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Resumo

Estetrabalho objetiva pensar problemas juridicos fora do bindomio estado de
direito-estado de excecdo. Para tanto, lancaremos mado de metodologia
eminentemente bibliografica. Inicialmente, explicaremos as teorias sobre o
estado de excecdo, passando por Carl Schmitt, Walter Benjamin e Giorgio
Agamben. Nessa explanacao, analisaremos seus pontos de contato, oposicdo e
influéncia. Apds, apresentaremos teorias fora do estado de exce¢do como o
ilegalismo de Michel Foucault e a contrarrevolucdo de Bernard Hacourt. Como
resultado, encontramos que as teorias apresentadas como alternativas ao
estado de excec¢do sio melhores para analisar problemas juridicos dentro do
estado de direito.
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Abstract

This work aims to think about legal problems outside the binomial state of
law-state of exception. For this, we will use an eminently bibliographic
methodology. Initially, we will explain the theories about the state of
exception, passing through Carl Schmitt, Walter Benjamin and Giorgio
Agamben. In this explanation, we will analyze your points of contact,
opposition and influence. Afterwards, we will present theories outside the
state of exception such as Michel Foucault's illegalism and Bernard Hacourt's
counterrevolution. As a result, we find that the theories presented as
alternatives to the state of exception are better for analyzing legal problems

1 Doutor em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco. Professor Adjunto da Faculdade de Economia, Administragao,
Atuaria e Contabilidade da Universidade Federal do Cear4 (FEAAC-UFC). Professor do Programa de Pds-graduagdo em Direito da
Universidade Federal do Ceara.

Este é um artigo de acesso aberto, licenciado por Creative Commons Atribui¢do 4.0 Internacional (CC BY 4.0), sendo permitidas reprodugio,
adaptagdo e distribuicdo desde que o autor e a fonte originais sejam creditados.



Oliveira I E quando nio couber falar em Estado de Excecio?

within the rule of law.
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Introducao

Atualmente, muitas explicacdes sobre os paradigmas contemporaneos sdo explicados pela
teoria do estado de exce¢do (Agamben, Schmitt, Benjamin). Qualquer excesso dos poderes
constituidos, interpretagdes contra legem, abuso policial sdo lidos como um ato do soberano e
encaixados na teoria do estado de exce¢do. Acabamos, deste modo, tendo uma teoria totalizante
que alberga tudo sob seu esquema e findamos por ver soberanos e suspensdo de lei como
explicacdo para todos os problemas juridicos e politicos.

O problema dessa estratégia de explicagdo do mundo é que, ao forcar a adequacdo da
realidade a teoria, poe a teoria como solucdo de problemas para a qual ndo foi pensada. A teoria
do estado de excecdo ndo possui ferramentas para solucionar todos os problemas do
descompasso entre o Direito e sua nao aplicagao. Ha casos em que nao se trata de suspensao de
lei e aplicagcdo de outra norma no caso concreto por um soberano, mas de disputa sobre os
limites de sentidos do que pode ser realizado dentro do campo da legalidade.

Neste sentido, observamos que a explicacdo das teorias de estado de exce¢do é binaria,
estabelecendo uma alternancia entre regra e excecdo. Estabelecem de antemdo o normal e o
que rompe com o normal. Entendemos que propostas que afirmam que a exce¢do virou regra
nos Estados modernos ou que o espago entre regra e excecdo é indiscernivel se inserem na
polaridade estado de excecdo/estado de direito. Nosso judiciario, por exemplo, ao tensionar os
limites do estado de direito, mudando de orientacao repentina e, por vezes, casualmente, ndo
consegue ser explicado pela teoria do estado de excecdo. Essa binariedade, por conseguinte,
ndo da conta do gradiente explicativo existente entre regra e exce¢do que é o que nos interessa
neste espaco. Nosso objetivo, neste artigo, é apresentar alternativas tedricas aos estudos do
judiciario dentro, ou nao, do estado de excecdo.

Deste modo inicialmente trataremos de expor as reflexdes sobre estado de excecdo em
Schmitt, Benjamin e Agambem, especialmente realizando distingdes entre os entendimentos
que esses autores possuem sobre os limites entre direito e politica, bem como acerca do préprio
conceito e do telos do estado de excecao. Em seguida, agrupamos duas teorias que indicam um
distanciamento do bindmio estado de exce¢do/estado de direito, quais sejam: o ilegalismo de
Foucault e a contrarrevolu¢do de Harcourt.

A partir de pesquisa eminentemente bibliografica, nossa hipotese é que a compreensao
dicotdmica estado de excecdo/estado de direito ndo da conta de determinadas situag¢des e, mais
ainda, que utilizar o estado de excecdo para analisar tais fendmenos pode ser inadequado.
Entendemos, assim, que existem situagdes politicas excepcionais nas quais o aparato juridico e
politico do estado de direito é utilizado para a implementacdo de solucdes a margem do
entendimento ordinario, degradando direitos individuais e espacos democraticos, ndo se
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encontrando, contudo, no modelo do estado de excegdo.

Estado de excecao

A teoria do estado de excecdo recebeu, nos dltimos anos, muita atencdo dos académicos
brasileiros. A grande maioria das explicacoes dos abusos por parte do Estado acaba por utilizar
as teorias de excecdo para responder aos problemas nacionais. Neste diapasao, principalmente,
a partir com a afirmacdo de Agamben e de Benjamin de que a excec¢ao virou a regra, esta teoria
saiu do Direito Constitucional e passou a tratar também do Direito Financeiro, do Direito
Econ6mico, do Direito Penal, do Direito Sanitario, do Direito Administrativo e da Criminologia,
dentre outros.

Pode-se dizer que ha uma inflagdo tedrica onde a teoria do estado de excecao passa a ser a
regra nas explicacoes dos desvios na aplicacdo da norma. Problemas que envolvem ndo apenas
0 executivo, mas também o judicidrio, passam a ter como referéncia a légica do estado de
exce¢do, pondo o magistrado ou a corte como soberano ou como instrumento deste. Importante
aqui entender que, a teoria do estado de excecdo carrega consigo uma légica limite que afere
eficacia ao Direito, a seus agentes e a suas institui¢cdes, estando, pois, no cerne do que se
compreende como soberania.

Essa situacao limite em que se decide a validade do ordenamento e garante cumprimento
as decisoes estatais é fundamental para entendermos a relacao entre poder e direito. Esse limite
entre poder e direito sera tratado de modo distinto entre Benjamin, Schmitt e Agamben, até
porque o primeiro, a despeito dos demais, esta preocupado com o pensamento revolucionario,
enquanto Schmitt e, por consequéncia, Agamben assertam sobre o pensamento
contrarrevolucionario. O que se encontra por tras da discussdo sobre esse limite é o
fundamento do Estado, o poder que assegura ao soberano agir e ter sua decisao obedecida.

Essa situacao limite é pensada por Benjamin a partir do significado de gewalt. Segundo
Seligmann-Silva (2005) gewalt, carrega consigo uma “indecidibilidade”, pois significa tanto
poder quanto violéncia e, no pensamento benjaminiano, um ndo existe sem o outro. Em
Benjamin (1986), a funcdo do poder-violéncia, na institucionalizacdo do direito, estabelece nao
um fim livre e independente de violéncia (Gewalt), mas um fim necessario e intimamente
vinculado a ela, sob o nome do poder (Macht). HA entdo, nessa relacdo, um uso e uma
dependéncia fundamental do Direito a violéncia e ao poder. [sso porque para alcancar seus fins
o Direito necessita da violéncia que funda o ordenamento, bem como da que conservar o poder.

Para Benjamin, é certo que, “nos primoérdios, legislar (Recht) tenha sido um privilegiar
(‘Vor’-recht) os reis ou os grandes, em suma: os poderosos. E assim sera, mutatis mutandis,
enquanto existir o direito” (1986, p. 172). O Direito constitui a vontade de permanéncia dos
vitoriosos no poder que usaram a violéncia para conservar o status quo. Benjamin traz aqui algo
muito relevante que é a fungdo da violéncia na instituicdo e conservacao do Direito, pois ele
encerra em si esse poder/violéncia. A violéncia é o que garante, institui e mantém o Direito.
Assim, a institucionalizacao do direito € a institucionalizacdo do poder e, nesse sentido, um ato
de manifestacdo da violéncia.

Esse aspecto da instituicdo do Direito também aparece em Schmitt através do termo
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soberania. A definicdo atribuida ao conceito de soberania pode ser entendida como um
conceito-limite em si-mesmo (SCHMITT, 1996). Podemos afirmar, por conseguinte, que ele nao
estd interessado em problemas ontolégicos, seu foco na efetivagdo da vontade de quem deve
tomar as decisdes sobre os aspectos essenciais da vida politica. A decisdo sobre a exce¢do, por
exemplo, é uma decisdo no sentido eminente para Schmitt (1996). Isso significa dizer que essa
decisdo é o limite através do qual vemos para além da norma juridica, vemos a verdadeira
norma, a decisao que institui o ordenamento e defende do perigo a existéncia do préprio Estado.
A verdadeira decisdo nao se subsume as normas vigentes.

A vida politica e juridica, para Schmitt, passa a ser regida, portanto, ndo pela regra, mas
pelo que lhe escapa. Em posicao diametralmente oposta a de Benjamin, Schmitt entende que a
esséncia da soberania estatal reside “ndo como um monopdlio da for¢a ou do dominio, mas,
juridicamente, como um monopo6lio da decisao, em que a palavra ‘decisdo’ é empregada num
sentido genérico, passivel de um maior desdobramento” (1996, p. 93). O soberano, que é
representado em Benjamin pela violéncia, situa-se “externamente a ordem legal vigente, mas
mesmo assim pertence a ela, pois é competente para decidir sobre a suspensdo total da
Constituicdo” (SCHMITT, 1996, p. 88). Estando assim, ao contrario do que dispde Benjamin
(1986), nao fora e além do Direito, mas ao mesmo tempo dentro e fora do ordenamento. Esse
pensamento se altera um pouco em Agamben (2004), pois para ele nao é uma questao de estar
dentro e fora, mas de ndo conseguirmos discernir, nessa zona onde o soberano toma as decisoes
fundamentais, o que é dentro e fora.

Outro ponto fundamental para pensarmos o pensamento de excecdo é o que significa
estado de excec¢do. Na teoria schmittiana, como se sabe, o estado de excecdo esta intimamente
ligado a ideia de Soberania. Para Schmitt, “soberano é aquele que decide sobre o Estado de
exce¢do” (1996, p. 87), sendo a norma do caso suspensa e havendo a aplica¢do, no caso
especifico, de outra norma pelo soberano. Entretanto, “mesmo assim, o caso de excecdo
continua acessivel ao reconhecimento juridico, porque ambos os elementos, tanto a norma
quanto a decisao, permanecem no dmbito juridico” (SCHMITT, 1996, p. 92). Isso significa dizer
que para Schmitt, ao contrario de Benjamin, a exce¢do (violéncia) é incluida no Direito. A
decisdo soberana que suspende o ordenamento e imp6e um novo Direito passa a fazer parte do
ordenamento. Mas como sustenta Frankenberg (2018), na teoria schmittiana, o direito tem
apenas uma importancia secundaria, pois a decisdo soberana delimita ndo apenas sua validade,
mas também os limites de sua interpretacao.

Em Benjamin, a exce¢do é claramente uma ferramenta para trazer o Estado de volta a
normalidade, pois “ao passo que o conceito moderno de soberania resulta no exercicio pelo
Principe de um poder executivo supremo, o do Barroco nasce de uma discussao sobre o estado
de excecdo, e considera que impedi-lo é a mais importante funcdo do Principe” (1984, p. 89).
Essa afirmacao ja pde a teoria de Benjamin muito distante da de Schmitt. Esse ponto de vista,
ndo é privativo do teatro barroco alemao, pois ele se funda em certas concepgdes de direito
constitucional e explica a ordem politica do século XVII. De acordo com Weber, “the primary
representation and representative of history in the baroque age, however, is the sovereign: the
sovereign represents history. He holds the course of history in his hand like a scepter” (1992, p. 6).
A vocacgdo utdpica do tirano (soberano de Schmitt), durante o estado de excegdo, é entao a de
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substituir as incertezas da histéria pelas leis de ferro da natureza.

Mas, “o Principe, que durante o estado de excecdo tem a responsabilidade de decidir,
revela-se, na primeira oportunidade, quase inteiramente incapacitado para fazé-lo”
(BENJAMIN, 1984, p. 94). Isso se da porque a antitese entre o poder do governante e sua
capacidade de governar acaba por conduzir a indecisdo do soberano. H3, durante o estado de
excecdo, a necessidade de utilizar poderes que o ordenamento ordinario ndo possui, pois a
situa¢do que a historia impde ao detentor do poder é nova e fora do ordenamento. Essas forcas,
em Benjamin, sdo os instrumentos que tombam as estruturas consolidadas e instauram uma
nova ordem. Em Benjamin (1986), a greve revolucionaria, por exemplo, — possibilita a
passagem do uso legitimo do direito, para a tentativa de se desestabilizar a propria ordem
juridica - € uma peca insita ao jogo do poder, do direito e da violéncia.

E importante perceber que Benjamin utiliza o conceito de soberano de Schmitt, mas lhe da
novo contorno. Weber, neste sentido, afirma que Benjamin, “by contrast, describes the task of
the sovereign in the very terms that Schmitt rejects: the sovereign is charged with the task of
“excluding” the state of exception, den auszuschliessen” (1992, p. 12). Excluir o estado de excec¢do
é distinto de decidir sobre ele, dai porque Agamben concluir que essa alteracdo proposta por
Benjamin leva a conclusdo de que “o soberano nao deve, decidindo sobre o estado de excecao,
inclui-lo de modo algum na ordem juridica; ao contrario, deve exclui-lo, deixa-lo fora dessa
ordem” (2004, p. 87). Isso se da porque em Benjamin o soberano é imanente e esta
enclausurado no Estado, ele é o senhor de tudo que esta dentro do Estado, mas ndo existe fora
deste; ao passo que, em Schmitt, o soberano transcende o Estado, estando também fora dele.

A teoria do estado de exce¢do de Agamben (2004) é pautada nas teorias de Carl Schmitt e
Walter Benjamin. H3, contudo, distingdo entre as teorias desses autores que devem ser trazidas
a discussao, pois, para Carl Schmitt, a atuagdo do estado de excecdo é sempre excepcional, ao
passo que para Benjamin, em seu texto Sobre o conceito da Histdria, a exce¢do torna-se uma
regra na sociedade moderna. Benjamin leva as ultimas consequéncias tanto o seu método como
a sua concepedo da historia, a exce¢do é ruptura e revolugdo como explica Dymetman (2001).
Ele constréi um conceito de histéria que corresponde ao fato de que a tradicdo dos oprimidos
ensina que o estado de excecdo em que vivemos é na verdade a regra geral. Diante do assombro
com os episodios vivenciados no século XX e que ainda sdo possiveis de acontecer novamente,
Benjamin (1987) nos empurra para a acao, apresentando a tarefa de originar um verdadeiro
estado de excecdo revolucionario contra o fascismo.

0 estado de excecao, segundo Frankenberg (2018), é o dispositivo que deve expressar e
manter unidos os dois lados da maquina juridico-politica, no limiar das indecisdes entre vida e
direito. Isso porque a decisdo soberana que acompanha o estado de excecdo liga como seu
contraponto ou consequéncia o homem sujeito a esse poder, posto fora do direito, na zona de
indecidibilidade soberana. Em outras palavras, “uma teoria do estado de excecdo é, entdo,
condic¢do preliminar para se definir a relagdo que liga e, ao mesmo tempo, abandona o vivente
ao direito” (AGAMBEN, 2004, p. 12). Aqui surge, outro conceito central de Agamben, a saber: a
vida nua. Como em Agamben (2010) o estado de excegdo institui o limiar de indecidibilidade
entre anomia e nomos, entre vida e direito, na esfera da decisdo soberana, suspende-se a lei e
deixa-se o individuo sujeito a vida nua, a vida despida de todos os direitos. A vida é, enquanto
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é,ndo é um valor em si mesmo, a vida é um meio, uma contingéncia.

Essa ideia de haver no ordenamento um territério - campo (AGAMBEN, 2008; 2015) -
alheio ao ordenamento, onde individuos sdo despidos de protecdo juridica dialoga com o
conceito de politico em Schmitt (2015) onde se distingue o amigo do inimigo, pois o nacional e
o estrangeiro estao submetidos a diferentes estatutos juridicos, principalmente ante o jus belli.
Essa distingdo extrema e antagoénica entre os homens é determinada pelo Estado soberano que
concentra em si a prerrogativa de decidir o conflito politico (LIMA, 2011).Contudo, em
Agamben (2010), o individuo sujeito ao espago soberano é privado de protecdo e pode ser tanto
um estrangeiro quanto um nacional. Soberana é a esfera na qual se pode matar sem cometer
homicidio.

Ante essa exposicdo sobre estado de exce¢do, percebemos que as teorias propostas por
Schmitt e Benjamin estdo mirando situac¢des limites que findam por teorizar a defesa da do
status quo ou a derrocada dos poderes instituidos pelo poder revoluciondrio. Essas teorias
levam, por consequéncia, a um debate sobre o Estado e a soberania. Ao contrario destas, o
estado de excecdo de Agamben parece, ao gravitar em torno de uma indecidibilidade, servir a
qualquer situacdo em descompasso com a Lei, despotencializando tanto a critica quanto a
revolta. Decisdes dentro do estado de direito passam a equivaler a um “estado de excecao”
(RODRIGUEZ, 2021). A teoria de Agamben, deste modo, ao nao se referir, como os demais, a
uma situacao limite, torna ordindria sua aplica¢do, passando a ser utilizada em simples casos
de ilegalidade ou como justificativa de exegeses casuisticas.

Teorias fora do bindmio regra-excec¢ao

A excecdo, como ensina Ferreira (2013), porque ndo pode ser subsumida, circunscrita ou
antecipada, precisa ser declarada, ou melhor, decidida. No estado de excecdo, hd sempre uma
ruptura com o processo legal, um temporario levantamento do paradigma liberal convencional.
Contudo, no nosso entender, os problemas levantados pelas teorias de exce¢do se situam, como
pudemos perceber no segmento anterior, sempre ante uma situa¢do binaria limite. A excecdo é
tirada como regra e tudo passa a valer como se a todo o tempo o soberano estivesse criando
excegdes e fundando uma nova ordem juridica.

Nas teorias de excecdo, ha, portanto, uma ldgica binaria e antindmica que apresenta os
problemas juridicos ou como estando seguindo a regra ou criando uma exceg¢do que o depde ou
suspende a norma ordindria pondo algo em seu lugar. Ou estamos em exce¢do, sob o arbitrio
do soberano, ou estamos seguindo a regra e ndo é apresentado, nessa angula¢cdo, nenhum
problema. E como se a entrada para explicar o Direito fosse a excego.

Contudo, ha problemas que se encontram no que vamos chamar de gris, ou seja, que ndo
sdo resolvidos nos ordinarios campos da dogmatica juridica, nem podem ser pensados como
situagdes limite de situacdes excepcionais. Isso ndo quer dizer que se esteja aqui negando que
os problemas expostos no topico anterior existam. Busca-se aqui apresentar ferramentas que
possibilitem trabalhar com novos problemas em situa¢des de estado de direito, bem como
encontrar respostas distintas em situacdes de excecao.
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Nessa zona cinza ndo se trabalha com a tradicional visao transcendente do Direito. Os
problemas sdo pensados a partir de pressupostos imanentes. Isso significa que pensaremos as
teorias apresentadas sem usar de pressupostos de légica juridica, nem de deontologia. Neste
sentido, para trabalhar os problemas entre os extremos, ou seja, tanto para trabalhar problemas
dentro da excecao, quanto para analisar questdoes em situa¢do de normalidade urge lancar mao
de outras ferramentas. O escopo aqui é pensar nas taticas de governo e nao de Estado para gerir
o Direito. Para tanto, no préximo segmento, apresentaremos as teorias de gestdo do ilegalismo,
em seguida, o que Harcourt (2018) nomeia de contrarrevolugao.

(a) Ilegalismo

Foucault, no curso do Collége de France, entre 1972 e 1973, ao tratar das “taticas finas de
sancdo” apresenta a teoria dos ilegalismos. Para Foucault (2015), o desenvolvimento do
capitalismo gerou toda uma série de movimentos de sedicdo popular que tiveram como
resposta, por parte da burguesia, um novo sistema de justica e de punicdo. Para Thompson,
segundo Fortes (1995), em todas as épocas, ao lado de um cé6digo legal, ha um cédigo popular
que se estabelece, de modo que, na segunda metade do século 18, hd uma tensao entre a
legitimacdo popular e a repressao estatal a sedicdo popular. Partindo de Thompson (1987a e
1987b), Foucault avanga ao afirmar, segundo Maia e Oliveira (2021, p. 6), que “o0 mecanismo
que trouxe a formacao desse sistema punitivo é mais profundo e mais amplo do que o simples
controle da plebe”. Para Foucault (2001), “Tout travailleur était un prédateur possible. Et toute
création de plus-value était en méme temps ['occasion, ouen tout cas la possibilité, d'une
soustraction éventuelle. Assim, a sedicdo popular, é um fenémeno mais pereneque Foucault
nomeia de ilegalismo popular.

Illegalismo (illégalisme), neologismo criado por Foucault, como explica Souto (2010),
contrasta com o conceito juridico de ilegalidade e alude as praticas a favor e contrarias a ela. A
tese de Foucault é que certas acoes eram toleradas e até Uteis, como se depreende da leitura de
Thompson (1987a), entretanto, o ilegalismo que atuava inclusive desenvolvendo a economia,
tornou-se incompativel com ele, pois, segundo Maia e Oliveira (2021, p. 8),“com o crescimento
do poder nas mdos da burguesia, houve uma nova composi¢cdo da gestdo dos ilegalismos,
reivindicando a burguesia o privilégio exclusivo de evitar a lei, controlando ndo sé a aplicacao,
mas também a elaboragao da lei”. A partir de entdo, o ilegalismo popular que se detém sobre os
bens nao é mais admitido e o ilegalismo dos direitos passa a correr a margem dalei (FOUCAULT,
1987).

0 recurso ao conceito de ilegalismo, por Foucault, permitiu, segundo Lascoumes (1996),
trés importantes rupturas: uma conceitual, outra histdria e, por fim, uma referente a dominacao
social. A conceitual permite tensionar categorias juridicas penais como infracdo, acusacio e, da
criminologia, a categoria delinquéncia. Essa primeira ruptura decorre da denunciar da falsa
neutralidade entre ordem e desordem como fatos histéricos estaveis e universais, bem como
do ataque as categorias criminolégicas que designam a justificativa da transgressao social aos
determinantes interiores dos individuos. A ruptura histérica permitiu analisar as distintas
praticas sociais que dialogam com as regras juridicas. E, por fim, a ruptura de dominagao social
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que lanca luz sobre a ocultacdo intelectual dos ilegalismos da burguesia como dispositivo
contemporaneo de dominacio.

Foucault cria uma ferramenta para pensar problemas juridicos que normalmente nao
recebiam atengdo, pois tradicionalmente o poder estatal se exprimiria na lei e esta era
entendida como um estado de paz imposto as forgas brutais, bem como o resultado de uma luta
ganha pelos mais fortes (DELEUZE, 2019). H3, aqui, como explicam, Maia e Oliveira (2021, p.
14), “um pressuposto que a lei estancaria as disputas em torno do que deve ser controlado
socialmente e em que sentido deve ser controlado. E como se a lei se opusesse a ilegalidade em
um plano de estabilidade”. Foucault deixa evidente que abaixo da lei ndo ha paz e harmonia,
mas disputa, luta e guerra. E um delirio se conduzir e ler o sistema de justica como um sistema
que aplica e interpreta a lei indistintamente. As leis sdo for¢as que encontram resisténcias
dentro e fora do sistema de justica. Somente uma fic¢do tedrica, de acordo com Maia e Oliveira
(2021, p- 15) “pode nos levar a acreditar que aderimos, de uma vez por todas, a lei da sociedade
a qual pertencemos, sem escusas, Sem pausas, resisténcias ou suspensoes”.

Em Foucault, o Estado, a Lei e o Direito estdo submetidos a uma agonistica de forcas sociais.
Por meio da nog¢do de dgon (MOTA,2018), é possivel pensar a Lei dentro de uma teoria das
forgas. Diversas forgas influenciam o que o Direito pode dizer, pois, segundo Foucault (2008, p.
9), “sabe-se bem que ndo se tem o direito de dizer tudo, que ndo se pode falar de tudo em
qualquer circunstancia, que qualquer um, enfim, ndo pode falar qualquer coisa”. Isto se explica
porque os discursos estdo atravessados por forgas que disputam a fala legitima, hegemonica. O
Direito ndo esta afastado destas forcas, estando a Lei e seu sentido em disputa, possibilitando,
nesse espaco movel e movedico, a compreensdo de como as normas sido produzidas. Assim,
longe de a Lei estabelecer um espago harménico em que os conflitos estariam superados, ha,
em verdade, disputas em torno do que é estabelecido como legal e ilegal. O ilegalismo se
debruca sobre as disputas de forgas sobre os limites do que é legal e ilegal.

A producdo da norma juridica carrega consigo um plano tatico de ilegalismos para além da
delimitacdo entre legal e ilegal. O discurso liberal encobre e recobre o mapa estratégico das
lutas, da guerra, mas “o mapa dos ilegalismos continua a trabalhar sob o modelo da legalidade”
(DELEUZE, 2019, p. 36). O liberalismo, por meio da legalidade, ndo assegurou tratamento
isondémico entre os cidadaos, a igualdade formal é uma quimera. Nao ha um dnico modo de
aplicar a Lei, havendo uma gestdo por partem dos atores juridicos em torno dos limites do que
é dito por ilegal e legal. A gestdo dos ilegalismos estabelece, a cada momento, o que sao os
direitos.

E importante percebera porosidade, dentro do ilegalismo, entre o legal e o ilegal. Leis,
codificacdes e regras formais, de acordo com Telles, “tém efeitos de poder, circunscrevem
campos de forga e é em relacdo a elas que essa transitividade de pessoas, bens e mercadorias
precisa ser situada” (2010, p. 101). Na verdade, é nas suas dobras entre o ilegal e o legal que se
percebe os jogos de poder, as relagdes de forca e campos em disputa. Sdo campos de forga, de
acordo com Azais, Kessler e Telles, que “se redefinem e se refazem conforme a vigéncia de
formas variadas de controle e também, ou sobretudo, os critérios e procedimentos de
incriminacdo dessas praticas e dessas atividades, oscilando entre a tolerancia, a transgressao
consentida e a repressdo” (2012, p. 34).
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Foucault, segundo Telles (2010), desloca a discussao da estéril binaridade legal/ilegal para
os modos como as leis operam. Assim, em Foucault (2015), ndo se pode analisar uma lei sem a
situar no campo real de ilegalismo em que funciona. Uma lei s6 se aplica dentro de um campo
de ilegalismos que a sustenta. Os ilegalismos permitem perceber que, no regime geral da
sociedade e do Estado, algumas leis sdo para serem obedecidas e outras para serem ignoradas.
Neste sentido, como explica Ewald, “os ilegalismos sdo o motor das transformacdes na
tecnologia do poder” (2000, p. 44), pois, segundo Maia e Oliveira (2021, p. 17) “a delimitacdo
do que pode ser dito pelo Direito é uma chave para controlar a batalha pelo Estado”.

Segundo Fonseca, entre o que é “estabelecido pela lei e as ilegalidades que sdo praticadas,
ndo se interpde um sistema punitivo absolutamente neutro: o que ocorre é que nem toda
pratica ilegal deve ser punida e, no sentido inverso e ao mesmo tempo proporcional, nem toda
lei deve ser respeitada” (2012, p. 132). Assim, a tolerdncia do sistema legal a certas ilegalidades,
em determinado momento, como ensinam Maia e Oliveira (2021, p. 18)“esta no centro desse
debate, ou seja, a mesma conduta, em certo momento, é aceita e até incentivada e, em outro, é
perseguida e coibida”. Os jogos de forca a que esta submetida a producdo da norma juridica,
entdo, determinam quem sera punido, perseguido, expurgado e o qué sera ignorado. Delimitado
teoricamente o que é o ilegalismo de Foucault, passemos a seguir a contrarrevolucio.

(b) Contrarrevolucao

A contrarrevolucdo teorizada por Bernard Hacourt é pensada para as a¢gdes dos paises do
norte apos o ataque de 11 de setembro nos Estados Unidos. A contrarrevolugao é um novo
paradigma de governo que aplica técnicas desenvolvidas durante as guerras coloniais que
buscavam apaziguar as resisténcias a ocupagdo estrangeira (contra insurgéncia) para as bordas
internas dos paises (HARCOURT e SCHMALZ, 2018). A contrarrevolucdo tem sua génese na
dominacao colonial, pois, nunca se deve esquecer, segundo Foucault (1999), que a colonizacao,
com suas técnicas e suas armas politicas e juridicas, transportou modelos europeus para outros
continentes, mas também trouxe toda uma série de modelos coloniais de volta a metrépole.
Assim, as acdes aplicadas pelo Estado contra populagdes estrangeiras passam a ser aplicadas a
populacdo nacional.

0 pensamento de Harcourt problematiza, mais de perto, as acdes de dominagdo do século
passado. Segundo Harcourt (2018b), as técnicas para conter a¢des de guerrilha dos anos 60
transbordaram para o reino doméstico. Deste modo, apesar da auséncia de qualquer levante
domeéstico, o Estado passa a aplicar as taticas de controle de contra insurgéncia externa contra
seus proprios cidadaos. Nao visa a uma minoria rebelde - uma vez que nenhuma realmente
precisa existir —, mas em vez disso, cria a ilusdo de uma minoria ativa que pode influir para
atingir grupos e comunidades especificas, governando toda a populacdo com base em um
modelo de guerra.

0 paradigma, contudo, foi refinado, sistematizado e atingiu um novo estagio: a completa e
sistemdatica domesticacdo da contrainsurgéncia contra uma populacdo doméstica. A
contrarrevolucdo opera por meio de trés estratégias principais que, quando aplicada, pode ser
recapitulada do seguinte modo: 1) conscientizacao total da informacao de toda a populacdo; 2)

Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 15(3):498-511 506



Oliveira I E quando nio couber falar em Estado de Excecio?

identificacdo ou fabricacdo de uma minoria ativa amorfa e mal definida; 3) conquista das
mentes dos compatriotas.

A estratégia para realizar tal faganha nao é o uso nem da criacdo de um estado de excecdo,
nem da gestdo dos ilegalismos, mas da legalizacao das ilegalidades. Em vez de suspender a lei e
aplicar outra no caso concreto (ou aplicar normas dentro de uma zona de anomia) ou ainda de
gerir os limites dos ilegalismos, aqui, ha por meio de decisdes, memorandos ou pareceres a
insercdo no campo do legal de medidas antes ilegais. Essa transformacdo de a¢des ilegais em
legais acontece em nome da seguranca interna, sdo a¢des que se justificam “em nome de um
bem maior”. De acordo com Harcourt (2018b), a contrarrevolucao transforma ilegalismos em
legalidades. Nao se trata, portanto, de pensar em gestdo de espagos informais, clausulas abertas,
disputas hermenéuticas, mas de pensar como se opera essas legalizag¢des.

Por meio dessa nova forma de governar, ha reflexos e ecos da tensdo herdada da teoria da
contra insurgéncia inicial que se traduz agora em praticas que se situam entre a brutalidade e
a legalidade. Isso pode ser percebido, nos paises do Norte, através dos ataques de drones
direcionados e de operagdes especiais, interrogatorios torturantes, da violéncia e da resposta
militarizada da policia e do Estado aos concidaddos. Esta violéncia nao é excepcional ou
aberracional, é parte integrante do novo paradigma de governo que concilia a brutalidade com
a legalidade. A necessidade de vigilancia e deten¢bes funciona precisamente por meio de
transformar, segundo Harcourt (2018), as lacunas e ambiguidades da lei em torno do direito de
bisbilhotar ou mesmo relativizar direitos fundamentais individuais por meio de praticas
legalmente aprovadas ou legalizadas. Contudo, longe da contrarrevolucdo estado-unidense que
é realizada por meio de instrumentos estatais e de multinacionais por meio de aplicativos e
sistema de comunicacdo (BROOKS, 2018), no Brasil, a tentativa de controle é realizada apenas
pelo Estado por meio de dossiés e “arapongagem”.

A legalidade, como sabemos, serve a muitos senhores. A contrarrevolucao, altera o campo
da ilegalidade e, nesse caso, busca pér os agentes do Estado fora do alcance da lei, pondo a
sociedade fora da protecdo legal, por meio, por exemplo, do direito de legitima defesa ou de
excludente de ilicitude legalmente aprovados. O Estado faz tudo para que certas ilegalidades
fiquem em conformidade com a lei, bem como para posicionar a lei em conformidade com a
ilegalidade (HARCOURT, 2018b). Deste modo, nada disso viola o estado de direito ou transgride
os limites do liberalismo. Com a legalizagdo das praticas de contrarrevolucdo, a justica passa a
se conformar com esse novo paradigma.

O problema com as técnicas de contrarrevolucdo passa a ndo ser mais de suspender a
norma ou agir em uma zona de anomia, nem muito menos de gerir as informalidades ou as
clausulas abertas, mas de alargar o que é legal, de dar novos limites ao Estado de Direito, pois
tudo passa a estar dentro dos milites da lei. Uma vez ingressando no sistema legal, observando
todos os procedimentos necessarios e sendo validado, por razdes de seguranca ou ante outra
razdo imperiosa, pelos tribunais superiores entramos em um debate nao sobre o estado de
exce¢do, mas sobre o proprio estado de direito.

Para Harcourt (2018b), é um modelo que legaliza praticas ilegais, validando-as e, assim,
produz um sistema juridico coerente. Ndo se baseia em ilegalidades excepcionais, mas em
formas recorrentes do que pode se chamar de legaliza¢des, ou mesmo legalidades. A dicotomia
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estado de direito versus estado de excecdo simplesmente nao existe aqui. Todas as estratégias
da contrarrevolucao sdo formalizadas e legalizadas. Assim, na contrarrevolucdo, como explica
Harcourt, ilegalismos e ilegalidades sdo invertidos, pois em vez das camadas sociais
privilegiadas, que transformam ilegalismos populares em ilegalidades, o Estado torna seus
proprios ilegalismos em legalidades.

Essa é uma caracteristica especifica do processo de contrarrevolucdo, pois o objetivo do
Estado passa a ser ndo gerir ilegalismos da sociedade, mas os seus. O Estado entdo passa a criar
estratégias e um campo legal para agir e controlar a sociedade. Os atos de excludente de
ilicitude servem para privar os tomadores de decisdo da responsabilidade, justificando a morte
legalmente, ndo os vinculando ou os responsabilizando quanto ao resultado de suas a¢oes
(HARCOURT, 2018b). Assim, ingressando para o campo da legalidade as mortes deixam de ser
externalidades morais ou politicas, passando a ser nimeros, ndo havendo controle nem do
policial, nem do politico, nem do magistrado. A legalidade criada nao é, entdo, para balizar a
sociedade, mas para informar o campo de legalidade de seus agentes.

Conclusoes

A preocupacdo, deste artigo, foi tanto pensar a aplicacdo atual das teorias do estado de
exceg¢do, quanto apresentar limites ao uso dessa teoria e, por fim, apresentar algumas teorias
que podem ser utilizadas em problemas juridicos que estdo em uma zona cinza entre a
normalidade e a excecdo. Para tanto, esbogamos as principais abordagens ligadas a ideias de
estado de exce¢do em Benjamin, Schmitt e Agamben, buscando apontar as diferencas,
semelhancas, continuidades e rupturas entre eles a fim de delimitar esse campo de estudo, bem
como as suas possibilidades de pesquisa.

Feito isso apresentamos algumas dificuldades que percebemos na inflagdo do uso dessas
teorias como no fato de, no estado de excecdo, haver sempre uma ruptura com o processo legal,
o que deixa de fora varias possibilidades de problemas juridicos. Outra questdo, decorrente da
anterior, decorre do fato de o estado de excecdo atuar dentro de uma légica binaria (regra-
excec¢do) pondo de lado fendmenos que se sucedem dentro da excecdo e fora desta. Por fim,
apresentamos duas possibilidades de analise no campo teérico que esta proximo aos problemas
do estado de excecdo, a saber: a gestdo de ilegalismos e a contrarrevolucdo. O ilegalismo e a
contrarrevolucdo atuam, dentro do estado de direito, em uma zona cinza entre a possibilidade
de excecdo e a normalidade.

A gestao de ilegalismo possibilita pensar as zonas de indeterminacdo dentro do direito
como clausulas de contetido aberto, informalidades, disputas hermenéuticas percebendo como
as forcas sociais acomodam as decisdes e os interesses em curso. Perceber o jogo entre as for¢as
sociais, em torno da decisdo judicial, permite ter em maos ferramentas uteis para verificar, no
Brasil, mudancas bruscas de precedentes nos tribunais superiores - mudanca de entendimento
sobre a prisdo em segunda instincia (D'AGOSTINO; OLIVEIRA, 2020), bem como inagao
repressiva dos agentes de seguranca, do parquete do judiciario ante determinados atores
politicos e empresarios, como pode ser percebido no escindalo das “rachadinhas” no
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parlamento carioca (GUIMARAES;FREIRE; MARTINS; JUNIOR; DIAS; TELES; DUARTE, 2020).

A contrarrevolucao, por outro lado, é um instrumento que, ao invés de perceber como os
ilegalismos sdo gerados na sociedade, possibilita que o Estado gerencie as ilegalidades de seus
agentes, trazendo para o campo da legalidade as ilegalidades dos agentes publicos. A
contrarrevolucdo pode ser observada, no Brasil, através de tentativas de vigilancia da
populacado praticadas pelo proprio Estado como no caso do dossié antifascista produzido pelo
Ministério da Justica (BRASIL, 2020b) e do Decreto 10.445/2020 que facilitou o acesso do
executivo de dados sigilosos produzidos pela Abin (BRASIL, 2020c), bem como iniciativas de
exclusdo da ilicitude de militares em operacao de Garantia da Lei e da Ordem ou de policiais
militares e federais (BRASIL, 2020d), bem como de agentes do Estado diante da pandemia do
COVID-19 (BRASIL, 2020a).
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