ano 19 - n. 75 | janeiro/marco - 2019
Belo Horizonte | p. 1-274 1 ISSN 1516-3210 | DOI: 10.21056/aec.v20i75
A&C — R. de Dir. Administrativo & Constitucional
www.revistaaec.com

A&KC

Revista de Direito
ADMINISTRATIVO
& CONSTITUCIONAL

A&C - ADMINISTRATIVE &
CONSTITUTIONAL LAW REVIEW

FOCRUM

CONHECIMENTO JURIDICO



A&C — REVISTA DE DIREITO ADMINISTRATIVO & CONSTITUCIONAL
IPDA RN
Instituto Paranaense BACELLAR
de Direito Administrativo —v

© 2019 Editora Forum Ltda.
Todos os direitos reservados. E proibida a reprodugéo total ou parcial, de qualquer forma ou por qualquer meio eletrénico ou mecanico,
inclusive através de processos xerograficos, de fotocopias ou de gravagao, sem permissao por escrito do possuidor dos direitos de copias
(Lei n? 9.610, de 19.02.1998).

FCRUM

CONHECIMENTO JURIDICO

Luis Claudio Rodrigues Ferreira
Presidente e Editor

Av. Afonso Pena, 2770 — 152 andar — Savassi — CEP 30130-012 - Belo Horizonte/MG — Brasil — Tel.: 0800 704 3737
www.editoraforum.com.br / E-mail: editoraforum@editoraforum.com.br

Impressa no Brasil / Printed in Brazil / Distribuida em todo o Territorio Nacional

Os conceitos e opinides expressas nos trabalhos assinados sao de responsabilidade exclusiva de seus autores.

Coordenacao editorial: Leonardo Eustaquio Siqueira Aradjo

A246 A&C : Revista de Direito Administrativo & Capa: Igor Jamur
Constitucional. — ano 3, n. 11, (jan./mar. Projeto grafico: Walter Santos
2003)- .- Belo Horizonte: Forum, 2003-
Trimestral

ISSN: 1516-3210

Ano 1, n. 1, 1999 até ano 2, n. 10, 2002 publicada
pela Editora Jurua em Curitiba

1. Direito administrativo. 2. Direito constitucional.
1. Forum.

CDD: 342
CDU: 342.9

Periddico classificado no Estrato A2 do Sistema Qualis da CAPES - Area: Direito.

Qualis - CAPES (Area de Direito)
Na avaliagdo realizada em 2017, a revista foi classificada no estrato A2 no Qualis da CAPES (Area de Direito).

Entidade promotora
A A&C - Revista de Direito Administrativo e Constitucional, € um periddico cientifico promovido pelo Instituto de Direito Romeu Felipe
Bacellar com o apoio do Instituto Paranaense de Direito Administrativo (IPDA).

Foco, Escopo e Piiblico-Alvo

Foi fundada em 1999, teve seus primeiros 10 nimeros editorados pela Jurua Editora, e desde o nimero 11 até os dias atuais é editorada
e publicada pela Editora Forum, tanto em versao impressa quanto em versao digital, sediada na BID — Biblioteca Digital Forum. Tem como
principal objetivo a divulgacao de pesquisas sobre temas atuais na area do Direito Administrativo e Constitucional, voltada ao pablico de
pesquisadores da érea juridica, de graduacao e pos-graduagao, e aos profissionais do Direito.

Linha Editorial

A linha editorial da A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, estabelecida pelo seu Conselho Editorial composto por
renomados juristas brasileiros e estrangeiros, esta voltada as pesquisas desenvolvidas na érea de Direito Constitucional e de Direito
Administrativo, com foco na questdo da efetividade dos seus institutos nao s6 no Brasil como no Direito comparado, enfatizando o campo
de interseccao entre Administracao Plblica e Constitui¢do e a analise critica das inovacdes em matéria de Direito Piblico, notadamente
na América Latina e paises europeus de cultura latina.

Cobertura Tematica
A cobertura temética da revista, de acordo com a classificacdo do CNPq, abrange as seguintes areas:
» Grande area: Ciéncias Sociais Aplicadas (6.00.00.00-7) / Area: Direito (6.01.00.00-1) / Subérea: Teoria do Direito (6.01.01.00-
8) / Especialidade: Teoria do Estado (6.01.01.03-2).
e Grande area: Ciéncias Sociais Aplicadas (6.00.00.00-7) / Area: Direito (6.01.00.00-1) / Subarea: Direito Pablico (6.01.02.00-4)
/ Especialidade: Direito Constitucional (6.01.02.05-5).
 Grande area: Ciéncias Sociais Aplicadas (6.00.00.00-7) / Area: Direito (6.01.00.00-1) / Subarea: Direito Pdblico (6.01.02.00-4)/
Especialidade: Direito Administrativo (6.01.02.06-3).

Indexacao em Bases de Dados e Fontes de Informacao
Esta publicagado esta indexada em:

* Web of Science (ESCI) * REDIB - Red Iberoamericana de Innovacion y Conocimiento Cientifico
o Ulrich’s Periodicals Directory ¢ ERIHPLUS - European Reference Index for the Humanities and the

o Latindex Social Sciences

 Directory of Research Journals Indexing * EZB - Electronic Journals Library

* Universal Impact Factor e CiteFactor

® CrossRef * Diadorim

* Google Scholar

* RVBI (Rede Virtual de Bibliotecas — Congresso Nacional)
e Library of Congress (Biblioteca do Congresso dos EUA)
* MIAR - Information Matrix for the Analysis of Journals

* WorldCat

* BASE - Bielefeld Academic Search Engine

Processo de Avaliacao pelos Pares (Double Blind Peer Review)

A publicacdo dos artigos submete-se ao procedimento double blind peer review. Apds uma primeira avaliacdo realizada pelos Editores
Académicos responsaveis quanto & adequacao do artigo a linha editorial e as normas de publicagdo da revista, os trabalhos sao remetidos
sem identificacdo de autoria a dois pareceristas ad hoc portadores de titulo de Doutor, todos eles exdgenos a Instituicdo e ao Estado do
Parand. Os pareceristas sdo sempre Professores Doutores afiliados a renomadas instituicdes de ensino superior nacionais e estrangeiras.



DOI: 10.21056/aec.v20i75.1035

Sociedade de riscos e estado
de excecao: encruzilhadas em
labirintos*

Society of risks and state of exception:
crossroads in labyrinths

Rogério Gesta Leal**

Universidade de Santa Cruz do Sul (Brasil)
gestaleal@gmail.com

Recebido/Received: 27.09.2018 / September 27%, 2018
Aprovado/Approved: 18.05.2019 / May 18", 2019

Resumo: O presente artigo pretende enfrentar, enquanto objetivo especifico, o tema de como podemos
enfrentar melhor os riscos e perigos que assolam as relagdes sociais cotidianas a partir do Estado de
Direito, verificando em que medida o Estado de Excecao pode auxiliar neste processo. A metodologia
utilizada é a hipotético-dedutiva, partindo da demarcacao do que se entende por Sociedade de Riscos e
qual a relagao que ela mantém com o Estado de Direito, para entao indagar em que medida se afigura
compativel o Estado de Excecao em tais contextos. Em termos de metodologia de procedimento, vamos
utilizar como eixo central desta reflexao alguns trabalhos neurais de teéricos do Estado de Excegdo,
posicionando-nos sobre a possibilidade de equacionar o Estado de Direito e o Estado de Excecao para
o enfrentamento mais adequado dos riscos e perigos que se impoe as relagdes sociais hodiernas.

Palavras-chave: sociedade de riscos; estado de direito; estado de exce¢ao; democracia representativa;
participacao social.

Como citar este artigo/How to cite this article: LEAL, Rogério Gesta. Sociedade de riscos e estado de exce-
¢ao: encruzilhadas em labirintos. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte,
ano 19, n. 75, p. 179-193, jan./mar. 2019. DOI: 10.21056/aec.v20i75.1035.

* Este artigo € o resultado de pesquisas feitas junto ao Centro de Direitos Sociais e Politicas PUblicas, do
Programa de Doutorado e Mestrado da Universidade de Santa Cruz do Sul — UNISC, e vinculado ao Diretd-
rio de Grupo do CNPq intitulado Estado, Administracao Plblica e Sociedade, coordenado pelo Prof. Titular
Dr. Rogério Gesta Leal.

** Professor Titular da Universidade de Santa Cruz do Sul — UNISC (Santa Cruz do Sul-RS, Brasil). Doutor em
Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina. Professor da FMP (Palhoga-SC, Brasil). Professor Vi-
sitante da Universita Talio Ascarelli — Roma Tré, Universidad de La Coruna — Espanha (A Coruna-Espafa) e
Universidad de Buenos Aires (Buenos Aires, Argentina). Professor da Escola Nacional de Formagao e Aper-
feicoamento da Magistratura — ENFAM. Membro da Rede de Direitos Fundamentais — REDIR, do Conselho
Nacional de Justica — CNJ (Brasilia-DF, Brasil). Coordenador do Projeto de Pesquisa Internacional sobre
Patologias Corruptivas. Desembargador do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. E-mail:
gestaleal@gmail.com.

A&C — R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 19, n. 75, p. 179-193, jan./mar. 2019. DOI: 10.21056/aec.v20i75.1035 179



ROGERIO GESTA LEAL

Abstract: The purpose of this article is to address, as a specific objective, the issue of how we can
better face the risks and dangers of everyday social relations based on the rule of law, verifying to
what extent the State of Exception can assist in this process. The methodology used is hypothetico-
deductive, starting with the demarcation of what is understood by Society of Risks and what is the
relation that it maintains with the Rule of Law, to then investigate to what extent the State of Exception
in such contexts seems compatible. In terms of procedural methodology, we will use some neural
works of Exceptional State theorists, positioning us on the possibility of equating the Rule of Law and
the State of Exception to better approach with the risks and dangers that social relations today are
imposed.

Keywords: society of risks; rule of law; state of exception; representative democracy; social participation.
Sumario: 1 Introdugdo — 2 Oscilagoes societais indutoras na formatacéo dos estados democraticos

de direito: limites e possibilidades — 3 Qual estado de excecao? Relagdes entre direito e violéncia —
4 Conclusao — Referéncias

1  Introducao

Muito se tem falado nestes tempos de incertezas e violéncias de todo o
tipo — simbdlicas e reais — de quais as medidas mais adequadas para se garantir
a nao violacao de Direitos e Garantias Fundamentais do cidadao, e isto tem se
apresentado como tao importante quanto o debate sobre as formas de efetivagao
destes Direitos cada vez maior.

Para o adequado enfrentamento desta matéria, o ferramental juridico ja edi-
ficado e outros ainda que se fazem necessarios ganham relevo em muitos qua-
drantes, seja em nivel substancial, seja em nivel processual e procedimental. De
qualquer sorte, na base destas questoes esta (ndo exclusivamente) a discussdo
tedrica e pragmatica do Estado e de suas feicdes na Democracia Contemporanea
ou, se quisermos, o problema de qual a funcdo do Estado Democratico de Direito
diante de tais cenarios de incertezas quotidianas.

Queremos neste trabalho trazer contribuigcoes que certas teorias de Estados
de Excecao tém aportado aos problemas enunciados, verificando em que medida
elas podem nos auxiliar no enfrentamento dos desafios que a atual Sociedade de
Riscos nos traz.

A metodologia de abordagem sera a hipotético-dedutiva, partindo da demar-
cacao do que se entende por Sociedade de Riscos e qual a relagao que ela mantém
com o Estado de Direito, para entao indagar em que medida se afigura compativel
0 Estado de Excegcao em tais contextos. Em termos de metodologia de procedi-
mento, vamos utilizar como eixo central desta reflexao alguns trabalhos neurais
de tedricos do Estado de Excecao, posicionando-nos sobre a possibilidade de
equacionar o Estado de Direito e o Estado de Excegao para o enfrentamento mais
adequado dos riscos e perigos que se impoe as relagcdes sociais hodiernas.
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2 Oscilagoes societais indutoras na formatacao dos estados
democraticos de direito: limites e possibilidades

Ja tivemos oportunidade de dizer em outro momento que tem se atribuido
a Beck conceitualizacao preliminar sobre as configuragoes tedricas e praticas do
gue chama de Sociedade de Riscos, o fazendo a partir da distingao de uma primei-
ra modernizagao, em termos de tempo historico, que ocorre ao largo da industriali-
zagao e criacao da Sociedade de Massa da Revolucao Industrial do século XVl em
diante, em face de uma segunda modernizagao, na qual a Sociedade se orienta a
globalizagcdo e as transformacoes tecnoldgicas. Neste Gltimo modelo societal o au-
tor alemao também destaca a progressiva fratura que tem sofrido o nicleo familiar
da Sociedade Industrial, bem como a dinamica de contaminagao progressiva de
muitas comunidades por valores mercantis que pressionam a individualizagao de
comportamentos dos atores politicos (fisicos e juridicos), gerando cenarios de ex-
trema incerteza, confusao de valores, incredulidade nas instituicoes e pessoas.*

A complexidade das relagcoes de mercado e 0s interesses econdomicos — sem-
pre presentes e agudizados no horizonte que propoe Beck — estao a fazer surgir ou-
tras modalidades de riscos que nao se equiparam ao nivel de tragédias ocorridas,
por exemplo, em face das duas grandes guerras do século XX, mas que atingem
de forma muito dura, e por vezes difusa, milhdoes de pessoas, alcangando preocu-
pantes estratos de dignidade da vida cotidiana dos cidadaos, como é o caso da
corrupcao que desvia os recursos plblicos, que inviabilizam diretamente politicas
plblicas de efetivagdo de demandas sociais, € ao mesmo tempo fragilizam a con-
fianga da Sociedade nas instituicoes democraticas, danos e perigos ambientais,
aos consumidores, etc.

Vai se configurando nesta Sociedade de Riscos o que se pode chamar de
metamorfoses do perigo, dificil de delimitar e controlar, basta vermos o colapso
dos mercados internacionais e nacionais e 0 que isto provoca nas relagoes sociais
e institucionais (crescimento econdmico excludente sem desenvolvimento social);
servigos plblicos deficitarios em termos de Direitos Fundamentais Sociais (o caso
da salde); inseguranca juridica e desordem social, cumuladas com violéncia urba-
na e impunidades.?

1 Tratamos disto no texto LEAL, Rogério Gesta. A Responsabilidade penal do patriménio ilicito como ferramenta
de enfrentamento da criminalidade. Porto Alegre: FMP, 2017. Disponivel em: http://www.fmp.edu.br/
servicos/285/publicacoes/. Ver em especial o texto de BECK, Ulrich. La societa cosmopolita. Prospettive
dell’epoca postnazionale. Roma: Il Mulino, 2003. Diz o autor que: “Mentre nella societa industriale dominava
la logica. della ricchezza perseguita per liberarsi dalla poverta, la logica del rischio domina la Riskogesellschaft,
dove in nome del progresso vengono compiute scelte com conseguenze imprevedibili” (p. 12).

2 Ver neste sentido outros textos de BECK, Ulrich. ¢ Qué es la globalizacion? Falacias del globalismo, respuestas
a la globalizacion. Trad. Bernardo Moreno y M.2 Rosa Borras, Barcelona, Paidos, 2001; — La democracia y sus
enemigos. Trad. Daniel Roberto Alvarez, Barcelona, Paidds, 2000; — La sociedade del riesgo. Hacia una nueva
modernidad. Trad. Jorge Navarro, Daniel Jiménez y M.a Rosa Borras, Barcelona, Paidds, 1998; — “Teoria de
la sociedade del riesgo”. In: AA. W. Las consecuencias perversas de la modernidad. Trad. Celo Sanchez
Capdequi, Barcelona, Anthropos, 1996.
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Por tudo isto, revela-se inafastavel a possibilidade que instituicoes plblicas
e privadas sejam atingidas — direta e indiretamente —, pois o conceito de risco
como relagao entre acidente x probabilidade toma a forma de célculo de probabi-
lidade, o qual nao pode deixar de lado situacoes piores das que se encontram e
sao prenunciadas por aquilo que deveria ser somente possibilidade; pela natureza
periculosa e iminente do risco e do perigo, exsurgem reagdes sociais e institucio-
nais as mais diversas (violentas, apressadas, autoritarias, equivocadas, dentre
outras), em busca intensa de responsabilizar seus autores, mas fundamentalmen-
te evitar a ocorréncia de males que sequer consegue prever em termos de causas
e consequéncias.®

3 Qual estado de excecao? Relagoes entre direito e violéncia

Em termos historicos e mesmo filosofico € importante termos presente que,
ja no ano de 1940, Walter Benjamin, tratando de temas sobre a filosofia da his-
toria, dissera que na tradicao da histdria dos oprimidos sempre se ensina que 0
Estado de Emergéncia em que vivemos evidencia a regra da organizagao do poder
politico e de seu exercicio.* E como tal, este conceito encontra-se em linhas fron-
teiricas da politica e do direito, 0 que evidenciamos nas categorias de guerra civil,
direito de resisténcia, desobediéncia civil.

Um dos estudos mais bem articulados sob o ponto de vista filosofico sobre
este conceito de Estado de Excec¢ao €, sem sombra de dlvidas, o de Giorgio
Agamben, em 2003,° apresentando analise ampla das principais teorias que abor-
daram este tema.

Agamben comegca sua reflexdo propondo uma definigao preliminar ao concei-
to Estado de Excecao, a partir de didlogos que mantém com varios autores, mos-
trando como diferentes tradigoes ocidentais tratam de forma diferente do mesmo
tema: franceses e italianos preferindo a expressao Estados de Urgéncia ou Estado
de Sitio, enquanto que na doutrina anglo-saxdnica se utiliza mais a expressao
Martial Law e Emergency Powers.

Ulterior expressao que o autor identifica como declinatéria do Estado de
Excecdo é a de plenos poderes, que faz referéncia ao fendmeno pelo qual se am-
pliam os poderes do Executivo, conferindo-lhe a faculdade de emanar, por exemplo,

3 PITCH, Tamar. La societa della prevenzione. Roma: Carocci, 2006, p. 41: “La trasformazione dei pericoli
in rischi, vale a dire in eventi prevedibili le cui conseguenze sono entro certi limiti calcolabili quanto ad
intensita ed estensione, ha stimolato la nascita di quello che nella ricostruzione di Ewald & un vero e proprio
patto sul rischio, vale a dire un sistema di compensazione basato sul calcolo dei rischi e la socializzazione
degli effetti collaterali e dei costi dello sviluppo industriale”.

4 BENJAMIN, Walter. Tesi di Filosofia dela Storia. Torino: Einaudi, 1995, p. 79.

5 AGAMBEN, Giorgio. Stato di Eccezione. Torino: Bollati Boringhieri, 2003. Ver também o texto AGAMBEN,
Giorgio. Signatura Rerum. Torino: Bollati Boringhieri, 2008.
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Decretos com forga de Leis — no Brasil temos a figura da Medida Proviséria, que
tem, inclusive, argumentos de justificagao centrados na ideia de que algumas
demandas puUblicas tém carater de urgéncia e nao podem esperar tramites do
processo legislativo alongados; todavia, a pratica de muitos governantes tem sido
abusiva na utilizacao destes expedientes, evidenciando abuso e desvio de poder.®

E de se ver que a expressao plenos poderes indica somente uma modali-
dade de agao do poder executivo durante a vigéncia do Estado de Excegao, mas
nao resume na totalidade a formatagao deste, isto porque, por Estado de Excegao
Agabem entende, modo geral, a suspensao da ordem constitucional. Tal postura
do autor é coerente, na medida em que tem como um dos seus principais interlo-
cutores neste campo Carl Schmitt, em especial em duas de suas obras seminais,
A Ditadura, de 1921, e a Teologia Politica, de 1922.7

No primeiro texto de Schmitt, o Estado de Excecao & apresentado como
expressao da ditadura (comissaria), e enquanto tal, condicao de suspensao do di-
reito.® Ja no segundo texto, o autor alemao estabelece relagao direta entre o tema
do Estado de Excegao e a soberania, sendo que o Soberano de fato é definido
como aquele que decide sobre o Estado de Excegao. Por outro lado, em ambos
os livros, Schmitt inscreve o Estado de Exce¢cao em ambito juridico, procurando
superar o impasse teorico decorrente do fato de que, enquanto suspensao do or-
denamento juridico como um todo, este Estado parece escapar da forma juridica,
pertencendo a uma dimensao extrajuridica. Em outras palavras, procura o autor
desesperadamente fundamentos juridicos para justificar e distinguir o Estado de
Excecao da anarquia. Por isto este Estado para Schmitt &€ sempre juridico-normati-
VO, apresentando-se como categoria positiva em si mesma, opondo-se ao caos e
a anarquia (percebido como o pior dos males possiveis a Sociedade organizada).®

A ditadura comisséria de fato suspende a Constituicdo sob o argumento de
defesa da sua propria existéncia; suspende sua aplicagao concreta, mas conserva
seu vigor formal. Sob o plano da teoria, esta ditadura se deixa assumir integral-
mente na distingao entre a norma e as regras técnicas-praticas que presidem a
sua atuacgao, definidas pelo Soberano em periodos de excecao. Diante destes
cenarios, totalmente diversa é a compreensao da ditadura soberana, porque esta

6 Apenas para registro, o Supremo Tribunal Federal brasileiro ja teve oportunidade de dizer que o Poder
Judiciério, quando provocado, tem legitimidade para analisar a extensdo dos pressupostos de relevancia
e urgéncia na medida provisoria, entretanto, apenas quando for evidente a sua auséncia, caso em que se
caracteriza a existéncia de abuso no poder de legislar pelo Poder Executivo. Ver a Agao Declaratoria de
Inconstitucionalidade n¢ 2.527-9/DF, publicada no DOU em 25/09/2002.

7 SCHMITT, Carl. La Dictadura. Madrid: Alianza Editorial, 2000; Teologia Politica. Madrid: Alianza Editorial,
2001.

8 Esta nogado de ditadura é ulteriormente diferenciada por Schmitt em ditadura comissaria, que tem a fungao
de defender ou mesmo restaurar a Constituicao vigente, e a ditadura soberana, que se pde como for¢a
constituinte de nova estrutura juridica.

®  Ver o texto de AGAMBEN, Giorgio. Che cos’é un dispositivo? Roma: Nottetempo, 2006.
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ndo se limita a suspender a eficacia concreta da Constituicao, conservando-a
formalmente em vigor, mas visa construir estruturas totalmente novas da ordem
juridica. Por sua vez, a relagao com a dimensao juridica é garantida pelo dispositi-
vo conceitual da distingao entre poder constituinte e poder constituido, sendo que
o primeiro tem com cada Constitui¢ao vigente nexos neurais a ponto de configurar
verdadeiro poder fundante, o qual nao pode ser negado sequer no caso em que a
Constituicao o faga.*®

Agamben lembra que na Teologia Politica Schmitt da um salto de qualidade
em seus argumentos, pois se vale de dispositivos conceituais que inscrevem o
Estado de Excegao no ambito juridico e que se encontram fundados na distingao
entre norma e decisdo. Segundo Schmitt, o Direito esta constituido em sua es-
trutura destes dois elementos, que em situagoes ordinarias tendem a coexistir,
tendo sempre vantagem a norma juridica, reduzindo a vontade politica ao minimo
possivel.**

O Estado de Excecao, entretanto, quebra este equilibrio, separando a norma
de outro elemento formal também juridico: a decisao politica, que adquire desta
forma sua plena autonomia. O soberano, pois, que € o titular do poder decisional,
exercitando esta sua prerrogativa e decidindo sobre o Estado de Excegao, garante
0 ancoramento da ordem juridica e sua relativa continuidade, todavia, ndo pode-
mos esquecer, ele tem como fundamento de sua legitimidade a quebra normati-
va da ordinariedade institucional e social que autoriza a agao e decisao politica
devidamente regulada pelo sistema juridico e politico violado. E nestes estados
de excepcionalidades decisionais, por mais que existam parametros informativos
e vinculantes dos limites daquelas acoes/decisdes (como no caso das Medidas
Provisorias brasileiras), sempre restarao demandas e urgéncias nao alcancadas
pelo controle das escolhas efetivadas, residindo ai os riscos despobticos do exer-
cicio do Poder.*?

Por isto se diz que, nas deliberagoes do Estado de Excegao, os ordenamen-
tos juridicos sao significativamente atingidos em termos de suspensao parcial ou
total, criando-se espagos de anomia que servem, paradoxalmente, para os fins
de tornar possiveis normatizagoes efetivas das realidades concretas do cotidiano.
Aqui ha situagdo fatica na qual a norma ordinaria resta vigente, mas sua atuagao

10 SCHMITT, Carl. La Dictadura. Op. cit., p. 42. Estes lagos residem, em Ultima instancia, no carater funda-
cional do proprio poder constituinte.

1 Lembremos que este raciocinio estd muito presente na discussado contemporanea dos chamados atos de
discricionariedade da Administragdo PUblica, eis que autorizam o governo a certa margem subjetiva de deci-
sdo, porém, sempre vinculada a lei. A despeito disto, faz pouco tempo que temos discutido — em especial
no Brasil — as condigoes e possibilidades de controle jurisdicional da discricionariedade administrativa.

12 Nesse sentido, ver: MARIANO, Cynara Monteiro. Emenda constitucional 95/2016 e o teto dos gastos
publicos: Brasil de volta ao estado de excegao econdmico e ao capitalismo do desastre. Revista de Inves-
tigagcoes Constitucionais, Curitiba, vol. 4, n. 1, p. 259-281, jan./abr. 2017.
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esta suspensa, isto porque os seus elementos constitutivos perderam em muito
os vinculos com a realidade concreta que se apresenta conjunturalmente; simples-
mente ela nao se aplica, eis que privada de forga vinculante, permitindo que em
seu lugar (total ou parcialmente) se coloque o poder soberano de excec¢ao (estado
de defesa ou estado de sitio, nos termos dos arts. 136 e 137, da Constituicao
Federal brasileira, s6 para referir a situagoes mais drasticas).

O problema é que tem se fragilizado os argumentos de justificacao e funda-
mentacao das condigoes e possibilidades do Estado de Excecao, na medida em
gue se reconhece instancias soberanas excepcionais sem a devida legitimidade
democratica substancial e procedimental adequadas para tanto, trivializando-se a
violéncia extraordinaria do decisionismo despotico sob a assertiva da necessidade
e urgéncia de medidas de emergéncia.

Vale no ponto a adverténcia de Agamben no sentido de que o sintagma forca
de lei se refere, tanto na doutrina moderna como na antiga, ndo a lei propriamente
dita, mas a forca vinculante, obrigatoria, de decisao politica tomada a partir do
exercicio unilateral do poder.*3

Por outro lado, depois da publicagao do livro de Schmitt sobre a ditadura, no
ano de 1921, o tema do Estado de Excecao tem sido abordado e desenvolvido
por varios autores no Ocidente, de maneiras distintas e por vezes contraditorias.
A despeito disto, como refere Agamben, ha certa convergéncia de opinides no sen-
tido de que os fendmenos das duas guerras mundiais do século XX fizeram com
que esta figura se tornasse verdadeiro paradigma constitutivo dos ordenamentos
juridicos contemporaneos, notadamente enquanto técnica de governo em momen-
tos de crises, ultrapassando, pois, a ideia de medida excepcional.*®

Outro autor importante neste debate & Carl J. Friedrich, pois lembra das
diferencas entre ditadura constitucional, que tem como escopo a salvaguarda do
dinamismo constitucional, e a ditadura inconstitucional, que visa a derrocada da
propria norma constitucional.*®* Em sua construgao teérica, o autor chega a con-
clusao de que, em estados de excegao, inexistem salvaguardas institucionais
exaurientes a fim de garantir que os poderes de emergéncia serao efetivamente
usados tao somente com o objetivo de salvar a Constituicao e tudo o que ela

13 AGAMBEN, Giorgio. Stato di Eccezione. Op. cit., p. 51.

14 SCHMITT, Carl. La Dictadura. Op. cit.

1 Ver neste sentido o texto de TINGSTEN, Herbert. Les pleins pouvoirs. L'expansion des pouvoirs
gouvernamentaux pendant et aprés la Grande Guerre. Paris: Librairie Stock, 1934. Aduz o autor que o recurso
sempre mais frequente a delegagdes que outorgam plenos poderes a determinadas instituicdes publicas para
que tomem decisoes que a todos vinculam vai criando tolerancias perigosas a processos de concentragao de
poder que tendem a se fixar como ordinarios, fragilizando a cultura democréatica e mesmo as suas instituicoes
representativas (p. 45).

16 FRIEDRICH, Carl J. Constitutional Government and Democracy. theory and practice in Europe and America.
Boston: Blaisdell, 1978.
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significa as relagdes sociais, eis que somente a determinacao do povo em mo-
nitorar e controlar permanentemente o exercicio do Poder & que pode fazer isto.

Clinton L. Rossiter, por sua vez, tem destacado que as contradigoes impli-
citas na teoria do Estado de Excegao sao muitas. Sua tese é de que, dado que o
equilibrio dos poderes do Estado Democréatico historicamente tem sido concebido
para funcionar em situagoes de normalidade social, em tempos de crise o governo
constitucional deve ser alterado na medida do necessario para neutralizar os peri-
g0s e restaurar a ordem, o0 que reclama inevitavelmente governos mais fortes, isto
€, governos com mais poderes; por consequéncia, os cidadaos vao ter de conviver
com algumas restricoes de direitos nestes cenarios de exce¢do.*” Como conciliar
estes elementos?

Rossiter tem consciéncia que esta figura da ditadura constitucional — enquan-
to Estado de Excecao, em todas as suas nuances — tornou-se medida assimilada
pelo constitucionalismo contemporaneo, basta vermos as previsoes do Estado de
Sitio e similares, mas também, de forma perigosa, tem sido usada como paradig-
ma de alguns governos para o enfrentamento de situagdes ou demandas ordina-
rias as quais os administradores pUblicos ndo tiveram competéncia e eficiéncia
para prever o enfrentamento a partir dos mecanismos democraticos de gestao
pUblica. O problema é que estas zonas de ambivaléncia conceitual e operacional
entre ditatura constitucional e inconstitucional restam cada vez mais esfumaca-
das por praticas inconsequentes de governos formalmente democraticos.

Assim, a contradigao das ditaduras (in)constitucionais reside no fato de que
as chamadas Técnicas de Atuacao do Estado de Excecao, notadamente pela via
do Poder Executivo, fundado em premissas delegativas (algumas) equivocadas
por parte do Poder Legislativo e mesmo da Soberania Popular, vao usando meca-
nismos aparentemente legais, mas temporarios e fundados em necessidades e
urgéncias por vezes ficticias, para a implementacao de politicas permanentes uni-
lateralmente constituidas pelos grupos hegemonicos que assaltaram o Executivo.®

Na perspectiva de Santi Romano, que se insere em corrente doutrinaria que
tende a englobar o Estado de Excegao internamente no sistema juridico vigente,
a necessidade é concebida como a fonte originaria da lei, razdo pela qual refuta
a perspectiva segundo a qual o Direito coincide com a lei, ja que a necessidade
de que se ocupa o sistema juridico deve ser concebida como situagao fatica que,

17 ROSSITER, Clinton L. Constitutional Dictatorship. Crisis government in the modern Democracies. New
York: Princeton University Press, 1988, p. 18 e seguintes. A posi¢do do autor é probleméatica, na medida
em que acredita que nenhum sacrificio € grande demais para a Democracia.

18 Sobre este ponto ver os textos de: (a) LAMOUNIER, Bolivar. A democracia brasileira no limiar do século 21.
Sao Paulo: Centro de Estudos Konrad Adenauer-Stiftung, 1996; (b) PEREIRA, Carlos; MUELLER, Bernardo.
Uma teoria da preponderancia do poder Executivo: o sistema de comissoes no Legislativo brasileiro.
Revista Brasileira de Ciéncias Sociais. Sao Paulo, v. 15, n. 43, p. 45/67. jun. 2000.
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modo geral, nao pode ser totalmente disciplinada por norma estabelecida a priori
e precedentemente; entao, em casos de urgéncia que reclamam solugoes imedia-
tas, e para 0s quais inexistem normas diretas que indiquem solugdes, fazse a
solucao (ou a lei).*® Nas palavras do autor:

E nella necessita deve rintracciarsi I'origine e la legittimazione
dell’istituto giuridico per eccellenza, cioé dello Stato, e in genere del
suo ordinamento costituzionale, quando esso viene instaurato come
un procedimento di fatto, ad esempio in via di rivoluzione. E cio che
si verifica nel momento iniziale di un determinato regime pud anche
ripetersi, sebbene in linea eccezionale e con caratteri pit attenuati,
anche quando questo avra formato e regolato le sue istituzioni
fondamentali.?®

Analogamente a revolugao e a instauracao fatica de nova Constituicao, o
Estado de Excecao, segundo Santi Romano, apresenta-se como medida ilegal
ou extralegal (em especial sob o ponto de vista material), mas capaz de ins-
tituir e estabelecer ordem juridica perfeitamente valida enquanto expressao da
necessidade, e assim, mesmo nao sendo lei positiva na acepgao da normalidade
democrética, revela-se como fonte auténtica de direito, pois sob seu abrigo podera
constituir atos e fatos que estarao alcangados pelo sistema juridico com um todo.
Na percepcao do autor, nem toda a esfera juridica € assimilavel pelo Direito po-
sitivo e escrito, pois ¢i sono norme che non pPossono scriversi o non & opportuno
che si scrivano; ce ne sono altre, che non possono determinarsi se non quando si
verifica I'evenienza cui debbono servire.?*

Assim, o Estado de Necessidade que funda e justifica o Estado de Excegao
apresenta-se, na arquitetura do pensamento de Santi Romano, como dimen-
sao primeva na qual fato e direito se extinguem e/ou se fundem. A despeito de
Agamben questionar quais as razoes de justificagao e fundamentagao deste feno-
meno apresentado pelo autor italiano, e por que ele reclama ratificagao normativa
posterior, temos que ele pode ser compreendido em situagdes as quais o tempo e
a urgéncia da decisao politica reclama medidas extremas em face dos bens envol-
vidos ou ameagados, mas que nao podem deixar de ser controlados e avaliados
permanentemente pela ordem e procedimentos democraticos existentes.

Por outro lado, revela-se adequada a critica que Agamben faz a Romano
no sentido de que a teoria do mestre italiano, de certa forma, concebe o Estado

1° ROMANO, Santi. “Sui decreti-legge e lo stato di assedio in occasione dei terremoti di Messina e Reggio
Calabria”. In: Scritti Minori, vol. 1. Milano: Giuffre, 1990, p. 362.

20 ROMANO, Santi. “Sui decreti-legge e lo stato di assedio in occasione dei terremoti di Messina e Reggio
Calabria”. Op. cit., p. 362. Grifo nosso.

21 ROMANO, Santi. “Sui decreti-legge e lo stato di assedio in occasione dei terremoti di Messina e Reggio
Calabria”. Op. cit., p. 364.
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de Excecao como dado objetivo, quando na verdade seu reconhecimento sempre
depende de juizos de valor subjetivos, pois, necessaria e excepcional sdo so-
mente aquelas circunstancias e conjunturas que sao consideradas tais com base
em valoragdoes morais e politicas, portanto, extrajuridicas. Ou seja, a categoria
mesma da necessidade/excecao decorre, em Ultima instancia, do ato da decisao
que assim a institui/declara/reconhece, ao mesmo tempo em que o conteldo
particular desta decisao se apresenta como elemento em si mesmo indecidivel
sob a perspectiva objetiva, fundamentalmente porque deriva de juizos e critérios
de escolha (decisao) que podem sempre ser colocados em discussao desde outra
perspectiva.??

Inobstante estes elementos ponderados, partilhamos com Agamben que
qualquer pretensao politica ou juridica de sustentar que certas situagoes excepcio-
nais justificam a confecgao de procedimentos, normas e decisdes que de alguma
maneira reduzem direitos e garantias fundamentais — individuais e sociais —, justi-
ficando tais atos sob o argumento de evitar perigos maiores que coloquem em ris-
co a Democracia ou mesmo o colapso da ordem constitucional, devem demonstrar
que esta ordem democratica merece ser conservada, a despeito da momentanea
supressao/restricao de direitos em questao. E aqui estamos novamente diante de
valoracoes politicas de alto teor subjetivo, e geralmente nao juridicas em sentido
estrito, que merecem controles pUblicos permanentes.

0O tema que vem a mesa quando tratamos do Estado de Excegao, entao e
com base no referido, € o atinente a relagao entre violéncia e direito, isto porque,
em Ultima instancia, este Estado torna possivel a ocorréncia de espacos de vio-
Iéncia — fisica e simbdlica; que nao é antindmica, mas andmica, eis que se realiza
a partir da concessao de suspensao do Direito.?®

Esta relagao é de tal forma estreita, e a0 mesmo tempo ambigua, que se afi-
gura dificil por vezes deslindar, pois, se é verdade que existe hoje cada vez mais o
uso da violéncia de forma evidentemente antijuridica (como no terrorismo, ou pela
via da criminalidade), também é certo afirmar que alguns dos ordenamentos cons-
titucionais contemporaneos, em suas origens histéricas matriciais, decorreram
de eventos traumaticos (violentos) e revolucionarios que substituiram as normas
juridicas anteriores. Ou seja, esta mesma forca violenta pode ter dupla fungao
em termos de ordem juridica: aquela desagregadora ou aniquiladora de ordens
normativas vigentes, e aquela criadora de novas normas — constitucionais e infra-
constitucionais. O problema € que a distingcao entre estas duas fungdes ndo esta

22 AGAMBEN, Giorgjo. Stato di Eccezione. Op. cit., p. 61.

23 Ver o texto de RAMOS, Rivera Efrén. Violence and the law: notes under the influence of an extreme
violence. (2003). SELA (Seminario en Latinoamérica de Teoria Constitucional y Politica) Papers. Paper 27.
Disponivel em: http://digitalcommons.law.yale.edu/yls_sela/27. Acesso em: 06 jun. 2018.
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relacionada exclusivamente com a esfera juridica, que por natureza & antindbmica
a violéncia, mas esta ligada também a esfera da politica.?*

Lembremos que na historia da cultura juridica ocidental é possivel encon-
trar movimentos dialéticos entre elementos normativos e violentos que fizeram
parte do espacgo publico e privado das relagoes sociais e institucionais. Deste
confronto sempre esteve em causa a vulnerabilidade do Estado de Direito e sua
capacidade/legitimidade de gerar composicoes e solucoes a demandas decorren-
tes, mostrando-se inevitavel, em certas situacoes, valer-se de medidas e politicas
fortes de enfrentamento da violéncia, sob pena de permitir niveis de desordem e
instabilidade comprometedores da seguranga minima as relagoes.?®

Dai que Agamben tem dito estar o dispositivo do Estado de Excecao funda-
do na ficgao pela qual o elemento andmico da auctoritas é pensado em relagao
com a ordem juridica (potestas), a fim de que ambos se tornem correlatos, ao
mesmo tempo em que conceitual, temporal e subjetivamente distintos, porque se
confundidos integralmente, quando lo stato di eccezione, in cui essi si legano e si
indeterminano, diventano la regola, allora il sistema giuridico-politico si trasforma
in una macchina letale.?®

Em outras palavras, o Estado de Excecao € o ponto de maxima tensao dialé-
tica entre a forca (violéncia) que o institui e outra que o desconstitui, e por isto é
espaco vazio no qual estao juntos a acao humana pura e andmica, privada de qual-
quer relagcao com o Direito, e a norma juridica suspensa; portanto, sem relagao com
a vida cotidiana momentaneamente! E nao importa se tais acoes humanas tenham
que ser homologadas a posteriori, ou deva ser a autoridade obrigada a prestar con-
tas — antecipada e posteriormente — sobre elas, pois vao ocorrer e produzir efeitos
desejados ou nao, queira a Sociedade ou nao.

Ao mesmo tempo, temos de reconhecer que dispositivos de Estados de
Excecdo tém sido utilizados em escala planetéaria de forma abusiva e com desvio
de finalidade democratica, em verdade contra a democracia, divorciando-se do
Estado de Direito e de sua capacidade de conter a violéncia de poderes governa-
mentais que prolongam no tempo agoes incisivamente autoritarias e seletivas,
geralmente comprometidas com interesses segmentados (por vezes ilicitos) da
Comunidade.

Lembremos somente da conhecida military orderdo governo norte-americano,
de 13/11/2001, autorizando indefinidas detencoes de suspeitos nao americanos

24 Ver a excelente reflexdao sobre estes temas que faz REVELLI, Marco. | demoni del potere. Roma: Leterza,
2012.

25 Ver a excelente coletanea coordenada por MONTELLANO, Oscar F. Contreras y SALAZAR, Hugo Torres.
Violencia, Seguridad y Estado de Derecho. México: Centro Universitario de Ciencias Sociales y Humanidades
de la Universidad de Guadalajara, 2016.

26 AGAMBEN, Giorgio. Stato di Eccezione. Op. cit., p. 65.
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de terrorismo, submetendo-os as military commissions, suspendendo os ordena-
mentos juridicos vigentes naquele pais sobre devido processo legal, amplo direito
de defesa, e mesmo cancelado o status juridico de pessoas que la se encontra-
vam, ao mesmo tempo em que gerou entidade juridica (suspeito de terrorismo)
nao classificavel segundo os institutos normativos tradicionais e vigentes em seu
territorio e internacionalmente (pois estes sujeitos detidos nao gozam dos direitos
e garantias dos prisioneiros de guerra previstos pela Convencao de Genebra).?”

4 Conclusao

A partir do que foi referido, entendemos que é possivel haver Estados de
Excecdo nao autoritarios, por conta de restar, em tais momentos, fragilizados
alguns direitos e garantias fundamentais, mas ao mesmo tempo discordamos
(1) de Carl Schmitt, quando pretende que este Estado de Excegao € sempre dis-
positivo conceitual e pragmatico que se encontra em zona nebulosa entre norma
de direito e norma de atuagao/decisao politica, ou entre poder constituinte e
poder constituido; (2) de Santi Romano, para quem a necessidade é que autoriza
o Estado de Excegdo e constitui fonte do direito que o regulara faticamente; (3)
de Agamben, defendendo que o elemento da norma juridica e da decisao politica
sao distintos e nao podem ser mediados entre si, o que implica ser o Estado de
Excecao espaco vazio de direito, um nao lugar juridico, zona de anomia que ema-
na forca essencial vinculante a todos,?® colocando o sistema juridico vigente em
estado de suspensao.

0 que podemos dizer, com certo grau de seguranca epistémica, € que a ideia
e mesmo experiéncia de Estados de Exceg¢ao enquanto modelos de enfrentamento
de crises sociais e institucionais graves?® tem-se tornado paradigma ordinario de
técnica de governo cada vez mais em situagoes quotidianas de tensionalidades
da politica, o que sem sombra de dlvidas macula a legitimidade democratica das
escolhas e decisoes tomadas — desta forma — por instancias de poder vinculante
envolvendo a administracao publica, o parlamento, e mesmo o judiciario, com
impactos significativos nas relagoes entre eles e na Sociedade.

27 Como nos diz Agamben, estas pessoas detidas indeterminadamente e sem direitos: “sono oggetto di
una pura signoria di fatto, di una detenzione indefinita non solo in senso temporale, ma quanto alla sua
stessa natura, perché del tutto sottratta alla legge e al controllo giudiziario. Il solo paragone possibile &
con la situazione giuridica degli ebrei nei Lager nazisti, i quali avevano perso, con la cittadinanza, ogni
identita giuridica, ma mantenevano almeno quella degli ebrei. [...] Nel detainee di Guantdnamo la nuda vita
raggiunge la sua massima indeterminazione” (AGAMBEN, Giorgio. Stato di Eccezione. Op. cit., p. 71).

28 Como diz Agamben, tais cenéarios geram um quadro paradoxal: “la forza-dilegge separata dalla legge.
L’imperium fluttuante, la vigenza senza applicazione e, piu in generale, I'idea di una sorta di ‘grado zero’
della legge” (AGAMBEN, Giorgio. Stato di Eccezione. Op. cit., p. 66-67).

22 Como o enfrentamento do terrorismo global, de epidemias letais, de desastres naturais, guerras.
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Por certo que a sociedade de riscos e perigos na qual vivemos hoje tem
apresentado situacoes e demandas inéditas para os protagonistas dos espacos
pablicos e privados (Estado, Governo, Sociedade e Mercado), as quais estao mar-
cadas pela nota da urgéncia e imediatez de solugoes — greves, violagao de direitos
de consumidores, riscos e perigos ambientais, criminalidade organizada, discrimi-
nacoes raciais, étnicas e de género.

Por isto é preciso, permanentemente, confrontar as imperfeicoes dos gover-
nos com o controle social (pela via da dendncia, do protesto, do monitoramento
critico, por meio das midias, etc.), a partir do que, se nao constituem alternativas
mais estruturadas ao modelo de poder e seu exercicio vigente — e mesmo, por
vezes, é de dificil efetivagao por problema de inagao civica —, vao gerando sensibili-
zagoes de alteridade da politica que, em avangos e recuos, podem provocar mudan-
¢as também positivas e proativas. E tenhamos claro, sequer estamos sustentando
que estas sinergias possam formatar estruturas e sistemas de poder nos quais
governantes iluminados gestionem desinteressada e virtuosamente o poder; ao
contrario, a premissa € a de que ha tendéncias historicas (por causas econdmicas,
religiosas, raciais, étnicas) de que a organizacao matricial e funcional do poder
se dé de maneira concentrada e assim continue, razao pela qual a Democracia
popular esta sempre em risco, reclamando da populagao toda a sorte de atengao
e mobilizagao.

E isto tudo se justifica porque a democracia representativa quase sempre
vem marcada pela hegemonia de determinados grupos e interesses fragmentados
da Sociedade, e isto nao a caracteriza como defeituosa ou perversa, porque ela
evidencia conjuntos de relagoes de forca e pressao das mais diversas ordens que
existem no quotidiano das vidas das pessoas, 0 que a coloca sempre em risco/pe-
rigo de ser capturada de forma unilateral por alguns dos projetos de vida, excluindo
outros (geralmente os daqueles que nao possuem forga politica significativa), tudo
mediado pelo Estado e seus 6rgaos institucionais (parlamento, executivo, burocra-
cia, sistema de justica) que foram assaltados por esses protagonistas.

Estes cenarios trazem a Democracia e suas instituicoes outro grande pro-
blema que € a relagao necessaria entre Democracia e Tempo, principalmente se
tomamos como premissa constitutiva da Democracia a autoinstituicao do social a
partir de fundamentos racionais que demarcam a possibilidade de sua gestao pela
via da formatagao e exercicio do poder politico — mesmo que mediada pela repre-
sentacao. Esta relagdo, para Rosanvallon, € sempre tensa e marcada por desafios
de adequacgao das mutagdes sociais (axiologicas, deontologicas, comportamen-
tais, institucionais, etc.), por vezes incontrolaveis em face das conquistas em ter-
mos de garantias e direitos fundamentais individuais e sociais, principalmente em
situagoes de crises — cada vez mais quotidianas — que reclamam acoes politicas
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céleres/imediatas, comprometendo, em certa medida, os niveis de deliberacoes
plblicas participativas.*

Dai que o importante é compreendermos que a possibilidade do Estado
de Excecao nao é antindmica a Democracia nem ao Direito: (1) tanto pelo fato de
que as causas que ensejam a primeira sao proprias da sociedade de riscos em
que vivemos — inserida que estad em multiniveis de relagoes globais perversas —,
reclamando (algumas) medidas e respostas (preventivas e curativas) de urgéncia,
justamente para evitar danos tragicos a direitos e garantias fundamentais indivi-
duais e sociais; (2) e em razao de que justamente o Estado Democratico de Direito
deve constituir e aprimorar, a todo tempo, mecanismos eficazes de controle e
responsabilizacao da gestao processual (a cada passo) dos interesses publicos —
0s quais, por vezes, sao antindbmicos a interesses individuais e/ou corporativos —,
compartilhando-a com o universo cada vez maior de participagao social (virtual e
fisicamente).

Tais equacgodes do politico e da politica serao sempre tensas e arriscadas, e
isto nao ameaca a Democracia, mas exige dela processos de regeneragao constan-
tes radicalmente vinculados a inclusao de todos os protagonistas potencialmente
(direta e indiretamente) atingidos por decisoes e politicas plblicas tomadas.
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