ESTADO DE EXCECAO

(GIORGIO AGAMBEN




i
t
¥

E § i o

ESTADOC IR de SiTIO

ESTADO DE EXC 1;_‘_(;;-’\0

GIORGIO AGAMBEN

Traduc¢ao de ITraci D.

IIIIIIIII

Poleti




Publicado originalmente por Boltati Boringhieri, 2003
STATO DI ECCEZIONE
Homo sacer, 11, 1

Copyright © 2003 Giorgio Agamben
Copyrighr destz edigio @ Boitempo Edirorial, 2004

Coordenagio editorial:  Ivana Jinkings
Editores:  Ana Paula Castellani
Jodo Alexandre Peschanski
Tradugdo:  lraci D. Poleti
Assisténcia editorial:  Vivian Miwa Marsushita
Revisae:  Daniela Jinkings
Capa:  Andrei Polessi
Editoragio eletronica:  Raquel Sallaberry Brido
Producdo grafica:  Marcel Tha

CIP-BRASIL. CATALOGACAQ-NA-FONTE
SINDICATO NACIONAL DOS EDITORES DE LIVROS, RJ.

Alle

Agamben, Giorgio, 1942-

Estado de excegio / Giorgio Agamben ; tradugio de lraci D. Poleri. - Szo
Paulo : Boitempo, 2004 (Estado de sitio)

Inclut bibliografia
ISBN 978-85-7559-057-7

1. Guerra e poder executivo. 2. Estado de sitio. 3. Guerra e poder executivo -
Europa - Histéria. 4. Guerra ¢ poder execurivo - Estados Unidos - Histéria. 5.
Estado de sftio - Europa - Histéria. 6. Estado de sitio - Estados Unidos - Histéria.
1. Tieulo. II. Série.

04-1358 cop 302.23
cpuU 316,776

1* edigdo: outubro de 2004
14 reimpressio: secembro de 2005
2 edigdo: julho de 2007

"Todos os direitos reservados. Nenhuma parte desta edigio
poderd ser utilizada ou reproduzida sem a autorizagio da editora.

BOITEMPO EDITORIAL
Jinkings Editores Associados Leda.
Rua Euclides de Andrade, 27 Perdizes
05030-030 Sio Paulo SP
Tel./fax: (11) 3875-7250 / 3872-6869
editor@boitempoeditorial.com.br
wwwboitempoeditotial.com.br

5
6

SUMARIO

O estado de excegio como paradigma de governo .......... 9

Forga-delei......... e eterertat et et e bbb e e nanen e 51

JUSHETUTI v ovoeeeeeee et s veseesessianseneetbessssenn s e r s s 65
Luta de gigantes acerca de Um vazio .......ccoevienneacs w81
Festa, luto, anomia ....ccceceeenerersrenrenenns rreereeere e 99
AUCLOTILAS € POTLESIAS ovrveeivsrierrneerisnansisneeee i 113

Referéncias bibliogrdficas .....covovvininionisinniiiniiiniins 135

Bibliografia de Giorgio AGAMBEN ..ot 141




Quare siletis juristee in munere vestro?




1

O ESTADO DE EXCEGAO COMO
PARADIGMA DE. GOVERNO




1.1 A contigiiidade essencial entre estado de excegdo e so-
berania foi estabelecida por Carl Schmitt em seu livro Politische
Theologie (Schmirtt, 1922). Embora sua famosa definicio do
soberano como “aquele que decide sobre o estado de excegdo”
tenha sido amplamente comentada e discutida, ainda hoje, con-
tudo, falta uma teoria do estado de excegio no direito publico,
e tanto juristas quanto especialistas em direito piblico pare-
cem considerar o problema muito mais como uma guestio facti
do que como um genuino problema juridico. No s6 a legiti-
midade de tal teoria € negada pelos autores que, retomando a
antiga mixima de que necessitas legem non habet, afirmam que
o estado de necessidade, sobre o qual se baseia a excecdo, nio
pode ter forma juridica; mas a prépria defini¢do do termo tor-
nou-se dificil por situar-se no limite entre a politica e o direito.
Segundo opinido generalizada, realmente o estado de exce¢io
constitui um “ponto de desequilibrio entre direito publico e
fato politico” (Saint-Bonnet, 2001, p. 28) que — como a guerra
civil, a insurreigio e a resisténcia — situa-se numa “franja ambi-
gua e incerta, na intersec¢2o entre o juridico e o politico” (Fon-
tana, 1999, p. 16). A questdo dos limites torna-se ainda mais
urgente: se sio fruto dos periodos de crise politica ¢, como tais,
devem ser compreendidas no terreno politico ¢ nao no juridi-
co-constitucional (De Martino, 1973, p. 320), as medidas
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excepcionais encontram-se na situagio paradoxal de medidas
jurfdicas que nio podem ser compreendidas no plano do di-
reito, € o estado de excegio apresenta-se como a forma legal
daquilo que ndo pode ter forma legal. Por outro lado, se a ex-
cegdo é o dispositivo original gracas 20 qual o direito se refere 2
vida e a inclui em si por meio de sua prépria suspensdo, uma
teoria do estado de excecdo ¢, entdo, condicio preliminar para
se definir a relagdo que liga €, 20 mesmo tempo, abandona o
vivente ao direito.

E essa terra de ninguém, entre o direito publico e o fato
politico e entre a ordem juridica e a vida, que a presente pes-
quisa se propde a explorar. Somente erguendo o véu que cobre
essa zona incerta poderemos chegar a compreender o que est4
em jogo na diferenga — ou na suposta diferenca — entre o po-
litico e o juridico e entre o direito ¢ o vivente. E sé entdo
serd possivel, talvez, responder 2 pergunta que nio pdra de
ressoar na histéria da politica ocidental: o que significa agir
politicamente?

1.2 Entre os elementos que tornam dificil uma definicgo
do estado de exce¢do, encontra-se, certamente, sua estreita re-
lagao com 2 guerra civil, a insurreigio ¢ a resisténcia. Dado que
¢ 0 oposto do estado normal, a guerra civil se situa numa zona
de indecidibilidade quanto ao estado de excecio, que € a res-
posta imediarta do poder estatal aos conflitos internos mais ex-
tremos. No decorrer do século XX, pode-se assistir a um
fenémeno paradoxal que foi bem definido como uma “guerra
civil legal” (Schnur, 1983). Tome-se o caso do Estado nazista.
Logo que tomou o poder {ou, como talvez se devesse dizer de
modo mais exato, mal o poder lhe foi entregue), Hitler pro-
mulgou, no dia 28 de fevereiro, o Decreto para a proteciio do
povo e do Estado, que suspendia os artigos da Constituicio de
Weimar relativos s liberdades individuais. O decreto nunca
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foi revogado, de modo que todo o Terceiro Reich pode ser
considerado, do ponto de vista juridico, como um estado de
exce¢do que durou doze anos. O rotalitarismo moderno pode
ser definido, nesse sentido, como a instauragdo, por meio do
estado de excegio, de uma guerra civil legal que permite a eli-
minagio fisica no sé dos adversdrios politicos, mas também
de categorias inteiras de cidaddos que, por qualquer razio, pa-
regam nao integravels ao sistema politico. Desde ent3o, a cria-
¢3o voluntdria de um estado de emergéncia permanente (ainda
que, eventualmente, n3o declarado no sentido técnico) tor-
nou-se uma das priticas essenciais dos Estados contempora-
neos, inclusive dos chamados demacr4ticos.

Diante do incessante avango do que foi definido como uma
“guerra civil mundial”, o estado de excegio tende cada vez mais
a se apresentar como o paradigma de governo dominante na
politica contemporinea. Esse deslocamento de uma medida
proviséria e excepcional para uma técnica de governo ameaga
transformar radicalmente — ¢, de fato, j4 transformou de modo
muito perceptivel — a estrutura e o sentido da distinggo tradi-
cional entre os diversos tipos de constitui¢do. O estado de ex-
cegdo apresenta-se, nessa perspectiva, como um patamar de
indeterminacio entre democracia e absolutismo.

N A expressao “guerra civil mundial” aparece no mesmo ano (1963) no
livio de Hannah Arendt Sebre a revolucio e no de Carl Schmiu Teoria
da guerrilha [ Theorie des Partisanen)]. A distincdo entre um “estado de
exceqdo real” (état de siége effectif) e um “estado de excegdo ficticio”
(¢tar de sidge fictif ) rernonta porém, como veremos, 2 dourtrina de di-
reito publico francesa e j4 se encontra claramente articulada no livro de
Theodor Reinach: De ['état de siége: étude historique et juridique (1885),
que estd na origem da oposigdo schmittiana e benjaminiana entre esta-
do de exceqdo real ¢ estado de excegio ficticio. A jurisprudéncia anglo-
saxébnica prefere falar, nesse sentido, de fancied emergency. Os juristas
nazistas, por sua vez, falavam sem restri¢des de um gewollte
Ausnabmezustand, um estado de excecio desejado, “com o objetivo
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de instaurar o Estado nacional-socialista” (Werner Spohr, in Drobisch

) claramente, no detainee de Guantinamo a vida nua atinge sua
¢ Wieland, 1993, p. 28).

midxima indeterminagao.

1.3 O significado imediatamente biopolitico do estado de
exce¢do como estrutura original em que o direito inclui em si
o vivente por meio de sua prépria suspensio aparece claramente
na “military order”, promulgada pelo presidente dos Estados
Unidos no dia 13 de novembro de 2001, e que autoriza a
“indefinite detention” e o processo perante as “military
commissions” (ndo confundir com os tribunais militares pre-
vistos pelo direito da guerra) dos n3o cidadios suspeitos de
envolvimento em atividades terroristas.

Jd o USA Patriot Act, promulgado pelo Senado no dia 26 de
outubro de 2001, permite ao Azzorney general “manter preso” o

1.4 A incerteza do conceito corresponde exatamente a in-
certeza terminoldgica. O presente estudo se servird do sintagma
“estado de excecdo” como termo técnico para o conjunto coe-
rente dos fendmenos juridicos que se propde a definir. Esse
termo, comum na doutrina alema {(Ausnabmezustand, mas tam-
bém Notstand, estado de necessidade), é estranho as doutrinas
italiana e francesa, que preferem falar de decretos de urgéncia e
de estado de sitio (politico ou ficticio, état de siége fictif ). Na
doutrina anglo-saxénica, prevalecem, porém, os termos martial

law e emergency powers.

. . . .. Se, como se sugeriy, a terminologia é o momento propria-

estrangeiro (alien) suspeito de atividades que ponham em pe- e gerth B & > Prop!
mente poético do pensamento, entdo as escolhas terminolégicas

nunca podem ser neutras. Nesse sentido, a escolha da expres-

sio “estado de excegdo” implica uma tomada de posi¢do quan-

rigo “a seguranca nacional dos Estados Unidos”; mas, no prazo
de sete dias, o estrangeiro deve ser expulso ou acusado de vio-
lagio da lei sobre a imigrag¢io ou de algum outro delito.

. , . , to 4 natureza do fendmeno que se propoe a estudar e quanto a
A novidade da “ordem” do presidente Bush estdi em anular 9 prop d

légica mais adequada 4 sua compreensio. Se exprimem uma

radicalmente todo estatuto juridico do individuo, produzin- B Cpe .
relagio com o estado de guerra que foi historicamente decisiva

do, dessa forma, um ser juridicamente inomindvel e inclassifi- ) . - « (e s
, s . X B e ainda estd presente, as noghes de “estado de sitio” e de lei
cdvel. Os talibas capturados no Afeganistao, além de nio

L. 2 marcial” se revelam, entretanto, inadequadas para definir a es-
gozarem do estatuto de POW [prisioneiro de guerra] de acordo . ’ d P

trutura prépria do fenémeno e necessitam, por isso, dos quali-
ficativos “politico” ou “ficticio”, também um tanto equivocos.
O estado de exce¢do nio é um direito especial (como o direito
da guerra), mas, enquanto suspensio da prépria ordem juridi-

com a Convengao de Genebra, tampouco gozam daquele de
acusado segundo as leis norte-americanas. Nem prisioneiros
nem acusados, mas apenas detainees, sio objeto de uma pura
dominacio de fato, de uma detengao indeterminada nio sé

) ) . . ca, define seu patamar ou seu conceito-limite.
no sentido temporal mas também quanto 2 sua prépria na-

tureza, porque totalmente fora da lei e do controle judicidrio. N A histéria do termo “estado de sitio ficticio ou politico™ &, nesse
A (nica comparagio possivel ¢ com a situacio juridica dos
judeus nos Lager nazistas: juntamente com a cidadania, ha-
viam perdido toda identidade juridica, mas conservavam pelo

menos a identidade de judeus. Como Judith Butler mostrou

sentido, instrutiva. Remonta A doutrina francesa, em referéncia ac de-
creto napolednico de 24 de dezembro de 1811, o qual previa a possi-
bilidade de um estado de sitio que podia ser declarado pelo imperador,
independentemente da situagio efetiva de uma cidade sitiada ou direta-
mente ameagada pelas forcas inimigas, “lorsque les circonstances obligent
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de donner plus de forces et d’action 2 Ia police militaire, sans qu'il soit
nécessaire de mettre la place en état de sitge” (Reinach, 1885, p. 109).
A origem do instituto do estado de sitio encontra-se no decreto de 8 de
julbo de 1791 da Assembléia Constituinte francesa, que distinguia en-
tre état de paix, em que a autoridade militar e a autoridade civil agem
cada uma em sua prépria esfera; état de guerre, em que a autoridade
civil deve agir em consondncia com a autoridade militar; ézat de sidge,
em que “todas as funcées de que a autoridade civil € investida para a
manutengio da ordem e da policia internas passam para o comando
militar, que as exerce sob sua exclusiva responsabilidade” (ibidem). O
decreto se referia somente as pragas-fortes ¢ aos portos militares; entre-
tanto, com a lei de 19 frutidor™ do ano V, o Diretério assimilou as
pragas fortes os municipios do interior e, com a lei do dia 18 frutidor
do mesmo ano, se atribuiu o direite de declarar uma cidade em estado
de sitio. A histéria posterior do estado de sitio € a histéria de sua pro-
gressiva emancipag¢io em relagio i situagio de guerra 2 qual estava liga-
do na origem, para ser usado, em seguida, como medida extraordindria
de policia em caso de desordens ¢ sedi¢tes internas, passando, assim, de
efetivo ou militar a ficticio ou politico. Em todo caso, ¢ importante nio
esquecer que o estado de excegdo moderno é uma criagio da tradigio
democrdtico-revoluciondria e nio da tradi¢io absolutista.

A idéia de uma suspenszo da constitui¢io € introduzida pela primeira
vez na Constituigio de 22 frimdrio [terceiro més do calenddrio da pri-
meira republica francesa, de 21 de novembro a 20 de dezembro] do
ano VIII que, no artigo 92, declarava:

Dans les cas de révolte 4 main armée ou de troubles qui
menaceraient la sécurité de I'Etat, la loi peut suspendre, dans les
lieux et pour le temps qu’elle détermine, I'empire de la
constitution. Cette suspension peut étre provisoirement déclarée

Frutidor, frimdrio ¢ brumdrie, entre outros, sio os nomes dos meses do
calenddrio republicano francés, adotado logo apés a proclamagio da Repd-
blica, em 1792. O ano era composto de 12 meses de 30 dias cada um, e os
dias excedentes eram dedicados as festas republicanas, Em 1806, o calendi-
tio gregoriano voltou a ser utilizado.
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dans les mémes cas par un arrété du gouvernement, le corps
Iégislatif étant en vacances, pourvu que ce COIps soit convoqué au

plus court terme par un article du méme arrété.

A cidade ou 2 regifo em questdo era declarada hors la constitution.
Embora, de um lado (no estado de sftio), o paradigma seja a extensio
em 4mbito civil dos poderes que sdo da esfera da autoridade militar em
tempo de guerra, e, de outro, uma suspensio da constituigao (ou das
normas constitucionais que protegem as liberdades individuais), os dois
modelos acabam, com o tempo, convergindo para um tinico fendmeno

juridico que chamamos estado de excegdo.

N A expressdo “plenocs poderes” (pleins Ppouvoirs), com que, as vezes, se
caracteriza o estado de excecio, refere-se 3 ampliagio dos poderes go-
vernamentais e, particularmente, a atribuicdo ao executivo do poder de
promulgar decretos com forga-de-lei. Deriva da nogio de plenitude
potestatis, elaborada no verdadeiro laboratério da terminologia juridica
moderna do direito piblico, o direito canénico. O pressuposto aqui é
que o estado de excegao implica um retorno a um estado original
“pleromatico” em que ainda nio se deu a distingao entre 0s diversos
poderes {legislativo, executivo etc.). Como veremos, o estado de exce-
cio constitul muito mais um estado “kenomatico”, um vazio de direi-
to, e a idéia de uma indistincdo e de uma plenitude origindria do poder
deve ser considerada como um “mitologema” juridico, andlogo 2 idéia
de estado de natureza (nio por caso, foi exatamente o préprio Schmitt
que recorreu a esse “mitologema”). Em todo caso, a expressao “plenos
poderes” define uma das possiveis modalidades de agdo do poder execu-

tivo durante o estado de exce¢do, mas ndo coincide com ele.

1.5 Entre 1934 e 1948, diante do desmoronamento das
democracias européias, a teoria do estado de excegdo — que
havia feito uma primeira apari¢ao isolada em 1921, no livro de
Schmite Die Diktatur [A ditadura] — teve um momento de
especial sucesso; mas ¢ significativo que isso tenha acontecido
sob a forma pseudomorfica de um debate sobre a chamada
“ditadura constitucional”.
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O termo — que j4 € utilizado pelos juristas alemaes para indi-
car os poderes excepcionais do presidente do Reich segundo o
art. 48 da Constituicdo de Weimar Reichsverfassungsmiiffige
Diktatur, Preuf’ — foi retomado e desenvolvido por Frederick
M. Watkins (“The Problem of Constitutional Dictatorship”, in
Public Policy 1,1940) e por Carl J. Friedrich (Consitutional Govern-
ment and Democracy, 1941) e, enfim, por Clinton L. Rossiter
(Constitutional Dictatorship: Crisis Government in the Modern
Democracies, 1948). Antes deles, € preciso a0 menos mencio-
nar o livro do jurista sueco Herbert Tingsten: Les pleins ponvoirs:
lexpansion des pouvoirs gouvernamentaux pendant et aprés la
Grande Guerre (1934). Esses livros, muito diferentes entre si e,
em geral, mais dependentes da teotia schmittiana do que pode
parecer numa primeira leitura, so, entretanto, igualmente im-
portantes porque registram, pela primeira vez, a transforma-
4o dos regimes democriticos em conseqiiéncia da progressiva
expansio dos poderes do executivo durante as duas guerras
mundiais ¢, de modo mais geral, do estado de excecdo que as
havia acompanhado e seguido. Eles s3o, de algum modo, os esta-
fetas que anunciam o que hoje temos claramente diante dos othos,
ou seja, que, a partir do momento em que “o estado de excegio
[...] tornou-se a regra” (Benjamin, 1942, p. 697), ele nio s6 sem-
pre se apresenta muito mais como uma técnica de governo do
que como uma medida excepcional, mas também deixa apare-
cer sua natureza de paradigma constitutivo da ordem juridica.

A andlise de Tingsten concentra-se num problema técnico
essencial que marca profundamente a evolugio dos regimes
parlamentares modernos: a extensao dos poderes do executivo
no dmbito legislativo por meio da promulgacdo de decretos e
disposi¢des, como conseqiiéncia da delegacio contida em leis
ditas de “plenos poderes”.

Entendemos por leis de plenos poderes aquelas por meio das

quais se atribui ao executivo um poder de regulamentacio
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excepcionalmente amplo, em particular o poder de modifi-

car e de anular, por decretos, as leis em vigor. (Tingsten,

1934, p. 13)
Dado que leis dessa natureza — que deveriam ser promulgadas
para fazer face a circunstdncias excepcionais de necessidade e
de emergéncia — contradizem a hierarquia entre lei e regula-
mento, que ¢ a base das constitui¢es democriticas, e delegam
ao governo um poder legislativo que deveria ser competéncia
exclusiva do Parlamento. Tingsten se propde a examinar, numa
série de paises (Franga, Suiga, Bégica, Estados Unidos, Ingla-
terra, Idlia, Austria e Alemanha), a situagio que resulta da sis-
temdtica ampliagdo dos poderes governamentais durante a
Primeira Guerra Mundial, quando, em muitos dos Estados be-
ligerantes (ou também neutros, como na Suica), foi declarado
o estado de sitio ou foram promulgadas leis de plenos poderes.
O livro nio vai além do registro de uma longa enumeragio de
exemplos; contudo, na conclusio, o autor parece dar-se conta
de que, embora um uso provisério e controlado dos plenos
poderes s¢ja teoricamente compativel com as constituicbes
democriticas, “um exercicio sistemdtico e regular do instituto
leva necessariamente 2 liquidacdo da democracia” (ibidem,
p- 333). De fato, a progressiva erosio dos poderes legislativos
do Parlamento, que hoje se limita, com freqiiéncia, a ratificar
disposi¢des promulgadas pelo executivo sob a forma de decre-
tos com forga-de-lei, tornou-se desde entdo uma pritica co-
mum. A Primeira Guerra Mundial — e os anos seguintes —
aparece, nessa perspectiva, como o laboratério em que se expe-
rimentaram ¢ se aperfeicoaram os mecanismos e dispositivos
funcionais do estado de exce¢ao como paradigma de governo.
Uma das caracteristicas essenciais do estado de exce¢do — a abo-
ligio proviséria da distingdo entre poder legislativo, executivo
e judicidrio — mostra, aqui, sua tendéncia a transformar-se em
prética duradoura de governo.




20 + Estado de excegio

O livro de Friedrich utiliza, bem mais do que deixa en-
tender, a teoria schmirttiana da dicadura, a qual, no entanto, ¢
mencionada em uma nota, de forma depreciativa, como “um
pequeno tratado partiddrio” (Friedrich, 1941, p. 812). A dis-
tingdo schmittiana entre ditadura “comissdria” e ditadura
soberana apresenta-se aqui como oposicao entre ditadura cons-
titucional, que se propée a salvaguardar a ordem constitucio-
nal, e ditadura inconstitucional, que leva 3 derrubada da ordem
constitucional. A impossibilidade de definir e neutralizar as
forgas que determinam a transicio da primeira 4 segunda for-
ma de ditadura (exatamente o que ocorrera na Alemanha, por
exemplo) € a aporia fundamental do livro de Friedrich, assim
como, em geral, de toda a teoria da ditadura constitucional.
Fla permanece prisioneira do circulo vicioso segundo o qual as
medidas excepcionais, que se justificam como sendo para a
defesa da constitui¢io democritica, sio aquelas que levam
a sua rufna:

Nio hd nenhuma salvaguarda institucional capaz de garantir
que os poderes de emergéncia sejam cfetivamente usados com
o objetivo de salvar a constituicio. $6 a determinacgio do
préprio povo em verificar se sio usados para tal fim ¢ que
pode assegurar isso [...]. As disposigdes quase ditatoriais dos
sistemas constitucionais modernos, sejam elas a lei marcial,
o estado de sitio ou os poderes de emergéncia constitucio-
nais, ndo podem exercer controles efetivos sobre a concen-
tragdo dos poderes. Conseqiientemente, todos esses institutos
correm o risco de serem transformados em sistemas totali-
tdrios, se condigGes favordveis se apresentarem. {Ibidem,
p- 828 ss.)

E no livro de Rossiter que essas aporias irrompem em con-
tradigdes abertas. Diferentemente de Tingsten e Friedrich, ele
se propoe de forma explicita a justificar, por meio de um am-
plo exame histérico, a ditadura constitucional. Segundo ¢le, a
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partir do momento em que o regime democritico, com seu
complexo equilibrio de poderes, é concebido para funcionar
em circunstincias normais,
em tempos de crise, o governo constitucional deve ser altera-
do por meio de qualquer medida necessdria para neutralizar o
perigo e restaurar a situagio normal. Essa alteragdo implica,
inevitavelmente, um governo mais forte, ou seja, 0 governo terd
mais poder e os cidadios menos direitos. (Rossiter, 1948, p. 5)

Rossiter estd consciente de que a ditadura constitucional (isto
é, 0 estado de excegdo) tornou-se, de fato, um paradigma de
governo (@ well established principle of constitutional government
[ibidem, p. 4]) e que, como tal, ¢ cheia de perigos: entretanto,
¢ justamente sua necessidade imanente que quer demonstrar.
Mas, nessa tentativa, enrosca-se em contradigbes insohiveis. O
dispositivo schmittiano (que ele considera #rail-blazing, if
somewhat occasional e se propde a corrigir [ibidem, p. 14]),
segundo o qual a distingdo entre ditadura “comissdria” e dita-
dura soberana nio ¢ de natureza mas de grau, ¢ em que a figura
determinante ¢ indubitavelmente a segunda, ndo se deixa, de
fato, neutralizar tio facilmente. Embora Rossiter forneca onze
critérios para distinguir a ditadura constitucional da inconsti-
tucional, nenhum deles é capaz de definir uma diferenca subs-
tancial nem de excluir a passagem de uma 4 outra. O fato € que
os dois critérios essenciais da absoluta necessidade e do cardter
temporario, 20s quais, em ultima andlise, todos os outros se
reduzem, contradizem o que Rossiter sabe perfeitamente, isto
é, que o estado de excecio agora tornou-se a regra: “NNa era
atdmica em que o mundo agora entra, ¢ provivel que o uso
dos poderes de emergéncia constitucional se torne a regra e
nio a exce¢io” (ibidem, p. 297); ou de modo ainda mais claro,
no fim do livro:
Descrevendo os governos de emergéncia nas democracias oci-
dentais, este livro pode ter dado a impressdo de que as téeni-
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cas de governo, como a ditadura do executivo, a delegacio
dos poderes legislativos e a legislagdo por meio de decretos
administrativos, sejam por natureza puramente transitérias €
tempordrias. Tal impressdo seria certamente enganosa |[...].
Os instrumentos de governo descritos aqui como dispositi-
vos tempordrios de crise tornaram-se em alguns paises, e po-
dem tornar-se em todos, instituigdes duradouras mesmo em

tempo de paz. (Ibidem, p. 313)
A previsao, feita oito anos apés a primeira formulagio benja-
miniana na oitava tese sobre o conceito de histéria, era indubi-
tavelmente exata; mas as palavras que concluem o livro soam
ainda mais grotescas: “Nenhum sacrificio pela nossa democra-
cia ¢ demasiado grande, menos ainda o sacrificio tempordrio
da prépria democracia” (ibidem, p. 314).

1.6 Um exame da situa¢ao do estado de exce¢do nas tradi-
¢oes juridicas dos Estados ocidentais mostra uma divisao — cla-
ra quanto ao principio, mas de fato muito mais nebulosa —
entre ordenamentos que regulamentam o estado de excegio
no texto da constituigio ou por meio de uma lei, e ordena-
mentos que preferem nio regulamentar explicitamente o pro-
blema. Ao primeiro grupo pertencem a Franga (onde nasceu o
estado de excegio moderno, na época da Revolugdo) e a Ale-
manha; ao segundo, a Itdlia, a Suica, a Inglaterra e os Estados
Unidos. Também a doutrina se divide, respectivamente, entre
autores que defendem a oportunidade de uma previso consti-
tucional ou legislativa do estado de excegdo e outros, dentre os
quais se destaca Carl Schmitt, que criticam sem restri¢io a pre-
tensao de se regular por lei o que, por defini¢io, nio pode ser
normatizado. Ainda que, no plano da constitui¢io formal, a
distin¢do seja indiscutivelmente importante (visto que pressu-
pde que, no segundo caso, os atos do governo, realizados fora
da lei ou em oposicio a ela, podem ser teoricamente conside-
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rados ilegais ¢ devem, portanto, ser corrigidos por um bill of
indemnity especial); naquele da constituigio material, algo como
um estado de excecio existe em todos 0s ordenamentos men-
cionados; € a histéria do instituto, ao menos a partir da Pri-
meira Guerra Mundial, mostra que seu desenvolvimento €
independente de sua formalizagao constitucional ou legjslati-
va. Assim, na Republica de Weimar, cuja Constituigao estabe-
lecia no art. 48 os poderes do presidente do Reich nas situagdes
em que a “seguranga publicaea ordem” (die iffentliche Sicherbeit
und Ordnung) estivessem ameagadas, 0 estado de excegio de-
sempenhou um papel cerramente mais determinante do que
na Itilia, onde o instituto ndo cra previsto explicitamente, ou
na Franca, que o regulamentava por meio de uma lei e que,
porém, recorreu amitide e macicamente a0 €z de sitge e  legis-
lagdo por decreto. '

1.7 O problema do estado de excegao apresenta analogias
evidentes com o do direito de resisténcia. Discutiu-se muito,
em especial nas assembléias constituintes, sobre a oportuni-
dade de se inserir o direito de resisténcia no texto da constituicao.
Assim, no projeto da atual Constituigao italiana, introduzira-
se um artigo que estabelecia: “Quando os poderes puiblicos
violam as liberdades fundamentais e os direitos garantidos pela
Constituicio, a resisténcia 4 opressao € um direito e um dever
do cidaddo”. A proposta, que retomava uma Sugestao de
Giuseppe Dossetti, um dos representantes de maior prestigio
da 4rea catélica, encontrou grande oposicio. Ao longo do de-
bate, prevaleceu a opiniao de que era impossivel regular juridi-
camente alguma coisa que, por sua natureza, escapava esfera
do direito positivo ¢ o artigo foi rejeitado. Porém, na Consti-
tuicdo da Republica Federal Alem3, figura um artigo (o art. 20)
que legaliza, sem restrigbes, o direito de resisténcia, afirmando
que “contra quem tentar abolir esta ordem [a constitui¢io de-
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mocritica], todos os alemiaes tém o direito de resisténcia, se
outros remédios n3o forem possiveis”.

Os argumentos sio, aqui, exatamente simétricos a0s que
opdem os defensores da legalizagdo do estado de excecio no
texto constitucional ou numa lei especifica aos juristas que
consideram sua regulamentagio normativa totalmente inopor-
tuna. Em todo caso, € certo que, se a resisténcia se tornasse um
direito ou terminantemente um dever (cujo ndo cumprimen-
to pudesse ser punido), ndo sé a constituicio acabaria por se
colocar como um valor absolutamente intangivel e totalizante,
mas também as escolhas politicas dos cidad3os acabariam sen-
do juridicamente normalizadas. De fato, tanto no direito de
resisténcia quanto no estado excegio, o que realmente estd em
jogo € o problema do significado juridico de uma esfera de
agdo em si extrajuridica. Aqui se opdem duas teses: a que afir-
ma que o direito deve coincidir com a norma e aquela que, ao
contririo, defende que o 4mbito do direito excede a norma.
Mas, em ultima andlise, as duas posicdes sio solidarias no ex-
cluir a existéncia de uma esfera da agdo humana que escape
totalmente ao direito.

N Breve histéria do estado de excecdo — J4 vimos como o estado de sitio
teve sua origem na Franga, durante a Revolugio. Depois de sua insti-
tuigio pelo decreto da Assembléia Constituinte de 8 de julho de 1791,
ele adquire fisionomia prépria de éar de sidge fictif ou politique com
alei do Diretério de 27 de agosto de 1797 ¢, finalmente, com o decreto
napolednico de 24 de dezembro de 1811 (cf. p. 15). A idéia de uma
suspensio da constituigio (de lempire de la constitution) havia sido
introduzida, porém, como também jd vimos, pela constituigio de 22
frimério do ano VIIL O art. 14 da Charte de 1814 atribuia ao soberano
o poder de “fazer os regulamentos e os decretos necessarios para a exe-
cugdo das leis € a seguranga do Estado”; por causa do carter vago da
férmula, Chateaubriand observava quil est possible quun beau matin
toute la Charte soit confisquée au profit de larticle 14. Q) estado de sitio
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foi expressamente mencionado no Acte additionnel 3 constituigio de 22
de abril de 1815, que restringia sua declaragio a uma lei. Desde entio,
na Franqa, a legislagdo sobre o estado de sitio marca o ritmo dos mo-
mentos de crise constitucional no decorrer dos séculos XIX e XX, Apés
a queda da Monarquia de Julho, nodia 24 de junho de 1848 um decre-
to da Assembléia Constituinte colocava Paris em estado de sitio e en-
carregava o general Cavaignac de restaurar a ordem na cidade. Na nova
constitui¢io de 4 de novembro de 1848, introduziu-se, pois, um artigo
estabelecendo que uma lei definiria as ocasides, as formas e os efeitos do
estado de sitio. A partit desse momento, o principio que domina {ndo
sem exceges, como veremos) na tradicio francesa (diferentemente da
tradigio alema que o confia ao chefe do Estado) ¢ o de que o poder de
suspender as leis s6 pode caber ao préprio poder que as produz, isto ¢,
ao Parlamento. A lei de 9 de agosto de 1849 (parcialmente modificada
em sentido mais restritivo pela lei de 4 de abril de 1878) estabelecia,
conseqiientemente, que o estado de sitio politico podia ser declarado
pelo Parlamento (ou, supletivamente, pelo chefe do Estado) em caso de
perigo iminente para a seguranga externa ou interna. Napoledo T11 re-
correu com freqiiéncia a essa lei e, uma vez instalado no poder, na cons-
tituigao de janeiro de 1852, confiou ao chefe do Estado o poder exclusivo
de declarar o estado de sitio. A guerra franco-prussiana ¢ 2 insurrei¢do
da Comuna coincidiram cotn uma generalizagio sem precedentes do
estado de exce¢do, que foi proclamado em quarenta departamentos e,
em alguns deles, vigorou até 1876. Com base nessas experiéncias e de-
pois do fracassado golpe de Estado de Macmahon, em maio de 1877, a
lei de 1849 foi alterada para estabelecer que o estado de sitio podia ser
declarado por meio de uma simples lei (ou, se a Cimara dos Deputados
nio estivesse reunida, pelo chefe do Estado, com a obrigagio de convo-
car as Cimaras no prazo de dois dias), em casos de “perigo iminente
devido a uma guerra externa ou 2 uma insurrei¢go armada” (lei de 4 de
abril de 1878, art. 1).

A Primeira Guerra Mundial coincide, na maior parte dos paises belige-
rantes, com um estado de excegio permanente. No dia 2 de agosto de
1914, o presidente Poincaré emitiu um decreto que colocava o pais
inteiro em estado de sitio e que, dois dias depois, foi transformado em




26 + Estado de excegio

le pelo Parlamento. O estado de sitio teve vigéncia até 12 de outubro
de 1919. Embora a atividade do Parlamento — suspensa durante os
primeiros seis meses de guerra — tivesse sido retomada em janeiro de
1915, muitas das leis votadas eram, na verdade, meras delegacdes
legislativas ao executivo, como a de 10 de fevereiro de 1918 que arri-
bufa a0 governo um poder praticamente absoluto de regular por decre-
tos a produgdo e o comércio dos géneros alimenticios. Tingsten observou
que, desse modo, o poder executivo transformava-se, em sentido pré-
prio, em érgio legislativo (Tingsten, 1934, p. 18). Em todo caso, foi
nesse periodo que a legislagio excepcional por meio de decreto gover-
namental (que nos ¢ hoje perfeitamente familiar) tornou-se uma prati-
ca corrente nas democracias européias.

Como era previsivel, a ampliagio dos poderes do executivo na esfera
do legislativo prosseguiu depois do fim das hostilidades e é significati-
vo que a emergéncia militar entdo desse lugar 4 emergéncia econdmica
por meio de uma assimilagio implicita entre guerra ¢ economia. Em
janeiro de 1924, num momento de grave crise que ameagava a estabili-
dade do franco, o governo Poincaré pediu plenos poderes em matéria
financeira. Apés um duro debate, em que a oposigio mostrou que isso
equivalia, para o Parlamento, a renunciar a seus poderes constitucio-
nais, a lei foi votada em 22 de margo, limitando a quatro meses os
poderes especiais do governo. Em 1935, o governo Laval fez votar me-
didas andlogas que lhe permitiram emitir mais de cinqiienta decretos
“com forca de lei” para evitar a desvalorizagio do franco. A oposigao de
esquerda, dirigida por Léon Blum colocou-se firmemente contra essa
prdtica “fascista”; mas ¢ significativo que, uma vez no poder com a
Frente Popular, a esquerda, em junho de 1937, pedisse ao Parlamento
plenos poderes para desvalorizar o franco, fixar o controle do cambio e
cobrar novos impostos. Como j4 se observou (Rossiter, 1948, p. 123),
isso significava que a nova prética de legislagio por meio de decreto
governamental, inaugurada durante a guerra, era agora aceita por
todas as forgas politicas. Em 30 de junho de 1937, os poderes que
haviam side recusados a Léon Blum foram concedidos ao governo
Chautemps, no qual alguns ministérios-chave foram confiados a nio-
socialistas. E, no dia 10 de abril de 1938, Edouard Daladier pediu
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e obteve do Parlamento poderes excepcionais de legislagio por decreto
para fazer face 4 ameaga da Alemanha nazista e i crise econ6mica, de
modo que se pode dizer que, até o fim da Terceira Repiiblica, “os proce-
dimentos normais da democracia parlamentar foram colocados em
suspenso” (ibidem, p. 124). E importante ndo esquecer esse contem-
porineo processo de transformagio das constituicdes democriticas en-
tre as duas guerras mundiais quando se estuda o nascimento dos
chamados regimes ditatoriais na Itdlia e na Alemanha. Sob a pressio
do paradigma do estado de excegio, ¢ toda a vida politico-constitucio-
nal das sociedades ocidentais que, progressivamente, comega 2 assumir
uma nova forma que, talvez, sé hoje tenha atingido seu pleno desenvol-
vimento. Em dezembro de 1939, depois que estourou a guerra, o
governo obteve a faculdade de tomar, por meio de decreto, todas as
medidas necessdrias para garantir a defesa da nagdo. O Parlamento per-
maneceu reunido (salvo quande foi suspenso por um més para privar
da imunidade os parlamentares comunistas), mas toda a atividade -
legislativa continuava permanentemente nas maos do executivo. Quando
o marechal Pétain tomou o poder, o Parlamento francés era a sombra
de si mesmo. De toda forma, o ato constitucional de 11 de julho de
1940 conferia ao chefe do Estado a faculdade de declarar o estado
de sitio em todo o territério nacional (agora parcialmente ocupado pelo
exéreito alemio).

Na constitui¢io atual, o estado de excegio é regulado pelo art. 16, dese-
jado por De Gaulle, e estabelece que o presidente da Repiiblica tomard
as medidas necessdrias

quando as instituigbes da Reptiblica, a independéncia da nagio,
a integridade de seu territério ou a execugio de seus compro-
missos internacionais estiverem ameagados de modo grave ¢
imediato e o funcionamento regular dos poderes piblicos cons-

titucionals estiver interfompido.

Em abril de 1961, durante a crise argelina, De Gaulle recorreu ao
art. 16, embora o funcionamento dos poderes pablicos ndo tivesse
sido interrompido. Desde entdo, o art. 16 nunca mais foi evocado,
mas, conforme uma tendéncia em ato em todas as democracias oci-
dentais, a declaracdo do estado de excegdo é progressivamente subs-
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tituida por uma generalizagio sem precedentes do paradigma da
seguran¢a como técnica normal de governo.

A histéria do art. 48 da Constituigio de Weimar ¢ tdo estreitamente
entrelagada com a histéria da Alemanha de entre as duas guerras, que
nio ¢ possivel compreender a ascensio de Hitler ao poder sem uma
andlise preliminar dos usos e abusos desse artigo nos anos que vio de
1919 a 1933. Seu precedente imediato era o art. 68 da Constituigao
bismarkiana, o qual, caso “a seguranca ptiblica estivesse ameacada no
territério do Reich”, atribufa ao imperador a faculdade de declarar uma
parte do territdrio em estado de guerra (Kriegszustand) e remetia, paraa
defini¢io de suas modalidades, i lei prussiana sobre o estado de sitio, de
4 de junho de 1851. Na situagio de desordem e de rebelides que se
seguiu a0 fim da guerra, os depurados da Assembléia Nacional que de-
veria votar a nova constituicio, assistidos por juristas, entre os quais se
destaca o nome de Hugo Preuss, introduziram no texto um artigo que
conferia ao presidente do Reich poderes excepcionais extremamente
amplos. De fato, o texto do art. 48 estabelecia:

Se, no Reich alemio, a seguranca e a ordem publica estive-
rem seriamente [erheblich) conturbadas ou ameagadas, o
presidente do Reich pode tomar as medidas necessdrias para
o restabelecimento da seguranca e da ordem piiblica, even-
tualmente com a ajuda das forgas armadas. Para esse fim, ele
pode suspender total ou parcialmente os direitos fundamen-
tais [Grundrechte), estabelecidos nos artigos 114, 115, 117,
118, 123, 124 ¢ 153.

O artigo acrescentava que uma lei definiria, nos aspectos particulares,
as modalidades do exercicio desse poder presidencial. Dado que essa lei
nunca foi votada, os poderes excepcionais do presidente permaneceram
de tal forma indeterminados que ndo s a expressdo “ditadura presiden-
cial” foi usada correntemente na doutrina em referéncia ao art. 48,
como também Schmitt pdde escrever, em 1925, que “nenhuma consti-
tuicdo do mundo havia, como a de Weimar, legalizado tio facilmente
um golpe de Estado” (Schmitt, 1995, p. 25).

Os governos da Republica, a comegar pelo de Briining, fizeram uso
continuado — com uma relativa pausa entre 1925 € 1929 — do art. 48,
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declarando o estado de excegio e promulgando decretos de urgéncia
em mais de 250 ocasibes; serviram-se dele particularmente para
prender milhares de militantes comunistas ¢ para instituir tribunais
especiais habilitados a decretar condenagdes a pena de morte, Em vd-
rias oportunidades, especialmente em outubro de 1923, o governo
usou o art. 48 para enfrentar a queda do matco, confirmando a ten-
déncia moderna de fazer coincidirem emergéncia politico-militar e
crise econdémica.

Sabe-se que os dltimos anos da Repiblica de Weimar transcorreram
inteiramente em regime de estado de exce¢o; menos evidente ¢ a
constatagao de que, provavelmente, Hitler ndo teria podido tomar o
poder se o pais nio estivesse hd quase trés anos em regime de ditadura
presidencial e se o Parlamento estivesse funcionande. Em julho de 1930,
o governo Briining foi posto em minorig. Ao invés de apresentar seu
pedido de demissdo, Briining obteve do presidente Hindenburg o re-
curso ao art. 48 e a dissolugdo do Reichstag. A partir desse momento, a
Alemanha deixou de fato de ser uma repuablica parlamentar. O Parla-
mento se reuniu apenas sete vezes, durante ndo mais que doze semanas,
enquango uma coalizio flutuante de socialdemocratas e centrisras limi-
tava-se a0 papel de espectadores de um governo que, entdo, dependia
s6 do presidente do Reich. Em 1932, Hindenburg, recleito presidente
contra Hitler e Thilmann, obrigou Briining a se demitir e nomeou em
seu lugar o centtista Von Papen. No dia 4 de junho, o Reichstag foi
dissolvido e ndo foi mais convocado até o advento do nazismo. No dia
20 de julbo, foi declarado o estado de excegio no territério prussiano ¢
Von Papen foi nomeado comissdrio do Reich para a Prissia, expulsan-
do o governo socialdemocrata de Otto Braun.

O estado de excegio em que a Alemanha se encontrou sob a presidén-
cia de Hindenburg foi justificado por Schmitt no plano constitucional
a partir da idéia de que o presidente agia como “guardiio da constitui-
cao” (Schmitt, 1931); mas o fim da Repiiblica de Weimar mostra, a0
contrério ¢ de modo claro, que uma “democracia protegida” ndo ¢ uma
democracia e que o paradigma da ditadura constitucional funciona so-
bretudo como uma fase de transi¢io que leva fatalmente 2 instauracio

de um regime totalitdrio.
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Dados esses precedentes, ¢ compreensivel que 2 constituicio da Repti-
blica Federal nio mencione o estado de excecio; contudo, no dia 24
de junho de 1968, a “grande coalizdo” entre democraras cristdos e
socialdemocratas votou uma lei de integragdo da constituicio (Gesezz
zur Erginzung des Grundgeserzes) que reintroduzia o estado de excecio
(definido como “estado de necessidade interna’, innere Notstand). Por
uma inconsciente ironia, pela primeira vez na histéria do instituto a
declaragio do estado de excegio era, porém, prevista nio simplesmente
para a salvaguarda da seguranca e da ordem puiblica, mas para a defesa
da “constituigo liberal-democrata”. A democracia protegida tornava-
se, agora, a regra.

No dia 3 de agosto de 1914, a Assembléia Federal suica conferiu ao
Conselho Federal “o poder ilimitado de tomar todas as medidas neces-
sdrias para garantir a seguranga, a integridade e a neutralidade da Sui-
¢a’. Esse ato insdlito, em virtude do qual um Estado nio beligerante
atribuia ao executivo poderes ainda mais amplos e indeterminados que
aqueles que haviam recebido os governos dos paises diretamente en-
volvidos na guerra, € interessante pelas discussbes a que deu lugar, tanto
na prépria Assembléia quanto por ocasido das objecées de inconstitu-
cionalidade apresentadas pelos cidadios diante do Tribunal Federal
suico. Com quase trinta anos de avango em relacio aos teéricos da
ditadura constitucional, a tenacidade dos juristas suicos — que tenta-
ram, na ocasiio, deduzir (como Waldkirch e Burckhardt) a legitimida-
de do estado de excegio do préprio texto da constituicio (segundo o
art. 2, “a Constituigio tem por objetivo assegurar a independéncia da
pdtria contra o estrangeiro ¢ manter a ordem e a trangiiilidade em seu
interior”) ou tentaram fundd-la (como Hoerni e Fleiner) sobre um
direito de necessidade “inerente 2 existéncia mesma do Estado”, ou
ainda (como His), sobre uma lacuna do direito que deve ser preenchi-
da por disposigdes excepcionais — mostra que a teoria do estado de
excegdo ndo € de modo algum patriménio exclusivo da tradicio anti-
democritica.

A histéria € a situagdo juridica do estado de excegdo na Itdlia apresen-
tam um interesse particular sob o ponto de vista da legislagao por meio
de decretos governamentais de urgéncia (chamados “decretos-lei”). Na
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realidade, pode-se dizer que, sob esse angulo, a Itdlia havia funcionado
como um verdadeiro laboratério politico-juridico no qual, pouco a
pouco, se organizou'o processo — presente também, com diferengas, em
outros Estados europeus — pelo qual o decreto-lei “de instrumento
derrogatério e excepcional de produgio normativa transformou-se em
uma fonte ordindria de I;rodugﬁo do direito” (Fresa, 1981, p. 156).
Mas isso significa, igualmente, que um Estado onde os governos eram
freqiientemente instdveis elaborou um dos paradigmas essenciais atra-
vés do qual 2 democracia parlamentar se torna governamental. De todo
modo, é nesse contexto que o pertencimento do decreto de urgéncia ao
dmbito problemitico do estado de excegio aparece com clareza. O Es-
tatuto albertino (como, alids, a Constituigzo republicana em vigor) nio
mencionava o estado de excegio. Entretanto, os governos do reino re-
correram muitas vezes 3 declaragio do estado de sitio: em Palermo e nas
provincias sicilianas, em 1862 ¢ 1866; em Nidpoles, em 1862; na Sicilia
e na Lunigiana, em 1894; em 1898, em Mildo e Ndpoles, onde a repres-
530 das desordens foi particularmente sangrenta e suscitou duros deba-
tes no Parlamento. A declaragio do estado de sitio por ocasido do
terremoto de Messina e Reggio Calabria, em 28 de dezembro de 1908,
¢ um caso 4 parte apenas aparentemente. Nio s6 as verdadeiras razoes
da declaracio eram de ordem puiblica (tratava-se de reprimir o vanda-
lismo e os saques provocados pela catdstrofe), como também, de um
ponto de vista tedrico, ¢ significativo que esses excessos tenham for-
necido a oporrunidade a Santi Romano e a outros juristas italianos de
elaborarem a tese — sobre a qual devemos nos deter na seqiiéncia — da
necessidade como fonte primdria do direito.

Em todos esses casos, a declaragio do estado de sitio decorre de um
decreto real que, mesmo nio contendo nenhuma cldusula de ratifica-
¢do parlamentar, sempre foi aprovado pelo Parlamento como os outros
decretos de urgéncia nio concernentes ao estado de sitio (em 1923 ¢
1924, foram transformados em lei assim, em bloco, alguns milhares de
decretos-lei promulgados nos anos anteriores ¢ que nio haviam sido
despachados). No ano de 1926, o regime fascista fez aprovar uma lei
que regulamentava expressamente a matéria dos decretos-lei. O art. 3
estabelecia que, apés deliberagdo do conselho de ministros, podiam ser

promulgadas por decreto real
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normas com forga de lei: 1) quando, para esse fim, o governo for
delegado por uma lei nos limites da delegagdo; 2) nos casos
extraordindrios em que razbes de necessidade urgente e absoluta
o exigirem. O julgamento sobre a necessidade e sobre a urgéncia
estd sujeito somente ao controle politico do Parlamento.

Os decretos previstos na segunda alinea deveriam conter a cldusula de
apresenta¢ao ao Parlamento para a transformacdo em lei, mas a perda
da autonomia das Cimaras durante o regime fascista tornou a cldu-
sula supérflua.

Apesar do abuso na promulgagio de decretos de urgéncia por parte dos
governos fascistas ser tdo grande que o préprio regime sentiu necessi-
dade de limitar seu alcance em 1939, a Constituigdo republicana, por
meio do art. 77, estabeleceu com singular continuidade que, “nos casos
extraordindrios de necessidade e de urgéncia’, o governo poderia ado-
tar “medidas provisérias com forga de lei”, as quais deveriam ser apre-
sentadas no mesmo dia s Cimaras e perderiam sua eficdcia se ndo fossem
transformadas em lei dentro de sessenta dias, contados a partir da
publicaggo.

Sabe-se que a pratica da legislagao governamental por meio de decre-
tos-lei tornou-se, desde entdo, a regra na Itdlia. Nio sé se recorreu aos
decretos de urgéncia nos periodos de crise politica, contornando assim
o principio constitucional de que os direitos dos cidaddos nio pode-
riam ser limitados sendo por meio de leis (cf., para a repressio do terro-
rismo, o decreto-lei de 28 de margo de 1978, n. 59, transformado na
lei de 21 de maio de 1978, n. 191 — a chamada Lei Moro —, € o decre-
to-lei de 15 de dezembro de 1979, n. 625, transformado na lei 6 de
fevereiro de 1980, n. 13), como também os decretos-lei constituem a
tal ponto a forma normal de legislagio que puderam ser definidos
como “projetos de lei reforgados por urgéncia garantida” (Fresa, 1981,
p- 152). Isso significa que o principio democrdtico da divisio dos pode-
res hoje estd caduco e que o poder executivo absorveu de fato, 20 me-
nos em parte, o poder legislativo. O Parlamento nio ¢ mais o érgio
soberano a quem compete o poder exclusivo de obrigar os cidaddos
pela lei: ele se limita a ratificar os decretos emanados do poder executi-

vo. Em sentido técnico, a Repiblica nao ¢ mais parlamentar e, sim,
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governamental, E ¢ significativo que semelhante transformagio da or-
dem constitucional, que hoje ocorre em graus diversos em todas as de-
mocracias ocidentais, apesar de bem conhecida pelos juristas e pelos
politicos, permancga totalmente despercebida por parte dos cidaddos.
Exatamente no momento em que gostaria de dar ligGes de democracia
a culturas ¢ a tradigbes diferentes, a cultura politica do Ocidente ndo se
d4 conta de haver perdido por inteiro os principios que 2 fundam.

O tnico dispositivo juridico que, na Inglaterra, poderia ser comparado
com o état de sizge francés ¢ conhecido pelo nome de martial law,
trata-se, porém, de um conceito tio vago que foi possivel defini-lo,
com razio, 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” (Rossiter, 1948, p. 142). Entretan-
to, isso nio significa que algo como um estado de excegdo ndo possa
existir. A possibilidade da Coroa de declarar a martial law limitava-se,
em geral, aos Mutiny Acts em tempo de guerra; contudo, ¢la acarretava
necessariamente graves conseqiléncias para os civis estrangeiros que
fossem envolvidos na repressio armada. Assim, Schmitt tentou distin-
guir a martial law dos tribunais militares e dos processos sumdrios
que, num primeiro momento, foram aplicados apenas aos soldados,
para concebé-la como um processo puramente fatual ¢ aproximd-la do
estado de excegio:

Apesar do nome que leva, o direito da guerra ndo ¢, na realida-

de, um direito ou uma lei, mas, antes, um procedimento guiado

essencialmente pela necessidade de atingir um determinado ob-

jetivo. (Schmitt, 1921, p. 183)
Ainda no caso da Inglaterra, a Primeira Guerra Mundial desempe-
nhou papel decisivo na generalizagdo dos dispositivos governamentais
de excecdo. Logo apés a declaragio da guerra, o governo solicitou, de
fato, a0 Parlamento a aprovagio de uma série de medidas de emergen-
cia, as quais haviam sido preparadas pelos ministros competentes e
foram votadas praticamente sem discussdo. A mais importante delas € o
Defence of Realm Act de 4 de agosto de 1914, conhecido como DORA,
que ndo sé conferia ao governo poderes muito amplos para regular a
economia de guerra, mas também previa graves limitagdes dos direitos
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fundamentais dos cidadios (em particular, a competéncia dos tribu-
nais militares para julgar os civis). Como na Franca, a atividade do
Parlamento teve um eclipse significativo durante todo o perfodo da
guerra. Entretanto, ficou demonstrado que se tratava também, para
a Inglaterra, de um processo que ia além da emergéncia devida 2
guerra, pela aprovagio — em 29 de outubro de 1920, num periodo de
greves e de tensdes sociais — do Emmergency Powers Act. Realmente, seu
art. 1 afirma:
Toda vez que parecer a Sua Majestade que tenha sido, ou esteja
prestes a ser, empreendida uma agio, por parte de pessoas ou de
grupos, de natureza ¢ envergadura tais que se possa presumir
que, perturbando o abastecimento ¢ a distribui¢io de alimen-
tos, d4gua, carburante ou eletricidade ou ainda os meios de trans-
porte, tal agio prive a comunidade, ou parte dela, daquilo que é
necessdrio a vida, Sua Majestade pode, com uma proclamacio
(de agora em diante referida como proclamacio de emergéncia)
declarar o estado de emergéncia.

bl

O art. 2 da lei atribuia a His Magesty in Council o poder de promulgar
regulamentos e de conferir ao executivo “todo o poder necessario paraa
manutencio da ordem”, introduzindo tribunais especiais {courts of
summary jurisdiction) para os transgressores da lei. Mesmo que as penas

impostas por esses tribunais nio pudessem ultrapassar trés meses de

prisdo (“com ou sem trabalhos forcados™), o principio do estado de

excego acabava de ser firmemente introduzido no direjto inglés.

O lugar — a0 mesmo tempo Iégico e pragmdtico — de uma teoria do
estado de excegdo na constituicio norte-americana ests na dialética en-
tre 0s poderes do presidente ¢ os do Congresso. Essa dialética foi histo-
ricamente determinada — ¢ j4 de modo exemplar a partir da guerra civil
— como conflite relativo 2 autoridade suprema numa situacio de emer-
géncia; em termos schmittianos (e isso é certamente significativo, num
pais que ¢ considerado o bergo da democracia), como conflito relativo
a decisdo soberana.

A base textual do conflito ests, antes de tudo, no art. 1 da Constitui-
$30, 0 qual estabelece que “o privilégio do writ do habeas corpus nio
serd suspenso, exceto se, em caso de rebelifo ou de invasio, a seguranca
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publica [public safety] o exigir”; mas ele ndo define qual é a autoridadc
competente para decidir sua suspensio {(embora a opinifo dominante
e o contexto mesmo da passagem permitam presumirt que a cldusula
seja. dirigida ao Congresso e n3o ao presidente). O segundo ponro
conflitante estd na relagio entre uma outra passagem do mesmo art. 1
{que arribui ao Congresso o poder de declarar guerra, de recrutar ¢
manter o exéreito e a frota) e o art. 2, que afirma que “o presidente serd
o comandante-em-chefe [commander in chief ] do exército ¢ da frota
dos Estados Unidos”.

Os dois problemas atingem um limiar critico com a guerra civil
(1861 — 1865). No dia 15 de abril de 1861, contradizendo o que diz o
art. 1, Lincoln decretou o recrutamento de um exéreito de 75 mil ho-
mens e convocou o Congresso em sessio especial para o dia 4 de julho.
Durante as dez semanas que transcorreram entre 15 de abril e 4 de
julho, Lincoln agiu, de fato, como um ditador absoluto (em seu li\iro
Die Diktarur, Schmitt pdde, portanto, citd-lo como exemplo perfeito
de ditadura “comissdria’ cf. 1921, p. 136). No dia 27 de abril, por
uma decisio tecnicamente mais significativa ainda, aurorizou o chefe
do estado-maior do exército a suspender o writ de habeas corpus, sem-
pre que considerasse necessdrio, ao longo da via de comunicagio entre
Washington e Filadélfia, onde haviam ocorrido desordens. A tomzilda
de medidas provisérias unicamente pelo presidente continuou, alids,
mesmo depois da convocagio do Congresso (assim, em 14 de fevereiro
de 1862, Lincoln impbs uma censura sobre o correio e autorizou a
prisdo e detencgio em cdrceres militares das pessoas suspeitas de “disloyal
and treasonable practices”).

No discurso dirigido ao Congresso, enfim reunido no dia 4 de julho, o
presidente justificou abertamente, enquanto detentor de um Poder su-
premo, a violagdo da constitui¢Zo numa situacio de necessidade. }}s
medidas que havia adotado — declarou ele - “tenham ou ndo sido legais
em sentido estrito”, haviam sido decididas “sob a press3o de uma exi-
géncia popular ¢ de um estado de necessidade pdblica’, na certeza de
que o Congresso as tetia ratificado. Ele se baseava na convicgio de que
a lei fundamental podia ser violada, se estivesse em jogo a prépria exis-
téncia da uniio e da ordem juridica (“todas as leis, exceto uma, podiam
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scr transgredidas; o governo deveria, entio, se arruinar por nfo ter vio-
lado essa lei?”) (Rossiter, 1948, p- 229).

Numa situagio de guerra, o conflito entre o presidente ¢ 0 Congresso &
essencialmente tedrico: de fato, o Congresso, embora perfeitamente
consciente de que a legalidade constitucional havia sido transgredida,
nao podia sendo ratificar — como o fez no dia 6 de agosto de 1861 — os
atos do presidente. Fortalecido por ess2 aprovagio, no dia 22 de setem-
bro de 1862 o presidente proclamou, sob sua dnica responsabilidade, 2
libertagao dos escravos e, dois dias depois, estendeu o estado de excecio
a todo o territério dos Estados Unidos, autorizando 2 prisao e o jul-
gamento perante o tribunal marcial de “todo rebelde e insurgente, de
seus cimplices e partiddrios em todo o pais e de qualquer pessoa que
desestimulasse o recrutamento voluntdrio, que resistisse ao alistamento
ou que se tornasse culpado de prdticas desleais que pudessem trazer
ajuda aos insurgentes”. O presidente dos Estados Unidos era agora o
detentor da decisdo soberana sobre o estado de excecio.

Segundo os historiadores norte-americanos, o presidente Woodrow
Wilson concentrou em sua pessoa, durante a Primeira Guerra Mun-
dial, poderes ainda mais amplos que aqueles que se arrogara Abraham
Lincoln. Entretanto, é necessdrio esclarecer que, ao invés de ignorar o
Congresso, como fez Lincoln, preferiu, a cada vez, fazer com que o Con-
gresso lhe delegasse os poderes em questio. Nesse sentido, sua pritica
de governo aproxima-se mais da que deveria prevalecer nos mesmos
anos na Europa ou da prética atual que, 2 declara¢do de um estado de
excegdo, prefere a promulgagio de leis excepcionais, Em todo caso, de
1917 a 1918, o Congresso aprovou uma série de Acts (do Espionage Act
de junho de 1917 ao Overman Act de maio de 1918} que atribufam ao
presidente o controle total da administrago do pais e proibiam nio sé
as atividades desleais (como a colaboragio com o inimigo e a divulga-
¢do de noticias falsas), mas também “proferir voluntariamente, impri-
mir ou publicar qualquer discurso desleal, impio, obsceno ou enganoso”,
A partir do momento em que o poder soberano do presidente se fun-
dava essencialmente na emergéncia ligada a um estado de guerra, a me-
tdfora bélica tornou-se, no decorrer do século XX, parte integrante do
vocabuldrio politico presidencial sempre que se tratava de impor
decisbes consideradas de importdncia vital. Franklin D. Roosevelt con-
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seguiu assim, em 1933, assegurar-se poderes extraordindrios para en-
frentar a grande depressdo, apresentando sua a¢io como a de um co-
mandante durante uma campanha militar:

Assumo sem hesitar o comando do grande exército de nosso
povo para conduzir, com disciplina, o ataque aos nossos proble-
mas comuns [...). Estou preparado para recomendar, segundo
meus deveres constitucionais, todas as medidas exigidas por uma
nagio ferida num mundo ferido [...]. Caso o Congresso nio
consiga adotar as medidas necessdrias e caso a urgéncia nacional
deva prolongar-se, ndo me furtarei a clara exigéncia dos deveres
que me incumbem. Pedirei a0 Congresso o nico instrumento
que me resta para enfrentar a crise: amplos poderes execurivos
para travar uma guerra contra a emergeéncia (to wage war against
the emergency], poderes tio amplos quanto os que me seriam
atribufdos se féssemos invadidos por um inimigo externo.
(Roosevelt, 1938, p. 16)

E importante nio esquecer que — segundo o paralelismo j4 apontado
entre emergéncia militar e emergéncia econdmica que caracteriza a poli-
tica do século XX — o New Deal foi realizado do ponto de vista constitu-
cional pela delegacio (contida numa série de Stazuzes que culminam no
National Recovery Act de 16 de junho de 1933) ao presidence de um poder
ilimitado de regulamentagio e de controle sobre todos os aspectos da
vida econdmica do pais.
A eclosio da Segunda Guerra Mundial estendeu esses poderes com a
declaracio, no dia 8 de setembro de 1939, de uma emergéncia nacional
“limitada” que se tornou ilimitada em 27 de maio de 1941. Em 7 de
setembro de 1941, solicitando ao Congresso a anulagio de uma lei
sobre matéria econdmica, o presidente renovou seu pedido de poderes

soberanos para enfrentar a crise:

Se o Congresso ndo agir, ou agir de modo inadequado, eu mes-
mo assumirei a responsabilidade da agdo [...]. O povo norte-
americano pode estar certo de que ndo hesitarei em usar todo o
poder de que estou investido para derrotar os nossos inimigos
em qualquer parte do mundo em que nossa seguranga o exigir.
(Rossiter, 1948, p. 269)
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A violagdo mais espetacular dos direitos civis (e ainda mais grave, por-
que motivada unicamente por razdes raciais) ocorreu no dia 19 de feve-
reiro de 1942 com a deporragio de 70 mil cidadaos norte-2mericanos
de origem japonesa e que residiam na costa ocidental (juntamente com
40 mil cidaddos japoneses que ali viviam e trabalhavam).

E na perspectiva dessa reivindicacio dos poderes soberanos do presi-
dente em uma situagdo de emergéncia que se deve considerar a decisio
do presidente Bush de referir-se constantemente a si mesmo, apéso 11
de setembro de 2001, como o Commander in chief of the army. Se,
como vimos, tal titulo implica uma referéncia imediata a0 estado de
excecdo, Bush estd procurando produzir uma situagio em que a emer-
géncia sc torne a regra e em que a prépria distingdo entre paz e guerra (e
entre guerra externa e guerra civil mundial) se torne impossivel.

1.8 A diversidade das tradigdes juridicas corresponde, na
doutrina, a divisdo entre os que procuram inserir o estado
de excegdo no ambito do ordenamento juridico e aqueles
que o consideram exterior a esse ordenamento, isto €, como
um fendmeno essencialmente politico ou, em todo caso, extra-
juridico. Entre os primeiros, alguns — como Santi Romano,
Hauriou, Mortati — concebem o estado de excecdo como
parte integrante do direito positivo, pois 2 necessidade que o
funda age como fonte autbnoma de direito; outros — como
Hoerni, Ranellerti, Rossiter — entendem-no como um direito
subjetivo (natural ou constitucional) do Estado A sua prépria
conservagdo. Os segundos — entre os quais estdo Biscaretti,
Balladore-Pallieri, Carré de Malberg — consideram, ao contri-
rio, o estado de excegdo e a necessidade que o funda como
clementos de fato substancialmente extrajuridicos, ainda que
possam, eventualmente, ter conseqiiéncias no dmbito do di-
reito. Julius Hatschek resumiu os diversos pontos de vista
na oposicao entre uma objektive Notstandstheorie (teoria obje-
tiva do estado de necessidade), segundo a qual todo ato rea-
lizado em estado de necessidade e fora ou em oposi¢io 2
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lei € contrério ao direito e, enquanto tal, juridicamente passi-
vel de acusacio, e uma subjektive Notstandstheorie (teoria sub-
jetiva do estado de necessidade), segundo a qual o poder
excepcional se baseia “num direito constitucional ou pré-cons-
titucional (natural)” do Estado (Hatschek, 1923, p. 158 ss.),
em relagdo ao qual a boa-fé € suficiente para garantir a imu-
nidade juridica.

A simples oposigao topogrifica {dentro/fora) implicita
nessas teorias parece insuficiente para dar conta do fendme-
no que deveria explicar. Se 0 que é préprio do estado de exce-
Gao ¢ a suspensio (total ou parcial) do ordenamento juridico,
como poderd essa suspensdo ser ainda compreendida na or-
dem legal? Como pode uma anomia ser inscrita na ordem juri-
dica? E se, ao contrdrio, o estado de excecdo é apenas uma
situacdo de fato e, enquanto tal, estranha ou contrdria 2 lei;
como € possivel o ordenamento juridico ter uma lacuna jus-
tamente quanto a uma situagdo crucial? E qual € o sentido
dessa lacuna?

Na verdade, o estado de excecao nio é nem exterior nem
interior ao ordenamento juridico e o problema de sua defini-
¢do diz respeito a um patamar, ou a uma zona de indiferenga,
em que dentro e fora ndo se excluem mas se indeterminam. A
suspensio da norma ndo significa sua aboligio e a zona de
anomia por ela instaurada nio ¢ {ou, pelo menos, nio preten-
de ser) destituida de relagio com a ordem juridica. Donde o
interesse das teorias que, como a de Schmitt, transformam a
oposigio topogrifica em uma relagdo topolégica mais comple-
xa, em que estd em questio o préprio limite do ordenamento
juridico. Em todo caso, a compreensio do problema do estado
de excegdo pressupde uma correta determinagio de sua locali-
zagio (ou de sua deslocalizagao). Como veremos, o conflito a
respeito do estado de excecio apresenta-se essencialmente como
uma disputa sobre o locus que lhe cabe.




40 « Estado de excecio

1.9 Uma opinido recorrente coloca como fundamento do
estado de excegdo o conceito de necessidade. Segundo o adi-
gio latino muito reperido (uma histéria da funcio estratégica
dos adagia na literatura juridica ainda est4 por ser escrita), ne-
cessitas legem non habet, ou seja, a necessidade no tem lei, o
que deve ser entendido em dois sentidos opostos: “a necessida-
de nio reconhece nenhuma lei” ¢ “a necessidade cria sua pro-
pria lei” (nécessité fait loi). Em ambos os casos, a teoria do estado
de excecdo se resolve integralmente na do starus necessitatis, de
modo que o juizo sobre a subsisténcia deste esgota o problema
da legitimidade daquele. Um estudo da estrutura e do signi-
ficado do estado de €xcecio pressupde, portanto, uma andlise
do conceito juridico de necessidade.

O principio de que necessitas legem non haber encontrou
sua formulagdo no Decretum de Graciano, onde aparece duas
vezes: uma primeira vez na glosa e uma segunda, no texto,
A glosa (que se refere a uma passagem em que Graciano limita-
se genericamente a afirmar que “por necessidade ou por
qualquer outro motivo, muitas coisas sio realizadas contra a
regra’, pars I, dist. 48) parece atribuir 3 necessidade o poder de
tornar licito o ilicito s/ proprer necessitatem aliguid fit,
illud licie fit: quia quod non est licitum in lege, necessitas facir
licitum. Item necessitas legem non habet). Mas compreende-se
melhor em que sentido isso deve ser entendido por meio do
texto seguinte de Graciano (pars I1], dist. 1, cap. 11}, o qual
sc refere 3 celebragao da missa. Depois de haver esclarecido
que o sacrificio deve ser oferecido sobre o altar ou em um
lugar consagrado, Graciano acrescenta: “E preferivel nio can-
tar nem ouvir missa a celebrd-la nos lugares em que nio deve
ser celebrada; a menos que isso se dé por uma suprema neces-
sidade, porque a necessidade nao tem lei” (nis; pro summa
necessitate contingat, quoniam necessitas legem non habes).
Mais do que tornar licito o ilicito, a necessidade age aqui como

O estado de excegdo como paradigma de governo » 41

justificativa para uma transgressio em um caso especifico
por meio de uma exceco.

Isso fica evidente no modo como Tomds de Aquino desen-
volve ¢ comenta tal principio na Summa theologica, exatamen-
te em relacio ao poder do principe de dispensar da lei (Prima
secundee, q. 96, art. 6: utrum ei qui subditur legi, licear praeter

verba legis agere):

Se a observincia literal da lei ndo implicar um perigo imedia-
to a0 qual seja preciso opor-se imediatamente, nao estd no
peder de qualquer homem interpretar que coisa ¢ (il ou
prejudicial 2 cidade; isso é competéncia exclusiva do princi-
pe que, num caso do género, tem autoridade para dispensar
da lei. Porém, se houver um perigo iminente, a respeito do
qual ndo haja tempo para recotrer a um superior, 2 prépria
necessidade traz consigo a dispensa, porque a necessidade nio
estd sujeita 2 lei [ipsa necessitas dispensationem habet annexam,

quia necessitas non subditur legi].

A teoria da necessidade ndo ¢ aqui outra coisa que uma
teoria da excecdo (dispensatio) em virtude da qual um caso par-
ticular escapa & obrigacio da observincia da lei. A necessidade
nzo é fonte de lei e tampouco suspende, em sentido préprio, a
lei; ela se limita a subtrair um caso particular 4 aplicagio literal
da norma:

Aquele que, em caso de necessidade, age além do texto da lei,

n3o julga a lei, mas o caso particular em que vé que a letra da

lei ndo deve ser observada [non iudicat de ipsa lege, sed iudicar

de casu singulart, in quo videt verba legis observanda non esse].

O fundamento dltimo da excegdo nio ¢ aqui a necessidade,
mas o principio segundo o qual
toda lei ¢ ordenada  salvagio comum dos homens, ¢ s6 por
isso tem forca e razdo de lei [vim et rationem legis]; & medida
que, a0 contrdrio, faltar a isso, perderd sua for¢a de obrigagio
(virtutem obligandi non habet].
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Em caso de necessidade, a vis obligand; da lei desaparece por-
que a finalidade da salus hominum vem, no caso, a faltar. £
evidente que ndo se trata aqui de um stazsus, de uma situagdo da
ordem juridica enquanto tal (o estado de exce¢do ou de neces-
sidade), mas sim, sempre, de um caso particular em que is ¢
ratio da lei ndo se aplicam.

N Um exemplo de ndo-aplicacio da lei ex dispensatione misericordiae
aparece em Graciano, numa passagem particular em que o canonista
afirma que a Igreja pode deixar de PURIT Uma transgressio no ¢aso em
que 0 ato transgressivo jd tiver sido realizado ( pro evensy rei: por exem-
plo, uma pessoa que nio poderia aceder ao episcopado ¢ que j4 foi, de
fato, sagrada bispo). Aqui, paradoxalmente, a lei n3o se aplica porque o
ato transgressivo j4 foi efetivamente realizado e sua punigio implicaria
conseqiiéncias negativas para a Igreja. Analisando esse texto, Anton
Schiitz observou, com razio, que

en conditionnant la validité par ly facticité, en cherchant le consact
avec un réel extrajuridique, il [Gratien] empéche le droit de ne se
référer guau droit, et prévient ainsi la cloture du systéme juridique.
(Schiitz, 1995, p. 120

A excegdo medieval representa, nesse sentido, uma abereura do sistema
juridico a um fato externo, uma espécie de fictio legis pela qual, no caso,
se age como se a escolha do bispo tivesse sido legitima. O estado de
excegdo moderno €, a0 contrdrio, uma tentativa de incluir na ordem
juridica a prépria excegio, criando uma zona de indiferenciacio em
que fato e direito coincidem.

N Uma critica implicita ao estado de excecdo encontra-se em De
manarchia, de Dante. Tentando provar que Roma conseguiu o domi-
nio sobre o mundo nio por meio da violéncia, mas do iure, Dante
afirma, de fato, que é impossivel alcangar o objetivo do direiro (isto ¢,
o bem comum) sem o direito ¢ que, porranto, “quem se propée a alcan-
¢ar o objetivo do direito, deve proceder conforme o direito {quicumgue
[finem iuris intendit cum iure graditur]” (11, 3, 22). A idéia de que uma
suspensdo do direito pode ser necessdria a0 bem comum ¢ estranha
ao mundo medieval,
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1.10 Somente com os modernos ¢ que o estado de necessi-
dade tende a ser incluido na ordem juridica e a apresentar-se
como verdadeiro “estado” dalei. O principio de que a necessi-
dade define uma situagao particular em quc a lei perde sua vzs
obligandi (esse é o sentido do addgio necessitas legem non habet)
transforma-se naquele em que a necessidade constitui, por as-
sim dizer, o fundamento tltimo ¢ a prépria fonte da lei. Isso é
verdadeiro ndo s6 para os autores que se propunham a justifi-
car desse modo os interesses nacionais de um Estado contra
um outro (como na férmula Noz kennt kein Gebot usada pelo
chanceler prussiano Bethmann-Hollweg e retomada no li\‘rro
homoénimo, de Josef Kohler [1915]), mas também para os ju-
ristas, de Jellinek a Duguit, que véem na necessidade o funda-
mento da validade dos decretos com forca de lei emanados do
executivo no estado de excecao.

E interessante analisar, nessa perspectiva, a posigao radical
de Santi Romano, um jurista que exerceu extraordindria in-
fluéncia sobre o pensamento juridico europeu entre as duas
guerras e que concebia a necessidade nio sé como nio estra-
nha ao ordenamento juridico, mas também como fonte pri-
mdria e origindria da lei. Romano comeca distinguindo entre
os que véem na necessidade um fato juridico ou mesmo um
direito subjetivo do Estado que, enquanto tal, se funda, em
tltima andlise, na legislagao vigente e nos principios gerais do
direito, e aqueles que pensam que a necessidade ¢ um mero
fato e que, portanto, os poderes excepcionais que nela se ba-
sefam nfo tém nenhum fundamento no sistema legislativo.
Segundo Romano, as duas posigbes — que coincidem quanto 4
identificacdo do direito com a lei — cometem um equivoco ao
desconhecerem a existéncia de uma verdadeira fonte de direito
além da legislagdo:

A necessidade de que aqui nos ocupamos deve ser concebida

como uma condigdo de coisas que, pelo menos como regra
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geral e de modo conclusivo e eficaz, nao pode ser disciplina-
da por normas anteriormente estabelecidas. Mas, se nio hd
lei, a necessidade faz a lei, como diz uma outra expressio
corrente; o que significa que ela mesma constitui uma verda-
deira fonte de direito [...]. Pode-se dizer que a necessidade é a
fonte primdria e originria do direito, de modo que, em rela-
¢0 a ela, as outras fontes devem, de certa forma, ser conside-
radas derivadas [...]. E na necessidade que se deve buscar a
origem ¢ 2 legitimagdo do instituto juridico por exceléncia,
isto ¢, do Estado e, em geral, de seu ordenamento constitu-
cional, quando ¢ instaurado como um dispositivo de fato,
por exemplo, quando de uma revoluczo. E aquilo que se ve-
rifica no momento inicial de um determinado regime pode
também se repetir, ainda que de modo excepcional e com
caracterfsticas mais atenuadas, mesmo depois desse regime
ter formado e regulamentado suas instituicses fundamentais.
{Romano, 1909, ed. 1990, p- 362)

O estado de excecio, enquanto figura da necessidade, apre-
senta-se pois — a0 lado da revolugio e da instauracao de fato
de um ordenamento constitucional ~ como uma medida “ile-
gal”, mas perfeitamente “juridica e constitucional”, que se con-
cretiza na criagio de novas normas (ou de uma nova ordem
juridica):

A férmula [...] segundo a qual o estado de sitio seria, no di-

reito italiano, uma medida contrdria 3 lei, portanto clara-

mente ilegal, mas 20 mesmo tempo conforme ao direito
positvo ndo escrito, portanto jurfdico e constitucional, pa-
rece ser a mais exata e conveniente. Que a necessidade possa
prevalecer sobre a lei decorre de sua prépria natureza e de seu
cardrer origindrio, tanto do ponto de vista légico quanto do
histérico. Certamente a lei se tornou, hoje, a manifestacio
mais geral e perfeita da norma juridica, mas se exagera quan-

do se quer estender seu dominio para além do campo que lhe

¢ préprio. Existem normas que nao podem ser escritas ou

nio € oportuno que sejam escritas; hd outras normas que 56
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podem ser determinadas quando ocorrem circunstincias em
- que devem ser aplicadas. (Ibidem, p. 364)

O gesto de Antigona, que opunha ao direito escrito 0s
agrapta noming, aparece aqui em sentido inverso € € invocado
para defender a ordem constituida. Mas em 1944, qu_alndo seu
pais enfrentava uma guerra civil, o velho jurista (qm‘a ja se ocu-
para da instauragio de fato dos ordenamentos constitucionais)
voltou a se colocar o problema da necessidade, dessa vez em
relagdo 3 revolucdo. Se a revolugio €, indiscutivelmente, um
estado de fato que “ndo pode, em seu procedimento, ser regu-
lamentado pelos poderes estatais que tende a subverter e a des-
truir” e, nesse sentido, é por definicio “antijuridico, mesmo
quando ¢ justo” (Romano, 1983, p. 222), a revolugdo também
ndo pode aparecer como antijuridica a ndo ser

do ponto de vista do direito positivo do Estado ao qual se

opde, 0 que ndo impede, do ponto de vista bem disti‘nto se-

gundo o qual se define a si mesma, que seja um movimento
ordenado e regulamentado por seu préprio direito. O que
significa também que ela ¢ um ordenamento que deve ser
classificado na categoria dos ordenamentos juridicos origi-
ndrios, no sentido agora bem conhecido que se atribui a essa
expressio. Em tal sentido, e limitando-se 4 esfera evocada,
pode-se falar, pois, de um direito da revoluc¢io. Um exame
do desenvolvimento das revolugdes mais importantes, inclu-
sive as recentes e recentissimas, seria de grande interesse para

a demonstragio da tese que expusemos e que, 2 primeira vis-

ta, pode parecer paradoxal: a revolugio ¢ violéncia, mas vio-

Iéncia juridicamente organizada. (Ibidem, p. 224)

O status necessitatis apresenta-se, assim, tanto sob forma do
estado de exce¢io quanto sob a forma da revolugio, como uma
zona ambigua e incerta onde procedimentos de fato, em si
extra ou antijuridicos, transformam-se em direito € onde as
normas juridicas se indeterminam em mero fato; um lirni.ar
portanto, onde fato e direito parecem tornar-se indiscerniveis.
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Se € exato, como se disse, que, no estado de exce¢io, o fato se
transforma em direito (“A urgéncia € um estado de fato, mas
aqui se aplica bem o addgio ¢ Jacto oritur ius” [Arangio-Ruiz,
1913; ed. 1972, p. 582]), o contrério ¢ igualmence verdadeiro,
ou seja, produz-se nele um movimento inverso, pelo qual o
direito € suspenso ¢ eliminado de fato. O essencial, em todo
caso, € a produgao de um patamar de indiscernibilidade em
que factum e ius se atenuam um a0 outro.

Donde as aporias de que nenhuma tentativa de definir a
necessidade consegue chegar a algum resultado. Se a medida
de necessidade jd é norma juridica e nio simples fato, por que
deve ela ser ratificada e aprovada por meio de uma lei, como
Santi Romano (e a maioria dos autores com ele) considera in-
dispensdvel? Se j4 era direito, por que se torna caduca se nio
for aprovada pelos érgzos legislativos? E se, ao contrério, nio
era direito mas simples fato, como & possivel que os efeitos
juridicos da ratificagio decorram nio do momento da trans-
formac;i? em lei e, sim, ex tunc (Duguit observa, com razio,
que aqui a retroatividade ¢ uma ficgdo e que a ratificacio s6
pode produzir seus efeitos a partir do momento em que € efe-
tivada [Duguit, 1930, p. 754].)

. Mas a aporia maxima, contra a qual fracassa, em dltima
instancia, toda a teoria do estado de necessidade, diz respeito A
propria natureza da necessidade, que os autores continuam, mais
ou_ rr%cnos inconscientemente, a pensar como uma situagio
objetiva. Essa ingénua concepcao, que pressupde uma pura
\factlfailldacle que ela mesma criticou, expbe-se imediatamente
as criticas dos juristas que mostram como a necessidade, longe
de apresentar-se como um dado objetivo, implica claramente
um juizo subjetivo ¢ que necessdrias e excepcionais 3o, € eviden-
te, apenas aquelas circunstancias que sio declaradas como tajs,

O conceito de necessidade é toralmente subjetivo, relativo ao

objetivo que se quer atingir. Serd possivel dizer que a neces-
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sidade imp&e a promulgacio de uma dada norma, porque,

de outro modo, 2 ordem juridica existente corre o risco de se

desmoronar; mas € preciso, entdo, estar de acordo quanto ao

fato de que a ordem existente deve ser conservada. Um movi-
mento revoluciondrio poderd declarar a necessidade de uma
nova notma, abolindo os institutos vigentes contrarios as no-

vas exigéncias; mas ¢ preciso estar de acordo quanto ao fato

de que a ordem existente deve ser derrubada, em conformi-

dade com essas novas exigéncias. Num caso como no outro

[...] o recurso & necessidade implica uma avaliagio moral

ou politica (ou, de toda forma, extrajuridica) pela qual

se julga a ordem juridica e se considera que ¢ digna de ser

conservada e fortalecida, ainda que & custa de sua eventual

violagdo. Portanto, o principio da necessidade € sempre, em
todos os casos, um principio revoluciondrio. {Balladore-

Pallieri, 1970, p. 168)

A tentativa de resolver o estado de exce¢io no estado de
necessidade choca-se, assim, com tantas e mais graves aporias
quanto o fenémeno que deveria explicar. N3o s6 a necessidade
se reduz, em tltima instincia, a uma decisio, como também
aquilo sobre o que ela decide é, na verdade, algo indecidivel de

fato e de direito.

N Muito provavelmente, Schmitt, que se refete vdrias vezes a Sanu
Romano em seus escritos, conhecia sua tentativa de fundar o estado de
excegio na necessidade como fonte origindria do direito. Sua teoria da
soberania como decisio sobre a excecio atribui ao Notstand um lugar
realmente fundamental, sem diivida comparavel ac que lhe reconhecia
Romano ao fazer dele a figura origindria da ordem juridica. Por outro
lado, divide com Romano a idéia de que o direito ndo se esgota na lei
{nZo ¢ por acaso que cita justamente Romano no contexto de sua cri-
tica ao Rechtsstaar liberal); mas, enquanto o jurista italiano identifica
sem diferengas Estado ¢ direito e nega, portanto, qualquer relevincia
juridica ao conceito de poder constituinte, Schmitt vé no estado de
excecdo precisamente 0 momento em que Estado e direito mostram sua
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irredutivel diferenca (no estado de excecio “o Estado continua a existir,
enquanto o direito desaparece™ Schmitr, 1922, p. 39) e pode, assim,
fundar no ponvoir constituant a figura extrema do estado de exce¢lo: a
ditadura soberana.

1.11 Segundo alguns autores, no estado de necessidade “o
juiz elabora um diretto positivo de crise, assim como, em tem-
pos normais, preenche as lacunas do direito” (Mathiot, 1956,
p. 424). Desse modo, o problema do estado de excecio € rela-
cionado a um problema particularmente interessante na teoria
juridica, o das lacunas no direito. Pelo menos a partir do art. 4
do Cédigo Napoledo (“O juiz que se recusar a julgar, sob pre-
texto de siléncio, sentido obscuro ou insuficiéncia da lei, po-
derd ser perseguido como culpado de denegacio de justiga®),
na maior parte dos sistemas juridicos modernos o juiz tem
obrigacio de pronunciar um julgamento, mesmo diante de uma
lacuna na lei. Em analogia ao principio de que 2 lei pode ter
lacunas, mas o direito nzo as admite, o estado de necessidade
¢ entdo interpretado como uma lacuna no direito piblico, a
qual o poder executivo ¢ obrigado a remediar. Um principio
que diz respeito ao poder judicidrio estende-se, assim, ao po-
der executivo.

Mas, na verdade, em que consiste a lacuna em questio? Serd
ela, realmente, algo como uma lacuna em sentido préprio? Ela
nio se refere, aqui, a uma caréncia no texto legislativo que deve
ser reparada pelo juiz; refere-se, antes, a uma suspensdo do or-
denamento vigente para garantir-lhe a existéncia. Longe de
responder a uma lacuna normativa, o estado de excegio apre-
senta-se como a abertura de uma lacuna ficticia no ordena-
mento, com o objetivo de salvaguardar a existéncia da norma e
sua aplicabilidade 2 situagdo normal. A lacuna nio ¢ interna
a lei, mas diz respeito 4 sua relagio com a realidade, a possi-
bilidade mesma de sua aplicagdo. E como se o direito contives-
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se uma fratura essencial entre o estabelecimento da norma e
sua aplicagio e que, em caso extremo, s6 pudesse ser Preenchi—
da pelo estado de excecao, ou scja, criando-se uma drea onde
essa aplicagio € suspensa, mas ondea lei, enquanto tal, perma-

nece em vigor.




2
FORCA-DE-L:E]




2.1 A tentativa mais rigorosa de construir uma teoria do
estado de excecio é obra de Carl Schmitt, principalmente em
Die Diktatur [1921)] e em Politische Theologie [Teologia politi-
ca}, publicado um ano mais tarde. Dado que esses dois livros,
publicados no inicio da década de 1920, descrevem, com uma
profecia por assim dizer interessada, um paradigma (uma “for-
ma de governo” [Schmitr, 1921, p. 151]) que ndo s permane-
ceu atual, como atingiu, hoje, seu pleno desenvolvimento, é
necessdrio expor aqui as teses fundamentais da doutrina
schmittiana do estado de excecio.

Antes de tudo, algumas observagbes de ordem terminoldgica.
No liveo de 1921, o estado de excegdo é apresentado através
da figura da ditadura. Esta, que compreende em si o estado de
sitio, é, porém, essencialmente “estado de excegdo” €, a medida
que se apresenta como uma “suspensao do direito’, se reduz a0
problema da defini¢do de uma “excegio concreta [...], um pro-
blema que, até agora, ndo foi devidamente considerado pela
doutrina geral do direito” {ibidem, p. XVII). Na ditadura, em
cujo contexto se inscreve o estado de excegdo, distinguem-se a
“ditadura comissdria”, que visa a defender ou a restaurar a cons-
tituicio vigente, e a “ditadura soberana”, na qual, como figura
da excecao, ela alcanca, por assim dizer, sua massa critica ou
seu ponto de fusio. Na Politische Theologie [Schmitt, 1922], os
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termos “ditadura” e “estado de sftio” podem entio desaparecer,
sendo substituidos por estado de excecio (Ausnabmezustand),
enquanto a énfase se desloca, pelo menos aparentemente, da
definicdo de excegdo para a de soberania. A estratégia da doutri-
na schmittiana &, pois, uma estratégia em dois tempos, € serd
preciso compreender com clareza suas articulagGes e objetivos.

O telos da teoria ¢, nos dois livros, a inscricio do estado de
excecdo num contexto jurfdico. Schmitt sabe perfeitamente
que o estado de excegdo, enquanto realiza “a suspensio de toda
a ordem juridica” (Schmite, 1922, p. 18), parece “escapar a
qualquer consideragao de direito” (Schmitt, 1921, p. 137) e
que, mesmo “em sua consisténcia factual e, portanto, em sua
substincia intima, nio pode aceder 4 forma do direito” (ibidem,
p. 175). Entretanto, para ¢le ¢ essencial que se garanta uma
relagio com a ordem jurfdica: “A ditadura, seja ela comissdria
ou soberana, implica a referéncia a um contexto juridico”
(ibidem, p. 139); “O estado de excecio & sempre algo diferente
da anarquia ¢ do caos e, no sentido juridico, nele ainda existe
uma ordem, mesmo nio sendo uma ordem juridica” (Schmice,
1922, p. 18 ss.).

O aporte especifico da teoria schmittiana é exatamente o
de tornar possivel tal articulagdo entre o estado de excecio e
a ordem juridica. Trata-se de uma articulagdo paradoxal, pois
o que deve ser inscrito no direito ¢ algo essencialmente exte-
rior a ele, isto €, nada menos que a suspensio da prépria or-
dem juridica (donde a formulagio aporética: “Em sentido
juridico [...], ainda existe uma ordem, mesmo nio sendo uma
ordem juridica”).

O operador dessa inscrigdo de algo de fora no direito €, em
Die Diktatur, a distingdo entre normas do direito e normas de
realizagio do direito (Rechtsverwirklichung) para a ditadura
comissdria, € a distingZo entre poder constituinte e poder cons-
tituido para a ditadura soberana. Realmente, a ditadura co-
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missdria, 2 medida que “suspende de modo concreto a consti-
tui¢ao para defender sua existéncia” (Schmir, 1921, p- 136),
tem, em tltima instincia, a fun¢@o de criar as condi¢bes que
“permitam a aplicagio do direito” (ibidem). Nela, a constitui-
¢ao pode ser suspensa quanto 2 sua aplicagio, “sem, no entan-
to, deixar de permanecer em vigor, porque a suspenso significa
unicamente uma excegdo concreta’ (ibidem, p. 137). No pla-
no da teoria, a ditadura comissdria se deixa, assim, subsumir
integralmente pela distingao entre a norma e as regras récnico-
prdticas que presidem sua realizagzo.

Diferente ¢ a situacdo da ditadura soberana que néo se limi-
ta a suspender uma constitui¢io vigente “com base num direi-
to nela contemplado e, por isso, ele mesmo constitucional”,
mas visa principalmente a criar um estado de coisas em que se
torne possivel impor uma nova constitui¢io. O operador que
permite ancorar o estado de excegio na ordem juridica é, nesse
caso, a distin¢io entre poder constituinte e poder constituido.
O poder constituinte nio &, entretanto, “uma pura e simples
questio de for¢a”; é, melhor dizendo,

um poder que, embora nio constituido em virtude de uma

constitui¢ao, mantém com toda constirui¢do vigente uma re-

lagdo tal que ele aparece como poder fundador [...] uma rela-
¢ao tal que ndo pode ser negado nem mesmo se a constituigao
vigente o negar. (Ibidem)
Embora juridicamente “disforme” ( formios), ele representa “um
minimo de constitui¢do” (ibidem, p. 145), inscrito em teda
agio poliricamente decisiva ¢ estd, portanto, em condigoes de
garantir também para a ditadura soberana a relagio entre esta-
do de excegdo e ordem juridica.

Aqui aparece de modo claro por que Schmitt pode apresen-
tat, no preficio, a “distingdo capital entre ditadura comissdria e
ditadura soberana” como o “resultado substancial do livro” que
torna o conceito de ditadura “finalmente acessivel ao trata-
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mento da ciéncia do direito” (ibidem, p. XVIII). O que Schmitt
tinha diante dos olhos era, com efeito, uma “confusio” e uma
“combina¢io” entre as duas ditaduras que ele nio se cansa de
denunciar (ibidem, p. 215). Mas nem a teoria € a pratica
leninistas da ditadura do proletariado nem a progressiva exa-
cerbacio do uso do estado de excegdo na Republica de Weimar
eram figuras da velha ditadura comissdria, e, sim, algo de novo
e mais radical que ameagava pdr em questdo a prépria consis-
téncia da ordem juridico-politica, cuja relagio com o direito
precisava, para ele, ser salva a qualquer preco.

Na Politische Theologie, ao contririo, o operador da inscri-
¢ao do estado de excegio na ordem juridica é a distingao entre
dois elementos fundamentais do direito: a norma (Nerm) e a
decisio (Entscheidung, Dezision), distingdo que jd fora enun-
ciada no livro de 1912, Gesetz und Urteil. Suspendendo a nor-
ma, o estado de exce¢io “revela (offenbars) em absoluta pureza
um elemento formal especificamente juridico: a decisio”
(Schmitt, 1922, p. 19). Os dois clementos, norma e decisio,
mostram assim sua autonomia.

Como, no caso normal, o momento autdnomo da decisio

pode ser reduzido a um minimo, assim também, no caso de

excegdo, a norma ¢ anulada [vernichter]. Contudo, o préprio
caso de excegdo continua sendo acessivel ao conhecimento
juridico, porque os dois elementos, 2 norma e a decisio, per-
manecem no dmbito do juridico [im Rahmen des Juristischen).

(Ibidem)

Compreende-se agora por que, na Politische Theologie, a teo-
ria do estado de exce¢do pode ser apresentada como doutrina
da soberania. O soberano, que pode decidir sobre o estado de
exce¢do, garante sua ancoragem na ordem juridica. Mas, en-
quanto a decisio diz respeito aqui A prépria anulagio da nor-
ma, enquanto, pois, o estado de excegio representa a inclusio
e a captura de um espago que nio estd fora nem dentro (o que
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corresponde A norma anulada e suspensa), “o soberano estd
fora [steht ausserhalb] da ordem juridica normalmente vilida e,
entretanto, pertence [gehire] a cla, porque ¢ responsdvel pela
decisdo quanto & possibilidade da suspensdo 7z forzo da consti-
tui¢go” (ibidem, p. 13).

Estar-fora e, ao mesmo tempo, pertencer: tal ¢ a estrutura
topoldgica do estado de excecio, € apenas porque o soberano
que decide sobre a excegio €, na realidade, logicamente defini-
do por ela em seu ser, € que ele pode também ser definido pelo
OXIMOro éxtase-pertencimento.

R E 4 luz dessa complexa estratégia de inscri¢do do estado de excegdo
no direito que deve ser vista a relagdo entre Die Dikiatur ¢ Politische
Theologie. De modo geral, juristas e filésofos da politica voltaram sua
atengo sobretudo para a teoria da soberania presente no livro de 1922,
sem se dar conta de que ela adquire seu sentido préprio exclusivamente
a partir da teoria do estado de excegdo jd elaborada em Die Diktatur.
O lugar e o paradoxo do conceito schmittiano de soberania derivam,
como vimos, do estado de excegdo, e nao o contririo. E certamente nao
foi por acaso que Schmitt definiu primeiro, no livio de 1921 ¢ em
artigos anteriores, a teofia ¢ a prdtica do estado de excegdo € que, ape-
nas num segundo momento, definiu sua teoria da soberania na Politische
Theologie. Esta representa, indubitavelmente, a tentativa de ancorar
sem restrigoes o estado de excegdo na ordem jurfdica; mas tal tenrariva
nio teria sido possivel se o estado de excecdo nio tivesse sido articulado
anteriormente na terminologia e na conceitualidade da ditadura e,
por assim dizer, ndo tivesse sido “juridicizado” pela referéncia a magis-
tratura romana e, depois, gragas i disting3o entre normas do direito €

normas de realizacio.

2.2 A doutrina schmittiana do estado de exce¢do procede
estabelecendo, no corpo do direito, uma série de cesuras e di-
visGes cujos termos sao irredutiveis um ao outro, mas que, pela
sua articulaco e oposi¢io, permitem que a mdquina do direi-
to funcione.
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Considere-se a oposigio entre normas do direito e normas
de realizagio do direito, entre a norma e sua aplicagio concre-
ta. A ditadura comissdria mostra que 0 momento da aplicacio
¢ autdnomo em relagio 4 norma enquanto tal e que a norma
“pode ser suspensa sem, no entanto, deixar de estar em vigor”
(Schmitt, 1921, p. 137). Representa, pois, um estado da lei
em que esta nao se aplica, mas permanece em vigor. Em
contrapartida, a ditadura soberana, em que a velha constitui-
¢do ndo existe mais e a nova estd presente sob a forma “mini-
ma” do poder constituinte, representa um estado da lei em que
esta se aplica, mas nio estd formalmente em vigor.

Considere-se, agora, a oposigio entre a norma e a decisio.
Schmitt mostra que elas so irredutiveis, no sentido que a de-
cis3o nunca pode ser deduzida da norma sem deixar resto
(restlos) (Schmitt, 1922, p. 11). Na decisdo sobre o estado de
exce¢o, a norma € suspensa ou completamente anulada; mas
0 que estd em questdo nessa suspensio ¢, mais uma vez, a cria-
¢do de uma situagao que torne possivel a aplicacio da norma
(“deve-se criar a situacio em que possam valer [gelzen] normas
juridicas” [ibidem, p. 19]). O estado de €xce¢ao separa, pois, a
norma de sua aplicagao para tornar possivel a aplicagio. Intro-
duz no direito uma zona de anomia para tornar possivel a
normatizagao efetiva do real.

Podemos entdo definir o estado de excecio na doutrina
schmittiana como o lugar em que a oposigio entre a norma e a
sua realizagdo atinge a méxima intensidade. Tem-se ai um cam-
po de tensdes juridicas em que o minimo de vigéncia formal
coincide com o méximo de aplicagio real e vice-versa. Mas
rambém nessa zona extrema, ou melhor, exatamente em virtude
dela, os dois elementos do direito mostram sua intima coesio.

N Aanalogia estrutural entre linguagem e direito é aqui esclarecedora.
Assim como os elementos lingiifsticos existem na /#agua sem nenhuma
denotagio real, que s6 adquirem no discurso em ato, também no esta-
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do de excecio 2 norma vige sem nenhuma referéncia 2 realidade. Po-
rém, assim como a atividade lingiifstica concrera torna-se inteligivel
pela pressuposicio de algo como uma lingua, a norma pode referir-se 3
situag@o normal pela suspensio da aplicago no estado de excegio.

De modo geral, pode-se dizer que ndo s6 a lingua e o direito, mas tam-
bém todas as instituigbes sociais, se formaram por um processo de
dessemantizagio e suspensao da prdtica concreta et sua referéncia ime-
diata ac real. Do mesmo modo que a gramdtica, produzindo um falar
sem denotagio, isolou do discurso algo como uma lingua, ¢ o direito,
suspendendo os usos e 0s hdbitos concretos dos individuos, péde isolar
algo como uma norma, assim também, em todos os campos, o trabalho
paciente da civilizagdo procede separando a prdtica humana de seu exer-
cicio concreto e criando, dessa forma, o excedente de significaczo sobre
a denotagio que Lévi-Strauss foi o primeiro a reconhecer. O significante
excedente — conceito-chave nas ciéncias humanas do século XX —
corresponde, nesse sentido, ao estado de excecio em que 2 norma estd

em vigor sem ser aplicada.

2.3 Em 1989, Jacques Derrida fez, na Cardozo School of
Law, em Nova York, uma conferéncia com o titulo Force de loi:
le fondement mystique de lautorité. A conferéncia, que era, na
verdade, uma leitura do ensaio benjaminiano “Critica da vio-
léncia: critica do poder”, suscitou um amplo debate tanto en-
tre os filésofos quanto entre os juristas; mas é um indicio nio
$6 da consumada separagio entre cultura filoséfica e cultura
juridica, como também da decadéncia da segunda, o fato de
ninguém ter tentado analisar a férmula, aparentemente enig-
mdtica, que dava titulo ao texro.

O sintagma “forga de lei” vincula-se a uma longa tradigio
no direito romano e no medieval, onde (pelo menos a partir
da Dig. De legibus I, 3: legis virtus hac est: imperare, vetare,
permittere, punive) tem o sentido geral de eficdcia, de capaci-
dade de obrigar. Mas € apenas na época moderna, no contexto
da Revolugio Francesa, que ele comega a indicar o valor supre-
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mo dos atos estatais expressos pelas assembléias representativas
do povo. No art. 6 da Constituigio de 1791, force de loi desig-
na, assim, a intangibilidade da lei, inclusive em relagio ao so-
berano, que n3o pode anul4-la nem modificd-la. Nesse sentido,
a doutrina moderna distingue a ¢ficdcia da lei, que decorre de
modo absoluto de todo ato legislativo vélido e consiste na pro-
ducio de efeitos juridicos, e forca de lei, que, ao contrdrio, é
um conceito relativo que expressa a posi¢ao da lei ou dos atos
2 ela assimilados em relagio aos outros atos do ordenamento
juridico, dotados de forca superior 4 lei (como € o caso da cons-
tituicdo) ou de forca inferior a ela (os decretos e regulamentos
promulgados pelo executivo) (Quadri, 1979, p. 10).

Entretanto, é determinante que, em sentido técnico, o sin-
tagma “for¢a de lei” se refira, tanto na doutrina moderna quanto
na antiga, nio 4 lei, mas dqueles decretos — que tém justamen-
te, como se diz, forca de lei — que o poder executivo pode, em
alguns casos — particularmente, no estado de excego — pro-
mulgar. O conceito “forga-de-lei”, enquanto termo técnico do
direito, define, pois, uma separacio entre a vis 0bligandi ou a
aplicabilidade da norma e sua esséncia formal, pela qual decre-
10s, disposi¢des e medidas, que nio sio formalmente leis, ad-
quirem, entretanto, sua “forga’. Assim, quando, em Roma, o
principe comega a obter o poder de promulgar atos que ten-
dem cada vez mais a valer como leis, a doutrina romana diz
que esses atos ém “vigor de lei” (Ulp. D. I, 4, I: guod principi
placuit legis habet vigorem; com expressbes equivalentes, mas
em que a distingio formal entre lei e constituigdo do principe
é sublinhada, Gaio escreve: legis vicem obtineat, ¢ Pomponio:
pro lege servarur).

Em nosso estudo do estado de excecdo, encontramos ind-
meros exemplos da confusio entre atos do poder execurivo e
atos do poder legislativo; tal confusdo define, como vimos, uma
das caracteristicas essenciais do estado de excegdo. (O caso li-
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mite dessa confusio € o regime nazista em que, como Eichmann
nio cansava de repetir, “as palavras do Fiihrer tém for¢a-de-lei
[Gesetzeskraft]”). Porém, do ponto de vista técnico, o aporte
especifico do estado de exce¢do ndo ¢ tanto a confusio entre 0s
poderes, sobre a qual j4 se insistiu bastante, quanto o isola-
mento da “forga-de-lei” em relagio a lei. Ele define um “estado
da lei” em-que, de um lado, a norma estd em vigor, mas ndo se
aplica {nio tem “forga”) e em que, de outro lado, atos que nio
tém valor de lei adquirem sua “for¢a”. No caso extremo, pois, a
“forca-de-lei” flutua como um elemento indeterminado, que
pode ser reivindicado tanto pela autoridade estatal (agindo
como ditadura comissdria) quanto por uma organizagio revo-
luciondria (agindo como ditadura soberana). O estado de ex-
ce¢io € um espaco andmico onde o que £std em jogo é uma
forca-de-lei sem lei (que deveria, portanto, ser escrita: forca-
de-lef]. Tal “forga-deJe’, em que poténcia e ato estdo separa-
dos de modo radical, ¢ certamente algo como um elemento

“mistico, ou melhor, uma fictio por meio da qual o direito bus-

ca se atribuir sua prépria anomia. Como se pode pensar tal
elemento “mistico” e de que modo ele age no estado de exce-
¢io € o problema que se deve tentar esclarecer.

2.4 O conceito de aplicagdo ¢ certamente uma das catego-
rias mais problemdticas da teoria juridica, e ndo apenas dela. A
questio foi mal colocada devido 2 referéncia a doutrina kantiana
do juizo enquanto faculdade de pensar o particular corno con-
tido no geral. A aplicagio de uma norma seria, assim, um caso
de juizo determinante, em que 0 geral (a regra) € dado e trata-
se de lhe subsumir o caso particular (no juizo reflexivo, em
contrapartida, o particular € dado ¢ trata-se de encontrar a re-
gra geral). Ainda que Kant estivesse, de fato, perfeitamente
consciente do cardter aporético do problema e da dificuldade
de decidir concretamente entre os dois tipos de juizo (sua dou-
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trina do exemplo como caso de uma regra que ndo é possivel
enunciar € a prova disso), o equivoco, aqui, é que a relagao
entre caso € NOIma apresenta-s¢ cOMO UMa operagic mera-
mente l6gica.

Mais uma vez, a analogia com a linguagem ¢ esclarecedora:
na relagio entre o geral e o particular (mais ainda no caso da
aplicagio de uma norma juridica) n3o estd em questdo apenas
uma subsungio ldgica, mas antes de tudo a passagem de uma
proposicdo geral dotada de um referente puramente virtual 3
referéncia concreta a um segmento de realidade (isto ¢, nada
menos que o problema da relagdo atual entre linguagem e
mundo). Essa passagem da langue 3 parole, ou do semiérico ao
semantico, nio ¢ de modo algum uma operagio légica, mas
implica sempre uma atividade prética, ou seja, a assuncio da
langue por parte de um ou de vdrios sujeitos falantes e a apli-
cagdo do dispositivo complexo que Benveniste definiu como
fungio enunciativa e que, com freqiiéncia, os légicos tendem a
subestimar. No caso da norma juridica, a referéncia ao caso
concreto supbe um “processo” que envolve sempre uma plura-
lidade de sujeitos e culmina, em dltima instincia, na emissio
de uma sentenga, ou seja, de um enunciado cuja referéncia
operativa A realidade é garantida pelos poderes institucionais.

Uma colocagio correta do problema da aplicacio exige,
portanto, que ela seja preliminarmente transferida do 4mbito
16gico para 0 4mbito da préxis. Como mostrou Gadamer (1960,
p. 360, 395), ndo sé toda interpretagao lingiiistica é sempre,
na realidade, uma aplicagio que exige uma operagio eficaz (que
a tradigio da hermenéutica teolégica resumiu na férmula co-
locada em epigrafe por Johann A. Bengel em sua edigio do
Novo Testamento: ze totum applica ad textum, rem totam applica
ad te); mas, no caso do direito, é perfeitamente evidente — e
Schmitt estava em situagio privilegiada ao teorizar tal evidén-
cia — que a aplicagio de uma norma nio estd de modo algum
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contida nela e nem pode ser dela deduzida, pois, de outro modo,
nio haveria necessidade de se criar o imponente edificio do
direito processual. Como entre a linguagem ¢ o mundo, tam-
bém entre 2 norma ¢ sua aplicagio ndo hd nenhuma relagio
interna que permita fazer decotrer dirctamente uma da outra.

O estado de excegdo €, nesse sentido, a abertura de um es-
paco em que aplicagio e norma mostram sua separagio € em
que uma pura forca-de-te{realiza (isto &, aplica desaplicando)
uma norma cuja aplicagio foi suspensa. Desse modo, a unido
impossivel entre norma ¢ realidade, e a conseqiiente constitui-
¢do do 4mbito da norma, é operada sob a forma da excegio,
isto ¢, pelo pressuposto de sua relagdo. Isso significa que, para
aplicar uma norma, ¢ necessirio, em ultima andlise, suspender
sua aplicacdo, produzir uma excecio. Em todos os casos, o es-
tado de excecio marca um patamar onde légica e prixis se
indeterminam e onde uma pura violéncia sem logos pretende
realizar um enunciado sem nenhuma referéncia real.



3

TUSTITIUM



3.1 H4 um instituto do direito romano que, de certa
forma, pode ser considerado o arquétipo do moderno Aus-
nabmezustand ¢ que, no entanto, ¢ talvez justamente por
isso, ndo parece ter recebido atencio suficiente por parte dos
historiadores do direito e dos tedricos do direito piblico:
o iustitium. Visto que permite observar o estado de excecio
em sua forma paradigmitica, nos serviremos dele aqui
como um modelo em miniatura para tentar explicar as apo-
rias que a teoria moderna do estado de excegdo ndo consegue
resolver.

Quando tinha noticia de alguma situagio que punha em
perigo a Repiiblica, o Senado emitia um senatus consultum
ultimum por meio do qual pedia aos cénsules (ou a seus subs-
titutos em Roma, interrex ou pré-consules) e, em alguns casos,
também aos pretores e aos tribunos da plebe e, no limite, a
cada cidaddo, que tomassem qualquer medida considerada
necessdria para a salvagio do Estado (rem publicam defendant,
operamgue dent ne quid respublica detrimenti capiat). Esse
senatus-consulto tinha por base um decreto que declarava o

tumultus (isto é, a situagio de emergéncia em Roma, provocada -

por uma guerra externa, uma insurreigio ou uma guerra civil)
e dava lugar, habitualmente, & proclamac¢io de um fustitium
(iustitium edicere ou indicere).
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O termo Zustitium — construido exatamente como solstitium —
significa literalmente “interrupcio, suspensio do direito”: quan-
do ius stat — explicam etimologicamente os gramdticos — sicut
solstitium dicitur (fustitium se diz quando o direito pdra, como
[o sol nol solsticio); ou, no dizer de Aulo Gélio, iuris quasi
interstitio quaedam et cessatio (quase um intervalo e uma espécie
de cessacio do direito). Implicava, pois, uma suspensio nio
apenas da administragio da justica, mas do direito enquanto
tal. E o sentido desse paradoxal instituto juridico, que consiste
unicamente na produgio de um vazio juridico, que se deve exa-
minar aqui, tanto do ponto de vista da sistemética do direito
publico quanto do ponto de vista filoséfico-politico.

N A definicio do conceito de tumultus ~ particularmente em relacio ao
conceito de guerra (bellum) — deu lugar a discussdes nem sempre perti-
nentes. A relagdo entre os dois conceitos j4 estd presente nas fontes
antigas como, por exemplo, na passagem das Filipicas (8, I) em que
Cicero afirma que “pode existir uma guerra sem tumulto, mas ndo um
tumulto sem uma guerra”. Evidentemente, essa passagem ndo significa
que o tumuleo seja uma forma especial ou mais forte de guerra
(qualificiertes, gesteigertes bellum [cf. Nissen, 1877, p. 78]); ao contrd-
rio, introduz entre os dois termos uma diferenca irredutivel no mo-
mento mesmo em que estabelece uma relaco entre eles. Uma andlise
das passagens de Livio [Tito Livio] relativas ao zumultus mostra, na
verdade, que a causa do tumulto pode ser (mas nem sempre é) uma
guerra externa, mas que o termo designa tecnicamente o estado de desor-
dem e de agitagdo (tumultus tem afinidade com tumor, que significa
inchaco, fermentagio) que resulta, em Roma, desse acontecimento (as-
sim, a noticia de uma derrota na gUEITa CONTIa 0§ ELTUSCOS Provoca em
Roma um rumulto e maioremn guam re tervorem [Liv./ Tito Livie 10, 4, 2]).
Essa confusio entre causa e efeito ¢ evidente na definicio dos léxicos:
bellum aliguod subirum, quod ob periculi magnitudinem hostiumgque
vicinitatem magnam urbi trepidationem incutiehar (Forcellini). O tu-
multo ndo ¢ a “guerra repentina”, mas a magna trepidatio que ela pro-
duz em Roma. Por isso, 0 mesmo termo pode designar, em outros casos,
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a desordem que se segue a uma insurrei¢do interna ou a uma guerra
civil. A tnica definigio possivel que permite compreender todos os ca-
sos atestados ¢ a que vé no tumultus “a cesura através da qual, do ponto
de vista do direito publico, sc realiza a possibilidade de medidas excep-
cionais” (Nissen, 1877, p. 76). A relagao entre bellum e tumultus ¢ a
mesma que existe, de um lado, entre guerra e estado de sitio militar e,
de outro, entre estado de exceglo e estado de sitio politico.

3.2 Nao deve surpreender o fato de que a reconstrugao de
algo como uma teoria do estado de excegdo na constituigao
romana sempre tenha criado dificuldades para os romanistas,
pois, como vimes, de modo geral, ela estd ausente no direito
publico.

A posigio de Mommsen a esse respeito € significativa. Quan-
do, em seu Rimisches Staatsrecht, enfrenta o problema do senatus
consultum ultimum e o do estado de necessidade que este pres-
supde, nio encontra nada melhor que recorrer 4 imagem do
direito de legitima defesa (o termo alemio para a legitima defe-
sa, Notwehr, lembra o termo para o estado de emergéncia,
Notstand):

Como naqueles casos urgentes, em que falta a protegio da

comunidade, todo cidaddo adquire um direito de legitima

defesa, assim também existe um direito de legitima defesa

para o Estado e para cada cidadio enquanto tal, quando 2

comunidade estd em petigo e a fungio do magistrado vem a

faltar. Embora se situe, em certo sentido, fora do direito

[ausserbalb des Rechts], é necessirio, contude, tornar com-
preensivel a esséncia e a aplicagio desse direito de legitima
defesa [Notwehrrecht], pelo menos na medida em que ¢ sus-

cetivel de uma exposi¢io tedrica. (Mommsen, 1969, vol. I,

p. 687 ss.) ’

A afirmagdo do cardter extrajuridico do estado de excegio e

2 duivida sobre a possibilidade mesma de sua apresentacio teé-
rica correspondem, na andlise, hesiragBes e incoeréncias que
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surpreendem numa mente como a2 de Mommsen, considerada
habitualmente mais sistemdtica do que histérica. Primeiramen-
te, ele ndo examina o zustitium — de cuja contigiiidade com o
senatus-consulto tltimo est4 perfeitamente consciente — na se-
¢io dedicada ao estado de necessidade (ibidem, p. 687-97) e,
sim, na que trata do direito de veto dos magistrados (ibidem,
p. 250 ss.). Por outro lado, ainda que se dé conta de que o
senatus-consulto tltimo se refere essencialmente a guerra civil
(¢ por meio dele que “é proclamada a guerra civil” [ibidem,
p- 693]) e ndo ignore que a forma do recrutamento ¢ diferente
em cada caso (ibidem, p. 695), ele ndo parece distinguir entre
tumultus ¢ dircito de guerra (Kriegsrecht). No dltimo volume
do Staatsrecht, define o senatus-consulto dltimo como uma
“quase-ditadura’, introduzida no sistema constitucional no tem-
po dos Gracos; e acrescenta que, “no (ltimo século da Repa-
blica, a prerrogativa do Senado de exercer sobre os cidadios
um direito de guerra nunca foi seriamente contestada” (ibidem,
vol. 3, p. 1243). Mas a imagem de uma “quase ditadura”, que
serd retomada por Plaumann, ¢ enganosa, porque nio sé nio
se tem aqui nenhuma criagio de uma nova magistratura, mas,
2o contrério, todo cidadio parece investido de um imperium
flutuante ¢ andmalo que ndo se deixa definir nos termos do
ordenamento normal.

Na defini¢io desse estado de excecdo, a perspicicia de
Mommsen se manifesta precisamente no ponto em que apare-
cem seus limites. Observa que o poder de que se trata aqui exce-
de absolutamente os direitos constitucionais dos magistrados ¢
ndo pode ser examinado de um ponto de vista juridico-formal.
Escreve ele:

Se mesmo a mencio dos tribunos da plebe e dos governado-

res das provincias, que sdo desprovidos de imperium ou dele

dispdem apenas nominalmente, impede de considerar esse

apelo [0 que estd no senatus-consulto tltimo] somente como
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uma convocacio aos magistrados para que exercam com fir-
meza seus direitos constitucionais, isso aparece de modo ain-
da mais evidente na circunstincia em que, depois do
senatus-consulto motivado pela ofensiva de Anibal, todos os
ex-ditadotes, consules e censores retomaram o imperiun € 0
conservaram até a retirada do inimigo. Como mostra a con-
vocacdo também aos censores, ndo se trata de uma prorroga-
¢io excepcional do cargo anteriormente ocupado que, alids,
nio poderia ter sido votado sob essa forma pelo Senado. Mais,
esses senatus-consultos ndo podem ser considerados do pon-
to de vista juridico-formal: é a necessidade que dd o direito, e
o Senado, como autoridade suprema da comunidade, ao de-
clarar o estado de excecio [Notstand |, limita-se a aconselhar
que se organizem da melhor maneira possivel as defesas pes-
soals necessdrias.

Mommsen lembra aqui o caso de um simples cidaddo particu-
lar, Sipido Nasica, que, diante da recusa do consul de agir con-
tra Tibério Gracco em execucio de um senatus-consulto dltimo,
grita: qui rem publicam salvam esse vult, me sequatur !, antes de
matar Tibério Graco.
O imperium desses condottieri do estado de excegio
[ Notstandsfeldherren] substitui o dos consules mais ou menos
como o do pretor ou do pré-consul substitui o imperium
consular [...]. O poder conferido aqui é o poder comum de
um comandante e ¢ indiferente que se exerga contra o inimi-
go que sitia Roma ou contra o cidadio que se rebela [...].
Além disso, essa autoridade de comando [ Commando], qual-
quer que seja o modo como se manifesta, é ainda menos for-
malizada que o poder andlogo no estado de necessidade
[ Nozstandscommands] no Ambito militar e, como ele, desapa-
rece por si mesmo quando o perigo se dissipa. (Mommsen,
1969, vol. I, p. 695 ss.)

Na descricio desse Notstandscommando, em que o imperium
flutuante e “fora do direito” de que todo cidaddo parece in-
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vestido, Mommsen aproximou- for] . .

formulacio d PI¢ q Ou-$€ 0 maximo que conseguiu da Quando o direito ndo estava mais em condi¢bes de assumir

h ¢ | € uma teoria do estado de €xCeqao sem, entretanto, sua tarefa suprema, a de garantir o bem comum, abandona-
egar 2 cla. ' . . . .

& va-se o direito por medidas adequadas i situacdo e, assim

como, em caso de necessidade, os magistrados eram libera-
dos das obrigacbes da lei por meio de um senatus-consulto,
em caso extremo também o direito era posto de lado. Quan-
do se tornava incémodo, em vez de ser transgredido, era afas-
tado, suspenso por meio de um zustitium. (Ibidem, p. 99)

3.3 Em 1877, Adolphe Nissen, professor na Universidade de
Estrasburgo, publica 2 monografia Das Fustitim: Eine Studie aus
der vgmischen Rechisgeschichte, O livro, que se propde a analisar
um “instituto juridico que acé agora passou quase despercebido”,
¢ interessante por muitas razées. Nissen € o primeiro a ver de
‘r‘noéo claro que a compreensio usual do termo iustium como

férias judicidrias” (Gm'cbtsfeﬁm) é totalmente insuficiente e que,
no sentido técnico, também deve ser distinguido do significado (‘Porque quando, numa repiblics, falta semelhante e, s as
mais tardio de “luto publico”. Tomemos um caso exemplar de ordens forem cumpridas, ela vai necessariamente & ruin; ou,
justitium ~ aquele de que nos fala Cicero cm £ liicas 5, 12, para nio ir & rufna, € necessirio rompé-las” (ibidem, p. 138]).
Diante da ameaca de Anténio, que se dirige para Roma prepa- 2 perspectiva do estado de necessidade (Foyal), Nissen
rado para combater, Cicero fala 20 Senado com estas palavras: pode, entdo, interpretar o senatus consulirm ultipern, 2 decla
tumultum censeo decerni, iustitium indici, saga sumi dico oportere ragio de umulius ¢ o iustitium como sistematicamente e

(afirmo que ¢ necessario declarar o estado de sumulsus, procla- dos. O consultum pressupde o tumultus e o tumultus é a inica
mar o zustitium e estar pronto: saga sumere significa mais ou causa do zustitium. Essas categorias ndo pertencem 2 esfera do

y oo . . . . o . «
menos que os cidadios devem tirar suas togas, vestir-se e estar direito penal, mas i do direito constitucional e designam “a

preparados para combater). Nissen tem razio 20 mostrar que cesura por meio da qual se decide constitucionalmente o card-
- - . P W, - . , . . . 2 - * - bl
traduzir aqui zustitinm como “férias juridicas” simplesmente ter admissivel de medidas excepcionais [Ausnahmemassregeln)

nao teria sentido; trata-se sobretudo, diante de uma situagio (Nissen, 1877, p. 76).

de excegao, de pér de lado as obrigacses impostas pela lei 2 acio N No sintagma senatus consultum wltimum, o termo que define sua
dos magistrados (em particular, a interdicio determinada pela especificidade em relacio s outras consuita é, evidentemente, o adjeti-
Lex Sempronia de condenar 4 morte um cidadio romano zniussu vo ultimus que parece nio ter recebido a devida atengio dos estudiosos.
populi). Stillstand des Rechts, “interrupgio e suspensio do direi- Que ele assume aqui um valor técnico, fica demonstrado pelo fato de
to”, éaférmula que, segundo Nissen, traduz literalmente e define que se encontra repetido tanto para definir a situagio que justifica o
o termo iustitium. O fustitium “suspende o direito e, a partir consultum (senatus consultum ultime necessitatis) quanto a vox ultima, a

disso, todas as prescrigdes juridicas sio postas de lado, Nenhum com.rocagao d'mglda a todos os cidadios para a salvagio da repiblica
(gui rempublicam salvare vult, me sequatur).

Cldadao IOIIlaIIO S€pa, f!le magist adO ouum m IC art ar l ]f TV, Vélblo uﬁ', que Slglllflca I
’ J g T u S1 p S P lCLll ] TS de a do ad (
N . Je aq m). O Slg F g l
y cn tem du. [daS. tra ab (

O zustitium responde, portanto, segundo Nissen, 3 mesma ne-
cessidade que Maquiavel exprimia sem restri¢ées quando, no
Discorsi, sugeria “romper” o ordenamento juridico para salvi-lo
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fica, etimologicamente, “nio posso recuar”) designa uma zona além da
qual ndo ¢ possivel refigio nem salvagio. Porém, se nos perguntarmos
agora: “Em relagdo a que o senatus consultum ultimum se situa em tal
dimensdo de extremidade?”, a tnica resposta possivel é: em relagio 2
ordem juridica que, no fustitium, ¢ de fato suspensa. Sematus consultum
wltimum e fustitium marcam, nesse sentido, o limite da ordem consti-
tuctonal romana.

N A monografia de Middel (1887), publicada em latim (mas os auto-
res modernos s3o citados em alemio), fica muito aquém de um
aprofundamento teérico do problema. Embora veja com clareza, como
Nissen, a estreita relacio existente entre tumultus e fustitium, Middel
enfatiza a contraposi¢io formal entre o tumultus, que é decretado pelo
Senado, ¢ o iustitium, que deve ser declarado por um magistrado, e
deduz disso que a tese de Nissen (o iustitium como suspensio integral
do direito) era excessiva, porque o magistrado nio podia libertar-se
sozinho da obrigagdo das leis. Reabilitando desse modo a velha inter-
pretagdo do fustitiwm como férias judicidrias, ele deixa escapar o sen-
tido do instituto. Qualquer que fosse a instincia tecnicamente habilitada
para declard-lo, ¢ certo que o iustitium era declarado sempre e somente
ex auctoritate patrum, ¢ o magistrado (ou o simples cidadio) agia,
portanto, com base em um estado de perigo que autorizava a suspen-
sdo do direito.

3.4 Procuremos esclarecer as caracteristicas do fustitium que
resultam da monografia de Nissen e tentemos, a0 mesmo tem-
pos desenvolver as andlises em direco a uma teoria geral do
estado de excecio.

Antes de tudo, o fustitium, enquanto efetua uma interrup-
¢do e uma suspensio de toda ordem juridica, ndo pode ser
interpretado segundo o paradigma da ditadura. Na constitui-
¢4o romana, o ditador era uma figura especifica de magistrado
escolhido pelos consules, cujo imperium, extremamente am-
plo, era conferido por uma /ex curiata que definia seus objeti-
vos. No fustitium, ao contrdrio (mesmo quando declarado por
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um ditador no cargo), nio existe criagio de nenhuma nova
magistratura; o poder ilimitado de que gozam de fato fusticio
indicto os magistrados existentes resulta ngo da atribuigio de
um imperium ditatorial, mas da suspensio das leis que tolhiam
sua acio. Tanto Mommsen quanto Plaumann (1913) estao per-
feitamente conscientes disso e, por esse motivo, falam no de
ditadura, mas de “quase ditadura’; entretanto, o “quase” ndo
56 nio elimina de modo algum o equivoco, como também
contribui para orientar a interpretagio do instituto segundo
um paradigma claramente errdneo.

Isso vale na mesma medida para o estado de excegio mo-
derno. O fato de haver confundido estado de excegio e dita-
dura ¢ o limite que impediu Schmitt, em 1921, bem como
Rossiter e Friedrich depois da Segunda Guerra Mundial, de
resolver as aporias do estado de excegdo. Em ambos os casos,
o erro era interessado, dado que, com certeza, era mais facil
justificar juridicamente o estado de excegdo inscrevendo-o na
tradigio prestigiosa da ditadura romana do que restituindo-o
20 seu auténtico, porém mais obscuro, paradigma genealdgico
no direito romano: o iustitium. Nessa perspectiva, o estado de
excecio nao se define, segundo o modelo ditatorial, como uma
plenitude de poderes, um estado pleromatico do direito, mas,
sim, como um estado kenomatico, um vazio e uma interrup-

cao do direito.

¥ No dircito publico moderno, costuma-se definir como ditadura
os Estados totalitdrios nascidos da crise das democracias depois da
Primeira Guerra Mundial. Desse modo, Hitler, Mussolini, Franco ou
Stalin sdo, indistintamente, apresentados como diradores. Mas nem
Mussolini nem Hitler podem ser tecnicamente definidos como ditado-
res. Mussolini era o chefe do governo, legalmente investido no cargo
pelo rei, assim como Hidler era o chanceler do Reich, nomeado pelo
legitimo presidente do Reich. O que caracteriza ranto o regime fascista
quanto o nazista é, como sc sabe, o fato de terem deixado subsistir as
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constituigdes vigentes (a constituicio Albertina ¢ a constituigio de
Weimar, respectivamente), fazendo acompanhar — segundo um para-
digma que foi sutilmente definido como “Estado dual” —a constitui¢io
legal de uma segunda estrutura, amivde nio formalizada juridicamente,
que podia existir 20 lado da outra gracas a0 estado de excego. O termo
“ditadura” ¢ totalmente inadequado para explicar o ponto de vista juri-
dico de tais regimes, assim como, alids, a estrita oposigio democracia/
ditadura ¢ enganosa para uma andlise dos paradigmas governamentais
hoje dominantes.

N Schmire, que ndo era um tomanista, conhecia, entretanto, o iustitium
como forma do estado de excecdo (“o martial law pressupunha uma
espécie de fustitium” [Schmite, 1921, p. 183]), muito provavelmente
através de Nissen (cujo nome € citado em seu livro sobre a ditadura,
embora em relagdo a um outro texto). Partilhando 2 idéia de Nissen de
que o estado de excegdo representa “um vazio de direito” (Nissen fala
de vacuum juridico), Schritt prefere falar, a respeito do senatus consultum
wltimum, de “quase ditadura” (o que pressupde o conhecimento, se
ndo do estudo de Plaumann, de 1913, pelo menos o do Staassrechs
de Mommsen).

3.5 A singularidade desse espago anémico que, inespera-
damente, coincide com o da cidade ¢ tal que desorienta nio sé
os estudiosos modernos, mas também as préprias fontes anti-
gas. Assim, descrevendo a situagio criada pelo ustitium, Livio
[Tito Livio] afirma que os cénsules, os mais altos magistrados
Tomanos, estavam 1z privato abditi, reduzidos ao estado de sim-
ples cidaddos particulares (Liv., 1,9, 7); por outro lado Cicero,
a respeito do gesto de Sipido Nasica, escreve que, apesar de ser
um simples particular, 20 matar Tibério Graco ele agiu “como
se fosse um cénsul” ( privatus ut si consul esset, Tusc., 4, 23, 51).
O iustitium parece questionar a prépria consisténcia do €spago
publico; porém, de modo inverso, a do espago privado tam-
bém ¢é imediatamente neutralizada. Essa paradoxal coincidén-
cia do privado e do piiblico, do 7us civile e do imperium e, em
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ultimo caso, do juridico ¢ do n3o-juridico, trai, na realidade, a
dificuldade ou a impossibilidade de pensar um problema es-
sencial: o da natureza dos atos cometidos durante o iustitium.
O que ¢ uma prética humana integralmente entregue a um
vazio juridico? E como se, diante da abertura de um espago
inteiramente andmico pela agdo humana, tanto os antigos como
os medernos recuassem horrorizados. Tanto Mommsen quan-
to Nissen {que, no entanto, afirma sem reservas o cardter de
tempus mortuum juridico do fustitium) deixam subsistir, o pri-
meiro, um muito pouco identificado Nosstandscommando e, o
segundo, um “comando ilimitado” (Befehl, [Nissen, 1877,
p- 105]), ao qual corresponde uma obediéncia igualmente ili-
mitada. Mas como pode sobreviver tal comando na auséncia
de qualquer prescri¢io e determinacio juridicas?

E nessa perspectiva que se deve considerar também a im-
possibilidade (comum as fontes antigas e 4s modernas) de
definir com clareza as conseqiiéncias juridicas dos atos come-
tidos durante o iustizinm com o objetivo de salvar a res publica.
O problema era de especial relevincia porque dizia respeito
a possibilidade de punir com a morte um cidadio romano
indemnatus. Cicero, a respeito do assassinato dos partiddrios
de Caio Graco por parte de Opimio, j4 define como “um pro-
blema intermindvel” (#nfinita guastio) a punibilidade do assas-
sino de um cidadio romano que nio tinha feito senio
executar um senatus consultum ultimum (De Or., 2, 3, 134);
Nissen, por sua vez, nega que o magistrado que tivesse agido
em resposta a um senatus-consulto, bem como os cidadios
que o tivessem seguido, pudessem ser punidos quando ter-
minado o fustitium; porém, é contestado pelo fato de que
Opimio teve, apesar de tudo, que enfrentar um processo (mes-
mo que absolvido depois) e de que Cicero foi condenado ao
exilio em conseqiiéncia de sua sangrenta repressio & conjura-
¢ao de Catilina.
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Na realidade, toda a questio estd mal colocada. Com efeito,
a aporia s6 se esclarece quando se considera que, 3 medida que
se produzem num vazio juridico, os atos cometidos durante o
tustitium sio radicalmente subtraidos a toda determinagio ju-
ridica. Do ponto de vista do direito, é possivel classificar as
agbes humanas em atos legislativos, executivos e transgressivos.
Mas, evidentemente, o magistrado ou o simples particular que
agem durante o iustitiwm ndo executam nem transgridem ne-
nhuma lei e, sobretudo, também nzo criam direitos. Todos os
estudiosos estio de acordo quanto ao fato de que o senatus
consultum ultimum nio tem nenhum contetdo positivo: limi-
ta-se a exprimir uma opinide introduzida por uma férmula
extremamente vaga (videant consules...), que deixa o magistra-
do ou o simples cidadao inteiramente livre para agir como achar
melhor ¢, em ltimo caso, para nio agir. Caso se quisesse, a
qualquer preco, dar um nome a uma ago realizada em condi-
¢bes de anomia, seria possivel dizer que aquele que age durante
0 fustitium nio executa nem transgride, mas inexecusa o direi-
to. Nesse sentido, suas a¢es sio meros fatos cuja apreciacio,
uma vez caduco o zustitium, dependerd das circunstincias; mas,
durante o iustitium, nio sio absolutamente passiveis de
decisdo e a defini¢do de sua natureza — executiva ou transgressiva
¢, no limite, humana, bestial ou divina — estd fora do ambito
do direito.

3.6 Tentaremos enunciar, sob a forma de teses, os resulta-
dos de nossa pesquisa genealégica sobre o zustitium.

1) O estado de exce¢do ndo é uma ditadura (constitucional
ou inconstitucional, comissdria ou soberana), mas um espago
vazio de direito, uma zona de anomia em que todas as deter-
minagdes juridicas — e, antes de tudo, a prépria distingdo entre
publico e privado — estdo desativadas. Portanto, sio falsas to-
das aquelas doutrinas que tentam vincular diretamente o esta-
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do de excecio ao direito, o que se dd com a teoria da necessida-
de como fonte juridica origindria, € com a que vé no estado de
excecio o exercicio de um direito do Estado a propria defesa
ou a restauracio de um origindrio estado pleromdtico do direi-
to (0s “plenos poderes”). Mas igualmente falaciosas sdo as dou-
winas que, como a de Schmitt, tentam inscrever indiretamente
o estado de excecio num contexto juridico, baseando-o na di-
visio entre normas de direito e normas de realizagio do direi-
to, entre poder constituinte ¢ poder constituido, entre norma
e decisio. O estado de necessidade ndo ¢ um “estado do direi-
10", mas um espago sem direito (mesmo nao sendo um estado
de natureza, mas se apresenta como a anomia que resulta da
suspensio do direito).

2) Esse espago vazio de direito parece st sob alguns as-
pectos, 130 essencial 2 ordem juridica que esta deve buscar, por
todos os meios, assegurar uma relagio com ele, como se, para
se fundar, ela devesse manter-se necessariamente em relacao
com uma anomia. Porum lado, o vazio juridico de que se trata
no estado de excecao parece absolutamente impensavel pelo
direito; por outro lado, esse impensével se reveste, para a or-
dem juridica, de uma relevincia estratégica decisiva ¢ que, de
modo algum, se pode deixar escapar.

3} O problema crucial ligado 2 suspensao do direito é o dos
atos comeridos durante o Zustitium, Cuja natureza parece esca-
par a qualquer defini¢io juridica. A medida que ndo sdo
transgressivos, nem executivos, nem legislativos, parecem si-
tuar-se, no que se refere ao direito, em um nzo-lugar absolurto.

4) E a essa indefinibilidade e a esse nio-lugar que responde
2 idéia de uma forca-dedet; E como se a suspensio da lei libe-
rasse uma forca ou um elemento mistico, uma espécie de mana
juridico (a expressdo ¢ usada por Wagenvoort para definir a
auctoritatis romana [Wagenvoort, 1947, p. 106]), de que tan-
to o poder quanto seus adversdrios, tanto 0 poder constituido
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|
quanto o poder constituinte tentam apropriar-se. A forca-de-
Jeiseparada da lei, o imperium flutuante, a vigéncia sem aplica-
¢do e, de modo mais geral, a idéia de uma espécie de “grau
zero” da lei, sdo algumas das tantas fic¢des por meio das quais |
o direito tenta incluir em si sua prépria auséncia e apropriar-se |
do estado de exce¢do ou, no minimo, assegurar-se uma relaggo

com ele. Que — a exemplo dos conceitos de mana ou de sacer

XX — essas categorias sejam, na verdade, mitologemas cientifi- 4

cos, nio significa que n3o seja possivel e ttil analisar o papel

que elas desempenham na longa batalha iniciada pelo direito a LLUTA DE GIGANTES
respeito da anomia. De fato, é possivel que o que estd em ques- ‘ ACFRCA DE UM VAZIO
t0 aqui no seja nada menos que a defini¢io do que Schmire '
chama de “politico”. A tarefa essencial de uma teoria ndo ¢

apenas esclarecer a natureza juridica ou no do estado de exce- |
¢do, mas, principalmente, definir o sentido, o lugar ¢ as for- |
mas de sua relagio com o direito.

l

|

- A . - e J

na antropologia e na ciéncia das religides, nos séculos XIX e }




4.1 Sob essa perspectiva leremos, agora, o debate entre
Walter Benjamin e Carl Schmitt sobre o estado de excegao. O
dossié esotérico desse debate, que se desenvolveu com modali-
dades ¢ intensidades diversas entre 1925 e 1956, ndo é muito
extenso: a cita¢do benjaminiana da Politische Theologie em Ori-
gem do drama barroco alemdo; o curriculum vite de 1928 e a
carta de Benjamin a Schmitt, de dezembro de 1930, que de-
monstram um interesse ¢ uma admiracio pelo “teérico fascista
do direito publico” (Tiedemann, in Benjamin, GS, vol. 1.3,
p- 886) que sempre pareceram escandalosos; as citagdes e as
referéncias a Benjamin no livro de Schmite Hamler ed Ecuba,
quando o filésofo judeu j4 estava morto havia dezesseis anos.
Esse dossié foi ampliado posteriormente com a publicagio, em
1988, das cartas de Schmitt a Viesel em 1973, em que Schmitt
afirma que seu livro sobre Hobbes, publicado em 1938, havia
sido concebido como uma “resposta a Benjamin [...] que pas-
sou despercebida” (Viesel, 1988, p. 14; cf. as observacdes de
Bredekamp, 1998, p. 913).

Entretanto, o dossié esotérico € mais extenso e ainda estd
por ser explorado em todas as suas implicagdes. Na verdade,
tentaremos mostrar que, como primeiro documento, deve-se
apontar no dossié nio a leitura benjaminiana da Politische
Theologie, mas a leitura schmittiana do ensaio benjaminiano
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“Critica da violéncia: critica do poder” (1921). Esse ensaio foi
publicado no n® 47 da Archiv fiir Sozialwissenschaften und
Sozialpolitik, uma revista co-dirigida por Emil Lederer, entio
professor na Universidade de Heidelberg (¢, mais tarde, na New
School for Social Research de Nova York) ¢ que fazia parte do
circulo de amizades de Benjamin naquele periodo. Ora, entre
1924 € 1927, nio s6 Schmitt publica em Archiv indmeros en-
salos € artigos (entre os quais a primeira versio de Der Begriff
des Politischen), como também, conforme mostra um exame
minucioso das notas de rodapé e das bibliografias de seus escri-
tos, era, no final de 1915, um leitor regular dessa revista (ele
cita, entre outros, 0 nimero imediatamente anterior ¢ o ime-
diatamente posterior ao fasciculo em que aparece o ensaio
benjaminiano). Enquanto leitor assiduo e colaborador de
Archiv, Schmit dificilmente deixaria de notar um texto como
“Crftica da violéncia” que abordava, como veremos, questbes
para ele essenciais. O interesse de Benjamin pela doutrina
schmittiana da soberania sempre foi considerado escandaloso
{certa vez, Taubes definiu a carta de 1930 a Schmitt como “uma
bomba que podia detonar nosso modo de representar a histé-
ria intelectual do perfodo de Weimar” [Taubes, 1987, p. 27));
invertendo os termos do escindalo, tentaremos ler a teoria
schmittiana da soberania como uma resposta A critica benja-
miniana da violéncia.

4.2 O objetivo do ensaio ¢ garantir a possibilidade de uma
violéncia (o termo alemao Gewalt significa também simplesmente
“poder”) absolutamente “fora” (ausserhalb) e “além” ( Jenseits)
do direito e que, como tal, poderia quebrar a dialética entre vio-
léncia que funda o direito e violéncia que o conserva (rechzsez-
zende und rechiserbaltende Gewalr). Benjamin chama essa outra
figura da violéncia de “pura” (reine Gewalt) ou de “divina” e, na
esfera humana, de “revoluciondria”. O que o direito nio pode
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tolerar de modo algum, o que sente como uma ameaga contra

a qual € impossivel transigir, € a existéncia de uma violéncia

fora do direito; n3o porque os fins de tal violéncia sejam in-

compativeis com o direito, mas “pelo simples fato de sua existén-

cia fora do direito” (Benjamin, 1921, p. 183). A tarefa da critica

benjaminiana é provar a realidade (Bestand ) de ral violéncia:
Se a violéncia for garantida uma realidade também além do
direito, como violéncia puramente imediata, ficard demons-
trada igualmente a possibilidade da violéncia revoluciondria,
que ¢ 0 nome a ser dado 4 suprema manifestagio de violéncia
pura por parte do homem. (Ibidem, p. 202)

O cardter préprio dessa violéncia é que ela ndo p&e nem con-
serva o direito, mas o depde (Entsetzung des Rechis ibidem]) e
inaugura, assim, uma nova época histérica.

No ensaio, Benjamin nio nomeia o estado de excegdo, em-
bora use o termo Ernstfall que, em Schmitt, aparece como si-
nénimo de Ausnahmezustand. Porém, um outro termo técnico
do léxico schmittiano estd presente no texto: Entscheidung,
decisao. O direito, escreve Benjamin, “reconhece a decisdo es-
pacial e temporalmente determinada como uma categoria
metafisica’ (ibidem, p. 189); mas, na realidade, a esse reconhe-
cimento s6 corresponde

a peculiar e desmoralizante experiéncia da indecidibilidade

dltima de todos os problemas juridicos [die seltsame und

zunichst entmutigende Erfabrung von der letztlichen

unentscheidbarkeit aller Rechtsprobleme]. (Ibidem, p. 196)

4.3 A doutrina da soberania que Schmitt desenvolve em
sua obra Politische Theologie pode ser lida como uma resposta
precisa a0 ensaio benjaminiano. Enquanto a estratégia da “Cri-
tica da violéncia” visava assegurar a existéncia de uma violéncia
pura e andmica, para Schmitt trata-se, ao contrario, de trazer
tal violéncia para um contexto juridico. O estado de excegio é
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o espa¢o em que ¢le procura capturar a idéia benjaminiana de
uma violéncia pura e inscrever a anomia no corpo mesmo do
nomos. Segundo Schmitt, n3o seria possivel existir uma violén-
cta pura, isto ¢, absolutamente fora do direito, porque, no es-
tado de excecdo, ¢la estd incluida no direito por sua prépria
exclusdo. O estado de excecio ¢, pois, o dispositivo por meio
do qual Schmitt responde 4 afirmagdo benjaminiana de uma
aczo humana inteiramente andmica.

A relagio entre os dois textos €, porém, ainda mais estreita.
Vimos como, na Politische Theologie, Schmitt abandonou a dis-
tingdo entre poder constituinte € poder constituido, a qual, no
livro de 1921, era a base da ditadura soberana, para substitui-la
pelo conceito de decisio. A substituigio s6 adquire seu sentido
estratégico se for considerada como um contra-ataque A critica
benjaminiana. A distingdo entre violéncia que funda o direito
e violéncia que o conserva — que era o alvo de Benjamin —
corresponde de fato, literalmente, 4 oposi¢io schmittiana; e é
para neutralizar a nova figura de uma violéncia pura, que esca-
pa 4 dialética entre poder constituinte e poder constituido, que
Schmitt elabora sua teoria da soberania. A violéncia soberana
na Politische Theologie responde 4 violéncia pura do ensaio
benjaminiano por meio da figura de um poder que nio funda
nem conserva o direito, mas o suspende. No mesmo sentido, é
em resposta a idéia benjaminiana de uma indecidibilidade al-
tima de todos os problemas juridicos que Schmitt afirma a
soberania como lugar da decisdo extrema. Que esse lugar nio
seja externo nem interno ao direito, que a soberania seja, desse
ponto de vista, um Grenzbegriff, é a conseqiiéncia necessdria
da tentativa schmittiana de neutralizar a violéncia pura e ga-
rantir a relagdo entre a anomia e o contexto juridico. E assim
como a violéncia pura, para Benjamin, ndo poderia ser reco-
nhecida como tal através de uma decisio (Ensscheidung [ibidem,
p. 203]), também para Schmitt

Lura de gigantes acerca de um vazio = 87

¢ impossivel estabelecer, com absoluta clareza, os momentos
em que se estd diante de um caso de necessidade ou represen-
tar, do ponto de vista do contetdo, o que pode acontecer se
realmente se trata do caso de necessidade ¢ de sua elimina-
¢3o. (Schmite, 1922, p. 12);
porém, por uma inversio estratégica, € justamente essa impos-
sibilidade que funda a necessidade da decisio soberana.

4.4 Se forem aceitas essas premissas, entao todo o herméri-
co debate entre Benjamin e Schmitt ganha um novo significa-
do. A descri¢io benjaminiana do soberano barroco no
Trauerspielbuch pode ser lida como uma resposta a teoria
schmirtiana da soberania. Sam Weber observou com muita
perspicicia como, no momento mesmo em que cita a defini-
¢ao schmittiana da soberania, Benjamin introduz-lhe uma “li-
geira, mas decisiva modificagio” (Weber, 1992, p. 152). A
concepgio barroca da soberania, escreve ele, “desenvolve-se a
partir de uma discussdo sobre o estado de exce¢do e atribui ao
principe, como principal fungdo, o cuidado de exclui-lo (den
auszuschliessen [Benjamin, 1928, p. 245])”. O emprego de “ex-
cluir’ em substituicdo a “decidir” altera sub-repticiamente a
definigdo schmittiana no gesto mesmo com que pretende evocd-
la: 0 soberano nio deve, decidindo sobre o estado de excecio,
inclui-lo de modo algum na ordem juridica; ao contririo, deve
exclui-lo, deixd-lo fora dessa ordem.

O sentido dessa modifica¢do substancial s6 se torna claro
nas paginas seguintes, gracas 4 elaboragao de uma verdadeira
teoria da “indecisio soberana”; mas exatamente aqui se faz mais
estreito o entrecruzamento entte leitura e contraleitura. Se, para
Schmitt, a decisio € o elo que une soberania ¢ estado de exce-
¢30, Benjamin, de modo irénico, separa o poder soberano de
seu exercicio e mostra que o soberano barroco estd, constitu-
tivamente, na impossibilidade de decidir.
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A antitese entre poder soberano [Herrschermacht] e a facul-
dade de exercé-lo [Herrschvermigen] deu ao drama barroco
um cardter peculiar que, entretanto, apenas aparentemente é
tipico do género, e sua explicagio ndo ¢ possivel sendo com
base na teoria da soberania. Trata-se da capacidade de decidir

do tirano [Entschiussfabigkeit]. O principe, que detém poder

de decidir sobre o estado de excegdo, mostra, na primeira

oportunidade, que a decisdo para ele é quase impossivel.

(Ibidem, p. 250}

A cisdo entre o poder soberano e seu exercicio corresponde
exatamente 2 cis3o entre normas do direito e normas de reali-
zacdo do direito, a qual, no livro Die Diktatur, era a base da
ditadura comissdria. Ao contra-ataque com que Schmitt — ao
respondet, na obra Politische Theologie, & critica benjaminiana
da dialética entre poder constituinte e poder constituido — havia
introduzido o conceito de decisio, Benjamin responde criti-
cando a distin¢do schmittiana entre 2 norma e sua realizacio.
O soberano, que, 2 cada vez, deveria decidir a respeito da exce-
¢4o, é precisamente o lugar em que a fratura que divide o corpo
do direito se torna irrecuperdvel: entre Macht e Vermigen, entre
o poder e seu exercicio, abre-se uma distAncia que nenhuma
decisio é capaz de preencher.

Por isso, por meio de um novo deslocamento, o paradigma
do estado de excegio ndo € mais, como na Politische Theologie,
o milagre mas, sim, a catdstrofe. “Como antitese ao ideal his-
térico da restauragio, frente a ele [ao barroco] estd a idéia de
catdstrofe. E sobre esta antitese se forja 2 teoria do estado de
excecao’ (ibidem, p. 246).

Uma infeliz correcio no texto de Gesammelte Schriften
impediu a avaliacio de todas as implicacdes desse deslocamen-
to. Onde o texto benjaminiano dizia: Es gibr eine barocke
Eschatologie, “hd uma escatologia barroca”, os editores, com
singular desprezo pela preocupagio filolégica, corrigiram para:
Es gibt keine... “nio hd uma escatologia barroca” (ibidem). No
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entanto, a passagem subseqiiente é légica e sintaticamente coe-
rente com a li¢do original; “e exatamente por isso [hd] um
mecanismo que retine e exalta toda criatura terrena antes de
entregd-la a seu fim [dem Ende]”. O barroco conhece um
eschaton, um fim do tempo; mas, como Benjamin esclarece
imediatamente, esse eschaton é vazio, nio conhece redencio
nem além ¢ permanece imanente ao século:

O além ¢é vazio de tudo o que tem o menor sinal de um sopro

de vida terrena, e o batroco lhe retira e se apropria de uma

quantidade de coisas que escapavam tradicionalmente a toda

figuragdo e, em seu apogeu, ele as exibe claramente para que

o cfu, uma vez abandonado, vazio de seu conteiido, esteja

um dia em condig¢es de aniquilar a terra com catastréfica

violéncia, (Ibidem)

E essa “escatologia branca” — que ndo leva a terra a um além
redimido, mas a entrega a um céu absolutamente vazio — que
configura o estado de excegio do barroco como catdstrofe. E ¢
ainda essa escatologia branca que quebra a correspondéncia
entre soberania e transcendéncia, entre monarca e Deus que
definia o teolégico-politico schmittiano. Enquanto neste dlti-
mo “o soberano [...] é identificado com Deus e ocupa no Estado
exatamente 2 mesma posi¢io que, no mundo, cabe ao deus
do sistema cartesiano” (Schmitt, 1922, p. 260), em Benjamin,
o soberano “fica fechado no 4mbito da criacdo, é senhor das
criaturas, mas permanece criatura” (Benjamin, 1928, p. 264).

Essa drdstica redefinicio da fungio soberana implica uma
situacio diferente do estado de excecio. Ele ndo aparece mais
como o limiar que garante a articulagio entre um dentro e um
fora, entre a anomia e o contexto juridico em virrude de uma
lei que estd em vigor em sua suspensio: ele ¢, antes, uma zona
de absoluta indeterminagio entre anomia e direito, em que
a esfera da criacdo e a ordem juridica sdo arrastadas em uma
mesma catastrofe.
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4.5 O documento decisivo no dossié¢ Benjamin—Schmirt
é, cerramente, a oitava tese sobre o conceito de histéria, escrita
por Benjamin poucos meses antes de sua morte. “A tradicio
dos oprimidos” — leiamos aqui —

nos ensina que o “estado de emergéncia’ em que vivemos

tornou-se a regra. Devemos chegar a um conceito de histéria

que corresponda a esse fato. Teremos entio i nossa frente,
como nossa tarefa, a produgio do estado de excecio efetivo

(wirklich]; e isso fortalecerd nossa posigio na luta contra o

fascismo. (Benjamin, 1942, p. 697)

Que o estado de excecio se tenha tornado a regra nio ¢é
uma simples radicalizagdo daquilo que, em Tranerspielbuch,
aparecia como sua indecidibilidade. E preciso ndo esquecer que
Benjamin, assim como Schmitt, estava diante de um Estado
— o Reich nazista — em que o estado de excecdo, proclamado
em 1933, nunca foi revogado. Na perspectiva do jurista, a Ale-
manha encontrava-se, pois, tecnicamente em uma situa¢io de
ditadura soberana que deveria levar 4 aboli¢io definitiva da
Constitui¢do de Weimar e 2 instaura¢io de uma nova consti-
tuigio, cujas caracteristicas fundamentais Schmitt se esforga
por definir numa série de artigos escritos entre 1933 ¢ 19306.
Mas o que Schmitt ndo podia aceitar de modo algum era que o
estado de excegdo se confundisse inteiramente com a regra.
Em Die Diktatur, j4 afirmara que era impossivel definir um
conceito exato de ditadura quando se olha toda ordem legal
“apenas como uma latente e intermitente ditadura” (Schmitt,
1921, p. XIV). Realmente, a Politische Theologie reconhecia
sem restri¢des o primado da exce¢io 2 medida que torna possi-
vel a constituigio da esfera da norma; mas se a regra, nesse
sentido, “vive apenas da excecao” (Schmict, 1922, p. 22), o
que acontece quando excegdo e regra se tornam indiscerniveis?

Do ponto de vista schmittiano, o funcionamento da ordem
juridica baseia-se, em tltima instdncia, em um dispositivo — o
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estado de exce¢do — que visa a tornar norma aplicdvel suspen-
dendo, provisoriamente, sua eficicia. Quando a excegio se torna
a regra, 2 miquina nfo pode mais funcionar. Nesse sentido, a
indiscernibilidade entre norma e excecio, enunciada na oitava
tese, deixa a teoria schmittiana em situagio dificil. A decisdo
soberana nio estd mais em condigbes de realizar a tarefa que a
Politische Theologie lhe confiava: a regra, que coincide agora
com aquilo de que vive, se devora a si mesma. Mas essa confu-
$30 entre a exce¢do ¢ a regra era exatamente o que lerceiro
Reich havia realizado de modo concreto, e a obstinacio com
que Hitler se empenhou na organizagio de seu “Estado dual”
sem promulgar uma nova constitui¢io ¢ a prova disso (nesse
sentido, a tentativa de Schmitt de definir a nova relagio ma-
terial entre Fiihrer e povo no Reich nazista estava condenada
ao fracasso).

E nessa perspectiva que deve ser lida, na oitava tese, a distin-
¢do0 benjaminiana entre estado de excegio efetivo ¢ estado de
exceqio tout court. Como vimos, a distingao j4 aparecia no es-
tudo schmittiano sobre a ditadura, Schmitt tomara o termo
emprestado do livro de Theodor Reinach De [4tat de siége; mas
enquanto Reinach, em referéncia ao decreto napolednico de
24 de dezembro de 1811, opunha um ézat de siége effectif (ou
militar) a um ésat de siége fictif (ou politico), Schmitt, em sua
critica persistente do Estado de direito, chama de “ficticio” um
estado de excegdo que se pretende regulamentar por lei, com o
objetivo de garantir, em alguma medida, os direitos e as liber-
dades individuais. Consegiientemente, ele denuncia com vee-
méncia a incapacidade dos juristas de Weimar de distinguir
entre a agdo meramente factual do presidente do Reich, em
virtude do art. 48, e um procedimento regulamentado por lei.

Benjamin reformula novamente a oposi¢io para voltd-la
contra Schmirtt. Uma vez excluida qualquer possibilidade
de um estado de excecio ficticio, em que excegdo € caso nor-
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mal so distintos no tempo e no espago, efetivo é agora o esta-
do de excegao “em que vivemos” € que € absolutamente indiscer-
nivel da regra. Toda ficgdo de um elo entre violéncia e direito
desapareceu aqui: ndo hd senfo uma zona de anomia em que
age uma violéncia sem nenhuma roupagem juridica. A tenta-
tiva do poder estatal de anexar-se  anomia por meio do estado
de excegdo é desmascarada por Benjamin por aquilo que ela é:
uma fictio iuris por exceléncia que pretende manter o direito
em sua prépria suspensio como forca-dezlet; Em seu lugar,
aparecem agora guerra civil e violéncia revoluciondria, isto
é, uma agdo humana que renunciou a qualquer relagio com
o direito.

4.6 O que estd em jogo no debate entre Benjamin e Schmirt
sobre o estado de exce¢do pode, agora, ser definido mais clara-
mente. A discussio se d4 numa mesma zona de anomia que, de
um lado, deve ser mantida a todo custo em relagio com o di-
reito e, de outro, deve ser também implacavelmente libertada
dessa relagao. O que estd em questdo na zona de anomia é,
pois, a relagio entre violéncia e direito — em tltima andlise,
o estatuto da violéncia como cédigo da agio humana. Ao
gesto de Schmitt que, a cada vez, tenta reinscrever a violéncia
no contexto juridico, Benjamin responde procurando, a cada
vez, assegurar a ela ~ como violéncia pura — uma existéncia
fora do direito.

Por razdes que devemos tentar esclarecer, essa luta pela
anomia parece ser, para a politica ocidental, tao decisiva quan-
to 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 ul-
tima, responde aqui a violéncia pura como objeto politico ex-
tremo, como “coisa’ da politica; 4 estratégia onto-teo-légica,
destinada a capturar o ser puro nas malhas do /ogos, responde
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a estratégia da excegdo, que deve assegurar a relagio entre vio-
léncia anémica ¢ direito.

Tudo acontece comeo se o direito e o /agos tivessem necessi-
dade de uma zona anmica (ou aldgica) de suspensio para poder
fundar sua referéncia a0 mundo da vida. O direito parece nio
poder existir sendo através de uma captura da a2nomia, assim
como a linguagem s6 pode existir através do aprisionamenro
do nao lingiiistico. Em ambos os casos, o conflito parece incidir
sobre um espago vazio: anomia, vacuum juridico de um lado e,
de outro, ser puro, vazio de toda determinacio e de todo
predicado real. Para o direito, esse espago vazio ¢ o estado de
excegdo como dimensio constitutiva. A relagio entre norma e
realidade implica a suspensdo da norma, assim como, na onto-
logia, a relagio entre linguagem ¢ mundo implica a suspensio
da denotagdo sob a forma de uma lezngue. Mas o que é igual-
mente essencial para a ordem juridica é que essa zona — onde
se situa uma a¢3o humana sem relacio com a norma — coincide
com uma figura extrema e espectral do direito, em que ele se
divide em uma pura vigéncia sem aplicagio (a forma de lei) e
em uma aplicago sem vigéncia: a forga-desed,

Se isso ¢ verdade, a estrutura do estado de excegdo € ainda
mais complexa do que até agora haviamos entrevisto ¢ a posi-
¢30 de cada uma das duas partes que lutam nele e por ele estd
ainda mais imbricada na posi¢io da outra. E como, numa par-
tida, a vitéria de um dos dois jogadores ndo ¢, em relagio ao
jogo, algo como um estado origindrio a ser restaurado, mas é
apenas a aposta, que nio preexiste ac jogo mas dele resulta,
assim também a violéncia pura — que é o nome dado por Ben-
jamin 4 agdo humana que néo funda nem conserva o direito —
ndo ¢ uma figura origindria do agir humano que, em certo
momento, ¢ capturada e inscrita na ordem juridica (do mesmo
modo como nio existe, para o falante, uma realidade pré-lin-
giifstica que, num certo momento, cai na linguagem). Ela é
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apenas o que estd em jogo no conflito sobre o estado de exce-
¢do, o que resulta dele e, somente desse modo, ¢ pressuposto
ao direito.

4.7 Muito mais importante é entender corretamente o sig-
nificado da expressio reine Gewalz, violéncia pura, como ter-
mo técnico essencial do ensaio benjaminiano. O que significa
aqui a palavra “pura’? Em janeiro de 1919, ou seja, um ano
antes da redagio de seu ensaio, Benjamin — numa carta a Ernst
Schoen que retoma e desenvolve motivos jd elaborados em um
artigo sobre Stifer — define com cuidado o que entende por
“pureza’ (Reinbeit):

E um erro pressupor, em algum lugar, uma pureza que con-

siste em si mesma e que deve ser preservada [...]. A pureza de

um ser #unca é incondicionada e absoluta, é sempre subordi-

nada 2 uma condi¢do. Esta condigdo ¢ diferente segundo o

ser de cuja pureza se trata; mas nunca reside no préprio ser.

Em outros termos, a pureza de todo ser (finito) ndo depende

do préprio ser [...]. Para a natureza, a condicio de sua pureza

que se situa fora dela ¢ a linguagem humana. (Benjamin, 1966,

p- 205 ss.)

Essa concepedo ndo substancial, mas relacional, da pureza é
tao essencial para Benjamin que, no ensaio de 1931 sobre Kraus,
ele pode ainda escrever que “na origem da criatura nio estd a
pureza [Reinbeit], mas a purificacio [Reinigung]” (Benjamin,
1931, p. 365). Isso significa que a pureza em questio no en-
saio de 1921 nio é um cardrer substancial pertencente a agéo
violenta em si mesma — que, em outros termos, a diferenga
entre violéncia pura e violéncia mitico-juridica nio reside na
violéncia mesma e, sim, em sua relagdo com algo exterior. O
que ¢ essa condicdo exterior foi enunciado com énfase no ini-
cio do ensaio: “A tarefa de uma critica da violéncia pode ser
definida como a exposigio de sua relagio com o direito e com
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a justica’. Também o critério da “pureza” da violéncia residird,
pois, em sua relagio com o direito (o tema da justi¢a no ensaio
é tratado, na verdade, apenas em relagio a0s fins do direito).

A tese de Benjamin ¢ que, enquanto a violéncia mitico-
juridica é sempre um meio relativo a um fim, a violéncia pura
nunca ¢ simplesmente um meio — legitimo ou ilegitimo — rela-
tivo a um fim (justo ou injusto). A critica da violéncia nio a
avalia em relagio aos fins que ela persegue como meio, mas
busca seu critério “numa distingao na prépria esfera dos
meios, sem preocupagdo quanto aos fins que eles perseguem”
{Benjamin, 1921, p. 179).

Aqui aparece o tema — que no texto brilha apenas um ins-
tante, suficiente, contudo, para ilumind-lo por inteiro — da
violéncia como “meio puro”, isto é, como figura de uma para-
doxal “medialidade sem fins”: isto ¢, um meio que, permane-
cendo como tal, é considerado independentemente dos fins
que persegue. O problema ndo ¢, entio, identificar fins justos,
mas, sobretudo,

caracterizar um outro tipo de violéncia que entdo, certamen-

te, nio poderia ser um meio legitimo ou ilegftimo para esses

fins, mas ndo desempenharia de modo algum o papel de meio

em relagdo a eles e manteria com eles outras relacdes [nicht
als Mintel zu Thnen, vielmebr irgendwie anders sich verhalten

wiirde]. (Ibidem, p. 196)

Qual poderia ser esse outro modo da relagio com um fim?
Serd conveniente referir ainda ao conceito de meio “puro” as
consideragdes que acabamos de expor sobre o significado desse
termo em Benjamin. O meio nao deve sua pureza a alguma
propriedade intrinseca especifica que o diferenciaria dos meios
juridicos, mas 4 sua relagio com estes. Como no ensaio sobre a
lingua, pura € a lingua que ndo é um instrumento para a co-
municagio, mas que comunica imediatamente ela mesma, isto
¢, uma comunicabilidade pura e simples; assim também ¢ pura
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a violéncia que nio se encontra numa relaggo de meio quanto
a um fim, mas se mantém em relagio com sua prépria me-
dialidade. E como a lingua pura nio é uma outra lingua, nio
ocupa um outro lugar que ndo o das linguas naturais comu-
nicantes, mas se mostra nelas expondo-as enquanto tais, do
mesmo modo a violéncia pura se revela somente como expo-
sicio e deposigio da relagdo entre violéncia e direito. Eo
que Benjamin sugere logo depois, evocando o tema da vio-
léncia que, na célera, nunca é meio, mas apenas manifesta¢io
(Manifestation). Enquanto a violéncia como meio fundador
do direito nunca depde sua relagio com cle e estabelece assim
o direito como poder (Macht), que permanece “intimamente e
necessariamente ligado a ela” (ibidem, p. 198), a violéncia pura
expoe e corta o elo entre direito e violéncia e pode, assim, apa-
recer ao final n3o como violéncia que governa ou executa (de
schaltende), mas como violéncia que simplesmente age e se
manifesta (die waltende). E se, desse modo, a relagio entre vio-
léncia pura e violéncia juridica, entre estado de excecdo ¢
violéncia revoluciondria, se faz tdo estreita que os dois jogado-
res que se defrontam no tabuleiro de xadrez da histéria pare-
cerm mexer 0 mesmo pido — sucessivamente forga-dezJeou meio
puro — ¢ decisivo, entretanto, que o critério de sua distingio se
baseie, em todos os casos, na solugio da relagio entre violéncia
e direito.

4.8 E nessa perspectiva que se deve ler tanto a afirmagio,
que aparece na carta de 11 de agosto de 1934 dirigida a
Scholem, de que “uma escrita sem sua chave n3o é escrita, mas
vida> (Benjamin, 1966, p. 618), quanto aquela, presente no
ensaio sobre Kafka, segundo a qual “o direito ndo mais prati-
cado e s6 estudado ¢ a porta da justi¢a” (Benjamin, 1934,
p. 437). A escrita (a Torah) sem sua chave € a cifra da lei no
estado de excecio, que Scholem, sem sequer suspeitar de que
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divide essa tese com Schmitr, considera ser ainda uma lei que
estd em vigor mas nio se aplica ou se aplica sem estar em vigor.
Essa lei — ou melhor, essa forca-dezJe{— nao é mais lei, segundo
Benjamin, mas vida, vida que, no romance de Kafka, “¢ vivida
no vilarejo aos pés da montanha onde se ergue o castelo”
(ibidem). O gesto mais singular de Kafka ndo consiste em ter
conservado, como pensa Scholem, uma lei que n3o tem mais
significado, mas em ter mostrado que ela deixa de ser lei para
confundir-se inteiramente com a vida.

Ao desmascaramento da violéncia mitico-juridica operado
pela violéncia pura corresponde, no ensaio sobre Katka, como
uma espécie de residuo, a imagem enigmdtica de um direito
que nio € mais praticado mas apenas estudado. Ainda hd, por-
tanto, uma figura possivel do direito depois da deposi¢io de
seu vinculo com a violéncia e o poder; porém, trata-se de um
direito que ndo tem mais for¢a nem aplicagdo, como aquele
em cujo estudo mergulha o “novo advogado” folheando “os
nossos velhos c6digos™; ou como aquele que Foucaulr calvez
tivesse em mente quando falava de um “novo direito”, livre de
toda disciplina e de roda relagio com a soberania.

Qual pode ser o sentido de um direito que sobrevive assim
a sua deposicio? A dificuldade que Benjamin enfrenta aqui
corresponde a um problema que pode ser formulado — e, efeti-
vamente, foi formulado uma primeira vez no cristianismo pri-
mitivo e, uma segunda vez, na tradi¢io marxiana — nos seguintes
termos: que acontece com a lei apés sua realizagio messidnica?
(E a controvérsia que opde Paulo aos judeus seus contempora-
neos). E que acontece com o direito numa sociedade sem clas-
ses? (E cxatamente o debate entre VySinskij e Pajukanis). E a
essas questoes que Benjamin pretende responder com sua lei-
tura do “novo advogado”. Nio se trata, evidentemente, de uma
fase de transicio que nunca chega ao fim a que deveria levar,
menos ainda de um processo de desconstrugio infinita que,
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mantendo o direito numa vida espectral, ndo consegue dar conta
dele. O importante aqui é que o direito — nio mais praticado,
mas estudado — ndo é a justiga, mas s6 a porta que levaaela. O
que abre uma passagem para a justi¢a ndo ¢ a anulagio, mas a
desativacio e a inatividade do direito — ou seja, um outro uso
dele. Precisamente o que a forga-deslet™ que mantém o direito
em funcionamento além de sua suspensio formal — pretende
impedir. Os personagens de Kafka — e € por essa razio que nos

interessam — tém a ver com essa figura espectral do direito no 5

estado de excegdo ¢ tentam, cada um segundo sua prépria es-

tratégia, “estudd-1a” e desativd-la, “brincar” com ela. FESTA. LUTO. ANOMIA
g M

Um dia, a humanidade brincard com o direito, como as
criangas brincam com os objetos fora de uso, nio para devolvé-
los a seu uso canédnico e, sim, para libertd-los definitivamente
dele. O que se encontra depois do direito n3o é um valor de
uso mais préprio e original e que precederia o direito, mas um
novo uso, que s6 nasce depois dele. Também o uso, que se
contaminou com o direito, deve ser libertado de seu préprio
valor. Essa libertacio ¢ a tarefa do estudo, ou do jogo. E esse
jogo estudioso € a passagem que permite ter acesso aquela jus-
tica que um fragmento pdstumo de Benjamin define como
um estado do mundo em que este aparece como um bem ab-
solutamente ndo passivel de ser apropriado ou submetido 3
ordem juridica (Benjamin, 1992, p. 41).




5.1 Os romanistas e os historiadores do direito nio con-
seguiram ainda encontrar uma explicagao satisfatéria para a
singular evolugio seméntica que leva o termo fustitium —
designagio técnica para o estado de excegao — a adquirir o sig-
nificado de luto publico pela morte do soberano ou de um
seu parente proximo. Realmente, com o fim da Republica, o
fustitium como suspensio do direito para se enfrentar um tu-
multo desaparece e o novo significado substitui tio bem o ve-
lho que a prépria lembranca desse austero instituto parece
apagar-se. E ¢ significativo que, apés o debate suscitado pelas
monografias de Nissen e Middel, os estudiosos modernos nio
tenham dado atengzo ao problema do fustitium enquanto estado
de excecdo e se tenham concentrado unicamente no fustitium
como luto publico (“o debate [...] foi muito vivo, mas pouco
tempo depois ninguém pensou mais nele” pode escrever
William Seston, evocando, ironicamente, o velho significado
em seu estudo sobre o funeral de Germanico [Seston, 1962,
ed. 1980, p. 155]). Mas como um termo do direito publico,
que designava a suspensio do direito numa situacdo da maior
necessidade politica, pdde assumir o significado mais an6dino
de ceriménia finebre por ocasido de um luto de familia?

Em um amplo estudo publicado em 1980, Versnel procu-
rou responder a essa questio invocando uma analogia entre a
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fenomenologia do luto — tal como testemunhada pelos mais
diversos materiais antropolégicos — € o perfodos de crise poli-
tica em que regras e instituicdes sociais parecem se dissolver
rapidamente. Como os perfodos de anomia e de crise, em que
se assiste a um desmoronamento das estruturas sociais normais
¢ a uma faléncia dos papéis e das funcses que pode chegar 2
completa inversdo dos costumes ¢ dos comportamentos cultu-
ralmente condicionados, assim também os periodos de luto
$20, freqiientemente, caracterizados por uma suspensio e uma
alteragio de todas as relacdes sociais.

Quem define os periodos de crise [...] como uma substitui-
30 tempordria da ordem pela desordem, da cultura pela na-
tureza, do cosmos pelo chaos, da eunomia pela anomia, define

implicitamente os periodos de luto e suas manifestacbes,
(Versnel, 1980, p. 583)

Segundo Versnel, que retoma aqui as andlises de socidlogos
norte-americanos, como Berger e Luckman,

todas as sociedades foram edificadas em face do chaos. A cons-
tante possibilidade do terror anémico ¢ atualizada toda vez

que as legitimacGes que cobrem a precariedade desabam ou
30 ameagadas. (Ibidem)

Nio 56 se explica aqui — por uma evidente peticio de prin-
cipio —a evolugio do ustitium do sentido de estado de excecio
para o de luto politico pela semelhanca entre as manifestagdes
do luto ¢ as da anomia, mas se busca a razdo dltima dessa se-
melhanga na idéia de um “terror anémico” que caracterizaria
as sociedades humanas em seu conjunto. Tal conceito — tdo
inadequado para explicar a especificidade do fenémeno quan-
to o tremendum e 0 numinosum da teologia de Marburg para
levarem a uma correta compreensio do divino — remete, em
dltima andlise, as esferas mais obscuras da psicologia:

Os efeiros do luto em seu conjunto (especialmente quando

se trata de um chefe ou de um rei) e a fenomenologia das
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festas ciclicas de transigdo [...] correspondem perfeitamente
4 defini¢do da anomia [...]. Em toda parte, assistimos a uma
inversio tempordria do humano no nio-humano, do cultu-
ral no natural {visto como sua contrapartida negativa), do
cosmos no chaos € da eunomia na anomia [...]. Os sentimen-
tos de dor e de aflicio e sua expressdo individual e coletiva
nio sdo restritos a uma cultura particular ou a um determi-
nado modelo cultural. Ao que parece, sdo tragos intrinsecos
4 humanidade e a condigio humana e que se expressam so-
bretudo nas situagbes marginais ou liminares. Portanto, eu
tenderia a concordar com V. W. Turner que, falando de “acon-
tecimentos nio naturais, ou melhor, anticulturais ou
antiestruturais’, sugeriu que “¢é provdvel que Freud ou Jung,
cada um a seu modo, tenham muito a dizer para uma com-
preensdo desses aspectos ndo ldgicos, ndo racionais {mas nio
irracionais) das situagdes liminares™. (Ibidem, p. 603)

N Nessa neutralizagdo da especificidade juridica do iustitium por
meio de sua acritica redugio psicologizante, Versnel foi precedido
por Durkheim que, em sua monografia sobre O suicidio (Durkheim,
1897), havia introduzido o conceito de anomia nas ciéncias humanas.
Definindo, paralelamente as outras formas de suicidio, a categoria
de “suicidio anémico”, Durkheim, estabelecera uma correlagio entre
a diminui¢io da a¢do reguladora da sociedade sobre os individuos
e o aumento da taxa de suicidios. Isso equivalia a postular, como
ele faz sem fornecer nenhuma explicagio, uma necessidade dos
seres humanos de serem regulados em suas atividades e em suas
paixdes:

E caracteristico do homem estar sujeito a um freio que ndo é
fisico, mas moral, isto é, social [...]. Entretanto, quando estd
conturbada, seja por uma crise dolorosa, seja por felizes mas re-
pentinas transformacdes, a sociedade fica temporariamente in-
capaz de exercer essa ago. Daqui decorre a brusca ascensio da
curva dos suicidios que haviamos apontado [...]. A anomia ¢,
portanto, nas sociedades modernas, um fator regular e especifi-
co de suicidio. (Durkheim, 1897, p. 265-70)
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Assim, n3o s6 2 equagio entre anomia e angustia é dada como
um fato (ao passo que, como veremos, os materiais etnolégicos
e folcléricos parecem mostrar o contrdrio}, mas a possibili-
dade de que a anomia tenha uma relagdo mais estreita ¢ mnais
complexa com o direito e com a ordem social é neutralizada
por antecipagao.

5.2 Igualmente insuficientes sdo as conclusdes do estudo
publicado por Seston alguns anos depois. O autor parece dai-
se conta do possivel significado politico do fuszitium-luto pa-
blico 4 medida que encena e dramatiza o funeral do principe
como estado de excecio:

Nos funerais imperiais, sobrevive a recorda¢io de uma

mobilizagio [...]. Enquadrando os ritos fiinebres em uma es-

pécie de mobilizagio geral, suspendendo os negécios civis e a

vida polftica normal, a proclamacio do fustitium tendia a

transformar a morte de um homem numa catdstrofe nacio-

nal, num drama em que cada um, querendo ou nio, era en-

volvido. (Seston, 1962, p. 171 ss.)

Essa intuigio permanece, porém, sem seqiiéncia ¢ o elo entre
as duas formas do zustitium é justificado pressupondo-se, ain-
da uma vez, 0 que estava por explicar — isto ¢, por meio de um
elemento de luto que estaria implicito desde o inicio no
tustitium (ibidem, p. 156).

Cabe a Augusto Fraschetti, em sua monografia sobre Au-
gusto, o mérito de haver evidenciado o significado politico do
luto piblico, mostrando que a ligagio entre os dois aspectos
do fustitium nao estd num pretenso cardter de luto da situagio
extrema ou da anomia, mas no tumulto que os funerais do
soberano podem provocar. Fraschetti desvenda sua origem nas
violentas desordens que haviam acompanhado os funerais de
César, definidos significativamente como “funerais sediciosos”
(Fraschetti, 1990, p. 57). Como, na época republicana, o

iustitium era a resposta natural ao tumulro,
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por meio de semelhante estratégia, pela qual os lutos da domus
Augusta sio assimilados a catdstrofes citadinas, explica-se a
assimilagio do sustitium a luto puiblico [...]. Disso resulta
que 0s bona e os mala de uma s6 familia passam a pertencer a

esfera da res publica. (Ibidem, p. 120)

Fraschetti pode mostrar como, de modo coerente com essa
estratégia, a partir da morte de seu sobrinho Marcelo, cada
abertura do mausoléu da familia devia implicar para Augusto a
proclamacio de um iustitium.

Realmente, é possivel ver no iustitium-luto publico nada
mais que a tentativa do principe de apropriar-se do estado de
exce¢do, transformando-o num assunto de familia. Mas a rela-
¢3o é muito mais intima ¢ complexa.

Tome-se, em Suetdnio, a famosa descrigao da morte de
Augusto em Nola, no dia 19 de agosto de 14 d.C. O velho
principe, cercado por amigos e cortesdos, manda trazerem-
lhe um espelho e, depois de se fazer arrumar os cabelos e le-
vantar as faces descaidas, parece unicamente preocupado em
saber se havia interpretado bem o mimus vite, a farsa de
sua vida. E, contudo, junto com essa insistente metdfora tea-
tral, continua obstinadamente ¢ de modo quase petulante a
perguntar (identidem exquirens), com aquela que nio ¢ sim-
plesmente uma metéfora politica, an iam de se tumultus foris
Fuisset, se ndo haveria do lado de fora um tumulto que concer-
nia a ele. A correspondéncia entre anomia e luto torna-se com-
preensivel apenas A luz da correspondéncia entre morte do
soberano e estado de excecdo. O elo original entre rmultus ¢
iustitium ainda estd presente, mas o tumulto coincide agora
com a morte do soberano, enquanto a suspensdo do direito
torna-se parte integrante da ceriménia finebre. E como se
0 soberano, que havia concentrado em sua “augusta” pessoa
todos os poderes excepcionais, da tribunicia potestas perpetua
a0 imperium proconsolare maius et infinitum e que se torna,
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por assim dizer, um Zustitium vivo, mostrasse, no instante
da morte, seu intimo cardter anémico e visse tumulto e ano-
mia libertarem-se fora dele na cidade. Como Nissen havia
intuido e expressado numa férmula nitida (que talvez seja a
fonte da tese benjaminiana de que o estado de excegdo tornou-
se a regra), “as medidas excepcionais desapareceram porque
se tornaram a regra’ (Nissen, 1877, p. 140). A novidade cons-
titucional do principado pode ser vista, entdo, como uma
incorporagio direta do estado de excecio e da anomia dire-
tamente na pessoa do soberano, que comega a libertar-se
de toda subordinagio ao direito para se afirmar como legibus
solutus.

5.3 Essa natureza intimamente andmica da nova figura do
poder supremo aparece de modo claro na teoria do soberano
como “lei viva” (nomos empsychos), que ¢ elaborada no meio
neopitagérico durante os mesmos anos em que se afirma
o principado. A férmula basileus nomos empsychos é enunciada
no tratado de Diotogene sobre 2 soberania, o qual foi parcial-
mente conservado por Stobeo e cuja relevincia para a origem
da teoria moderna da soberania nio deve ser subestimada. A
habitual miopia filolégica impediu o editor moderno do
tratado de perceber a evidente conexido légica entre essa for-
mula e o cariter anémico do soberano, embora tal conexio
estivesse claramente afirmada no texto. A passagem em ques-
ta0 — em parte corrompida, mas perfeitamente coerente — arti-
cula-se em trés pontos: 1) “O rei é o mais justo [dikaiotatos] e
o mais justo é o mais legal [nominotatos)”. 2) “Sem justica,
ninguém pode ser rei, mas a justia é sem lei [aneu nomou
dikaiosyne: a insergio da negagdo antes de dikaiosyne, sugerida
por Delatte, filologicamente nio procede]”. 3) “O justo é legi-
timo e o soberano, que se tornou causa do justo, é uma lei
viva” (Delatte L., 1942, p. 37).
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Que o soberano seja uma lei viva sé pode significar que ele
nio ¢ obrigado por ela, que a vida da lei coincide nele com
uma total anomia. Diotogene explica isso na seqiiéncia e com
indiscutivel clareza: “Dado que tem um poder irresponsdvel
[arkan anypeuthynon)] e que ele mesmo € uma lei viva, o rei se
assernelha a um deus entre os homens” (ibidem, p. 39). Entre-
tanto, exatamente enquanto se identifica com a lei, ele se man-
¥m em relagdo com a lei e se pde mesmo como andmico
fundamento da ordem juridica. A identificagdo entre soberano
e lei representa, pois, a primeira tentativa de afirmar a anomia
do soberano ¢, a0 mesmo tempo, seu vinculo essencial com a-
ordem juridica. O nomos empsychos é a forma origindria do
nexo que o estado de excegdo estabelece entre um fora e um
dentro da lei e, nesse sentido, constitui o arquétipo da teoria
moderna da soberania.

A correspondéncia entre iustitium ¢ luto mostra aqui seu
verdadeiro significado. Se o soberano é um nomos vivo, se, por
isso, anomia e nomos coincidem inteiramente em. sua pessoa,
entio a anarquia {que, 4 sua morte — quando, portanto, o nexo
que a une a lei é cortado — ameaca libertar-se pela cidade) deve
ser ritualizada e controlada, transformando o estado de exce-
cdo em luto puiblico e o luto, em iustizium. A indiscernibilidade
de nomos e anomia no corpo vivo do soberano corresponde a
indiscernibilidade entre estado de excecio e luto publico na
cidade. Antes de assumir a forma moderna de uma decisio
sobre a emergéncia, a relacio entre soberania e estado de exce-
¢40 apresenta-se sob a forma de uma identidade entre sobera-
no e anomia. O soberano, enquanto uma lei viva, € intimamente
anomos. Também aqui o estado de exceglo é a vida — secreta e
mais verdadeira — da lei.

N A tese de que “o soberano é uma lei viva” havia encontrado sua
primeira formulagio no tratado do Pseudo-Archita Sullz legge ¢ la
giustizia, o qual foi conservado por Stobeo juntamente com o tratado
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de Diotogene sobre 2 soberania. Que a hipétese de Gruppe, segundo a
qual esses tratados tefiam sido compostos por um judeu alexandrino
no primeiro século de nossa era, seja correta ou nio, ¢ certo que esta-
mos diante de um conjunto de textos que, sob a aparéncia de categorias
platénicas e pitagéricas, tentam fundar uma concepgio da soberania
totalmente livre das leis e, contudo, ela mesma fonte de legitimidade.

No texto do Pseudo-Archita, isso se expressa na distingdo entre o sobe-
rano (basileus), que ¢ a lei, e o magistrado (archon), que se limita a
respeiti-la. A identifica¢io entre lei e soberano tem por conseqiiénciaa
cisgo da lei em uma lei “viva” (nomos empsychos), hierarquicamente su-

perior, ¢ uma lei escrita (gramma), a ela subordinada:

Digo que toda comunidade é composta por um archon (0 ma-
gistrado que comanda), por um comandado e, como terceiro,
pelas leis. Destas, a viva é o soberano (ho men empsychos ho
basileus), a inanimada é a letra (gramma). A lei sendo o elemen-
to primeiro, o rei ¢ legal, o magistrado ¢ conforme (2 lei), o
comandado ¢ livre e toda a cidade ¢ feliz; mas, quando ocorre
um desvio, o soberano € tirano, 0 magistrado ndo € conforme 3
lei e 2 comunidade ¢ infeliz. (Delatte A., 1922, p. 84)

Por meio de uma complexa estratégia, que nio é destituida de analogia
com a critica paulina do nemos judeu (a proximidade, s vezes, é até
textual: Romanos 3, 21 choris nomou dikaiosyne; Diotogene: aneu nomou
dikaiosyne; e, no Pseudo-Archita, a lei é definida como “letra” — gramma
— exatamente como em Paulo), elementos anémicos sio introduzidos
na polis pela pessoa do soberano, sem, aparentemente, arranhar o pri-
mado do nemes (o soberano ¢, de fato, “lei viva”).

5.4 A secreta solidariedade entre a anomia e o direito ma-
nifesta-se num outro fendmeno, que representa uma figura si-
métrica e, de certa forma, invertida em relacio ao fustitium
imperial. H4 muito tempo, folcloristas ¢ antropdlogos estao
familiarizados com aquelas festas periédicas — como as
Antestérias e as Saturnais do mundo cldssico e o charivari e o
carnaval do munde medieval e moderno — caracterizadas por
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permissividade desenfreada e pela suspensio e quebra das hie-
rarquias juridicas e sociais. Durante essas festas, que sio en-
contradas com caracteristicas semelhantes em épocas e culturas
distintas, os homens se fantasiam e se comportam como ani-
mais, os senhores servem os escravos, homens e mulheres tro-
cam seus papéis ¢ comportamentos delituosos sao considerados
licitos ou, em todo caso, ndo passiveis de punico. Elas inau-
guram, portanto, um periodo de anomia que interrompe e,
temporariamente, subverte, a ordem social. Desde sempre, os
estudiosos tiveram dificuldade para explicar essas repentinas
explosdes anémicas no interior de sociedades bem ordenadas
e, principalmente, a tolerincia das autoridades religiosas e ci-
vis em relagio a elas.

Contra a interpretagio que as reduzia aos ciclos agrdrios do
calendério solar (Mannhardt, Frazer), ou a uma fungio perié-
dica de purificagio (Westermarck), Karl Meuli, ao contrdrio ¢
com uma intui¢io genial, relacionou as festas anémicas com o
estado de suspensio da lei que caracteriza alguns institutos ju-
ridicos arcaicos, como a Friedlosigkeit alemi ou a perseguicio
do vargus no antigo direito inglés. Em uma série de artigos
exemplares, mostrou como as desordens e as violéncias minu-
ciosamente elencadas nas descri¢des medievais do charivari e
de outros fenémenos andmicos reproduzem pontualmente as
diversas fases em que se articulava o cruel ritual com que se
expulsavam o Friedlos e o bandido da comunidade, suas casas
destelbadas antes de serem destruidas e seus pogos envenena-
dos ou tornados salobros. As arlequinadas descritas no inaudi-
to chalivali no Roman de Fauvel (Li un montret son cul au vent,/
Li autre rompet un auvent,! Lun cassoit fenestres et huis,| Lautre
getoit le sel ou puis, Lun geroit le brun aus visages;! Trop estoient
lés et sauvages) deixam de aparecer como partes de um inocen-
te pandemonio e encontram, uma apés outra, seu correspon-
dente e seu contexto préprio na Lex Baiuvariorum ou nos
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estatutos penais das cidades medievais. O mesmo pode ser dito
sobre 0s aborrecimentos cometidos nas festas de mdscaras e
nas coletas infantis nas quais, a quem se furtava i obrigagio de
doar, as criangas puniam com violéncias de que Halloween
guarda apenas a lembranca.

Charivari é uma das multiplas designagdes, diferentes con-

forme os lugares e os paises, para um antigo ¢ amplamente

difundido aro de justica popular, que se desenrola de formas
semelhantes, sendo iguais. Tais formas, com seus castigos ri-

tuais, sobrevivem também nas festas ciclicas de mdscaras e

em seus ultimos prolongamentos que sdo as coletas tradicio-

nais das criangas. E perfeitamente possivel, entio, servir-se
delas para a interpretagio dos fendmenos do tipo do charivari.

Uma anilise mats atenta mostra que aquilo que, & primeira

vista, era tomado como aborrecimentos grosseiros e baru-

lhentos sdo, na realidade, costumes tradicionais e formas
jurfdicas bem definidos, por meio dos quais, hd tempos ime-
mordveis, executavam-se o banimento e a proscrigio. (Meuli,

1975, p. 473)

Se a hipétese de Meuli é correta, a “anarquia legal” das fes-
tas anémicas ndo remete aos antigos ritos agrarios que, em
si, nada explicam, mas evidencia, sob a forma de parédia, a
anomia interna ao direito, o estado de emergéncia como pul-
sd0 andmica contida no préprio coragdo do nomos.

As festas andmicas indicam, pois, uma zona em que a maxi-
ma submissdo da vida ao direito se inverte em liberdade e li-
cenca e em que a anomia mais desenfreada mostra sua parédica
conexiao com O 7omos: €M Outros termos, elas indicam o esta-
do de excegdo efetivo como limiar da indistingdo entre anomia
e direito. Na evidenciacio do cardter de luto de toda festa e do
cardter de festa de rodo luto, direito € anomia mostram sua
distincia e, a0 mesmo tempo, sua secreta solidariedade. E como
se o universo do direito — e, de modo mais geral, a esfera da
agdo humana enquanto tem a ver com o direito — se apresen-
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tasse, em ultima instincia, como um campo de forgas percor-
rido por duas tensGes conjugadas e opostas: uma que vai da
norma i anomia e a outra que, da anomia, leva a lei e 4 regra.
Daqui resulta um duplo paradigma que marca o campo do
direito com uma ambigiiidade essencial: de um lado, uma ten-
déncia normativa em sentido estrito, que visa a cristalizar-se
num sistema rigido de normas cuja conexdo com a vida ¢, po-
rém, problemdrica, sendo impossivel (o estado perfeito de di-
reito, em que tudo € regulado por normas); de outro lado,
uma tendéncia andmica que desernboca no estado de excegao
ou na idéia do soberano como let viva, em que uma forga-de-
“leiprivada de norma age como pura inclusdo da vida.

As festas anémicas dramatizam essa irredutivel ambigiida-
de dos sistemas juridicos e, 20 mesmo tempo, mostram que
0 que estd em jogo na dialética entre essas duas forgas ¢ a
prépria relagio entre o direito e a vida. Celebram e reprodu-
zem, sob a forma de parédia, a anomia em que a lei se aplica ao
caos e 2 vida sob a tinica condi¢io de tornar-se ela mesma, no
estado de excegdo, vida ¢ caos vivo. Chegou o momento, sem
ddvida, de tentar compreender melhor a ficgdo constitutiva
que, ligando norma e anomia, lei ¢ estado de excegdo, garante
também a relagio entre o direito ¢ a vida.



6

AUCTORITAS E POTESTAS



6.1 Em nossa andlise do estado de exce¢dao em Roma, dei-
xamos de nos perguntar o que era o fundamento do poder do
Senado de suspender o direito através do senatus consultum
ultimum e a conseqiiente proclamacio do iustitium. Qualquer
que fosse o sujeito habilitado a declarar o iustitinm, é certo que,
cada caso, era declarado ex aucroritate patrum. Sabe-se que o
termo que, em Roma, designava a prerrogativa essencial do
Senado nio era, de fato, nem imperium, nem potestas, mas
auctoritas: auctoritas patrum € o sintagma que define a funcio
especifica do Senado na constituigio romana.

Com a categoria auctoritas — especialmente em sua con-
traposigao a potestas — encontramo-nos diante de um fenéme-
no cuja defini¢do, tanto na histéria do direito quanto, de modo
mais geral, na filosofia ¢ na teoria politica, parece esbarrar com
absticulos e aporias quase insuperdveis. “E particularmente di-
ficil”, escrevia, no inicio da década de 50, um historiador fran-
cés do direito romano, “trazer os vdrios aspectos juridicos da
nogio de aucroritas a um conceito unitdrio” (Magdelain, 1990,
p- 685), ¢, no final do mesmo decénio, Hannah Arendt podia
comegar seu ensaio “Que é autoridade?” observando que a au-
toridade havia a tal ponto “desaparecido do mundo moderno”
que, na auséncia de uma “auténtica e indiscutivel” experiéncia
da coisa, “o préprio termo ficou completamente obscurecido
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por controvérsias e confusdes” (Arendt, 1961, p. 91). Talvez
nio haja melhor confirmacio dessas confusées — e das ambi-
giiidades que acarretam — do que o fato de Arendt ter empreen-
dido sua reavaliagdo da autoridade somente alguns anos depois
de Adorno e Else Frenkel-Bruswick terem efetuado seu ataque
frontal “A personalidade aurtoritdria”. Por outro lado, denun-
ciando de modo enfitico “z identifica¢do liberal de autoridade
¢ tirania” (ibidem, p. 97), Arendt provavelmente nio se dava
conta de que partilhava tal dentincia com um autor que, na
realidade, lhe era antipdtico.

Em 1931, num optsculo com o significativo titulo Der
Hiiter der Verfassung (O guardido da constituigio), Carl Schmirte
tentara, com efeito, definir o poder neutro do presidente do
Reich no estado de excegio contrapondo, dialeticamente,
auctoritas ¢ potestas. Em termos que antecipam os argumentos
de Arendt ¢ depois de haver lembrado que Bodin e Hobbes
estavam ainda em condigbes de apreciar o significado dessa
distingo, cle lamentava, porém, “a falta de tradigio da moder-
na teoria do Estado que opde autoridade e liberdade, autorida-
de ¢ democracia até confundir a autoridade com a ditadura”
(Schmitt, 1931, p. 137). Jad em 1928, em seu tratado de direito
constitucional, mesmo sem definir a oposicao, Schmitt evoca-
va sua “grande importincia na doutrina geral do Estado” e re-
metia para sua determinagio ao direito romano (“o Senado
tinha a auctoritas, mas é do povo que dependiam poteszas e
imperium” [Schmitt, 1928, p. 109]).

Em 1968, num estudo sobre a idéia de autoridade, publica-
do em uma Festgabe pelos oitenta anos de Schmitt, um estudioso
espanhol, Jesus Fueyo, observava que a confusio moderna en-
tre auctoritas e potestas — “dois conceitos que exprimem o sen-
tido original pelo qual o povo romano havia concebido sua
vida comunitdria” (Fueyo, 1968, p. 212) — ¢ sua convergéncia
no conceito de soberania “foram a causa da inconsisténcia filo-
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séfica da teoria moderna do Estado”; e acrescentava, em segui-
da, que essa confusio “ndo ¢ apenas académica, mas estd ins-
crita no processo real que levou 4 formagio da ordem politica
moderna” (ibidem, p. 213). E o sentido dessa “confusio” ins-
crita na reflexdo ¢ na prixis politica do Ocidente que devemos,
agora, procurar compreender.

N Que o conceito de auctoritas seja especificamente romano € opinido
geral, assim como se tornou um estereétipo a referéncia a Dione Cassio
para provar a impossibilidade de traduzir esse termo para o grego. Mas
Dione Cassio, que conhecia muito bem o direito romano, nio diz,
como se costuma repetir, que o termo ¢ impossivel de traduzir; ao con-
trério, diz que o termo ndo pode ser traduzido karhapasx: “de uma for-
ma tnica e definitiva” (bellenisai auto kathapax adynaton esti [Dio. Cass.
55, 31). Isso implica, portanto, que o termo terd, em grego, equivalen-
tes distintos segundo os contextos, o que ¢ evidente dada a amplitude
do conceito. Dione nio tem em mente, pois, algo como uma
especificidade romana do termo, mas, sim, a dificuldade de levd-lo a

um significado tnico.

6.2 Adefini¢io do problema torna-se complicada pelo fato
de que o conceito de auctoritas refere-se a uma fenomenologia
juridica relativamente ampla, que diz respeito tanto ao direito
privado quanto ao direito publico. Serd conveniente iniciar
nossa andlise pelo primeiro para verificar, depois, se é possivel
levar os dois aspectos a unidade.

No 4mbito privado, a auctoritas é a propriedade do auctor,
isto €, da pessoa sui iuris (o pater familias) que intervém — pro-
nunciando a férmula técnica auctor fio — para conferir validade
jurfdica ao ato de um sujeito que, sozinho, nio pode realizar
um ato juridico vélido. Assim, a auctoritas do tutor torna vili-
do o ato do incapaz e a auctoritas do pai “autoriza’, isto &,
torna valido o matriménio do filho 7z pozestate. De modo and-
logo, o vendedor (em uma mancipario) é obrigado a assistir o
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comprador para validar seu titulo de propriedade durante um
processo de reivindicacio que o oponha a um terceiro.

O termo deriva do verbo augeo: auctor é is qui auget, aquele
que aumenta, acresce ou aperfei¢oa o ato — ou a situacio ju-
ridica — de um outro. Em seu Vocabuldrio, na secio dedicada
ao direito, Benveniste tentou mostrar que o significado origi-
nal do verbo augeo — que, na 4rea indo-européia, € aparentado
pelo sentido a termos que exprimem forca — ndo é simplesmente
“aumentar algo que jd existe”, mas “o ato de produzir alguma
coisa a partir do préprio seio, fazer existir” (Benveniste, 1969,
vol. 2, p. 148). Na verdade, no direito cldssico, os dois signifi-
cados ndo sio absolutamente contraditérios. O mundo greco-
romano, realmente, nio conhece a criagao ex nibilo, mas todo
ato de criagio implica sempre alguma outra coisa, matéria in-
forme ou ser incompleto, que se trata de aperfeicoar e fazer
crescer. Toda criagdo ¢ sempre co-criagdo, como todo autor é
sempre co-autor. Como bem escreveu Magdelain, “a auctoriras
ndo basta a si mesma: seja porque autoriza, scja porque ratifica,
supde uma atividade alheta que ela valida” (Magdelain, 1990,
p. 685). Tudo se passa, entdo, como se, para uma coisa poder
existir no direito, fosse necessdria uma relacdo entre dois ele-
mentos (ou dois sujeitos): aquele que é munido de auctoritas e
aquele que toma a iniciativa do ato em sentido estrito. Se os
dois elementos ou os dois sujeitos coincidirem, entio o ato
serd perfeito. Se, a0 contrério, houver entre eles uma distancia
ou uma ruptura, serd necessdrio introduzir a auctoritas para
que o ato seja valido. Porém, de onde vem a “forca” do auctor?
E o que ¢ esse poder de augere?

J4 se observou, de forma oportuna, que a auctoritas nada
tem a ver com a representacio pela qual os atos realizados pelo
mandatirio ou por um representante legal s2o imputados ao
mandante. O ato do auctor ndo se baseia em algo como um
poder juridico de representagio de que estd investido (em rela-
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¢io a0 menor ou ao incapaz): ele deriva diretamente de sua
condicio de pater. Do mesmo modo, o ato do vendedor que
intervém como auctor para defender o comprador nio tem
nada a ver com um direito de garantia no sentido moderno.
Pierre Noailles que, nos ltimos anos de sua vida, tentara deli-
near uma teoria unitdria da qucroritas no direito privado, pode
entio escrever que ela ¢

um atributo inerente & pessoa e originariamente A pessoa fisi-

ca [...], o privilégio que pertence a um romano, nas condi-

Goes exigidas, de servir como fundamento 4 situagao jurfdica

criada por outros. (Noailles, 1948, p. 274)
“Como todos os poderes do direito arcaico” — acrescentava —
“fossem eles familiares, privados ou publicos, também a
auctoritas era concebida segundo o modelo unilateral do
direito puro e simples, sem obrigagio nem san¢io” (ibidem).
Entretanto, basta refletir sobre a férmula auctor fio (e ndo sim-
plesmente auctor sum) para perceber que ela parece implicar
ndo tanto o exercicio voluntirio de um direito, mas o realizar-
se de um poder impessoal na pessoa mesma do auctor.

6.3 No direito publico, a auctoritas designa, como havia-
mos visto, a prerrogativa por exceléncia do Senado. Sujeitos
ativos dessa prerrogativa s3o, portanto, 0s paires: auctoritas
patrum e patres auctores fiunt s3o férmulas comuns para se ex-
pressar a fungio constitucional do Senado. Os histortadores
do direito, porém, sempre tiveram dificuldade para definir essa
funcio. Mommsen j4 observava que o Senado ndo tem uma
agio propria, e pode agir somente em ligacdo com o magistra-
do ou para homologar as decisdes dos comicios populares, ra-
tificando as leis. Ndo pode manifestar-se sem ser interrogado
pelos magistrados € sé pode perguntar ou “aconsclhar” —
consultum € o termo técnico — e esse “conselho” nunca ¢
vinculante de modo absoluto. S eis videatur — se lhes (aos ma-



120 + Estado de excegio

gistrados) parece oportuno — ¢ a férmula do senatus-consulto;
no caso extremo do senatus-consulto dltimo, a férmula s6 é
um pouco mais enfitica: videant consules. Mommsen exprime
esse cardter particular da auczoritas escrevendo que ela é “me-
nos que uma ordem e mais que um conselho” (Mommsen,
1969, p. 1034).

De rodo modo, ¢ certo que a auctoritas nio tem nada a ver
com a potestas ou com o imperium dos magistrados ou do povo.
O senador nio ¢ um magistrado ¢, em seus “conselhos”, quase
nunca se encontra o emprego do verbo iubere, que traduz as
decisbes dos magistrados ou do povo. Entretanto, em grande
analogia com a figura do auctor no direito privado, a auctoritas
patrum intervém para ratificar e tornar plenamente vilidas as
decises dos comicios populares. Uma mesma férmula (auctor
fio) designa tanto a acio do tutor que homologa o ato do me-
nor quanto a ratificagio senatorial das decises populares. A
analogia nio significa aqui, necessariamente, que o povo deva
sex considerado como um menor em relagdo ao qual os parres
agem como tutores: o essencial é, sobretudo, que também nes-
se caso se encontra a dualidade de elementos que, na esfera do
direito privado, define a agdo juridica perfeita. Auctoritas e
potestas sao claramente distintas e, entretanto, formam juntas
um sistema bindrio.

X A polémica entre, de um lado, os estudiosos que tendem 2 reunir
sob um dnico paradigma a aucroritas patrum e o auctor do direito pri-
vado e, de outro lado, os que negam tal possibilidade, se resolve facil-
mente quando se considera que a analogia nio diz respeito a figuras
consideradas separadamente, mas 3 estrutura mesma da relagio entre
os dois elementos, cuja integragao constitui o ato perfeiro. Heinze, num
estudo de 1925, que exerceu uma influéncia importante sobre os
romanistas, j4 definia o elemento comum entre o menor e o povo com
as seguintes palavras: “O menor ¢ o povo decidiram obrigar-se numa

certa diregdo, mas sua obrigacdo ndo pode se realizar sem a colaboragio
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de um ourro sujeiro” (Heinze, 1925, p. 350). Nio se trata, portanto,
de uma suposta tendéncia dos estudiosos “de representar o direito pi-
blico sob a luz do direito privado” (Biscardi, 1987, p. 119), mas de
uma analogia estrutural que concerne, COMaQ Veremaos, i propria natu-
reza do direito. A validade juridica n3o é um cardter origindrio das
acdes humanas, mas deve ser comunicada a elas por meio de um “poder

que confere a legitimidade”. (Magdelain, 1990, p. 686)

6.4 Tentemos definir melhor a natureza desse “poder que
confere a legitimidade” em sua relagio com a pozestas dos ma-
gistrados e do povo. As tentativas de apreender essa relagio
nio levaram em conta justamente a figura extrema da auctoritas
que estd em questio no senatus-consulto dltimo e no zustitium.
O fustitium — como vimos — produz uma verdadeira suspensio
da ordem juridica. Principalmente, os consules sio reduzidos a
condigdo de simples particulares (in privato abditi), enquanto
cada particular age como se estivesse revestido de um zrmperium.
Numa simetria inversa, no ano 211 a.C., ao se aproximar
Anibal, um senatus-consulto ressuscita o imperium dos ex-di-
tadores, consules € censores { placuit omnes qui dictatores, consules
censoresve fuissent cum imperio esse, donec recessisset a muris hos-
tis [Tito Livio 26, 10, 9]). No caso extremo —ou seja, aquele
que melhor a define, se é verdade que s3o sempre a excegio e a
situagdo extrema que definem o aspecto mais especifico de um
instituto juridico — a auctoritas parece agir como uma for¢a que
suspende a potestas onde ela agia ¢ a reativa onde ela nio estava
mais em vigor. E um poder que suspende ou reativa o direito,
mas nio tem vigéncia formal como direito.

Essa relagio — a0 mesmo tempo de exclusio e de suple-
Mentacio — entre Zuctoritas e potestas encontra-se também em
um outro instituto, em que a guctoritas patrum MOstra mais
uma vez sua fung¢io peculiar: o interregnum. Mesmo depois do
fim da monarquia, quando, por morte ou por qualquer outra
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razio, n3o havia mais na cidade nenhum cénsul ou nenhum
outro magistrado {exceto os representantes da plebe), os patres
auctores (isto €, o grupo dos senadores que pertenciam a uma
familia consular, em oposigio aos patres conscripts) nomeavam
um interrex que garantia a continuidade do poder. A férmula
usada era: res publica ad patres redit ou auspicia ad patres redeunt.
Como escreveu Magdelain,
durante o interregno, a constituigio esta suspensa [...]. A Re-
publica est sem magistrados, sem Senado, sem assembléias
populares. Entdo o grupo senatorial dos patres se retine e no-
meia, soberanamente, o primeiro fnterrex que, por sua vez,
nomeia o préprio sucessor. (Magdelain, 1990, p. 359 ss.)
A auctoritas mostra também aqui sua relagio com a suspensio
da potestas e, a0 mesmo tempo, sua capacidade de assegurar,
em circunstincias excepcionais, o funcionamento da Republi-
ca. Ainda uma vez, essa prerrogativa cabe imediatamente aos
patres auctores enquanto tais. O primeiro znzerrex nao é, de fato,
investido de um #mperium como magistrado, mas apenas dos
auspicia (ibidem, p. 356); e Appio Claudio, ao reivindicar contra
os plebeus a importincia dos auspicia, afirma que estes perten-
cem ao0s patres privatim, a titulo pessoal e exclusivo: nobis adeo
propria sunt auspicia, ut [...] privatim auspicia habeamus (Tito
Livio, 6, 41, 6). O poder de reativar a potestas vacante nio é
um poder juridico recebido do povo ou de um magistrado,
mas decorre imediatamente da condigio pessoal dos parres.

6.5 Um terceiro instituto em que a guctoritas mostra sua
funcio especifica de suspensio do direito é a hostis iudicatio.
Em situagbes excepcionais, em que um cidaddo romano amea-
casse, através de conspiracio ou de traigio, a seguranca da re-
publica, ele podia ser declarado pelo Senado Aostis, inimigo
publico. O hostis iudicatus nio era simplesmente assimilado a
um inimigo estrangeiro, o Aostis alienigena, porque este, entre-
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tanto, era sempre protegido pelo ius gentium (Nissen, 1877,
p. 27); 0 hostis iudicatus era, antes, radicalmente privado de to-
do estatuto juridico e podia, portanto, em qualquer momento,
ser destitufdo da posse de seus bens e condenado & morte. O que
é suspenso pela auctoritas ndo é, aqui, simplesmente a ordem juri-
dica, mas o 7us civis, 0 préprio estatuto do cidadio romano.

A relagao — a0 mesmo tempo antagdnica e complementar —
entre auctoritas € potestas aparece, enfim, numa particularidade
terminolégica que Mommsen foi o primeiro a notar. O
sintagma senatus auctoritas é usado em sentido técnico para
designar o senatus-consulto que, 4 medida que lhe foi oposta
uma intercessio, ¢ privado dos efeitos juridicos e ndo pode, pois,
de modo algum, ser executado (mesmo que, enquanto tal, es-
tivesse transcrito nas atas, aucroritas prescripta). A aucroritas do
Senado aparece, pois, em sua forma mais pura e mais evidente
quando ¢ invalidada pela porestas de um magistrado, quando
vive como mera escrita em absoluta oposigio 4 vigéncia do
direito. Por um instante, a auctoritas revela aqui sua esséncia: o
poder, que pode “conferir a legitimidade” ¢, a0 mesmo tempo,
suspender o direito, mostra seu cardter mais especifico no
momento de sua ineficdcia juridica maxima. Ela € o que resta
do direito se ele for inteiramente suspenso (nesse sentido, na
leitura benjaminiana da alegoria kafkiana, ndo direito mas vida,
direito que se indetermina inteiramente com a vida).

6.6 Por meio da awuctoritas principis — no momento, pois,
em que Augusto, numa célebre passagem das Res geste rei-
vindica a auctoritas como fundamento do préprio szarus de
princeps — é que, talvez, possamos compreender melhor o sen-
tido dessa singular prerrogativa. E significativo que a publica-
¢ao, em 1924, do Monumentum Antiochenum, que permitia
uma reconstrugio mais exata da passagem em questio, tenha
coincidido exatamente com o renascimento dos estudos mo-
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dernos sobre a auctorizas. De que se tratava realmente? De uma
série de fragmentos provenientes de uma inscrigio latina que
continha a passagem do capitulo 34 das Res geste e que, na inte-
gra, s6 era atestada na versdo grega. Mommsen havia recons-
truido o texto latino nestes termos: post id tempus preestiti omnibus
dignitate (axiomati), potestatis autem nihil amplius habui quam
qui fuernnt mihi quoque in magistratu conlege. A inscricio
antioquena mostrava que Augusto havia escrito nio dignitate
mas, sim, auctoritate. Em 1925, comentando o novo dado,
Heinze escrevia:

Todos nés, fildlogos, deveriamos nos envergonhar por ter-

mos seguido cegamente a autoridade de Mommsen: a tinica

antitese possivel a potestas, isto ¢, ao poder juridico de um
magistrado, era, nesta passagem, nao dignitas ¢, sim, auctoritas.

(Heinze, 1925, p. 348)

Como acontece com freqtiéncia e como, alids, os estudio-
sos nao deixaram de observar, a redescoberta do conceito (nos
dez anos seguintes, apareceram nio menos de quinze impor-
tantes monografias sobre a auctoritas) acompanhou pari passu
0 peso crescente que o principio autoritdrio assumia na vida
politica das sociedades européias. “Auctoritas” — escrevia um
estudioso alemdo em 1937 —,

isto é, o conceito fundamental do direito publico em nossos
Estados modernos autoritdrios, nio s literalmente, mas tam-
bém do ponto de vista do contetido, sé ¢ compreensivel a
partir do direito romano do periodo do principado. (Wenger,
1937-39, vol. I, p. 152)

E, entretanto, € este nexo entre o direito romano ¢ nossa expe-
riéncia politica que ainda nos falta estudar.

0.7 Sevoltarmos agora & passagem das Res geste, decisivo é
que Augusto define, aqui, a especificidade de seu poder consti-
tucional ndo nos termos certos de uma potestas, que ele declara
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dividir com os que sdo seus colegas na magistratura, mas nos
termos mais vagos de uma awuctoritas. O sentido do nome “Au-
gusto”, que o Senado lhe conferira no dia 16 de janeiro do ano
27, coincide inteiramente com esta reivindicacio: ele provém da
mesma raiz de augeo e de auctor e, como observa Dione Cassio,
“ndo significa uma porestas [dynamis] [...] mas mostra o esplen-
dor da auctoritas [ten tou axiomatos lamprotetal” (53, 18, 2).

No édito de 13 de janciro do mesmo ano, em que declara
sua intengao de restaurar a constituigio republicana, Augusto
define-se como optimi status auctor. Como judiciosamente ob-
servou Magdelain, o termo awuctor nio tem aqui o significado
genérico de “fundador, mas o significado técnico de “fiador
em uma mancipatio”. Dado que Augusto concebe a restaura-
¢do republicana como uma transferéncia da res publica de suas
mios para as do povo e do Senado (cf. Res gesta, 34, 1), € pos-
sivel que

dans la formule auctor optimi status [...] le rerme d auctor ait

un sens juridique assez précis et renvoie 4 I'idée de transfert

de la res publica [...]. Auguste serait ainsi l'auctor des droits

rendus au peuple et au Sénat, de méme que, dans la

mancipation, le mancipio dans est 'aucror de la puissance
acquise, sur l'objet transferé, par le mancipio accipens.

{Magdelain, 1947, p. 57)

Em todo caso, o principado romano, que estamos acostu-
mados a definir por meio de um termo — imperador — que
remete ao imperium do magistrado, ndo ¢ uma magistratura,
mas uma forma extrema da awuctoritas. Heinze definiu exata-
mente tal oposi¢ao:

Toda magistracura é uma forma preestabelecida em que en-

tra o singular e que constitui 2 fonte de seu poder; ao contra-

rio, a auctoritas deriva da pessoa, como algo que se constitul

através dela, vive somente nela e com ela desaparece. (Heinze,

1925, p. 356}
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Se Augusto recebe do povo e do Senado todas as magistraturas,
a auctoritas, ao contrdrio, estd ligada 4 sua pessoa e o constitui
COMO quctor optimi status, como aquele que legitima e garante
toda a vida politica romana.

Disso decorre o status particular de sua pessoa e que se tra-
duz num fato cuja importincia ainda nio foi plenamente ava-
liada pelos estudiosos. Dione Cassio (55, 12, 5) informa que
Augusto “tornou publica toda a sua casa [ten oikian edemiosen
pasan] [...] de modo a morar, a0 mesmo tempo, em publico ¢
em privado [hin’ en tois idiols hama kai en tois koinois oikoie]”.
E 2 auctoritas que encarna, e ndo as magjstraturas de que foi
investido, que torna impossivel isolar nele algo como uma vida
e uma domus privadas. Deve-se interpretar no mesmo sentido
o fato de que, na casa de Augusto sobre o Palatino, se¢ja dedica-
do um signum a Vesta. Com razdo, Fraschetti observou que,
dada a estreita ligagio entre culto de Vesta e culto dos Penates
ptblicos do povo romano, isso significava que os Penates da
familia de Augusto identificavam-se com os do povo romano e
que, portanto,

os cultos privados de uma familia [...] e os cultos comunitd-

rios por exceléncia no espaco da cidade (o de Vesta ¢ o dos

Penates pidblicos do povo romano) pareciam, de fato, poder

ser homologados na casa de Augusto. (Fraschetti, 1990,

p- 359)

A vida “augusta’ ndo pode mais ser definida, como a dos sim-
ples cidaddos, pela oposicao publico/privado.

N E sob esse aspecto que seria preciso reler a teoria kantorowicziana
dos dois corpos do rei para lhe aportar alguma precisio. Kantorowicz,
que de modo geral subestima a importincia do precedente romano da
doutrina que tenta reconstruir para as monarquias inglesas e francesas,
nio relaciona a distingdo entre auctoritas e potestas com o problema
dos dois corpos do rei e com o principio dignitas non moritur. No en-
tanto, é justamente porque o soberano era antes de tudo a encarnagio
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de uma auctoritas ¢ ndo somente de uma potestas, que a auctoritas era
3o estreitamente ligada A sua pessoa ffsica que tornava necessdrio o
complexo cerimonial da confecgio em cera de uma cépia idéntica do
soberano no funus imaginarium. O fim de uma magistratura enquan-
to tal ndo implica de modo algum um problema de corpos: um magis-
trado sucede a outro sem ser necessdrio pressupor a imortalidade
do cargo. Somente porque o soberano, a partir do princeps romano,
€Xpressa em sua propria pessoa uma auctorilds, somente porque,
na vida “augusta”, ptiblico e privado entraram em uma zona de absolu-
ta indistingdo, é que se torna necessdrio distinguir dois corpos para
garantir a continuidade da dignitas (que é simplesmente sinénimo
de auctoritas).

Para compreender fenémenos modernos como o Duce fascista e o Fiibrer
nazista, ¢ importante nfo esquecer sua continuidade com o principio
da aucroritas principis. Como j4 observamos, nem o Duce nem o Fiibrer
representam magistraturas ou cargos publicos constitucionalmente de-
finidos — ainda que Mussolini e Hitler estivessem investidos, respecti-
vamente, do cargo de chefe de governo e do cargo de chanceler do
Reich, como Augusto estava investido do imperium consolare o da potestas
tribunicia. As qualidades de Duce e de Fiibrer estdo ligadas diretamente
a pessoa fisica e pertencem 4 tradi¢do biopolitica da auctoritas e ndo 4

tradiggo jurfdica da porestas.

6.8 E significativo que os estudiosos modernos tenham sido
tio répidos em aceitar que a auctoritas era imediatamente ine-
rente 2 pessoa viva do pater ou do princeps. O que, de modo
evidente, era uma ideologia ou uma fctio que deveria fundar a
preeminéncia ou, em todo caso, a categoria especifica da
auctoritas em relagio A potestas, torna-se, assim, uma figura
da imanéncia do direito & vida. Nio é por acaso que isso tenha
ocorrido exatamente nos anos em que, na Europa, o principio
autoritdrio teve um inesperado renascimento por meio do fas-
cismo e do nacional-socialismo. Embora seja evidente que nio
pode existir algo como um tipo humano cterno que, a cada
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vez, se encarna em Augusto, Napoledo ou Hiter, mas somente
dispositivos juridicos mais ou menos semelhantes — o estado
de exceqdo, o fustitium, a auctoritas principis, o Eiibrertum —
que s3o usados em circunstincias mais ou menos diversas na
década de 1930, principalmente — mas néo s6 — na Alemanha,
o poder que Weber havia definido como “carismdrico” é ligado
a0 conceito de auctoritas e elaborado em uma doutrina do
Fiibrertum como poder original e pessoal de um chefe. Em
1933, em um artigo curto que tenta esbogar os conceitos
fundamentais do nacional-socialismo, Schmitt define o prin-
cipio da Fiihrung por meio da “identidade de estirpe entre
chefe ¢ seguidores” (deve-se notar a retomada dos conceitos
weberianos). Em 1938, publica-se o livro do jurista berlinense
Heinrich Triepel, Die Hegemonie, cuja resenha Schmitt se apres-
sa a fazer. Na primeira se¢do, o livio expde uma teoria do
Fiihrertum como autoridade baseada nfo num ordenamento
preexistente, mas num carisma pessoal. O Fihrer é definido
por meio de categorias psicolégicas (vontade enérgica, cons-
* ciente ¢ criativa), ¢ sua unidade com o grupo social bem como
o cardter original e pessoal de seu poder sio fortemente
enfatizados.

Ainda em 1947, o velho romanista Pietro De Francisci pu-
blica Arcana imperii, que dedica um grande espaco 2 andlise do
“tipo primdrio” de poder que ele, procurando com uma espé-
cie de eufemismo tomar distincia em relacio ao fascismo, de-
fine como ductus (e ductor, o chefe em quem se encarna). De
Francisci transforma a triparticao weberiana do poder (tradi-
cional, legal, carismdtico) em uma dicotomia calcada sobre a
oposicio autoridade/poder. A autoridade do ductor ou do Fithrer
nunca pode ser derivada, mas é sempre original e deriva de sua
pessoa; além disso, ndo €, em sua esséncia, coercitiva, mas se
baseia, como Triepel j4 havia mostrado, no consenso e no livre
reconhecimento de uma “superioridade de valores™.
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Nem Triepel nem De Francisci, os quais, no entanto, ti-
nham diante dos olhos as técnicas de governo nazistas e fascis-
tas, parecem perceber que o aparente cardter original do poder
que descrevem deriva da suspensio ou da neutralizagio da
ordem juridica — isto &, em ltima instdncia, do estado de ex-
cegio. O “carisma’ — como sua referéncia (perfeitamente cons-
ciente em Weber) & charis paulina teria podido sugerir — coincide
com a neutraliza¢io da lei e ndo com uma figura mais original
do poder.

De todo modo, o que os trés autores parecem ter como
certo, ¢ que o poder autoritdrio-carismdtico emana quase ma-
gicamente da prépria pessoa do Fihrer. A pretensio do direito
de coincidir num ponto eminente com a vida nio poderia ser
afirmada de forma mais intensa. Neste sentido, a doutrina da
auctoritas converge, pelo menos em parte, com a tradicio
do pensamento juridico que via o direito, em tltima andlise,
como idéntico A vida ou imediatamente articulado com ela. A
férmula de Savigny (“O direito ndo é senio a vida considerada
de um ponto de vista particular”) respondia, no século XX, a
tese de Rudolph Smend segundo a qual

a norma recebe da vida, e do sentido a ela atribuido, seu

fundamento de validade [Geltungsgrund}, a sua qualidade

especifica ¢ o sentido de sua validade, assim como, ao con-
trdrio, a vida s6 pode ser compreendida 2 partir de seu sen-

tido vital [Lebensinn] normatizado e estabelecido. (Smend,

1954, p. 300)
Do mesmo modo que, na ideologia roméntica, algo como uma
lingua s6 se tornava plenamente compreensivel em sua relagio
imediata com um povo (¢ vice-versa), assim também direito e
vida devem implicar-se estreitamente numa fundagio recipro-
ca. A dialética de auctoritas e potestas exprimia exatamente tal
implicacio (nesse sentido, pode-se falar de um cardter
biopolitico original do paradigma da auctoritas). A norma pode
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ser aplicada ao caso normal e pode ser suspensa sem anular
inteiramente a ordem juridica porque, sob a forma da auctoritas
ou da decisdo soberana, ela se refere imediatamente 4 vida e
dela deriva.

6.9 Talvez seja possivel, agora, retomar o caminho percor-
rido até aqui para extrair alguma conclusio proviséria de
nossa pesquisa sobre o estado de excecdo. O sistema juridico
do Ocidente apresenta-se como uma estrutura dupla, formada
por dois elementos heterogéneos e, no entanto, coordenados:
um elemento normativo e juridico em sentido estrito — que
podemos inscrever aqui, por comedidade, sob a rubrica de
potestas — e um elemento andmico e metajuridico — que pode-
mos designar pelo nome de auctorizas.

O elemento normativo necessita do elemento an6émico para
poder ser aplicado, mas, por outro lado, a auctoritas sé pode se
afirmar numa relagéo de validagio ou de suspensio da potestas.
Enquanto resulta da dialética entre esses dois elementos em
certa medida antagénicos, mas funcionalmente ligados, a an-
tiga morada do direito ¢ frigil e, em sua tens3o para manter
a propria ordem, jd estd sempre num processo de ruina e
decomposigio. O estado de excecio € o dispositivo que deve,
em tltima instincia, articular e manter juntos os dois aspec-
tos da mdquina juridico-politica, instituindo um limiar de inde-
cidibilidade entre anomia ¢ nomos, entre vida e direito, entre
auctoritas e potestas. Ele se baseia na ficgdo essencial pela qual
a anomia — sob a forma da auctoritas, da lei viva ou da forga-
de-lei — ainda estd em relagio com a ordem juridica e o poder
de suspender 2 norma estd em contato direto com 2 vida. En-
quanto os dois elementos permanecem ligados, mas concei-
tualmente, temporalmente e subjetivamente distintos — como
na Roma republicana, na contraposi¢io entre Senado e povo,
ou na Europa medieval, na contraposi¢io entre poder espiri-
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tuzl e poder temporal —, sua dialética — embora fundada sobre
uma ficgdo — pode, entretanto, funcionar de algum modo. Mas,
quando tendem a coincidir numa s6 pessoa, quando o estado
de excecao em que eles se ligam e se indeterminam torna-se a
regra, entdo o sistema juridico-politico transforma-se em uma
mdquina letal.

6.10 O objetivo desta pesquisa — na urgéncia do estado de
excegdo “em que vivemos” — era mostrar a ficgdo que governa o
arcanum imperii por exceléncia de nosso tempo, O que a “arca”
do poder contém em seu centro é o estado de excecdo — mas
este ¢ essencialmente um espago vazio, onde uma agdo huma-
na sem relagio com o direito estd diante de uma norma sem
relagio com a vida.

Isso ndo significa que a mdquina, com seu centro vazio, nio
seja eficaz; ao contrdrio, 0 que procuramos mostrar é, justa--
mente, que ela continuou a funcionar quase sem interrupgio a
partir da Primeira Guerra Mundial, por meio do fascismo e do
nacional-socialismo, até nossos dias. O estado de excegio, hoje,
atingiu exatamente seu médximo desdobramento planetdrio. O
aspecto normativo do direito pode ser, assim, impunemente
eliminado e contestado por uma violéncia governamental que,
a0 ignorar no 4mbito externo o direito internacional e produ-
zir no 4mbito interno um estado de excegdo permanente, pre-
tende, no entanto, ainda aplicar o direito.

Naio se trata, naturalmente, de remeter o estado de excecao
a seus limites temporal e espacialmente definidos para reafir-
mar o primado de uma norma e de direitos que, em dltima
instdncia, tém nele o préprio fundamento. O retorno do esta-
do de excecio efetivo em que vivemos ao estado de direito ndo
¢ possivel, pois 0 que estd em questdo agora sio os proprios
conceitos de “estado” e de “direito”. Mas, se ¢ possivel tentar
deter a mdquina, mostrar sua ficgdo central, é porque, entre
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violéncia e direito, entre a vida e a norma, n3o existe nenhuma
articulagdo substancial. Ao lado do movimento que busca, a
todo custo, manté-los em relagzo, hd um contramovimento
que, operando em sentido inverso no direito € na vida, tenta, a
cada vez, separar o que foi artificial e violentamente ligado. No
campo de tensdes de nossa cultura, agem, portanto, duas for-
cas opostas: uma que institui ¢ que pde e outra que desativa e
depde. O estado de excegdo constitui 0 ponto da maior tensio
dessas forgas e, 20 mesmo tempo, aquele que, coincidindo com
a regra, ameaga hoje tornéd-las indiscerniveis. Viver sob o esta-
do de excecio significa fazer a experiéncia dessas duas possibi-
lidades e entretanto, separando a cada vez as duas forgas, tentar,
incessantemente, interromper o funcionamento da mdquina
que estd levando o Ocidente para a guerra civil mundial.

6.11 Se é verdade que 2 articulagdo entre vida ¢ direito,
anomia e nomos produzida pelo estado de excegio € eficaz, mas
ficticia, nio se pode, porém, extrair disso a conseqiiéncia de
que, além ou aquém dos dispositivos jurfdicos, se abra em al-
gum lugar um acesso imediato aquilo de que representam a
fratura ¢, a0 mesmo tempo, a impossivel recomposicio. Nio
existem, primeiro, a vida como dado biolégico natural e a
anomia como estado de natureza ¢, depois, sua implicacio no
direito por meio do estado de excegdo. Ao contrdrio, a prépria
possibilidade de distinguir entre vida e direito, anomia e nomos
coincide com sua articulagio na mdquina biopolitica. A vida
pura € simples é um preduto da mdquina e nio algo que
preexiste a ela, assim como o direito ndo tem nenhum funda-
mento na natureza ou no espirito divino. Vida e direito, anomia
e nomos, auctoritas e potestas resultam da fratura de alguma coi-
sa a que N30 temos outro acesso que nio por meio da ficgio de
sua articulago ¢ do paciente trabalho que, desmascarando tal
ficgao, separa o que se tinha pretendido unir. Mas o desencan-
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to nio restitui o encantado a seu estado original: segundo o
principio de que a pureza nunca esti na origem, ele lhe d4
somente a possibilidade de aceder a uma nova condicio.

Mostrar o direito em sua nio-relagio com a vida e a vida
em sua nio-relagio com o direito significa abrir entre eles um
espago para a agao humana que, hé algum tempo, reivindicava
para si 0 nome “politica’. A politica sofreu um eclipse dura-
douro porque foi contaminada pelo direito, concebendo-se a
si mesma, no melhor dos casos, como poder constituinte (isto
é, violéncia que pde o direito), quando nio se reduz simples-
mente a poder de negociar com o direito. Ao contririo, verda-
deiramente politica é apenas aquela agdo que corta o nexo entre
violéncia e direito. E somente a partir do espago que assim se
abre, ¢ que serd possivel colocar a questio a respeito de um
eventual uso do direito apés a desativagio do dispesitive que,
no estado de exce¢io, o ligava A vida. Teremos entio, diante de
nés, um direito “puro”, no sentido em que Benjamin fala
de uma lingua “pura” ¢ de uma “pura” violéncia. A uma pala-
vIa nao coercitiva, que ndo comanda e nao proibe nada, mas
diz apenas cla mesma, corresponderia uma agdo como puro
meio que mostra sé a si mesma, sem relagdo com um objetivo.
E, entre as duas, nZo um estado original perdido, mas somente
0 uso e a praxis humana que os poderes do direito e do mito
haviam procurado capturar no estado de excegio.
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