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1. Introducao

De acordo com o historiador Eric Hobsbawm, o inicio e o fim de cada
século — historicamente falando — sdo marcados por acontecimentos de
grande impacto. Assim foi a denominada era dos extremos ou o breve
século XX, que teria comecado com a Primeira Guerra Mundial, em 1914,
e se encerrado com a queda do Muro de Berlim, em 1989. O interessante
é que, se por um lado, a Primeira Guerra Mundial marcou o colapso da
civilizacdo ocidental do século XIX, por outro, a queda do Muro de Berlim
consolidou capitalismo como o tnico regime econdmico mundial. Com a
queda do império soviético, alguns jornalistas chegaram a afirmar o fim da
histéria, mas o inicio do século XXI mostraria que nao apenas a historia
continua viva, mas que seus atores principais parecem, de fato, mudar
drasticamente de um século para outro'.

Assim, também o século XXI comeca com um grande atentado a ci-
vilizacdo ocidental (a democracia norte-americana), ja indicando que a
ameaca nao viria de guerras entre Estados, tracadas nos moldes classicos
do Direito Internacional, mas sim de inimigos indeterminados e quase invi-
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siveis. Nesse contexto, embora ainda seja cedo para uma analise definitiva,
é impossivel deixar de questionar qual seria o real impacto do terrorismo
no modelo politico, econdmico e social herdado do século XX.

De acordo, com Hobsbawm, o breve século XX alterou a configu-
racao mundial em trés aspectos essenciais: com o declinio e queda da
Europa, o mundo deixou de ser eurocéntrico, e o centro passou a ser os
Estados Unidos; o processo de globalizacdo transformou o mundo em
uma unidade operacional basica e tnica, ou como dizia McLuhan, em
uma aldeia global; e por fim, houve uma desintegracéo dos velhos padroes
de relacionamento social humano, predominando os valores de um indi-
vidualismo social absoluto®.

E exatamente sob esse enfoque histérico de mudancas sécio-politicas
que se pretende analisar o terrorismo e seu impacto na democracia do
século XXI. Para tanto, o primeiro topico desse artigo serd destinado a
analisar a denominada Teoria do Guerrilheiro (Theory of partisan) desen-
volvida por Carl Schmitt. Tal teoria foca-se na necessidade de alteracao do
nomos na terra, em funcao da transformacéo do guerrilheiro de um inimigo
real e relativo para um inimigo indeterminado e absoluto, bem como as
consequéncias dessa mudanca no conceito e nos limites da guerra.

Posteriormente, o estudo ird focar em trés conceitos essenciais desen-
volvidos por Giorgio Agamben: o homo sacer, a vida nua e o estado de
excecdo. Em sua teoria, o autor ird delimitar a relacdo entre o estado de
excecdo e o poder soberano, e como esse é capaz de isolar um individuo
do ordenamento juridico (homo sacer) de forma que sua vida nao seja mais
protegida, tornando-se uma vida nua.

Com o intuito de trazer as reflexdes dessas duas teorias para atualidade
e relaciona-las ao terrorismo, serd utilizada a alteracio constitucional pro-
posta por Bruce Ackerman, na denominada Constituicdo de Emergéncia.
Para o autor, como nao ¢ possivel vislumbrar o fim da guerra contra o ter-
rorismo, a estrutura constitucional deveria prever instrumentos para uma
resposta eficaz aos ataques terroristas.

Como contraponto atual a proposta de Ackerman, a quarta parte do
artigo sera destinada a analisar o artigo resposta escrito por Tribe e Gu-
dridge, denominado Constituicdo anti-Emergéncia, as criticas estabelecidas
pelos autores concentram-se, especialmente, na inconstitucionalidade da

2 HOBSBAWM, 2002, pp. 23-25;
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proposta de Ackerman e na necessidade de manutencao das garantias e
direitos fundamentais também em tempos de terror.

Os perigos do terrorismo para a democracia, sob o enfoque do inimigo
absoluto, do homo sacer e do estado de excecdo, serdo objeto da conclusao,
quando se estabelecerda um paralelo entre a crise democratica, vivenciada
durante a Segunda Guerra Mundial, e aquela que hoje se desenha no
combate ao terrorismo.

2. ATeoria do Partisan e o Inimigo Absoluto

A teoria do partisan de Carl Schmitt fundamenta-se na ideia de que
o conceito de politico pode ser definido pela dicotomia amigo/inimigo’.
Para o autor, o conceito de inimigo estaria despido de qualquer contetido
moral, cultural ou religioso, o que conferira uma necessaria neutralidade.
Assim, o inimigo € “apenas um conjunto de pessoas em combate, ao menos
eventualmente, segundo a possibilidade real e que se defronta com um conjunto
identico™.

Partindo dessa dicotomia, é possivel observar que da Paz de Wes-
tphalia de 1649 até a Primeira Guerra Mundial, o Estado detinha o con-
trole do politico, pois cabia unicamente a essa entidade politica nomear
os amigos e os inimigos (internos ou externos). Entretanto, a partir
do século XX, o Estado comeca a perder o monopoélio da definicdo do
inimigo, bem como a exclusividade da atividade politica, na medida em
que determinados grupos néo se sentido protegidos pelo Estado negam
sua obediéncia e o transformam em seu inimigo, culminando na decla-
racdo de uma guerra civil °.

Embora o monopolio politico estatal tenha so tenha sido efetivamente
ameacado no século XX, o marco histérico a partir do qual o autor inicia
o desenvolvimento de sua teoria é bem anterior e nos remete a resposta —
em forma de guerrilha — do povo espanhol a invasao estrangeira (1808 a
1813), pois teria influenciado o surgimento de novas doutrinas de guerra
e politica, ao inserir um elemento irregular, o povo®.

SCHMITT, 2008, p. 20;
SCHMITT, 2008, p. 30;
SLOMP, 2009, P. 59;
SCHMITT, 2008, P. 4-10;
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Assim, o desenvolvimento da teoria do partisan de Schmitt inicia-se
com a andlise do poder militar da Alemanha na Prussia, cuja resisténcia
a invasao napoleonica foi fundamentada em um forte sentimento nacio-
nalista. Tal exército tornou-se o mais famoso do século XIX, ndo apenas
por suas vitérias, mas também pela sua disciplina e organizacido. Esse é
um fator muito importante na distingao entre o exército oficial e o guerri-
lheiro’, pois quanto maior a disciplina dentro daquele exército, mais facil
sera distinguir entre combatentes e civis®.

Entretanto, o maior legado da guerra prussiana seria o denominado
Compéndio de Leis da Prussia, na qual se afirmava que todo cidaddo estava
obrigado a resistir ao inimigo intruso. Criava-se, aqui, a Magna Carta do
guerrilheiro, um documento oficial que legitimava sua atuacao em nome
da defesa nacional, tirando-o do isolamento politico e filoséfico no qual tal
figura se encontrava até entao’.

Assim, o conceito classico de guerra entre dois ou mais Estados, fixado
nos séculos XVIII e XIX, e regulamentado pela Direito Internacional eu-
ropeu, da lugar, no século XX a guerra revolucionaria (revolutionary
partisan-war), que ndo esta mais restrita a pura ciéncia militar'®. Aqui, o
guerrilheiro (ou, nesse contexto, poderiamos dizer revolucionario) ganha
legitimidade e protecao, visto ora como um revolucionario pacifico (tese
de Marx e Engels), ora como um participante de uma guerra civil (Lénin).

Para Lénin, o primeiro a observar a importancia do partisan na guerra
civil, a revolucdo nao poderia ser feita de forma pacifica, passando neces-
sariamente por uma guerra civil, o que explica a importancia do partisan
como um instrumento da luta de classes’’. Conclui Lénin, seguindo os
ensinamentos de Clausewitz, que ndo apenas a guerra é a continuacao da
politica'?, mas também que tanto a guerra como a politica é determinada
pela distincao entre amigo e inimigo. Assim, somente a guerra revolucio-

7 E interessante observar que a palavra inglesa partisan tem um significado mais amplo de sua traducao
possa alcancar. Tal palavra deriva de ‘parte’ e refere-se a relacdo a alguma forma de luta ou atividade
politica partidaria. Para o autor, guerrilheiro seria aquele que combate de forma irregular e que estaria,
portanto, fora do alcance das regras que condicionam as guerras tradicionais (SCHMITT, 2004, p. 4-10).
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ndria seria uma guerra verdadeira, pois dela deriva o inimigo absoluto,
enquanto as demais guerras — contidas pelo direito internacional — seriam
meros jogos convencionais®.

Estabelecido que a verdadeira guerra — a do inimigo absoluto — nao
estd limitada pelas regras do direito internacional, resta delimitar quem
seria esse inimigo. No ponto, Lénin esclarece que o inimigo absoluto seria
a classe burguesa, o capitalismo ocidental, e transporta a discussao do par-
tisan para além das questdes meramente militares, colocando em cheque
toda a construcao da ordem politica e social'*.

Aqui ja é possivel observar a importancia da teoria do guerrilheiro para
melhor compreender o terrorismo, pois para o terrorista o inimigo ab-
soluto seria o capitalismo e a sua guerra nao estaria fundamentada nos
regulamentos estabelecidos pelo direito internacional ocidental. Nesse
contexto, poderia o mundo ocidental considerar o terrorista como seu
inimigo absoluto e, assim, travar uma guerra sem qualquer tipo de limites,
ignorando seu histérico de protecao dos direitos fundamentais? Assim, a
mentalidade de guerra militar do século XIX ¢ substituida por uma nova
forma de guerra, cujo sentido e objetivo ¢ a destruicdo da estrutura social
existente'.

Entretanto, é interessante observar que o guerrilheiro, como um com-
batente irregular, depende sempre de um poder regular. Com o desenvol-
vimento da tecnologia, o guerrilheiro dependera também de um aliado
que possua poder tecnolédgico que possa ser transferido a guerrilha, o que
seria denominado de terceira parte interessada. Essa terceira parte é ex-
tremamente importante — e poderosa — na medida em que é responsavel
ndo apenas pelo suprimento de armas, municdes, recursos financeiros e
remédios, mas também ofereceria uma espécie de reconhecimento politico
que um guerrilheiro necessita para evitar que ele seja comparado a um
simples ladrao ou pirata. Ou seja, deve haver um poder regular que le-
gitime a luta irregular, o que s6 pode ser feito de duas formas: pelo reco-
nhecimento de um poder ja existente; ou o pelo estabelecimento de uma
nova regularidade pela sua propria forca'®.

13 SCHMITT, 2008. p. 200.

14 SCHMITT, op.cit., p. 201.
15 SCHMITT, 2004, pp. 48-51;
16 SCHMITT, 2004, pp. 52-53;
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O que se verifica aqui é uma verdadeira crise do direito e, consequen-
temente, uma crise da legalidade. A legalidade aqui é vista para autor como
o irrevogavel modus operandi do moderno exército estatal, onde o governo
decide quem ¢ o inimigo.

Nesse ponto, o grande receio do autor é que, com o desenvolvimento
das armas destruicdo em massa, o guerrilheiro — tendo acesso a esse avanco
tecnologico — transforme-se no que ele denomina de guerrilheiro tecno-
logico, “uma nova forma de guerrilheiro que poderia entdo adicionar um novo
capitulo a historia mundial com uma nova forma de apropriacdo-espacial™’.

Ora, poderiamos entender que o terrorista seria essa nova forma de
guerrilheiro? Ja foi possivel visualizar que, de fato, o terrorismo introduziu
um novo capitulo a histéria mundial, sendo o marco do inicio do século
XXI, mas até onde o impacto dessa nova forma de guerrilha podera ser
sentida dentro dos governos democraticos.

Analisando a historia, o autor destaca a evolucao do papel do guerri-
lheiro que passa de um inimigo real que defende o seu territério contra os
conquistadores — e por isso é considerado até um herdi — para um inimigo
absoluto, da teoria de Lénin, que na guerra revoluciondria destréi todos os
limites tradicionais existentes.

Até entdo, os europeus tinham conseguido uma grande facanha na teoria
da guerra, pois, na medida em que conseguiram renunciar a criminalizacao do
oponente, eles relativizaram o inimigo, negando a existéncia de um inimigo
absoluto'®. Como consequéncia, todos estavam submetidos as mesmas regras
do Direito Internacional, nao havia uma guerra do justo contra o injusto, de
modo que a todos eram deferidos os direitos inerentes ao ser humano. E mais,
encerrada a guerra, ndo haveria que se falar em inimigos, pois estes eram re-
lativos e perduravam somente durante o tempo de guerra.

Aqui, a guerra vista como um jogo convencional acaba e, na medida em
que as partes tornam-se absolutas, o guerrilheiro também passa a suportar
um status de inimigo absoluto®.

Assim, no mundo em que as partes caem no “abismo da total desvalo-
rizacdo”, surgem novas formas de inimigos absolutos, e esses se tornam

17 Traducdo livre do trecho: “A new sort of partisan could then add a new chapter to world history with
a new form of space-appropriation” (SCHMITT, 2004, p. 56)

18 SCHMITT, 2004, p. 64:
19 SCHMITT, 2004, pp. 65-66;
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cada dia mais terriveis até se chegar a tnica solucao final: a aniquilacao. E
exatamente “a rentincia do inimigo real que abre as portas para o trabalho de
aniquilacdo do inimigo absoluto™.

3.0 homo sacer, a vida nua e o estado de excecao

No topico precedente, foi possivel perceber que a transicao do inimigo
real para o inimigo absoluto resultou na possibilidade de aniquilacao do
outro, sem que isso seja considerado um crime ou tenha maiores conse-
quéncias, sendo um resultado natural do fato de tal inimigo ser consi-
derado absoluto e, portanto, sujeito a morte. Ora, essa transicao culmina
na propria exclusio do inimigo do sistema legal de protecéo, ou seja, por
ser absoluto e sujeito a aniquilacdo, tal inimigo nao esta encoberto por
nenhum sistema legal. Tais caracteristicas foram muito bem visualizadas
no que Agamben denominou de homo sacer, e é tal teoria que iremos ana-
lisar nesse topico.

Para melhor compreender a implicacao desse inimigo absoluto e a de-
terminacao de estado de excecao** é importante analisar dois conceitos
destacados por Agamben, o homo sacer e a vida nua. A vida nua é a vida
do homo sacer que pode ser exterminada sem qualquer consequéncia —
juridica ou social — em determinada sociedade pois sua vida nao possui
mais nenhuma humanidade, nenhum valor??. Assim, o homo sacer é aquele
individuo colocado fora da jurisdicdo humana, o que o deixa em um limbo
social e juridico, onde nenhuma regra a ele se aplica®’ pois a lei é indife-
rente a sua existéncia*.

Dai a semelhanca entre o homo sacer e o inimigo absoluto de Schmitt,
pois ambos estdo fora do sistema legal de protecao, vivendo, portanto, a
vida nua, ou seja, uma vida cuja morte ¢ impune®.

20 SCHMITT, 2004, p. 67,

21 Embora esse ndo seja o ponto focal do artigo, é importante destacar que Agamben é um dos maiores
criticos da teoria sobre o estado de excecdo desenvolvida por Schmitt. Apenas a titulo de esclareci-
mento, enquanto para Schmitt ha um permanente vinculo entre a excec@o e o direito (SCHMITT, 2009.
p.180/182), para o estado de excec¢do seria um espaco de verdadeira anomia (AGAMBEN, 2004. p. 58).

22 CISNEY, 2008. p. 161.

23 AGAMBEN, 1998, pp. 16 e 89;
24 LUIZ, 2007, p. 51.

25 AGAMBEN, 1998, p. 36;
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Mas como cada sociedade define quem seria o homo sacer, cuja vida nao
esta de forma alguma protegida? Tal limite é definido pelo poder soberano,
pois é a decisdo soberana — que suspende a lei no estado de excecdo®® —
que determina a vida nua do homo sacer. Assim, é possivel afirmar que,
para tal autor, a decisao soberana é “o lugar de indiferenca entre a exclusao e
a inclusdo™’, desse modo, o estado de excecdo, na medida em que exclui
a vida nua por meio de sua inclusdo, é na realidade o fundamento oculto
sobre o qual toda a sociedade ocidental foi erigida®®.

Vé-se assim que “soberana é a esfera na qual se pode matar sem cometer
homicidio e sem celebrar sacrificio, e sacra, isto é, matdvel e insacrificavel, é a vida
que foi capturada nesta esfera. Aquilo que é capturado no bando soberano é a vida
humana matavel e insacrificavel: o homo sacer”. Entretanto, se entendermos
que a soberania pertence a lei e esta, portanto, adstrita aos limites desta,
temos o fundamento da democracia, o fundamento da sociedade ocidental.

O problema, entao, passa a ser os limites do estado de excecdo, pois
na medida em que a excecdo ultrapassa o espaco que lhe é juridicamente
determinada e comeca a confundir-se com a normalidade, nio ha mais
como se afirmar a permanéncia do fundamento democratico. Isso porque
no estado de excecdo, “a lei aplica-se desaplicando-se”, de modo que nao
é mais possivel distinguir entre a transgressao da lei e a sua execuc¢do™.
Tem-se aqui a crise de legitimidade do sistema juridico.

Do mesmo modo Schmitt, em sua teoria do guerrilheiro, ja havia des-
tacado a existéncia de uma crise de legalidade, quando a definicao do
inimigo passa a ser abstrata e o governo dispoe de uma discricionariedade
sobre quem definir como seu inimigo. Vé-se, assim, que é o proprio poder
soberano que sustenta o regime juridico — em sua legalidade e legitimidade
— na exata medida da forca e estabilidade de suas leis, de modo que a
constante suspensao dessas, pelo estado de excecao, coloca em risco todo
o sistema juridico, especialmente os democraticos.

26 Para Agamben, o estado de excecdo aproxima-se mais do iustitium (férias judiciarias) do que da
ditadura — como proposto por Schmitt —, uma vez que “o estado de exce¢do nio se define, segundo o
modelo ditatorial, como uma plenitude de poderes, um estado pleromatico do direito, mas, sim, como
um estado kenomatico, um vazio e uma interrupcao do direito” (AGAMBEN, 2004. p. 75).

27 CHUEIRI, 2004, p. 355;
28 SPINKS, 2008, p. 123;
29 AGAMBEN, 1998, p. 91;
30 AGAMBEN, 1998, pp. 57-65
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Talvez a melhor forma de compreendermos esses conceitos de
Agamben seja analisando um dos seus melhores exemplos de homo sacer,
os hebreus no campo de concentracdo nazista, onde “seu assassinato ndo
consitui, portanto, como veremos, nem uma execu¢do capital, nem um sacri-
ficio, mas apenas a realizacao de uma mera matabilidade que ¢ inerente a
condicdo de hebreu como tal™!, ou seja, os hebreus como homo sacer; assim
considerados pelo regime nazista, possuiam apenas uma vida nua, e por-
tanto, poderiam ser exterminados.

Nesse contexto, resta claro que os campos de exterminio represen-
tavam um estado de excecdo, onde o regime juridico nao tinha nenhuma
aplicacao, ou seja, onde se vé o retorno ao estado de natureza de Hobbes™.
Isso porque nessa condicao pré-juridica nao havia regras, nem leis, era a
chamada luta de todos contra todos*, que nada mais é do que o reconhe-
cimento de que todos sdo inimigos absolutos em potencial. Dai a afirmacao
de Agamben de que o estado de natureza é um estado de excecao.

Resta, assim, evidente que os campos de concentragao eram espagos de
estado de excecdo colocados para fora do ordenamento juridico normal.
E mais, tendo tal estado de excecdo perdurado por mais de doze anos,
esse passa a confundir-se com a propria normalidade e comeca a tornar-se
regra. Assim, na mesma medida que a excecdo torna-se a regra, o espaco da
vida nua — antes restrito a margem do ordenamento ou presente apenas no
estado de excecdo — se insere no espaco politico, criando a indeterminacéo
entre inclusio e exclusio, entre fato e direito*.

A possibilidade de um estado de excecao dentro do circulo de re-
gularidade ja havia sido suscitada por Benjamin, em sua classica dis-
cussao com Schmitt a respeito da articulacao entre direito e estado de
excecdo. Para Benjamin, a estrutura juridico-politica se sustenta em
duas funcoes primordiais do direito: uma funcao criadora, pois todo
direito é criacdo de um poder; e uma funcéo conservadora, que seria
exatamente a submissdo de todos os cidaddos as leis®®. Nesse sentido,
a violéncia criadora seria o fundamento da instituicio de um sistema

31 AGAMBEN, 1998, p. 121;

32 aausencia de impedimentos externos
33 AGAMBEN, 1998, p. 112;

34 AGAMBEN, 2004, p. 16.

35 BENJAMIN, 2010, p. 7 e 15.
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legal, enquanto que a violéncia conservadora deveria ser capaz de sus-
tentar o sistema ja existente’.

Nesse contexto, a ordem juridica permanece vigente enquanto o estado
de excecdo se distinguir do caso normal, de modo que a dialética entre
violéncia que poe o direito e violéncia que o conserva nao sera verdadei-
ramente rompida.

Assim, o rompimento dessa dialética, ou melhor a indiscenibilidade
entre normalidade e excecdo gera a quebra do paradigma juridico-politico,
e 0 homo sacer passa a confundir-se com o cidadéao, emergindo o principio
que rege o dominio totalitario, ou seja, o principio de que tudo é possivel®’.

Por fim, ainda analisando o exemplo dos hebreus nos campos de con-
centracao nazista, Agamben finaliza com uma reflexdo essencial — que ira
nos levar ao proximo topico desse artigo — a de nao deveriamos nos ques-
tionar como foi possivel tamanho exterminio contra seres humanos, mas
sim quais foram os “procedimentos juridicos e quais dispositivos politicos per-
mitiram que serem humanos fossem tdo integralmente privados de seus direitos
e de suas prerrogativas™®.

4. A Constituicao de Emergéncia

De fato, considerando as peculiaridades essenciais das atividades terro-
rista e do anseio norte-americano em estabelecer zonas de excecdo — onde
todo o sistema legal de protecdo dos direitos fundamentais poderia ser
suspenso — é pertinente questionar se ha procedimentos juridicos e po-
litico desenhados para a luta contra o terrorismo que poderiam resultar
na criacdo de vidas nuas. E mais, poderia um pais utilizar-se de tais ins-
trumentos no combate ao terrorismo e ainda, assim, ser considerado um
Estado democratico? Tal questionamento se justifica porque, como res-
saltado por Agamben, na medida em que o estado de excecdo se confunde
com a normalidade, o fundamento democratico perde seu sentido.

Bem, certamente, ha varios projetos de combate ao terrorismo e incon-
taveis estruturas juridico-politicas pensadas exclusivamente para esse fim,
mas o presente artigo ira analisar a Constituicao de Emergéncia descrita

36 CISNEY, 2008. p. 164.
37 AGAMBEN, 1998, pp.175-177;
38 AGAMBEN, 1998, p. 178;
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por Bruce Ackerman, uma nova estrutura constitucional desenhada para
lidar com o terrorismo.

Inicialmente, o autor destaca que tal mudanca constitucional deveria
garantir a protecao as liberdades civis, uma vez que a tendéncia do Estado
— principalmente no combate a um inimigo indeterminado — é a restricao
dos direitos individuais®. Assim, para evitar os repetidos ciclos de re-
pressdo, o autor defende a construcio de uma nova doutrina constitu-
cional que preveja curtos periodos de emergéncia, onde seriam possiveis
severas, mas limitadas restricoes aos direitos individuais.

Para o autor, a especificidade da medida é um reflexo do préprio
fenomeno que se pretende combater, pois o terrorismo nao se encaixa no
classico conceito de guerra entre Estados soberanos, e sua mais angustiante
consequéncia é que nao seria possivel antever o fim da denominada guerra
contra o terrorismo*.

Por outro lado, o terrorismo ameaca a autoridade politica disseminando
o terror dentre a populacdo civil, ja que ultrapassa qualquer espécie de
contencao e chega ao cotidiano. Se antes o inimigo era real e determinado,
hoje ele pode ser qualquer um. Assim, no século do terrorismo, o conceito
de inimigo absoluto torna-se abstrato.

Nesse contexto de mudancas tdo bruscas, o autor entende que a atual
estrutura constitucional americana é incapaz de lidar com a ameaca terro-
rista, principalmente porque ela ndo permitiria uma eficiente demonstracao
governamental de que a falha na soberania estatal ¢ meramente temporaria.

Para o autor o principal instrumento a ser utilizado pelo governo para
conter a crise de terror seria a possibilidade de detencio de suspeitos sem
as protecoes usuais da lei penal. Assim, o proprio autor ja parte do pressu-
posto de que o periodo emergencial resultara em danos, que provavelmente
recairdo sobre as liberdades individuais de intimeros civis apanhados nessa
estrutura de excecdo*'.

Ackerman, entretanto, entende que o terrorismo nao representa, de
fato, uma ameaca as consolidadas democracias ocidentais, e destaca que,
embora exista o risco de normalizacio da emergéncia em face dos ataques
terroristas, esse risco sera devidamente minimizado, na medida em que

39 ACKERMAN, 2004, p. 1029;
40 ACKERMAN, 2004, p. 1036;
41 ACKERMAN, 2004, p. 1037;
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a resposta a tais ataques sejam colocadas dentro dessa nova estrutura
constitucional*. Ainda assim, se os ataques terroristas tornarem-se muito
frequentes, eles certamente destruirdo as liberdades civis, e nenhuma
estrutura legal sera capaz de sustentar a democracia ocidental.

Nesse contexto, o autor desenvolve uma estrutura constitucional que
se fundamenta em trés principais pilares: um inovador sistema de pesos e
contrapesos, baseado no que o autor denomina de escalada supermajori-
taria; mecanismos constitucionais que permitam respostas em curto prazo;
e um sistema de incentivos econdomicos e compensacdes financeiras, que
impediriam os abusos de poder durante a fase emergencial®.

O gatilho da situacdo de emergéncia seria um efetivo ataque terrorista
que ameacasse a existéncia do proprio Estado, o que implicaria na neces-
sidade de conferir poderes ao Executivo para medidas extraordinarias, de
modo a assegurar a lei e a ordem. Tal situacao de emergéncia seria decretada
pela maioria do Parlamento, perdurando por um periodo de dois a trés
meses. As renovagoes dessa fase emergencial estariam subordinadas a novas
votacoes no Parlamento, sujeitas a um aumento do quérum para sua apro-
vagao (60%, 70%, 80%, etc). Cada votacao seria precedida de um amplo
debate sobre a real necessidade do estado de emergéncia, o que, de acordo
com o autor, evitaria também a normalizacdo do estado de emergéncia**.

Por 6bvio, o continuo aumento do quérum necessario a aprovacao
da situacdo emergencial dificultaria a extensao de tal periodo, e também
produziria um efeito sob o Executivo, que tenderia a atuar de forma pre-
cavida®. Por outro lado, o Executivo ficaria tentado a estabelecer sigilo
sobre as informacoes e detencdes realizadas no periodo emergencial. Tal
problema seria minorado pelo que Ackerman denominou de controle da
informacao pela minoria*.

Assim, a nova estrutura constitucional estabeleceria a garantia de que
os partidos minoritarios teriam o completo acesso as informacodes sigi-

42 ACKERMAN, 2004, p. 1044,
43 ACKERMAN, 2004, p. 1031,
44 ACKERMAN, 2004, pp. 1031 e 1059;
45 ACKERMAN, 2004, p. 1048;

46 ACKERMAN, 2004, p. 1051 (A possibilidade de uma total transparéncia das informacdes
governamentais é afastada por questdes estratégicas, pois, assim, os proprios terroristas poderiam usufruir
de tais informacdes para planejarem um novo ataque ou recuarem quando as investigacdes estiverem muito
proximas a determinada célula terrorista)
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losas, formando-se uma comissao — presidida por partidos minoritarios
— mas, com alguns membros dos partidos majoritarios. Tal comissao seria
encarregada de repassar um relatério ao Parlamento — em sessdo secreta,
se necessario — com o intuito de alimentar aquele debate que precede as
votacoes pela renovacao do estado de emergéncia®’.

No mais, é imprescindivel lembrar que, durante a fase de emergéncia,
centenas de inocentes estarao sendo detidos sem o devido processo legal.
Como forma de amenizar tais violacdes aos direitos individuais, o autor
propoe certos limites a tais poderes extraordindrios, mantendo algumas
liberdades individuais — proibicdo a tortura — e politicas — vedacao de re-
visao das leis basicas sobre a organizacao dos Poderes™.

Somente a titulo de incitacdo, o que seriam essas pessoas apanhadas
pela estrutura do poder de emergéncia sendo o proprio homo sacer cap-
turado na esfera soberana. Tal questdo é ainda mais visivel quando o
proprio autor afirma que “cada onda de terrorismo ird gerar diferentes tipos
de demonios. Nesse momento, os demonios vém, em sua maioria, do mundo
drabe, mas em 20 anos, eles talvez surjam da América Latina ou da China™*.

Por fim, visando minorar as consequéncias das detencoes sem o devido
processo legal, Ackerman propde um sistema de compensacao financeira
pelas violacoes a direitos fundamentais ocorridas durante o periodo emer-
gencial™®. Assim, o sistema de compensacdo tem por objeto nao apenas os
inocentes presos na rede emergencial, mas também a eficiéncia da buro-
cracia administrativa.

Quanto ao papel do Poder Judiciario, seria ele o verdadeiro guardiao da
Constitui¢do. Pois, na medida em que o Parlamento determinasse o fim do
estado de emergéncia, competiria ao Judicidrio assegurar que o Executivo
efetivasse tal decisdo, evitando, portanto, uma eventual normalizacio do
periodo emergencial®'.

47 ACKERMAN, 2004, p. 1052;
48 ACKERMAN, 2004, p. 1058;
49 ACKERMAN, 2004, p. 1049;

50 ACKERMAN, 2004, p. 1065 (Embora o autor admita que um valor financeiro nao seja suficiente para
compensar meses de detencio, ele acredita que tal sistema tera um impacto também na acdo do Executivo
que — preocupado com os resultados economicos pos-fase emergencial — tendera a ser mais criterioso
quando da fase de detencéo indiscriminada);

51 ACKERMAN, 2004, pp. 1066-1067;
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Por outro lado, a Constituicio de Emergéncia deveria prever que, en-
cerrado o estado de emergéncia, os Tribunais iniciassem um concessao
macica de habeas corpus a todos aqueles detidos durante tal periodo.
Ademais, quanto maior for o periodo de excecao, maior deve ser a super-
visao judicial, de modo que, com o passar dos meses, torne-se obrigatério
a Promotoria que traga os detentos perante os juizes e esclarecam os fun-
damentos da prisao.

Outro papel importante do Judiciario seria assegurar que a proibicéo
da tortura em todo e qualquer caso, o que seria reforcado pela previsdo de
visitas regulares dos advogados dos presos. Ainda assim, o autor defende
que determinadas limitacoes a tais direitos seriam possiveis, desde que ao
afetassem o seu fundamento’.

Assim, a possibilidade de prisdo sem devido processo legal e sem o direito
ao habeas corpus durante o prazo de investigacao inicial (45 ou 60 dias)
deveria ser balizada pelos trés principios essenciais do estado de emergéncia:
a escalada supermajoritaria (fator politico); a compensacao financeira (fator
econdmico); e a garantia de dignidade da pessoa, pela proibicao da tortura
(fator juridico)>’. Mas, em ultima instancia, seria esse compromisso tragico
de suspensio de garantias fundamentais constitucional?

5. A Constituicao anti-Emergéncia

Embora as teorias de Schmitt sobre o inimigo absoluto e de Agamben
sobre 0 homo sacer oferecam arcabouco tedrico suficiente para uma analise
critica da Constituicdo de Emergéncia de Ackerman, o contraponto sera
dado pelo artigo de Tribe e Gudridge denominado Constituicdo Anti-
-Emergéncia, e deixaremos a fusdo das teorias para o tépico final do pre-
sente artigo.

Para tais autores é impensavel que se estabeleca um estado de emer-
géncia fora dos limites ordinarios constitucionais e se pretenda que a
propria Constituicdo seja capaz de normalizar todo sistema legal apos o
fim de tal periodo, ou seja, a Constituicdo de Emergéncia seria inconsti-

52 ACKERMAN, 2004, pp. 1071-1073. Como exemplo de limitacéo, o autor cita que aos advogados seria
proibido tornar publicas as informacoes obtidas dentro das prisoes e os presos nao teriam liberdade de
escolha de qualquer advogado;

53 ACKERMAN, 2004, p. 1077,
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tucional, até mesmo porque ela permitiria atos que a Constitui¢do norte-
-americana atualmente rejeita.

Assim, o que se verifica é que a luta contra o terrorismo estaria esva-
ziando o pilar fundamental da democracia americana, qual seja, o sistema
constitucional de protecdo aos direitos coletivos e individuais. Os autores
destacam ainda que, atualmente, nao seria possivel a suspensiao do habeas
corpus, exceto em caso de guerra declarada. No ponto, o préprio Ackerman
afirma que os ataques terroristas ndo se amoldam a definicao de guerra, o
que tornaria impraticavel a suspensao de tal garantia fundamental™*.

Posteriormente, Tribe e Gudridge focam no objetivo essencial da Cons-
tituicao de Emergeéncia: fornecer instrumentos para que o governo tenha
uma resposta rapida e eficiente frente a um ataque terrorista, assegurando
a populacdo aterrorizada que houve apenas uma falha de seguranca, e que
essa ja foi restabelecida.

Entretanto a proposta de Ackerman, fundada essencialmente nas de-
tencdes pos-ataque, sem o devido processo legal, é comparada a um duelo
formulado nas seguintes bases: assassinato terrorista em massa X prisao
governamental em massa®. De fato, acalmar a populacdo abalada por um
ataque terrorista deve ser uma preocupacdo governamental, entretanto
tal preocupacdo nao seria suficiente para sacrificar importantes valores
constitucionais. E mais, é justamente nos momentos de descontrole que a
estrutura de protecao constitucional dos direitos fundamentais deve fun-
cionar da forma mais firme possivel, pois o terror pode levar a populacdo
a acreditar que a restricdo de direitos fundamentais seria a tinica resposta
plausivel, culminando em um ciclo de repressdo até a completa transfor-
macdo da democracia em um autoritarismo.

No mais, néo se pode afirmar que a decretacio de um estado de emer-
géncia — com detencoes aleatorias em massa — va acalmar a populacao. Na
realidade, tal cenario de violacdo de direitos fundamentais poderia resultar
em um maior temor da populacdo e descrédito do governo. Ou pior, o
estabelecimento de repetidos periodos emergéncias poderia criar na so-
ciedade uma sensacdo de normalidade, estendendo de forma desnecessaria
o estado de excecao’®.

54 TRIBE e GUDRIDGE, 2004, p. 1807,
55 TRIBE e GUDRIDGE, 2004, p. 1810,

56 No ponto, os autores fazem uma comparacao com o denominado “codigo laranja” — que seria o estagio
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Por outro lado, no que se refere a escalada supermajoritaria, os autores
destacam que essa sucessao de votacoes teria como objetivo primordial
conferir um aspecto de normalidade democratica a um estado de excecéo.
Entretanto, os autores ressaltam que o processo legislativo é tao vulneravel
quanto qualquer outro, e ndo haveria motivos para confiar mais no Parla-
mento do que no sistema de garantias constitucionais’’.

Ademais, afirmam, tendo por base recentes estudos de comportamento
econdmico e teoria dos jogos, que a medida que se aumenta o quérum
de votacdo, ndo necessariamente torna-se mais dificil a aprovacao de uma
medida de emergéncia, dada a tendéncia ao extremismo em situacoes de
unanimidade ou proximas a ela®.

Entretanto, a maior critica a4 Constituicdo de Emergéncia refere-se exa-
tamente ao perigo de normalizacdo do estado de excecdo. Nesse momento,
0s ataques terroristas terdo atingido o seu alvo primordial, qual seja, o
sistema democratico ocidental. Ora, o arcabouco constitucional deve ter
como objetivo primordial resguardar as garantias e liberdades individuais
e coletivas, pois é tal complexo que permite a manutencao do sistema de-
mocratico. Até mesmo porque a Constituicao nao é apenas uma estrutura,
mas sim a fonte normativa de todas as instituicdes democraticas™.

Se o proprio texto constitucional possui regras que permitam a nor-
malizacao do estado de emergéncia e a suspensao indeterminada de seus
principios fundantes, como esperar que essa nova estrutura constitucional
possa proteger a democracia ocidental do terrorismo?

6. Conclusao

Com o intuito de melhor compreender esse recente fendomeno do
terrorismo, foram utilizados como marco tedrico duas teorias distintas: a
de Carl Schmitt, sobre o inimigo absoluto; e a de Agamben, sobre o homo
sacer e o estado de excecéo.

Schmitt ressaltou que a transformacao do inimigo real ou relativo —

de maior inseguranca nos EUA antes de um ataque terrorista. Entretanto, tal codigo foi acionado tantas
vezes que ndo mais possui — perante a sociedade em geral — qualquer significado politico (p. 1814)

57 TRIBE e GUDRIDGE, 2004, p. 1811/1819;
58 TRIBE e GUDRIDGE, 2004, p. 1817,
59 TRIBE e GUDRIDGE, 2004, p. 1831;
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estabelecido dentro do classico conceito de guerra entre Estados, contida
ndo apenas no tempo e no espaco, mas nas regras de Direito Internacional
— para o inimigo absoluto, trouxe como resultado ultimo o desejo de
aniquilacao do outro. Tal anseio é consequéncia do fato do inimigo
absoluto ndo estar submetido a nenhuma contencdo ou determinacio,
e estar, portanto, fora do ordenamento juridico ordinario. O inimigo
absoluto ndo obedece nenhuma regra, nao esta adstrito a sistema legal e
ndo deve obediéncia a nenhum Estado soberano. A questdo aqui é saber
se a luta contra o terrorismo deve guiar-se sobre essas mesmas bases, ou
seja, sem limites ou regras.

Identificar o terrorista com o inimigo absoluto € algo quase que ime-
diato, pois tal fendmeno — impulsionado por duas principais herancas do
século XX: a globalizacdo e a desintegracao das relacdes sociais — parece
ter levado a teoria de Schmitt para niveis ainda mais indeterminados do
que o proprio autor poderia imaginar. Assim, o terrorista é posto fora
do ordenamento juridico ordinario, seus atos e sua pessoa nao possuem
mais qualquer protecdo legal e sua morte nao é apenas impunivel, do
ponto de vista juridico, mas até mesmo resguardada pela nova ordem
mundial.

Aqui é possivel perceber a interligacdo entre a teoria de Schmitt e de
Agamben. Esse tltimo destaca que o homo sacer é aquele individuo banido
das relacoes sociais, estando, portanto, fora da protecao legal de deter-
minada sociedade. A principal consequéncia de se identificar um individuo
como homo sacer é exatamente o fato de sua vida ndo possuir mais qualquer
tipo de protecéo legal, o que ¢ denominado pelo autor de vida nua.

Percebe-se, entdo, que ambas as teorias convergem para destacar um
fenomeno no qual determinados individuos sao excluidos do ordena-
mento socio-juridico de protecao e mais, sua morte nao pode mais ser
considerada um crime, gerando, portanto, uma impunidade reconhecida
pelo préprio ordenamento juridico.

Mas, como definir quem seriam essas pessoas banidas do contexto
social. Novamente, ambos os autores concordam que o poder soberano
seria o responsavel por essa classificacdo. Schmitt esclarece que a defi-
nicdo do inimigo decorre da propria declaracdo da guerra, para afirmar,
posteriormente, que o principal poder do soberano é decidir sobre a
guerra, ou podemos dizer, sobre o estado de excecdo. No mesmo sentido,
Agamben ressalta de forma clara que é o poder soberano quem decide
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sobre o estado de excecéo e, entdo, o homo sacer é aquele individuo preso
na rede da soberania.

Trazendo tais teorias para a realidade atual, pode-se afirmar que o poder
soberano dentro da moderna concepc¢ao de democracia seria o poder cons-
tituinte, que —como ultimo reflexo histérico das origens do sistema de-
mocratico — é exatamente o poder que emana do povo e, por isso, nao
conheceria limites. Assim, o poder soberano estaria presente dentro do
pilar fundamental das democracias ocidentais, a Constituicao.

No atual contexto mundial, é evidente que o terrorismo nao foi apenas
o fendmeno que inaugurou o século XXI, mas delineara certamente o
sistema politico e juridico desse novo século. E interessante observar que
o proprio Schmitt ja afirmava que, a medida que a teoria do guerrilheiro
adentra no conceito de politica, especificamente na questdo concernente a
transformac@o do inimigo real em absoluto, estabelece-se um novo nomos
na terra®. E é certo que tudo isso ira refletir-se necessariamente no con-
ceito e nos fundamentos da democracia.

No ponto, é interessante observar que uma das primeiras grandes crises
da democracia ocorreu exatamente durante a Segunda Guerra Mundial — ja
destacada aqui pelo extenso estado de excecdo vivido na Alemanha na-
zista — , época na qual diferentes sistemas politicos se uniram sob o em-
blema da democracia na luta contra a ameaca hitlerista. Tal questao levou
ao problema da indefini¢éo sobre qual sistema seria democratico, haja vista
todos se proclamarem uma democracia. Perdeu-se, desse modo, qualquer
unidade acerca da conceituacdo de democracia®®.

No ponto é interessante destacar que todo o sistema de excecdo im-
plantado na Republica de Weimar estava expressamente previsto em sua
Constituicdo que — até entdo, era considerada uma das mais modernas
e democraticas da época. Entretanto, nenhuma das intimeras garantias
fundamentais estabelecidas na Constituicdo de Weimar foi suficiente para
evitar que tal pais se transformasse de uma democracia em um verdadeiro
absolutismo, que gerou o pior holocausto do século XX.

As protecdes democraticas nao foram suficientes exatamente porque o
decreto que inaugurou o estado de excecdo proposto por Hitler determinou
a suspensao de todos os artigos constitucionais relativos as liberdades in-
dividuais. Dai a afirmacao de Agamben de que “nenhuma constituicdo do

60 SCHMITT, 2004, p. 68;
61 MIGUEL, 2000, p. 52;
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mundo havia legalizado tao facilmente o golpe de estado™*.

Estabelecidos tais parametros, é possivel tentar analisar a proposta de
Ackerman sobre a Constituicao de Emergéncia, pois para o autor a prépria
Constituicao deveria prever instrumentos mais eficazes para o combate ao
terrorismo, consistente essencialmente em um periodo de emergéncia, que
seria decretado pelo Parlamento e durante o qual seria possivel a prisao de
individuos sem justa causa e sem o devido processo legal, mantendo-se
suspenso o direito ao habeas corpus.

Ora, esse periodo de emergéncia de Ackerman nada mais é do que um
estado de excecdo, onde importantes direitos fundamentais sao suspensos
em prol da luta contra o terrorismo. E mais, as pessoas capturadas nessa
rede de emergéncia — que o proprio Ackerman denomina de “dragnets”
— se encaixam, perfeitamente, nas nogoes de inimigo absoluto e de homo
sacer, pois sdo colocadas fora do ordenamento juridico ordinario, ainda
que o autor pretenda lhes resguardar alguns direitos fundamentais como a
proibicao da tortura.

Ao admitir-se que um periodo de emergéncia — sem prévia limitacao
temporal e com graves restricoes aos direitos fundamentais — esteja previsto
dentro da Constituicdo ndo estariamos desvirtuando o sistema democratico,
e voltando a cometer os erros vistos na Reptblica de Weimar? Poderia a
democracia sobreviver a constantes decretacdes de estado de excecao?

O interessante aqui € que o proprio Agamben destaca que “o estado
de excecao apresenta-se como a forma legal daquilo que ndo pode ter forma
legal”®, e Tribe e Gudridge destacam que se a Constituicao precisa ser
reformulada, para se transformar em uma Constituicdo de Emergéncia,
é exatamente porque o que passa a ser considerado como constitucional
nessa nova ordem juridica é na realidade inconstitucional.

Assim, o estado de excecdo cria uma indeterminacio entre democracia
e absolutismo®, na medida em que o periodo de emergéncia nao ¢ um
direito especial, mas sim a suspensao da propria ordem juridica, ou melhor,
a suspensao da democracia. Percebe-se que o ciclo vicioso gerado pelo
terror, que possibilita a ado¢do de medidas excepcionais para a protecao da

62 AGAMBEN, 2002, p. 28;
63 AGAMBEN, 2002, p. 12;
64 AGAMBEN, 2002, p. 13;
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democracia, culminara na sua total destruicao®, e o sistema democratico
passa a ser concebido como um regime que deve funcionar tao somente em
circunstancia politicas favoraveis, ou como ja ressaltou Tribe e Gudridge, a
Constitui¢do ordinaria passa a ser um luxo para periodos nao turbulentos®.
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