpos individuais, transformando-os em corpos
maquinas, existe o poder que pretende regular as populagdes partindo de seu aspecto bioldgico.
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este capitulo trago algumas questdes sobre os campos enquanto Unico espago de recepgao aos

estrangeiros, ou a0 menos a alguns tipos de estrangeiros (3.3.4).

3.1 PODER EM FOUCAULT

Michel Foucault ¢ um autor complexo, cuja obra ndo pode ser resumida,
especialmente porque ndo comporta explicacdes redutoras. Seu trabalho envolve temas
aparentemente dispares como a loucura, cadeia, sexualidade e poder, e suas obras nos
mostram que o que entendemos por sujeito ndo € algo dado, mas construido. Isto significa o
questionamento constante de explicagdes prontas, de forma a colocar as questdes em outras
perspectivas.

A questdo dos poderes em Foucault segue esta mesma linha de questionamento de
esquemas prontos, e, por isso, implica no esclarecimento da forma de sua manifestacdo. Um
aspecto inicial ¢ que se trata da compreensdo distinta da usualmente apresentada, a qual
implica em uma relacdo de cima para baixo, ocasionada seja pela supremacia econdmica seja
pela de classe.

Para Foucault o poder ndo ¢ um dado de antemdo, mas existe a partir de relagdes que
se expressam nas capilaridades, de maneira fluida. Ou seja, ele pensa o poder em sentido
inverso do hobbesiano, pois enquanto neste modelo a soberania ¢ pensada a partir do centro
de formac¢ao do poder sendo depois transmitida aos suditos, em Foucault o poder ndo existe
em hierarquias, mas como construgdo constante que ocorre em diversos ambitos. Com isso
diverge, também, da perspectiva juridica.

Isto exige que o poder seja visto a partir de suas extremidades, circulando e ndo
originado de um lugar e chegando a outro. Desta forma devemos perceber que o poder ndo ¢
exercido em uma instituigdo, mas perpassa todas elas. Nesta perspectiva o poder ¢ visto em
sua face externa, fugindo, portanto, dos subjetivismos no sentido de procurar uma figura que
“tem o poder”.

Ao considerar que o poder circula, estabelece-se que ndo ¢ algo homogéneo, ¢ s
funciona em cadeia. Isto € central para o pensamento foucaultiano: o sujeito ndo produz o
poder, mas o poder, em sua circularidade, produz o sujeito. Outra conseqiiéncia ¢ a analise do
poder ndo de cima para baixo, mas em suas manifestagdes infinitesimais, o que significa fugir
de explicagdes que se pretendam totais. Também a recusa de explicagdo pela ideologia, pois
para ele o que se manifesta ¢ mais do que isso, sdo “instrumentos efetivos de formacdo e de

acumulo de saber, sdo métodos de observagdo, técnicas de registro, procedimentos de
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investigacdo e pesquisa, sdo aparelhos de verificacdo” (FOUCAULT, 2005a, p. 40). A relacao
saber-poder estd sempre presente, ndo ha saber neutro ja que todo saber ¢ fruto de conflitos,
de combates de poder.

Para melhor compreender o pensamento foucaultiano este se distingue usualmente

166 . ~
. Embora a conceituac¢do da obra de

entre trés fases: a arqueologia, a genealdgica e a ética
Foucault niio seja objeto deste trabalho'®’, é necessario situar de que ponto parto de sua obra e
como ela serd retomada por Agamben.

O legado foucaultiano aqui trazido circunscreve-se a maneira com que analisa o poder,
e seu exercicio, especialmente nos mecanismos disciplinar e biopolitico'®. Esta tematica esta
presente no que se chama de periodo genealdgico, momento em que pensa os poderes
normalizadores. Aqui apresento algumas consideragdes presentes nos textos “analitica do
poder”, em que se fala sobre a atuacdo da norma. Neste ponto deve ser feito mais um
esclarecimento. Quando Foucault se refere a norma e normalizag¢do, ndo o faz com o sentido
de norma juridica, mas de maneira mais ampla, designando norma como regra de conduta e
regularidade funcional. O direito pode levar consigo normas, mas ndo € o inico meio capaz de
normalizar.

A relagdo entre o poder e o direito nos leva a seguinte questdo: se Foucault ndo
pretende estudar o poder sob a 6tica do direito, mas ao contrario, desvincular tal ligacdo, qual
0 seu interesse para pensar a lei, ou como o estudo dos poderes pode ser util para pensar a

excecao no direito? Embora Foucault ndo estude o poder do direito, ele se interessa pelas

manifestagdes dos poderes no direito. Isto quer dizer que o poder ndo estd no direito, mas este

1% pelo primeiro pretende-se debrucar sobre o saber de uma determinada época, no sentido que o saber esta
inserido em um processo histdrico e com isso ndo pode se pensar o sujeito, por exemplo, como algo trans-
historico ou a-historico. E a partir dai, ou seja, da negagio de um sujeito ja pronto e que determina seu mundo de
forma racional, que podemos pensar os poderes. Assim, o conceito de humanidade esfumaca-se ¢ mostra-se
enquanto uma palavra simpdatica, mas vazia de conteudo. Segundo Ricardo Marcelo Fonseca (2002, p. 87): ¢ a
partir do método genealdgico que se debruca sobre as relagdes que unem as praticas discursivas, denominadas
epistemes. Assim, ha uma analise arqueoldgica que parte dos enunciados, que sdo a expressdo da positividade do
discurso e que estdo para além da lingua. O conjunto dos enunciados forma os discursos e induz efeitos
concretos na pratica humana. Ou seja, ndo ¢ o sujeito que simplesmente fala/forma o discurso, mas ¢
(con)formado por este. Na genealogia, ele busca fazer uma historia do presente acerca do sujeito. Em relago a
ética, este tema surge principalmente nos livros sobre a historia da sexualidade, ¢ como o sexo, além de
dispositivo de poder, também pode ser visto como um cuidado de si.

"7 Para uma visdo sobre o tema remeto a algumas obras: Marcio Alves da Fonseca, “Michel Foucault e o
Direito”, Frangois Ewald, “A Norma e o Direito”, e Inés Lacerda Araujo “Foucault e a Critica do Sujeito”,
Ricardo Marcelo Fonseca “Modernidade e Contrato de Trabalho: do sujeito de direito a sujeigdo juridica”. Para
facilitar a identificacdo do autor haja vista o sobrenome e o ano de publicagdo coincidirem, quando for citado
Marcio Alves da Fonseca sera feito utilizando “ALVES DA FONSECA e ano da obra”, enquanto que Ricardo
Marcelo Fonseca sera citado por “FONSECA, ano da obra”.

1% Foucault também analisa o poder soberano e sua passagem para o poder disciplinar. Nio obstante, como foge
do objetivo deste trabalho, ndo sera aqui analisado.
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ambito, enquanto transpassado por varios discursos, ¢ um espago privilegiado para pensar
como os poderes atuam, constituem realidades e sujeitos.

No ambito juridico a obra mais estudada talvez seja “Vigiar e Punir” (2005b), na qual
ha a andlise da mudanca da forma de punicdo no direito penal — ainda que por uma
perspectiva bastante diversa do discurso penalista mais tradicional, cujo foco ¢ na “evolucao”.
Este poder ¢ nomeado por ele como poder disciplinar, o qual coexiste com o poder
biopolitico. A comparagdo sobre os dois tipos de poder serve como importante critério para
compreender o funcionamento dos campos como espagos desterritorializados, € no que se

distingue das cadeias.

3.1.1 Poder disciplinar e a criacio de um corpo (infinitesimalmente) controlado

A mudancga da forma de punir, e daquilo que ¢ considerado puni¢do, ¢ um dos pontos
de extrema relevancia do Direito Penal. Neste sentido, uma das mudangas punitivas mais
estudadas ¢ a conversdo do regime do suplicio para as penas “controladas” existentes na
modernidade. A mudanga apontada comumente como “humaniza¢do” do Direito Penal, ¢ de
forma mais ampla, do exercicio do poder, ¢, no entanto, analisada de forma diferente por
Foucault. Ao invés de visualizar na mudanga punitiva uma simples humanizagao, no sentido
de uma maior sensibilidade com os condenados, que sempre € contraposta ao que ¢
considerado como uma barbarie medieval, verifica que o fendmeno ¢ mais complexo e menos
linear historicamente, pois se vincula a uma rede de poderes que sdo exercidos em diversos
ambitos'®®. O surgimento de cadeias, além de fabricas, hospitais psiquiatricos e escolas, entre
outras instituicdes destinadas a criagdo de um determinado tipo de controle, guardam relacdes
importantes e fundamentais para compreender o Direito Penal e a politica.

Partindo destas concepgdes, analiso preliminarmente como se deu a criagdo de espagos
como cadeias, hospitais e fabricas, o que sera feito observando principalmente a mudanga
acima citada de suplicio para pena como punic¢ao. Posteriormente, mostro como os campos se
tornaram o paradigma da politica e sua ligagdo com o estado de excecdo. E neste contexto que
eventos como Guantanamo, entendido como um espagco onde ndo ha a aplicagdo de lei

alguma, mais do que simples viola¢des de regras ha muito consagradas — como a do devido

199" Adoto expressamente a concep¢do foucaultiana de micro-poderes ¢ da rede de poderes existentes, em
contraposi¢do ao que o autor nomeia como macro-poderes das instituicdes, do soberano. Por micro-poderes
entendem-se os poderes que atingem até a capilaridade e ndo tem um centro produtor definido, mas perpassam e
constituem o sujeito.
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processo legal — esbocam o novo modelo de uma politica excepcional, que se torna, cada vez
mais, a normalidade.

A primeira vista, a existéncia de suplicios, tais como o descrito no inicio do livro
“Vigiar e Punir” de Foucault, simboliza uma barbarie que nds (modernos, racionais e atentos
aos preceitos do Direito) ndo admitimos mais, € no lugar de tal selvageria hd penas como a
prisdo, onde o corpo ndo ¢ supliciado e sim encarcerado. Ou seja, o que o discurso
evolucionista prega ¢ que, nds os civilizados, ndo podemos admitir a barbarie, pois prezamos
pela humanidade dos condenados.

Todavia, esta concepcdo além de simplista e equivocada do ponto de vista dos
conceitos de barbarie e civilizac;ﬁo”o, ainda mascara os interesses envolvidos na reforma
punitiva, e ao utilizar como justificacdo a protecdo da humanidade, torna o assunto
indiscutivel, pois cria uma instdncia em que ou se estd contra ou a favor da humanidade.
Assim, a melhor forma de estudar tal mudanca ndo ¢ de uma busca por um carater progressivo
da historia, mas através da busca dos mecanismos de poder que se manifestaram.

Foucault aponta que a mudanca das penalidades foi concomitante com o deslocamento
do objetivo da punicdo. Se antes se tratava reafirmar o poder do soberano através de um
espetaculo publico que em seus excessos marcava o “corpo social”, a mudanga punitiva
trouxe a manifestagdo do que Foucault definiu como poder disciplinar. E a aparicdo das
prisdes como pena por exceléncia esta completamente inserida neste contexto'’".

O poder disciplinar, cuja manifestagdo comeca a ser sentida no século XVIII, ndo ¢
especifico das prisdes. Ao contrario, como um poder capilar que chega até a menor parte do
comportamento, estd presente de varios modos, e acompanhado por diferentes instituigdes. O
poder disciplinar manifesta-se com o objetivo de transformar o homem em um homem-
maquina, ou seja, de controlar todos os aspectos do corpo para que se torne um corpo util — e
acrescente-se, um corpo docil. Neste objetivo, nenhum aspecto pode ser ignorado. Nao
somente a obediéncia deve ser privilegiada, mas também o aproveitamento do tempo, através
de regras que fazem de sua gestdo um imperativo, do espago, a observacdo do sujeito
disciplinado deve ser constante ¢ dos movimentos, ndo pode haver nenhum movimento sem
propoésito, o menor movimento deve estar inserido em calculos de poder, deve ter uma

utilidade (FOUCAULT, 2005b, p. 118). Na seqiiéncia Foucault define o que entende por

170 pelas limitagdes impostas pelo tema, ndo trato da oposicio civilizagio e barbérie. Para uma importante visdo
(critica) sobre o tem consultar: NOVAES, Adauto (org.). Civilizagdo e Barbarie.

"I Foucault mostra que um dos pleitos da reforma penal era que cada pena fosse proporcional e mensurada a
partir do delito. Desta forma ndo deixa de ser paradoxal que um dos resultados de tal reforma tenha sido o
aparecimento da pena carceraria como pena por exceléncia. O autor explica o rapido desenvolvimento do
modelo prisional através do poder disciplinar.
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disciplina: “Esses métodos que permitem o controle minucioso das operagdes do corpo, que
realizam a sujeicdo constante de suas for¢as e lhes impdem uma relacdo de docilidade-
utilidade, sdo o que podemos chamar de ‘disciplinas’” (FOUCAULT, 2005b, p. 118).

Desta forma, a conversdo das puni¢des em uma pena prisional, onde ha ndo s6 um
acompanhamento judicial, mas também psicologico (a psicologizacdo do crime e das penas; a
pena deixa de ser atribuida ao crime, mas ao criminoso, levando em consideragdo sua
periculosidade e sua possibilidade de “regeneragdo”), pedagogico (a prisdo ¢ um espaco de
aprendizado, de reflexdo para que o crime ndo volte a acontecer, principalmente para que o
sujeito seja disciplinado para ser um sujeito produtivo) e laboral (os trabalhos na prisdo), ¢ a
manifesta¢do suprema do poder que disciplina e transforma os homens em homens uteis. Nos
diferentes contextos em que ¢ exercido, o poder disciplinar traz algo em comum que ¢ o

espaco especifico para seu exercicio: o pandptico.

3.1.2 O pandptico ou a possibilidade de tudo ver, sempre.

O pandptico ¢ uma estrutura arquitetonica idealizada por Jeremy Bentham,
representante do utilitarismo anglo-saxdnico, que tém por fim atingir a maxima vigilancia
com o minimo esfor¢o. E uma estrutura em que o sujeito a ser disciplinado — preso, aluno, o
trabalhador ou paciente — pode ser permanentemente vigiado, sem que veja seu vigia. O
funcionamento do pandptico ndo precisa da vigilancia ininterrupta, mas da sensag¢do de
vigilancia. A construcdo destes espagos de vigilancia influenciou a arquitetura de espacos tdo
diversos — mas tdo semelhantes em sua disciplina — como escolas, hospitais, fabricas e
prisoes. Novamente apresento a defini¢do de Foucault (FOUCAULT, 2005, p. 163):“Esse
espago fechado, recortado, vigiado em todos seus pontos, onde os individuos estdo inseridos
num lugar fixo, onde os menores movimentos sao controlados, onde todos os acontecimentos
sdo registrados, onde um trabalho ininterrupto de escrita liga o centro e a periferia, onde o
poder ¢ exercido sem divisdao, segundo uma figura hierarquica continua, onde cada individuo
¢ constantemente localizado, examinado e distribuido entre os vivos, os doentes € 0s mortos —
isso tudo cria um modelo compacto do dispositivo disciplinar”. O pandptico ¢ o espago por
defini¢ao do poder disciplinar — e por isso seu estudo € relevante para que comparemos com o
espaco por defini¢do do exercicio do poder biopolitico: o campo. E gragas a sua capacidade
de ter a maior vigilancia com os menores recursos - pois além da vigilancia ndo precisar ser
continua, qualquer pessoa € capaz de vigiar, basta ficar no lugar designado e observar - que a

disciplina constante torna-se possivel e atinge amplos espacos.
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O poder disciplinar manipula o individuo, insere-o em uma rede de poderes em que
sua menor atitude ou pensamento ¢ alcangada. Para que o poder se manifeste, utiliza-se um
duplo expediente, uma série de marcagdes binarias (louco-ndo louco, normal-anormal,
perigoso-inofensivo) e o da determinacdo coercitiva, da reparticdo diferencial (FOUCAULT,
2005, p. 165). Ou seja, o poder disciplinar ndo se exerce somente no que comumente chama-
se disciplina, mas € mais amplo, mais fragmentado e por isso mais presente.

O cerne do pandptico € a que a vigilancia ndo ocorre pela mera vigilancia, mas para
atingir um fim, o de tornar o corpo docil, um corpo produtivo. Desta maneira, ha um fim
intrinseco no poder disciplinar, o de através das redes de poder disciplinar e constituir um
sujeito apto ao aproveitamento do tempo e sua conversdao em utilidade.

Todavia, em trabalhos posteriores, Foucault identifica outro tipo de poder que
identifica como biopolitica'’>. Este poder coexiste'”” com o disciplinar, embora tenha
objetivos e formas distintas de atuacdo, assim como outro espago para o seu exercicio. E sobre

este poder (biopolitico) e este espago de funcionamento (o campo) que passo a tratar.

3.2 BIOPOLITICA: POPULACOES COMO OBJETO DO PODER

Se o termo biopolitica ndo foi inventado por Foucault (DIAS, 2007, p. 118), sua
contribuicdo foi fundamental para o desenvolvimento dos estudos relacionados a este tipo de
poder e suas conseqiiéncias. Foucault comeca a desenvolver suas concepgdes sobre
biopolitica especialmente nos livros “A Vontade de Saber” (1979) (primeiro volume de seu
projeto sobre a Historia da Sexualidade) e nos cursos proferidos no Collége de France,
respectivamente: “Em Defesa da Sociedade” (1976), “Seguranca Territorio e Populacdo”
(1978) e “Surgimento da Biopolitica” (1979) ao se deparar com um poder que visa nido o

controle dos individuos, dos corpos; mas sim das populacoes.

"2 E imprescindivel citar a concepgdo de sociedade de controle de Gilles Deleuze, pois esta dialoga com a
concepgao foucaultiana de poder disciplinar. Para Deleuze as instituigdes disciplinares estdo “condenadas” e em
seu lugar assumiria a sociedade de controle. Este modelo ndo € voltado para o controle disciplinar feito através
da reclusdo, mas por meios mais fluidos. Assim, por exemplo, a fabrica, tipica do modelo disciplinar, aparece a
empresa. Os hospitais sdo substituidos por cuidados domiciliares. Uma das diferengas apontadas por Deleuze
entre os dois poderes: “O controle € de curto prazo e de rotagdo rapida, mas também continuo e ilimitado, ao
passo que a disciplina era de longa duragdo, infinita e descontinua” (DELEUZE, 1992, p. 224). Embora esta
concepgdo seja de grande valia para pensar situagdes que ndo seriam plenamente explicadas pelo modelo do
poder disciplinar (e tampouco pela biopolitica), parece exagerado pensar na substituicdo de um modelo pelo
outro como escreve Deleuze, o que deve ser feito a partir da coexisténcia.

17 . . . T ~ ~ .
3 ¢(...) esses dois conjuntos de mecanismos, um disciplinar o outro regulamentador, nio estio no mesmo nivel.

Isso lhes permite, precisamente, ndo se excluirem e poderem articular-se um com o outro” FOUCAULT, 2002,
p. 299.
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Foucault aponta que o termo populagdo ndo aparece com a biopolitica, mas a partir do
século XVII. Entretanto, o sentido ¢ bastante diverso e pode ser considerado como
“negativo”. Populacdo era o contrario de depopulatio, que significava devastacdo, destruicao.
Populacdo era compreendida como o mecanismo de repovoacdo de um territério tornado
deserto pela ocorréncia de catastrofes naturais, epidemias, guerras, etc. O termo tem uma
primeira modificacdo em seu sentido no século XVII, ligado ao mercantilismo e ao
cameralismo e passa a designar o principio da riqueza. Uma segunda mudanca ocorre apos a
segunda metade do século XVIII com os fisiocratas e aparece como objeto técnico-politico de
uma gestio (ALVES DA FONSECA, 2002, p. 215). E curioso que o regime nazista, um dos
que mais se utilizou da biopolitica, tivesse como meta a criagdo de um espago sem povo,
invertendo a formulacao inicial do termo populagéom.

A apreensdo pela politica do termo populacdo como objeto de gestdo € caracteristica
determinante pensar este poder centrado nos aspectos biologicos: “Uma das grandes
novidades nas técnicas de poder, no século XVII', foi o surgimento da ‘populacdo’, como
problema econdmico e politico: “(...).Os governos percebem que ndo tém que lidar
simplesmente com sujeitos, nem mesmo com um ‘povo’, porém com uma ‘populacdo’, com
seus fenomenos especificos e suas variaveis proprias: natalidade, morbidade, esperanca de
vida, fecundidade, estado de saude, intolerancia das doencas, forma de alimentacdo e de
habitat”. (FOUCAULT, 1979, p. 28).

A (bio)politica elege a populacdo e as preocupagdes com sua manutencdo como
critério politico principal, passando de um homem-individuo para um homem-espécie. E neste
contexto que Foucault cria o termo govemamentalidadel76. E com este conceito que ele trata
das artes de governar, entendidas como forma de gestdo das pessoas e das coisas através da

condugdo. Ao comparar as formas de governar, especialmente a partir de Maquiavel, Foucault

174 “Em 1937, durante a celebragio de um congresso secreto, Hitler formulou pela primeira vez um conceito
biopolitico extremo, (...). Ao referir-se a Europa centro-oriental, afirma que ha necessidade de um volkloser
Raum, de um espago sem povo. Como se compreende esta singular formulagdo? Nao se trata simplesmente de
algo parecido com um deserto, de um espaco geografico desprovido de habitantes (a regido a que se referia tinha
uma densa populagdo e era rica em povos e nacionalidades diferentes). Designa uma intensidade biopolitica
fundamental, que pode se aplicar em qualquer espago, e por meio do qual os povos se convertem em populagoes
e as populagdes em mugulmanos. O que o volkloser Raum nomeia ¢é, em definitivo, o motor interno do campo,
entendido como uma maquina biopolitica que, uma vez implantada em um espago geografico determinado, o
transforma em espaco biopolitico absoluto, Lebenstraum e Todesraum, onde a vida humana passa a estar mais
além de qualquer identidade biopolitica definivel. Chegado a este ponto, a morte ndo ¢ mais do que um simples
epifendmeno.” AGAMBEN, 2005, p. 89.

'3 Mais a frente na obra, Foucault estabelece como momento de surgimento deste poder o século XIX
FOUCAULT, 1979, p. 128.

'7¢ Foucault trata do assunto na aula de 01 de fevereiro de 1978 do curso “Seguranga, Territério e Populagdo”.
Entretanto, esta aula pode ser lida como um texto isolado.
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alinha-se a “literatura anti-Maquiavel”, e com La Perriére entende que a arte de governar ndo
¢ ser habil em conservar seu principado, mas esta ligada a introduc¢do da economia na politica.

A preocupacdo com a populacdo passa a designar trés processos. Em primeiro lugar, a
substituicdo do modelo da familia pela populacdo, como forma de alcancar a
governamentalidade, ou seja, € o surgimento do tema da populagdo que desloca o exercicio do
poder da familia para este novo ente, onde através de estatisticas controla-se o seu
desenvolvimento; em segundo, a populagdo aparece como fim ultimo por exceléncia do
governo. Governar significa melhorar a populagdo, aumentar a vida e as riquezas, enfim, gerir
de tal maneira que haja uma melhoria no que foi naturalmente dado. Por fim, a populacio
aparece como objeto que o governo deve ter em conta em suas observagdes, em seu saber,
para governar de modo racional e reflexivo. A constituicdo do saber de governo ¢
indissociavel da constituicdo do saber sobre a populacao.

Foucault explica ainda que cria o termo governamentalidade para designar trés
questdes: i- o conjunto das institui¢des, procedimentos, andlises e reflexdes, os célculos e
taticas que permitem exercer o poder que tem como meta principal a populagdo, a economia
politica como forma primordial de saber e os dispositivos de seguridade como instrumento
técnico, ii- a tendéncia, a linha de for¢ca que conduziu a preeminéncia do poder que se chama
“governo” sobre os demais (soberania e disciplina); iii- o resultado do processo pelo qual o
Estado de justica da idade média se converteu no Estado administrativo, e com isso foi, pouco
a pouco, governamentalizado. (FOUCAULT in GIORGI, RODRIGUEZ, 2007, p. 198).

Dos exemplos trazidos por Foucault em “Seguranca, Territério e Populagdo” sobre
governamentalidade percebe-se que a constitui¢do da cidade ¢ marcada pela preocupag@o com
a gestdo da vida bioldgica da populacdo. A gestdo mostra-se a partir da divisdo em quadrados
e retdngulos como forma de planejamento urbano, como forma de classificar e alocar as
pessoas e as atividades em um espago mais propicio. Entretanto ndo apenas a cidade —
enquanto territorio — ¢ marcada pela organizacao biopolitica, mas também o espaco do Estado
mostra como a criagdo e manutengdo das fronteiras — que dependendo as circunstancias
podem ser ampliadas ou diminuidas — tem, também, carater biopolitico de gestio da vida. E
precisamente neste contexto que os migrantes, enquanto aqueles que subvertem a marcagao
das fronteiras, sdo categorias essencialmente passiveis de gestao biopolitica.

Com a introducao da populacdo como objeto de governabilidade provoca-se uma
mudanga no direito do soberano: “O direito de soberania ¢, portanto, o de fazer morrer ou de
deixar viver. E depois, este novo direito ¢ que se instala: o direito de fazer viver e de deixar

morrer” (FOUCAULT, 2002, p. 287). A justificativa do poder ndo ¢ mais o soberano e sua
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protecdo, mas a defesa de todos. E precisamente nesse sentido podemos falar de guerras que
sdo justificadas pela protecdo de toda a populacdo mundial, face a uma ameaca exterior;
demonstrando como o paradigma de (in)seguranca ¢ usado para justificar o uso de
expedientes excepcionais.

O genocidio ndo representa o velho direito de matar, mas exerce-se no nivel da
espécie, da raga, dos fendmenos macigos da populacdo, e nesse contexto podemos
compreender que os fatos extremos ocorridos na modernidade sdo mais que desvios de uma
historia evolutiva, mas estdo inscritos em uma racionalidade prépria, que ao ndo ser
compreendida tende a ser repetida. O controle e gestdo dos movimentos migratorios inserem-
se neste contexto de governamentalidade em que governar significa assumir a populagdo e
seus processos como objeto de poder. Controlar as migragdes significa ndo somente controlar
suas incidéncias econdmicas como também gerir a vida da populagdo e a sua possibilidade de
transito.

Ao assumir como aspecto politico a vida bioldgica do cidaddo, ou melhor, da
populagdo, ha um racismo de Estado. Racismo aqui ¢ entendido nao como discriminagao em
termos de cor, mas uma forma de “extrapolacdo bioldgica do termo inimigo politico”
(FOUCAULT, 2002, p. 308), ou seja, o Estado utiliza-se de aspectos biologicos para eliminar
a raca considerada prejudicial a sua sobrevivéncia, em um tipo de relacdo amigo-inimigo
calcada na espécie.

Agamben retoma a questdo da biopolitica, especialmente no livro “Homo Sacer: poder
soberano e a vida nua”, onde parte das concep¢des foucaultianas de biopolitica para
fundamentar sua teoria da soberania e suas concepgdes acerca do estado de excegdo. Apesar
de partir de Foucault, Agamben entende a biopolitica de uma forma mais ampla, de maneira
que passo a indicar algumas diferencas entre os dois autores sobre a biopolitica. Em seguida

trato dos campos como paradigma politico da modernidade.

3.2.1 Biopolitica em Agamben

A retomada de Foucault feita por Agamben ¢, também, uma modificacdo, um
deslocamento. Este deslocamento ndo ¢ um dado mensuravel, como se fosse possivel verificar
milimetricamente em quais itens ele se diferencia da heranga recebida. Isto porque se trata da
relacdo do autor — que ja é, em si, problematica — face a histéria que lhe antecede. Em
entrevista concedida em 2004, Agamben responde que: “Meu método € arqueoldgico e

paradigmdtico num sentido muito proximo ao de Foucault, mas ndo completamente
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coincidente com ele”!”’ 178(COSTA, 2006, p. 132). Ou seja, se ha uma aproximagdo, ha
também diferengas importantes. Sdo estas que serdo tratadas neste topico, ndo de maneira a
delinear e isolar as influéncias foucaultianas em Agamben'”, mas para mostrar como a
biopolitica sofre uma ampliacdo em suas consideracdes.

No inicio da obra “Homo Sacer” Agamben apresenta seu projeto de compreender
categorias trazidos por Foucault — especialmente a de biopolitica — com as contribuicdes de
Hannah Arendt acerca dos regimes totalitarios € o funcionamento dos campos de
concentragdo e de exterminio. Agamben observa que o fato das duas obras ndo terem tido um
desenvolvimento comum ¢ um “testemunho das dificuldades e resisténcias que o pensamento
deveria superar neste ambito” (AGAMBEN, 2007b, p. 11). E, ao aproximar os dois autores,
Agamben pretende jogar luz sobre a conexdo existente entre o poder biopolitico e o
funcionamento dos campos, enquanto espacos excepcionais.

Partir de Foucault significa também discordar da heranca foucaultiana, e neste sentido
para Catherine Mills h4d uma divergéncia no significado e origem da norma. Foucault trabalha
a norma enquanto derivada do termo latino norma, e em relagdo com a dindmica da regra — no
sentido tanto de regulacdo como de média — e sua infragcdo. J& Agamben deriva sua concepgao
de norma do termo grego nomos, € esta mais preocupado com a lei e as condi¢cdes de sua
aplicacdo ou suspensao, ou seja, com a excecao. Esta diferenga tem como conseqiiéncia outra

em relacdo a biopolitica: enquanto para Foucault a integracdo entre vida e lei no biopoder

177 Continuagio da resposta do autor: “Trata-se, diante das dicotomias que estruturam nossa cultura, de ir além
das excegdes que as tém produzido, porém nao para encontrar um estado cronologicamente originario, mas, ao
contrario, para poder compreender a situagdo na qual nos encontramos. A arqueologia €, nesse sentido, a unica
via de acesso ao presente. Porém, superar a ldgica binaria significa, sobretudo, ser capaz de transformar cada vez
as dicotomias em bipolaridades, as oposi¢des substanciais num campo de forgas percorrido por tensdes polares
que estdo presentes em cada um dos pontos sem que exista alguma possibilidade de tragar linhas claras de
demarcagdo. Logica do campo contra 16gica da substancia. Significa, entre outras coisas, que entre A e A se da
um terceiro elemento que nao pode ser, entretanto, um novo elemento homogéneo e similar aos anteriores: ele
ndo € outra coisa que a neutralizacdo e a transformagdo dos dois primeiros. Significa, enfim, trabalhar por
paradigmas, neutralizando a falsa dicotomia entre universal e particular. Um paradigma (o termo em grego quer
dizer simplesmente “exemplo”) ¢ um fendmeno particular que, enquanto tal, vale por todos os casos do mesmo
género ¢ adquire assim a capacidade de construir um conjunto problematico mais vasto. Nesse sentido, o
pandptico em Foucault e o duplo corpo do rei em Kantorowicz sdo paradigmas que abrem um novo horizonte
para a investigagdo historica, subtraindo-a aos contextos metonimicos cronologicos (Franga, o século XVIII). No
mesmo sentido, em meu trabalho, lancei mao constantemente dos paradigmas: o homo sacer ndo ¢ somente uma
figura obscura do direito romano arcaico, sendo também a cifra para compreender a biopolitica contemporanea.
O mesmo pode ser dito do ‘mugulmano’ em Auschwitz e do estado de excegdo.”

'78 Para Catherine Mills uma das diferengas mais importantes é que enquanto a abordagem metodologica
foucaultinana do conceito de biopoder ¢ genealdgica e historica, Agamben faz uma ontologizacdo da politica, o
que seria evidente na insisténcia em uma conexdo analitica entre a questdo metafisica da potencialidade ¢ a
questdo politica da soberania. MILLS in CALLARCO, DeCAROLI, 2007, p. 180.

17 A dificuldade desta tarefa ¢ bem apresentada por Claudio Oliveira na seguinte passagem “Mas ndo podendo
(ou ndo querendo) decidir-se quanto ao que, nessa reflexdo, ¢ seu ou de Foucault, Agamben convida o leitor a
fazer ele proprio o discernimento entre o que deve ser referido a Foucault, o que deve ser posto na conta do autor
(Agamben) e o que vale para ambos” OLIVEIRA, 2009, p. 60.
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mantém uma ambivaléncia acerca do papel do poder soberano na emergéncia de uma
sociedade de normalizacdo, ligada a preocupacdo com a morte como poder sobre a morte,
para Agamben ¢ precisamente a logica da soberania que liga a lei irremediavelmente a lei.
Isto porque a logica da soberania constitui o limite do juridico, tal que a lei s6 ¢ aplicada na
vida dos homens. Na concepcdo agambeniana hd uma ligagdo intrinseca entre lei e vida, de
forma que a lei s6 pode ser aplicada sobre a vida (MILLS in CALLARCO, DeCAROLI,
2007, p. 189).

Quando Agamben retoma a divisdo da vida entre bios e zo¢, o faz ndo somente para
comparar que na Grécia antiga a politica era centrada na esfera publica que excluia a vida
biologica'®® mas para discordar do marco temporal estabelecido por Foucault, qual seja, o do
século XVIII. Nas palavras de Agamben: “a tese focaultiana deverd, entdo, ser corrigida ou,
pelo menos, integrada, no sentido de que aquilo que caracteriza a politica moderna néo ¢é tanto
a inclusdo da zoé na pdlis, em si antiguissima, nem simplesmente o fato de que a vida como
tal venha a ser um objeto eminente dos céalculos e das previsdes do poder estatal; decisivo é,
sobretudo, o fato de que, lado a lado com o processo pelo qual a excecdo se torna em
todos os lugares a regra, o espaco da vida nua, situado originariamente a margem do
ordenamento, vem progressivamente a coincidir com o espaco politico, e exclusio e
inclusao, externo e interno, bios e zoé, direito e fato entram em uma zona de irredutivel
indistin¢cio” (AGAMBEN, 2007b, p. 16, grifos meus). Ou seja, ndo ¢ o fato da zoé ser
incluida na polis que consiste na principal manifestacdo da biopolitica, mas o fato da zoé ser
indiscernivel da bios. Em outros termos, ¢ a indistingdo a principal caracteristica da
biopolitica para Agamben. E a mesma indistingio que caracteriza a exce¢do, o humano, a

o~ 181 182 .
civilizacdo ° e o testemunho ~~. Se a obra agambeniana tem um ponto em comum em suas

'8 No livro “A Condi¢do Humana” Hannah Arendt também analisa a politica grega como forma de melhor
compreender a politica — ou crise da politica — moderna. A comparacdo da politica moderna com a politica
grega, tanto em Agamben quanto em Arendt, ndo ¢ feita como uma espécie de “paraiso perdido” mas para
ressaltar aspectos que inviabilizam uma verdadeira participacdo politica na atualidade. Assim, se Arendt vé o
predominio da técnica e da economia, ou seja, de aspectos privados, Agamben trata da questdo em outros termos
(ndo contraditorios), especialmente o da apreensdo da vida nua. Embora os termos sejam distintos, ambas os
diagnosticos sdo apenas compativeis como em certa medida complementares.

'8 Partir da considera¢io benjaminiana de que “todo documento de cultura é um documento de barbarie”, ou do
conto kafkiano “A Muralha da China” sobre os barbaros que estdo no centro do império significa questionar as
interpretacdes progressistas e exclusionistas. A ligagdo entre momentos de cultura e de barbarie ndo iguala
ambos os momentos, como se fossem a mesma coisa, mas mostram que se a morte sem nome foi possivel, no
sentido de uma morte em massa que ndo se mostra nem como morte mas aniquilagdo, ¢ porque a técnica foi
utilizada. A mesma técnica proveniente da ciéncia moderna foi utilizada para o exterminio eficaz de milhdes.
Sobre a questdo pode ser consultada a obra de Edgar Morin “Civilizacdo e Barbarie Européias” (2009).

'82 Neste trabalho tratei da excegiio e do humano. O testemunho nio foi ainda trazido neste espago, ¢ pela sua
importancia trago alguns comentarios. No livro “O que resta de Auschwitz” Agamben pensa o testemunho a
partir de Auschwitz, ou melhor, a possibilidade de contar algo como Auschwitz. Para entender os testemunhos
dos sobreviventes ele parte da obra de Primo Levi, quem, enquanto vitima, soube que o mal dos campos nado ¢
apenas a morte, mas impor a questdo de “¢ isso um homem?”. Embora este livro traga muitas questoes
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diversas analises é a tentativa de desarticular as divisdoes absolutas, o dentro e o fora, o
pertencente e o excluido. O limiar de indistingdo em que ele inscreve as figuras que considera
paradigmaticas ¢ este local em que as certezas sdo desconstruidas e reapresentadas. Neste
contexto que a biopolitica vista por Agamben ¢ fundamentada na indistingdo, € como
conseqiiéncia melhor se apropria politicamente da vida.

Portanto, podemos pensar que para Agamben ndo se trata tanto dos métodos de
inclusdo da vida no poder, dentre os quais Foucault ressalta a vacinagdo e os mecanismos de
seguridade, para considerar a biopolitica de maneira mais ampla, j& que a inclusdo da vida
bioldgica como preocupagdo do poder segue-se a indistingdo entre vida bioldgica e politica.

Uma conseqiiéncia importante da biopolitica para Agamben ¢ o surgimento dos
direitos humanos e as suas declaracdes. Seguindo Arendt, especialmente o capitulo “O
Declinio do Estado Nagdo ¢ o Fim dos Direitos do Homem” do livro “As Origens do
Totalitarismo”, ele (Agamben) entende que os direitos humanos sdo uma maneira de incluir a
biopolitica no contexto juridico. Especialmente porque se apdiam no Unico fato de
pertencerem ao género humano. E aqui aparece com clareza a dificuldade relacionada a
fundamentagdo dos direitos do homem, especialmente a feita pela justificativa jusnaturalista, a

qual acolhe como fundamento um ser humano como ja dado de antemao.

3.2.2 Critica de Agamben aos direitos humanos a partir da biopolitica

A inclusdo da vida nua na politica mostra-se ja a partir do art. 1° da Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao (1789), no qual se vincula de maneira direta os direitos ao
nascimento — ligacdo esta que Agamben mostra como eminentemente biopolitica. Este artigo
prevé que “Os homens nascem e sdo livres e iguais em direitos. As distingdes sociais sO
podem fundamentar-se na utilidade comum”. Desnecessario dizer que a igualdade ocorre
entre os iguais, pois o mesmo locus de proclamacdo dos direitos — feita por franceses para o
mundo — € local onde ha opressdo interna e colonialismo no ambito externo. Embora a critica
sobre a desigualdade dos homens seja a mais facil de ser feita, pois basta olhar em qualquer

sociedade para perceber seus excluidos — pobres, deficientes, mulheres, negros, dentre tantos

extremamente relevantes, especificamente sobre a possibilidade do testemunho Agamben considera que a tese
que compreende a ligdo de Auschwitz é: o homem é aquele que pode sobreviver ao homem. No que se aplica
tanto o mugulmano — que sobrevive ao homem — como o sobrevivente — que sobrevive ao mugulmano.
Coincidéncia de ambos: o mugulmano como testemunho integral. O paradoxo € que se quem testemunha
verdadeiramente do humano ¢ aquele cuja humanidade foi destruida, isto significa que a identidade entre homem
e ndo homem ndo é nunca perfeita, que ndo é possivel destruir integralmente o humano, que sempre resta algo. O
testemunho € este resto. AGAMBEN, 2005.
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outros possiveis — ndo ¢ a mais substancial. Isto porque o proprio titulo traz possibilidades de
questionamento.

Uma das criticas aos direitos humanos provém de Edmund Burke, cujo
posicionamento politico pode ser considerado conservador. Isto significa que para ele os
direitos humanos ndo tém aplicabilidade, pois padecem de uma terrivel abstracio,
especialmente no sentido em que se pretendem universais. Para Burke, ndo ha o homem como
tal, mas homens nacionais, ou seja, homens vinculados a proteg¢do de suas respectivas nagoes.

Aa?

E precisamente por isso que defende os seus “direitos de homem inglés” em contraposi¢ao

aos direitos humanos'®?

. Além disso, a crenga no politico o faz questionar os direitos que se
pretendem universais, pois a esséncia do politico ¢ a manifestacdo local, dependente das
circunstancias faticas. A conseqiiéncia para a cristalizacdo de valores supostamente universais
seria o enfraquecimento deste Ambito (politico).

J4 em uma perspectiva ndo conservadora a critica aos direitos humanos provém da
distincao entre homem e cidaddo, apontada por Marx no livro “A Questao Judaica” (1844), no
qual ele percebe que o homem ¢ a categoria universal, e justamente por isso abstrata e que,
portanto, ndo se refere a homem real algum, em contraposicdo ao cidaddo, que trata dos
objetivos particulares, ou seja, o cidaddo ¢ o cidadao burgués e o homem ¢ uma abstracao.
Nas palavras de Marx “O conflito entre 0 homem (como confessor de uma religido particular)
se encontra com a sua cidadania de Estado, com os outros homens [como membro da
comunidade], reduz-se a cisdo [Spalfung] mundana entre Estado politico e a sociedade civil”
(MARX, 2009, p. 51). Ou seja, na obra marxiana os direitos humanos sdo apresentados como
uma despolitizacdo da economia e das lutas concretas. A inclusdo de todos, do mundo, acaba
por excluir todos da efetiva luta pela real emancipacdo. Mesmo nao adotando Marx como
marco teodrico ¢ inegavel a percepgao que os direitos humanos sdo uma moeda de troca impar
no cendrio internacional — mas também nacional. Isto significa que as maiores violagdes de
direitos, os maiores genocidios muitas vezes sdo tolerados pela existéncia de “acordos de
cooperagdo”, e que outras divergéncias sejam taxadas como violagdo de direitos. Além — ou
aquém — de Marx ha de ser reconhecido que quanto mais se coloca em jogo os direitos
humanos — até mesmo no sentido efetivo de luta — mais restam banalizados e impotentes.

Marx trata da oposi¢do entre homem e cidadio como oposi¢do entre Estado e
sociedade civil, ¢ a mesma distingdo ¢ retomada por Agamben. Entretanto, para o autor

italiano trata-se de perguntar se h4d uma oposicdo ou o uso de ambos os termos como

'8 “A boutade de Burke, segundo a qual aos direitos humanos inalienaveis do homem ele preferia de longe os
seus ‘direitos de inglés’ (Rights of an englishman), adquire, nesta perspectiva, uma insuspeitada profundidade”.
AGAMBEN, 2007b.
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sindnimos, ou talvez condicionante (s6 ¢ homem aquele que for considerado cidaddo). De
forma que ha um nexo essencial entre nagdo e nascer'™, o qual é explicitado como nexo
biopolitico, ou seja, a nacdo s6 pode surgir no momento em que a vida nua, o mero viver, ¢
apreendido pela politica (AGAMBEN, 2007, p. 135).

Assim, o momento considerado como apice do politico, é, paradoxalmente, a inclusdao
do que lhe seria oposto — ao menos no sentido grego da diferenca entre bios e zoé. O tema da
inclusdo do que lhe € externo e causa outras exclusdes € sempre presente na obra
agambeniana, ¢ ndo somente através da diferencia¢do entre inclusdo-exclusiva e exclusio-
inclusiva, mas também de maneira mais “direta”: a do estrangeiro, especialmente o refugiado
e o apatrida, como o excluido por definigio'®’, ou melhor, por constitui¢io de uma ordem.
Como a figura que coloca em xeque esta mesma ordem.

A conversao em cidaddo ocorre justamente pela inclusdo da vida através do
nascimento: “Que, através dela, o ‘sudito’ se transforme em ‘cidaddo’, significa que o
nascimento — isto €, a vida nua natural como tal — torna-se aqui pela primeira vez (com uma
transformag@o cujas conseqiiéncias biopoliticas somente hoje podemos comegar a mensurar) o
portador imediato da soberania. O principio da natividade e o principio da soberania,
separados no antigo regime (onde o nascimento dava direito somente ao sujet, ao sudito),
unem-se agora irrevogavelmente no corpo do Estado-nagdo. Nao é possivel compreender o
desenvolvimento e a vocacio ‘nacional’ e biopolitica do Estado moderno nos séculos XIX
e XX, se esquecemos que em seu fundamento nio esta o homem como sujeito politico
livre e consciente, mas, antes de tudo, a sua vida nua, o simples nascimento que, na
passagem do sudito ao cidaddo, é investido como tal pelo principio da soberania. A
ficcdo aqui implicita € a de que o nascimento torne-se imediatamente na¢do, de modo que
entre os dois termos ndo possa haver residuo algum. Os direitos sdo atribuidos ao homem (ou
brotam dele) somente na medida em que ele ¢ o fundamento imediatamente dissipante (e que,
alias, ndo deve nunca vir a luz como tal), do cidaddo” (AGAMBEN, 2007b, p. 135, grifos

meus).

184 ~ . . ~ ~ ~ . IR

A nagiio também ¢ tratada na Declaragio, ndo obstante sua pretensio universal. No art. 3° “O principio de
toda a soberania reside, essencialmente, na nagdo. Nenhuma operagdo, nenhum individuo pode exercer
autoridade que dela ndo emane expressamente.”

'85 Bauman considera os migrantes, especialmente os refugiados como “excedentes da populagdo”, ou seja,
residuos de um sistema cada vez mais desigual e no qual nenhum Estado deseja acolher. Nesta ordem de coisas
em que as fronteiras mostram-se como “membranas assimétricas” pois permitem a saida, mas servem como
protecdo frente a entrada ndo desejada de unidades vindas do outro lado, a tinica alternativa dada aos refugiados
¢ tornar permanente o provisorio através de acampamentos nos quais a vida se passa como que deslocalizada e
destemporalizada, em uma “terra de ninguém, sem tempo”. BAUMAN, 2008b.
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E justamente o residuo entre homem e cidaddo que se mostra quando o Estado-nagao
entra em crise. E nesta crise que o nazismo e o fascismo surgem como uma alternativa
biopolitica a biopolitica de formacdo do estado. Se o territério ja ndo é o substrato por
exceléncia ha a necessidade de reformular o conceito de territorio, ampliando-o ou, conforme
o caso, reduzindo-o de forma a criar espagos que nao pertencem a territério algum; a nenhum
espaco.

E precisamente através do esculpir de novos espagos e fronteiras que devemos ver os
campos. Este espaco representa de forma mais extrema de como a vida nua ¢ apreendida pela
politica e circunscrita em um espago geografico — que tende a se espalhar como paradigma da
politica moderna. Este processo de apreensdo da vida nua e sua circunscricdo em campos,
enquanto espagos desterritorializados, passa pela gestdo das migragdes e dos migrantes

enquanto vida que ndo merece estar no interior do Estado-nagdo. E neste sentido que o

estrangeiro, e especialmente os apatridas e refugiados, mostram sua face enquanto vida nua.

3.2.3 O exilio de direitos: o estrangeiro que chega e pde em xeque o castelo de areia dos

direitos humanos

O estrangeiro sera visto aqui como uma figura politica que desde a criacdo de uma
unidade politica, o Estado-nagdo, ¢ excluido e que desvela a seletividade dos discursos de
inclusdo — como os ja citados de direitos humanos. E ndo por acaso, ¢ Hannah Arendt, uma
autora que viveu a apatridia'™® que norteara a discussio a seguir.

Para pensar o que significa ser estrangeiro ¢ importante comegar pela propria palavra.
A figura do estrangeiro, por defini¢cdo, mostra um estranhamento, explicita uma distancia
entre culturas que ¢ de dificil superagdo, e a etimologia do termo mostra que esta

caracteristica esta no cerne do significado. A palavra ¢ proveniente do termo francés (antigo)

'8 N0 por casualidade o tema das nacionalidades, nacionalismo, estrangeiro e xenofobia sio tio relevantes na
atualidade. No momento das guerras mundiais, assim como no periodo da guerra fria, dentre tantos outros
conflitos, houve um amplo processo de deslocamento de pessoas o qual culminou com uma quantidade sem
precedentes de “deslocados” (uso este termo em um sentido atécnico, juridicamente falando). Muitos dos autores
aqui estudados foram eles mesmos marcados pela experiéncia do exilio, do deslocamento, do ser
estrangeiro/estranho em um mundo que parece nao ter nada a lhes oferecer. Como exemplos cito: Derrida, judeu
argelino, quem viveu e produziu na Franga, a propria Hannah Arendt, alema judia que viveu nos Estados Unidos,
depois de ter passado pela Franga, onde inclusive ficou em um campo de internamento, Agnés Heller, hiingara,
vive nos Estados Unidos; Lévinas, esloveno, viveu na Franga; Edward Said, palestino, viveu a maior parte da
vida nos Estados Unidos e Inglaterra, Julia Kristeva, bulgara (ela se descreve como intelectual cosmopolita de
origem bulgara), vive na Franca, e publica suas obras em francés, Elie Wiesel, romeno, depois de viver a
apatridia tornou-se cidaddo americano, Tzvetan Todorov, bulgaro, vive ha cerca de quatro décadas em Paris.
Estes exemplos, mais do que pretender encerrar o assunto servem para mostrar como o estrangeiro ndo se vé
somente privado de sua ferra, mas de suas referéncias, uma das mais importantes a lingua.
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estrangier (atual étranger), que por sua vez origina-se da palavra francofona estrange (atual
étrange), derivada do termo latino extraneus, ‘estranho’.'®” A mesma sensacao de afastamento
também pode ser encontrado no termo “barbaro” que significa além de estrangeiro e cruel,
desumano. Este termo originou-se devido a auséncia de entendimento dos povos ditos
civilizados ao ouvirem a lingua dos povos estrangeiros. Como parecia uma grande
onomatopéia, o termo foi cunhado para designar o barulho feito por estes estrangeiros'®®. Sem
uma linguagem (entendida como uma cultura) comum, ndo restava outra designagdo além da
feita pela oposi¢do aos seres civilizados.

E este estranho que, ao aparecer nas margens, coloca em xeque a construgio dos
direitos humanos. Hannah Arendt tece sua critica principal ao fato de se estabelecer o
nascimento como forma de inclusdo na ordem juridica, havendo, com isso, um pleito de
reconhecimento pela espécie. Para Arendt ndo ¢ a espécie que confere a igualdade, mas a
participacdo politica, e por isso ndo se nasce igual, mas torna-se igual através da participagdo
em uma comunidade politica. Ademais, ¢ no minimo irénico atribuir a0 nascimento o gozo
dos direitos humanos se a intermediacdo ocorre através dos Estados. E € precisamente esta a
conclusdo advinda do momento pos-guerra, em que a criacdo e dissolugcdo de Estados geraram
uma quantidade sem precedente de refugiados e apatridas'®’.

Retomando a importancia da desnacionalizacdo para a despersonaliza¢do, sua
ocorréncia em massa significou muito mais do que a privagdo de uma nacionalidade.
Significou em ultima andlise a privacdo dos seus direitos, que supostamente eram
inalienaveis. Portanto, ndo por casualidade o meio escolhido para colocar milhdes de pessoas
em um limiar — dentre elas grupos e povos inteiros — foi um meio técnico-juridico.

A conseqiiéncia integral da desnacionalizacdo ultrapassa a perda de prote¢do do
Estado para o cidaddo, alcangando o fato de nenhum outro Estado assumir tal protecdo. Como
expde Arendt (2004, p. 327), os direitos humanos estavam vinculados em uma espécie de teia

que perpassava o mundo e a perda da protecdo de seu Estado, significava a desprotecdo em

'¥7 Novo Dicionario Eletrénico Aurélio versio 5.11, 2004.

'8 “Ele [guia para peregrinos de Compostela no século XIII] aconselha: passai por tal estrada, nio deixeis,
principalmente, de visitar tal santuario, onde estdo depositadas reliquias milagrosas, mas, quando tiverdes
ultrapassado Bordes, caireis num pais, o pais basco, onde as pessoas ndo falam mais como humanos, latem como
cées”. DUBY, 1998, p. 62.

'8 Os dois termos tém um significado técnico no direito internacional e interno. Como o objetivo ndo ¢ tratar na
perspectiva juridica, me limito a esclarecer que apatrida ¢ o individuo que pela falta de ligagdo com os critérios
de concessdo de nacionalidade (que pode ser o sangue ou a terra, ou uma combinacdo de ambos) ndo obtém a
nacionalidade de nenhum pais. Ja refugiado é aquele que embora tenha nacionalidade por algum motivo (dentre
os especificados nos tratados internacionais, mas que valoriza o risco de permanéncia em seu Estado) resolve
emigrar. O direito ao refugio ¢ uma tradi¢do do direito internacional, ndo obstante ser cada vez mais colocado
em risco pelas constantes limitagdes provocadas por uma postura politica que liga refugiados a seguranca
interna.



120

todo lugar. De repente, o mundo se tornou pequeno demais em termos de alternativas, e
grande demais em termos de acolhimento — ou falta de acolhimento. Nesse procedimento
mostrou-se que ndo € necessario o uso de armas e violéncia para transformar essas vidas em
vida que ndo merece ser vivida, para usarmos uma expressdo de Agamben. E ai se mostra a
principal ligdo do totalitarismo, cujo espanto ndo ¢ menos atual: ndo somente as armas
produzem a degradacdo do humano, mas também os papéis encadeados na malha da
burocracia, e aqui, novamente a importancia de Kafka. Quando pensa um processo no qual
sua personagem perde-se nos aposentos de um tribunal, cujos juizes v€em livros de
pornografia durante a sessdo, ele nos obriga a ver que a destruicdo ndo se da com a faca de
agougueiro no momento da morte de K, mas comega muito antes que seja usada.

Frente a uma quantidade absolutamente nova e surpreendente de refugiados, os
Estados comecaram a se alarmar, e com isso criaram leis tornando mais dificil o exercicio do
direito ao asilo e as nacionaliza¢gdes; na mesma medida em que criavam mais e mais hipoteses
de desnacionalizagdes. A perversidade da desnacionalizag@o consistia justamente em tornar os
grupos de refugiados ndo aceitaveis em lugar algum do mundo — principalmente se
anteriormente houve confisco de seus bens — de modo que nenhuma lei é plenamente
aplicavel, deixando milhdes de pessoas em uma espécie de “limbo legal” (ressalto que este
mesmo termo pode ser usado para designar espacos atuais que pretendem criar uma fic¢do de
desterritorializacdo, sendo o exemplo mais evidente o campo de Guantinamo, onde se
pretendia que nenhuma regra tivesse possibilidade de ser aplicada).

Para a resolugdo da questdo dos refugiados e dos apatridas as duas tnicas respostas
conhecidas eram a repatriagdo e a naturalizacdo. Todavia ambas falharam, principalmente
porque foram concebidas enquanto instrumentos individuais e ndo para aplicagdo em grande
escala. Mas também, porque em alguns casos havia recusa da repatriacdo — pois possibilitava
um retorno a um Estado que claramente ndo desejava o retorno do individuo — e da
naturalizagdo — esse era um momento perene, ja que os Estados poderiam cancelar a
naturalizagdo, deixando as pessoas desprotegidas, e em parte por recusa dos que ndo
desejavam perder sua origem cultural.

Agamben analisa o fenomeno sob outra otica, ainda que em grande medida seja

o N . ~ ~ 190 .
tributaria das concepgoes arendtianas sobre a constru¢do do Estado-nacao -, a qual considera

%00 surgimento do Estado-nagio ¢ de fundamental importdncia para compreender a critica aos direitos
humanos, nio obstante este tema ndo sera tratado detalhadamente neste trabalho, especialmente a distingdo entre
Estado e nag@o. Neste topico me limito a apresentar uma breve consideragdo arendtiana em que a autora
considera que a conquista do Estado pela nacdo (esta ligada em maior ou menor grau no racismo) acabou
possibilitando formas de nacionalismos totalitarios em que se todos os expedientes do Estado s@o interpretados
como busca da prosperidade da nagdo (ARENDT, 2008a, p. 234-239). Lembro também que a construgdo do que
designo como Estado-nagdo teve fei¢des distintas conforme a tradig@o, assim enquanto em certos Estados o



121

que a proliferagdo de tratados internacionais acabou por impedir uma compreensdo do
significado do fendmeno da ligagdo entre direitos do homem e Estado nacional. Dito de outra
forma, partindo da critica arendtiana aos direitos humanos, ele vé nas declaragdes documentos
biopoliticos que incluiram a vida de maneira inexoravel na politica. Para ele ¢ necessario
abandonar a crenca de que as declaragdes de direito s@o proclamagdes gratuitas e valores
eternos metajuridicos que tendem a vincular o legislador, para considera-las de forma mais
realista, ou seja, enquanto figura de inscricdo da vida natural na ordem juridico-politica do
Estado-nagdo. O que significa reconhecer a vida bioldgica enquanto “fundamento terreno de
legitimidade e soberania” (AGAMBEN, 2007b, p. 134).

Voltemos a declaragdo de 1789 e seu significado para o direito e para a politica. Seu
texto mostra que o fato do nascimento ¢ o que confere a qualidade de fonte e titular de
direitos. Ao eleger a vida biologica como base do ordenamento, desqualifica-se a figura do
cidaddo, ou melhor, torna o cidaddo definido enquanto dependente do nascimento,
confundindo o que seria a existéncia politica com a bioldgica. Sendo o nascimento fundante
do sistema juridico-politico moderno pode-se atribuir soberania a nagdo — que
etimologicamente deriva do termo nascer — e com isso fecha o circulo aberto pelo nascimento
do homem (AGAMBEN, 2007b, p. 135).

Logo, a passagem da idéia divina para a soberania nacional parece mostrar aspectos
bastante distintos daqueles considerados em uma analise inicial, os quais enaltecem a
passagem da arbitrariedade para a racionalidade no Estado e na politica. O nascimento e a
soberania que eram separadas no antigo regime, unem-se no corpo do “sujeito soberano” e
constitui-se no fundamento do novo Estado-nagao.

Nesse contexto o nazismo e o fascismo adquirem outra perspectiva, a de dois sistemas
que se utilizam da vida nua enquanto local da decisdo soberana, inseridos no contexto da crise
do Estado. O proprio uso da expressdo “solo e sangue” pelo nacional-socialismo mostra a
apropriagao pelo regime dos dois itens considerados fundamentais. A origem de ambos sdo as

N . . : . 5191
concepgdes de “ius soli” e “ius sanguinis™"

, que no antigo regime representavam uma
relagdo de vassalagem e no novo sistema tem um significado diverso: o de nomear a vida
como estatuto. Isto significa que o uso pelo fascismo e nazismo destes dois elementos como

suas “bandeiras” ¢ uma apropriagdo dos critérios de concessdao de nacionalidade

motivo que engendrava homogeneidade, ou poderia dizer a “causa aglutinadora”, era eminentemente étnica, em
outros o discurso era feito em nome da “cultura comum”.

1 Os critérios expressam uma escolha do Estado-nagfio para conferir cidadania, ou podemos dizer pertenga.
Neste sentido traz a valorizag@o de alguns itens. Assim, no ius soli, sinteticamente entendido como nascimento
no territdrio nacional, o foco é o aspecto territorial. Ja no ius sanguinis, pertenga identificada com o fato dos
antepassados serem nacionais, claramente valoriza a linguagem étnica. Este segundo se pauta na “combinagido do
ethnos com o demos, de ‘pertencer a um povo’ com ‘pertenga no Estado’”. BENHABIB, 2005, p. 53.
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historicamente construidos, ou seja, ¢ sO6 uma exarcebagdo dos elementos constitutivos do
Estado-nagdo, ou ainda podemos dizer, ¢ o seguimento da logica do Estado em sua
radicalidade. E com isso o fascismo e o nazismo podem ser considerados enquanto
redefinicdo das rela¢des entre 0 homem e o cidadao.

Neste panorama, a figura dos refugiados mostra-se questionadora do paradigma da
Nagdo, em que o nascimento e a nagdo coincidiriam sem residuos, para aparecer como
conceito-limite e como deslocamento constitutivo das figuras de homem e cidaddo. Assim,
poe em xeque a triade fundante do Estado moderno: estado-nagao-territorio.

Além da figura do refugiado, a figura do estrangeiro, desde a Grécia, aparece como a
de um apartado da vida politica. Mas. ¢ com o surgimento do Estado que estas ganham
centralidade. Isto porque na tentativa de inclusdo de todos em uma determinada ordem, a
ordem pos-revolucdo francesa, algo escapa, sobra um resto que ndo pode ser incluido, e nesta
impossibilidade mostra-se a fragilidade desta construcdo. O estrangeiro € este resto, ¢ o que

192 .
. Neste mesmo sentido

resta excluido para permitir a inclusdo dos assim chamados cidadaos
de desarticulacdo, Julia Kristeva considera que o estrangeiro ¢ a cicatriz entre o homem e o
cidaddo (KRISTEVA, 1994, p. 102). Para DOUZINAS (2009, p. 116), “a partir daquele
ponto, a condicdo de Estado, a soberania e o territdrio seguem o principio de nacionalidade.
Se a declaragdo inaugurou a modernidade, ela também deu inicio ao nacionalismo e a todas as
suas conseqiiéncias: genocidios, conflitos étnicos e civis, purificagdo étnica, minorias,
refugiados, apatridas.”

Esta situacdo, de formag@o dos considerados como estrangeiros e seu reconhecimento
pela ordem juridica formam o que Kristeva'” define como um paradoxo: “Se a
regulamentacdo politica ou a legislagdo em geral definem a nossa maneira de colocar, aplicar
e eventualmente modificar o estatuto dos estrangeiros, elas também formam um circulo

vicioso, pois ¢ precisamente na visdo delas que existem estrangeiros” (KRISTEVA, 1994, p.

101). Mais a frente Kristeva compara o mecanismo de inclusdo/exclusdo com um péndulo: “O

192 Isto ndo quer dizer que os estrangeiros sejam os Gnicos excluidos desta ordem, mas tdo somente que sua
exclusdo ¢ constitutiva da ordem, ¢ este estar fora que possibilita que haja um dentro. E aqui devo advertir que a
questdo dentro/fora, inclusdo/exclusdo ¢ mais complexa do que a teoria dos conjuntos permite representar, pois
envolve matizes e gradagdes e ndo uma relagdo ja dada. Acrescento que o reconhecimento da exclusdo dos
estrangeiros ndo pretende negar outras tantas exclusdes: das mulheres, negros, pobres, idosos, etc.

193 O titulo do livro de Kristeva merece atengio especial. A tradugdo brasileira tem o titulo de “Estrangeiros para
Nos Mesmos” enquanto a americana € Strangers to Ourselves. Entretanto como aponta o tradutor do francés para
o inglés, Leon S. Roudiez, este titulo ndo acompanha a pluralidade de significados presentes no termo francés
étranger, o qual pode ser traduzido em inglés por quatro palavras foreigner, stranger, outsider ¢ alien. Ou seja, a
palavra estrangeiro tem em seu dmago a referéncia ndo s6 ao que ndo pertence ao pais, mas ao estranho, o de
fora, alienigena, e ¢ esta polissemia que acompanha o tratamento ao estrangeiro, este estranho desde sempre.
Nota do tradutor disponivel em KRISTEVA, 1993, p. 99.
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jogo deste péndulo ¢ o que as democracias encontram de melhor para fazer frente aos
estrangeiros que tém o temivel privilégio de fazer um Estado confrontar-se com seu outro
(outro Estado, mas também fora do Estado, ndo-Estado,...) e, mais ainda, a razdo politica com
a razdo moral” (KRISTEVA, 1994, p. 102).

Isto quer dizer, sucintamente, que a emergéncia de nacionalismos, xenofobia, ¢ a
exclusdo sistematica do estrangeiro da esfera publica — e cito como exemplo a lei italiana que
criminaliza o ingresso do estrangeiro indocumentado no pais — para além da interpretacdo
como algo incompreensivel ou através da psicologia das massas — o que € uma possibilidade
interpretativa, mas ndo deve ser a inica — mostra a liga¢@o entre a inclusdo de uns e exclusao
de outros. Neste sentido novamente retomo Agamben: “Nesta perspectiva, o que estd
ocorrendo na ex-lugoslavia e, mais em geral, os processos de dissolucdo dos organismos
estatais tradicionais da Europa oriental ndo devem ser vistos como um reemergir do estado
natural de luta de todos contra todos, que prenuncia a constituicdo de novos pactos sociais e
de novas localiza¢Oes nacional-estatais, mas, antes, como o aflorar a luz do estado de excec¢ao
como estrutura permanente de des-localizacdo e des-locagao juridico-politica. Nao se trata,
portanto, de um retrocesso da organizagdo politica na direcdo de formas superadas, mas de
eventos premonitorios que anunciam, como arautos sangrentos, o novo nomos da terra, que
(se o principio sobre o qual se baseia nao for reinvocado e colocado novamente em questdo)
tendera a estender-se sobre todo o planeta.” (AGAMBEN, 2007b, p. 44)

Embora se faca referéncia aos eventos como mensageiros de uma nova ordem, nao se
deve esquecer que se tal ordem ameaga a se tornar o nomos da terra € porque ela ja estava no
ordenamento enquanto algo interno, velado, e que ameacga a atuar de modo extremo e com
isso a exclusdo sobre a qual se fundamenta esta ordem ¢ potencializada, com resultados
imprevisiveis.

A partir destas reflexdes podemos perguntar o que o surgimento dos direitos humanos
como tentativa de conciliagio entre vida natural e vida politica sugere. E justamente a
separacdo entre homem e animal, vida bioldgica e vida politica, que ¢ colocada em xeque,
pois a partir do momento em que a vida natural mostra-se tal como €, ou seja, um resto da
tentativa de integra-la, o sistema desestabiliza-se. Por isso os direitos humanos ndo sdo, ¢
nunca foram, espaco para a solucdo das questdes biopoliticas, mas surgem imersos nestas
questdes. Ao exercer a mesma logica deste poder — que Arendt muito bem notou como a
suposicao de um ser humano como tal — a politica ¢ simplesmente eliminada, e em seu lugar

entram questoes de raga. Talvez por isso o mal-estar ndo somente com os direitos humanos,
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mas principalmente com o direito humanitario'™, que ao se absterem de discutir a questio
politica pautam-se por um sentimento de humanidade que faz com que as pessoas a serem
ajudadas sejam consideradas mera vida nua. E neste contexto que podemos visualizar as
campanhas de arrecadag@o de recursos em que as fotos utlizadas parecem — na interpretacao
mais benéfica - apelar somente ao pertencimento biologico.. Também, a existéncia de campos
de refugiados e de estrangeiros, ja que ndo héa lugar no mundo que possa recebé-los, em que a
vida atinge seu grau maior de identificacdo com a vida biologica.

Neste sentido de completa ruina de uma concep¢do jusnaturalista séria de direitos
humanos, e seguindo as adverténcias de Hannah Arendt, devemos novamente deixar claro que
ndo ¢ o nascimento que deve ser o nexo de pertencimento a uma comunidade, mas uma
efetiva participacdo politica, pois o nascimento, dado bioldgico, sempre pode ser apropriado
no sentido de transformacdo do homem em um ser desprovido de histéria. Neste sentido, os
campos sdo exemplos mais extremos de como o homem pode ser condicionado e ser morto

em vida.

3.3 CAMPOS: A (DES)LOCALIZACAO EXCEPCIONAL'®

E inevitavel que ao analisar a figura dos campos tratemos inicialmente dos campos de
concentracdo e de exterminio como exemplos mais conhecidos e extremos. Isto porque foram
experiéncias as quais marcaram profundamente a filosofia, a politica, a historia, a sociologia,
o direito ¢ a (nossa) vida.'”®. Todavia é imperativo consideramos que na atualidade temos
muitos exemplos da existéncia de campos, € que estdo em contextos bastante distintos.

Entretanto, a ligacdo dos campos contemporaneos — notadamente o de estrangeiros,
em suas diversas configuracdes — com os campos totalitdrios ndo ¢ um assunto pacifico e
merece explicagdes. Se para alguns eleger o campo como paradigma ¢ uma postura alarmista
(BIETLOT, 2005), para outros (ASPE, COMBES, 2000) pode ser um desrespeito as vitimas

comparar os campos modernos com os nazistas e stalinistas, assim como eleger este espaco

194 Por este termo entendem-se as disposi¢des aplicaveis no caso de guerras, principalmente a Convengio de
Genebra. A Cruz Vermelha internacional é uma das principais instituicdes que lidam com este ramo do direito, o
qual tem por principal fundamento minimizar as perdas (em sentido amplo) ocorridas com os civis e
“disciplinar” o que € possivel de ser utilizado nos conflitos (por exemplo os tipos de armas que ndo sdo
permitidas, a obrigagdo dos Estados em relacdo aos soldados inimigos capturados).

195 Extremamente importantes as concepgdes de Agamben: “Quando nosso tempo tentou dar uma localizagio
visivel permanente a este ilocalizavel, o resultado foi o campo de concentracdo.” AGAMBEN, 2007, p.27.

196 Neste sentido ¢ significativa a assertiva de Adorno de que “néo é possivel fazer poesia depois de Auschwitz”.
O que em seu pensamento aparece como um grande questionamento do que entendemos como civilizagao.
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como paradigma da politica. Seria comparar o absolutamente incomparavel, e com isso
banalizar o sofrimento e o carater de ser sem precedentes.

A critica de Bietlot ¢ sobre dois tipos de discursos: o primeiro que banaliza os campos
de estrangeiros com o uso de eufemismos e de uma ginastica argumentativa, como a fala que
nega o carater de prisdo aos centros de internamentos de migrantes pelo fato de que todos os
migrantes podem ser libertados, desde que aceitem deixar o pais. O segundo ¢ o que ele
nomeia como alarmista, o qual pretende comparar os campos de estrangeiros com 0s campos
de concentragdo nazistas, postura que ndo seria nem politicamente justa e nem
epistemologicamente correta.

Sobre as objecdes de Bietlot, o fato de trazer os campos atuais como herdeiros de uma
tradicdo do “tudo ¢ possivel”, cuja manifestacio mais extrema foram os campos de
exterminio, ndo significa igualar, ou mesmo procurar uma comparagdo impossivel — pois seria
feita sob qual critério: quantidade de campos, de sofrimentos infligido? — mas perceber que a
logica biopolitica totalitaria que tanto causa horror ndo s6 se mantém, como se espalha. Ou
seja, ndo se trata de comparar, e com isso reduzir o carater da enormidade dos eventos
totalitarios, mas perceber que, mesmo sob o rétulo de democracia, a biopolitica mantém-se e
ameaga, como uma espada de Damocles, a reproduzir-se incessantemente.

Sobre a questdo trazida por Aspe ¢ Combes, nao se pode deixar de remeter a obra “O
que Resta de Auschwitz” de Agamben. Neste livro o autor propde que ha uma nova ética
depois de Auschwitz, ja que a maioria dos principios éticos de nosso tempo ndo passou pela
demonstragdo de Auschwitz. Isto ndo significa que ndo sejam validos, mas que o fato extremo
mostrou a nao aplicabilidade nesta ocasido. E ndo se pode conceber que algumas categorias so
funcionem em tempos de normalidade, como uma ética da normalidade e uma ética dos
campos. O fato dos campos terem sido fatos singulares ndo impede ou contradiz o fato de que
a logica que os moveu ainda permanece. De fato, ndo se pode entender o totalitarismo e suas
conseqiiéncias, como os campos, como simples continuagdes da politica anterior. Hannah
Arendt foi muito habil em compreender o carater absolutamente impar do totalitarismo e sua
impossibilidade de explicacdo por critérios anteriores, como o econdmico. Entretanto, ndo se
pode erigir o totalitarismo como algo absolutamente inigualavel e separado de nossos tempos,
pois com isto se ignora que algumas das praticas das modernas democracias sao bastante
compativeis com as praticas totalitarias. Isto nao significa, absolutamente, igualar democracia
¢ totalitarismo, mas mostrar, sobretudo, as deficiéncias daquela que repete este em fatos como

0§ campos.
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A tentativa de ressaltar de maneira absoluta a singularidade dos fatos leva a uma
postura ndo-ética de comparacao com fatos religiosos. Dai que o termo Holocausto ndo deve
ser utilizado para descrever o exterminio, pois a doutrina do martirio foi criada para justificar
uma morte insensata, absurda. E neste sentido deve ser renegado o termo holocausto como
uma exigéncia inconsciente de justificar a morte sem causa, de restituir um sentido ao que nao
tem sentido algum. A origem da palavra provém de um termo grego que significa literalmente
“todo queimado”. A historia do termo € cristd e estd inscrita em um contexto sacrificial. Uso
de eufemismo para designar as mortes, inclusive pelos judeus (shod, que significa, catastrofe;
e que na Biblia designa um castigo divino). Assim, dizer que Auschwitz ¢ indecidivel ou
incompreensivel significa adora-la em siléncio, como se faz com um deus, significa contribuir
com sua gloria (AGAMBEN, 2005).

E nesta perspectiva de reconhecer o campo como um dispositivo que se mantém,
assim como o panodptico, podemos estudd-lo como espaco de manifestagdo de um
determinado poder, em varios contextos distintos. Ou seja, se Agamben pensa em campos em
um contexto mais filos6fico, na perspectiva historiografica também pode ser invocado este
espago como uma chave tedrica, ainda que o conceito de campo possa variar. Por isso a
necessidade de conceituacao, ou melhor, de delimitagdo sobre o sentido do qual me utilizo.

Como efeito de comparacao, cito o trabalho de dois historiadores brasileiros com
pesquisas bastante interessantes sobre a existéncia de campos no Brasil. Frederico de Castro
Neves estuda a formacdo e desenvolvimento de campos no estado do Ceard para abrigar
pessoas que fugiam da seca, e impedi-las de prejudicar o projeto de formagao de uma capital
nos modelos da belle-époque. Ja Priscila Ferreira Perazzo tem como pesquisa a existéncia de
campos de concentragdo no Brasil com o objetivo de internamento de “suditos do eixo” no
periodo da II Guerra Mundial. Embora ambos os trabalhos sejam extremamente interessantes
do ponto de vista histdrico, parece-me que ha uma confusdo de conceitos, j4 que ambos
fundamentam a escolha do termo “campo” com base em Foucault, especialmente no livro
“Vigiar e Punir”. Permito-me apresentar a definicdo de Perazzo como forma de clarificar o
conceito de campo: “Todavia, acreditamos poder utilizar o termo campo de concentragdo para
0s casos que serdo apresentados nesse livro, pois a época existia a expansdo de uma forma de
‘poder disciplinatorio’ que se tornava possivel a partir do estabelecimento de locais nos quais
a observacdo de atividades podia ser realizada no sentido de garantir o controle total dos
individuos [cita Giddens]. Designamos os presidios ¢ coldnias penais como campos de
concentracdo sem nos basearmos na existéncia ou ndo de maus-tratos aos prisioneiros, até

porque ndo pretendemos comparar ou dimensionar o sofrimento humano dos estrangeiros
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presos no Brasil em relagdo ao ocorrido na Europa sob o jugo dos nazistas (...)” (PERAZZO,
2009, p. 37).

Sobre este conceito, tem razdo a autora ao considerar que ndo ha a necessidade de
serem verificado maus-tratos para a caracterizagdo como campo. A importincia desta
perspectiva é questionar interpretagdes que liguem os campos a péssima condigdo carceraria
no pais. Apesar de graves e flagrantes violagcdes por parte do Estado dos direitos dos
presidiarios as cadeias ndo podem ser consideradas campos, pois ainda que ndo seja aplicada,
ha uma lei vigente dentro das cadeias. Ademais, se todos os espagos de violagdes de direitos
forem considerados campos, o conceito deixa de ter significado, tornando-se banalizado.
Entretanto, apesar da concordancia neste aspecto, ao vincular este espago ao poder disciplinar,
parece haver uma confusdo em relagdo as cadeias.

Isto porque, se o poder disciplinar tem por objetivo Ultimo controlar os corpos
individuais para a obtencdo de uma “utilidade”, construindo o corpo adestrado em relagdo ao
tempo e a sua atuagdo, no campo ndo ha tal vinculacado. Isto quer dizer que enquanto no poder
disciplinar, e nos espagos em que ha a manifestagdo deste poder, o objetivo principal ¢
promover uma conduta considerada correta — em oposi¢do as anormais — através de controle
do tempo e visibilidade constante do espago, no campo nenhuma conduta pretende ser
alterada. Nao ha um “adestramento”, mas “tdo somente” a exclusao através da desumanizagao
dos internos'”’, desumaniza¢io esta que ja comega a nivel discursivo com a exploragdo
midiatica dos medos da sociedade e a identificagdo com os migrantes'”® com tais medos.
Retomando (e modificando), Katka podemos dizer: “o campo ndo espera nada de ti, ele te
recebe quando chegas (mas ndo deixa ir quando vais)”.

Chamar este espago pelo que efetivamente ¢ mostra-se imperativo para nao esconder a
realidade sob formas eufemisticas. Portanto, “centros de detengdo proviséria”, “zona de
espera”, “centros de internamentos de estrangeiros”, “centros de permanéncia temporaria e

59199

acolhimento variam na nomenclatura e em alguns aspectos acerca do funcionamento,

entretanto todos estes exemplos sdo, sim, campos. Todos t€ém por fun¢do separar quem pode

7 A desumanizagio pode ocorrer em gradagdes distintas, pois se nos campos nazistas o objetivo era a destrui¢io
fisica e moral; nos campos de estrangeiros o objetivo é estes estrangeiros sejam considerados sub-espécie,
barbaros e com isso possam ser excluidos juridicamente da posicdo de sujeito, ainda que ndo haja destruicao

fisica.
198 Consultar Dal Lago (2004).

" No original: zones d’attente (zona de espera — Franca), Centri di Permanenza Temporanea e d’Accoglienza
(CPT) — Centros de Permanéncia Temporaria e de Acolhimento Italia, Centros de Internamiento de Extranjeros
(CIE) — Centros de Internamento de Estrangeiros - Espanha. Saint-Saéns, Isabelle. Des camps en Europe aux
camps de I’Europe. Disponivel em <http://multitudes.samizdat.net>. Acesso em 03 dez. 2009.
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ingressar no territorio e quem ndo pode, e tornar os que ndo podem pessoas com
personalidade juridica e politica negadas.

A definicdo de campo proposta por Agamben no livro “Means Without End” e no
“Homo Sacer” ¢ de um espago onde se materializa o estado de excecdo e se cria, com isso, um
espaco de vida nua, e também o espago onde a mais absoluta condigdo inumana ¢é atingida
(AGAMBEN, 2000, p. 41). O que ¢ absolutamente interessante na visdo de Agamben ¢ a
inscricdo do campo como matriz escondida e nomos do espago politico em que ainda
vivemos™, ou seja, ndo se trata de um evento marginal®®', mas de um espago que se inscreve
no centro da politica moderna. Outro aspecto relevante em sua andlise ¢ a abrangéncia de sua
concepe¢do de campo, que incluem territdrios de aparente normalidade. Assim, ele cita como
exemplos de campos as zones d ‘attente’” nos aeroportos franceses. Embora se possa dizer
que a inclusdo da vida nua em espacos nos quais as leis ndo sdo aplicaveis acontece na
maioria das fronteiras e aeroportos do mundo, simbolizando que a questdo do migrante
explicita de forma impar a existéncia da excegdo. Além do espaco fronteirico, Agamben
aponta o uso do estddio de futebol em Bari’”, no qual a policia italiana alocou

temporariamente os imigrantes ilegais albaneses em 1991 até que fossem deportados.

200 “This will lead us to look at the camp not as a historical fact and an anomaly that — though admittedly still

with us — belongs nonetheless to the past, but rather in some sense as the hidden matrix and nomos of the

political space in which we still live.” (AGAMBEN, 2000, p. 37)

201 ~ . / . . .
! No decorrer do trabalho a no¢do de margens e fronteiras ¢ continuamente invocada e, neste sentido, os

campos sao0 eventos marginais que estdo no centro da politica moderna. Este paradoxo ¢ apenas aparente, ¢ que
pode ser visualizada no fato de que o principal (cerca de 96% das pessoas mantidas nas fronteiras francesas)
centro de detencdo temporario (zone d’attente pour personnes en instances — ZAPI) da Franga fica no aeroporto
internacional Roissy-Charles de Gaulle, que, a despeito de estar a cerca de 30 km de Paris, é considerada area
ndo-francesa. Ou seja, a fronteira ndo esta nas bordas, mas em todos os lugares, ¢ com isso 0 mecanismo de
selegdo de ingresso, permanéncia e expulsdo passa por uma redefinicdo das fronteiras politicas e sociais, através
de ficgdes juridicas convenientes. MAKAREMI, AUBERT, Prisonniers du passage. Pour une ethnographie des
zones d’attente. s/d. Disponivel em <http://www.atopia.tk/index2.php?option=com_content&do_pdf=1&id=99>.
Acesso em 10 jan. 2010.

292 Normatizado pela lei 92.625 de 6 de julho de 1992, zone d’attente (cuja tradugio livre é zona de espera) é um
espaco no qual os estrangeiros devem aguardar a analise de seu pedido de ingresso no territorio francés (mesmo
se o pedido for baseado em solicitacdo de asilo), além de aguardar o reenvio para fora do territorio. Esse espago
pode existir dentro de aeroportos e portos. A “lei Sarkozy” de 26 de novembro de 2003 elastece a aplicabilidade
desse espago ao dispor que a zone d’attente pode ocorrer perto de redes ferroviarias, aeroportos, portos, além de
possibilitar que no interior desse espaco exista toda a estrutura necessaria para o procedimento do pedido de
ingresso e recurso. Fonte: Association Nacionale d’Assistance aux Frontiéres pour les Etrangers (ANAFE).
Disponivel em: <http://www.anafe.org/za.php>

2 Com a queda do Muro de Berlim, e devido a ligagdo historica entre Italia e Albania, houve uma grande
migracdo sentido Italia, o que no inicio foi incentivado pelas autoridades e opinido publica italianas. Entretanto,
depois de pouco tempo a migracdo passou a ser vista como risco e os migrantes cotidianamente identificados
pela imprensa a prostituicdo e a criminalidade. Com o uso da “retorica da emergéncia”, passou-se a desprezar a
categoria de refugiados, para identificar os albaneses com a criminalidade. Com isso legitimou-se o tratamento
da questdo sob a perspectiva militar, no que culminou com o uso do estadio de Bari para internamento destes
migrantes, onde ficaram durante uma semana, sem nenhuma possibilidade de higiene, e com alimentagdo sendo
jogada por helicoptero. O estadio foi circundado pelas forgas de seguranca e foi visitado por cidaddos italianos
com seus filhos para “verem os albaneses”. Ou seja, este episodio mostra algumas constantes no tratamento dos
estrangeiros: criacdo de um nao-lugar, destruicdo da capacidade juridica a nivel discursivo pela “demonizac¢do”
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O campo ¢ o espaco por defini¢do do funcionamento do estado de excecdo, ainda que
como um nio-espaco. E onde a excegdo se concretiza e com isso a vida nua ¢ apreendida. Isto
fica claro na inexisténcia de leis aplicaveis, além da criacdo de fic¢des juridicas em que o
espaco excepcional é colocado artificialmente fora de qualquer fronteira, como um espago que
ndo esta em lugar algum.

O campo tem uma importancia fundamental para a politica moderna, ndo apenas por
ser o espaco onde se concretiza a excecdo, mas também porque demonstra que os elementos
fundantes do Estado-nacdo ndo se aplicam mais. Se a triade territorio, ordem legal e
nascimento eram os elementos sobre os quais se fundava a soberania, estes entraram em crise
e em seu lugar o campo assumiu uma fungdo primordial’*, para Agamben: “O nascimento do
campo em nosso tempo surge entdo, nesta perspectiva, como um evento que marca de modo
decisivo o proprio espago politico da modernidade. Ele se produz no ponto em que o sistema
politico do Estado-nagdo moderno, que se fundava sobre o nexo funcional entre uma
determinada localizacdo (o territério) e um determinado ordenamento (o Estado), mediado por
regras automaticas de inscri¢do da vida (o nascimento ou nagdo), entra em crise duradoura, e
o Estado decide assumir a vida bioldgica da nacdo. Se a estrutura do Estado-nacdo €, assim,
definida pelos trés elementos territorio, ordenamento, nascimento, a ruptura do velho nomos
ndo se produz nos dois aspectos que o constituiam segundo Schmitt (a localizacdo, Ortung, e
o ordenamento, Ordnung), mas no ponto que marca a inscricdo da vida nua (o nascimento
que, assim, torna-se na¢do) em seu interior. Algo ndo pode mais funcionar nos mecanismos
tradicionais que regulavam esta inscri¢do, ¢ o campo é o novo regulador oculto da inscricio
da vida no ordenamento — ou, antes, o sinal da impossibilidade do sistema de funcionar
sem transformar-se em uma maquina letal.” (AGAMBEN, 2007b, p. 181, grifos meus)

Ou seja, o Estado-nagdo formou-se enquanto a circunscri¢do de um determinado povo,
através do nascimento, em um territorio sob uma ordem legal, entretanto, se a politizagdo da
vida foi fundamental para o surgimento do Estado, esta vida mostra um resto que nao
consegue ser apreendido. Nesta inapreensdo so restam os campos. E aqui importante a ligagao
entre os campos de refugiados e a propria figura dos refugiados enquanto resto nao
apreendido pela ordem estatal. Para Douzinas o refugiado representa o Outro absoluto, o

estrangeiro que possibilita a existéncia de um nacional: “O refugiado ¢ o Outro absoluto. Ele

dos migrantes, espetacularizagdo das medidas repressivas e exclusdo. Sobre esta questdo ver DAL LAGO, 2004,
especialmente p. 179-204.

294 A n3o aplicabilidade da triade ja havia sido apontada por Hannah Arendt em sua obra “Origens do
Totalitarismo” de 1951 ao tratar dos refugiados “Do ponto de vista dos governos interessados, era bastante
compreensivel que constantemente lembrassem a Liga das Nagoes (...), tinham muita razdo de recear que os
expulsos da velha trindade Estado-povo-territorio constituissem apenas o comego de um movimento crescente,
primeira gota de um dilivio que se prenunciava cada vez maior.” p. 315
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representa, de uma maneira extrema, o trauma que assinala a génese do Estado e do Eu e
coloca em xeque as reivindicacdes de universalizacdo dos direitos humanos. Existe um
enorme paradoxo, assim, ao solicitar que a lei proteja o refugiado. A lei divide o interior do
exterior, e se pede, entdo, que ela cure a cicatriz ou a enfaixe ao oferecer protecdo limitada a
suas proprias criagoes” (DOUZINAS, 2009, p. 363).

O aparecimento dos campos mostra que este espaco ndo aparece somente no contexto
do exterminio nazista, mas no momento de normalidade, tal como o art. 48 da constitui¢do de
Weimar. Isto serve de guia para pensar a exce¢cdo e os campos enquanto normalidade e
resquicios de uma fratura fundamental que se mantém em nosso tempo, pois se os regimes
totalitarios ndo criaram seus principais expedientes juridicos, mas deram uma nova utiliza¢do
aos ja existentes, eles ainda permanecem em vigéncia como prova de que a democracia e o

totalitarismo sdo mais proximos do que se supde.

3.3.1 Os campos: a faléncia da triade fundamental (nascimento/territério/soberania)

Agamben aponta-nos que os historiadores debatem se a primeira aparicdo dos campos
ocorreu em Cuba em 1896, através dos campos de concentraciones para os insurgentes, ou
com o0s concentration camps construido pelos ingleses no inicio do século XX na Guerra dos
Boeres. Em ambas as hipoteses o campo surge através de uma ligacdo entre o estado de
excecao e leis marciais, ¢ ndo de uma mudanca de leis ordinarias.

Os proprios campos nazistas demonstram a aplicacdo de leis marciais em sua origem,
pois foram criados por uma derivagdo de um instrumento da lei prussiana que tinha por
objetivo garantir custodia protetiva (o Schutzhaft). Esse instrumento era considerado
preventivo, permitindo “levar em custédia” individuos desprovidos de qualquer
comportamento criminal relevante, sendo suficiente a alegacdo de “evitar riscos a seguranga
do Estado” (AGAMBEN, 2000, p. 38). Assim, o campo surgiu como forma de prote¢ao do
Estado contra ameagas potenciais, portanto com a mesma justificativa do estado de excecao.
Prosseguindo a analise de Agamben quanto ao surgimento do campo, a prote¢do oferecida
pelo Schutzhaft refere-se justamente a prote¢do contra a suspensdo da lei que ¢ caracteristica
do estado de excecdo. Assim o “campo é o espago aberto quando a exce¢do comega a tornar-
se regra” (AGAMBEN, 2000, p.39, grifos meus). O funcionamento do campo pressupde a
suspensao da lei e cria um espago onde a excecdo concretiza-se € a Unica lei aplicavel ¢é a vida
nua. Somente com esses conceitos ¢ possivel compreender os campos nazistas € porque a

logistica do Reich elegeu como fim a ser alcangado a criagao dos campos que mais do que
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conduzirem a morte, levam a uma profunda indistin¢do entre vida e morte.

Todavia, a origem dos campos na Alemanha ndo ocorreu no sistema nazista, € sim no
governo social-democratico em 1923, assim como a invocacdo da excecdo através do art. 48
também ¢é anterior ao nazismo, conforme capitulo anterior. Além da utilizacdo do Schutzhaft
para a internagdo de militantes comunistas, também houve a criagdo, em Cotbus-Sielow, de
um campo de concentragdo para estrangeiros (Komnzentrationslager fiir Ausldinder) que
abrigava principalmente hebreus orientais. Este campo, mesmo que ndo se trate de campo de
exterminio, pode ser considerado como o primeiro campo para hebreus do século XX
(AGAMBEN, 2007b, p. 174). A indistingdo na excegdo torna impossivel circunscrevé-la a
regimes ditatoriais, no sentido em que nunca houve um compartilhamento tdo grande entre as
caracteristicas de Estados democraticos e totalitarios.

O campo, além de simbolizar a faléncia da triade fundamental
(nascimento/territorio/soberania), mostra que alguns conceitos fundamentais para o Direito
simplesmente sdo insuficientes para dar conta da realidade. Se o Direito trata de
responsabilidade-culpabilidade-gravidade do crime, como inscrever as mortes em massa
nesses conceitos? A morte, que nem se enuncia como tal, sendo tratada muitas vezes de forma
eufemistica, foge das classificagdes juridicas. E neste sentido os julgamentos ocorridos depois
do término do regime nazista ddo uma triste visdo pois mostram, ainda que de forma
involuntaria, o quanto sdo mais espetaculos do que propriamente juridicos, ou espetaculos
justamente por se pretenderem juridicos em um momento em que nao consegue dar respostas
ao impensado que se tornou realidade®®”.

O funcionamento do campo ¢, portanto, bastante distinto do de uma prisdo. Enquanto
no primeiro manifesta-se a biopolitica, na segunda hé a atuag¢@o do poder normalizador, o qual
se exerce no corpo do sujeito. Embora deva ser ressaltado que apesar da prevaléncia de um
tipo de poder, ndo exclui a coexisténcia de ambos em um mesmo espaco, ainda que com
gradacdes distintas. Nao pode ser comparado com uma prisdo também porque enquanto no
carcere ha a aplicacdo de uma lei, no campo, ndo ha norma, ao contrario, ¢ somente a vida que
se manifesta. Enquanto a prisdo tem por fim uma puni¢ao, o campo ndo tem finalidade além
da destruicdo de seres humanos, independente da culpabilidade, e por isso, nos campos

nazistas criminosos tinham tratamento mais benéfico do que aqueles que foram escolhidos

295 Em algumas situagdes os crimes ocorridos ultrapassam qualquer possibilidade de julgamento e retribuigdo.
Isto ocorre no regime nazista, mas também em outras situagdes excepcionais do ultimo século como o apartheid
e os regimes ditatoriais, para citar apenas alguns. Nestas situagdes que ultrapassam o dmbito do direito quando
este pretende julgar os crimes mostra a impossibilidade de mensurar os atos, de aplicar uma puni¢do compativel
e de garantir a retribui¢do. O julgamento de Eichmann ¢ retratado por Hannah Arendt, quem cobriu o evento
como reporter do New Yorker, como evento no qual ele se mostrou menos o monstro esperado como uma figura
patética e desprovida de pensamento.
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somente em fungdo da raca’”. E sob essas premissas que devemos inscrever os campos
atuais, ndo como uma derivacao das priséeszm, mas de uma apreensao da vida, ou melhor, da
conversao de todos em vida nua.

Os campos para migrantes demonstram que além da excegdo ser a regra, a conversao
de todos em vida nua, ou vida matavel, ¢ o motor da politica moderna. A prisdo de
Guantanamo, os campos existentes na antiga fugoslavia®™®, as ja citadas areas nos aeroportos e
as “guerras contra o terrorismo” sdo alguns exemplos, mais visiveis, da conversdo acima
referida. Nesse contexto mesmo o termo ‘“‘guerra contra o terrorismo” parece adquirir
significado novo. A histdria dos Estados-na¢do sempre contou com guerras, geralmente entre
Estados. Mas agora o viés ¢ bastante distinto, ndo ha inimigos definidos, todos estdo em um
limiar de indiferenciacdo. Quando ndo se consegue definir quem ¢ inimigo, todos passam a

ser iguais em sua matabilidade. Todos devem ser combatidos, todos sdo “riscos potenciais”.

3.3.2 Os Campos: zona cinza

Pensar os campos como espago no qual se mostra a politica ndo significa ver em todos
0s espacos um campo — concreto ou simbolico — mas perceber seu potencial de construgdo de
uma racionalidade politica. Se Agamben considera este espaco como paradigma, ndo ¢ em
funcdo da quantidade de campos existentes no mundo — ainda que sejam muitos e em
tendéncia de aumento — mas do que este espago mostra da politica, mesmo para aqueles que
ndo estdo confinados. Como escreve Federico Rahola: “Em vez de sancionarem/ratificarem
uma condicdo definitiva, os campos definem e subsumem as biografias daqueles que nao
pertencem como potencialmente internaveis ou deportaveis. Nao ¢ o ato de internagdo e
deportagdo em si (na medida em que a vasta maioria de migrantes “econdmicos” e “politicos”

ndo passa diretamente pela experiéncia de passar pelo centro de detencdo, e também na

206 «(_.) havia duas categorias de judeus nos campos, os chamados ‘judeus em transporte’ (Transportjuden), que

constituiam o grosso da populagdo e que nunca haviam cometido um crime, mesmo aos olhos dos nazistas, e os
judeus ‘sob custodia’ (Schutzhaftjuden), mandados para os campos de concentragdo alemies por alguma
transgressdo e que, sob o principio totalitirio de dirigir o terror do regime contra os ‘inocentes’, viviam
consideravelmente melhor do que os outros mesmo quando mandados para o Leste a fim de tornar judenrein os
campos de concentracdo do Reich”. ARENDT, 2007, p. 235.

27 «Q processo de liquidagio da personalidade juridica dos individuos aprofunda-se quando os campos de
concentracdo surgem fora do contexto do Direito Penal normal, tal com concebido desde Beccaria, ou seja, so as
leis podem determinar os delitos e as penas. Em outras palavras, o campo de concentragdo ndo ¢ uma prisao.”
LAFER, 1991, p. 109.

2 . L. .

% Nestes campos um dos propdsitos principais era o estupro em massa como forma de engravidar as mulheres
muculmanas e com isso “espalhar a espécie”. Esta questdo ¢ retratada pela perspectiva de uma crianga nascida
destes estupros e de sua mae no filme “Grbavica”, traduzido por “Em Segredo”.
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medida em que a maioria daqueles presos e detidos ndo ¢ expulsa nem deportada, mas
libertada): é a sua possibilidade, a sua virtual possibilidade como ato potencial que
importa. E especificamente nesse ato potencial (que define alguém como alvo muito provavel
de detencdo e deportagdo), que ameaca os migrantes e pessoas deslocadas ratificando um
status divisivo, que nds podemos estabelecer a “produtividade” particular (assim como a
“integracdo” especifica) que o sistema europeu de detencdo (bem como os sistemas de
detengdo em geral) prové. E este ¢ um tipo de produtividade, que responde primeiramente a
critérios e logicas de flexibilidade, em vez de fechamento: uma ferramenta temporaria que
produz um status flexivel definitivo. Para dizer isso em palavras mais precisas, emprestadas
de Pierre Bourdieu, ¢ uma ferramenta que ratifica a precarizagdo das condi¢des de existéncia e
permanéncia dentro de um dado territorio politico; uma ferramenta que, ao invés de excluir
estas presencas, as define em termos de uma absoluta e quase ontologica precariedade, tanto
politica como econdmica. Por esta razdo, em vez de uma simples exclusio, o sistema de
detencdo — ao menos da forma em que ele opera nas fronteiras européias — parece
prover/produzir uma forma de inclusio diferencial. E isto de fato diz algo crucial sobre
o papel e o significado das fronteiras da atualidade, que eu concebo como ferramentas
para prover formas diferenciais de inclusio ao invés de formas radicais de exclusido.”
(RAHOLA, 2008, s/p).

Apesar do espanto com a noticia do funcionamento dos camposzog, Hannah Arendt
compreendeu a profunda diferenga em relacdo a outros modelos, como o das prisdes ou
mesmo o da escraviddo. Em um momento em que se procuravam respostas a pergunta de
“como foi possivel que isso acontecesse”, Arendt percebeu o significado politico de regimes
que possibilitam a existéncia de campos, € como estes mostram um novo patamar da politica.
Neste novo patamar, ndo basta a vitoria sobre a outra parte, mas procura-se um aniquilamento
— a funcdo que o campo tem a oferecer — pois o grande objetivo ¢ excluir do mundo de tal
forma como se ndo houvesse nascido, como se nunca tivesse habitado o mundo dos vivos.
Para a autora isto ¢ alternativa do “tudo ou nada” inaugurada na politica, pois o tudo mostra as
infinitas formas que um homem pode viver em comum, o nada representa a vitoria dos
campos de concentragdo, pois significaria a ruina para todos os seres humanos, igual ao que o

uso militar da bomba de hidrogénio traria para a raga humana (ARENDT, 2004, p. 494).

299 Arendt relata que inicialmente quando ouviu acerca dos campos considerou que so poderiam ser boatos
terriveis. A seguir parte de uma entrevista, em que descreve quando ouviu falar de Auschwitz, o que ocorreu pela
primeira vez em 1943: “E a principio ndo acreditamos, embora, para dizer a verdade, o meu marido e eu
achassemos aqueles assassinos capazes de tudo. (...) O meu marido que foi outrora historiador militar, e que
conhece um pouco essas questdes, disse-me: ndo acredites nesses boatos, eles ndo podem ir tdo longe! Mas
tivemos que acreditar de facto seis meses mais tarde quando se provou que assim era (...)” ARENDT, 2001, p.
28.
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Arendt considerava que os campos de concentragdo e de exterminio como um espaco
de experimentagado, laboratérios onde foi demonstrado de forma cabal que tudo ¢ possivel. O
campo de concentracdo e, posteriormente, o campo de exterminio, ndo surgiu por motivos
utilitarios, tampouco com a finalidade de alguma puni¢do. Se ndo tinha por fim gerar uma
utilidade, se ndo era uma cadeia, seria dificil compreender sua verdadeira finalidade se ndo
fosse levada em consideragdo que a experimentacdo com o que ¢ humano foi seu fundamento
ultimo — e aqui ndo me refero a experimentagdo no sentido de experiéncias cientificas com o
uso de cobaias, mas ao experimento mesmo de saber como o humano pode ser tornado
completamente inumano. Ou seja, o campo ndo somente fabrica a morte, mas também o
proprio critério de morte, e por conseqiiéncia, da vida. Assim como poderiamos dizer que
procura fabricar o animal e com isso definir em que medida o homem pode ser animalizado.
Esta foi a perspicacia de Primo Levi, em seu livro “E Isto um Homem?” (1988), ele mesmo
sobrevivente de um campo, ao perguntar se na experiéncia extrema permanece a humanidade.

A privacdo de alimentos, o trabalho forcado, a morte despersonalizada e técnica, o uso
de internos para fazer servigos no campo — como lidar com corpos, recolher objetos de valor
entre outros servicos — sdo formas de impelir o desmoronamento de qualquer sensacao de
pertencimento, de qualquer resto do que poderia ser dito como civilizado.

Arendt, ao falar da fragmentag@o da personalidade dos internos, cita o cdo de Pavlov,
o experimento de condicionamento das atitudes, de forma que o pensar é substituido pelo
mero (sobre)viver e, assim, o ideal do campo € a substitui¢ao do pensamento ¢ possibilidade
de acdo por um sobreviver sem reflexdo'’. O campo impde um regime tdo brutal que pde em
xeque até mesmo o que durante milénios foi considerado como fundamental para a definigdo
do que é humano: a fala e a possibilidade de contar*''. A dificuldade — ou a impossibilidade —
de relatar o que se viu ndo ¢ um psicologismo, mas uma das caracteristicas marcante da
experiéncia excepcional, os nazistas consideravam que a incomensurabilidade do que ocorria
nesses espacos era tao grande que mesmo se possivel contar, ninguém poderia acreditar.

A figura do mugulmano ¢ fundamental para entender a estrutura de desubjetivagao
presente nos campos. Muculmano ¢ a designacdo ir6nica que recebiam os internos dos
campos quando pareciam estar prestes a perder suas ultimas forgas, quando ja pareciam ter

perdido a capacidade de pensar. Este homem que nao parece pertencer ao mundo dos homents,

219 ARENDT cita como exemplo os niimeros curiosamente baixos de suicidios no interior dos campos, algo que
seria esperado dadas as condigdes extremas 14 enfrentadas. Para a autora isso mostra como a vontade ¢ destruida,
até mesmo a escolha da morte — que para muitos parecia inexoravel (ARENDT, 2004, p. 506).

21" Aqui me refiro especificamente as concepgdes aristotélicas que considera que a especificidade humana é a
possibilidade da linguagem, em contraposicdo aos animais que s6 possuem a voz, conforme citado
anteriormente.
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este morto que, todavia, ndo “recebeu a morte”. Este que viu a Gorgona’'? e voltou.
(AGAMBEN, 2005; LEVI, 2004).

Como diz Arendt (2008a, p. 264) “O exterminio se aplica a seres humanos que, para
todas as finalidades praticas, ja estdo ‘mortos’”. E & neste sentido de ja estar morto, alinhando
o tema do humano com o envelhecimento da morte de Rilke, que temos que nos perguntar o

. ., : . . . . 1 213
que significa j4 estar morto, assim como ¢ possivel produzir esta morte em vida

. O primeiro
ponto trazido por Arendt € a pretensdo de fazer com que o prisioneiro desaparecesse da Terra,
no sentido mais profundo , ou seja, ndo € apenas a morte, ndo € apenas a desqualificagdo da
morte, mas a pretensdo de negar qualquer vivéncia, mesmo anterior ao campo. A destrui¢cao
ndo ¢ somente fisica, mas objetiva criar um mundo em que as vitimas nunca existiram.

Para isso, ndo bastam atos considerados de selvageria (ainda que tecnicamente
pensados) que sempre sdo retratados nos filmes (t8o em voga), mas se iniciam com
expedientes juridicos, os quais em sua assepsia mostraram que reduzir um individuo, um
povo, a condicdo de indesejavel pode ser mais facil e limpo do que imaginado. Assim, para
Arendt, ha trés momentos na busca do governo totalitdrio de dominagdo total do homem, ou
em outro termo, desintegracdo total da personalidade: i- prisdo arbitraria: que destroi a pessoa
moral do homem, ii- a separagdo do mundo nos campos de concentracdo: busca destruir a
pessoa moral, e por fim, iii- a destrui¢ao da propria individualidade, o que ¢ alcancado pela
permanéncia e institucionalizagdo da tortura. A aqui, novamente, lembro da importancia das
desnacionalizag¢des para este processo.

Para além dos trabalhos forgados, da privagdo de alimentagdo e¢ de descanso, a
tentativa de destrui¢do do humano atinge até as capilaridades no campo: comer sem talheres
(que, entretanto, havia em abundancia), proibir o uso de lengo, referir-se aos cadaveres como
figuren®*, nomear os internos como “presos” (e ndo “homens™), trabalhar sem sentido (como
carregar pedras para um lado para depois trazer de volta ao inicio), ser tratado pelo niamero e

nunca pelo nome, entre tantos outros.

12 Na mitologia grega a Gérgona ¢ a figura cuja visdo de seus olhos transforma o individuo em pedra. Agamben
aponta que ndo havia imagens da Gorgona, pois que era uma figura irrepresentavel. Neste sentido considerar os
muculmanos como os “que viram a Goérgona e voltaram” significa mais do que dizer que estiveram muito
proximos da morte. Significa que eles viram o que ndo ¢ possivel falar, eles presenciaram mais do que ¢ possivel
dizer, talvez mais do que seja possivel viver. E ai reside a dificuldade/impossibilidade de testemunhar sobre o
intestemunhavel, de dizer ao mundo o que ele ndo quer e ndo pode entender.

*1> Embora um exemplo simples cito a pena da “morte civil”existente em alguns ordenamentos. Esta pena
consistia na declaragdo da morte, apesar de estar vivo. Com isso perdiam-se os direitos civis e tornava o
penalizado um morto em vida. Sobre esta curiosa figura juridica indico a matéria “O Poder Judiciario e a Anistia
para 1935”. Disponivel em <http://supremoemdebate.blogspot.com/2009/12/0-poder-judiciario-e-anistia-para-

1935.html>. Acesso em 09 dez. 2009.

214 . . , .
Se em vida os internos eram tratados por nimeros, tatuados em sua pele de modo que nunca poderiam

esquecer que ndo tinham mais nome; na morte eram figuras, empilhadas e esquecidas.
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Sobre a existéncia no campo, Levi descreve uma zona cinza, ou seja, um espaco em
que as confortaveis defini¢des cromaticas e morais de branco e preto ndo se aplicam, e o que
resta, seja perante a ética, ou o direito, ¢ incerto. Isto significa que ndo ha uma divisdo
cinematografica entre bandidos e mocinhos, os internos muitas vezes internalizavam os
valores nazistas e os ajudavam, ou prestavam servicos pela maior chance de sobreviver,
agrediam outros internos com os quais se esperaria que se solidarizassem (isto também ocorre
pela diversidade de grupos internados: participantes da resisténcia, comunistas, judeus,
homossexuais, religiosos, etc).

Bruno Bettelheim foi preso em campos de concentragdo para prisioneiros politicos de
1938 a 1939, e utilizando-se de sua formagdo em psicologia elaborou reflexdes acerca da
situacdo enfrentada pelos internos nos campos, entretanto ultrapassou o limite espaco-
temporal e ampliou as analises para tratar de situagdes extremas. Para Bettelheim®'’, o campo
promove uma cultura de massas, no sentido de destruir as individualidades com recursos
pensados para quebrar a resisténcia dos prisioneiros com maior eficiéncia. E para este fim
varios mecanismos sao utilizados, como a impossibilidade de existéncia de herois e martires
no campo’*.Nesta reducdo do interno 4 um ser sem espontaneidade, ha processos bastante
paradoxais, como o dos internos que assimilam os valores nazistas, ou entdo a infantilizagao
dos presos.

Mas a existéncia de uma zona cinza, ou em termos agambenianos, limiar, ndo deve
levar a uma relativizagao da responsabilidade, de considerar como todos (internos ¢ nazistas)
como iguais (neste sentido a critica de Levi do comentario da diretora Liliana Cavani, para
quem ‘“‘somos todos vitimas ou assassinos e aceitamos estes papéis voluntariamente. SO Sade
e Dostoievski compreenderam isto bem (...). que em todo ambiente, em todo ambiente, em
toda relacdo, hda uma dindmica vitima-carrasco mais ou menos claramente expressa e

geralmente vivida em nivel ndo consciente”) (LEVI, 2004, p. 41).

27 Bettelheim esta no cerne da dificuldade do testemunho pois viveu a situagio extrema, viveu o campo de
concentragdo e sofreu um processo de adaptagdo. Mas, além disso, como psicologo teve a oportunidade de
perceber na situacdo concreta a possibilidade de construir uma teoria. No cruzamento destas duas figuras em
uma Unica pessoa (o sobrevivente e o cientista que analisa as condi¢des de sobrevivéncia) ha a necessidade de
firmar a posi¢do pendendo para a andlise cientifica. Isto explica a utilizagdo macica da terceira pessoa como “O
autor acha que o campo de concentragdo tem uma importancia que vai muito além do fato de ser um lugar onde a
Gestapo vinga-se de seus inimigos (...)”. BETTELHEIM, 1989, p. §3.

28 Como as punigdes ndo eram dadas somente aquele que infringia as regras do campo, mas a todos os seus

companheiros, no caso de algum prisioneiro tentar se rebelar, todos sofreriam puni¢des, de modo que o grupo
impedia qualquer tipo de contestacdo, o que impedia a possibilidade de existéncia de um lider.
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Se a primeira vista, ao trazer a experiéncia nazista, pode parecer distante estabelecer o
campo como paradigma politico, a tentativa de desumanizacdo de alguns grupos considerados
como inimigos da populacdo permanece, ainda que, em termos mais brandos. O uso de
metaforas que induzem a desconsideragdo de tais grupos como interlocutores mantém-se: seja
através do “eixo do mal”, dos migrantes ilegais, até as metaforas hidricas de “fluxo de
migrantes” propagando uma imagem de invasio dos barbaros. E sobre o uso politico moderno

de tais expedientes que passo a tratar.

3.3.3 Guantanamo: buraco negro de defini¢des e de vidas

A existéncia de uma “prisdo” em Guantanamo com o objetivo de prender os supostos
terroristas capturados pelos americanos é fato bem conhecido e objeto de varias reportagens ¢
a analises de seu significado.

Guantanamo ¢ uma base naval norte-americana em Cuba, cuja utilizagdo iniciou-se em
1896, e recentemente, mais especificamente depois dos atentados de 11 de setembro, adquiriu
uma nova funcdo: a de reclusdo de suspeitos de terrorismo, os chamados inimigos
combatentes. O que torna o estudo de Guantanamo necessario ¢ o fato de simbolizar o que

219
para alguns

¢ uma nova ordem juridica, ou simplesmente a auséncia deliberada de uma
ordem juridica.

No momento posterior aos ataques de 11 de setembro, o Congresso norte-americano
aprovou algumas autorizagdes para prevenir atentados terroristas, o que incluia autorizagao
para ataque dos considerados suspeitos. Em 13 de novembro de 2001 foi aprovada a ordem
executiva sobre “Detencdo, tratamento e julgamento de certos estrangeiros na guerra contra o
terrorismo”, a qual autorizava o Pentagono a manter cidaddos ndo nacionais sob custodia
indefinida e sem encargos; proibiu-se a interposicdo de recursos perante tribunais
estadunidenses, estrangeiros ou internacionais; e estabeleceu que, em caso de julgamento, este
realizar-se-ia no ambito das comissdes militares nomeadas pelo Executivo, ao invés dos
tribunais judiciais. No fim de dezembro de 2001, em um memorando enviado pelo
Departamento de Justi¢a ao Pentagono, recomendou-se que, pelo fato de a base naval da Baia
de Guantanamo ndo ser territorio soberano estadunidense, os tribunais federais ndo sejam

autorizados a examinar e julgar as peti¢des de habeas corpus apresentadas por “estrangeiros

inimigos” detidos em tal base (GOMEZ, 2008, p. 271).

219 Como exemplo: FOLEY, 2007.
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Embora o sistema que gerou Guantdnamo seja complexo — pois a base € apenas a
parte mais visivel de um sistema que inclui voos secretos”™’, uso de tortura para forcar
confissdes, tribunais militares e erosdo de garantias penais minimas — o que me interessa neste
momento € perceber como Guantdnamo cria uma ficgdo de desterritorializagdo para que nao
se enquadre em nenhum sistema legal, a0 mesmo tempo em que se luta arduamente para
conferir um grau de legalidade aos atos que destroem as garantias de uma ordem juridica
moderna.

Isto porque, ao recusar a aplicagdo de leis norte-americanas em um espago controlado
pelos Estados Unidos, ndo se oferece alternativa alguma — a lei cubana ndo pode ser aplicada
porque a base pertence aos EUA, a lei americana também ndo pelo fato da base ndo estar nos
Estados Unidos, apesar de ser territorio norte-americano, e a lei internacional muito menos
(mesmo as Convengdes de Genebra, aplicadas em tempo de guerra pois ndo ¢ uma guerra).
Ou seja, Guantanamo € uma espécie de limbo legal, o que reflete na qualificacdo (ou falta de)
daqueles que estdo internados®'. Novamente as palavras de Agamben (2007, p. 14-15), “a
novidade da “ordem” do presidente Bush estd em anular radicalmente todo estatuto juridico
do individuo, produzindo, dessa forma, um ser juridicamente inominavel e inclassificavel. Os

talibas*** capturados no Afeganistio, além de ndo gozarem do estatuto de POW [prisioneiro

220 V5 0s secretos ¢ um eufemismo que designa um determinado método norte-americano de seqiiestro de pessoas
consideradas suspeitas. Para ndo utilizar métodos legais — como extradi¢do, por exemplo — as pessoas sdo
seqiiestradas e retidas em locais controlados pelos EUA em outros paises. Tais voos secretos tém a conivéncia de
vérios paises que permitem que transitem por seus espagos aéreos. Outros dados disponiveis em GOMEZ, 2008.

22! Ainda que a maior parte dos detidos sejam estrangeiros, e com isso ainda mais 4 margem do ordenamento, o
caso Hamdi v. Rumsfeld (2004) colocou em questio o tratamento dado também a cidadios norte-americanos em
Guantanamo. Neste caso a Suprema Corte decidiu que a Authorization for Use of Military Force (AUMF),
aprovado pelo Congresso concedeu, dentre outros, poderes de prisdo de combatentes inimigos no Afeganistio,
ainda que americanos. A decisdo ndo enfrenta a questdo de conceituagdo de combatentes inimigos. Um dos
principais topicos da sentenca € o fato de refutarem o argumento do autor de que pelas caracteristicas do conflito
a detencdo ocorreria por prazo indeterminado a decisdo foi de que o sentido principal da detencdo seria o
afastamento de um soldado de forcas inimigas, neutralizando-o, e ndo a aplica¢do de puni¢do. TAVARES, 2008,
p- 96. Ou seja, o modelo de nulla poena sine legge encontra-se seriamente ameagado em um modelo no qual se
pretende a exclusdo pura e simples, e ndo a retribui¢do de algum crime. ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte.
542 U.S. 507. Hamdi v. Rumsfeld, 2004. Disponivel em: <http://www.law.cornell.edu/supct/html/03-
6696.ZS.htm]>. Acesso em 16 dez. 2009.

222 Fazendo uma pequena corre¢do, Guantinamo abriga pessoas das mais diferentes nacionalidades,
especialmente pelo sistema de captura, no qual havia uma recompensa pela entrega de pessoas “suspeitas”.
Assim houve entrega de varias pessoas que ndo sabiam nem o motivo da prisio. Segundo GOMEZ, 2008, p. 268
“desde janeiro de 2002, 775 pessoas, de mais de trinta nacionalidades procedentes de cerca de dez paises
(Afeganistao, Bosnia-Herzegovina, Egito, Emirados Arabes Unidos, Gimbia, Indonésia, Mauritania, Paquistao,
Tailandia e Zambia), permaneceram detidas na base militar estadunidense da Baia de Guantanamo, sem
acusagOes formais, sem julgamento justo e sob condi¢des cruéis e desumanas de confinamento”. Sobre esta
questdo direciono ao documentario “Taxi para a Escuriddo” (2007) cujo argumento parte da morte de um taxista
afegdo enquanto estava sob custddia norte-americana na prisdo de Bagram para mostrar como as decisdes norte-
americanas de “interpretagdo de estatutos legais sob a oOtica da emergéncia” acabou por legitimar e criar uma
situagdo de uso constante de torturas e violagdes aos direitos humanos e humanitarios seja em Guantanamo,
sejam nas prisdes em outros paises. O local onde as violagdes ocorrem ¢ de extrema importancia para pensar
uma questao politica que pode ser traduzida como o “problema das maos sujas” (the problem of dirty hands) que
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de guerra] de acordo com a Convencao de Genebra, tampouco gozam daquele de acusado
segundo as leis norte-americanas. Nem prisioneiros, nem acusados, mas apenas detainees, sao
objeto de uma pura dominacdo de fato, de uma detencdo indeterminada ndo s6 no sentido
temporal mas também quanto a sua propria natureza, porque totalmente fora da lei e do
controle judicidrio. A unica comparagdo possivel ¢ com a situagdo juridica dos judeus no
Lager nazistas: juntamente com a cidadania, haviam perdido toda identidade juridica, mas
conservavam pelo menos a identidade de judeus. Como Judith Butler mostrou claramente, no
detainee de Guantdnamo a vida nua atinge sua maxima indeterminacao.”

Ou seja, uma vez em Guantanamo perde-se toda referéncia do mundo, e com isso de
humanidade, e que isto seja feito por intermédio de um conceito técnico, inimigo combatente,
¢ uma das partes fundamentais deste processo. Nao porque faltem suprimentos de
subsisténcia, mas porque o objetivo deste espaco que ndo pertence a lugar algum ¢ trazer
como unica referéncia uma pura vida. Por isso ndo ¢ necessario nenhuma qualificacdo, ou
estar sob alguma referéncia legal, pois a apreensdo € justamente pela vida bioldgica, dai o
desprezo pelas tradi¢cdes dos detentos, pela linguagem223 ¢ de forma mais ampla, pela vida
precedente (incluido o suposto crime, pois a falta de apresentacao de acusagoes nao deixa de
ser paradoxal no caso de pessoas que foram detidas justamente por serem acusadas de
terrorismo, crime extremo e de grandes repercussdes”?).

Se com a elei¢do do presidente norte-americano Barack Obama alguns destes aspectos
j& tenham mudado, ou estejam em vias de mudancga, a questdo principal ainda permanece: um
espaco artificialmente colocado fora do espago do direito, como que pairando sobre o mundo.

Isto pode ser visto na recusa de alguns paises em aceitarem o envio de ex-detentos da base,

resume o seguinte dilema: se algo ilegal deve ser feito em prol de um fim maior (como a salva¢do da nagdo)
quem deve sujar as maos para fazé-lo? Nenhuma das possiveis respostas parece ser adequada pois se i) um
agente governamental comete o ato ilegal em territorio nacional pode minar a crenga no direito, ou, ii) “delega-se
a paises com padrdoes morais e juridicos mais flexiveis” o cometimento do ato ilegal usa-se um expediente
hipécrita que no fim também questiona o direito. Esta parece ser uma daquelas questdes que o mero fato de ser
formulada mostra que algo ndo estd muito bem em termos de forca do direito e assun¢do da moralidade como
fator de justificacéo.

223 Note-se que a grande variedade de nacionalidades dos detentos traz consigo varias linguas faladas, o que nio
¢ contemplado pelo campo, haja vista a dificuldade inclusive de intérpretes fazerem a mediagdo. Mas o
desrespeito as tradicdes dos detentos € visivel também pela forma como sdo usadas em torturas psicologicas
elementos estranhos as suas concepgdes (inclusive religiosas), como interrogadoras que adotam posturas
ofensivas em relac@o aos interrogados. Sobre esta questdo: LE MONDE, “Avocat dans I'enfer de Guantanamo”.
Disponivel em: <http://www.lemonde.fr/old-horizons/article/2006/11/14/avocat-dans-1-enfer-de-
guantanamo_834304 3230.html>. Acesso em 14 dez. 2009.

224 Este ¢ um dos paradoxos andlogos aos descritos por Arendt ao descrever a situagio dos campos: a falta de um
objetivo definido. Se nos campos ndo havia um fim econémico, ao contrario, do ponto de vista econdmico era
fadado ao fracasso; Guantanamo, em nome de uma preocupagao exacerbada com a seguranga (€ assim que o nio
respeito as leis € justificado) pode dificultar o proprio servigo de seguranga, pois ao concentrar os esforgos nos
“falsos positivos” perde-se tempo necessario para desenvolver uma pesquisa séria. Sobre o assunto consultar:
FOLEY, 2007.
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mesmo quando ndo passaram por julgamentos. Ou seja, além de estar fora do mundo em
Guantdnamo, esta deslocalizacdo permanece depois da libertacdo — a qual, em geral, ocorre
anos depois da prisdo.

Expediente muito similar, e sem tanta repercussdo, tem sido utilizado nas politicas
publicas de combate a imigragdo dita ilegal*® através dos campos de migrantes®°. Por este
nome sdo incluidos diferentes tipos de espacos tanto de recep¢do de migrantes quanto de
espera antes de serem deportados (como ja enfatizado os campos de migrantes tém arranjos
institucionais distintos dependendo do pais e do objetivo declarado, entretanto todos

compartilham a politica de fortalecimento de uma fronteira seletiva).

3.3.4 Campos para migrantes ou “As aguas é que sio felizes, ndo tém que ter visto pra

entrar no pais”**®

Neste ponto passo a discorrer sobre alguns expedientes utilizados pelos paises
desenvolvidos — ou no caso da Unido Européia, por blocos econdmicos — para barrar o
ingresso de pessoas. Expedientes como campos para/de migrantes mostram que, de fato,
estamos em um momento excepcional que se tornou a regra. Isto porque mesmo garantias

historicamente conquistadas, como, por exemplo, o direito ao reflgio, esfumagaram-se e

225 A imigragdo, em si, nio pode ser considerada ilegal porque ndo traz em si um crime. O que é comumente
nomeado como ilegal deve ser substituido pelo termo correto, qual seja, imigracdo irregular (pois deixa de
cumprir os requisitos adotados pelo pais de recepgdo), outra possibilidade é o uso do termo “migrantes
indocumentados” pois sdo migrantes que niao portam os documentos definidos como necessarios. Como nenhum
discurso € neutro, podemos facilmente verificar como o uso corrente do termo ilegal acaba por criar uma visao
de marginalidade em relagdo aos migrantes, e podemos verificar que mesmo os que utilizam o termo se sdo conta
da impropriedade pelo antincio do primeiro ministro italiano Silvio Berlusconi de criminalizar a imigragdo
irregular com penas carcerarias, inclusive. Ora, se existe uma proposta de criminaliza¢@o (por mais questionavel
que seja, como de fato o ¢€), significa que ndo ha um crime, pois um dos principios basicos do direito penal € o
que prevé que ndo ha crime sem lei anterior que o defina. Algumas medidas tomadas na Itdlia para barrar a
imigracdo estdo disponiveis em <http://wwwl.folha.uol.com.br/fsp/ mundo/ft2407200810.htm>. Também ¢
comumente usada expressdo imigrante clandestino, nome da musica de Manu Chao, cujo refrdo pode ser
traduzido como “Me chamam clandestino, por ndo levar papel, a uma cidade do norte fui para trabalhar, minha
vida deixei entre Celta e Gibraltar”.

226 Embora cientes das diferengas entre os tipos de campos (como apontado acima), trataremos tais espago de
maneira genérica como campos de estrangeiros ou campo de migrantes. Consulta das diferengas pode ser feita
em <www.migreurop.org>.

28 parte da misica do “Estamos Adorando Tokio” do Karnak. O refriio é: “Tu é peruano entrou pelo cano/Cadé
a muamba ndo pode passar/Tu € iuguslavo ndo tem um centavo/E ainda quer visto para o Canada/As aguas é que
sdo felizes/Nao tem que ter visto para entrar no pais/Porque fui nascer na Roménia/Se o meu grande amor ainda
vive em Paris”.
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encontram-se em um espago em que parecem ndo mais existir, por mais que proliferem os
tratados internacionais de direitos humanos.

Os campos para estrangeiros funcionam em uma logica de (re)definicdo das fronteiras,
e, com isto, criam-se algumas ficcdes para garantir que espagos internos aos paises sejam

consideradas “areas internacionais’??’

e, assim, tornam-se um espaco de pura anomia. Ou, em
um sentido inverso, expandem-se as fronteiras para que o bloqueio aos migrantes ndo
“selecionaveis” seja feito antes da chegada ao pais receptor, ¢ muitas vezes antes mesmo de

230 231 : : ~ . 232
, em um processo de externacionalizagdo das fronteiras™~. O papel dos

sair de seu pais
campos nesta (re)definicdo é expresso por Federico Rahola (2008, s/p, grifos meus ): “O
sistema de detengdo, entretanto, parece ser de fato bastante consistente e coerente. Tal sistema
reflete e reproduz a redefinicio atual que envolve a nocdo de fronteira, e particularmente
o papel crucial estabelecido pelas fronteiras no contexto dos movimentos migratérios: uma

redefinicio que engloba tanto o deslocamento e a externalizacdo das fronteiras, em uma

229 Além do que ocorre nos aeroportos internacionais, que so se considera dentro do pais depois de passar pelos
procedimentos de admissdo, o que torna, virtualmente, que antes de passar por tais procedimentos os migrantes
estejam em um espago internacional de nenhum homem (international no-man’s land). Além disso, podemos
citar como exemplo a “redefini¢do” feita pelo governo australiano, que considerou que alguns territorios de ilhas,
para fins de imigragdo, ndo pertencem a Australia. Ou seja, os solicitantes de asilo que estiverem em tais
territorios ndo sio abrangidos pelo sistema de protegdo australiano. CREPEAU; NAKACHE, 2006. Outro
exemplo ¢é a recusa do governo italiano de cumprir tratado internacional acerca de agua internacionais e resgatar
pessoas que estejam em alto-mar. Ver DAL LAGO, 2004.

20 0 instrumento mais eficaz para exercer este controle fora das fronteiras dos paises receptores sdo os campos
de estrangeiros localizados em regides de onde comumente saem, como ¢ o caso tipico do norte da Africa
(caminho intermediario para chegar a Europa). Isto pode ser verificado no mapa dos campos elaborado pela rede
Migreurop. Disponivel em: <www.migreurop.org>. Neste sentido, também se indica para consulta a matéria do
Le Monde Diplomatique Brasil sobre campos na Mauritinia e que tem o interessante titulo de “Na Mauritania,

uma ‘Guantdnamo’ européia”. Disponivel em: <http://diplo.uol.com.br/2008-09,a2606>.

231 . - . , .. .. ~ .
31 A modificagdo das fronteiras ocorre também pela administrativizagio do controle. Refiro-me, aqui,

especificamente a responsabilidade dos transportadores (especialmente as companhias aéreas) no controle. Isto
porque pelo acordo de Schengen foram criadas multas para as empresas aéreas que transportam pessoas que nao
seguem as regras de ingresso. A sangdo contra transportadores também ocorre no Canada, onde de acordo com o
Immigration and Refugee Protection Act as empresas pagam uma taxa por pessoa que ndo portar os documentos
solicitados, enquanto que as empresas com “bom desempenho” pagam taxas administrativas reduzidas. Ou seja,
se um solicitante de asilo ndo tiver os documentos padrdo ndo terd nem a chance de fazer a solicitagdo pois
possivelmente ndo podera nem embarcar. Ver: CREPEAU; NAKACHE, 2006, p. 12-13.

22 A criagio destes espagos fora da Europa passa por um processo politico apontado como prioritario e que
conta com o consenso de representantes de diversos paises. Em fevereiro de 2003, Tony Blair propds a criagdo
de “zonas seguras” foras das fronteiras da Unido Européia, onde os demandantes de asilo seriam fechados apelo
tempo de verifica¢do de seu pedido. Em 21 de julho de 2004 Otto Schily, misnistro de interior aleméo, propde a
criagdo pela UE na Africa do Norte de centros fechados onde instruir as demandas de asilo de migrantes a
caminho da Europa, entretanto o assunto nio tem seguimento. Até que Schily e Giuseppe Pisanu, ministro do
interior italiano, lancam a idéia de instalar os campos na Libia e no Marrocos. Este projeto ¢ apresentado em

EEINT3

algumas ocasides oficiais. Por motivos diplomaticos ndo sdo chamados de campos mas de “portais”, “pontos de
contato”, “cooperagdo ativa com o pais de origem”, * sistema de prote¢do no pais de origem ” e “ reforgo da
capacidade de acolhimento . Saint-Saéns, Isabelle. Des camps en Europe aux camps de I’Europe. Disponivel em
<http://multitudes.samizdat.net>. Acesso em 03 dez. 2009. O resultado da criagdo de campos em espaco fora da
Europa é comemorado em termos quantitativo como expressa o titulo desta matéria: “Libia diz que imigra¢ao
ilegal para Italia foi reduzida em 90%: UE ofereceu 20 milhdes de Euros para que a Libia ajudasse o continente a
conter imigragdo ilegal”. Disponivel em: < http://www.estadao.com.br/noticias/internacional,libia-diz-que-
imigracao-ilegal-para-italia-foi-reduzida-em-90,463626,0.htm>. Acesso em 11 dez. 2009.
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funcio preventiva, e a sua reflexdo/refracio no espaco, como linhas imateriais que
definem diferencialmente as pessoas que as cruzam (desta forma ratificando diferencas
radicais de status dentro de uma populacdo de um determinado territério). Os campos,
sob este ponto de vista, sdo de certo modo a forma re-territorializada de fronteiras
desterritorializadas, os locais materiais sob os quais o peso das fronteiras deslocalizadas do
tempo atual se encerram de forma precipitada, desta forma encontrando uma declinagdo
material e localizada. Por esta razdo, acredito, por materializarem os efeitos de fronteiras
cada vez mais desterritorializadas, os campos assumem um papel chave no governo da
mobilidade humana.”

Isto significa que a estratégia de uso de campos na definicdo de politicas migratorias
ndo ¢ um fato excepcional, ou que tende a ser substituido, mas ao contrario, ¢ a normalidade.
Se Arendt ja havia demonstrado como o campo era a unica op¢do que o mundo tinha a
oferecer aos refugiados e apatridas™”, isto ndo mudou significativamente, ao contrario, tem se
estendido a ponto de ser um dos topicos de discussdo do novo instrumento legislativo
aprovado pela Unido Européia com o nome de Diretiva de Retorno que entre seus itens estd a
defini¢do de um tempo méaximo de permanéncia nos campos™ .

O campo de estrangeiros por mais que tenha caracteristicas comuns com prisdes —
como a vigilancia continua e os altos muros — a logica que orienta seu funcionamento nao ¢ a
de disciplinar, mas a de separar e gerir o fluxo migratério. Isto porque os campos estdo
presentes em varios paises, mas ndo conseguem abarcar todas as pessoas que buscam
ingressar em determinado pais e, assim, servem para excluir fisica e simbolicamente os que
estdo 1a. Na medida em que um grupo pode ser mantido € porque deve ficar 4.

Outra funcdo do campo de estrangeiros ¢ mostrar aos estrangeiros que ja estdo no pais
que ndo cumprir as regras — especialmente a da invisibilidade, ou seja, podem ser mao-de-
obra, mas ndo serem percebidos nos espacos sociais — pode tornar possivel seu internamento

nos campos. A militarizagdo da questdo migratoria € feita ligando os migrantes aos riscos —

33 «(_..) o campo de internamento tornava-se tnico substituto pratico de uma patria. De fato, desde os anos 30

esse era o unico territorio que o mundo tinha a oferecer aos apatridas” ARENDT, 2004, p.318.

34 Os periodos méaximos de custodia nos Estados-membros eram: Franga e Ciprus: 32 dias, Italia: 60 dias,

Espanha: 40 dias, Irlanda: 8 semanas, Portugal: 60 dias. Grécia e 3 meses, Eslovénia, Eslovaquia, Republica
Tcheca, Hungria: 6 meses e Roménia: 6 meses; Bélgica 8 meses; Austria: 10 meses; Polonia: 12 meses; Malta e
Alemanha: 18 meses; Duragdo ilimitada: Dinamarca, Estonia, Finlandia, Litudnia, Holanda, Reino Unido,
Suica.). Gorski, Héctor C. Silveira; Fernandez, Cristina; Manavella, Alejandra. “A right-based approach to
migration policies in a context of emergencies: Expelling States” and semi-persons in the European Union”.
Disponivel em: <http://www.libertysecurity.org>. Acesso em 03 dez. 2009, e; “Parlamento Europeu vota sobre a
directiva do retorno”, disponivel em: <http://www.europarl.europa.eu /sides/getDoc.do?type=IM-
PRESS&reference=20080603BRI130699&secondRef=ITEM-001-PT& language=PT>. Acesso em: 11 dez. 2009.

A Diretiva de Retorno contempla a possibilidade de detengdo de até 6 meses do migrantes extensivel por mais
12, o que deve levar a um aumento do periodo de detengdo nas legislagdes nacionais que adotavam periodos
menores.
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sejam sociais, econdmicos € em casos mais extremos, terroristas — de forma que € apresentado
0 uso militar como uma prote¢do da patria, e até mesmo da civilizagdo. Até o momento
ninguém se mostrou tdo habil em manipular este tipo de discurso como o ja citado Primeiro
Ministro italiano, Silvio Berlusconi. Ao apresentar os migrantes como a face do “exército do

mal” e conclamar os cidaddos italianos a se tornarem o “exército do bem”?*’

que deve
fiscalizar e combater os primeiros, mostra de maneira clara o que outros paises preferem
camuflar: os migrantes sdo a populacdo supérflua a que Arendt aludia, e por este motivo o
mundo s6 tem o campo a lhes oferecer.

O que os campos representam ¢ mais do que a simples exclusdo dos migrantes, eles
mostram que a fronteira ¢ seletiva, e que para os que ndo passam pelos critérios escolhidos o
discurso ndo ¢ de direitos humanos, mas o militar.

O uso de campos na questdo migratoria pode ser vista pelo menos desde a década de
70 na Franca, com a zone d’attente localizado no porto de Marseille, o qual ndo era amparado
por lei, mas por procedimentos de fato, sendo usado pelos policiais para o internamento de
migrantes. As zone d’attente foram legalizadas em 1992 por um governo socialista (emenda
Marchand). Na Italia, as CPT foram instituidas por um governo de centro-esquerda — lei
Turco-Napolitano de 1998, e o funcionamento foi regulado pela lei Bossi-Fini de 2002
(SAINT-SAENS, 2004). Ou seja, por mais que o discurso xenéfobo seja mais explicito em
governos conservadores, ele perpassa as diversas correntes ideologicas, produzindo uma
agregacao através da exclusdo deste estranho, em uma manifestagdo do amigo-inimigo.

Os campos mostram que ndo ha um outro lado, ndo ha um pais que recepcione os
demandantes (de asilo ou de ingresso), tanto que para muitos a Unica experiéncia de “acesso”
ao pais € quando estdo nas rodovias que os levam as audi€éncias para definir se serdo expulsos
ou ndo. Ou seja, o0 Unico ponto pais que os recebe ¢ artificialmente um ndo pais. Chowra
Makaremi apresenta um exemplo chocante do como o movimento pelo mundo ndo se reflete
na possibilidade de ingresso : “Dharar ¢ um solicitante de asilo somali cuja solicitagdo de
admissdo no territério por motivos de asilo foi rechacada, especialmente porque ainda que
viajasse com um visto regular, tinha um passaporte queniano com seu nome falsificado. A
policia confiscou estes documentos quando Dharar foi preso em Roissy em 4 de maio.
Expulsaram Dharar pela primeira vez em 13 de maio até o lugar onde seu avido tinha feito
escala : Zurique. Suica negou a entrada a este viajante sem identidade, que foi devolvido ao
seu lugar de procedéncia, Nairdbi, em 14 de maio. Quénia também negou a entrada a este

homem que ndao reconhece como um de seus residentes. Depois da segunda tentativa,

3 Disponivel em: <http://www 1.folha.uol.com.br/folha/mundo/ult94u39233 1.shtml>.
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embarcaram o solicitante de asilo somali em um voo Paris-Zurique-Nair6ébi em 15 de maio :
os paises afetados se negaram a deixar descer do avido este passageiro sem identificacao.
Durante as 72 horas seguintes, Dharar foi detido e posto sob vigilancia com escolta, algemado
e tudo isto sem possibilidade de deitar-se. Depois de ter percorrido 27.113 km em trés dias,
estava de novo na zona de espera” (MAKAREMI, 2008, s/p, traducdo livre). Ou seja, a
liberdade de movimentacao, a mobilidade defendida aplicam-se somente & algumas pessoas e
aos produtos. Outras pessoas s6 se movem se comparadas aos produtos, € por isso ndo deixa
de ser irbnico que muitas se escondam em containers para ter acesso a algum pais, pois como
pessoas ndo podem ingressar, € ja como produtos t€m transito (quase) livre. Se Dharar
percorreu tantos quildmetros em tdo pouco tempo isso ndo € porque ele pode se mover pelo
mundo, mas porque ndo tem lugar em lugar algum, com excecdo da zona de espera, que
sempre esta disponivel para “acolhida”.

O fato dos campos terem se tornado paradigma da politica ndo diz respeito ao fato dos
campos abrangerem todas as pessoas, pois por mais que existam os campos de estrangeiros, a
grande maioria dos viajantes ndo tem sequer contato com este espaco. O fato significativo ¢é
que, simbolicamente, qualquer um pode ser privado de direitos e transformado em mera vida
nua. Isto significa que a heranca dos campos nazistas (e também dos campos soviéticos)
permanece em pleno funcionamento e alterou significativamente a esfera politica de forma a

incluir em seu cerne a exceg¢do, tida tradicionalmente como externa ao ordenamento.

3.4 LIMIAR

O estrangeiro ¢ um deslocado. Nao s6 de seu pais, de suas herangas, mas do sistema
que torna possivel que algo como um pais exista. Este deslocamento pode ser apreendido em
um espaco onde ndo ha espago, os campos, em que a exclusdo atinge o seu auge. Mas o
estrangeiro também pode ser o turista, aquele que visita compulsivamente museus no mundo.
Mesmo o turista, no conforto do seu deslocamento, tem sobre si 0 medo simbolico e real do
personagem kafkiano: a porta esta sempre aberta, porém ndo ¢ possivel entrar, sdo os
documentos, os carimbos, o guarda, o dinheiro, enfim.

Em um mundo em que as pessoas estdo em constante movimento na procura de algo
que se pareca com um lar, com um lago ou uma raiz, ndo ha espaco de acolhida. Neste tempo
em que os produtos viajam quase a velocidade da luz para que estejam a disposicdo do
consumo de itens exdticos, as pessoas se escondem em containers, barcos precarios e

caminhdes na esperanga a disposicao de uma nova vida..
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Entretanto, nesta didspora pos-colonial, pos-Muro de Berlim, enfim, pos-rotulos so6
resta 0 campo como mecanismo de recep¢do — e ndo deixa de ser irbnico que dentre os
eufemismos usados para nomear os campos esteja como ‘“centres d’accueil”, centros de
acolhida — e integracdo, justamente através da exclusao.

O campo marca na pele exclusdo, ou melhor, a possibilidade da inclusdo somente na
medida da exclusdo.

O que este tempo ¢ espago (de uma dissertagdo de mestrado) tem a dizer, em tantas
vozes quantas as existentes depois da queda de Babel, é que se acomodar em categorias
juridicas e politicas dadas, sem questiona-las a exaustdo, implica em compactuar com uma
maquina que avanga incessantemente rumo a vida nua. E a partir da exce¢do como regra, que
devemos duvidar dos significados prontos de soberania, cidadania, direito, lei, aplicabilidade
e, campos. Assim, ver o estrangeiro, o demandante de asilo, o demandante de uma
possibilidade de vida ndo como uma “massa” ou um “fluxo” mas como pessoas que
insistentemente nos lembram da precariedade da constituicdo do Estado-nacdo ¢ uma tarefa

politica — e por que ndo ética? — imperativa de nosso tempo.
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CONSIDERACOES FINAIS

Esta historia acontece em estado de emergéncia e de calamidade publica.

Clarice Lispector, A Hora da Estrela.

Nesta dissertagdo tive como um dos objetivos principais trabalhar com categorias do
direito a partir da excecdo ao direito. Isto significa escolher olhar para o direito a partir de
suas margens, do limiar entre pertencimento e exclusdo, do espago ambiguo em que ndo se
sabe se o que esta a frente ¢ o direito, um ndo-direito, ou simplesmente a vida apropriada pelo
poder, e por conseqiiéncia, pelo direito. Ao eleger como norte lidar com as ambigiiidades
inerentes a formagdo e funcionamento do direito, também esta historia foi construida a partir
da emergéncia e da calamidade, mas cujo nome é, especificamente, estado de excecdo. Mas
também a deslocalizacdo, a indecisdo, o limbo, todos inscritos na tarefa de pensar a partir do
extremo, para desvelar os fundamentos do direito que, em tempos “normais” permanecem
escondidos pelo véu das ficgdes juridicas.

Construir uma narrativa a partir da excegdo, e do estado de excecdo, significa que o
olhar para o direito ¢ de certa maneira um olhar estrangeiro, um olhar que tem por premissa o
questionamento nao so6 do direito, mas de seus limites, no sentido de inicio e no sentido de
término, ou seja, de sua topologia.

Neste percurso de um estranhamento alcado a premissa e fio que perpassa toda a
dissertacdo, comecei por mostrar a figura do externo ao direito no direito constitucional. Isto
para compreender como a teoria constitucional inclui a exce¢do e joga com o bindmio
“excecdo — regra” para garantir o funcionamento desta a despeito daquela. Esta postura de
inclusdo tem por conseqii€éncia a manutencdo da ficcdo de regulacdo de todas as situagdes,
ainda que as ndo previstas no direito, ou melhor, previstas, ainda que como clausulas gerais
que expressam a impossibilidade de previsdo. Por outro lado, apesar da tentativa de controlar
a excegdo e considera-la como um refor¢o da aplicabilidade da regra, a contencdo da excecdo
esbarra em algumas questdes, derivadas de uma maior: a impossibilidade de controlar o que
se ultrapassa o controle. Assim, se no direito constitucional e infra-constitucional ha uma série
de previsdes que pretendem garantir a excepcionalidade das medidas excepcionais (o que ndo

¢ uma redundancia), os exemplos histéricos mostram que a tendéncia €, que uma vez
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invocadas, as figuras excepcionais se espalhem no tempo e no espago, de modo a romper as
frageis amarras e fazerem-se presentes no direito “normal”.

Se no ambito constitucional a exceg¢do no direito ndo ¢ devidamente compreendida,
como frisa Agamben, a questao foi deslocada para a filosofia politica e do direito, colocando a
questdo de como ¢ possivel pensar a exce¢do, ndo mais no direito, mas ao proprio direito.

E neste contexto em que se pode falar do estado de excegdio e nio somente de excegio.
Estado de excecdo, conforme compreendido por Giorgio Agamben na esteira de Carl Schmitt
e Walter Benjamin, ndo ¢ distinto da exce¢do pela maior aplicacdo ou mesmo porque mostra
que o direito ndo pode abarcar o que lhe ¢ externo. O estado de excecdo lida com a
constitui¢do do direito e da soberania. De forma que se na primeira abordagem (da teoria
constitucional) trata-se de pensar “a regra apesar da exce¢do”, para Schmitt ¢ a “excecdo que
torna possivel a regra”. Mas a alteracdo mais significativa desta equagdo ocorre com
Benjamin, para quem “a excecdo ¢ a regra”’. Agamben parte desta heranca para, concordando
com Benjamin, mudar sutilmente a relacdo, para considerar que ndo s6 a excecdo ¢ a regra,
como também que a “exce¢do ¢ 0 paradigma de governo”.

Esta inversdao nos termos da relacdo traz luz ao carater complexo da formacao do
direito, e neste sentido a parabola kafkiana “Diante da Lei” € vista por Agamben como
representacdo do estado de excecdo e de seu vazio constitutivo. O que estar diante da lei
mostra ¢ a impossibilidade de ingressar no ja, desde sempre, aberto.

Considerar a excecdo enquanto paradigma de nossos tempos significa esfumacar as
fronteiras entre dentro e fora do direito e eleger como espaco representativo desta relagao o
limiar. E a figura do limiar, deste jogo entre pertencimento e exclusio que nunca se completa
de maneira absoluta, que fornece a chave para pensarmos 0s nossos tempo ¢ espago. Isto
porque a indistingdo, marca do estado de exce¢do, ndo ocorre somente entre um dentro e um
fora, mas, principalmente, entre o direito e a vida. Na exce¢ao ndo se pode discernir o que ¢
direito, e 0 que é mero fato, o que ¢ direito e o que é vida. E nesta impossibilidade que a vida
se apresenta como uma mera vida, uma vida nua, ou seja, uma vida apreendida nos calculos
do poder e matavel. Esta apreensdo ¢ a marca da biopolitica que permeia os nossos tempos e
reduz a politica a preocupagdes com a gestdo da vida, ainda que para isso seja preciso matar
outras vidas, ou populacdes, consideradas prejudiciais.

Esta impossibilidade de tracar fronteiras abarca também a reconstrugao das fronteiras
geograficas modernas. Na exce¢ao, cujo direito vigente ¢ indiscernivel com a vida, o espaco
que faz este papel de reconstrucdo das fronteiras do Estado-nacao, que como escreveu Hannah

Arendt, esta em crise, ¢ 0 campo de estrangeiros, em suas diversas configuragdes.
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O campo ¢ a tentativa de dar um espago a excecdo, € o espaco onde a indistingdo entre
lei e vida atinge seu apice. Ainda que haja uma tentativa de negar a designacdo de campo, em
uma campanha eufemistica, ¢ imperativo o reconhecimento dos espacos de recolhimento na
Europa e paises fronteiricos — especialmente no norte da Africa — de exclusdo seletiva, através
da negacdo dos direitos mais basicos aos ali detidos.

E a ligagio entre exce¢do, vida nua, biopolitica, estrangeiros e campos que perpassou
todo o trabalho como um eixo condutor da dissertacdo, e que termina menos com respostas
acabadas e mais com as duvidas que norteiam ndo s6 a pesquisa, mas a vida. Isto porque se
“toda obra pode ser considerada como o prologo de uma jamais escrita, que permanece como
tal, pois, relativamente a ela, as obras sucessivas (...) ndo representam mais do que estilhas ou
mascaras mortuarias” (AGAMBEN, 2008b, p. 09), esta, também, permanece como uma
impossibilidade de trazer a tona o que a move, o que (me) (nos) move. Mas nesta
impossibilidade (dentre tantas que existentes) impele a pensar a vida, ndo s6 como objeto de
controle, mas, principalmente, como potencialidade. Isto porque, ela, a vida, mesmo que
perpassada por poderes que a tomam, ainda assim, ainda que controlada, subsiste. E na
fraqueza dos fracos que estd a resisténcia. Se no comego do trabalho foi feito através de
Samuel Beckett com “Esperando Godot”, e seus andarilhos maltrapilhos, no término ha a
imagem de Bartleby, o escrivdo magro e palido, cujo “prefiro ndo” ¢ uma possibilidade de
pensar a poténcia e a impoténcia, € com isso a resisténcia. Mas também termino com
Riobaldo, filésofo do sertdo, saido da cabeg¢a de Guimardes Rosa ¢ quem sabe que viver ¢é

muito, muito perigoso, mas também ¢ mais: “Viver ...O senhor ja sabe: viver ¢ etcétera”.
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ANEXO 1

Sobre a ditadura romana SCHMITT (1968, p. 265) apresenta os seguintes dados:

“Os dados seguintes, (...), poderiam servir para apresentar um quadro sumario, ja que

em parte sdo também de interesse para as demais explicacdes:

a) A ditadura republicana da época antiga (primeira ditadura segundo Tito Livio, II, 18, ndo
esta claro se de M. Valerius, 505 a. de C., ou de T. Larcius, 501; a este menciona também
Cicero, De republica 11, 56; pelo geral se chama o primeiro ditador). A julgar pelos casos
transmitidos pelos analistas, parece como se a ditadura tivesse sido antes de tudo um meio de
politica interna na luta contra os plebeus. Assim se concebe habitualmente também a literatura
politica dos séculos XCII e XVIII. Mas segundo as investigagdes mais modernas, ¢ provavel
que os casos antigos de ditadura para a repressdo de uma sublevacao (seditionis sedandae)
sejam apocrifos; em particular a ditadura na primeira secesio plebis de 494 a. de C. ¢
certamente ahistorica. Segundo a critica de casos singulares de Fr. Braudel, Dierémischen
Diktaturen, tese da Universidade de Breslau, 1910, apenas fica um caso auténtico de ditadura
para o esmagamento de uma sublevacao nos primeiros cento e cinqgiienta anos da Republica, e
os primeiros ditadores sdo somente comandantes supremos para o caso de guerra. Sobre a
origem da ditadura nos direitos populares italicos, (...), antes da ditadura de Hortensio, 272 a.
de C, ndo houve nenhum dictador seditionis sedandae causa ¢ o ditador da velha Republica
era o general chefe coaligado, que entrava em campanha a cabeca do exército aliado, quando
este (o nomen latinum) era proclamado em caso de necessidade. Era o chefe militar supremo
investido por curto tempo do imperium real e que em outro tempo nao tinha nenhuma fungao
a seu cargo. Isto explica também a limitacdo da duracdo do cargo a seis meses, que era a
duragdo da campanha de verao.

Com o transcurso do tempo, a ditadura mais antiga tornou-se impraticavel (ndo
derrogada pela lei), por diversos motivos, em primeiro lugar porque o poder originalmente
incondicionado do ditador ficou submetido ao direito de intercessdo dos tribunos da plebe e
ao apelo ao povo (em torno de 300 a. de C.), e ademais porque a limitagdo da duracdo do
cargo a seis meses ja ndo respondia a diversas circunstancias militares, pois as guerras
ocorriam fora da Italia. Durante a segunda guerra plnica ainda se nomeou um ditador, em 217

e 216, desde logo por motivos especiais, mas em contrapartida, no ano 211, apesar do maior
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perigo ndo se nomeou, porque entdo estavam os dois consules na cidade. Desde 202 até 80

(Sila) nao houve nenhum caso de ditadura.

b) A “quase-ditadura” introduzida pelo senadoconsulto u/timum (Plaumann, Klio, 1913, pp.
313 ss.) ¢ um substitutivo da ditadura mais antiga que havia se tornado inservivel. Surgiu
como um meio de luta contra os adversarios politicos internos (prescindindo de indicios
anteriores), primeiro em 133 durante as agitacdes de Tiberio Graco e teve lugar até o ano 40.
Baseava-se em uma resolugdo do Senado, na qual, valendo-se da formula: videant consules ne
quid res publica detrimenti capiat, cabia aos consules velar pela seguranca do Estado (rem
publicam commendare, rem publicam defendere). Por isso os cOnsules se consideravam
facultados para proceder, sem ter em conta as barreiras juridicas, contra os cidaddos romanos
que eram inimigos da ordem existente. Segundo Mommsem (Staatsrecht, 111, 1242), o
senadoconsulto ultimum coincide com a declaracdo de hostis, ou seja, que o adversario
politico interno era declarado fora da lei e tratado como um inimigo na guerra. (...). Segundo
Plaumann (p. 344), o senadoconsulto ultimum e a declaracdo de hostis sdo dois atos

separados.

¢) No ano 82 a. de C. Sila foi nomeado como ditador reipublicae, por tempo indeterminado
em virtude de uma lei especial, primeiro por um ano, depois se prorrogou a duracdo do cargo
e finalmente se fez vitalicio. Estas ditaduras, assim como o triunvirato, ndo estdo submetidas

ao apelo ao povo e nem sujeitas as leis existentes. Da antiga ditadura sé tiveram o nome.”
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ANEXO 2

Declaracéo, Prorrogacio e Suspensio do estado de sitio de 1891 a 1937, no Brasil*:

Ano Periodo de governo Dias de regime
1891 Mar. Deodoro da Fonseca .
1891 a 1894 Mar. Floriano Peixoto 295
1894 a 1898 Prudente de Moraes 104
1898-1902 Campos Sales L
1906 a 1909 Rodrigues Alves 121
1906-1909 Afonso Pena L
1909-1910 Nilo Peganha .
1910 a 1914 Mar. Hermes da Fonseca 268
1914 a 1918 Wenceslau Braz 71
1918-1919 Delfim Moreira o
1919-1922 Epitacio Pessoa 132
1922 a 1926 Arthur Bernardes 1.287
1926 a 1930 Washington Luiz 87
1930-1934 Getulio Vargas .
1934 a 1937 Getulio Vargas 658
TOTAL (46 anos) - 2.891 (ou quase 8 anos).

* Tabela adaptada de Revista Brasileira de Estudos Politicos; separata n. 17. Belo Horizonte, 1964. No original o
periodo de analise vai até 06 de outubro de 1963.
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