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A expansao do estado de excecao e as fronteiras do capitalismo 93

Gilberto Bercovici %4

*

O jurista alemao Carl Schmitt (1888-1985) afirma que s6 a partir do
estado de excecao pode ser pensado, em toda a sua profundidade, o problema da
realizacao do direito, pois ele € a esséncia do Estado e da manutencao da unidade
politica. A normalidade nao demonstra nada; a excecao prova tudo, pois a regra
vive da excecao.

Na estrutura do Estado, o poder soberano, simultaneamente, define a
ordem ou declara a auséncia dela. Mas, toda ordem repousa sobre uma decisao,
nao sobre uma norma. Assim, o estado de excecao nao seria apenas o oposto de
uma ordem constitucional da normalidade, mas seu fundamento, pois é o que
motiva a decisao do soberano. Este decide sobre a situacao na qual o direito pode
valer9s.

A definicao de soberania a partir da excepcionalidade chama a atencao
para um aspecto da realidade ignorado pelos juristas, embora perca seu
significado na normalidade. A situacao de normalidade significa que o Estado
conseguiu manter a ordem, e isso, por contraposicao, mostra como o a excecao é
uma hipoétese fundamental para o funcionamento do sistema. Nao se pode
ignorar nem o que se define como normalidade, nem a excecdo, sob pena de

ignorar-se a realidade. O pensamento que nega a exce¢ao é imobilista, recusando-
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& Humblot, 1996, pp. 13-21; Hasso HOFMANN, Legitimitdt gegen Legalitéit: Der Weg der politischen
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se a reconhecer o verdadeiro valor da ordem. Por sua vez, o pensamento que nega
a normalidade é ocasionalistico, recusando-se a enxergar a regularidade juridica
ou politica%e.

O direito constitucional, acostumado a lidar com regras, tem dificuldades
em lidar com a excecao9”. Apesar disso, a maior parte dos autores é favoravel a
constitucionalizacdo da excecdo, com o objetivo de racionalizar a protecao
extraordinaria do Estado, e procura incorpora-la ao ordenamento juridico. A
previsao constitucional dos instrumentos de excecdo seria uma forma de
afirmacdo da democracia9. A questdo dos poderes de excecdo no Estado
constitucional diz respeito sempre as escolhas sobre o que deve ser preservado.

A questao da excecao no direito publico nao trata apenas de descartar a
legislacdao aplicavel em decorréncia de certas circunstancias, mas diz respeito
também a subtracdo das relacbes normais entre governantes e governados. A
dificuldade em tratar da excecdo diz respeito a aporia presente na nocao de que a
“necessidade faz a lei” 100,

Um dos motivos desta aporia é o fato de que um governo subordinado ao
direito nunca existiu em sua plenitude. O Estado é uma entidade soberana que
busca assegurar a sua propria preservacdo. Neste sentido, existe uma
constitutional reason of state, em que a razao de Estado est4 vinculada a temas
como defesa constitucional ou interesse nacional. A ideia de razao de Estado
precisa ser reconcebida e reabilitada para a democracia, no sentido da defesa da
ordem constitucional. Na questdo da sobrevivéncia do Estado, a seguranca
interna e a externa estao vinculadas, sendo um problema que diz respeito tanto a

um governo autoritario como a um constitucionalzo:,
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O Estado deve garantir a protecao juridica e a seguranca, sem as quais é
impossivel o desenvolvimento do capitalismo e a edificacio da economia de
mercado. Mas o mercado nao é exclusivamente economico; ele diz respeito as
relacOes sociais e politicas, ainda que a concepcao proveniente de Adam Smith —
verdadeiro anti-Maquiavel — sustente a despolitizacdo radical das relacoes
socioecondmicas!oz,

A valorizacao da constituicao como norma é utilizada para fazer frente ao
discurso revolucionario da soberania popular. O constitucionalismo busca a
estabilidade ameacada pela interpretacdo radical e democratica da revolucao.
Mais do que isso, o ciclo polibiano das formas de governo (alternancia de
constituicoes boas e mas) vai ser imobilizado pela pretensao de eternidade do
liberalismo. O constitucionalismo e sua pretensao de permanéncia, caracterizada
pela rigidez constitucional, tenta evitar a degenerescéncia da forma politica
liberal, buscando encerrar a contingéncia e o dinamismo da politica expostos por
Magquiavel. O constitucionalismo liberal tinha essa funcao, e, para garantir a
ordem de mercado constitucional contra o eventual ressurgimento do poder
constituinte, modificou-se o estado de excecao. A salvaguarda do Estado nao é da
instituicdo — que € indiferente a pessoa do titular do poder —, mas é a salvaguarda
do soberano, de seu poder de fazer a constituicao e as leis.

No Estado constitucional moderno, invoca-se a salvaguarda do Estado —
no sentido da salvaguarda da constituicio — para justificar a violacao da
constituicdo. A constituicdo ¢é violada para salvar o regime03. Da garantia do
Estado passa-se a garantia da constituicao.

Os constitucionalistas preocupam-se essencialmente com os meios
juridicos de controle dos poderes de crise, buscando uma féormula perfeita que
responda a todas as situacoes, atuando no campo da eficacia e do controle desses
poderes. A preocupacao concentra-se na justificacao (sempre posterior a violagao
da regra) ou no fundamento (antes da atuacdo violadora) da utilizacdo dos

poderes excepcionais. Ou seja, a crise é entendida como um mero exercicio
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normal de competéncias extraordinariasio4; o legislador pensa que as crises
podem ser enfrentadas sem sair da estrita legalidade.

Todavia, se a legislacao de excecao permitiu resolver uma crise sem
ultrapassar os limites legais, nao significa que servira para solucionar outra. As
crises sao imprevisiveis. No fundo, toda previsao de legislacao de excecao € inttil.
A legislacao de excecao trata de algo do qual, na realidade, ela nao consegue dar
conta. A legitimacao dos atos realizados durante a excecao depende do respaldo
politico e popular, nao juridico°s.

A antecipacao das crises pelos textos legais nao ultrapassa a aporia do
direito de necessidade, embora desloque o seu centro de gravidade. Em principio,
nao ha mais violacio do direito. A discussdo, agora, refere-se a
constitucionalidade de um texto legislativo que autoriza a exclusao da incidéncia
da constituicao. Formalmente, a questao principal é o respeito ao procedimento.
Funcionalmente, a legislacao de excecdo est4 ao lado da legislagdo normal. Sao
ordens concorrentes.

Ha, assim, uma espécie de “legalidade de crise” para a excecao, paralela
a legalidade da normalidadeto®. A legislacdo sobre a excecdo tenta evitar que a
excecdo vire regra, enquadrando as circunstancias de crise para propiciar o
retorno mais breve e menos traumatico possivel a normalidade. O problema é que
este retorno nao é uma questao juridica formal, mas politica. A salvaguarda da
ordem democratica nao depende do direito, mas dos cidadaos7.

A ruptura constitucional nao pertence ao estado de excecao, que trata
apenas de uma suspensao ou derrogacao de uma parcela da ordem constitucional
e por um periodo provisorio!8. Quando a ditadura constitucional busca se tornar
permanente, torna-se inconstitucional, pois busca, por um golpe de Estado,
alterar ou subverter a ordem constitucional que deveria proteger. Afinal, o bem

protegido pelo estado de excecao é a ordem constitucional; ndo se trata de uma
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violacdo ocasional ou casuistica, mas uma violagao com vistas a defesa da ordem
constitucionalto9.

Apesar de o estado de excecao ter sido constitucionalizado a partir do
século XIX, as novas manifestacoes do poder constituinte do povo, especialmente
apos a Primeira Guerra Mundial, vao instituir as constituicoes de compromisso
do século XX, nas quais a ordem constitucional ndo mais se limita a garantir a
ordem do mercado. Pelo contrario, dirige-se, muitas vezes, contra os
fundamentos dessa ordem.

Carl Schmitt percebeu, entao, que o estado de excecdo, no século XX,
passa por uma profunda transformacao. A excecao nao é mais a garantia da
ordem constitucional. Ela passa a ser utilizada das mais variadas formas, e
permanentemente, mas nao para garantir o Estado ou a constituicao, e sim o
capitalismo; ou, na expressao consagrada de Karl Polanyi, o “moinho satanico”,
que transforma os homens em massa, triturando as vidas do povotz°.

A evolucao desse sistema de excecdo no decorrer do século XX vai da
violéncia aberta, como o fascismo, a sutil e recente elaboracdo de uma
constituicao desvinculada do Estado e do poder constituinte do povo, para
instituir e garantir a ordem do mercado. Apesar dos avancos e conquistas, o
Estado social do segundo pbs-guerra e os trinta anos de “consenso keynesiano”
acabaram por se revelar uma excecao na histéria do capitalismo. As constituicoes
democraticas e sociais vao, desde o inicio, enfrentar varios obstaculos para sua
concretizacdo, sendo apenas parcialmente cumpridas. O ntcleo emancipatorio
das constitui¢oes sociais, na pratica, foi suspenso. A suspensao da constituicao
social, no entanto, torna-se evidente com a nova crise econémica, a partir da
década de 1970, e a contra-revolucao neoliberal conservadora que nao se limita
mais a suspender ou bloquear as cldusulas sociais das constitui¢coes, mas busca a
sua extirpac¢ao formal do texto constitucional.

No decorrer do século XX, portanto, a distincao entre estado de excecao
e normalidade deixou de ser absoluta, com a inutilidade dos meios tradicionais
de excecao diante da excecao economica. Ha, simultaneamente, a proliferacao e

a heterogeneizacdo das fronteiras, que deixam de ser apenas as linhas

109 Clinton ROSSITER, Constitutional Dictatorship cit., pp. 7-8 e Ernst-Wolfgang BOCKENFORDE, “Die
Krise in der Rechtsordnung: der Ausnahmezustand” cit., pp. 188-189.

10 Karl POLANYI, The Great Transformation: The Political and Economic Origins of Our Time, 22 ed,
Boston, Beacon Press, 2001, pp. 35 € 234 e Gilberto BERCOVICI, Soberania e Constituicdo cit., pp. 307-319.
m Gilberto BERCOVICI, Soberania e Constitui¢do cit., pp. 319-326.
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geopoliticas de separacao entre Estados, mas se tornaram instituicoes sociais
complexas, marcadas por tensoes e conflitos, espacos de gestao de pessoas e bens,
onde se encontram a politica e a violéncia, onde hia a organizacao e a
reorganizacao constante do capitali2.

A ditadura constitucional deixou de ser temporaria para se tornar uma
estrutura permanente de governo, para enfrentar crises. Ou seja, ha a banalizacao
do estado de excecao. Formalmente, vigoram os principios democraticos, mas, na
pratica, sao constantemente suspensos ou violados. O estado de excecao, assim,
nao é um “raio caido de um céu azul” (expressao com a qual Marx descreve a
imagem que os liberais franceses tinham do golpe de Estado de Luis Napoleao
Bonaparte). Nem € o milagre de Carl Schmitt. Pelo contrario, de acordo com
Giorgio Agamben, € o novo “paradigma de governo” 113,

De garantia do Estado, o estado de excecao passou a ser empregado na
garantia da constituicdo, e, agora, consolida-se como garantia do capitalismo.
Apesar dessas transformacOes, uma constante permanece: a tentativa

permanente de exclusao de toda e qualquer forma de soberania popular4.
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