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RESUMO

O presente estudo tem como objetivo central apresentar uma tentativa de justificacdo para a
instauracdo do Estado Pds-Democrético, a partir dos conceitos de Estado de Excegdo e a clausula de
necessidade, trabalhando com a possivel superacdo do Estado Democratico de Direito, especialmente
no tocante as suas caracteristicas fundacionais relacionadas a igualdade, liberdade e o principio da
legalidade. Para tanto, far-se-4 uma abordagem quanto ao surgimento e conceituacdo do Estado
Democrético de Direito, trazendo um breve referencial quanto a conceituagdo do Estado Poés-
Democrdtico, para, a partir de entdo explanar acerca do Estado de Excec¢éo e a clausula de necessidade
como tentativa de justificacdo para a instauracéo do Estado P6s-Democratico. O método de abordagem
é dedutivo, procedimento analitico, utilizando-se da técnica de documentacdo direta através de

pesquisa bibliografica.
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ABSTRACT

The main objective of this study is to present an attempt to justify the establishment of the
Post-Democratic State, based on the concepts of State of Exception and the clause of
necessity, working with the possible overcoming of the Democratic State of Law, especially
with regard to the its foundational characteristics related to equality, freedom and the
principle of legality. For that, an approach will be made regarding the emergence and
conceptualization of the Democratic State of Law, bringing a brief reference on the
conceptualization of the Post-Democratic State, to, from then on explain about the State of
Exception and the clause of necessity as an attempt to justify the establishment of the Post-
Democratic State. The method of approach is deductive, analytical procedure, using the
technique of direct documentation through bibliographic research.

Keywords: Exception State; Need Clause; Democratic State; Post-Democratic State.

INTRODUCAO

Com o surgimento do Estado Democratico de Direito, surgem também uma gama de direitos e
garantias fundamentais que permeiam e ddo base para o préprio bom funcionamento do Estado
Democratico de Direito. Seguindo os pensamentos afirmados por Kelsen, o nascimento do contrato
social se deu justamente a partir da tentativa de se garantir a liberdade do individuo. Esta liberdade
sofreu efetiva metamorfose e assim que transformada em soberania popular passou a exercer um papel
ainda mais importante no desenvolver da humanidade, passando a ser dependente e estando

intrinsecamente ligada aos ideais democraticos.

Neste sentido, o conceito de Estado Democratico de Direito permeia o respeito aos direitos e

as garantias fundamentais, servindo, inclusive, estes, como limites ao préprio exercicio do poder.

Ocorre que, uma série de caracteristicas devem ser levadas em consideracdo para que se possa
afirmar que vive-se em uma democracia e, ao analisar-se 0s diversos acontecimentos do atual contexto
historico, juntamente com os diversos autores e pesquisadores que se ocupam desta matéria, percebe-
se um verdadeiro distanciamento entre teoria e pratica, o que levou ao surgimento do conceito de
Estado Po6s-Democratico, como uma ideia de superacdo do conceito de Estado Democratico de

Direito.
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A partir desta breve introducdo, esclarece-se que o objetivo central deste trabalho € tecer uma
justificativa para a instauracdo deste Estado Pds-Democrético, através da andlise do Estado de
Excecdo, bem como a clausula de necessidade, vertentes trabalhadas por Agamben, que se baseia em
Carl Schmitt para realizar os seus estudos.

Para tanto, far-se-4& uma breve explanacdo quanto a prépria conceituagdo do Estado
Democrético de Direito, especialmente quanto as idéias que permeiam a igualdade, liberdade e o
principio da legitimidade, para, a partir de entdo, através do conceitos de Estado de Excecdo
trabalhado por Agamben, apresentar uma tentativa de justificacdo para a instauracdo do Estado POs-
Democratico.

Utilizar-se-a4 0 método de abordagem hipotético-dedutivo, tendo em vista que a pesquisa trata
de uma realidade aferivel e constatavel e partindo da confrontacdo desta realidade com a pesquisa
tedrica, serd possivel a deducdo da hip6tese a fim de corrobora-la ou invalida-la. No tocante a técnica
de pesquisa, serd adotada a pesquisa bibliografica, especialmente livros, dissertacdes, teses e artigos
cientificos, além da analise de noticias e decisdes judiciais todas publicadas através dos meios de

comunicacao existentes, especialmente, sites oficiais.

1. Caracterizando o Estado Democratico de Direito: igualdade, liberdade e principio da
legalidade

Kelsen (1993, p. 27) de maneira brilhante traduz o conceito de democracia vinculando
a mesma com a ideia de liberdade advinda dos remotos tempos do Estado de Natureza do qual
0 homem, em reacdo contra a coercdo resultante do estado de sociedade a partir da ideia de
instauracdo do contrato social, protesta contra a vontade alheia da qual é preciso inclinar-se,
ou seja, a propria natureza, exigindo liberdade, protesta contra o peso da vontade alheia que
Ihe é imposto pela vida em sociedade.

Neste sentido, da reagdo contra essa coercdo imposta pelo contrato social, 0 homem
passa a questionar-se sobre essa submissdo devida ao que Ihe comanda, exatamente por
refletir sobre a ideia de que se “Ele € homem como eu, somos iguais, entao que direito tem ele
de mandar em mim?”, surgindo entdo a ideia de que somos — idealmente — iguais, e
justamente por este motivo pode-se deduzir que ninguém deve mandar em ninguém. (Kelsen,
1993, p. 27)

No entanto, para Kelsen (1993, p. 27), a experiéncia demonstra que, se “quisermos ser
realmente todos iguais, deveremos deixar-nos comandar”, exatamente porque permitindo este

comando, estar-se-a garantindo a liberdade e igualdade do individuo. “Por isso a ideologia
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politica ndo renuncia a unir liberdade com igualdade”, culminando, desta forma, na ideia de
que “a sintese desses dois principios ¢ justamente a caracteristica da democracia”.

Antes mesmo de Kelsen fazer referéncia a liberdade, Rousseau ja a tratava como o
supremo bem na sua obra “Contrato Social” e ao formular a sua teoria do “estado de natureza
como condicgdo da liberdade e da igualdade e com a afirmagéo da pessoa humana como sujeito
de todo direito e, portanto, fonte e norma de toda lei” (ROUSSEAU, 2006, p. 11), Rousseau
trata, ao contrario de Locke que acredita na perda da liberdade quando do surgimento do
pacto social, que o principio da liberdade é a forca renovadora da vida social e assim, ao

demonstrar o surgimento do pacto social, ressalta a importancia da liberdade:

“Contemplo os homens chegados ao ponto em que os obstaculos
danificadores de sua conservagdo no estado natural superam, resistindo, as
forcas que o individuo pode empregar, para nele se manter; (...) Como os
homens ndo podem criar novas forgas, mas sé unir e dirigir as que jé existem,
0 meio que tém para conservar é formar por agregacdo uma soma de forgas
que venca a resisténcia, com um s6 movel po-las em acéo e fazé-las obrar em
harmonia. (...) Achar uma forma de sociedade que defenda e proteja com toda
a forca comum a pessoa e 0s bens de cada s6cio, e pela qual, unindo-se cada
um a todos, ndo obedeca todavia sendo a si mesmo e fique téo livre quanto
antes”. (ROUSSEAU, 2006, p. 31)

Neste sentido, retornando aos conceitos de Kelsen quanto a democracia, ressaltada a
relevancia dada a liberdade mesmo quando se prop6s a submissdo na cria¢do do contrato
social, refere-se que passou a ocorrer a partir de entdo a transformacdo do conceito de
liberdade, onde se passou a compreender que a liberdade do individuo em relacdo ao dominio
do Estado, passa entdo a ser a participacdo do individuo no poder do Estado e é justamente
esta metamorfose da ideia de liberdade do individuo que se da ideia a realizacdo da
democracia. (KELSEN, 1993, p. 34/35)

Assim, de maneira simplista, pode-se dizer que a liberdade de suma importancia no
estado de natureza, passa a fazer as suas vezes a partir da ideia de soberania popular quando
do surgimento do Estado através do contrato social.

A democracia, pelo até aqui exposto, cristaliza-se através da ideia de uma forma de
Estado e de sociedade em que a vontade geral é realizada por quem esta submetido a esta
ordem, isto é, pelo povo. (KELSEN, 1993, p. 35)

Kelsen (1993, p. 140) também refere que o significado original do termo
“democracia”, cunhado pela teoria politica da Grécia antiga, era o de “governo do povo” e
ressalta que a esséncia do fendmeno politico designado pelo termo era efetivamente a

participacdo dos governados no governo, ou seja, o0 principio de liberdade no sentido de
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autodeterminacdo politica, tendo sido esse significado que o termo fora adotado pela teoria
politica da civilizagdo ocidental.

O autor (KELSEN, 1993, p. 140) ainda ressalta que, obviamente, tanto na Antiguidade
quanto na época em que escreveu a sua obra, “um governo do povo ¢ desejado pelo fato de tal
governo ser, supostamente, para o povo”, onde um governo que seja para 0 povo signifique
um governo que atua no interesse do povo.

Bobbio (1997, p. 100/101), em sua analise acerca da teoria das formas de governo
ainda ressalta a diferenca vislumbrada entre Rousseau e Bodin quanto a soberania que da
sentido a democracia: “para Rousseau, a soberania reside unicamente no povo, no corpo
coletivo que exprime a vontade geral; portanto, para ele ha s6 uma forma de Estado: a que se
fundamenta na soberania popular, e que se chama republica”, enquanto Bodin pensa que a
soberania pode residir tanto no principe ou na classe aristocratica, quanto no povo, sendo que
este ultimo elege a monarquia como sua preferéncia pessoal de governo.

De qualquer sorte, trazendo uma perspectiva mais contemporanea, Reale (1999, p. 4)
ao fazer uma breve conceituacdo do Estado Democratico de Direito ressalta a relevancia de
“advertir que todas essas diretrizes somente se legitimam em razdo do pardgrafo Unico,
sempre do Art. 1°, segundo o qual todo o poder emana do povo, que o0 exerce diretamente, ou
por meio de representantes por ele eleitos”.

Assim, resumidamente, numa tentativa de buscar aquilo que originou o Estado
Democratico de Direito, pode-se dizer que na verdade a ideia principal advinda do contrato
social era efetivamente garantir a liberdade e igualdade entre todos que viviam em um estado
de natureza e que esta liberdade passou por uma metamorfose significando hoje a ideia de
participagdo do individuo para com o Estado.

Relatou-se tudo isso para se chegar, pois, ao cerne da questdo no tocante a
conceituacdo do Estado Democratico de Direito, que, em sintese, segundo Casara (2017, p.
20):

“o tipo ideal de Estado Democratico de Direito resgata a tradi¢ao ilustrada e
liberal que sustenta, diante da grande antitese entre liberdade e poder,
presente em toda a histéria humana (e que se traduz na ideia de que “quanto
maior a liberdade, menor o poder e vice-versa”), a ampliagdo da esfera de
liberdade e a restricdo dos espacos que permitem o exercicio arbitrario de
poder. A opgdo politica que levou ao Estado Democratico de Direito,
construida apds a Segunda Guerra Mundial, é a de que o poder deve ser
limitado a fim de evitar novos holocaustos e permitir o exercicio maximo da
liberdade (vida plena), compativel com igual liberdade dos demais (vida
plena dos outros). Ndo por acaso, os direitos e garantias fundamentais
previstos na Constituicdo da Republica tornaram-se os principais limites ao
exercicio do poder”.
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Ao buscar uma definicdo minima para o conceito de democracia, Bobbio (2000, p.
30), afirma que ao contrério de todas as formas de governo autocratico, quando se fala em
democracia, considera—a caracterizada por um conjunto de regras (primarias ou secundarias)
que estabelece quem esta autorizado a tomas as decisbes coletivas e atraves de quais
procedimentos podera tomar referidas decisdes, ou seja, todo o grupo social esta obrigado a
tomar decisBes que vinculem todos os seus membros com 0 objetivo de prover a propria
sobrevivéncia, mas, até mesmo as decisfes de grupo sdo tomadas por um individuo e para que
a decisdo tomada por um unico individuo seja aceita como uma decisdo coletiva, é preciso
que seja tomada com base em regras que estabelecam quais os individuos estdo autorizados a
tomar estas decisdes vinculatérias e a base de quais procedimentos.

Neste sentido, Bobbio (2000, p. 31) também esclarece que a regra fundamental da
democracia € a regra da maioria e que é preciso garantir que aqueles que serdo chamados a
decidir sejam colocados diante de alternativas reais e postos em condic¢des de poder escolher,
sendo, ainda, necessario que, aos chamados a decidir sejam garantidos o0s assim denominados
direitos de liberdade, de opinido, de associacdo, ou seja, lhe sejam garantidos os direitos a
base dos quais nasceu o Estado liberal e foi construida a doutrina do Estado de direito em
sentido forte, isto é, Estado que ndo apenas exerce 0 poder de decisdo, mas que 0 exerce
dentro dos limites derivados do reconhecimento constitucional dos direitos “inviolaveis” do
individuo.

Bobbio (2000, p. 32) ainda conclui que as normas constitucionais sdo regras
preliminares que permitem o desenrolar do jogo e ndo sdo exatamente as regras do jogo
propriamente ditas e nesse sentido afirma que o Estado liberal é pressuposto ndo s6 histérico
mas juridico do Estado democrético, eis que Estado liberal e Estado democratico sdo
interdependentes e se inter-relacionam em dois modos: “na diregdo que vai do liberalismo a
democracia, no sentido de que sdo necessarias certas liberdades para o exercicio correto do
poder democratico, e na direcdo oposta que vai da democracia ao liberalismo, no sentido de
que € necessario 0 poder democréatico para garantir a existéncia e a persisténcia das liberdades
fundamentais”.

Antes de esclarecer a importancia deste conceito de democracia trazido por Bobbio e
que faz referéncia tanto a questdo da liberdade quanto a igualdade e o desenrolar deste
conceito que desembocara naquilo que deu guizo ao presente estudo, importante ressaltar que
Reale (1999, p. 3) também traz outros elementos diferenciadores do Estado Democréatico de

Direito, além da soberania ja referida, todos retirados do artigo 1° da nossa Carta Magna
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(BRASIL, 1988), quais sejam, cidadania, dignidade da pessoa humana, valores sociais do
trabalho — onde fica vedada toda e qualquer opgdo ideoldgica que redunde na estatizacdo da
economia e que vise dar a nossa sociedade civil configuracdo outra que nao a resultante dos
valores sociais do trabalho — e, por fim e ndo menos importante, pluralismo politico — o0 que,
evidentemente, exclui qualquer forma de totalitarismo politico.

Nota-se que o Bobbio também faz referéncia a liberdade do individuo como elemento
caracterizador da democracia e a refere como dependente da democracia para que haja
garantia de sua persisténcia. A questdo relacionada pelo Autor entre liberdade e poder é o que
d& base e legitima o Estado Democrético de Direito através do principio da legalidade.

Reale (1999, p. 9) considera que o principio da legalidade deve estar inerente a
qualquer ideologia e afirma que no sistema democratico poderd haver “a mais ampla opg¢ao
ideolodgica, desde a extrema direita até a extrema esquerda, do mais estrito neo-liberalismo ao
mais ambicioso social-progressismo, desde que, porém, seja obedecido por todos o principio
da legalidade, o qual, em ultima anélise, consiste em ndo pretender que a vontade individual
ou coletiva seja superior a vontade objetivamente consubstanciada nos mandamentos da
Constituicao e das Leis”.

E o principio da legalidade que traduz o préprio conceito da definicdo de democracia
trazida por Bobbio (2000, p. 32) ao referir que aqueles que sejam chamados a decidir sejam
garantidos os direitos de liberdade, mas que estes o exercam dentro de limites derivados do
reconhecimento constitucional dos direitos “inviolaveis” do individuo.

Assim, a protecdo da liberdade, bem como de outros direitos, sempre teve uma relacao
incbmoda com o poder, mesmo nas democracias mais liberais, pois sdo justamente essas
liberdades que limitam o uso do poder pelos 6rgdos maximos do Estado, tendo Martins (2012,
p. 49) afirmado que “liberdade sempre foi, em primeira linha, liberdade de ou contra certas
coergdes”.

Casara (2017, p. 21) neste sentido reflete que em todos os tipos de Estado, mesmo no
Estado Democratico de Direito, existem manifestacGes de poder que escapam da legalidade e
gue apesar deste fato ndo ser surpreendente, ao longo da histéria percebe-se que a legalidade
esteve quase sempre a servigo do poder, ou seja, mesmo que o Estado aposte na lei e no
direito para evitar abusos, convive sempre com uma margem de ilegalidade produzidas por
particulares e pelo proprio Estado, porque, € o préoprio poder politico que estabelece e

condiciona o direito, podendo, nesse movimento de expansdo do poder, existir crises do
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Estado Democratico de Direito, justamente porque o direito tende a ser afastado sempre que
necessario a realizacdo do poder, de qualquer poder.

E neste sentido, numa tentativa de conceituacdo do Estado Democratico de Direito,
com énfase no principio da legalidade, passa-se a compreendé-lo como sendo um modelo de
Estado em que existe o completo respeito aos direitos humanos e as garantias fundamentais.
Ou melhor, um modelo em que os direitos e as garantias fundamentais séo utilizados como
instrumentos para controle dos limites legais ao exercicio do poder (CASARA, 2017, p. 19).

Casara (2017, p. 19) afirma que Estado Democratico de Direito seria um

“Estado que tem o compromisso de realizar os direitos fundamentais ¢ tem
como principal caracteristica a existéncia de limites legais ao exercicio do
poder. O Estado Democréatico de Direito é, portanto, sindbnimo de Estado
Constitucional, ou seja, um Estado em que os individuos e, em especial, 0s
agentes estatais, estdo sujeitos a lei”.

A despeito de todo processo de conceituacdo do Estado Democratico de Direito que se
preocupam alguns doutrinadores, bem como a conceituacdo do prdprio conceito de
democracia, republica, enfim, conceitos basilares de todo e qualquer estudo no ramo do
direito, percebe-se que ao confrontar-los — estes conceitos - com a realidade posta na atual

quadra historica, vemos um completo disparato entre expectativa versus realidade.

2. Ha como justificar o Estado Pds-Democréatico?

Ha diversos nuances capazes de demonstrar a efetiva concretizacdo do Estado Pos-
Democratico. Antes disso, importante esclarecer que o conceito de P6s-Democracia foi
inserido no ambito brasileiro através do autor Rubens Casara, em sua obra “Estado pos-
democratico: neo-obscurantismo e gestdo dos Indesejaveis” (2017) e que, além deste, outros
autores se ocupam em aprofundar seus estudos na analise de acontecimentos que concretizam
um novo olhar sobre o Brasil.

No presente ensaio, apodera-se da ideia de Casara, partindo-se de uma efetiva
superacdo do Estado Democratico de Direito, especialmente quando as suas caracteristicas
fundacionais de igualdade, liberdade e legalidade entram em confronto com a realidade fatica
vislumbrada. Assim, o objetivo central deste estudo ndo se permeia na caracterizacdo do
Estado Pds-Democréatico, mas na tentativa de justificar a sua instauragdo atraves da analise da
teoria do Estado de Excecdo e a propria clausula de necessidade.

Casara (2017) afirma que o Estado Democratico de Direito foi superado e que hoje

vivemos em um Estado P6s-Democratico, pontuando, ainda, que grande parcela da populacao
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ndo percebeu a mudanga paradigmatica, onde os direitos e garantias fundamentais aparecem
como o principal conteudo rejeitado pelos 6rgdos estatais de nossa época, por mais que 0

discurso oficial insista na existéncia de um Estado Democratico de Direito.

Por “Pds-Democratico”, na auséncia de um termo melhor, entende-se um
Estado sem limites rigidos ao exercicio do poder, isso em um momento em
que o poder econémico e o poder politico se aproximam, e quase voltam a se
identificar, sem pudor. No Estado Poés-Democratico a democracia
permanece, ndo mais com um conteldo substancial e vinculante, mas como
mero simulacro, um elemento discursivo e apaziguador. O ganho
democratico que se deu com o Estado Moderno, nascido da separagdo entre o
poder politico e o poder econémico, desaparece na pds-democracia e, nesse
particular, pode-se falar em uma espécie de regressao pré-moderna, que se
caracteriza pela vigéncia de um absolutismo de mercado”.

Santos (2017, p. 16) em sua obra “A democracia impedida: o Brasil no Século XXI”,
reforcando a ideia de Casara, ao esclarecer os aspectos que defende em seu posicionamento
no tocante aos golpes parlamentares em democracias representativas, pousa seu argumento
exatamente em uma das caracteristicas fundacionais do Estado Democréatico de Direito, qual
seja, a legalidade, ao referir, no tocante aos golpes supramencionados, que 0S mesmos
“dispensam a lideranga e a violéncia institucional escandalosa, armada ou juridica”, muito
pelo contrério, a cautela que aparenta virtude da administracdo das instituicdes empresta
“verniz de legitimidade a ocupacao fraudulenta do poder”.

Neste mesmo sentido, Bobbio em sua obra “O futuro da democracia” (2000, p. 19)
prefere “falar em transformagdo, e ndo de crise, porque “crise” nos faz pensar num colapso
iminente”. No entanto, o autor (Bobbio, 2000, p. 19) ndo deixa de esclarecer que
efetivamente, a democracia “ndo goza no mundo de 6tima saude”, esclarecendo, também, que
para um regime democratico, o estar em transformagcao é seu estado natural.

Boaventura (2006, p. 333) também traz uma reflexdo interessante quanto a crise do
contrato social concluindo de maneira certeira ao afirmar que “vivemos, pois, uma situacéo
complexa, que comporta muitos riscos. A questdo é de saber se contem algumas
oportunidades para a substituicdo virtuosa do velho contrato social da modernidade ocidental
por um outro, menos vulneravel a proliferacdo da ldgica de exclusao”.

Apenas para finalizar as reflexdes acerta deste cenario de ‘“crise” do Estado
Democratico de Direito e reforcar o pensamento quanto a efetiva instauragdo do Estado Pos-
Democratico, Casara (2017, p. 9), questiona em sua obra: vivemos um momento de crise do
Estado Democratico de Direito? Para o autor na verdade se faz referéncia a crise como uma

manobra politica, pois utiliza-se do termo para justificar atos injustificaveis e assim, se manter
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no poder. Finaliza a introdu¢do de sua obra afirmando que “ndo ¢ crise. O que chamam de

“crise” €, na verdade, um modo de governar as pessoas” (Casara, 2017, p. 16).

“Hoje, poder-se-ia falar em um Estado Pds-Democréatico, um Estado que, do
ponto de vista econdmico, retoma com forga as propostas do neoliberalismo,
ao passo que, do ponto de vista politico, se apresenta como um mero
instrumento de manutencéo da ordem, controle das populacdes indesejadas e
ampliacdo das condigdes de acumulagdo do capital e geragdo de lucros”.
(Casara, 2017, p. 17)

Seguindo o objetivo do presente trabalho, adentrar-se-4 ao tema proposto, atraves das
ideias de Agamben (2017, p. 53), segundo o qual, a tentativa mais rigorosa de se construir
uma teoria do estado de excecdo ¢ a obra de Carl Schmitt, esclarecendo-se, neste contexto que
a propria obra de Agamben ¢é basicamente uma analise daquilo que Carl Schmitt lecionou ja
nos anos de 1920 e 1921 nas duas obras principais que tratam da matéria em questdo, quais
sejam, “Die diktatur” e “Politische Theologie”.

De qualquer sorte, ¢ na obra “Politische Theologie” que Carl Schmitt trabalha com a
teoria do estado de excecdo apresentada como uma doutrina da soberania. E neste sentido
pode-se de imediato fazer a primeira relacdo do estado de excecdo com o Estado POs-
Democratico, eis que, no contexto de Carl Schmitt, “o soberano, que pode decidir sobre o
estado de exce¢do, garante a sua ancoragem na ordem juridica”, ou seja, tal como no Estado
Pds-Democratico, onde fala-se em um simulacro da democracia, eis que utiliza-se argumentos
para justificar alguns retrocessos evidenciados na propria democracia, ou ainda, onde um juiz
viola uma garantia constitucional baseando-se no préprio ordenamento juridico vigente.

Assim, a obra de Schmitt é “a tentativa de ancorar sem restri¢des o estado de Excecao
na ordem juridica” (Agamben, 2017, p. 57), eis que traz a figura do soberano e trabalhando
com a ideia do mesmo “estar fora e, a0 mesmo tempo, pertencer” ao sistema como sendo a
estrutura topologica do estado de excegdo, tendo em vista que “o soberano estd fora da ordem
juridica normalmente valida e, entretanto, pertence a ela, porque é responsavel pela deciséo
quanto a possibilidade da suspensao in totto da constitui¢ao” (2017, p. 57).

De todo modo, necessario se apresentar um conceito basico de Estado de Excecao para
a partir de entdo desenrolar-se as questdes propostas no presente trabalho, especialmente no
que diz respeito a relagdo deste com o Estado P6s-Democratico e sua tentativa de justificacdo
através do estado de necessidade.

Agamben inicia sua reflexdo propondo uma definicdo do conceito do Estado de

Excecdo a partir de um dialogo com outros autores que relacionam a existéncia de um Estado
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de Excecdo utilizando-se, no entanto, de outras nomenclaturas, tais como, “decretos de
urgéncia e de estado se sitio” na doutrina italiana e francesa, por exemplo.

De qualquer sorte, Agamben retrata que a incerteza do préprio conceito corresponde
exatamente a incerteza terminologica e que a escolha da expressdao “estado de excecao”
implica uma tomada de posi¢cdo quanto a natureza do fenbmeno e quanto a l6gica mais
adequada a sua compreensao.

Isso porque, diferente do que classicamente se entende por Estado de Exce¢do, como
aquela ideia de suspensdo de toda a ordem juridica, quando ocorrem circunstancias anormais,
graves e imprevisiveis que ameacam a estrutura do proprio Estado de Direito e, por isso,
determinam a concentracdo de poderes, normalmente junto ao Executivo, para a normalizagao
da situacdo, Agamben vai trabalhar com a ideia de Estado de Excecdo paralelo a uma ordem
democratica constitucional vigente, conforme se vislumbra, por exemplo, com a confusao dos
atos do poder executivo e atos do poder legislativo como sendo a caracteristica essencial do
Estado de Excecdo (2017, p. 60) eis que, “o aporte especifico do estado de exceg¢ao ndo ¢é
tanto a confusdo entre os poderes, (...), quanto o isolamento da forca de lei em relacao a lei”
(Agamben, 2017, p. 61), isso porque ele define um estado de exce¢cdo em que, de um lado, a
norma permanece em vigor, mas ndo se aplica, ou seja, ndo tem forca de lei e em que, de

outro lado, atos que ndo tém valor adquirem forca de lei.

No primeiro texto de Schmitt, o Estado de Excecdo é apresentado como
expressao da ditadura (comisséria), e enquanto tal, condicdo de suspensdo do
direito. J& no segundo texto, o autor alemdo estabelece relacdo direta entre o
tema do Estado de Exce¢do e a soberania, sendo que o Soberano de fato é
definido como aquele que decide sobre o Estado de Exceg¢do. Por outro lado,
em ambos os livros Schmitt inscreve o Estado de Exce¢cdo em ambito
juridico, procurando superar o impasse teérico decorrente do fato de que,
enquanto suspensdo do ordenamento 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 Excecdo da anarquia. Por isto este
Estado para Schmitt é sempre juridico-normativo, apresentando-se como
categoria positiva em si mesma, opondo-se ao caos e a anarquia (percebido
como o pior dos males possiveis & Sociedade organizada). (Leal, p. 5)

Pode-se definir assim, o estado de excecdo através da doutrina schmittiana, como o
lugar onde a oposicao entre a norma e a sua realizacdo atinge a maxima intensidade, criando
um campo de tens@es juridicas em que exatamente em virtude dessa zona extrema, os dois
elementos do direito mostram sua intima coesdo. (Agamben, 2017, p. 58)

O estado de excegdo caracteriza-se, neste sentido, pela abertura de um espaco onde a

norma e a sua propria aplicacdo mostram a sua separacao e onde a unido impossivel entre a
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norma e a realidade € operada sob a forma de excecdo, onde para aplicar uma norma, €
necessario, em ultima andlise, suspender sua aplicacdo, produzindo uma excecao. (Agamben,
2017, 63)

Valim (2017, p. 25/26), citando Carl Schmitt refere que “diferentemente da situacao
normal, quando 0 momento autdnomo da deciséo recua a um minimo, a norma é destruida na
excecdo”, significando, neste cond&o, dizer que a excec¢do abala um dos pilares do Estado
Democratico de Direito, qual seja, a soberania popular, e assim, consequentemente, a
excecao, ao negar a lei, que €, indiscutivelmente, um produto da soberania popular, nega a
propria democracia (Valim, 2017, p. 27).

Ao considerar 0 povo, neste contexto, destronado em favor do soberano, Valim (2017,
p. 29) vai além ao se questionar perante estas reflexdes: “quem € o soberano titular na
atualidade?”, referindo que a “subalternidade da politica a economia ajuda a explicar a atual
crise de legitimidade dos oOrgdo eletivos”, poderes estes que competem entre si ¢ editam
legislacBes que buscam beneficiar apenas e tdo somente um Gnico interesse: 0 mercado.

Neste sentido, é ai que se instala 0 chamado mal-estar da democracia eis que “uma
democracia sem povo, a servico do mercado, e que, ao menor sinal de insurgéncia contra a
sua atual conformacao, ¢ tomada por medidas autoritarias” (Valim, 2017, p. 30) e exatamente
neste quadro que se insere a chamada raz&o neoliberal, j& referida no subcapitulo anterior ao

referir-se ao Estado Pds-Democrético.
A esta altura ja é possivel entrever quem é o verdadeiro soberano. Quem
decide sobre a excegdo atualmente ¢ o chamado “mercado”, em nome de uma
elite invisivel e ilocalizavel; é dizer, o soberano na contemporaneidade é o
mercado” (Valim, 2017, p. 33)

Por fim, Valim (2017, p. 34) refere que o estado de excecdo € uma exigéncia do atual
modelo de dominacéo neoliberal e cita o papel desempenhado pelas grandes corporagdes de
midia nesta instaurac&o.

A partir deste breve emaranhado de informagdes, buscou-se contextualizar o estado de
excecdo para a partir de entdo relaciona-lo com o estado de necessidade numa tentativa de
justificar a instauracdo do Estado Pos-Democratico.

Recorrentemente se coloca como fundamento do estado de excegdo o conceito de
necessidade, tendo em vista que segundo o adagio latino — necessitas legem non habet -
sugere que a necessidade ndo tem lei, ou seja, “a necessidade ndo reconhece nenhuma lei” e
“a necessidade cria sua propria lei”, resolvendo estas duas preposi¢cdes o proprio estado de

excecdo integralmente através do status necessitatis. (Agamben, 2017, p. 40)
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Assim, Agamben (2017, p. 40) analisa que o principio necessitas legem non habet
justifica diversas facetas do estado de excegdo, pois “por necessidade ou por qualquer outro
motivo, muitas coisas sdo realizadas contra a regra”, atribuindo a necessidade o poder de
tornar licito o ilicito, € mais do que isso, a necessidade também age como “justificativa para
uma transgressao em um caso especifico por meio de uma excegao”.

Ou seja, a necessidade acaba sendo uma teoria da excegdo propriamente dita eis que
ela ndo age como fonte de lei ¢ tampouco suspende a existéncia de uma lei, mas “se limita a
subtrair um caso particular a aplicagao literal da norma” (Agamben, 2017, p. 41), dito de outra
forma, “aquele que, em caso de necessidade, age além do texto da lei, ndo julga a lei, mas o
caso particular em que vé que a letra da lei ndo deve ser observada” (Agamben, 2017, p. 41),
assim, diz-se que “o estado de exce¢do moderno ¢ uma tentativa de incluir na ordem juridica a
propria excegdo” (Agamben, 2017, p. 42), visto que a necessidade da legitimidade a propria
excegdo, constituindo, a necessidade, “o fundamento ultimo e a propria fonte da lei”
(Agamben, 2017, p. 43).

Agamben aprofunda a questdo da necessidade como uma verdadeira fonte do direito
trazendo as idéias de Santi Romano, um jurista europeu que “concebia a necessidade ndo s
como ndo estranha ao ordenamento juridico, mas também como fonte primaria e originaria da
lei” (Agamben, 2017, p. 43) referindo que tanto a posicao dos que véem na necessidade um
fato juridico, quanto aqueles que pensam que a necessidade é um mero fato, ndo possuindo
assim nenhum fundamento no sistema legislativo, “cometem um equivoco ao desconhecerem
a existéncia de uma verdadeira fonte de direito além da legislagdo” (Agamben, 2017, p. 43),
crendo, Romano, neste sentido, que se ndo ha lei, a necessidade faz a lei, constituindo assim
uma verdadeira fonte do direito.

Nesta esteira de raciocinio, transferindo a aplicacdo desta teoria da necessidade para o
Estado P6s-Democratico, é evidente que ela seria util para justificacdo de infindaveis atos e
acOes que configurariam a superacgdo do Estado Democratico de Direito, no entanto, denota-se
a utilizacdo deste status necessitas de forma equivocada, e exatamente neste ponto que ha
uma fusdo perfeita entre o estado de excecdo e o Estado Pds-Democrético, tendo em vista que
ao caracterizarmos o estado de excecdo como uma tentativa de incluir no ordenamento
juridico a propria excecdo, estar-se-a, diversas vezes, utilizando-se da teoria da necessidade
para dar “legitimidade” a esta inclusdo da exce¢do no ordenamento juridico, culminando
numa corriqueira pratica de tornar a exce¢do a propria regra, confundindo a utilizacdo dos

préprios institutos juridicos.
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O status necessitas apresenta-se, assim, tanto sob forma do estado de
excecdo quanto sob a forma da revolucdo, como uma zona ambigua e incerta
onde procedimento de fato, em si extra ou antijuridicos, transformam-se em
direito e onde as normas juridicas se indeterminam em mero fato; um limiar
portanto onde fato e direito parecem tornar-se indiscerniveis. Se é exato,
como se disse, que, no estado de excecdo, o fato se transforma em direito, o
contrario é igualmente verdadeiro, ou seja, produz-se nele um movimento
inverso, pelo qual o direito é suspenso e eliminado de fato. (Agamben, 2017,
p. 45/46)

Neste sentido, “a necessidade, longe de apresentar-se como um dado objetivo, implica
claramente um juizo subjetivo e que necessarias e excepcionais sdo, é evidente, apenas
aquelas circunstancias que sao declaradas como tais” (Agamben, 2017, p. 46), neste sentido,
pode-se dizer que o conceito de necessidade € absolutamente subjetivo e relaciona-se sempre
com o0 objeto que se quer atingir.

Assim, a teoria da necessidade justificaria a instauracdo do Estado P6s-Democratico,
assim como embasa o proprio estado de excecdo, em virtude de a mesma se reduzir, “em
ultima instancia, a uma decisdo, como também aquilo sobre o que ela decide é, na verdade,
algo indecidivel de fato e de direito” (Agamben, 2017, p. 47), coadunando com as idéias de
Santi Romano, referidas por Schmitt que “conhecia sua tentativa de fundar o estado de
excegdo na necessidade como fonte originaria do direito” (Agamben, 2017, p. 47).

Por fim e ndo menos importante, Agamben refere que no estado de exce¢do ndo se fala
em lacuna em sentido proprio, mas sim o proprio estado de exce¢do se apresenta como “a
abertura de uma lacuna ficticia no ordenamento, com o objetivo de salvaguardar a existéncia
da norma e sua aplicabilidade a situagdo normal” (Agamben, 2017, p. 48), ou seja, “a lacuna
nao ¢ interna a lei, mas diz respeito a sua relagdo com a realidade” (Agamben, 2017, p. 48).

Para finalizar, importante mencionar o entendimento de Leal (p. 6) justamente no

tocante a esta relacdo entre a realidade e o proprio estado de excecdo, porquanto

0 problema é que tem se fragilizado os argumentos de justificacdo e
fundamentacdo das condicBes e possibilidades do Estado de Excegdo, na
medida em que se reconhece instancias soberanas excepcionais sem a devida
legitimidade democratica substancial e procedimental adequadas para tanto,
trivializando-se a violéncia extraordinaria do decisionismo despético sob a
assertiva da necessidade e urgéncia de medidas de emergéncia. (Leal, p. 6)

E é justamente nesta trivializacdo da excepcionalidade em que se usa a necessidade
para justificar as acdes e as medidas de urgéncia que se consubstancia a concretizagdo do

Estado Pds-Democratico.
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CONCLUSAO

A colocacdo mais perfeita para traduzir o significado do que realmente seja o Estado Pds-
Democrético, parece ser a afirmacdo trazida por Casara de que 0 mesmo se apresenta como um
“simulacro de democracia”. Isso porque, no Estado Pos-Democratico, a democracia teoricamente
ainda existe, ela inclusive serve de justificativa para diversos atos praticados nos diversos ambitos de
atuacdo do Estado. Ou seja, através de uma aparente democracia, se legitima atos dotados de
inconstitucionalidades. Tudo isso, evidentemente, para satisfazer os desejos daqueles detentores do

poder, embutidos de uma razdo neoliberal alarmante.

De qualquer sorte, tentou-se através deste trabalho demonstrar que os ideais que permeiam o
Estado Democréatico de Direito estdo em perfeita oposicdo aos retrocessos evidenciados na atual
quadra historica e que culminam em uma superacao deste modelo em detrimento de outro, qual seja, 0

Estado Pds-Democratico.

Assim, conclui-se que o Estado Pds-Democratico de Casara se assemelha em muito com o
Estado de Excecdo de Agamben, eis que este ultimo trabalha com a ideia de Estado de Excec¢do néo
como suspensdo da ordem juridica completa, mas em paralelo a uma ordem constitucional vigente,
sendo que ambos se beneficiam da clausula de necessidade, que na verdade acaba sendo uma

justificativa subjetivamente utilizavel para a tomada de decisfes inconstitucionais.

Nesta esteira de raciocinio, ao se transferir os argumentos que embasam a teoria da
necessidade para o Estado Pos-Democrético, é evidente que ela seria Util para a justificacdo de
infindaveis atos e acBes que configurariam a superagdo do Estado Democratico de Direito, até mesmo
em funcdo da utilizacdo deste status necessitas de forma equivocada, e exatamente neste ponto que ha
uma fusdo perfeita entre o estado de excecdo e o Estado Pds-Democratico, tendo em vista que ao
caracterizarmos o estado de exce¢do como uma tentativa de incluir no ordenamento juridico a propria
excecdo, estar-se-a, diversas vezes, utilizando-se da teoria da necessidade para dar “legitimidade” a
esta inclusdo da excec¢do no ordenamento juridico, culminando numa corriqueira pratica de tornar a

excecdo a propria regra, confundindo a utilizacdo dos préprios institutos juridicos.

Ou seja, para concluir a conclusdo, no intuito de obedecer ao objetivo proposto ao presente
estudo, percebe-se que o Estado de Excecdo e a clausula da necessidade ndo justificam a instauracdo
do Estado P6s-Democratico, mas na verdade a teoria da necessidade serve para embasar acles e atos
do Estado que exatamente por este motivo caracterizam a sua concretizagdo. Dito de outra forma, a
utilizacdo da teoria da necessidade pelo Estado pode servir para atingir os objetivos que bem se

entender e, exatamente por isto, “legitimar” atuagdes absolutamente inconstitucionais.
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