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RESUMO

O trabalho ora apresentado versa a respeito do delicado problema dos
sistemas de emergéncia. A tese objetiva demonstrar, num primeiro momento, 0 quanto a
legislacdo de emergéncia patria esta defasada e com pouca chance de éxito na hipétese do
Brasil ser acometido por uma crise de grandes proporc¢des. E, diante desse cenéario, propor

um novo sistema constitucional de crise.

Inicia-se a tese abordando os precedentes histéricos das medidas de
emergéncia, seus tipos e suas classificacdes. No segundo capitulo, explora-se as medidas
de emergéncia previstas no direito brasileiro. Na terceira parte do trabalho, sdo analisados
os estudos de autores classicos referentes aos problemas da defesa da ordem constitucional.
Analisa-se também o trabalho do Professor de Direito e Ciéncia Politica na Universidade
de Yale Bruce Ackerman. No quarto capitulo sdo investigados os pontos positivos e
negativos dos diferentes instrumentos de excecdo existentes, fundados impreterivelmente
na concentracdo de plenos poderes nas maos do Executivo. No derradeiro capitulo da tese

é apresentado um novo modelo de sistema constitucional de crise para o Brasil.

Trata-se da instituicdo de uma espécie de conselho, formado a partir da
indicacdo dos chefes dos trés poderes do Estado, que se reuniria nos momentos de
tempestades institucionais para decidir, conjuntamente, a respeito das providéncias de
excecdo a serem adotadas. A formula constitucional proposta se consubstancia num
instituto tripartite, ou seja, numa alianca de trés pessoas. E uma solugdo politico-
institucional inovadora e desenvolvida com vistas a aparar a maior parte das deficiéncias e
inconveniéncias da vigente técnica de defesa brasileira. Denomina-se “triunvirato de

emergéncia”.

PALAVRAS-CHAVE: Estado, Democracia, Estado de Defesa, Estado de Sitio, Segurancga
Nacional, Sistemas de Emergéncia, Estado de Excecdo, Seguranga Publica, Sistemas

Constitucionais de Crise, Triunvirato de Emergéncia.



ABSTRACT

The work here presented is about the delicate problem of the emergency
systems. The thesis aims to demonstrate, at a first, how much the homeland’s emergency
system is outdated and with little chance of success in the case of Brazil being affected by

a major crisis. And, with this scenario in mind, propose a new constitutional crisis system.

The thesis starts by addressing the historical precedents of the emergency
measures, their types and their classifications. The second chapter explores the emergency
measures provided for in Brazilian law. In the third part of the work, the studies of
classical authors referring to the problems of constitutional order defense are analyzed. It
also examines the work of Professor of Law and Political Science at Yale University Bruce
Ackerman. In the fourth chapter the strengths and weaknesses of the existing different
instruments of exception are investigated, founded imperatively in the concentration of full
powers in the hands of the Executive. In the final chapter of the thesis a new constitutional

crisis system model for Brazil is presented.

It is about the institution of a kind of council, formed from the indication of
the heads of the three branches of government, which would meet in times of institutional
storms to decide, jointly, about the exception steps to be taken. The proposed constitutional
formula is embodied in a tripartite institute, meaning an alliance of three people. It is an
innovative political-institutional solution and developed in order to trim most of the
deficiencies and drawbacks of the current Brazilian defense technique. It is called

"emergency triumvirate™.

KEY-WORDS: State, Democracy, State of Defense, State of Siege, Homeland Security,
Emergency Systems, State of Exception, Public Security, Constitutional Crisis Systems,

Emergency Triumvirate.



RIASSUNTO

Il lavoro qui presentato riguarda il delicato problema dei sistemi di
emergenza. La tesi che si vuole sostenere illustra, in un primo momento, quanto la
legislazione nazionale sia inattuale e con scarse possibilita di successo nell’ipotesi di una
crisi di grandi proporzioni in Brasile. Davanti a questo scenario, propone un nuovo sistema

costituzionale di risposta alla crisi.

La tesi inizia con un approccio dei precedenti storici relativi alle misure di
emergenza, ai suoi tipi e classificazioni. Nel secondo capitolo si esaminano le misure di
emergenza previste nel sistema di diritto brasiliano. Nella terza parte del lavoro sono
analizzati gli studi di autori classici che si riferiscono ai problemi di difesa dell’ordine
costituzionale. E specificamente analizzata 1’opera del Professore di Diritto e Scienze
Politiche presso I’Universita di Yale Bruce Ackermann. Nel quarto capitolo si svolge una
investigazione sugli aspetti positivi e negativi dei diversi sistemi di eccezione esistenti,
fondati immancabilmente sulla piena concentrazione dei poteri nelle mani dell’esecutivo.
Nell’ultimo capitolo ¢ presentato un nuovo modello di sistema costituzionale di crisi per il

Brasile.

Si tratta dell’istituzione di una specie di consiglio, formato su indicazione
dei vertici dei tre poteri dello Stato, che si riunirebbe nei momenti di instabilita
istituzionale per decidere, in modo cooperativo, riguardo alle misure eccezionali che
dovrebbero essere adottate. La formula costituzionale proposta prende sostanza in un
istituto tripartito, cioé in una alleanza di tre persone. E una soluzione politico-istituzionale
innovatrice e sviluppata in vista di una correzione della maggior parte delle deficienze e
delle inadeguatezze dell’attuale tecnica di difesa brasiliana. Viene denominato “triumvirato

di emergenza”

PAROLE CHIAVE: Stato, Democrazia, Stato di Difesa, Stato di Emergenza, Sicurezza
Nazionale, Sistemi di Emergenza, Stato d’Eccezione, Sicurezza Pubblica, Sistemi

Costituzionali di Crisi, Triumvirato di Emergenza.
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INTRODUCAO

O trabalho ora apresentado versa a respeito do delicado problema dos
sistemas de emergéncia. Como é pacifico entre os estudiosos do direito, o tema da defesa
do Estado € de especial importancia e exige acurada e desapaixonada analise daquele que
se disp0Oe a fazé-lo. A presente tese objetiva demonstrar, num primeiro momento, o quanto
a legislagdo de emergéncia patria esta defasada e com pouca chance de éxito na hipotese
do Brasil ser acometido por uma turbuléncia de grandes proporgoes. E, diante desse

cenario, propor um novo sistema constitucional de crise.

Os atuais mecanismos anticiclicos do ordenamento constitucional brasileiro
foram criados no auge da redemocratizacdo da politica nacional. Sem sombra de duvida,
foi um momento especial, tendo em vista o longo periodo pelo qual o pais esteve sob o
jugo de uma ditadura militar. Os deputados da Assembleia Constituinte de 1988
responderam aos anseios da populacdo propondo uma Carta Magna que privilegiasse 0s
direitos e as liberdades individuais, duramente reprimidas nos anos anteriores. A respeito
do tema da seguranga nacional, pairava no ar um espectro negro devido as inimeras
arbitrariedades cometidas, sob este pretexto, pelos executores do regime autoritario. Nesse
contexto, os instrumentos excepcionais de manutencdo da ordem e paz social para periodos
de crise da atual Constituicdo foram desenhados para se amoldar a situacdo brasileira
daquele momento. Contudo, surgiram recentemente outras ameacgas capazes de
desestabilizar profundamente o Estado de Direito. E para se enfrentar essas novas ameacas,
os dispositivos de emergéncia constitucionais patrios sdo incapazes de atingir a sua
finalidade. A necessidade e a urgéncia na criacdo de um novo modelo de resposta aos
problemas relativos a defesa da nacdo se consubstanciaram, desse modo, nos pontos
cardeais para a elaboracdo do presente trabalho.

Isto posto, iniciaremos abordando os precedentes historicos das medidas de
emergéncia, seus tipos e suas classificacdes. Serdo estudados os instrumentos de defesa
utilizados na Antiguidade classica; depois, a instituicdo do estado de sitio francés e a Lei
Marcial de origem anglo-sax6nica; e em seguida, 0os modelos anticrise existentes nos dias
de hoje. Na sequéncia, analisar-se-4 o funcionamento dos instrumentos excepcionais no

Direito Comparado, com especial énfase aos paises da Europa e dos Estados Unidos que,

1



por se tratarem de lugares mais ostensivamente visados pelo terrorismo, mantém uma
legislagdo de emergéncia muito atualizada. Serdo investigados também os mecanismos
legais dos nossos vizinhos das Ameéricas do Sul e Central, que, devido as suas historias
particulares de confrontos com grupos terroristas e implantacdo de ditaduras, muito tém a

ensinar.

No segundo capitulo, explorar-se-&4 as medidas de emergéncia previstas no
direito brasileiro. O resgaste da historia nacional se faz absolutamente necessario para se
entender o processo de gestacdo de cada um dos instrumentos de defesa da ordem
constitucional que ja existiram no direito patrio. Nesta parte, serdo examinados 0s recursos
institucionais que atualmente constam no bojo do nosso direito constitucional, como o
estado de sitio, o estado de defesa e a intervencao federal. Também serdo objeto de estudo
0 Conselho da Republica e o Conselho de Defesa Nacional previstos na Constituicdo de

1988, tencionando, assim, identificar os motivos de nunca terem sido consultados.

A proxima etapa sera destinada a analise dos estudos de autores classicos —
como Nicolau Maquiavel e Carl Schmitt — acerca dos problemas relacionados com a defesa
da ordem constitucional. Também sera dada énfase ao trabalho do Professor de Direito e
Ciéncia Politica na Universidade de Yale Bruce Ackerman, que propde uma ‘alternativa
constitucional’ para a legislacdo dos Estados Unidos, além dos trabalhos de outros juristas

norte-americanos que rechacaram tal iniciativa.

Intencionando demonstrar as caracteristicas fundamentais do novo modelo a
ser proposto, no quarto capitulo serdo examinados 0s pontos positivos e negativos dos
diferentes instrumentos de excegdo existentes, fundados impreterivelmente na
concentracdo de poderes nas méos do Executivo. Verificar-se-4 como os elementos basicos
da técnica francesa do estado de sitio serdo utilizados na concep¢do do novo mecanismo
anticiclico brasileiro. E serdo estudados, por fim, a natureza das novas ameacas ao Estado
de Direito na contemporaneidade, como o terrorismo transnacional e a criminalidade

organizada.

No derradeiro capitulo, sera apresentado um inovador sistema constitucional
de crise para o direito brasileiro. E fato inescapavel que desde a Antiguidade existem
medidas excepcionais criadas com a finalidade de defender o Estado e suas instituigdes das

crises que pdem em perigo as suas estruturas basilares. Também € notorio que a maioria,



sendo todos os instrumentos de excecdo até agora criados, tem como eixo principal a
concentracdo de poderes nas maos de uma sO pessoa. Existem, sem duvida, gradagdes na
forma como essa concentracdo se desenrola, assim como diferentes tipos de controles e
limites que visam restringir o uso ou impedir o abuso na acdo governamental em periodos
de excec¢do. Todavia, é impossivel deixar de destacar que nos ultimos dois mil e quinhentos
anos o modo escolhido para defender a Republica das agressées que pdem em risco a sua
prépria existéncia — agressdes essas muito frequentes, como demonstra a histéria — tenha
sido o deposito de grande poder nas méaos de um Unico homem, para que este, com
sabedoria e lealdade impares, conduza os seus compatriotas a vitoria! A salvagao publica
fica assim dependente da acdo — e da boa vontade — de uma sé pessoa. O governante se

transforma em juiz unico e exclusivo da excecéo.

Sem davida o Estado € colocado a prova diante das graves adversidades e
das gigantescas dificuldades. Porém, ndo é o dirigente governamental que é testado, mas
sim a organizacdo politica como um todo, no sentido mais amplo do termo. A salde da
patria € também a salde dos poderes constituidos. Nesse sentido, os trés poderes do Estado
de Direito, deveriam decidir os rumos da defesa da nacdo unidos e de comum acordo.
Entretanto, caso se imiscuissem diretamente na tarefa de salvacdo publica, os trabalhos
relativos ao dia a dia, isto é, as situacGes ordinarias e normais, restariam paralisadas e sem
o0 devido andamento. Por isso, os chefes do Executivo, Legislativo e Judiciario deveriam
entregar a responsabilidade da execucdo da defesa da péatria a um grupo de pessoas
especializadas, com postura ética e moral publicamente reconhecidas e profundo
conhecimento dos assuntos relacionados a seguranca nacional. Tal comissdo seria

designada como o triunvirato de emergéncia.

Em outros termos, trata-se da instituicdo de uma espécie de conselho,
formado a partir da indicacdo dos chefes dos trés poderes do Estado, que se reuniria nos
momentos de tempestades institucionais para decidir, conjuntamente, a respeito das
providéncias de excecdo a serem adotadas. A formula constitucional proposta se
consubstancia num instituto tripartite, ou seja, numa alianca de trés pessoas. Partindo desse
pressuposto, o triunvirato de emergéncia é uma nova estratégia para lidar com as crises
que procura manter intacta, 0 maximo possivel, a separacdo de poderes — sustentaculo da
democracia — e evitar que as decisdes referentes a conveniéncia das medidas de excegdo

recaiam apenas e tdo somente sobre o Poder Executivo. No transcorrer deste capitulo serdo



investigadas as hipoteses possiveis para a instauracdo das medidas previstas nesse novo
mecanismo, a quem seria atribuida a possibilidade de sua decretacdo, como seria 0 seu
procedimento, quais seriam as restricdes a direitos e garantias individuais, de quem seria o
controle politico sobre a sua decretacdo, a fiscalizacdo, os prazos, as responsabilidades,

entre outras peculiaridades necessérias ao seu bom e eficaz funcionamento.

Em suma, apresentamos essa nova Vvisdo como uma alternativa ao sistema
constitucional de crise vigente no Brasil e esperamos, assim, de maneira sincera e sem a
pretensdo de deter a verdade absoluta dos fatos, contribuir para a ciéncia juridica brasileira.
Consigne-se, por fim, que os eventuais méritos devem ser creditados integralmente aos
prestimosos ensinamentos e a cuidadosa orientacdo da Professora Monica Herman Salem
Caggiano, que ndo serviram apenas para nortear, mas de fato fundamentaram a estrutura

deste trabalho.



PRIMEIRO CAPITULO - DAS MEDIDAS DE EMERGENCIA.
PERCURSO HISTORICO E TRATAMENTO NO DIREITO
COMPARADO.

1.1. As medidas de emergéncia — conceitos/classificacdes/espécies.

O Estado tem como principal missdo manter a paz e a ordem,
possibilitando, desse modo, o pleno gozo de direitos por parte de seus cidadaos. A historia
demonstra, no entanto, que a normalidade institucional muitas vezes é quebrada por
momentos de perturbacdo que abalam sensivelmente a estrutura da organizacgdo politica.
Em outros termos, sdo as crises de propor¢des mais amplas e de carater mais abrangente
que, se ndo remediadas a tempo, podem comprometer a prépria a integridade do Estado e

de suas instituicdes politicas.

As situagdes criticas desse viés podem ser divididas em internas ou
externas, genéticas ou funcionais, fisiologicas ou patoldgicas e, levando-se em conta o tipo
de sistema em que se manifestam, podem ser distinguidas também em trés espécies: do

sistema politico, do sistema governamental e do sistema internacional. *

Na esteira dos ensinamentos do insigne escritor francés Paul Leroy, verifica-
se que as crises que perturbam e afetam a estrutura estatal podem, ainda, ser separadas em
trés tipos: as deflagradas com o fim de destruir a independéncia ou a integridade territorial
do Estado, as destinadas a derrubar o regime politico e, por ultimo, as crises econémico-

financeiras. 2

A fim de superar os acontecimentos tormentosos e restabelecer a ordem
juridica, o Estado precisa ser forte, robusto e contar com instrumentos legais adequados.
Nos periodos criticos, as medidas ordinariamente postas a disposi¢do do poder publico séo
insuficientes ou inaptas, motivo pelo qual mecanismos excepcionais foram criados com o

proposito de possibilitar a defesa da ordem constitucional. Nesse aspecto, € precisa a li¢ao

! Cf. PASQUINO, Gianfranco. Dicionério de Politica. 122 ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2004. p.
303-304.

2 LEROY, Paul. L organisation Constitutionnelle et les Crises. Paris: Librairie Generale de Droit de
Jurisprudence, 1966. p. 13-15.
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do mestre constitucionalista italiano Gerardo Morelli: “Nella vita dello Stato possono
verificarsi situazioni eccezionali nelle quali [’ordinaria distribuzione delle competenze e
gli ordinari poteri previsti non appaiono idonei e sufficienti a realizzare i fini istituzionali

dello Stato”. 3

Com efeito, os primeiros textos constitucionais ndo previam medidas para
reprimir as circunstancias extraordindrias, pois abalavam “a ilusdo da perfei¢do do
funcionamento das novas instituicdes liberais”. * Todavia, conforme advoga o ilustre
jurista Pontes de Miranda, “a grande licdo dos nossos dias ¢ a de que as constituigcdes
precisam ter aparelho de defesa”. ° Nesse diapasdo, as leis constitucionais modernas,
principalmente do mundo ocidental, comportam algum tipo de instrumento de emergéncia,

com maior ou menor alcance.

Estabeleceu-se, assim, nos ordenamentos juridicos estatais, um sistema
constitucional das crises que pode ser conceituado como “um conjunto ordenado de
normas constitucionais, que, informadas pelos principios da necessidade e da
temporariedade, tem por objeto as situacdes de crises e por finalidade a mantenca ou o
restabelecimento da normalidade constitucional”. ® A doutrina juridica também utiliza

2 13

expressoes como “estruturas de excecao”, “estado e/ou direito de necessidade estadual”,
“defesa da Constituicdo”, “defesa da Republica”, “suspensdo das garantias individuais”,
“defesa de seguranca e ordem publicas”, “estado de excecdo constitucional”, “prote¢do

oy . , . . e . . 7
extraordinaria do Estado”, no sentido anélogo ao do instituto juridico definido acima.

A proposito, observa-se nos preceitos difundidos pelo renomado
constitucionalista portugués José Joaquim Gomes Canotilho que a constitucionalizagdo das
medidas de emergéncia no Direito comparado pode ocorrer principalmente de trés
maneiras: 1) Inexisténcia ou insuficiéncia de positivacao constitucional sobre as situacdes

de necessidade e respectivos poderes necessarios. A Constituicdo dos Estados Unidos € o

¥ MORELLI, Gerardo. La sospensione dei diritti fondamentalli nello Stato moderno. Mildo: Giuffre Editore,
1966. p. 226.

* Cf. BERCOVICI, Gilberto. Soberania e Constitui¢&o: para uma critica do constitucionalismo. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2008. p. 216.

> MIRANDA, Pontes de. Democracia, liberdade, igualdade: os trés caminhos. 2° ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1979. p.51.

® Cf. AMARAL SANTOS, Aricé Moacyr. O estado de emergéncia. 1° ed. Sdo Paulo: Sugestes Literérias,
1981. p. 32.

7 Cf. NUNES JUNIOR, Vidal Serrano; MIRANDA, Fernanda Barreto. Sistema constitucional de crises. In:
Estudos de direito constitucional: homenagem a professora Maria Garcia/organizadores Lauro Luiz Gomes
Ribeiro, Luciana Andrea Accorsi Berardi. 2° ed. S&o Paulo: 10B, 2008. p. 570.
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tipico exemplo dessa técnica constitucional; 2) Normatizacdo constitucional de clausula de
“plenos poderes” ou de “cldusula de ditadura”. O art. 48 da Constituicdo de Weimar e o
art. 16 da Constituicdo da V RepuUblica francesa de 1958 sdo os mais conhecidos
exemplares; e 3) Previsdo constitucional das situacdes de crise e do respectivo regime
juridico de anormalidade. No rol dos textos normativos que assim procederam, encontram-
se a Lei Fundamental alem& de 1968, a Lei Magna da Espanha de 1975 e a Constituigéo
brasileira de 1988. °

Para os conceituados mestres franceses Francis Hamon, Michel Troper e
Georges Burdeau, as técnicas excepcionais de defesa do Estado podem ser dividas
levando-se em conta o modo de acolhimento dos poderes de crise, a forma de
determinacdo do beneficiario e também os poderes que lhe sdo conferidos. No que tange a
maneira de adog¢éo, o texto constitucional pode tentar definir as circunstancias que ensejam
a utilizacdo dos instrumentos extraordindrios ou pode se abster dessa tarefa; quanto a
determinacéo do beneficiario, pode se tratar de uma autoridade especificamente criada para
executar os poderes de crise (como na ditadura classica) ou de uma autoridade instituida; e,
por fim, com relacdo aos poderes conferidos a essa autoridade, deve-se observar o seu
objeto, as suas modalidades de exercicio, o prazo em que serdo exercidos, a decisdo e a

competéncia das outras autoridades. °

A seu turno, o inclito Professor Titular da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo Manoel Gongalves Ferreira Filho, ao discorrer sobre os grandes
sistemas de defesa da ordem constitucional, fundamenta a sua classificacdo na estrutura
dos modelos anticrise. No entender do luminar do Direito patrio, os sistemas de defesa
podem ser divididos em trés grupos, quais sejam: as ditaduras, a lei marcial e a legalidade

especial. *°

No grupo das ditaduras estdo os sistemas que, diante das eventuais
adversidades, suspendem no todo ou em parte a ordem constitucional, com o proposito de
concentrar todo o poder nas maos de um homem, autorizando-o a solucionar os problemas

de acordo com o seu proprio entendimento sem, contudo, responsabiliza-lo pela sua acéo

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicio. 4% ed. Coimbra:
Almedina. p. 1056-1057.

® BURDEAU, Georges; HAMON, Francis; TROPER, Michel. Direito Constitucional. Trad. Carlos Souza.
S&o Paulo: Manole, 2005. p. 150-151.

10 Cf. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O Estado de Sitio. Dissertacdo de Livre-docéncia. Faculdade
de Direito de S&o Paulo. S&o Paulo: Universidade de Sao Paulo, 1964. p. 27-28.
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ou omissdo. Sdo exemplos as ditaduras romanas, a esimnetia grega e, por Gltimo, um

instrumento que lhes pode ser assimilado, qual seja o da suspensao da Constituicao.

A lei marcial, ao seu turno, é um sistema de resposta as crises utilizado nos
paises de origem anglo-sax6nica, pelo qual se admite a pratica de todo ato necessario a
salvacdo da patria, da ordem publica, sem contraste judicial. Neste caso, ndo ha utilizacao
de mecanismos constitucionais, tampouco da ordem legal estabelecida. Apesar de ter
pontos em comum com outros mecanismos de defesa, como a ditadura romana e a
esimnetia grega, a lei marcial ¢ fundamentalmente diversa, pois se trata de um poder
responsavel. Neste caso, o executor responde “por todos os seus atos com seus bens € com
sua liberdade, no que esta bem longe de um ditador temporario, que desfrutava de poder

. . 11
absoluto e irresponsavel”.

Nas hipoOteses enumeradas no terceiro grupo, a legalidade ordinéria,
estabelecida para épocas de paz e tranquilidade, cede espaco a uma legalidade especial,
que de forma transitoria busca pbr termo aos momentos de crises institucionais. Esse
espaco compreendido pela nova ordem juridica é devidamente estabelecido e regido pela
Constituicdo. Dentre os institutos que se utilizam do sistema de legalidade especial estdo: a
suspensdo do habeas corpus, o estado de sitio e 0 sistema dos poderes extraordinarios.

E importante acrescentar que os sistemas de emergéncia também podem ser
caracterizados em dois tipos: flexivel e rigido. Os chamados sistemas flexiveis
“padronizam-se na medida em que ndo prescrevem as medidas de constricdo a serem
aplicadas para por cobro as graves anormalidades”, enquanto os denominados sistemas
rigidos se caracterizam pelo fato de que “as medidas de coacdo necessarias ao combate as
crises ndo podem exceder aquelas expressamente elencadas nas normas”. 2.0 sistema
rigido por exceléncia é o estado de sitio, aproximando-se muito dele a suspensdo do
habeas corpus. Entre os sistemas flexiveis classicos estdo a “Lei marcial” e os “Poderes

excepcionais do Presidente” (art. 16 da Constituicdo da Franca).

1 |dem. p. 45.
2 cf. AMARAL SANTOS, Aricé Moacyr. Op. cit. p. 34.



2. Os precedentes histdricos.

E certo que instrumentos excepcionais e ‘magistraturas extraordinarias’ ja
existiam entre os povos da Antiguidade, como 0s hebreus, 0s cartagineses e 0s gauleses.
Ao longo da historia, variadas formulas foram utilizadas pelo Estado para defender a
ordem institucional, sendo extensa a lista de classificacdes empregadas tanto por autores

nacionais quanto por especialistas estrangeiros.

Obedecendo a boa metodologia, utilizar-se-4 no presente trabalho a
classificacéo tripartite na qual se fazem presentes as ditaduras, a lei marcial e a legalidade

especial.

2.1. A esimnetia grega.

A criacdo helénica consistia na atribuicdo de poderes extraordinarios a um
magistrado impar, com o unico objetivo de colocar termo a grave crise intestina e salvar a

13

cidade. Tratava-se do esimneta ou esineta ~°, uma espécie de tirano eletivo para os

momentos de perigo para a patria.

O esimneta ou tirano eletivo, segundo preleciona o catedratico Pinto

Ferreira:

*“(...) assumia o mando discricionario nos momentos mais graves da histéria da cidade

grega, quando a patria se achava dilacerada pelas lutas intestinas. Ele era escolhido para um

fim determinado e por um tempo necesséario a consolidagcdo da ordem social e da paz

plblica, demitindo-se depois de preenchidas tais fungdes”. **

No entanto, diferentemente do ditador romano, 0s seus poderes ndo estavam
limitados no tempo e sua competéncia era bem mais ampla, incluindo o poder de legislar,
que lhe permitia reformar as leis. E importante ressaltar que a sua autoridade advinha do

povo, em outras palavras, o esimneta era eleito. Nesse contexto, 0 seu poder era quase

3 Cf. BARROS, Sérgio Resende de. Op. cit. p. 39.
“ FERREIRA, Pinto. Principios... p. 82.



absoluto, grandemente discricionario, contudo sempre apoiado nos termos do direito

politico constitucional da polis. *°

Também conhecido como despotismo eletivo, esse instituto grego encontra
as melhores referéncias na obra Politica de Aristdteles, quando trata de um dos temas
classicos da Historia das ideias, qual seja a identificacdo e classificacdo das formas de

governo.

A propdsito, o prestigiado filésofo italiano Norberto Bobbio verifica essa
ocorréncia quando se refere ao despotismo como “um termo técnico da linguagem politica,
pelo menos desde Aristoteles, que dele oferece uma defini¢do precisa, que permaneceu
intacta durante séculos, para designar a forma de governo predominante nos paises do

. 16
Oriente”.

2.2. A ditadura romana.

A ditadura '’ romana é o modelo que os sistemas modernos tomam em
consideracdo, apesar de ndo ter sido utilizada num Estado de Direito. A instituicdo criada
pelo Direito romano manifestou-se em suas linhas classicas de 501 a.C. até 16 a.C., com 0
propdsito de enfrentar situacdes de grave perigo que ameacavam a Republica, que na época

se resumiam as invasdes, revoltas populares e golpes de estado.

Durante os séculos em que durou, esse mecanismo de emergéncia foi
empregado para diversos fins. Obedecendo a sua finalidade original, ou seja, a defesa
militar contra invasfes estrangeiras (rei gerundae causa), foi utilizado contra 0s equos em
458 a.C. e contra Anibal em 216 a.C. Mais tarde, foi adotado contra desordens intestinas
(seditionis sedandae causa) como aquelas contra os plebeus sublevados ante a lex licinia,
em 367 a.C., ou contra as sublevacbes dos escravos em 138 a.C. Na verdade, ndo havia

diferenca entre os dois tipos de ditadura, sendo a distingdo meramente nominal.

1> Cf. BARROS, Sérgio Resende de. Op. cit. p. 39.

1 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica. 32 ed. Rio de Janeiro: Ed. Campus, 2000. p. 127.

70 vocabulo dictatura esta ligado ao verbo dictare, forma frequentativa ou intensiva do verbo dicere, que
significa “ditar”, bastando acrescentar a a¢do o tom quantitativo de “dizer extensamente, muitas vezes” ou o
tom qualitativo de “dizer intensamente, com forga”. In: BARROS, Sergio Resende de. Op. cit. p. 38.
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Entre os anos de 444 e 367 a.C. o instituto foi utilizado em catorze
ocasides’®, sendo diversos os ditadores nomeados. Provavelmente o mais conhecido seja
Lucius Quinctius Cincinnatus, herdi lendario que, em duas oportunidades — em 458 a.C.,
quando salvou Minucio que se encontrava sitiado pelos equos invasores, e em 439 a.C.,

quando enfrentou Mélio — logrou éxito em tirar Roma de grave crise militar.

Depois de Sila, que deturpou o instituto da ditadura para vestir tiranias
pessoais, e de César, que em 48 a.C. atribuiu a si mesmo o titulo de dictator perpetuus, a
instituicdo foi formalmente abolida por Marco Antonio, que, logo apés a vitdria sobre os

gauleses em 44 a.C., prop0s e obteve a sua extincao (lex Antonia de dictadura tollenda).

As principais caracteristicas da ditadura romana eram: 1) prescricéo legal; 2)
concentracdo total de poder nas mdos de uma unica pessoa; 3) prazo de duracdo, no

maximo, de seis meses; e 4) carater militar.

O ditador era designado por um ou por ambos os consules, vedada a
autonomeacao, sob proposta do Senado. Este era o Unico 6rgdo que podia declarar a
situacdo de emergéncia e, por consequéncia, permitir a existéncia de um ditador. Cabia-lhe
atribuir a um cidadao romano, magistrado ou nao, os poderes ditatoriais, sendo necessaria a

confirmagéo pela Comitia Curata, uma assembleia popular. *°

Uma vez proclamada a ditadura, podia o ditador fazer tudo — desde que
respeitadas algumas limitagdes — que fosse necessario para a salvacdo da Republica: salus
reipublicae suprema lex esto. Tinha em suas méos o comando da forca armada, do qual
dispunha sem nenhuma limitacdo. Enquanto durasse a sua missdo, 0 seu poder era quase
absoluto. Nao podia, de forma alguma, ser responsabilizado pelos seus atos e ndo prestava
conta das suas acles, quer aos consules, quer ao Senado ou a qualquer outro 6rgdo. Néo

estava sujeito a qualquer tipo de sancéo por ter agido contra alguma lei.

Enquanto vigorasse a ditadura, algumas instituices de grande relevancia do

Direito Romano ficavam suspensas, tais como a intercessio, impedindo que os demais

'8 Cf. GAUDEMET, Jean. Lés Institutions de I"Antiquité. Paris : Sirey, 1967. p. 173.

9 Durante o periodo da Republica romana (de 509 a.C. a 49 a.C.) a aprovacdo das leis era uma atividade
bicameral. A legislacdo era primeiro examinada pela comitia, a assembleia dos cidaddos, e sé depois
sancionada pelos representantes da classe superior, reunidos no Senado. Em seguida, era promulgada em
nome tanto do Senado como do povo de Roma.
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magistrados pudessem se opor as decisfes do ditador, e a provocatio ad populum, vedando

qualquer apelacdo de suas sentencas capitais nos comicios reunidos em Roma.

Esses amplos poderes, assemelhados aos poderes dos antigos reis, ndo eram,
no entanto, ilimitados. A esfera geografica de competéncia do ditador ndo excedia 0s
contornos do territério italiano. O ditador ndo podia, por exemplo, declarar guerra,
modificar leis ou impor novos tributos. Apesar de ndo poder revogar ou alterar a
Constituicdo, durante a vigéncia do estado de excegéo, os seus decretos tinham validade de

lei. Os seus poderes também néo abrangiam a esfera civil.

A partir de 216 a.C., houve o abandono da ditadura nos moldes classicos e a
criacdo de um novo estilo, a ditadura consular. A diferenca do “novo” e do “antigo”
sistema consistia, basicamente, no maior predominio exercido pelo Senado romano na
designagdo do ditador. Instaurada a ditadura consular pelo senatus-consulto ultimum, o
proprio Senado, sem abdicar de suas funcbes ordinérias, nas ocasides de maior gravidade
investia os consules de poder excepcional de ditador. No sistema anterior, 0S proprios
consules em exercicio elegiam um ditador e o Senado perdia a sua forca politica na

Republica, 0 que ndo acontecia nesse novo tipo de ditadura. %

Na esteira do senatus-consulto ultimum, nasceram trés novos institutos de
protecdo da Republica: o decretus tumultus era a convocacdo dos cidaddos para que
tomassem em armas, pois havia perigo, o justitium significava a suspensao de todos os
processos legais perante a magistratura e o decretum contra Rempublicam denunciava 0s
fatos criminosos, apontando os delinquentes como hostes ou inimigos da pétria e

destituindo-os dos direitos de cidaddos. %

A ditadura foi essencial para a permanéncia da Republica romana, salutar
para a preservacdo de suas instituicfes e certamente eficaz para a superacdo de muitos
momentos de crise institucional que a atingiram. Como observa com acuidade o cientista

politico italiano Mario Stoppino,

“(...) constituia quase uma necessidade, considerando o grau muito marcante de divisao e
de limitacdo do poder que distinguia sua fisionomia constitucional: pluralidade de

assembleias, multiplicidade das magistraturas, sua organizagdo como um colegiado (com

% Cf. FERREIRA, Pinto. Principios Gerais do Direito Constitucional Moderno. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1971. p. 83.
2! 1dem.

12



direito de veto), sua breve duracéo (ordinariamente um ano). Neste quadro, pode-se afirmar

que, para a Republica romana, a Ditadura era a maneira de suspender temporariamente a

sua ordem constitucional a fim de preservar a integridade e permanéncia”. %

Os fatores que condenaram a ditadura a extincdo foram varios, sendo 0s
mais indicados pelos autores especializados a expansdo imperialista de Roma e a perda de

autenticidade original de suas instituicoes.

Apesar da sua extin¢do, grandes autores politicos se debrucaram sobre o
tema da ditadura romana, dando-lhe um juizo bastante positivo. No capitulo do Contrato
Social, intitulado “Da Ditadura”, Jean Jacques Rousseau, apods ter constatado que muitos
acontecimentos ndo podem ser previstos pelas leis e que, quando se tratar da salvacdo do
Estado, € licito suspender momentaneamente o efeito delas, afirma que nesses casos
excepcionais “prové-se a seguranca publica por um ato particular que a coloca nas maos do
mais digno”. Essa delegagdo, no caso de Roma, geralmente se dava através da nomeacgéo
de um ditador que, em suas palavras, significa um “chefe supremo que faga calar todas as
leis e suspenda por um momento a autoridade soberana”. A ditadura para o mestre
genebrino somente tinha carater salutar se obedecesse ao limite temporal fixado a priori, 0
qual deveria ser curto e improrrogavel, caso contrario, “passada a necessidade premente, a

ditadura torna-se tiranica e va”. 2

Também Nicolau Maquiavel, no classico “Discursos sobre a primeira
década de Tito Livio”, observou que o aspecto positivo da ditadura se deveu & estrita
observancia de sua temporaneidade e as especificas caracteristicas dos poderes do ditador.
Foi com base nesses dois pressupostos que sustentou que o arbitrio na Roma antiga nao foi
causado pelo instituto da ditadura, mas sim pelo seu prolongamento além dos limites pré-

determinados.

Nas palavras do estudioso italiano, naquele periodo historico:

“O ditador era nomeado por certo tempo, € ndo em carater perpétuo, € apenas para obviar a
situacdo pela qual fora criado; e sua autoridade estendia-se ao poder de deliberar sozinho
acerca dos remédios para aquele perigo urgente, de fazer tudo sem consulta e de punir
qualquer um sem apelagdo: mas ndo podia fazer nada que representasse diminui¢do para o

estado, tal como privar o senado ou o povo de autoridade, destruir as antigas ordenacfes da

22 STOPPINO, Mario. Dicionario de Politica. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2004. p. 368.
% ROUSSEAU, Jean-Jacques. O Contrato social. Trad. Antdnio de Padua Danesi. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2001. pp. 149-152.
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cidade e criar novas. De modo que, somando-se o breve tempo de sua ditadura, a autoridade
limitada que ele tinha e o fato de o povo romano nao ser corrompido, era impossivel que ele

saisse de seus limites e prejudicasse a cidade: e pela experiéncia se vé que sempre foi

proveitoso”. %

O termo romano somente adquiriu um significado negativo no século XX.
Com efeito, foi nessa época que a ideia de ditadura passou a ser usada no sentido expresso
antes por tirania. A aura favoravel que o conceito original manteve por séculos foi sendo
gradativamente substituida, mas com o advento do fascismo, como observa com acuidade
Giovanni Sartori, ¢ que a “ditadura” passou a ser vista definitivamente como um tipo de

Estado distinto e sui generis. Segundo a licdo do renomado cientista politico italiano:

“Somente depois de uma experiéncia adequada e bem-sucedida de ‘governo por
consentimento’ é que percebemos que dictare, ditar (o significado original da palavra),
pode representar um tipo distinto de sistema politico; e somente nesse momento é que

ditadura pode assumir uma conotacdo negativa — como negagdo do governo por

consentimento”. %

Medidas extremas utilizadas pelos Estados constitucionais modernos para
fazer frente a situacGes de emergéncia se aproximam, em suas funcdes precipuas, do
instituto da ditadura romana. E o caso, por exemplo, da lei marcial e do estado de sitio e do
poder dado pelo artigo 48 da Constituicdo de Weimar ao Governo alemédo. Em todos esses
sistemas pode-se encontrar: 1) concentracdo do poder em um 6érgdo constitucional do
Estado, geralmente no érgdo executivo; 2) extensdo do poder além dos limites ordinarios,
como a suspensdo dos direitos de liberdade dos cidaddos; e 3) emancipacdo do poder dos

freios e controles usuais.

2.3. A suspensdo da Constituicao.

Prevista em mais de um ordenamento juridico, a suspensdo da Constitui¢éo

é, em tese, a forma de defesa da ordem institucional mais préxima da ditadura romana e da

* MAQUIAVEL, Nicolau. Discursos sobre a primeira década de Tito Livio. S&o Paulo: Martins Fontes,
2007. p. 106.

> SARTORI, Giovanni. A teoria da democracia revisitada. Trad. Dinah de Abreu Azevedo. Sdo Paulo:
Editora Atica, 1994. p. 274-275.
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esimnetia. Trata-se, em termos juridico-constitucionais, da “possibilidade de, através de
uma lei ordinéria ou de outro ato, se suspender a vigéncia da Constituicdo em todo ou parte

do territorio e por tempo indeterminado”. 26

Foi inicialmente concebida pela Constituicdo francesa de 13 de Dezembro
de 1799 2" e permitia que, em casos especificos que ameacassem a seguranca do Estado —
revolta & mao armada ou disturbios —, o texto constitucional fosse suspenso. Essa norma foi
alterada trés anos mais tarde por Napoledo Bonaparte, facilitando a decretacdo da
suspensdo e dando somente ao Senado o poder de declarar, quando obedecidas algumas

exigéncias, as partes fora do alcance da Constituicéo.

No continente americano, a primeira Carta Magna a prever tal instituto foi a
do Chile de 1833, sendo rapidamente copiada pela Constituicdo da Argentina, que, por sua
vez, serviu de inspiracdo para a nossa Lei Fundamental de 1891, sem, contudo, prever a

possibilidade de sua suspenséo.

Na histéria do direito constitucional brasileiro, a utilizacdo desse
instrumento foi prevista somente uma vez, por ocasido da outorga da Constituicdo do
‘Estado Novo’. Os mecanismos para a defesa do Estado, copiados da Carta polonesa, eram:
0 estado de emergéncia e o estado de guerra. Na hipétese de decretacdo do estado de
guerra, admitia-se a suspensdo parcial da prépria Lei Fundamental. Assim dispunha o texto
do artigo 171, da Constituicdo de 1937: “Na vigéncia do estado de guerra deixara de

vigorar a Constitui¢do nas partes indicadas pelo Presidente da Republica”.

Conforme preceitua o Professor de Direito Constitucional Manoel
Gongcalves Ferreira Filho, esse sistema constitui um verdadeiro perigo para a ordem

constitucional, pois,

“(...) permitindo a suspensdo de toda a Constituigdo, permite essa regra a instauragdo de
uma ditadura, de um poder absoluto. O governo, em decorréncia disso, perde todos 0s seus
freios, pode tudo, ainda que por um tempo prefixado, ainda que em regibes
predeterminadas. Temporario ou localizado, porém, é o poder absoluto que impera, 0 que

ro. . . . 2.
repugna ao espirito do constitucionalismo”. %

%6 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit. p. 1053.
2 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecao. Tradugdo de Iraci D. Poleti. Sdo Paulo: Boitempo, 2004. p. 16.
%8 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O Estado... p. 41.
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2.4. A lei marcial.

Deitando as suas raizes no constitucionalismo britanico, entende-se por lei
marcial “o direito que, em common law, possui a Coroa e seus agentes de repelir a forca
pela forca em caso de invasdo, de insurreicdo, de tumulto (riot) ou geralmente de
resisténcia violenta & lei”. * Em sentido amplo, lei marcial coincide com direito militar. E
pode, também, significar os principios que se aplicam no desenrolar de operagdes de
guerra e na administracdo de territério ocupado. N&o obstante essas trés acepcdes serem

legitimas, o termo é mais empregado em seu sentido estrito.

Oportuno destacar as bem lancadas palavras do cientista politico norte-

americano Clinton L. Rossiter a respeito desse mecanismo de defesa:

“The institution known as martial law is the classic and characteristic device of
constitutional dictatorship within the realm of England, the British and common law
counterpart of the French and civil law state of siege. The same circumstances give rise to
both martial law and the state of siege: an invasion or insurrection. The same procedures
are followed: suspension of civil rights, institution of military courts for civilian crimes,
substitution of the military arm for the regular police. The same purpose dictates the efforts
of the British and French authorities: to restore public order and normal government. But
there the similarity ceases, for martial law and the state of siege arise from different
theories of the nature of constitutional emergency powers, from different legal systems, and

from different political and military histories”. *°

Por ndo envolver sequer a suspensdo do direito comum, a lei marcial como
resposta flexivel a situacBes de excepcional gravidade ndo é propriamente uma medida
especial. Configura-se uma espécie de “legitima defesa da ordem publica pela forga
militar”. 3! Todos os meios de resposta devem ser aplicados para salvaguardar o Estado, a
ordem juridica e a seguranca da coletividade. Para tanto, hd uma maior extenséo do poder

de policia, empregando-se as forcas militares para a execucao da lei.

2 0O referido conceito é fornecido pelo mestre Manoel Gongalves Ferreira Filho, citando as palavras de
Albert Veen Dicey. In: FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de Direito e Constituicdo. 2% ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 1999. p. 112.

% ROSSITER, Clinton L. Constitutional Dictatorship - Crisis government in the modern democracies. Read
Books. Kindle Edition. (1948). p. 139.

31 Cf. BARROS, Sergio Resende de. Op. cit. p. 42.
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Apesar de inexistirem dispositivos legais enumerando as medidas e
providéncias a serem tomadas em cada caso concreto — e nisso reside a flexibilidade desse
instituto —, é certo que ndo é dado a ninguém ultrapassar a justa medida no emprego da
forca. Todos sdo defensores da lei e tém o direito de se defender usando a forca. Contudo,
qualquer individuo, inclusive os militares, fica sujeito a responder pelos eventuais abusos
ou excessos cometidos. Nao ha privilégios. Os atos praticados para o restabelecimento da
ordem devem, obrigatoriamente, ser submetidos a apreciagdo dos Tribunais, que
verificardo se eram justificados pelas circunstancias e, caso ndo tenham sido, punirdo os

responsaveis.

Apenas através do act of indemnity, uma lei (de indenidade) do Parlamento
que é capaz de desculpar, excepcionalmente, os atos praticados a época da lei marcial, é
que alguém pode escapar da punicdo pelos abusos praticados. E, em sintese, uma anistia.

Sobre o assunto, clara é a licdo do mestre Pontes de Miranda:

“Poder-se-a advertir que a suspensdo combinada com a lei de indenidade d& ao governo
poder absoluto e arbitrario, uma vez que os funcionarios contam, ab initio, com essa
irresponsabilizacdo posterior (...). Nao procede, contudo, a admoestacdo. O Parlamento
nem sempre estd disposto a legitimar 0s excessos e constrangimentos. Os atos que forem

praticados fora do permitido na lei arriscam-se a serem desamparados, e a serem punidos,

criminal ou civilmente, pelos Tribunais”. *

O sistema de lei marcial anglo-sax6nica pode ser comparado a teoria dos
poderes de guerra surgida na Franca durante o primeiro e segundo conflitos bélicos

mundiais para justificar algumas medidas postas em prética pelo governo francés. >

Durante a vigéncia do estado de lei marcial, a relagdo do cidaddo comum
com o Poder Publico ndo é alterada. Os direitos ou garantias individuais ndo sdo suspensos
e, por via de consequéncia, ndo ha alteracdo da ordem legal e constitucional. A Unica

excecdo diz respeito a suspensdo do habeas corpus.

Entretanto, frise-se que o executor pode fazer tudo para a manutencdo da
ordem e da paz. Configura-se um paradoxo apenas aparente, pois se explica quando séo

estudadas as caracteristicas do instituto.

%2 MIRANDA, Pontes de. Histéria e Pratica do Habeas Corpus. 3% ed. Rio de Janeiro: José Konfino Editor,
1955. p. 81.
%3 Sobre o assunto verificar as obras de Manoel Gongalves Ferreira Filho: O Estado de sitio, p. 55, e Estado
de Direito e Constituicdo, p. 116.
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Como visto acima, o estado de lei marcial ndo passa de um estado de fato
que se assemelha ao estado de legitima defesa, ou ao estado de necessidade do direito
penal. Nesses moldes, o executor — cidaddo ou funcionario do Governo — no estado de lei
marcial, caso venha a violar direitos alheios ou leis na tentativa de restabelecer a ordem
pela forca, exime-se apenas da punicdo. Isso se a resposta tiver sido proporcional a
agressdo. O executor deve ser capaz de provar nos tribunais que os atos praticados durante

a vigéncia da lei marcial eram absolutamente necessarios para a manutencao da ordem.

A doutrina ndo é undnime quanto a necessidade de proclamacéo oficial do
estado de lei marcial. Para Wilson Accioli *, a dispensabilidade da declaragéo é acolhida
pelo Direito inglés, mas isso ndo prevalece na ordem constitucional norte-americana. No
entanto, conforme observa o douto Manoel Gongalves Ferreira Filho *, é irrelevante que a
lei marcial seja ou ndo proclamada. Caso seja proclamada, ndo traz nenhum efeito juridico.
Trata-se, tdo somente, de uma adverténcia de que todos oS meios necessarios serao

empregados para a manutencdo da ordem.

As guerras, as invasdes ou as graves perturbacdes da ordem ndo sao
suficientes para a decretacdo do estado de lei marcial. A principal circunstancia que marca
a sua instauracdo, tanto no ordenamento juridico inglés quanto no norte-americano, é o
fechamento das cortes judiciarias. Em outras palavras, ¢ “a interrup¢ao do funcionamento

normal do sistema de manutencdo da ordem e de execucéo da justica”. *°

Os executores da lei marcial estdo diante de uma balanca: de um lado, estdo
0s poderes a eles conferidos para o restabelecimento da normalidade institucional; de
outro, estdo todos os atos praticados durante o periodo excepcional. Quem ird conferir, ao
final, se os pratos da balanca estdo equilibrados, é o Poder Judiciario. Nisso reside a
principal garantia da liberdade e dos direitos dos cidaddos durante a vigéncia do estado de
lei marcial, ou seja, na certeza da futura apreciacdo pelos Tribunais dos atos praticados

pelos envolvidos na manutengéo da ordem.

O instituto da lei marcial, devido as suas caracteristicas — respostas nao
predeterminadas — certamente pode ser enquadrado entre os sistemas flexiveis. Contudo,

tal mecanismo é relativamente limitado em sua abrangéncia, conforme a licdo do Ministro

 Apud AMARAL SANTOS, Aricé Moacyr. op. cit. p. 41.
% Cf. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O Estado... p. 58.
% Cf. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de Direito... p. 114.
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do Supremo Tribunal Federal e Professor da Faculdade de Direito da USP Enrique Ricardo

Lewandowski:

“(...) esse instrumento s6 pode ser empregado legitimamente quando em presenga de uma
perturbacdo da ordem que se exteriorize por alguma manifestacéo violenta. E, pois, 0 meio
ideal para debelar invasdes, insurrei¢des, tumultos, desordens, etc. Ndo se presta, porém,
para enfrentar ameacas cuja violéncia esteja ainda em gestacdo ou crises que exijam uma

pronta atuacdo dos poderes publicos, sem, no entanto configurarem uma situacdo de efetivo

conflito”. ¥

2.5. A suspensdo do habeas corpus.

Também oriunda do direito britanico, a suspensdo do habeas corpus foi a
primeira manifestacdo de instrumento de defesa da ordem a utilizar a suspensdo das

garantias constitucionais como mecanismo.

A respeito da origem do habeas corpus %, explica o preclaro jurista José
Cretella Janior que durante toda a primeira metade da Idade Média, a ideia de ir, vir e
permanecer era nogcao meramente tedrica. Tanto na Inglaterra quanto na Franca, a detencéao
e 0 encarceramento, por ordem direta do monarca, eram relativamente frequentes. Foi
somente com a Magna Carta de 1215 que o regime de protecdo a liberdade fisica foi
implantado, sendo, entdo, disposto que nenhum homem livre poderia ser detido ou

aprisionado sem que fosse condenado pela lei da terra ou por julgamento de seus pares. *
Sobre a esséncia desse writ, esclarece o inclito Pontes de Miranda:

“Usando dele, todas as pessoas que se queixam de haver sido ilegalmente presas, ou

privadas, de qualquer maneira, da liberdade fisica, deverdo ser levadas, sem nenhuma

¥ LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Crise Institucional e Salvaguardas do Estado. Tese (Mestrado em
Direito) — Faculdade de Direito de S&o Paulo, Universidade de So Paulo, S&o Paulo, 1980. p. 308-309.

% Optou-se pela grafia acima pois: “Na expressdo habeas data, como, alids, em todas as expressdes latinas,
inexiste o hifen ou trago-de-unido”. In: CRETELLA JUNIOR, José. Os “Writs” na Constituigdo de 1988.
Rio de Janeiro: Ed. Forense Universitaria, 1989. p. 142.

% Cf. CRETELLA JUNIOR, José. op. cit. p. 143.
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dilacdo, perante tribunal ou magistrado competente, que examinara a causa da detengdo e,

se essa for ilegal, as fara por em liberdade”. *°

O habeas corpus tem como finalidade precipua impedir que o preso ou
detido injustamente continue sofrendo restricbes em sua liberdade fisica, ao seu direito de

locomogéo.

N&o obstante a sua grande importancia na defesa dos direitos dos cidad&os,
existe quem veja no habeas corpus alguns aspectos negativos. Nesse sentido, manifesta-se
0 constitucionalista norte-americano Edward S. Corwin, apresentando o voto de um dos
juizes do caso Brown vs. Allen, a partir do qual admite que “o writ apresenta possibilidades
para o mal e para o bem”, sendo que o abuso do mesmo “pode minar a administracao
regular da justica”, cuja responsabilidade “cabe, em grande parte, aos Estados” e em

A . . e e g - 41
consequéncia da qual “se enfraquecem as forgas de autoridade, essenciais a civilizagao”.

Nos momentos de fragilidade frente ao perigo, quando os problemas se
agravam e ameacam a estrutura do Estado, a suspensdo do habeas corpus tem como
finalidade precipua o restabelecimento da ordem publica e da paz, permitindo a priséo de

criminosos, ou daqueles com fundadas suspeitas de préatica de atos contrarios a lei.

Com esse objetivo, a pratica inglesa, ap6s consagrar o habeas corpus pela
lei de 1679, passou a admitir a sua suspensdo por meio de legislacdo especial e transitéria
(Habeas Corpus Suspension Acts), sempre que situacdes de gravidade impusessem a

adocdo de medidas drasticas.

Nesse mesmo sentido, a Constituicdo norte-americana dispde: “O privilégio
do writ de habeas corpus ndo sera suspenso, salvo se, nos casos de rebelido ou invasdo, a

e Ly 42
segurancga publica o exigir”.

Verifica-se que nos casos estipulados constitucionalmente, ainda que néo
seja necessaria a implantacdo do estado de lei marcial, o direito anglo-saxdo permite a

suspensdo do writ, com a finalidade precipua de assegurar a seguranca publica.

““ MIRANDA, Pontes de. Histéria... p.113.

* CORWIN, Edward S.. A Constituicio Norte-americana e seu Significado Atual. Trad. Leda Boechat
Rodrigues. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1986. p. 190.

*2 |dem. p. 98.
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Nos Estados Unidos, por conta da guerra civil de Secessdo, houve
divergéncia entre juristas quanto ao poder competente para declarar a suspensdo do writ de

habeas corpus, fato que gerou inimeros processos na Corte Suprema.

O presidente Lincoln, no inicio da conflagracdo, suspendeu essa garantia
constitucional, sem a prévia anuéncia do Congresso Nacional, dando nova e ampliada
concepcdo ao poder de Comandante-em-chefe do Exército e da Marinha dos Estados
Unidos e também da milicia dos diversos Estados. Além disso, utilizando a clausula de
“cuidar da fiel execucdo das leis”, exigiu o “poder de guerra” para declarar, apds o ataque
ao Forte Sumter em abril de 1861, o blogueio dos portos do Sul, convocar uma grande
forca de voluntarios, tomar a estrada de ferro entre Washington e Baltimore e também
suspender o writ de habeas corpus ao longo dessa linha, eventualmente até Boston. No ano
seguinte, além de estabelecer um alistamento temporario, declarou suspensa a garantia do

habeas corpus no caso de pessoas suspeitas de “praticas desleais”. 43

Entretanto, este ndo é o pensamento do renomado Professor de Historia
Americana da Universidade de Michigan Thomas M. Cooley, que afirma: “Sé6 ¢
competente para suspender este privilégio o Poder Legislativo, e o Presidente da Republica
ndo pode exercer sem que para tanto esteja expressamente autorizado por lei” *. De fato,
em 1866 a Suprema Corte norte-americana invalidou os atos do Presidente Lincoln,
quando julgou o caso Ex parte Milligan e decidiu que faltara ao chefe do Executivo poder

para suspender o writ de habeas corpus para presos militares. *°

A suspensdo do writ no Direito norte-americano abrange somente o Poder
federal. Os Estados-membros podem, por meio de dispositivos expressos em suas
ConstituicOes estaduais, dispor da medida mesmo em outras condi¢fes. Todavia, qualquer
pessoa que for privada da liberdade por determinacdo de lei estadual, sem o devido
processo legal, pode recorrer a Corte Federal. Nesse sentido, bem observa o catedratico da

USP Manoel Gongalves Ferreira Filho:

* |dem. p. 125.

* COOLEY, Thomas M. Principios Gerais de Direito Constitucional nos Estados Unidos da América. Trad.
Ricardo Rodrigues Gama. Campinas: Ed. Russell, 2002. p. 281.

** Sobre a intervencdo da Suprema Corte na politica presidencial consultar: BAUM, Lawrence. A Suprema
Corte Americana. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1987. p. 265.
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“E tal o apego do direito anglo-saxonico a liberdade individual que néo hesita em colocar

sobre o crivo imparcial dos juizes medidas de alcance politico e de grande importancia para

a salvaguarda do bem publico”. “°

No que tange aos efeitos reais da suspensdo do habeas corpus, tal
instrumento excepcional serve tdo somente para justificar uma eventual recusa em acata-lo
pelas autoridades encarregadas de zelar pela seguranca publica. Desse modo, 0 que é

propriamente suspenso é a execucdo do mandado.

Esse é o entendimento de Pontes de Miranda:

“O que se suspende ndo ¢, tdo pouco, o gozo dos direitos absolutos do individuo, liberdade
de andar, de ir, de vir, e de ficar e de se mover, pois esses inerem a natureza humana. O que
se excetua por algum tempo é o direito ao writ, isto é, o privilégio, ndo da liberdade fisica,

que ¢ inaliendvel, mas do remédio célere e eficaz para as restricdes que tal liberdade por

47
ventura sofra”.

2.6. O estado de sitio.

Seguramente o sistema de maior acolhida entre os paises que adotam o
direito escrito é o estado de sitio. Procedente da Franca, durante a Revolucgdo, por decreto
da Assembleia Constituinte de 1791, a instituicdo do estado de sitio somente recebeu sua
forma definitiva com as leis de 09 de agosto de 1849, anunciada de antemédo pelo artigo
106 da Constituicdo francesa de 1848; mais tarde sofreu nova modificagdo pela lei
ordinéria de 03 de abril de 1878.

De acordo com as bem arrazoadas ligdes do Professor Manoel Gongalves
Ferreira Filho, essas leis distinguem dois tipos de estado de sitio: um real ou efetivo e outro
politico ou ficticio. A primeira hip6tese consiste no verdadeiro cerco por tropas hostis —
num raio de 10 km — da praga de guerra ou do posto militar, cabendo a declaragéo do
estado de sitio a0 comandante militar, que se faz ad referendum do Presidente da
Republica, dependendo a sua prorrogacdo de autorizacdo parlamentar. O segundo tipo é

decretado por lei, quando existe perigo iminente de guerra ou insurreigdo armada. No caso

“® FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O Estado... p. 71.
*" MIRANDA, Pontes de. Historia... p. 116.
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da Assembleia Nacional encontrar-se em recesso, compete ao Presidente decreta-lo, sob
condicgéo de posterior ratificagdo pelo Legislativo, automaticamente convocado. Tanto no
“état de siege politique” quanto no “état de siége efectif”, os efeitos quanto as restri¢des de

direitos dos cidad&os sdo similares. *®

A legislacdo sobre o estado de sitio foi, na Franca, muito utilizada nos
momento de fragilidade institucional. De Napoledo 11l ao Presidente Charles De Gaulle,
recorreu-se com frequéncia ao mecanismo de excecdo. *° Na atual Lei Magna francesa, o
sitio esté disciplinado no art. 16, tendo sido empregado pela ultima vez durante a guerra

argelina em 1961.

O sistema francés do état de siege influenciou sobremaneira as legislactes
europeias do século XIX. Merecem destaque a Constituicdo Federal de 1871 da Alemanha,
a lei de junho de 1851 da Prussia e o regulamento geral de 14 de agosto de 1861 da Russia
imperial, disseminando-se, a partir de entdo, para 0 mundo moderno, inclusive no territorio

brasileiro. *°

Numa breve incursdo no Direito comparado, verificamos como alguns
importantes tratadistas conceituam o estado de sitio. Nos seus Précis de Droit

Constitutionnel, o renomado Maurice Hauriou apresenta a seguinte definigdo para o sitio:

“(...) ¢ uma institui¢do legal previamente preparada que, para assegurar a ordem, organiza o
reforcamento do poder executivo, transferindo da autoridade civil para a autoridade militar:
1. uma parte dos poderes de policia; 2. uma parte do poder repressivo sobre a populacéo

.. 1
civil”. ®

O fendbmeno do état de siege, em seu sentido préprio e natural, conforme

preleciona Pinto Ferreira, citando as palavras de Gustave Isambert, significa:

“(...) a situagdo de uma praga assediada ou investida por um exército inimigo, ou
diretamente ameacada por ele. Gradativamente 0s perigos sociais causados pelas

perturbagdes interiores foram assimilados aos perigos de uma invasdo estrangeira, e a

*® FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O Estado... p. 76-77.

* Para uma visdo mais aprofundada da histéria do estado de sitio ver: AGAMBEN, Giorgio. Estado de
excecdo. Traducdo de Iraci D. Poleti. Sdo Paulo: Boitempo, 2004. p. 25-27.

%0 Cf. FERREIRA, Pinto. Principios Gerais... p. 87 e FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O Estado... p.
82.

5! Apud FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O Estado... p. 89.
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defesa dum sistema de governo foi colocada na mesma importancia que a defesa do

territorio”. >

Para o mestre Manoel Goncalves Ferreira Filho, nas antigas defini¢bes de
estado de sitio — ditas descritivas, como a de Maurice Hauriou apresentada acima —
ignoram-se dois aspectos bésicos: em primeiro lugar, esquecem-se da principal
caracteristica do instituto que é a restricdo, ou a suspensao, de garantias constitucionais, e,
em segundo lugar, apegando-se em demasia a férmula francesa, ndo atingem o necessario

grau de generalidade que possa servir a todo estado de sitio. >3

Sem sombra de duvida, a principal ferramenta do sistema do estado de sitio
¢ a suspensdo provisoria e localizada das garantias constitucionais. No entanto, essas
garantias devem ser consideradas apenas em seu sentido estrito. Na cléssica licdo de Rui
Barbosa, sdo garantias constitucionais em sentido estrito “as defesas postas pela
Constituicdo aos direitos especiais do individuo. Consistem elas no sistema de protecao
organizado pelos autores de nossa lei fundamental em seguranca da pessoa humana, da
vida humana, da liberdade humana. Nele se contempla a igualdade legal, a consciéncia, a
palavra, o ensino, a associa¢@o, o domicilio, a propriedade”; por sua vez, compreendem-se
como garantias constitucionais em sentido amplo, “as providéncias que, na Constitui¢ao, se
destinam a manter os poderes no jogo harménico das suas fungdes, no exercicio
contrabalancado e simultaneo das suas prerrogativas”. > Nesse contexto, a restricdo das
garantias constitucionais lato sensu, equivaleria a suspensdo da prépria ordem

constitucional.

Hodiernamente, entende-se o estado de sitio como:

“(...) um regime juridico excepcional a que uma comunidade territorial é temporariamente
sujeita, em razdo de uma situagdo de perigo para a ordem publica, criado por determinacéo
da autoridade estatal ao atribuir poderes extraordinarios as autoridades publicas e ao

estabelecer as adequadas restrigdes a liberdade dos cidaddos™. >

Dentre os juristas que enxergam similaridades entre o estado de sitio e a

ditadura, destacamos o ex-ministro do Supremo Tribunal Federal Candido Motta Filho. No

°2 FERREIRA, Pinto. Principios... p. 78.

>3 FERREIRA FILHO. O Estado... p. 89.

% BARBOSA, Rui. Discursos Parlamentares. Rio de Janeiro: Fundagio Casa de Rui Barbosa, 1991. (Obras
Completas de Rui Barbosa, vol. 32, t. 1, 1905). p. 23-25.

% Cf. BALDI, Carlo. Dicionario de Politica. 12 2 ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2004. p. 413.
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seu livro O Poder Executivo e As Ditaduras Constitucionais, o doutrinador pétrio, apds
analisar as obras de autores como Biscaretti di Ruffia — segundo o qual o conceito de
ditadura € um dos mais imprecisos na moderna literatura de Direito Pablico —, Carl Schmitt
— que Vvé no estado de sitio uma forma de ditadura — e Fischbach — que afirma que nos
modernos Estados de Direito a ditadura recebe o nome de estado de sitio —, observa que a
ditadura efetivamente se manifesta em duas situa¢bes: 1) como conservadora da ordem
constitucional e 2) como transformadora da ordem constitucional. Desse modo, na primeira
estariam o estado de sitio, o estado de emergéncia ou o estado de alarma e os plenos

poderes. Na segunda, teriamos a ditadura como poder constituinte. >

Noutro extremo, o Professor de Direito da Faculdade do Recife Pinto
Ferreira, ao analisar o conceito de ditadura e de estado de sitio formulado por diversos
autores — entre os quais Carl J. Friedrich, Beard, Leibholz, Ortega y Gasset, Schmitt —,
assinala que, apesar dos dois institutos decorrerem das mesmas necessidades sociais de
emergéncia, ambos se contrapdem mutuamente. Isto porque “a ditadura significa uma
defesa do Estado segundo métodos antiliberais, enquanto o estado de sitio se estrutura
como mecanismo de defesa da sociedade com uma utilizacdo de métodos estritamente

. . . 57
constitucionais”.

2.7. Os poderes extraordinarios.

Analisando os antigos instrumentos de defesa do Estado, pode-se afirmar
que qualquer crise politica — conjuntural ou estrutural — sempre era enfrentada mediante o
robustecimento do poder de policia do Executivo/Governo, voltado tdo somente para a
restricdo ao exercicio das liberdades individuais incompativeis com o momento de
excec¢do. Dessa forma, embora 0 modo de atuacdo desses mecanismos fosse certamente
muito diferente, em nenhuma hipotese a legislacdo em vigor era alterada, podendo ser,

quando muito, temporariamente suspensa.

% Cf. MOTTA FILHO, Candido. O Poder Executivo e as Ditaduras Constitucionais. Sdo Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 1940. p. 56-58.
" FERREIRA, Pinto. Principios... p. 81.
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Contudo, no mundo moderno, diante da complexidade das relagdes
existentes, as crises politicas que surgem geralmente ndo podem ser superadas sem se
recorrer a modificacOes legislativas. Nesse sentido, é o entendimento do Professor Manoel

Gongcalves Ferreira Filho:

“Nao basta por em acdo um mecanismo de restricdes e coer¢des para que elas se deslindem.
E necessario, no calor da acdo e com a presteza do sopro vital, erguer, ajustar, corrigir um

mecanismo intrincado destinado a canalizar todo o esforco de um pais no encalco da

vitoria”. %8

Tal necessidade se mostrou premente logo no inicio do século XX, com a
ecloséo da Primeira Guerra Mundial (1914-1918), sendo reforcada, alguns anos mais tarde,
pelo segundo grande conflito bélico (1939-1945). Diante das novas dificuldades, de um
novo tipo de guerra — a guerra “total” —, foi necessario muito mais do que o rigor das
liberdades individuais; o poder publico passou a se armar com mecanismos anticrise que

ndo se encontravam no antigo arsenal de medidas de salvacdo publica.

Nesse cenario, foram conferidos ao governo poderes especiais capazes de
garantir a seguranca da nacdo. S&o os chamados poderes extraordinarios que, de fato, ndo
constituem um novo sistema de defesa da Constituicdo, apenas o completam. Isso se
confirma, pois, em todos 0s casos nos quais esses poderes especiais foram utilizados, ndo
se deixou de recorrer, a0 mesmo tempo, aos sistemas tradicionais — estado de sitio ou

equivalente no ordenamento juridico.

Na verdade, o que se entende por poderes extraordinarios ndo € outra coisa
sendo o poder que detém o governo, em momentos de fragilidade, de legislar. Através
dessa transferéncia de competéncias, o Executivo ganha um poder enorme, que é o de
criar, modificar e revogar leis. Como bem observa o notavel Karl Loewenstein, a
delegacdo de poderes do parlamento ao governo ocorre “quer através de uma lei
relacionada com a situacao de crise futura, ou ad hoc quando a situacao de crise ja ocorreu

de fato”. >°

No periodo dos grandes conflitos mundiais, paises beligerantes como a
Franca, Inglaterra e Estados Unidos recorreram com entusiasmo a legislacéo especial por

meio de decreto governamental. Mesmo um pais neutro como a Suica utilizou do

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O Estado... p. 104.
% LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la constitucién. 2° ed. Barcelona: Editorial Ariel, 1976. p. 290.
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expediente de alargar a esfera do Poder Executivo para superar as turbuléncias geradas
pela guerra. Ao longo dos quatro anos de duracdo da Primeira Grande Guerra, o0 Executivo
suico emitiu aproximadamente mil e quatrocentas leis, contra apenas duzentas e vinte
advindas do Legislativo. No periodo do segundo confronto mundial, foram mil, oitocentas

e cinquenta ordenag®es contra apenas dez votadas pela Assembleia Federal. ®°

A expansdo dos poderes do Executivo, nos periodos de anormalidade, em
detrimento da competéncia do Legislativo, é vista por muitos doutrinadores como uma
temeridade e equivaleria a uma verdadeira ‘ditadura’. Sem duvida, este € 0 parecer de Karl
Loewenstein: “En Inglaterra, durante la segunda guerra mundial, estas autorizaciones
generales se equipararon, de hecho, a una “dictadura constitucional” del primer ministro

y del gabinete de guerra formado por ambos partidos”.

O mesmo pensamento é compartilhado pelo fil6sofo italiano Giorgio
Agamben. Para tanto, faz mencao ao trabalho do jurista sueco Herbert Tingsten (Les pleins
pouvoirs: L’expansion des pouvoirs gouvernamentaux pendant et apres la Grande
Guerre/1934), que analisou a situacdo de uma série de paises onde os poderes
extraordinarios foram utilizados durante a Primeira Guerra Mundial e constatou que se por
um lado o uso provisério e controlado da delegacdo de poderes é teoricamente compativel
com a ordem democratica, por outro lado “um exercicio sistematico e regular do instituto

leva necessariamente a liquidagdo da democracia”. 62

2.7.1. As emergéncias socioeconomicas.

O alargamento dos poderes de crise, iniciado pela necessidade de superagédo
dos problemas gerados nos campos de batalha, passou a ser utilizado também para
sobrepujar os efeitos da recessdo econdmica. As nacdes envolvidas nos dois grandes

conflitos bélicos sofreram uma sensivel deterioracdo tanto no plano econémico quanto no

% Cf. LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Op. cit. p. 311.

' LOEWENSTEIN, Karl. Op. cit. p. 291.

%2 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecdo. Traducdo de Iraci D. Poleti. Sio Paulo: Boitempo, 2004. p.
18/19.
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social, fato que motivou o uso dos poderes extraordinarios direcionados a garantia da
estabilidade financeira do Estado e de suas institui¢oes.

Devido a deterioracdo socioecondmica, fruto de graves tensdes sociais e de
greves nos servicos publicos, o Reino Unido aprova, em 1920, o Emergency Powers Act,

que logo em seu art. 1° decretava:

“Toda vez que parecer a Sua Majestade que tenha sido, ou esteja prestes a ser, empreendida
uma acdo, por parte de pessoas ou de grupos, de natureza e envergadura tais que se possa
presumir que, perturbando o abastecimento e a distribuicdo de alimentos, 4gua, carburante
ou eletricidade ou ainda os meios de transporte, tal acdo prive a comunidade, ou parte dela,

daquilo que € necessério a vida, Sua Majestade pode, com uma proclamacao (de agora em

diante referida como proclamacao de emergéncia), declarar o estado de emergéncia”. ®

Essa técnica da delegacdo de poderes na Inglaterra serviu também para
debelar outra crise econémica em 1931 e depois, revisada e atualizada, para empreender
reformas sociais e econdmicas em 1945 (Supplies and Services Act). ® Os regulamentos
ingleses — ou acts — transferiram tanto poder ao Executivo que tornaram “obsoleta” a lei
marcial ® e acabaram por introduzir firmemente o principio do estado de excecdo no
direito da Gra-Bretanha. Na opinido do renomado catedratico espanhol Luis Sanchez
Agesta, essa foi a fundamental inovagdo trazida pela nova legislagéo ao Direito inglés, pois

anteriormente a ‘exce¢do’ era determinado para cada caso singular. 06

Em territério francés, nos idos de 1914, surgiram primeiramente 0s
“regulamentos de necessidade”, editados pelo Poder Executivo, mas que prescindiam da
aprovacdo do Parlamento para serem efetivados. No entanto, nos anos que se seguiram, 0
legislativo do pais simplesmente passou a outorgar “plenos poderes” ao Executivo para
regular como bem entendesse a economia, como no governo de Raymond Poincare (1924),
no governo de Gaston Doumergue (1934), no governo de Pierre Laval (1935) e também

durante a administracdo de Léon Blum (1937). o7

A mesma técnica de delegagdo ocorreu nos Estados Unidos durante o

periodo das duas guerras mundiais. Com o escopo de enfrentar os graves problemas

%3 Cf. AGAMBEN, Giorgio. Op. cit. p. 34.

® Cf. LOEWENSTEIN, Karl. Op. cit. pp. 290-291 e FERREIRA, Pinto. Principios... p. 88.

% Cf. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O Estado... p. 111.

% AGESTA, Luis Sanchez. Curso de Derecho Constitucional comparado. Madrid: Editora Nacional, 1965.
p. 136.

* Cf. AGAMBEN, Giorgio. Op. cit. p. 26.
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econdmicos surgidos a partir da grande depresséo, o Presidente eleito dos Estados Unidos
Franklin D. Roosevelt arrogou-se poderes extraordindrios ¢ decretou uma “emergéncia
nacional”, em 1933. O conjunto de medidas tendentes a salvar a economia, conhecido
como New Deal, dava ao chefe do Executivo um poder quase ilimitado de regulamentacao
e controle sobre todos os angulos da vida econdmica da nacdo. Essa posi¢do do Presidente
norte-americano representa, pois, um poder excepcional em situacdes de necessidade, que
0 caracterizam como um ‘magistrado extraordinario’, de certa forma, analoga a figura do

ditador romano. %

Na histdria do direito constitucional brasileiro, a usurpacéo pelo executivo
do poder legislativo também tem sua origem ®° no perfodo dos grandes conflitos mundiais.
Durante a Primeira Grande Guerra, varios decretos foram editados pelo Governo na
tentativa de controlar a economia e conter os prejuizos financeiros decorrentes do conflito.
Dentre aqueles de maior importancia, pode-se citar o Decreto n® 13.069/1918, que criou 0
Comissariado da Alimentacdo Publica; o Decreto n® 13.167/1918, que estabelecia 0s
precos maximos para a venda a varejo de géneros de primeira necessidade; e o ainda,
naquele mesmo ano, a Lei n® 3.533, que possibilitava a requisicdo de mercadorias
imprescindiveis ao abastecimento dos cidaddos. Com a intencdo de combater 0s graves
sintomas da crise financeira que se abatia sobre o pais, relacionados a quebra da Bolsa de
Nova York (1929), o Estado brasileiro passou a intervir profundamente na economia,
adotando numerosas medidas de emergéncia. Conhecidas como “leis” de reajustamento
econbmico — embora se tratasse de decretos emitidos pelo Governo — destinavam-se a
estipular taxas de juros (Decreto n° 22.626/33), a reduzir os débitos dos agricultores

(Decreto n° 23.533/33), entre outras providéncias de carater econdmico.

Depois da eclosdo da Segunda Guerra Mundial, o governo brasileiro tratou
de adotar medidas mais drasticas. O entdo Presidente da RepuUblica Getlulio Vargas, apds
suspender varios artigos da Carta de 1937 — com base no Decreto-Lei n° 10.358/1942 —
edita norma tendente a mobilizar todos os recursos econémicos da nagdo. Dispunham os
art. 1° e 2° do Decreto-Lei n® 4.750, de 28 de dezembro de 1942:

%8 Cf. AGESTA, Luis Sanchez. Op. cit. p. 187.
% De acordo com Manoel Gongalves Ferreira Filho: “Vale (...) registrar que, no Brasil, o Estado jamais
deixou de influir ativamente no plano econdmico. Isto de 1822 a nossos dias”. In: FERREIRA FILHO,
Manoel Gongalves. Estado de Direito... p. 14.
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Art. 1° — Ficam mobilizados, a servigo do Brasil, todas as utilidades e recursos econdmicos
existentes no territorio nacional sejam qual for a sua origem, carater, propriedade ou

vinculo de subordinagédo.
Paragrafo Unico — Inclui-se na mobilizacdo o trabalho humano.

Art. 2° — Para orientar a mobilizacdo a que se refere o artigo anterior o Presidente da
Republica designara um Coordenador da Mobilizacdo Econémica, que lhe sera diretamente

subordinado.

Terminado o conflito bélico e defenestrado Getulio Vargas, o Brasil ganha
novo ordenamento juridico constitucional. A Constituicdo Federal de 1946 continha
dispositivo explicito que permitia a intervencéo direta do Estado nos assuntos econémicos.
Tratava-se do art. 146, que dispunha: “A Unido poderd, mediante lei especial, intervir no
dominio econdmico e monopolizar determinada industria ou atividade. A intervencéo tera
por base o interesse publico e por limite os direitos fundamentais assegurados nesta
Constituicao”. O mesmo aconteceu com o Texto Constitucional de 1967 (art. 157, § 8°) e a

Emenda n° 1/69 (art. 163).

A Lei Magna em vigor na atualidade ndo contém nenhuma disposicao
especifica permitindo a intervencdo do Estado no campo econdmico. Isso ndo impediu,
entretanto, que sucessivos governos adotassem providéncias emergenciais de cunho
financeiro-economico através das conhecidas medidas provisorias (art. 62: “Em caso de
relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas provisorias, com
forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional” — redacdo dada pela
Emenda Constitucional n® 32, de 2001).

Seja através de “regulamentos de necessidade”, de “decretos de urgéncia”
ou ainda de regras previstas nos textos constitucionais, o que se observa é que a legislacao
especial por meio de decretos governamentais, em tempos de guerra ou de paz, tornou-se, a
partir dos grandes conflitos bélicos, uma pratica comum na grande parte das democracias
do ocidente. O esvaziamento das competéncias do Parlamento frente a expansdo dos
poderes do Governo tornou-se um paradigma. Tal situacdo, adverte o filosofo italiano

Giorgio Agamben, significa “que o principio democratico da divisdo dos poderes hoje esta
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caduco e que o poder executivo absorveu de fato, ao menos em parte, o poder legislativo”.
70

2.7.2. O estado de crise econdmica.

Com a perspicéacia que lhe é peculiar e profundo conhecimento da mateéria,
Manoel Gongalves Ferreira Filho, na obra intitulada Estado de Direito e Constituicao,
aborda um tema delicado e controverso, qual seja, a criagdo de um “estado de crise
econdmica”. No seu entendimento, as turbuléncias de fundo financeiro e econdémico
oferecem uma ameaca tdo auténtica para a estabilidade do Estado e suas instituicoes
quanto aquelas geradas pelas guerras e insurreicdes. Nesse diapasao, a tomada de medidas
drésticas pelo Governo ndo sO sdo necessarias como sao imprescindiveis para a salvacdo da
Republica. A fim de evitar que as providéncias emergenciais de recuperacdo e saneamento
da economia sejam objeto de declaracdo de inconstitucionalidade, advoga o mestre do
direito constitucional a necessidade de criacdo de um sistema prefixado de acdes de
respostas a este tipo de crise. Em outras palavras, a previsdo pelo ordenamento juridico
constitucional de um “estado de sitio econdmico” seria a maneira mais adequada de
superacdo dos problemas gerados pelas crises no sistema financeiro de um Estado de

Direito. *

No quadro abaixo se tratou de elencar os principais elementos concernentes
a estrutura imaginada pelo renomado professor para a constitucionalizacdo de medidas
excepcionais, focadas especialmente na recuperacdo da economia em momentos de

anormalidade.

" AGAMBEN, Giorgio. Op. cit. p. 32.
"M FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de Direito... p. 149/153.
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Quadro 1 — Estado de sitio econdémico

Hipdteses

1. Grave crise econdmica;
2. Moderada crise econbmica.

Atribuicédo para a decretacao

Presidente da Republica.

Procedimento

Chefe do Executivo verifica a hipdtese
legal e decide se decreta ou ndo o Estado
de sitio econdmico.

Prazo

Estipulado no ato de decretacéo,
obedecidos aos
parametros fixados na norma.

Restri¢Oes a direitos e garantias individuais

Direitos fundamentais poderao ser
restringidos (greve, propriedade); bens
poderdo ser requisitados e/ou
desapropriados; restri¢des a liberdade de
contratacdo, tabelamento de precos,
proibicdo de demissdes sem justa causa,
etc.

Controle politico sobre a decretacdo

E posterior. Decretadas as medidas
extraordindrias, sdo as mesmas
submetidas ao crivo do Legislativo para a
sua aprovacao.

Fiscalizacdo politica sobre as medidas

As medidas adotadas (decretos/medidas
provisorias) podem ser revogadas pelo
Parlamento durante a emergéncia.
Continuam em vigor, terminada a crise,
apenas se

convertidas em lei pelo Congresso
Nacional.

Responsabilidade

Cessado o estado de sitio econémico,
cessam também os seus efeitos, sem
prejuizo da responsabilizacéo pelos
eventuais atos ilicitos cometidos pelo(s)
executor (es).

Controle do Judiciario

Sera feito pelo Supremo Tribunal Federal.
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3. Inovagdes constitucionais: as medidas de emergéncia no direito comparado.

Alguns ordenamentos juridicos mais recentes apresentam novidades no que
diz respeito aos meios de conjurar 0s perigos iminentes a patria e as suas instituicdes
politicas em tempos de anormalidade. Esses sistemas constitucionais de crise levam em
conta 0s novos tipos de ameacgas, mais fortes e mais frequentes, que abalam os
fundamentos do Estado. Dentre aqueles que merecem destaque estdo: a Constituigdo
francesa de 1958, a Constituicdo da Alemanha de 1919 e o Texto Constitucional da
Espanha de 1978.

O ordenamento juridico constitucional vigente na Franca e o da RepuUblica
de Weimar (1919) tém em comum o poder arbitral concedido ao Presidente da Republica,
que reune em suas maos o papel de “chefe de estado parlamentar, chefe da nagéo, ditador a
romana e chefe da comunidade”. "> Com efeito, os poderes de excecdo previstos nesses
textos ndo encontram similar nas Constituices contemporaneas. A Carta Magna
espanhola, ao seu turno, inova ao trazer um novo tipo de estado de sitio, o qual mira os

seus efeitos, ou seja, suspende as garantias constitucionais, de forma individual.

3.1. Franca.

Sofrendo aguda crise politico-institucional, consequéncia direta dos
violentos movimentos a favor da libertacdo nacional de suas col6nias — caso da Indochina e
da Argélia —, a Assembleia Nacional da Franca conferiu ao entdo Presidente Charles De
Gaulle plenos poderes, através da lei de 03 de junho de 1958, para, em seis meses,
governar a nagdo por meio de decretos por ele expedidos. Também o autorizou a
apresentar projeto de novo ordenamento juridico constitucional a ser apreciado em
referendo popular. A proposta do Presidente recebeu ampla aprovacdo do eleitorado
francés — 31.123.483 votos a favor e 6.656.073 votos contrérios —, convertendo-se na
Constituicdo da V Republica francesa.

"2 Cf. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O Estado... p. 113.
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No citado Texto Constitucional, atualmente em vigor, o estado de sitio esta
disciplinado no artigo 36. A sua decretacdo compete ao Poder Executivo — Conselho de
Ministros —, devendo obter a aprovacao do Parlamento no caso da duracdo exceder o prazo

impreterivel de doze dias.

Ao lado do sistema do estado de sitio, o direito constitucional francés
admitiu outro mecanismo para salvaguardar a nagdo dos efeitos da guerra cléssica e
nuclear, das adversidades da guerra revoluciondria e das vicissitudes das crises

econdmicas, consubstanciado no artigo 16. DispGe 0 mencionado — e discutido — artigo:

“Art. 16 — 1. Sempre que as instituicdes da Republica, a independéncia da Nagdo, a
integridade do seu territorio ou a execucdo dos seus compromissos internacionais forem
ameacadas por forma grave e imediata e o funcionamento regular dos Poderes Publicos
constitucionais for interrompido, o Presidente da Republica adotara as medidas exigidas
pelas circunstancias, apos consulta oficial do Primeiro-Ministro, dos Presidentes de ambas

as Camaras e ainda do Conselho Constitucional.
2. O Presidente informara a Nac&o sobre estes fatos, através de mensagem.

3. Aquelas medidas deverdo ser inspiradas pela vontade de assegurar aos Poderes Publicos
constitucionais, no mais curto prazo possivel, os meios de desempenharem a sua missdo. O

Conselho Constitucional sera consultado a este respeito.
4. O Parlamento reunir-se-a por direito préprio.

5. A Assembleia Nacional ndo podera ser dissolvida enquanto durar o exercicio dos

poderes excepcionais.”

Pela letra da lei, 0s poderes extraordinarios, conferidos em circunstancias de
excecdo, estdo condicionados tanto as causas que 0 motivam (ameaca grave e imediata as
instituicOes, independéncia da Franca, integridade de seu territorio ou execucdo de
compromissos internacionais e interrup¢cdo do funcionamento regular dos poderes
publicos) quanto a sua finalidade (a vontade de assegurar aos poderes publicos
constitucionais, no mais breve prazo, 0S meios necessarios para cumprir a sua missao). As
condigcdes de forma sdo mais precisas, quais sejam: o Presidente da Republica deve
informar a nagdo mediante mensagem; o Parlamento se reine de pleno direito e ndo pode
ser dissolvido durante o exercicio dos poderes excepcionais. Preenchidos os requisitos
legais, sdo colocados nas maos do Chefe de Estado poderes plenos e ilimitados para, em

periodos de anormalidade, superar as turbuléncias que ameacem o pais.
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A ideia central do novo sistema constitucional de crise da Franca, pais
tradicionalmente unitario, republicano e parlamentarista, baseia-se na primazia dos poderes
do Presidente da Republica. Como Chefe de Estado, escolhido pelo voto popular para um
mandato de sete anos, detém, em consonancia com o disposto no art. 5°, um poder
moderador, funcionando como “arbitro” dos demais poderes e responsavel pela existéncia
da nagdo "°. Dentre a ampla gama de competéncias atinentes ao cargo de Chefe de Estado,
cabe ao Presidente: 1) a escolha e nomeacéo do Chefe de Governo/Primeiro-Ministro — art.
8% 2) a presidéncia do Conselho de Ministros — art. 9°; 3) a possibilidade de editar
decretos-leis e decretos — art.19; 4) a presidéncia do Conselho Superior da Magistratura —
art. 64. E nesse contexto, isto é, da supremacia politico-juridico prevista no Texto
Constitucional de 1958, que compete ao Presidente da Republica deflagrar os poderes

excepcionais para as emergéncias previstas no art.16.

Trata-se, de acordo com Karl Loewenstein, de uma “ditadura
constitucional” plenamente valida, segundo o modelo romano, isto €, uma ditadura prevista
constitucionalmente que apenas deve e pode servir para a mantenca da Constituicéo.
Ressalta, no entanto, que tais poderes nas médos de um homem menos consciente da

legalidade, como o General de Gaulle, facilitariam em muito um golpe de Estado. ™

No cenario do direito constitucional francés, ndo ha duvidas de que em face
de situacOes adversas, o Presidente, julgando necessario, pode tudo para salvar o Estado,
exceto dissolver a Assembleia. " Caso ocorram deslizes na sua atuacéo, resta tdo-somente
a possibilidade de instaurag@o de processo por alta trai¢éo, previsto no art. 68. Desde a sua
instituicdo, a formula do art. 16 foi invocada apenas uma vez, pelo entdo Presidente da

Republica Charles de Gaulle, durante a crise argelina de 1961.

¥ «Artigo 5° — 1. O Presidente da Republica vela pelo respeito a Constituicdo, assegurando com sua
arbitragem o regular funcionamento dos poderes publicos, bem como a continuidade do Estado; 2. O
Presidente tem o dever de sustentar a independéncia nacional, a integridade do territério e o respeito dos
acordos da comunidade e dos tratados”.

" LOEWENSTEIN, Karl. Op. Cit. p. 289-290.

"™ Para o jurista espanhol Luis Sanchez Agesta, o Presidente da Republica francesa se constitui como uma
‘magistratura extraordinaria’ para a defesa das institui¢oes e defesa da nacdo nas circunstancias excepcionais;
e o artigo 16 do Texto Constitucional francés “recuerda las clausulas de poderes extraordinarios de las
Constituciones americanas”. In: AGESTA, Luis Sanchez. Op. cit. p. 281.
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3.2. Alemanha.

Bastante comparavel ao art. 16 da Carta da V Republica francesa, o sistema
constitucional de crise alemdo — denominado de técnica dos poderes ditatoriais ou
Diktaturgewalt des Reichspraesidenten’ — previsto no art. 48 da Constituicdo de 1919,
atribuia poderes extraordinarios ao Presidente da Republica, inclusive o direito de

convocar as forgas armadas para repelir uma grave perturbagéo ou desordem interna.

Recorda Giorgio Agamben que o dispositivo em tela tem sua origem no art.
68 da Constituicdo bismarkiana de 1871, que dava ao imperador a possibilidade de declarar
uma parte do pais em estado de guerra quando ““a seguranca publica estivesse ameagada no
territorio do Reich”, remetendo, para a definicdo de suas modalidades, a lei prussiana sobre

o estado de sitio, de 1851. 7’

A Constituicdo de Weimar substituiu a personalidade do imperador pela do
Presidente, eleito pelo voto popular, cuja atribui¢do, dentre outras, era a de nomear o Chefe
de Governo ou Chanceler. Detinha o Presidente do Reich alemdo uma posicdo neutra,
mediadora, reguladora e tutelar; e as competéncias de Chefe de Estado assinaladas no texto
constitucional correspondiam tipicamente ao repertério formulado na teoria de Benjamin

Constant (pouvoir neutre). 8

O discutivel artigo 48 é do seguinte teor:

“Quando no Reich alemdo a ordem e a seguranga publicas estdo consideravelmente
alteradas ou ameagadas, pode o presidente do Reich tomar aquelas medidas que sejam
necessarias para o seu estabelecimento, apelando para a forca armada se 0 caso 0 requer.
Sobre esse objeto pode suspender provisoriamente, no todo ou em parte, os direitos
fundamentais consignados nos arts. 114, 115, 117, 118, 123, 124 ¢ 153.”

Na formula constitucional constava que uma lei ordinaria especificaria as
modalidades do exercicio desse poder pelo Presidente. Contudo, em momento algum os
legisladores alemdes produziram uma norma a esse respeito, motivo pelo qual os limites

dos poderes de excecdo presidenciais permaneceram indefinidos. Nem o Parlamento, nem

’® Cf. FERREIRA, Pinto. Op. Cit. p. 89.

" AGAMBEN, Giorgio. Op. Cit. p. 28.

8 Cf. SCHMITT, Carl. La defensa de la constitucién. Tradugdo para o espanhol de Manuel Sanchez Sarto.
Madri: Editorial Tecnos, 1983. p. 220-221.
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os tribunais podiam controlar a justificativa da proclamacdo do estado de emergéncia,
assim como a conveniéncia das medidas tomadas. De acordo com o escritor italiano
Giorgio Agamben, este fato levou Carl Schmitt a declarar que “nenhuma constituigdo do

mundo havia, como a de Weimar, legalizado tao facilmente um golpe de Estado”. 7

Diametralmente oposto, porém, é o parecer do mestre Pinto Ferreira. O
constitucionalista pernambucano entende que, devido a essa enumeragédo taxativa dos sete
direitos fundamentais — liberdade pessoal, inviolabilidade de domicilio e de
correspondéncia, liberdade de imprensa, liberdades de reunido e de associacéo e direito de
propriedade — passiveis de suspensdo provisoéria, o dispositivo da Constituicdo alema nao
pode ser considerado um postulado tipico de ditadura. Além de estabelecer claros limites
para a atuacdo do governo — uma zona de interferéncia do poder executivo no dominio da
liberdade — existia a possibilidade de uma posterior apreciacdo dos atos do Presidente tanto

pelos tribunais quanto pelo Parlamento.

Durante os primeiros anos da Republica alema (1919 a 1924), foi frequente
0 uso do art. 48, primordialmente para debelar desordens internas e turbuléncias criadas
pelo avanco dos comunistas. Nesse periodo, 0 mecanismo de excecdo foi fundamental para
a salvacgdo da jovem e fragil democracia germanica. 3 Nos anos que se seguiram, devido &
deterioracdo da economia, gracas ao aumento da inflacdo e a queda do marco, 0s
sucessivos governos transformaram o dispositivo constitucional em meio de combate as
crises de cunho social e financeiro. Os ultimos anos da Republica de Weimar
transcorreram quase que inteiramente em estado de excecdo. Em julho de 1930, o entdo
Chanceler obteve do Presidente Hindenburgo o recurso ao art. 48 e a dissolu¢do do
Parlamento. Dois anos mais tarde, a medida de emergéncia voltou a ser acionada e
novamente o Reichstag foi dissolvido, para ndo mais ser convocado até o advento do
nazismo, em 1933. Os estudiosos do assunto s@o unanimes ao afirmar que a utilizacdo
exacerbada do mecanismo — invocado em mais de duzentas e cinquenta ocasides — e 0
carater autocratico impresso ao art. 48 nos ultimos instantes de vida republicana alema

criaram as condicdes certas para a ascensdo de Hitler ao poder. %

® Cf. AGAMBEN, Giorgio. Op. Cit. p. 28.

% FERREIRA, Pinto. Op. Cit. p. 90.

81 Cf. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios... p. 161.

8 Dentre os mais conceituados estudiosos que se debrucaram sobre o tema, pode-se destacar Karl
Loewenstein, Giorgio Agamben e Clinton Rossiter.
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Passados os tempos sombrios do nazismo, surgiu, quatro anos depois do
final do maior conflito bélico da histéria da humanidade, a Lei Fundamental de Bonn.
Tratava-se de uma lei constitucional provisoria da parte da Alemanha ocupada pelos
aliados ocidentais. Com o fim do bloco soviético e a queda do Muro de Berlim, houve a
reunificagcdo do pais e texto constitucional de 1949 se tornou a vigente Constituicdo da
Republica Federal alema. Nesta, ndo se encontra mencdo alguma sobre qualquer tipo de
mecanismo de excecdo para salvaguardar a ordem institucional. Possivelmente como
resposta aos horrores perpetrados pelo regime nazista, o0 povo alemdo optou pela
supremacia absoluta dos direitos humanos fundamentais, seja em tempos de guerra ou de

paz.

3.3. Espanha.

A Lei Magna em vigor na Espanha desde 1978 — aprovada em referendo
popular e sancionada pelo Rei — foi fruto de um processo histérico denominado de
“transi¢do espanhola”, ocorrido apds o fim do franquismo, regime ditatorial liderado pelo

General Francisco Franco, que governou o pais de 1939 a 1975.

Uma monarquia parlamentar foi o sistema politico escolhido pelos
espanhdis no novo Texto Constitucional. A Coroa Espanhola é a instituicdo maxima e o
Rei exerce a funcdo de Chefe de Estado. O sistema legislativo é formado por duas
Camaras, o Congresso dos Deputados e o Senado, cujos membros (deputados e senadores)
sdo eleitos para mandatos de quatro anos. O Executivo é liderado pelo Chefe de Governo,

sendo ele indicado pelos parlamentares da Camara dos Deputados.

No que tange ao sistema constitucional de crise espanhol, instituido pela Lei
Maior de 1978, houve a preocupagéo de dispor as medidas anticrise ao alcance do Governo
em trés categorias: estado de alarma, estado de excegdo e estado de sitio. O artigo 116

cuida de descrevé-las e caracteriza-las.

8 Articulo 116. “1. Una ley organica regulard los estados de alarma, de excepcion y de sitio, y las
competencias y limitaciones correspondientes.

2. El estado de alarma sera declarado por el Gobierno mediante decreto acordado en Consejo de Ministros
por un plazo maximo de quince dias, dando cuenta al Congreso de los Diputados, reunido inmediatamente al
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O estado de alarma (art. 116, 2) pode ser decretado pelo Executivo e
funcionara pelo prazo de quinze dias. Obrigatoria é a ciéncia da medida a Camara dos
Deputados, sendo possivel a sua prorrogacdo apenas com autorizacdo expressa da mesma
Casa Legislativa. Tal instrumento tem por escopo superar problemas causados por
desastres naturais ou calamidades atipicas, ndo prevendo suspensdes de garantias

constitucionais.

O estado de excecdo (art. 116, 3) também pode ser decretado pelo Governo,
mas necessariamente deve ter prévia autorizacdo da Camara dos Deputados. A permissao
parlamentar determinard os efeitos, o ambito territorial e a duracdo da medida, que nao
podera exceder trinta dias, prorrogaveis por igual tempo uma unica vez. Direcionado para
solucionar crises politico-sociais de gravidade moderada, esta medida importa na
suspensdo das garantias previstas no ordenamento constitucional. De acordo com o
estipulado no art. 55, 1 8, as garantias dos direitos de liberdade, da inviolabilidade de
domicilio, do segredo das comunicacdes, em especial das postais, telegraficas e
telefonicas, do livre transito pelo pais, da livre manifestacdo do pensamento, de reunido, de
greve, de transmissdo e recebimento de informacao, que veta a proibicdo de apreensdo de

efecto y sin cuya autorizacién no podra ser prorrogado dicho plazo. El decreto determinara el &mbito
territorial a que se extienden los efectos de la declaracion.

3. El estado de excepcién sera declarado por el Gobierno mediante decreto acordado en Consejo de
Ministros, previa autorizacién del Congreso de los Diputados. La autorizacion y proclamacion del estado de
excepcion debera determinar expresamente los efectos del mismo, el &mbito territorial a que se extiende y su
duracién, que no podra exceder de treinta dias, prorrogables por otro plazo igual, con los mismos requisitos.
4. El estado de sitio sera declarado por la mayoria absoluta del Congreso de los Diputados, a propuesta
exclusiva del Gobierno. ElI Congreso determinara su &mbito territorial, duracion y condiciones.

5. No podr& procederse a la disolucion del Congreso mientras estén declarados algunos de los estados
comprendidos en el presente articulo, quedando automéaticamente convocadas las Camaras si no estuvieren en
periodo de sesiones. Su funcionamiento, asi como el de los demés poderes constitucionales del Estado, no
podran interrumpirse durante la vigencia de estos estados.

Disuelto el Congreso o expirado su mandato, si se produjere alguna de las situaciones que dan lugar a
cualquiera de dichos estados, las competencias del Congreso seran asumidas por su Diputacién Permanente.
6. La declaracion de los estados de alarma, de excepcion y de sitio no modificaran el principio de
responsabilidad del Gobierno y de sus agentes reconocidos en la Constitucion y en las leyes.”

8 Articulo 55. “1. Los derechos reconocidos en los articulos 17, 18, apartados 2 y 3, articulos 19, 20,
apartados 1, a) y d), y 5, articulos 21, 28, apartado 2, y articulo 37, apartado 2, podran ser suspendidos
cuando se acuerde la declaracion del estado de excepcion o de sitio en los términos previstos en la
Constitucidn. Se exceptia de lo establecido anteriormente el apartado 3 del articulo 17 para el supuesto de
declaracién de estado de excepcidn.

2. Una ley orgénica podra determinar la forma y los casos en los que, de forma individual y con la necesaria
intervencion judicial y el adecuado control parlamentario, los derechos reconocidos en los articulos 17,
apartado 2, y 18, apartados 2 y 3, pueden ser suspendidos para personas determinadas, en relacién con las
investigaciones correspondientes a la actuacion de bandas armadas o elementos terroristas.

La utilizacion injustificada o abusiva de las facultades reconocidas en dicha ley organica producird
responsabilidad penal, como violacion de los derechos y libertades reconocidos por las leyes.”
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publicacGes, gravagdes e outros meios de informacgéo, das medidas de conflito coletivo,

poderéo ser suspensas quando for declarado o “estado de excegdo”.

Voltado para o deslinde das crises mais agudas, o direito constitucional
espanhol previu o estado de sitio (art. 116, 4). Nesse caso, apds propositura vinda
exclusivamente do Executivo, a medida somente sera decretada por maioria absoluta dos
parlamentares da Camara dos Deputados. Cabe, apenas e tdo somente, ao Legislativo
dispor sobre as condicOes, a abrangéncia territorial e o prazo de duragdo desse mecanismo
de defesa. Além das garantias que podem ser suspensas na medida anterior, é permitido

suspender a garantia do direito de informacéo das razGes da priséo.

A novidade estd consubstanciada no art. 55, 2. Reza o dispositivo
constitucional que, de maneira individual, garantias de direitos possam ser suspensas para
pessoas envolvidas com investigacOes relacionadas a grupos armados e terroristas. Como
observa com acuidade o constitucionalista patrio Manoel Gongalves Ferreira Filho, trata-se
de um novo tipo de estado de sitio que “abrange ndo todos os que estdo numa area
conflagrada ou em via de conflagra-se, mas que, por sua conduta, sdo justificadamente
suspeitos de terem atentado ou de estarem se preparando para atentar contra a ordem
publica, sem que haja provas cabais a esse propésito”. % E de se ressaltar que tal medida
depende da intervencdo do Poder Judiciario e da fiscalizacdo parlamentar, sendo as formas

e 0s casos estipulados em lei organica propria.

4. Os instrumentos de excec¢do nos paises da América do Sul.

O direito constitucional dos paises da América latina, de um modo geral,
regulamenta a existéncia e o funcionamento de mecanismos excepcionais para conjurar as

ameacas iminentes ao Estado e as suas institui¢bes politicas.

Ao se debrucar sobre os instrumentos de excecdo previstos nos
ordenamentos juridicos do Chile de 22 de maio de 1833, do Uruguai de 10 de setembro de
1829, do Equador de 1839, do Paraguai de 1870, da Bolivia de 15 de fevereiro de 1878 e

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de... p. 124.
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da Argentina de 1° de maio de 1853, o excelso jurista brasileiro Rui Barbosa constatou que
todas essas Leis Magnas “aparentam-se entre si, descendem uma das outras, e, as vezes, se
reproduzem literalmente, subordinam a possibilidade do estado de sitio a producédo de
guerra estrangeira, ou comocgao interna, que envolva perigo grave, perigo da ordem
constitucional”. %

Esse era o cenario no final do século XIX. Durante os grandes conflitos
bélicos mundiais do século XX, a América latina foi envolvida pelas agitagdes que
dominavam o mundo europeu, fato que trouxe mudancas profundas em suas legislacoes e
nos respectivos instrumentos de defesa. Também se deve ressaltar que a regido sofreu
durante largo periodo com a instabilidade politica, sendo palco de inimeros golpes de
estado, predominantemente militares, que utilizaram em abundancia da férmula dos

mecanismos de excec¢éo para resolver situacdes de emergéncias, reais ou pretendidas.

Para a salvacdo da patria em momentos de anormalidade, diversas sdo as
denominacdes utilizadas pelas leis de emergéncia latino-americanas no que diz respeito aos
métodos anticrise: estado de sitio, estado de emergéncia, estado de catastrofe, estado de
calamidade publica, estado de guerra, estado de alarma, emergéncia econdmica, comogao
interna ou externa, etc. De uma maneira geral, os textos constitucionais fazem questéo de
enumerar as garantias de direitos que podem ser suspensas nas hipoteses de declaracdo das
medidas excepcionais. Facil constatar que os paises da América latina elegeram como
sistema principal de defesa da Constituicdo aquele criado pelos franceses, ou seja, 0
sistema do estado de sitio. Segundo o prestigiado professor Karl Loewenstein, a
sistematica do sitio unida a perene turbuléncia politica, motivada por violenta luta pelo
poder, transfigurou a regido em “campo classico” para as ditaduras presidencialistas sob o

manto do estado de excecéo. ¥

Ao examinar as normas constitucionais do direito de crise dos paises latino-
americanos, pode-se destacar os seguintes: Argentina, arts. 23, 75, inciso 29, e 99, inciso
16; Bolivia, arts. 137/140; Coldmbia, arts. 212/215; Costa Rica, arts. 121, inciso 7° e 140,
inciso 4% Cuba, art. 67; Chile, arts. 39/41; Equador, arts. 164/166; El Salvador, arts. 29/31,
Guatemala, arts. 138/139; Honduras, arts. 187/188; México, art. 29; Nicaragua, arts. 92,

8 BARBOSA, Rui. O estado de sitio. Sua natureza, seus efeitos, seus limites. Rio de Janeiro: Companhia
Impressora, 1892. p. 30-31.
8 LOEWENSTEIN, Karl. Op. Cit. p. 287-288.
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138, inciso 27; 150, inciso 9, 185 e 186; Panama, art. 55; Paraguai, art. 288; Peru, art. 137,
Uruguai, art. 168, inciso 17; e Venezuela, arts. 337/339. %

Tendo em vista que foge do escopo do presente trabalho uma anélise
incisiva sobre todos os sistemas constitucionais de crise assinalados acima, estudar-se-a
com maior profundidade o do Chile, do Paraguai, do Equador, da Venezuela e da Costa

Rica.

e CHILE

O primeiro ordenamento juridico constitucional a prever o ‘estado de sitio’
foi a Lei Magna chilena de 1833. O texto, que permaneceu em vigor até 1925, dispunha
que cabia ao Presidente da Republica o poder de decretar a medida de exce¢do na hipdtese
de ataque externo — desde que fosse consultado o Conselho de Estado — ou no caso de
comogdo interna — com a devida anuéncia do Congresso Nacional. Uma vez que foi
inspirada pela Carta francesa de 1799, o exemplar chileno contava com uma prescri¢cdo

similar de suspensdo da constituicdo como efeito da declaracéo do estado de sitio. *

A atual Constituicdo do Chile foi aprovada em plebiscito, em 11 de
setembro de 1980, sob 0 governo autoritario do general Augusto Pinochet, entrando em
vigor em margo do ano seguinte. Apds o fim da ditadura militar em 1988, o Texto
Constitucional foi alterado, através de emendas constitucionais aprovadas pelo Congresso
(em 1989, 1991, 1997, 1999, 2003 e 2005), que previam, entre outras medidas, a
eliminacdo de cargos de senadores nomeados e senadores vitalicios, a concessdo ao
Presidente da autoridade para remover os comandantes-em-chefe das forcas armadas e
reducdo do mandato presidencial de seis para quatro anos. Por ocasido da elaboracdo da
Lei n® 20.050, de 2005, o sistema constitucional de crise chileno sofreu algumas

modificacdes. ¥

8 As informagdes foram extraidas do Political Database of Americas, mantido pela Universidade de
Georgetown (EUA). Disponivel em: <http://pdba.georgetown.edu/Constitutions/constudies.html.> Acesso
em 10 jan. 2012.

8 Cf. BERCOVICI, Gilberto. Op. cit. p. 222.

% Depois de violentas manifestacdes populares e greve geral, em meados de agosto de 2011, tendo como
maior reivindicagdo a mudanca do atual ordenamento constitucional do pais, recentemente o Senado do Chile

42



http://pdba.georgetown.edu/Constitutions/constudies.html

A Carta Magna chilena estabelece as diretrizes informadoras para a
declaracdo dos estados de excegdo, de catastrofe, de sitio e de assembleia. Obedecido o
ditame constitucional, disposto no art. 41 C, foi elaborada uma lei organica dos estados de
excecao (lei n® 18.415) que trata das caracteristicas basilares dos mencionados institutos. O
direito constitucional do pais assegura que as medidas excepcionais somente serdo
adotadas nos casos de guerra externa e interna, comoc¢ao interna, emergéncia e calamidade
publica (art. 39).

Na iminéncia de uma guerra externa o instrumento de defesa do direito de
crise chileno é o estado de assembleia. O estado de sitio é previsto caso ocorra uma guerra
interna. Ambos poderdo ser declarados pelo Presidente da Republica, que de pronto deve
submeter ao crivo do Parlamento a sua decisdo. O Legislativo terd cinco dias para se
manifestar, sem poder alterar os termos da declaragédo presidencial. Caso prescreva o prazo
e ndo haja pronunciamento legislativo, a proposta do Presidente sera aprovada tacitamente.
As regides afetadas pelas medidas deverdo constar no decreto presidencial. Quanto ao
prazo, o estado de sitio pode se estender pelo periodo de quinze dias, prorrogavel desde
que haja solicitacdo do Presidente. J& o estado de assembleia permanecera ativo pelo tempo

que durar o conflito externo, salvo se 0 Governo dispuser ao contrario (art. 40).

Ao declarar o estado de sitio, pode o Presidente da Republica suspender as
garantias do direito de locomocéo e de reunido, além de poder decretar a prisdo domiciliar
ou a detencdo de pessoas em lugares que a lei determine. Na vigéncia do estado de
assembleia, o chefe do Executivo pode determinar a suspensao das garantias do direito de
liberdade, de reunido, do livre exercicio do trabalho, de associacdo e de propriedade.
Também é permitida a interceptacdo de documentos e de todo tipo de comunicacdo, bem

como a requisicdo de bens particulares (art. 41 B).

Nas hipdteses de calamidade publica, o Presidente podera declarar o estado
de catastrofe. O Congresso Nacional devera ser informado diretamente pelo Executivo a
respeito das medidas de excecdo tomadas nesse caso. Transcorridos cento e oitenta dias da
declaracdo do estado de catastrofe, o Parlamento podera tornar a medida sem efeito desde

gue estejam cessadas as causas que a ensejaram. O Presidente, com a anuéncia dos

aprovou — com 19 votos a favor e 11 contra e uma abstengdo — o projeto que prevé a criacdo de uma
comissdo bicameral que estude e proponha uma nova Constituicdo, submetida a aprovacdo popular
(plebiscito). A falta de legitimidade da atual Carta Magna, gestada nos tempos sombrios da ditadura, foi a
principal justificativa apresentada pelos parlamentares para a criacdo da comisséo.
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parlamentares, podera decretar o estado de catéstrofe por mais de um ano, desde que sejam
respeitados os requisitos legais. Apds a medida ser declarada, as regibes especificadas no
decreto serdo administradas pelo chefe da Defesa Nacional, designado pelo Presidente (art.
41). De acordo com o texto constitucional, cabe ainda ao Executivo determinar a
suspensdo das garantias dos direitos de locomocao e de reunido, bem como requisitar bens
e estabelecer restricdes ao direito de propriedade (art. 41 B).

O estado de emergéncia pode ser declarado pelo Presidente da Republica
quando ocorrer grave alteracdo da ordem publica ou grave dano para a seguranga da nagéo.
As medidas deverdo ser informadas ao Congresso Nacional. O decreto presidencial
determinard as areas afetadas e os efeitos que persistirdo pelo prazo de quinze dias,
podendo ser prorrogado, pelo Presidente, por igual periodo uma vez. Caso haja
necessidade de outras prorrogacdes, o Executivo devera submeté-las a aprovacdo do
Parlamento. Da mesma forma que na medida anterior, as zonas afetadas pela emergéncia
serdao administradas pelo chefe da Defesa Nacional, designado pelo Governo (art. 41 A).
No caso de decretacdo do estado de emergéncia, o Presidente pode determinar a restrigéo
das liberdades de locomogéo e de reuniéo (art. 41 B).

Na madrugada do dia 27 de fevereiro de 2010, o Chile foi acometido por
um grande terremoto, considerado a pior catastrofe natural dos ultimos cinquenta anos no
pais. Os tremores de terra, que alcancaram 8,8 graus na escala Richter, atingiram sete
regides chilenas e foram de tamanha intensidade que vitimaram oitocentas pessoas,
danificaram mais de quinhentos mil iméveis e afetaram indiretamente mais de dois milhdes
de pessoas. Os prejuizos iniciais foram estimados em trinta bilhGes de ddlares, ou quase
quinze por cento de toda a economia do pais. A Presidente da Republica Michelle Bachelet
decretou o estado de catastrofe nas regibes mais atingidas e designou o chefe da Defesa

Nacional para a administracéo local. **

9 As informacdes foram extraidas do endereco eletrénico disponivel em:
<http://g1.globo.com/Noticias/Mundo/0,, MUL 1508896-5602,00.html.> Acesso em 18 jan. 2012.
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e PARAGUAI

O Paraguai € uma republica presidencialista, cuja Constituicdo vigente foi
promulgada em 20 de junho de 1992. Logo de inicio o texto constitucional faz questéo de
frisar que a repUblica paraguaia “es para siempre libre e independiente”, adotando a
democracia representativa, participativa e pluralista, fundada no reconhecimento da
dignidade humana (art. 1°). Como a maioria dos paises latino-americanos, a historia
politica do Paraguai foi recheada de ferrenhos embates pelo poder politico, motivando
golpes de estado e governos autoritarios. Provavelmente na intencdo de apagar o passado
sombrio e sedimentar 0s conceitos democraticos ora em vigor, a Lei Magna do pais dispde
textualmente no art. 3° que a ditadura ndo pertence aos ditames constitucionais (la

dictatura esté fuera de ley).

Nesse contexto é que foram desenhadas as atuais medidas necessarias para
garantir a seguranca da nagdo paraguaia em momentos de anormalidade. No artigo 288
(Parte I, do Titulo Ill) estdo regulamentados a existéncia e o funcionamento do
mecanismo anticrise. O sistema rigido do estado de sitio foi o escolhido para a defesa do
Estado, recebendo a denominacdo de “estado de excecdo”. As hipdteses ensejadoras de sua
decretagdo sdo: conflito armado internacional e a grave comogéo interna. E de se ressaltar
que dos paises latino-americanos mencionados acima, o Paraguai é o Unico que possibilita
tanto o Poder Legislativo quanto o Executivo declarar a medida extrema (el Congreso o el
Poder Ejecutivo podran declarar el Estado de Excepcion). Podendo ser decretado no todo
ou em parte do territorio nacional, cabe a aprovacao do Parlamento, no prazo de quarenta e
oito horas, quando o recurso for disponibilizado pelo Governo.

O estado de exce¢do estender-se-4 no maximo por sessenta dias, podendo
ser prorrogado por mais trinta dias, somente apds deliberacdo da maioria absoluta de
ambas as casas legislativas. Na hipotese de ser declarada a medida durante o recesso
parlamentar, o Executivo o fard apenas por trinta dias, uma Unica vez. Deve, no entanto,
submeter a sua decisdo, no prazo de oito dias, ao crivo do Congresso que analisara 0s seus

fundamentos em sessdo extraordindria.

As suspensdes de garantias dos direitos constitucionais deverdo ser

mencionadas no ato da decretacdo da medida de emergéncia e apenas envolverdo aquelas
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estipuladas na norma, quais sejam: a possibilidade de detencdo de pessoas suspeitas, 0
direito de livre circulacdo pelo pais, o direito de reunido e o direito as manifestagdes
publicas. Qualquer das providéncias adotadas devera ser comunicada, impreterivelmente,
ao Poder Judiciario (Corte Suprema de Justica). A norma também deixa claro que durante
a vigéncia do estado de exceg¢do ndo haverd interrupcdo dos poderes da Republica,
tampouco suspensdo do Texto Constitucional ou do direito ao habeas corpus.

Por fim, é previsto um amplo controle politico sobre a decretacdo do
recurso de excecdo, podendo o Congresso, por maioria absoluta, revogar a medida a
qualquer tempo, desde que os parlamentares considerem cessadas as causas que a
ensejaram. Findo o prazo estipulado, estd 0 Governo obrigado a informar ao Congresso, no

maximo em cinco dias, todas as providéncias tomadas durante o periodo de crise.

Em decorréncia de um ataque do “Exército do Povo Paraguaio — EPP”,
grupo terrorista que age no centro-norte do Paraguai desde meados de 2008, responsavel
por diversos atentados, sequestros e pela explosdo de uma bomba que deixou dois policiais
mortos, o Congresso Nacional paraguaio decretou, em outubro de 2011, o “estado de
exce¢do” em duas provincias ao norte do pais, valido por sessenta dias. O Presidente da
Republica, na ocasido, discordou da decretacdo da medida de emergéncia, mas asseverou
que cumpriria todas as providéncias determinadas. Outro “estado de excecao” j& havia sido
declarado em abril de 2010, sem que tivesse sido capturado nenhum lider do mencionado

grupo rebelde. %

Os paraguaios, atualmente, além das ameacas de uma eventual guerra
externa ou de turbuléncias geradas dentro do préprio pais, possuem mais um motivo para
se inquietarem no que tange a seguranca nacional. As fronteiras da Cidade do Leste, no
Paraguai, de Foz do Iguacu, no Brasil, e de Porto Iguazi, na Argentina, se cruzam e
formam a regido conhecida como “Triplice Fronteira”, onde vivem aproximadamente
setecentos mil habitantes. Muito procurada por turistas estrangeiros e nacionais, que
buscam conhecer as Cataratas do Iguacu e o0s inimeros mercados de produtos
contrabandeados, recentemente se tornou foco de preocupacao internacional pela possivel
existéncia de grupos terroristas entre 0s seus cidaddos. Em 2010, um relatério da

embaixada dos Estados Unidos em Brasilia, obtido e retransmitido pelo sitio eletrdnico

% As informacoes foram extraidas do sitio eletronico disponivel em:
<http://br.reuters.com/article/worldNews/idBRSPE7950KD20111006.> Acesso em 20 jan. 2012.
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Wikileaks, confirmava o temor das autoridades norte-americanas com “células terroristas
adormecidas” e financiadoras do terrorismo internacional na Triplice Fronteira, apesar de

até o momento nada ter sido provado. %

e EQUADOR

A Constituicdo da Republica do Equador é a mais moderna dos paises
latino-americanos listados acima. Apds ser aprovada em referendo popular, a nova Carta
Magna equatoriana entrou em vigor no dia 20 de outubro de 2008, substituindo o texto
anterior que datava de 1998 e transformando-se na vigésima Constituicdo da histdria desse

pequeno pais da América do Sul.

Nascida como promessa de campanha eleitoral do Presidente Rafael Corréa,
em 2006, a Constituicdo do Equador, que conta com 444 artigos e uma vintena de
consideracBes transitorias, reforcou o controle estatal da economia, depositou grandes
poderes nas maos do Presidente da Republica — como a possibilidade de dissolucdo do
Congresso Nacional (art. 148) —, disciplinou os direitos dos diferentes povos indigenas que
habitam o seu territorio (art. 56) e constitucionalizou, inclusive, o “direito da natureza” ou

Pacha Mama (art. 71).

Na seara da defesa do Estado e de suas instituicdes politicas em momentos
de crise, 0 ordenamento constitucional em vigor pouco alterou o que estabelecia o texto
antecedente. Se antes o instrumento anticrise era denominado de “estado de emergéncia”, o
atual é conhecido como “estado de excegdo”. Segundo o dispositivo do art. 164, cabe ao
chefe do Executivo declarar a medida excepcional, no todo ou em parte do territério
nacional, quando sobrevir um conflito bélico externo ou interno, uma grave comogao
interna, uma calamidade publica ou, ainda, um desastre natural. Entendeu por bem o
constituinte equatoriano deixar claro que a declaragdo do estado de excecdo devera
obedecer aos principios da necessidade, proporcionalidade, legalidade, temporalidade,

territorialidade e razoabilidade.

% A matéria completa pode ser encontrada no sitio eletronico  disponivel em:
<http://noticias.terra.com.br/mundo/11-de-setembro-10-
anos/noticias/Triplice+Fronteira+poe+America+Latina+na+querra+contra+o+terror.html.> Acesso em 17
jan. 2012.
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Acionado o recurso extremo podera o Presidente suspender as garantias dos
direitos a inviolabilidade do domicilio, a inviolabilidade de correspondéncia, de livre
transito, da liberdade de associaco, de reunifo e de liberdade de informacdo. E possivel
ainda mudar a sede do Governo, dispor das Forcas Armadas e da Policia Nacional, utilizar
recursos financeiros publicos destinados a outros fins, exceto aqueles relacionados a satde
e educacéo, fechar as fronteiras, portos e aeroportos, entre outras providéncias previstas no
art. 165.

O Presidente da Republica deve obrigatoriamente cientificar o Parlamento,
a Corte Constitucional e os organismos internacionais, em quarenta e oito horas, a respeito
das circunstancias que deram azo a declaracdo da medida excepcional. O controle politico
podera ser exercido a qualquer tempo, podendo o Legislativo revogar o estado de excecao
quando entender que as causas ensejadoras da medida se findaram. Pela norma
constitucional, o instrumento de crise deve vigorar no maximo por sessenta dias, podendo
ser renovado por mais trinta. Os eventuais abusos dos executores da ordem serdo

processados pelo Judiciario (art. 166).

No final de setembro de 2010, a ocorréncia de uma grave crise interna levou
o Presidente do Equador Rafael Corréa a decretar o estado de excec¢do em todo o territorio
nacional. Protestos violentos se espalharam pelas ruas das principais cidades equatorianas,
gerados pela revolta dos policiais e militares contra um projeto de lei do Governo enviado
ao Congresso Nacional, cujo escopo era reduzir os vencimentos e algumas vantagens dos
membros das for¢as de seguranca. Instalagdes militares foram tomadas, o Parlamento foi
cercado, o aeroporto da capital foi fechado e até os acessos a algumas cidades foram
bloqueados pelos militares revoltosos. O Presidente chegou a ficar retido num hospital de
Quito, cercado pelos manifestantes, por mais de doze horas, quando, finalmente, foi
“resgatado” por homens de um grupo de elite das Forcas Armadas. Controlada a situagao,
0 Governo reestruturou os quadros de componentes da policia, puniu 0s insurgentes e aos

poucos a normalidade retornou ao pais. **

% Para mais detalhes compulsar a matéria jornalistica disponivel em:

<http://wwwl.folha.uol.com.br/mundo/807249-equador-decreta-estado-de-excecao-apos-protestos-de-
policiais.shtml.> Acesso em 18 jan. 2012.
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e VENEZUELA

Em 1999, com a assuncao de Hugo Chavez ao poder, o pais ganha um novo
ordenamento juridico constitucional: a Constituicdo da Republica Bolivariana da
Venezuela. Oriundo das carreiras militares (Tenente-Coronel do Corpo de Paraquedistas),
Hugo Chavez logo que assumiu a Presidéncia da Venezuela se tornou um dos mais
polémicos lideres politicos da América latina. Impressos nos trezentos e cinquenta artigos
do novo Texto Constitucional estdo os valores e preceitos do ideal bolivariano, destacando-
se logo no seu predmbulo a figura do “hero6i nacional” Simon Bolivar, a modificagdo do
sistema socioecondmico, a mudanca do nome de varias instituicdes, inclusive do proprio

pais, e a forte concentracdo de poderes nas maos do chefe do Executivo.

O sistema constitucional de crise venezuelano esta previsto no Titulo VIII,
Capitulo 11, artigos 337 a 339. As hipdteses que ddo guarida a declaracdo do estado
excepcional sdo vagas e se constituem como “circunstancias de ordem social, econdmica,
politica, natural ou ecoldgica”. Em todos os casos, reforca a norma, deve haver grave
ameaca ao Estado, as suas instituicdes e aos seus cidadaos, e restar claro que as medidas
ordinarias de defesa ndo sdo aptas a enfrentar as dificuldades apresentadas na ocasido.
Todas as garantias de direito previstas na Constituicdo podem ser suspensas durante o
periodo de crise, exceto o direito a vida, a proibi¢do de incomunicabilidade ou a tortura, o
direito ao devido processo legal, o direito a informacdo e os demais direitos humanos

intangiveis (art. 337).

Trés sdo o0s instrumentos excepcionais a disposicdo do Presidente da

Republica para os momentos de anormalidade. O primeiro deles é o estado de alarma, que
podera ser decretado pelo Governo, pelo periodo de trinta dias, prorrogaveis por prazo
idéntico, quando ocorram catastrofes, calamidades publicas ou acontecimentos similares. O
segundo € o estado de emergéncia econdémica. Trata-se de uma inovagdo constitucional,
defendida, como visto acima, no cenario do direito constitucional brasileiro, pelo Professor
Manoel Gongalves Ferreira Filno. A medida sera adotada quando circunstancias
econdmicas “extraordindrias” afetem gravemente a vida financeira do pais. Contando com
um prazo mais dilatado que o anterior, 0 Governo utilizar-se-a de tal instrumento por no
maximo sessenta dias, estendendo-o se necessario por igual periodo. No caso de um
conflito bélico de forcas estrangeiras ou nacionais, estd prevista a possibilidade do
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Executivo decretar o estado de comogdo interna ou externa. O terceiro instrumento
anticrise é o0 que mais se procrastina no tempo, isto ¢, pode ter duracdo de até noventa dias,

prorrogado por outros noventa dias (art. 338).

Declarado o estado de excecdo, deve o Governo apresentar o decreto
presidencial, no prazo de oito dias, para conhecimento e aprovacdo do Poder Legislativo. A
qualquer momento podem os parlamentares revogar a medida excepcional caso entendam
finitas as hipdteses que a ensejaram. Outra inovacdo diz respeito a remessa do decreto
presidencial também ao Poder Judiciario que, de pronto, podera se pronunciar sobre a sua
constitucionalidade. E de se ressaltar que o decreto presidencial necessariamente deve
seguir os principios e as garantias do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e da

Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (art. 339).

Passados oito anos da promulgagdo da Carta Magna, o Presidente Hugo
Chévez remeteu ao Parlamento uma ampla proposta de reforma constitucional. O texto
presidencial, que propunha mudancas em 33 artigos, foi aprovado, em 02 de novembro de
2007, por esmagadora maioria dos parlamentares que aproveitaram para acrescentar mais
modificagdes em outros 36 artigos da Constituicdo. Uma das mais polémicas alteracdes
dizia respeito ao capitulo do estado de exce¢do. O projeto final propunha a restricdo do
direito a informacdo e a suspensdo de alguns aspectos do devido processo legal, durante o
periodo de crise. E também previa a abolicdo do controle de constitucionalidade do decreto
presidencial pelo Poder Judiciario, assim como o fim da observancia aos principios e as
garantias do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e da Convencdo Americana

sobre Direitos Humanos.

Para ser definitivamente efetivada, a reforma precisava ainda passar pelo
crivo popular. Foram, entdo, convocados mais de dezesseis milhdes de eleitores
venezuelanos para participarem da consulta que se realizou no dia 02 de dezembro de
2007. Na Venezuela, onde o voto é facultativo, participaram do plebiscito 55,1% dos
votantes. A proposta legislativa foi apresentada em dois blocos, sendo que no bloco A —
que reunia as alteracdes de 46 artigos — 50,7% dos eleitores votaram contra as mudancas; e
no bloco B — com os demais 23 artigos — 51,05% dos eleitores também ndo quiseram as

modificagdes. Nao foi dessa vez que Hugo Chavez conseguiu mudar a Constituicdo da
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Venezuela. Desde 1999, os cidaddos venezuelanos participaram de seis consultas

populares, quatro delas relacionadas a emendas constitucionais. %

e COSTARICA

A Constituicdo Politica da Republica da Costa Rica, presentemente em
vigor, foi promulgada em 1949. O direito constitucional costarriquenho estabeleceu um
marco historico ao prescrever, pela primeira vez no mundo, o fim do Exército como
instituicdo permanente. Para a garantia da ordem e seguranca publica, 0 pais conta com 0s
componentes da policia. O Texto Constitucional, no entanto, admite a organizacdo de
forgas militares em apenas duas situagdes: em virtude de convénio continental ou para a

defesa nacional. Em ambos os casos, serdo os militares subordinados a um poder civil. *

Também atipico é o sistema constitucional de crise da Costa Rica. A Carta
Magna ndo traz em seu bojo a regulamentacdo ou o funcionamento de nenhum mecanismo
anticrise especifico. H4 unicamente mencdo a possibilidade do Executivo declarar um
“estado de defesa nacional” (art. 121, 6), que em consonancia com algumas expressoes
dispersas pelo ordenamento juridico servira para “salvar a ordem publica”, “manter a
seguranca do Estado” ou pela “necessidade publica clara”. Caberd ao Poder Legislativo
autorizar o Presidente da Republica adotar essa medida de emergéncia, que tera validade
por trinta dias — sem qualquer anotacdo quanto a uma possivel dilacdo de prazo. Também
incumbe ao Parlamento costarriquenho determinar, por maioria absoluta de votos, quais as
garantias dos direitos constitucionais serdo suspensas, dentre os previstos nos artigos 22,
23, 24, 26, 28, 29, 30 e 37, durante esse periodo de crise (art. 121, 7).

A despeito de manter o comando supremo das forcas policiais (art. 139, 3)

e dispor delas para preservar a ordem, a defesa e a seguranca do pais (art. 140, 16), o chefe

% Para outras informagBes sobre a consulta popular na Venezuela em 2007, verificar a matéria jornalistica
disponivel em:
<http://www.bbc.co.uk/portuguese/reporterbbc/story/2007/12/071201_venezuelaentenda_ac.shtml.> Acesso
em 18 jan. 2012.

% «Articulo 12 — Se proscribe el Ejército como institucion permanente. Para la vigilancia y conservacion del
orden publico, habra las fuerzas de policia necesarias. Sélo por convenio continental o para la defensa
nacional podran organizarse fuerzas militares; unas y otras estaran siempre subordinadas al poder civil; no
podran deliberar, ni hacer manifestaciones o declaraciones en forma individual o colectiva”.

o1


http://www.bbc.co.uk/portuguese/reporterbbc/story/2007/12/071201_venezuelaentenda_ac.shtml

do Executivo deve solicitar a autorizacdo para instituir o estado de emergéncia através do
“Conselho de Governo” — 6rgdo formado pelo Presidente e seus Ministros de Estado.
Também deve proceder dessa forma se entender necessario ordenar o recrutamento militar,
organizar um exercito ou negociar a paz (art. 147, 1). O Presidente, por forca da norma
constitucional, estd obrigado a prestar contas ao Parlamento acerca das providéncias
tomadas durante o periodo de anormalidade.

Na hipdtese de recesso parlamentar, é permitido ao Governo decretar o
estado de crise — que se resume as suspensdes dos direitos constitucionais mencionados —,
devendo informar ao Congresso Nacional de pronto. A Assembleia Legislativa reunir-se-a
no maximo em quarenta e oito horas, podendo a medida presidencial ser aprovada somente
com 0s votos de dois tergos de todos os seus membros. Se ndo houver quérum suficiente, o
Congresso reunir-se-a no dia subsequente, devendo a ordem do Presidente ser acolhida por
no minimo dois tercos dos parlamentares presentes. Caso contrdrio, as garantias

constitucionais serdo reestabelecidas (art. 140, 4).

Inovar no terreno constitucional parece ser uma das aspira¢fes do direito
costarriquenho. Nesse pequeno e importante pais da América Central, 0 Governo esta
impedido de se imiscuir em qualquer atividade que tenha relagdo com a guerra, como
comprar, vender, produzir ou armazenar bens, e servicos para esse fim. Tudo isso com base
no chamado “direito a paz”. A Costa Rica reconheceu e declarou a paz como valor

fundamental, consubstanciando-se na verdadeira “matriz identitaria do pais”. ¥’

Foi com supedaneo no direito a paz que a Supremo Corte de Justica
costarriquenha, em setembro de 2004, declarou inconstitucional o ato do Executivo que
pretendia dar apoio aos Estados Unidos na questdo da guerra contra o Iraque. Trata-se de
um passo admiravel, nas palavras de um dos maiores constitucionalistas patrios Paulo
Bonavides, pois, nessa decisdo, o Tribunal reconheceu e aplicou o direito a paz como um
direito positivo. Dessa forma, conclui o mestre brasileiro, a jurisprudéncia da Corte
Suprema da Costa Rica “colocou a paz fora das esferas abstratas e programaticas e a

introduziu num direito constitucional que tem vida e realidade e concretude”. %

9 Cf. ROSSI, Adriana. “Costa Rica: um pais pacifico que se arma”. Revista Le monde diplomatique Brasil.
set 2010. p. 14-15.
% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 272 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2012. p. 600-601.
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SEGUNDO CAPITULO - DAS MEDIDAS DE EMERGENCIA NO
DIREITO BRASILEIRO.

2.1. Apontamentos preliminares.

Desde a “Constituicao Politica do Império do Brasil”, outorgada em 25 de
marc¢o de 1824, até a Carta Magna vigente na atualidade, sempre existiram no ordenamento
juridico péatrio mecanismos especiais para a defesa da ordem e seguranca do Estado em

momentos de crise.

Nos periodos de iminente perigo a nagdo e as instituicbes politicas —
previsiveis e frequentes como demonstram a experiéncia historica —, o respeito absoluto as
garantias dos direitos fundamentais € limitado. Nessas situacdes, todos os Textos
Constitucionais brasileiros possibilitaram a utilizacdo, pelo Governo, de instrumentos
normativos excepcionais aptos a superar as situacdes adversas. A ampliacdo do poder
repressivo do Estado, no entanto, exige fiel cumprimento de todas as hipoteses e requisitos
previstos constitucionalmente, justificando-se apenas pela gravidade da perturbacdo da
ordem publica e com o objetivo Unico de retornar ao status quo ante. Caso contrario, a
ordem juridica sera violada e estaremos diante de um auténtico golpe de estado ou de uma
ditadura. ¥

% Segundo o Prof. José Afonso da Silva, a histéria do nosso pais é permeada de acontecimentos desse tipo:
“No Brasil, isso aconteceu véarias vezes no passado, com a decretacao de estado de sitio mais com o intuito de
reprimir simples divergéncias politico-partidarias que de defesa constitucional. A Constituicdo de 1937,
implantando o regime ditatorial de Vargas, fé-lo declarando ‘em todo o pais o estado de emergéncia’ (art.
186). O Brasil viveu de 1964 a 1978, num permanente regime de exce¢do, sob a normatividade excepcional
instrumentada por Atos Institucionais. O Al-5, de 13.12.68, que vigorou até 13.10.78, foi certamente o
instrumento mais arbitrario, mais ditatorial, que o pais jamais conheceu”. In: SILVA, José Afonso da. Op. cit.
p. 694.
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2.2. A evolucdo historica das medidas excepcionais no direito constitucional

brasileiro.

A primeira e mais longeva Constitui¢do brasileira, imposta por Dom Pedro
I, no ano de 1824, ndo utilizou a expressdo “estado de sitio”. Cabia ao chefe do Executivo
— 0 Imperador — a responsabilidade de prover o que fosse necesséario para a seguranca
interna e externa do Estado (art. 102, n® 15). Para cumprir tal missdo, estava autorizado a
empregar a forca armada de mar e terra ao seu inteiro talante (art. 148). A dispensa de
algumas formalidades que garantiam a liberdade individual, por tempo determinado, caso
circunstancias excepcionais viessem a ameagcar a seguranca do Estado, era o instrumento

de defesa previsto na Carta Imperial.

A medida acauteladora, disciplinada no artigo 179, n° 35, recebeu nitida
influéncia da técnica francesa do état de siége, assim como do modelo norte-americano de
suspensdo do habeas corpus. *® Figuravam como pressupostos para a sua decretacéo: a
existéncia de rebelido, ou a invasdo de inimigos no territorio brasileiro. Competia ao

Parlamento

, mediante ato especial, o poder de declarar essa medida extrema. Porém, na
hipdtese de recesso parlamentar, e correndo o pais perigo iminente, estava o Governo
autorizado a proceder da mesma forma, devendo suspendé-la imediatamente quando
cessasse a necessidade urgente que havia ensejado. A responsabilizacdo pelos eventuais
abusos, durante a vigéncia do estado de sitio, era prevista para todas e quaisquer
autoridades que tivessem mandado cumprir as medidas de prevencdo. Téo logo voltasse a
se reunir, o Congresso Nacional deveria ser informado, pelo Governo, por meio de

documento oficial, a respeito das prisdes efetuadas e das medidas de prevencéo tomadas.

100 cf, FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O Estado... p. 121; e AMARAL SANTOS, Aricé Moacyr.
Op. cit. p. 57.

101 A ideia de Parlamento como hoje é concebida tem origem no periodo feudal inglés, desenvolvida a partir
do costume do soberano em se reunir com seus vassalos. No século XII surge o Conselho Comum do Rei — 0
Magnum Concilium — composto por prelados e os principais senhores feudais, que foi oficialmente
institucionalizado na Magna Carta de 1215. Contudo, a verdadeira certiddo de nascimento do parlamento se
da no ano de 1265, quando se inicia a pratica de se convocar “dois cavaleiros de cada condado” para
participar do Grande Concilium. Esse procedimento se torna costumeiro a partir da subida ao trono de
Eduardo | (1295). A configuracdo bicameral do parlamento britinico, com a separacdo entre a “Cémara dos
Comuns” — composta por representantes dos condados (deputados) — e a “Camara dos Lordes” — destinada
aos prelados e eclesiasticos — se deu de forma definitiva no ano de 1351. In: CAGGIANO, Monica Herman
Salem. Direito parlamentar e direito eleitoral. S&o Paulo: Manole, 2004. p. 7.
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Com o fim do Império e a proclamacdo da Republica, o pais ganha uma
nova ordem juridica. A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil,
promulgada em 24 de Fevereiro de 1891 e, posteriormente, emendada em 1926,
disciplinava o remédio excepcional em trés momentos diferentes, quais sejam: art. 34, n°
20, art. 48, n° 15 e art. 80. Foi a primeira vez que a expressao ‘estado de sitio’ figurou no
direito constitucional brasileiro. Constavam como pressupostos para a sua decretacdo: 1) a
existéncia de comocdo intestina; ou 2) a agressao por forcas estrangeiras. Em ambos os
casos competia privativamente ao Congresso Nacional declarar o sitio, em um ou mais
pontos do territdrio nacional, bem como aprovar ou suspender a medida que houvesse sido
declarada pelo Poder Executivo ou pelos seus agentes responsaveis, por ocasido do recesso
parlamentar. Nessa hipotese, ou seja, ndo estar o Congresso reunido, e correndo o pais
perigo iminente, competia ao chefe do Poder Executivo a declaracdo do estado de sitio.
Como medidas de repressdo que poderiam ser adotadas durante a vigéncia do periodo de
excecdo estavam a detencdo em lugar ndo destinado aos réus de crimes comuns e 0

desterro para outros locais do pais.

Embora a primeira Constituicdo republicana néo especificasse o controle do
Poder Judiciario, previa a responsabilizacdo das autoridades encarregadas das medidas
excepcionais pelos abusos praticados. Por outro lado, havia determinacdo expressa
obrigando o Presidente da RepuUblica a relatar ao Congresso, assim que este estivesse
reunido, as motivacdes que ensejaram a decretacdo do estado de sitio. Constava no
mencionado artigo 80 a razdo de ser do instrumento de excecdo. A sua decretacdo, estando
o Parlamento reunido, transfigurava-se em ato eminentemente legislativo. Somente em
hipGtese extraordinaria, ndo estando o Congresso reunido, transformava-se em ato

presidencial, sujeito a controle a posteriori pelo Legislativo.

Ha& certa divergéncia entre os tratadistas patrios a respeito da fonte
inspiradora dessa nossa primeira concepcao de estado de sitio. O ex-desembargador federal
Aricé Moacyr Amaral Santos declara que o exemplar tupiniquim “revela sua identificagdo
ao modelo francés, embora de forma mais branda que a europeia”. O estudioso baseia a sua
assertiva na analise do sitio politico ou ficticio, erigido pela lei francesa de 03 de abril de
1878. 1% J4 o Professor de Direito da USP Manoel Gongalves Ferreira Filho afasta a

102 AMARAL SANTOS, Aricé Moacyr. Op. cit. p. 62-63.
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possibilidade de termos copiado o instituto de legislagdes alienigenas, sustentando que a

principal fonte do nosso direito sobre o sitio n&o foi outra senéo a experiéncia. '

Independentemente da sua origem, esse remeédio constitucional teve
sequidas aplicacdes durante o periodo republicano, chegando mesmo a ser considerado
como regime normal de governo. ** Logo nos seus primérdios, o Presidente Manoel
Deodoro da Fonseca, insatisfeito com as manifestaces do Parlamento, decreta o estado de
sitio e dissolve o Congresso Nacional no dia 03 de Novembro de 1891. Passados alguns
dias, gracas a forte pressdo politica sofrida, o chefe do Poder Executivo renuncia. O
segundo governo da Republica ndo foi menos conturbado que o anterior. Durante a
presidéncia do Marechal Floriano Peixoto, a na¢do suportou mais de duzentos dias de
estado de sitio, iniciando-se com o Decreto n° 791, de 10 de Abril de 1892. No entanto, foi
com o Presidente Arthur Bernardes que a medida do estado de sitio teve maior destaque.
Durante o seu governo, entre 0s anos de 1922 e 1926, o pais permaneceu sob 0 mecanismo

excepcional por 1.287 (mil duzentos e oitenta e sete) dias.

Apbs a vitoria do movimento revolucionario, deflagrada em 03 de outubro
de 1930, e a instituicdo de um governo provisorio, chefiado por Getulio Vargas, o pais
ganha uma nova Constituicdo Federal, promulgada no dia 16 de julho de 1934.

Mais uma vez a decretacdo do estado de sitio ficava na dependéncia de
autorizacdo do Poder Legislativo, que, na hipdtese de iminente agressdo estrangeira ou na
emergéncia de insurreicdo armada, possibilitava ao Presidente da Republica tomar tal
medida, em qualquer parte do territdrio nacional (art. 175, caput). O Presidente da
Republica, apds a decretacdo do sitio, tinha como primeira obrigacdo designar as
autoridades — executores — encarregadas de aplicarem as medidas excepcionais. Nesse
mesmo ato presidencial também deveriam constar as normas para a regularidade das
medidas adotadas. Caso houvesse abuso na aplicacdo das medidas adotadas, poderiam ser
responsabilizados, civil e criminalmente, tanto o executor do sitio quanto o chefe do

Executivo (art. 175, paragrafos 10 e 13).

O Texto Constitucional de 1934, com o fito de permitir o controle da
legalidade ou da constitucionalidade dos atos praticados durante o estado de excecéo,

previa 0 amplo e irrestrito acesso ao Poder Judiciario de todos que se sentissem

103 Cf. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O Estado... p. 86-87.
104 cf. MOTTA FILHO, Candido. Op cit. p. 88.
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prejudicados pelas medidas determinadas (art. 175, pardgrafo 14). Outro mandamento
constitucional determinava ao Presidente da Republica que encaminhasse mensagem
especial ao Congresso Nacional, assim que aberta a sessdo legislativa, explicitando os
motivos ensejadores da decretacdo do estado de sitio e as justificativas da adogdo das
medidas extraordinérias. Dessa forma, estava previsto um amplo controle por parte do
Parlamento que, apds analisar os documentos apresentados pelo Executivo, podia revogar
ou manter o decreto presidencial, além de autorizar a prorrogacdo do estado de excecdo
(art.175, paragrafo 8°).

A Lei Fundamental de 1934 trouxe inovacGes no cenario do direito
constitucional brasileiro, pois previa modalidades na suspensdo de garantias. A forma
simples de estado de sitio era esperada para as hipOteses de iminéncia de agressdo
estrangeira ou de emergéncia de insurrei¢do armada (art. 175, caput). A forma qualificada
condicionava a sua decretacdo a existéncia de guerra ou de emergéncia de guerra, a qual,
no entanto, necessitava de regulamentacdo por via de lei especial (art. 175, paragrafo 15).
Atendendo ao dispositivo legal, foi emendada a Carta Magna, por meio do decreto
legislativo n° 6, de 18 de dezembro de 1935, sendo criado o estado de comogdo intestina

grave de fins subversivos, equiparada ao estado de guerra. '%°

Em consonancia com os ensinamentos do luminar do direito brasileiro Rui

Barbosa, para que se verifique a ‘comogao intestina’ € necessario que:

“(...) a seguranca da Republica periclite. Ora, para que a seguranca da Republica periclite,
ndo so6 se abale, sendo também ‘perigue’, varios requisitos sdo indispensaveis. Primeiro, ha
de haver elementos de perturbacdo organizados e capazes de acdo violenta. Segundo, o
objeto da agdo perturbadora hd de ser realizvel. Terceiro, hd de se demonstrar que o
governo ndo tinha, na policia, na forca armada e nos tribunais, meios de repressdo

. 106
decisivos”.

O tempo limite para a duracdo do estado de sitio era de noventa dias,

podendo ser prorrogado, no maximo, por igual periodo, de cada vez (art. 175, n° 1).

1% Diz o texto do Decreto Legislativo n® 6, de 18 de dezembro de 1935, Emenda 1: “A Céamara dos
Deputados, com colaboracdo do Senado Federal, podera autorizar o Presidente da RepuUblica a declarar a
comocdo intestina grave, com finalidades subversivas das institui¢des politicas e sociais, equiparada ao
Estado de guerra em qualquer parte do territrio nacional, observando-se o disposto no art. 175, n°® 1
paragrafos 7°, 12 e 13, e devendo o decreto de declaragdo da equiparacdo indicar as garantias constitucionais
que ndo ficardo suspensas.” In: Constitui¢ces do Brasil. Senado Federal, subsecretaria de edicdes técnicas,
vol. 1, Brasilia, 1986, p. 189.

106 BARBOSA, Ruy. O estado de sitio... p. 34.
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Durante esse prazo, somente eram admitidas as seguintes medidas: 1) o desterro para
outros pontos do pais ou determinacdo de permanéncia em certo local; 2) detencdo em
local ndo destinado a réus de crimes comuns; 3) censura de correspondéncia de qualquer
natureza e das publicagdes em geral; 4) suspensdo da liberdade de reunido e de tribuna; e

5) busca e apreensdo domiciliar (art. 175, n © 2).

No que tange a forma qualificada de sitio, a regra era a suspensdo de todas
as garantias constitucionais. O texto da supracitada Emenda Constitucional n® 1/35 previa
que as garantias ndo suspensas deveriam ser assinaladas no instrumento normativo que
decretasse o estado de sitio. Outras duas importantes inovagdes foram trazidas no bojo da
Constituicdo Federal de 1934. A primeira delas foi a norma que impedia que as medidas
restritivas da liberdade de locomocdo atingissem os membros do Congresso Nacional. O
disposto no artigo 175, paragrafo 4°, consagrou a existéncia das chamadas imunidades
parlamentares. A segunda foi a norma relativa a cessacdo dos efeitos do estado de sitio.
Previa o artigo 175, paragrafo 11, que, imediatamente apds a expiracdo do sitio, todos 0s

seus efeitos cessariam.

No pequeno espaco de tempo que durou aquela Constituicdo foram
expedidos varios decretos, leis e atos legislativos a respeito de prorrogagdes do estado de
sitio °”, motivo pelo qual o pais viveu mais de 650 (seiscentos e cinquenta) dias ® sob o

império dessa medida extrema.

Dentre os principais atos normativos da época, destacam-se o Projeto n°
409, de 1935, e 0 Decreto n° 702, de 21 de marco de 1936. O primeiro originou-se da
mensagem do Presidente Getllio Vargas ao Congresso Nacional, na qual solicitava
concessdo de medidas excepcionais *°; o segundo declarou, pelo prazo de noventa dias,

equiparada ao estado de guerra, a comocdo intestina grave, em todo o territorio nacional.

Previa 0 Decreto n® 702/1936, em seu artigo 2°, as seguintes medidas:

“Art. 2° — Durante o periodo a que se refere o artigo anterior, ficardo mantidas, em toda
sua plenitude, as garantias constantes dos nimeros 1, 5, 6, 7, 10, 13, 15, 17, 18, 19, 20, 28,
30, 32, 34, 35, 36 e 37, do art. 113 da Constituicdo da Republica, ficando suspensas, nos

197 cf. MOTTA FILHO, Candido. Op. cit. p. 91.

108 Cf. DANTAS, Ivo. Da Defesa do Estado e das Instituicdes Democraticas na Nova Constituigdo. Rio de
Janeiro: Ed. Aide, 1989. p. 167.

19 Ccf. NAUD, Leda Maria Cardoso. Estado de sitio e suspensdo das liberdades individuais. Revista de
Informacdo Legislativa n°12. Brasilia: Imprensa Nacional, 1966. p. 231.
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termos do art. 161, as demais garantias especificadas no citado art. 113 e bem assim as
estabelecidas, explicita ou implicitamente, no art. 175 e em outros artigos da mesma

Constitui¢do.”

Em 10 de novembro de 1937, o Presidente da Republica Getulio Vargas
encerra um golpe de Estado, outorgando uma nova Constituicdo ao pais. O Congresso
Nacional foi dissolvido, assim como os Parlamentos Estaduais e Municipais, 0s governos
dos Estados foram entregues a interventores e os partidos politicos extintos. Dentre os
principais motivos elencados na ocasido, estava a auséncia de meios normais a disposicao
do Estado para a defesa da paz, da seguranca e do bem-estar dos cidaddos. A Carta de 1937
abandonou a denominagdo ‘estado de sitio’, passando a figurar entre as medidas capazes de
por termo as crises duas novas modalidades, quais sejam: o “estado de emergéncia” e o

“estado de guerra”.

Assim dispunha o caput do artigo 166:

“Em caso de ameaga externa ou iminéncia de perturbagdes internas ou existéncia de
concerto, plano ou conspiragdo, tendente a perturbar a paz publica ou pdr em perigo a
estrutura das instituicdes, a seguranca do Estado ou dos cidaddos, podera o Presidente da
Republica declarar em todo o territdrio do Pais, ou na porcéo do territdrio particularmente
ameacado, o estado de emergéncia. Desde que se torne necessario o emprego das forgas
armadas para a defesa do Estado, o Presidente da Republica declarara em todo o territério

nacional ou em parte dele, o estado de guerra”. (grifo nosso)

A declaracdo dos novos mecanismos de defesa, frutos de uma Constituicdo
totalitaria, era ato meramente presidencial. Ou seja, competia exclusivamente ao chefe do
Poder Executivo. No caso de declaragdo do estado de emergéncia, o Presidente da
Republica estava autorizado a tomar somente as medidas especificadas na lei, conforme
disposto no art. 168, letras a a d: 1) detencdo em edificio ou locais ndo destinados a presos
por crimes comuns, desterro para outros locais do pais ou residéncia forcada em pontos
determinados do territério nacional, com privacdo da liberdade de ir e vir; 2) censura da
correspondéncia e de todas as publicagdes; 3) suspensdo da liberdade de reunido; e 4)

busca e apreensdo domiciliar.

Na hipétese de ser declarado o estado de guerra, a medida era mais dréastica:

deixaria de vigorar a Constitui¢do nas partes indicadas pelo Presidente da Republica (artigo
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171). Em toda a histdria constitucional brasileira, este foi o Unico Texto Constitucional que
permitiu a sua propria suspensdo. Dessa forma, estava institucionalizado o poder absoluto
do chefe do Executivo, pois a declaracdo dessa medida residia unicamente em sua vontade,
independente da aprovacdo do Congresso Nacional. Com efeito, ndo era necessaria a
autorizacdo do Parlamento para nenhuma das medidas decretadas pelo Presidente da
Republica, tampouco poderia suspendé-las (art. 166, paragrafo Gnico).

Rezava o disposto art. 167, caput, e pardgrafo Unico, que cessados 0s
motivos que ensejaram o estado de emergéncia ou de guerra, o chefe do Executivo deveria
comunicar a Camara dos Deputados as medidas adotadas durante o periodo de excec¢do. Se
as medidas nao fossem aprovadas, a Camara promoveria a responsabilizacdo do Presidente
da Republica, previsto a este, no entanto, o direito de apelar dessa deliberacdo por
pronunciamento ao pais, promovendo a dissolucdo da Camara e a realizacdo de novas

eleicOes.

Seguindo a cartilha das ditaduras da época, foi declarado, nas “Disposi¢oes
Transitorias e Finais” (art. 186), o estado de emergéncia em todo o territorio nacional. O
periodo de excecdo somente terminou em 30 de novembro de 1945, com a edi¢do da Lei
Constitucional n° 16 **°, que revogou o mencionado artigo. Foi o epilogo do Estado Novo,

gue permitiu ao pais respirar mais uma vez os ares da democracia.

A respeito dos instrumentos de emergéncia tipificados na Carta de 1937,
pondera o douto Aricé Moacyr Amaral Santos que estes se relacionavam a um sistema
constitucional atipico, pois suas hormas ndo pertenciam ao conjunto de preceitos legais que
tém por finalidade a manutencdo ou o restabelecimento da ordem constitucional. A sua
afirmacgado se baseia nos seguintes pontos: 1) o sistema foi intitulado: “Defesa do Estado”;
2) os poderes atribuidos ao Presidente da Republica eram ilimitados; 3) ndo estava prevista
nenhuma forma de controle por parte do Parlamento ou do Poder Judiciario; 4) a
irresponsabilidade politica do Presidente da Republica que poderia, caso contrariado,
dissolver a Camara e realizar novas eleigcdes; e 5) o poder presidencial de suspender a

Constituicdo em caso de guerra. ***

19 Consta no texto da Lei Constitucional n° 16, de 30 de novembro de 1945: “O Presidente da Repiiblica,
usando da atribuicdo que Ihe confere o art. 180 da Constituicdo decreta: Artigo Unico — Fica revogado o art.
186 da Constituigdo, que declarou em todo o Pais o estado de emergéncia”, In: Constituicdes do Brasil.
Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de edi¢des técnicas, 1986. p. 254.

11 cf. AMARAL SANTOS, Aricé Moacyr. Op. cit. p. 67.
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Prosseguindo o escor¢o histérico, em 18 de setembro de 1946 foi
promulgada uma nova Constituicdo Federal, trazendo o pais novamente aos trilhos da
normalidade democratica. A nova Carta Magna retoma a denominagao “estado de sitio”
quando se refere ao mecanismo capaz de tratar as crises institucionais. Trés eram as
hipoteses que autorizavam a sua decretacdo: 1) a comogdo intestina grave; 2) a iminéncia

evidente de irrupcdo de comocdo intestina; e 3) a guerra externa.

A mudanga de atitude em relagdo aos textos constitucionais passados
comegou com a expressdo guerra externa. > A declaracdo do estado de sitio, com
fundamento no art. 206, Il, deveria ser precedida de uma declaracdo do estado de guerra —
entendendo-se a guerra em seu sentido juridico, ou seja, a luta armada contra nacao
estrangeira, submetida as regras de direito internacional. Era uma determinacdo mais
simples do que as das Constitucionais anteriores, pois, se houvesse estado de guerra, ainda

gue sem invasao ou agressao alienigena, poderiam ser suspensas as garantias individuais.

A comocdo intestina grave era a outra hipotese de suspensdo das garantias
constitucionais. Sobre a correta definicdo desse termo, a doutrina patria ndo se posiciona
de forma unanime, ora empregando-lhe um conceito restrito ora um sentido mais amplo.
No entanto, para a melhor compreenséo do texto legal, preferimos contar com as palavras
do insigne Professor de Direito Constitucional da Faculdade de Direito de Sdo Paulo
Manoel Goncalves Ferreira Filho, para quem a comogdo intestina grave é “toda
perturbacdo que ponha em risco iminente a ordem constitucional ou a seguranca da
Republica e que ndo possa ser eliminada apenas pelos meios repressivos ordinarios do

Estado”. **®

Competia ao Congresso Nacional, em ambas as situacdes mencionadas, a
decretacdo do sitio. Se estivesse em recesso, cabia exclusivamente ao Presidente da

Republica decretar ou prorrogar a medida de excecéo.

Diante de uma comogdo intestina grave ou de fatos evidentes de sua
proxima irrupgdo, as medidas que poderiam ser adotadas apds a decretagdo do estado de
sitio, seriam somente aquelas descritas no art. 209, | a Ill, quais sejam: 1) obrigacdo de

permanéncia em localidade determinada; 2) detencdo em edificio ndo destinado a réus de

112 A Carta Imperial mencionava a invaséo de inimigos (art. 175, n © 35), enquanto a primeira Constituicdo da
Republica (art. 80) e a de 1934 (art. 175) falavam de agressao estrangeira. In: Constitui¢cdes do Brasil,
Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de edigdes técnicas, 1986.

3 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O estado... p. 127.
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crimes comuns; e 3) desterro para qualquer localidade, povoada e salubre, do territério

nacional.

Dispunha o art. 209, pardgrafo Unico, que o Presidente da Republica
poderia, ainda, adotar as seguintes providéncias com relacdo aos direitos fundamentais dos
cidaddos: 1) censura de correspondéncia ou de publicidade, inclusive a radiodifusdo, o
cinema e o teatro; 2) suspensdo da liberdade de reunido, inclusive no interior das
associacOes; 3) busca e apreensdo domiciliar; 4) suspensdo do exercicio do cargo ou
funcdo a funcionério publico ou empregado de autarquia, de entidade de economia mista

ou de concessionaria de servico publico; e 5) intervencdo nas empresas de servico publico.

Se, no entanto, o estado de sitio viesse a ser decretado por forca de guerra
externa, ou de comogcdo intestina grave com carater de guerra civil, a lei estabeleceria 0s
principios gerais que norteariam a sua execucao e indicaria as garantias constitucionais que
continuariam em vigor. A legislacdo infraconstitucional tambeém especificaria os casos em
que os crimes contra a seguranca do Estado ou das suas instituicGes politicas e sociais
ficariam subordinados a jurisdicdo e a legislagdes militares, ainda quando cometidos por
civis, sendo que, fora das zonas de operagdo, somente quando com estas se relacionassem

ou influissem no seu curso (art. 207, caput).

Estava, ainda, obrigado o chefe do Poder Executivo, ap6s a publicacdo da
lei a qual decretava o sitio, a designar por decreto as pessoas a quem era acometida a
execucdo, bem como indicar as zonas de operagdo que ficariam submetidas a jurisdi¢éo e

legislacdo militares (art. 207, paragrafo unico).

Ao analisar a Constituicdo de 1946, Aricé Moacyr Amaral dos Santos
afirma que, pela primeira vez no direito brasileiro, cogitou-se em estado de sitio repressivo
como também do tipo preventivo. Explica o ilustre constitucionalista que a medida
excepcional sé poderia ser repressiva quando a sua decretacdo fosse fundamentada no art.
206, 11, pois nessa hipotese, “a guerra externa pressupunha a existéncia de estado de guerra
efetivo”. Ja a hipotese de sitio preventivo estava prevista no art. 206, I, que permitia a sua
decretacdo no caso ‘“de fatos que evidenciem estar a mesma (comog¢do intestina) a

- 114
irromper’’.

14 AMARAL SANTOS, Aricé Moacyr. Op. cit. p. 68.
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Pelo que se depreende do Texto Constitucional de 1946, as imunidades
parlamentares subsistiam no periodo de excecdo, podendo, contudo, serem cassadas
aquelas de deputados ou senadores cuja liberdade se tornasse manifestamente incompativel
com a defesa da nacdo ou com a seguranca das suas instituicdes politicas e sociais,
mediante o voto de tercos dos membros da Camara ou do Senado. No caso de recesso
parlamentar, uma autorizagdo para suspender as imunidades poderia ser dada ao Presidente
da Republica ou ao Vice-Presidente do Senado Federal, mas ad referendum da casa
competente, que seria convocada para se reunir dentro de quinze dias, quando manteria ou
revogaria a mencionada autorizacdo (art. 213, caput e pardgrafo Unico). Também estava
prevista a cessacdo dos efeitos do estado de sitio. Segundo dispunha o art. 214, caput e seu
paragrafo Unico, assim que expirado o sitio, o Presidente da Republica estava obrigado a
relatar, com especificacdo e justificacdo, em mensagem ao Congresso Nacional, as

providéncias adotadas, a fim de que o Parlamento sobre elas se pronunciasse.

A Unica ocasido na qual o estado de sitio foi utilizado, regendo-se pela
Constituicdo Federal de 1946, foi em novembro de 1955. O afastamento do Presidente
Carlos Luz e a sua substituicdo por Nereu Ramos, sob a alegacéo de garantir a posse do
candidato vitorioso nas elei¢cdes presidenciais, Juscelino Kubitschek, foram as principais
causas para a sua decretacdo. Proposto no Projeto de Lei n°® 812, posteriormente
transformado na Lei Ordinaria n® 2654, o estado de sitio foi decretado em 25 de novembro
de 1955.

Dispunha em seu artigo 2° e no paragrafo Unico, o seguinte:

“Art. 2° - Continuam em vigor as garantias asseguradas pela Constituicdo Federal, com
excecdo das previstas nos § § 5°, 6°, 11, 15, 20, 21, 22, 23 e 24 do art. 141, e no art. 142,
que ficam suspensas durante o Estado de Sitio, sendo que as dos § § 20, 21 e 22 do art. 141

subsistem em relagdo aos indiciados de crimes comuns.”

“Paragrafo Ginico — A suspensdo do habeas corpus restringe-se aos atos praticados em
virtude do Estado de Sitio por autoridades federais, e a do mandato de seguranga aos
emanados do Presidente da Republica, dos Ministros de Estado, do Congresso Nacional e

do executor do Estado de Sitio.”

A pesquisadora do Servico de Informacdo Legislativa Leda Maria Cardoso
Naud, no artigo Estado de Sitio e Suspensdo de Liberdades Individuais, confronta o

Decreto n° 702, de 21 de margo de 1936, produzido durante o Governo de Getudlio Vargas,
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com o Projeto n® 812 (Lei n°® 2654), de 1955, buscando identificar os pontos em comum

.. . . - . 115
que “prejudicam as garantias dos cidadaos” nos referidos documentos.

Nesse trabalho, foi possivel perceber que as principais liberdades e garantias
individuais suspensas por ambos os documentos foram: o sigilo de correspondéncia, a livre
manifestacdo do pensamento (sem dependéncia de censura), o direito de reunido e a
inviolabilidade do lar. A garantia da liberdade de associacdo foi suspensa apenas durante a
vigéncia do Decreto n°® 702/1936. Também cairam, com o estado de sitio declarado por
este decreto, as garantias constitucionais previstas no art. 113, itens 21, 22, 23, 24, 25, 26,
27, 29, 31 e 33, da Constituicdo de 1934. Ja com a edicdo da Lei n® 2654/1955, também
foram suspensas as garantias elencadas nos paragrafos 20, 21, 22, 23 e 24 do art. 141 da
Constituicdo de 1946™°. Apés a analise das garantias constitucionais suspensas em cada
um dos dois textos referidos, a pesquisadora concluiu que o mais rigoroso foi aquele
expedido durante a Presidéncia de Getulio Vargas (Decreto n® 702/1936) e o “mais suave”

foi 0 estado de sitio decretado no final de 1955 (Lei n° 2654). **

Com o término do governo de Juscelino Kubitschek (1956/1961), foi alcado
ao poder, pelo voto popular, o Sr. Janio Quadros. Meses depois, gragas a sua rendncia,
assumiu a Presidéncia da Republica o Vice-Presidente eleito Sr. Jodo Goulart. Em abril de
1964, uma grave crise institucional se abate sobre o pais e o chefe do Executivo é
defenestrado do poder por um movimento militar, capitaneado pelos Comandantes-em-
Chefe do Exército, Marinha e Aeronautica. A chamada “Revolucao de 1964” modificou
substancialmente a estrutura do estado de sitio brasileiro. O Ato Institucional n° 1, editado
em 09 de abril 1964, que, pelo disposto no seu art. 1°, mantinha em vigor a Constituicao de
1946 e as Constituicdes estaduais, impunha algumas “modifica¢cdes”. No que tange aos

instrumentos excepcionais, dispunha:

“Art. 6° — O Presidente da Republica, em qualquer dos casos previstos na Constituicéo,
podera decretar o estado de sitio, ou prorroga-lo, pelo prazo minimo de trinta (30) dias; o
seu ato serd submetido ao Congresso Nacional, acompanhado de justificacdo dentro de

quarenta e oito (48) horas”.

15 NAUD, Leda Maria Cardoso. Op. cit. p. 232.
18 1 dem. p. 233-234.
17 1 dem. p. 238.
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Em outubro de 1965 foi editado o Ato Institucional n® 2, com vigéncia até
15 de margo de 1967, no qual havia nova instrucéo sobre o estado de sitio. Estabelecia o

seu art. 13:

“Art. 13 — O Presidente da Republica podera decretar o estado de sitio ou prorroga-lo pelo
prazo maximo de cento e oitenta dias, para prevenir ou reprimir a subversdo da ordem
interna. Paragrafo Gnico — O ato que decretar o estado de sitio estabelecera as normas a que
devera obedecer a sua execucgdo e indicara as garantias constitucionais que continuardo em

vigor”.

Promulgada para uns e outorgada para outros **8, em 24 de abril de 1967 o
pais ganha uma nova Constituicdo Federal. O recém-chegado Texto Constitucional
dedicava o Capitulo V do Titulo Il — artigos 152 a 156 — ao “Estado de Sitio”. Esses
dispositivos legais se mantiveram intactos na Emenda Constitucional n° 1 de 1969 — artigos
155 a 159 —, mas sofreram modificacbes com o advento da Emenda Constitucional n © 11
de 1978, que passou a se referir a “Medidas de Emergéncia, Estado de Sitio ¢ Estado de

Emergéncia”.

As chamadas “medidas de emergéncias” foram uma inovacgdo no direito
constitucional brasileiro. Tratava-se de instrumentos excepcionais a disposi¢do do chefe do
Executivo que poderiam ser adotadas desde que ndo se justificasse a decretagdo do estado
de sitio ou estado de emergéncia. Pressupunham a sua decretacdo a ameaca a ordem
publica ou a paz social e calamidades ou graves perturbacfes, em locais restritos e
determinados. Um dispositivo constitucional obrigava o Presidente da Republica a dar
conhecimento e justificativa das medidas adotadas ao Congresso Nacional, no prazo
impreterivel de quarenta e oito horas. As medidas coercitivas autorizadas nessa hipétese
eram as mesmas permitidas para o estado de sitio, desde que ndo superassem o periodo de
sessenta dias, prorrogavel uma Gnica vez e pelo mesmo prazo (art. 155, caput e paragrafos
1°e 29).

Correspondendo ao periodo ditatorial vivido na época, a decretacdo do
estado de sitio era ato presidencial, precedido somente de parecer dos membros do

Conselho de Seguranga Nacional. Ensejavam a sua decretacdo as seguintes hipoteses: 1)

18 Afirma Sahid Maluf que: “A Carta Constitucional de 1967, por sua origem, é outorgada. Espécie rara, de
outorga pelo Congresso, ou melhor, de outorga pelo Executivo Revolucionario através do Congresso. Nao
tinha a representagdo nacional do poder Constituinte. A menos que pretendesse possui-lo por delegacdo da
Revolugdo vitoriosa, segundo a doutrina exposta nos considerandos do Ato Institucional de 9 de abril de
1964”. In: FERREIRA, Pinto. Principios... p. 122.
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guerra externa; e 2) fatores de subversdo que abalassem a integridade e a independéncia do
pais, o livre funcionamento dos poderes e de suas instituicdes. Caso o estado de sitio fosse
mesmo decretado, deveriam constar as areas atingidas pela medida e as normas a serem
observadas, além de se mencionar 0s executores responsaveis pela ado¢do das providéncias

(art. 156, caput e parégrafo 1°).

Pelo disposto no art. 156, pardgrafo 2° letras a a g, as medidas que
poderiam ser tomadas eram: 1) a obrigacdo de residéncia em localidade determinada; 2) a
detencdo em edificios ndo destinados aos presos comuns; 3) a busca e apreensdo
domiciliar; 4) a suspensdo da liberdade de associacdo e de reunido; 5) a intervencdo em
entidades representativas de classe ou profissionais; 6) a censura dos meios de
comunicacdo e diversdes publicas; e 7) 0 uso ou a ocupagdo proviséria de bens de
autarquias, empresas publicas, sociedades de economia mista ou concessionarias de
servigos publicos, assim como a suspensdo do exercicio do cargo, funcdo ou emprego nas
mesmas entidades. Além das providéncias mencionadas acima, era ainda permitido ao
Congresso Nacional, mediante lei especifica, determinar a suspensdo de outras garantias
constitucionais durante a vigéncia do estado de sitio, sem prejuizo de outras medidas
previstas na Constituicdo (art. 156, paragrafo 6°). No que diz respeito as imunidades
parlamentares, elas poderiam ser suspensas durante o periodo de excecdo, simplesmente
por deliberacdo da Casa a que pertencessem os deputados federais ou os senadores (art.
156, paragrafo 7°).

Na hipdtese de irrupcdo de uma guerra, a duracdo do sitio dependeria do
término do estado de beligerancia. Noutro caso, a duracdo ndo excederia o prazo de cento e
oitenta dias, prorrogaveis se persistissem 0s motivos que o determinaram (art. 156,

paragrafo 3°).

Quanto ao controle politico, esse era exercido pelo Congresso Nacional, que
deveria ser cientificado das razdes da decisdo presidencial — decretacdo ou prorrogacao —
do estado de sitio, apds o prazo de cinco dias. Caso o Parlamento ndo estivesse
funcionando, seria de pronto convocado pelo Presidente do Senado Federal (art. 156,

paragrafos 4° e 5°).

No art. 157, caput, estava prevista a cessacdo dos efeitos do sitio tdo logo o

mesmo fosse extinto, devendo o chefe do Poder Executivo, no prazo de trinta dias, relatar
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ao Congresso Nacional as justificativas que ensejaram as providéncias tomadas (art. 157,
caput).

Diferentemente do periodo vivido sob a égide da Carta de 1937, existia, na
Constituicdo Federal de 1967, previsao acerca do controle do Poder Judiciario sobre as

medidas aprovadas durante o estado de excecdo (art. 157, paragrafo unico).

Eram pressupostos para a decretagdo do “estado de emergéncia” a
ocorréncia de guerra ou de atividades subversivas, sendo estas definidas no artigo 156,
caput. Nos moldes do instituto anterior, essa medida poderia ser decretada por ato
presidencial, apds o parecer dos membros do Conselho Constitucional, 6rgdo consultivo do
Presidente da Republica, quando providéncias imediatas fossem necessarias (art. 158,
caput). Na decretacdo dessa medida excepcional, deveria constar, além do periodo de
duracdo, que ndo poderia exceder o prazo de noventa dias, prorrogavel uma unica vez
mediante justificativa, as areas atingidas e as medidas coercitivas impostas, dentre aquelas
elencadas para o estado de sitio (art. 158, paragrafos 1° e 2°). O Presidente da Republica,
apos determinar tal providéncia, tinha o prazo de cinco dias para comunicar o Parlamento
sobre 0os motivos de sua decisdo. Se o Congresso Nacional estivesse em recesso, era
obrigatoriamente convocado pelo Presidente do Senado Federal, dentro de cinco dias apds
o0 recebimento do decreto presidencial, devendo permanecer em funcionamento enquanto
durasse o estado de excecdo (art. 158, paragrafos 3° e 4°). No que diz respeito as
imunidades parlamentares, valiam as mesmas regras estabelecidas para o estado de sitio.
Pelo que se depreende do texto do art. 158, paragrafo 5°, também estava previsto o recurso

ao Poder Judiciario no caso de eventuais abusos cometidos durante o periodo de excecéo.

O Conselho Constitucional mencionado acima era presidido pelo chefe do
Executivo e dele faziam parte como membros natos o Vice-Presidente da Republica, os
Presidentes das duas casas do Congresso Nacional, o Ministro responsavel pelos negécios

da Justica e um Ministro representando as Forcas Armadas (art. 159).

Importantes apontamentos sobre as “novas salvaguardas”, surgidas a partir
da Emenda Constitucional n° 11, de 1978, ao texto da Carta de 1967, foram feitos pelo
Ministro do Supremo Tribunal Federal Enrique Ricardo Lewandowski, por ocasido da sua
defesa de mestrado na Faculdade de Direito da USP. A flexibilidade de suas estruturas é o

ponto principal destacado pelo ilustre jurista. Entre o estado de emergéncia e o estado de
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sitio ndo existiam praticamente diferencas no que diz respeito aos seus pressupostos, as
suas medidas coercitivas e ao periodo de duragdo. Entretanto, na hipdtese de decretagédo ou
prorrogacdo do estado de emergéncia ndo havia formas de controle sobre o ato do
Presidente da Republica. Isso porque a decisdo presidencial, em vista do disposto
constitucional, deveria ser apenas “comunicada” ao Congresso Nacional, sem nenhuma
anélise do meérito. Com relacdo ao controle do Judiciario, este ficaria adstrito a verificar
somente os aspectos formais do ato presidencial. E, ainda, com referéncia a consulta ao
Conselho Constitucional, tratava-se de ato meramente formal, ndo obstaculizando em nada
a decis@o do Presidente. Desse modo, estaria a disposi¢ao do chefe do Executivo “um dos

mais violentos remédios existentes em todo 0 ordenamento constitucional”. *°

O cenério ndo se modificava muito no caso de decretacdo das chamadas
medidas de emergéncia. Para o eminente constitucionalista, tratava-se de instrumento que
intervinha de maneira cirargica na sociedade com o objetivo de afastar crises localizadas.
Embora o seu prazo de duracdo fosse de sessenta dias, a Lei Magna permitia que essas
providéncias fossem aplicadas indefinidamente. Isso porque as hiplteses que
fundamentavam a sua decretacdo eram demasiadamente amplas, possibilitando que o
mesmo fato gerador servisse de base para a reedicdo de novas medidas de emergéncia.
Também o decreto presidencial que autorizava essas medidas ndo estava adstrito a nenhum
controle do Parlamento ou do Judiciario. Assim sendo, essas medidas de emergéncia
centralizavam nas maos do Presidente da Republica uma gama de poderes somente

alcancada pelo Ato Institucional n° 5, de 1968.

Excluindo os aspectos negativos mencionados, o0 insigne Ministro do STF
Enrigue Ricardo Lewandowski advoga a tese de que tais instrumentos de defesa — o estado
de emergéncia, o estado de sitio e as medidas de emergéncia — representaram um grande
avanco no ordenamento juridico brasileiro, pois, diferentemente dos poderes de excecdo
antes concedidos por via de atos institucionais, a agdo governamental, nesse caso, estava

enquadrada em parametros constitucionais. *2°

119 cf, LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Op. cit. p. 320-322.
1201 dem, p. 323-325.
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Por derradeiro, segue quadro esquematico e geral das declaracoes,

prorrogacgdes e suspensdes de estado de sitio efetivadas no Brasil, durante os anos de 1891

a1961.

Quadro 2 — Declaracao, prorrogacdo e suspensao do estado de sitio no Brasil.

Ano
1891 a 1894
1894 a 1898
1906 a 1909
1910 a 1914
1914 2 1918
1919 a 1922
1922 a 1926
1926 a 1930
1934 a 1937
1955 a 1956
1956 a 1961

Periodo: 70 anos

Periodo de governo
Mar. Floriano Peixoto
Prudente de Moraes
Rodrigues Alves
Mar. Hermes da Fonseca
Wenceslau Braz
Epitacio Pessoa
Artur Bernardes
Washington Luiz
Getulio Vargas
Nereu Ramos

Juscelino Kubitschek

Dias de regime
295
104
121
268
71
132

1.287
87
658
68
15
3.106

2.3. Os instrumentos de defesa da Constituicdo Federal de 1988.

A Constituicdo Cidada de 1988, na rubrica “Da Defesa do Estado e das

Instituigdes Democraticas”, prevé duas espécies de instrumentos anticiclicos para a defesa

do Estado, por meio do enunciado “Do Estado de Defesa e do Estado de Sitio”,

121 0 mencionado quadro corresponde ao periodo de 1891 a 1963. In: DANTAS, Ivo. Op. Cit. p. 167.

69



apresentado como capitulo | do Titulo V. ** Na histéria do direito constitucional
brasileiro, apenas a Carta de 1937 utilizou um enunciado que se aproximava do atualmente

consagrado, ja que usava a expressao “Da Defesa do Estado”.

O capitulo | do Texto Constitucional se compde de trés secdes, sendo a
primeira toda voltada para o instituto “Do Estado de Defesa”, a segunda “Do Estado de
Sitio” — compreendendo ambos os artigos 136 e 137, subdivididos em parégrafos, incisos e
alineas — e a terceira — com dois artigos (140 e 141) — trata das “Disposi¢cdes Gerais”
aplicadas aos dois instrumentos. O capitulo II é dedicado as “Forgas Armadas” e o capitulo
III ¢ voltado para a “Seguranca Publica”. No presente estudo analisar-se-a tdo somente o

Capitulo I e as suas trés secoes.

O estado de sitio ¢ o estado de defesa integram o nosso ‘“sistema
constitucional das crises” que, nas palavras do excelso constitucionalista Alexandre de

Moraes, consiste:

“em um conjunto de normas constitucionais, que, informadas pelos principios da

necessidade e da temporariedade, tem por objetivo as situacfes de crises e por finalidade a

. . . . 123
mantenga ou o restabelecimento da normalidade constitucional”.

Embora ndo prevista no rol de medidas excepcionais do Titulo V, a
“Intervengdo Federal” certamente pode ser considerada como um instrumento juridico
utilizado no combate as crises institucionais. Pelo que se depreende dos termos de seus
incisos Il — repelir invasdo estrangeira — e Il — por termo a grave comprometimento da
ordem publica — tal medida interventiva muito se aproxima dos mecanismos de defesa
mencionados acima. De certa forma, a intervencdo federal completa 0 nosso sistema de
defesa, “como ocorre desde 1891”. *** Assim sendo, tal mecanismo, que atualmente esta

previsto no artigo 34 (Titulo 111 — Capitulo V1), merece destaque neste trabalho.

122 £ de se ressaltar a diferenca entre o termo Estado do enunciado do Titulo V e o usado no capitulo | e
secOes I e II. No primeiro emprego (Da Defesa do Estado), significa “uma ordenacdo que tem por fim
especifico e essencial a regulamentagdo global das relagGes sociais entre 0s membros de uma dada populagéo
sobre um dado territério”. Ja em seu segundo emprego (estado de defesa ou estado de sitio), significa “uma
situacdo em que se organizam medidas destinadas a debelar ameacas a ordem publica ou a paz social”. In:
SILVA, José Afonso da. Op. cit. p. 695.

122 MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil interpretada e legislacdo constitucional. Sdo Paulo:
Atlas, 2002. p. 1614.

124 Cf. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios fundamentais do direito constitucional. 2° ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2010. p. 173.
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2.3.1. O estado de defesa — tratamento constitucional e mecanica operacional.

Trata-se de inovacdo da Constituicdo da Republica vigente na atualidade,
substituindo o estado de emergéncia criado pela Emenda Constitucional n°® 11/78 a Carta
de 1967. Incontestavelmente, se caracteriza como um instrumento de combate mais
brando, pois as medidas colocadas a disposi¢do do Poder Executivo, nesse caso, s&80 menos
gravosas aos direitos fundamentais do que aquelas adotéveis no estado de sitio.

O estado de defesa esta previsto para preservacdo ou restabelecimento da
ordem publica ou da paz social quando ameagadas por grave e iminente instabilidade

institucional, ou ainda por calamidades de grandes proporges na natureza. %

6 126

Nos termos do art. 13 , a decretacdo do estado de defesa pelo Presidente

da Republica depende de prévia oitiva dos membros do Conselho da Republica e do

125 Encontra-se na legislagdo infraconstitucional brasileira, no Decreto n® 7. 257, de 04 de agosto de 2010,
que dispde sobre o ‘Sistema Nacional de Defesa Civil’, a defini¢do de ‘estado de calamidade publica’ (art. 2°,
inciso 1V) como uma situagdo anormal, provocada por desastres, causando danos e prejuizos que impliquem
0 comprometimento substancial da capacidade de resposta do poder publico do ente atingido. Nos termos do
art. 2°, inciso 11, desse diploma legal, entende-se como ‘desastre’ o resultado de eventos adversos, naturais ou
provocados pelo homem sobre um ecossistema vulneravel, causando danos humanos, materiais ou ambientais
e consequentes prejuizos econdémicos e sociais.

126 Art. 136. O Presidente da Republica pode, ouvidos o Conselho da Republica e o Conselho de Defesa
Nacional, decretar estado de defesa para preservar ou prontamente restabelecer, em locais restritos e
determinados, a ordem publica ou a paz social, ameagadas por grave e iminente instabilidade institucional ou
atingidas por calamidades de grandes proporc¢des na natureza.

§ 1° - O decreto que instituir o estado de defesa determinard o tempo de sua duracdo, especificara as areas a
serem abrangidas e indicara, nos termos e limites da lei, as medidas coercitivas a vigorarem, dentre as
seguintes:

I - restri¢Oes aos direitos de:

a) reunido, ainda que exercida no seio das associac¢des;

b) sigilo de correspondéncia;

c) sigilo de comunicacdo telegréfica e telefonica;

Il - ocupacéo e uso temporario de bens e servigos pablicos, na hipétese de calamidade publica, respondendo a
Unido pelos danos e custos decorrentes.

§ 2° - O tempo de duragdo do estado de defesa ndo serd superior a trinta dias, podendo ser prorrogado uma
vez, por igual periodo, se persistirem as razdes que justificaram a sua decretacao.

§ 3° - Na vigéncia do estado de defesa:

I - a prisdo por crime contra o Estado, determinada pelo executor da medida, serd por este comunicada
imediatamente ao juiz competente, que a relaxara, se ndo for legal, facultado ao preso requerer exame de
corpo de delito & autoridade policial;

Il - a comunicacgdo sera acompanhada de declaragdo, pela autoridade, do estado fisico e mental do detido no
momento de sua autuacéo;

111 - a prisdo ou detengdo de qualquer pessoa ndo podera ser superior a dez dias, salvo quando autorizada pelo
Poder Judiciério;

IV - é vedada a incomunicabilidade do preso.
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Conselho de Defesa Nacional. Apesar da consulta a esses Conselhos ser obrigatéria, 0s

respectivos pareceres tém carater meramente opinativo.

O Conselho da Republica é presidido pelo chefe do Poder Executivo e tem
como membros o Vice-Presidente da Republica, o Presidente da Camara dos Deputados, 0
Presidente do Senado Federal e o Ministro da Justica. Participam também como membros
outras seis pessoas, escolhidas entre brasileiros natos, de mais de trinta e cinco anos, sendo
dois nomeados pelo Presidente da Republica, dois eleitos pelo Senado Federal e 0s outros
dois pela Camara dos Deputados, que deverdo cumprir mandatos de trés anos, sem

possibilidade de reconducao (art. 89).

A composicdo do Conselho de Defesa Nacional é ligeiramente diferente.
Além das presencas do Vice-Presidente da Republica, do Presidente da Camara dos
Deputados, do Presidente do Senado Federal e do Ministro da Justica, determina o art. 91
que sejam chamados o Ministro de Estado da Defesa, 0 Ministro das Relacdes Exteriores, 0

Ministro do Planejamento e os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aerondutica.

A férmula constitucional em vigor impede, de certa forma, que a decretacao
do estado de defesa — e também do estado de sitio — seja confiada Unica e exclusivamente
ao arbitrio do Presidente da Republica. A obrigacdo de ouvir o Conselho da Republica e do
Conselho de Defesa Nacional, antes de decretar quaisquer das medidas excepcionais,
obstaculiza um eventual ato unilateral do chefe do Poder Executivo.

Para o conceituado jurista brasileiro Antdnio José Miguel Feu Rosa, ambos
os Conselhos sdo oOrgdos de composicdo complexa “que ndo estdo subordinados
incondicionalmente a vontade e as imposi¢des do presidente da Republica”. E, por estarem
sujeitos a influéncia politica e pressdes populares, podem “retardar e até mesmo impedir a

implantagio do estado de defesa, neutralizando a vontade do chefe do Executivo™. '/

§ 4° - Decretado o estado de defesa ou sua prorrogacdo, o Presidente da Republica, dentro de vinte e quatro
horas, submeterd o ato com a respectiva justificacdo ao Congresso Nacional, que decidird por maioria
absoluta.

8§ 5° - Se 0 Congresso Nacional estiver em recesso, sera convocado, extraordinariamente, no prazo de cinco
dias.

§ 6° - O Congresso Nacional apreciard o decreto dentro de dez dias contados de seu recebimento, devendo
continuar funcionando enquanto vigorar o estado de defesa.

§ 7° - Rejeitado o decreto, cessa imediatamente o estado de defesa.

27 ROSA, Antonio José Miguel Feu. Direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 513-514.
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O decreto que instituir o estado de defesa determinara o tempo de sua
duracdo, jamais superior a trinta dias, podendo ser prorrogado uma vez, por igual periodo,
se persistirem as razdes que justificaram a sua decretacdo. Também devera especificar as
areas a serem abrangidas, significando que a extensao territorial dos respectivos efeitos
sera sempre regional (certo Estado da Federa¢do, ou um Municipio, ou uma parte do
Estado ou do Municipio). E por fim indicara, nos termos e limites da lei, as medidas
coercitivas a vigorar. A Constituicdo Federal de 1988 foi taxativa a respeito das
providéncias passiveis de serem adotadas durante o estado de defesa. De acordo com a
regra constitucional somente poderdo ser tomadas as seguintes: | — restricdes aos direitos
de: a) reunido, ainda que exercida no seio das associacgdes; b) sigilo de correspondéncia; c)
sigilo de comunicacéo telegrafica ou telefonica; Il — ocupacao e uso temporario de bens e
servigos publicos, na hipotese de calamidade publica, respondendo a Unido pelos danos e

custos decorrentes.

O Texto Constitucional vigente também demonstra a sua preocupacdo com
0 respeito aos direitos e garantias individuais na vigéncia do estado de defesa quando
determina que: | — a prisdo por crime contra o Estado, determinada pelo executor da
medida, sera por este comunicada imediatamente ao juiz competente, que a relaxara se ndo
for legal, facultado ao preso requerer exame de corpo de delito a autoridade policial; Il —a
comunicacdo serd acompanhada, pela autoridade, do estado fisico e mental do delito no
momento de sua autuacdo; Il — a prisdo ou detencdo de qualquer pessoa ndo podera ser
superior a dez dias, salvo quando autorizada pelo Poder Judiciario; IV — é vedada a
incomunicabilidade do preso. Em caso de abuso ou constrangimento ilegal, as medidas

ficam sujeitas ao controle jurisdicional, via habeas corpus.

O controle politico é realizado pelo Parlamento em dois momentos. No
primeiro, declarado o estado de defesa ou a sua prorrogacdo, o Presidente da Republica,
dentro de vinte e quatro horas, submetera o ato com a respectiva justificacdo ao Congresso
Nacional, que decidird por maioria absoluta. Se o Parlamento estiver em recesso, sera
convocado, extraordinariamente, no prazo de cinco dias. O Congresso Nacional apreciara o
decreto dentro de dez dias contados de seu recebimento, devendo continuar funcionando
enquanto vigorar o estado de defesa. A apreciacdo da medida concluira por sua aprovagéo
ou por sua rejeicdo. Rejeitado o decreto, cessa imediatamente o estado de defesa. Num

segundo momento, o controle politico é sucessivo, ou seja, atuarad apos o término do estado
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excepcional e a cessacdo de seus efeitos, conforme disposto no paragrafo Unico do artigo
141.

2.3.2. O estado de sitio — tratamento constitucional e mecanica operacional.

E considerada a medida mais drastica dentro do nosso cenario juridico, ja
que exige situacdes aflitivas mais graves para que seja decretada. A técnica do estado de
sitio surgiu na histéria do direito brasileiro na Carta Imperial de 1824, embora a expressao
especifica tenha sido adotada apenas na Constitui¢ao de 1891.

No ordenamento constitucional vigente, o referido instrumento de excecéo

esta previsto no artigo 137 1%

e condiciona o Presidente da Republica a solicitar uma
autorizacdo — dispensada no caso de estado de defesa — ao Congresso Nacional, devendo

ser ouvidos os Conselhos da Republica e de Defesa Nacional.

De acordo com o Texto Constitucional, o estado de sitio somente podera ser
decretado pelo Presidente da Republica em duas hip6teses especificas. A primeira, que se
refere ao tipo simples ou repressivo, esta consubstanciada nos casos do artigo 137, inciso I:
comocdo grave de repercussdo nacional ** ou ocorréncia de fatos que comprovem a
ineficicia de medida tomada durante o estado de defesa. Na segunda hipdtese, aplica-se o

tipo qualificado ou defensivo, do inciso Il do mesmo artigo: declaracéo de guerra **° ou

128 Art. 137 — O Presidente da Republica pode, ouvidos o Conselho da Republica e o Conselho de
Defesa Nacional, solicitar ao Congresso Nacional autorizagdo para decretar o estado de sitio nos casos
de:

I — comogdo grave de repercussdo nacional ou ocorréncia de fatos que comprovem a ineficacia de
medida tomada durante o estado de defesa;

Il — declaracdo de estado de guerra ou respostas a agressao armada estrangeira.

Paragrafo Unico: O Presidente da Republica, ao solicitar autorizagdo para decretar o estado de sitio ou a
sua prorrogacao, relatard os motivos determinantes do pedido, devendo o Congresso Nacional decidir
por maioria absoluta.

129 No magistério do eminente jurista patrio Hely Lopes Meirelles, “grave perturbagio da ordem é a comogio
interna generalizada ou circunscrita a uma regido, provocada por atos humanos, tais como revolucdo, motim,
greve que paralisa ou retarda atividades ou servigos essenciais & comunidade”. In: MEIRELLES, Hely Lopes.
Direito administrativo brasileiro. 322 ed. Atualizada. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 279-280.

130 A “guerra’ na doutrina juridica pétria é compreendida como “estado de beligerancia entre duas ou mais
nacdes, devendo ser declarada, no Brasil, por ato do Presidente da Republica, na forma constitucional (CF,
art. 84, XIX)”. Cf. MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit. p. 279.
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resposta a agressdo armada estrangeira. Os motivos ensejadores da solicitacdo deverdo ser
relatados pelo Presidente da Republica e o Congresso Nacional decidira por maioria

absoluta.

O decreto do estado de sitio indicara a sua duracdo, as normas necessarias a
Sua execucdo e as garantias constitucionais que ficardo suspensas, e, depois de publicado, 0

Presidente designara o executor das medidas especificas e as areas abrangidas.

O estado de sitio, no caso de comocao grave de repercussao nacional ou
ocorréncia de fatos que comprovem a ineficicia de medida tomada durante o estado de
defesa (art. 137, 1), ndo poderé ser decretado por mais de trinta dias, nem prorrogado, de
cada vez, por prazo superior. Na hipdtese de declaracdo de estado de guerra ou resposta a
agressdo armada estrangeira (art. 137, Il), podera ser decretado por todo o tempo que

perdurar a guerra ou a agressao alienigena.

E de se ressaltar que o texto em vigor, ao contrario do que estipulava a
Emenda n° 1/69 no art. 155, ndo exige expressamente a definicdo de uma area especifica
para sofrer os efeitos do estado de sitio, possivelmente porque se entendeu que o estado de

defesa fosse suficiente para as emergéncias que ndo abrangessem todo o pais. **

Solicitada autorizacdo para decretar o estado de sitio durante o recesso
parlamentar, o Presidente do Senado Federal, de pronto, convocara extraordinariamente o
Congresso Nacional para se reunir dentro do prazo de cinco dias, a fim de apreciar o ato. O
Congresso Nacional permanecera em funcionamento até o término das medidas

coercitivas.

No que se refere a extensdo das medidas que tolera, a atual férmula

constitucional prevé gque, na vigéncia do estado de sitio, decretado com fundamento no art.

137, 1, somente poderdo ser tomadas as seguintes providéncias: | — obrigacdo de
permanéncia em localidade determinada; Il — detencdo em edificio ndo destinado a
acusados ou condenados por crimes comuns; 111 — restrigdes relativas a inviolabilidade da

correspondéncia, ao sigilo das comunicacdes, & prestacdo de informacdes e a liberdade de
imprensa, radiodifuséo e televisdo, na forma da lei; IV — suspensdo da liberdade de

reunido; V — busca e apreensdo em domicilio; VI — intervencdo nas empresas de servigos

131 Cf. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 2° ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Saraiva, 1998. p. 132.
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publicos; VII — requisicdo de bens. Embora o texto do art. 139, caput, mencione que as
medidas “s6 poderdo ser tomadas contra as pessoas”, 0 disposto nos incisos VI e VII do
mesmo estabelece o alcance aos bens e as empresas de servicos pablicos, respectivamente.
Ja quando declarado o estado de sitio com fulcro no art. 137, 11, a Constitui¢do de 1988 néo
estabelece um rol de medidas a serem adotadas, permitindo todas aquelas que se fizeram

necessarias.

Mesmo durante a vigéncia das medidas excepcionais, a protecdo das
imunidades parlamentares é constitucionalmente assegurada. ¥ Atualmente disciplinada
no art. 53, paragrafo 8° — incluido pela Emenda Constitucional n® 35, de 2001 — , a
suspensdo dessas imunidades durante o estado de sitio somente € permitida desde que haja
deliberacdo da casa a que pertencer o congressista, mediante voto de dois tercos de seus
membros, e deve ser restrita aos atos praticados fora do recinto do Parlamento, desde que

incompativeis com a execucdo da medida.

Os artigos 140 e 141 e seu paragrafo unico disciplinam o controle, ou
fiscalizacdo na execucdo das medidas que determinaram o estado de sitio ou de defesa. A
Mesa do Congresso, ouvidos os lideres partidarios, designara comissdo de cinco
parlamentares para acompanhar e fiscalizar a execucdo das medidas referentes a ambos os

casos (art. 140). Trata-se do controle politico.

Cessado o estado de sitio ou de defesa, cessam também os seus efeitos, o
gue ndo exime o0s executores ou agentes da responsabilidade pelos atos ilicitos cometidos.
No direito constitucional brasileiro tal determinacdo foi prescrita nas Constituicbes de
1824 (art. 179, 8§ 35), 1891 (art. 80, 84°), 1934 (art. 175, 813) e omitida nas de 1937, 1946
e 1967. Trata-se, em suma, da possibilidade de afericdo pelo Poder Judiciario dos aspectos

formais das medidas tomadas durante o periodo de excec¢do (art. 141).

Com efeito, assevera o Professor de Direito Constitucional da Pontificia
Universidade Catélica de S&o Paulo Uadi Lammégo Bulos que “¢ plenamente possivel o
Poder Judiciario empreender o controle de legalidade dos estados de defesa e de sitio,

reprimindo abusos, tanto por meio de mandado de seguranga como mediante habeas

132 . . . . y . . . o~ .
% De acordo com Vidal Serrano Nunes Junior: “Uma retrospectiva histérica das Constituigdes anteriores

demonstra, inclusive, que a regra de subsisténcia integral das imunidades parlamentares, sem qualquer
hipotese de excecédo, foi expressamente consagrada desde a Constituicdo de 1891 até a Constituicdo de
1946”. In: Estudos de direito constitucional: homenagem a professora Maria Garcia/organizadores Lauro
Luiz Gomes Ribeiro, Luciana Andrea Accorsi Berardi. 2° ed. Sdo Paulo: 10B, 2008. p. 585.
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corpus, instrumentos insuprimiveis em quaisquer circunstancias”. Contudo, alerta o nobre
constitucionalista patrio: “o que ndo se admite, em nenhuma hipotese, ¢ o Judicidrio
examinar a discricionariedade do ato praticado pelo Executivo, em se tratando de estado de

defesa, ou desse com o Legislativo, se for estado de sitio”. ***

Nesse sentido é o posicionamento do Supremo Tribunal Federal, que
entende que a excepcionalidade do estado de defesa e de sitio ndo enseja a supressao, por
completo, das liberdades publicas (RF 24/150) e que “tratando-se de ato de natureza
essencialmente politica, o Judiciario ndo pode entrar na apreciacdo dos fatos que o
motivaram” (acérdao n°® 3.556, de 10 de junho de 1914).

O paragrafo Unico do artigo 141 determina ao Presidente da Republica que,
ao cessar o estado de sitio ou de defesa, relate ao Congresso Nacional as providéncias
adotadas, devidamente especificadas e justificadas, com relagdo nominal dos atingidos e
indicacdo das restricbes aplicadas. Outro momento do controle politico que permite a

responsabilizacdo nos momentos de crise.

Tudo considerado, verifica-se que o Texto Constitucional de 1988 néo foi
“timido nem econdmico na previsdo de mecanismos extraordinarios de salvagao publica”.
3% Assim sendo, a fim de permitir uma visualizacio comparativa dos institutos
constitucionais brasileiros, segue quadro dos dispositivos referentes ao ‘estado de defesa’ e

a0 ‘estado de sitio’. *°

13 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 62 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 1418.

134 cf. CAGGIANO, Monica Herman Salem. Oposic&o... p. 138.

135 Esse quadro foi extraido da obra de: MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 10° ed. S&o Paulo:
Atlas, 2002. p. 648.
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Quadro 3 — Comparativo entre o estado de defesa e o estado de sitio.

ESTADO DE DEFESA

ESTADO DE SiTIO

ESTADO DE SiTIO

Previsdo Legal

Art. 136, caput

Art. 137, |

Art. 137, 11

Hipdteses

1. Ordem publica ou
paz social ameacada

2. Instabilidade
institucional

3. Calamidade natural

1. Comocéo nacional

2. Ineficacia do Estado
de Defesa

1.  Declaracdo de
guerra

2. Resposta a agressao
armada estrangeira

Atribuicéo
decretacao

para

a

Presidente da Republica
(art. 84, IX da CF).

Presidente da Republica
(art. 84, IX da CF).

Presidente da Republica
(art. 84, IX da CF).

Procedimento

Presidente verifica a
hipétese legal, solicita
pareceres dos Conselhos

e de Defesa Nacional
(CF, art. 91). Com os
pareceres, decidira se
decreta ou ndo o Estado
de Defesa.

da Republica (CF, art. 89)

Presidente verifica a
hipétese legal, solicita
pareceres dos Conselhos
da Republica (CF, art. 89)
e de Defesa Nacional
(CF, art. 91). Com os
pareceres, solicita ao
Congresso Nacional
autorizagdo para a
decretacdo do estado de
Sitio, expondo 0s motivos
determinantes do pedido.
O Congresso Nacional
somente podera autorizar
por maioria absoluta da
Camara dos deputados e
do Senado Federal. Com
a autorizacéo, o
Presidente podera
decretar o Estado de
Sitio.

IDEM O
PROCEDIMENTO
ANTERIOR DE
DECRETAGCAO DE
ESTADO DE SITIO.

Prazo

Maximo de 30 dias,
prorrogado por mais 30
dias uma Unica vez.

Maximo de 30 dias,
prorrogado por mais 30
dias, de cada vez.

O tempo necessario da
guerra ou para repelir a
agressao armada
estrangeira.

Avreas abrangidas

Locais restritos e
determinados (CF, art.
136, caput).

Ambito nacional. Ap6s o
Decreto, o Presidente
especificard as medidas
especificas e as areas
abrangidas (CF, art. 138,

caput).

Ambito nacional. Ap6s o
Decreto, o Presidente
especificard as medidas
especificas e as areas
abrangidas (CF, art. 138,

caput).

Restricdes a direitos

Poderao ser restringidas
(CF, art. 136) as
previsdes do art. 5, XII
sigilo de correspondéncia

e de comunicagdes
telegréficas e telefénicas,
XVI direito de reunido e
LXI exigibilidade de

prisdo somente em

Poderdo ser restringidos
(CF, art. 139) as
previsfes do art. 5, XI
inviolabilidade
domiciliar, XII sigilo de
correspondéncia e de
comunicacgdes
telegréficas e telefénicas,
XVI direito de reunido,

Poderdo ser restringidos,
em tese, todas as
garantias constitucionais,
desde que presentes trés
requisitos constitucionais:
1. Necessidade de
efetivacdo da medida. 2.
Tenha sido objeto de

deliberagdo por parte do
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garantias individuais

flagrante delito ou por
ordem da autoridade
judicial competente.

XXV direito de
propriedade, LXI
exigibilidade de priséo
somente em flagrante
delito ou pér ordem da
autoridade judicial
competente e também o
art. 220 liberdade de
manifestacdo do
pensamento, a criag&o, a

expressdo e a informagéo.

Congresso Nacional no
momento de autorizagdo
da medida. 3. Devem
estar expressamente
previstos no decreto
presidencial. CF, art.
138, caput, c.c. 139,
caput.

Controle politico sobre a
decretacdo

E posterior. Decretado o
estado de Defesa ou sua
prorrogacéo, o Presidente
da Republica, dentro de
24 horas, submetera o ato
com a respectiva
justificativa ao Congresso
Nacional, que somente
aprovard a decretagdo por
maioria absoluta e ambas
as Casas Legislativas CF,
art. 136, 4, editando o
respectivo Decreto
Legislativo (CF, art. 49,
V).

O controle Congressual e
prévio, uma vez que ha
necessidade de
autorizacgdo para que o
Presidente o decrete.

O controle congressual e
prévio, uma vez que ha
necessidade de
autorizagdo para que o
Presidente o decrete.

Fiscalizag&o politica
sobre as medidas

A mesa do Congresso
Nacional, ouvidos 0s
lideres partidarios,
designara Comisséo
composta de cinco de
seus membros para
acompanhar e fiscalizar a
execucdo das medidas
referentes ao estado de
defesa e ao estado de
sitio.

IDEM

IDEM

Atividade parlamentar

O Congresso Nacional
permanecera em
funcionamento ate o
termino das medidas
coercitivas (CF, art. 136,
6). Em hipétese alguma
se permite 0
constrangimento do
Poder Legislativo, sob
pena de crime de
responsabilidade (CF, art.
85, II).

IDEM (CF, art. 138, 3).
Além disso, no Estado de
Sitio ndo se incluird a
possibilidade de restrigdo
a liberdade de
informacdo, a difusdo de
pronunciamentos de
parlamentares efetuadas
em suas Casas
Legislativas, desde que
liberada pela respectiva
Mesa.

IDEM (CF, art. 138, 3).
Além disso, no Estado de
Sitio ndo se incluird a
possibilidade de restrigdo
a liberdade de
informagcdo, a difusdo de
pronunciamentos de
parlamentares efetuadas
em suas Casas
Legislativas, desde que
liberada pela respectiva
Mesa.

Responsabilidade

Cessado o estado de
defesa ou o estado de
sitio, cessardo também
seus efeitos, sem prejuizo
da responsabilidade pelos
ilicitos cometidos por
seus executores ou

agentes (CF, art. 141,

IDEM

IDEM
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caput).

Cessada a situacdo IDEM IDEM
excepcional, as medidas
aplicadas em sua vigéncia
serdo relatadas pelo
Presidente da Republica,
em mensagem ao
Prestacio de contas Congresso Nacional, com
especificacdo e
justificacdo das
providéncias adotadas,
com relagéo nominal dos
atingidos, e indicacéo das
restri¢fes aplicadas (CF,
art. 141, paragrafo Unico).

Desrespeito dos Crime de IDEM IDEM
requisitos e pressupostos | responsabilidade (CF, art.
constitucionais por parte 85), sem prejuizo das

do Presidente da responsabilidades civis e
Republica penais.
2.3.3. A intervencdo federal — tratamento constitucional e mecanica

operacional.

Como visto anteriormente, apesar de ndo constar expressamente no titulo da
Constituicdo Federal destinado aos mecanismos excepcionais de defesa, a intervencao
federal é considerada pelos doutrinadores brasileiros como parte integrante do nosso

sistema constitucional de crises.

Trata-se de uma forma de mantenca do federalismo diante de graves
ameagcas. De fato, é uma forma extrema, mas necesséria para que se evite a desagregagdo
do Estado Federal. Na exata definicdo do Professor da Faculdade de Direito da

Universidade de S&o Paulo Alexandre de Moraes, a intervencdo federal consiste em:

“Medida excepcional de supressio temporaria da autonomia de determinado ente

federativo, fundada em hip6teses taxativamente previstas no texto constitucional, e que visa
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a unidade e preservacdo da soberania do Estado Federal e das autonomias da Unido, dos

Estados, do Distrito Federal e dos Municipios”. **

Para melhor compreender a natureza dessa medida excepcional, duas
questdes devem ser preliminarmente, esclarecidas. Em primeiro lugar, ao intervir nos
Estados a Unido ndo age em nome proprio, mas sim na representacdo dos interesses de
toda a Federacdo. Nesse sentido, pode-se afirmar que esta, através da Unido, é que
intervém nos Estados-Membros. Por outro lado, tendo em vista que a Constitui¢do
assegura a essas entidades a autonomia como principio basico da forma de Estado adotada,
a intervencdo trata-se de uma excecdo ao principio da ndo intervencdo. Em outras palavras,
a ndo intervencdo é a regra, que apenas pode ser violada se presente um dos requisitos

expressamente previstos na Lei Maior.

Essa medida extraordinaria surgiu na histéria constitucional brasileira na
Constituicdo republicana de 1891. **" Depois dessa primeira incurséo no ordenamento
juridico nacional, a figura da intervencdo federal constou em todas as ConstituicGes
posteriores. O legislador constituinte de 1934, ao tratar do assunto ndo divergiu muito do
texto anterior. Apenas ndo previu a sua utilizacdo no restabelecimento da ordem publica,
fazendo mencéo ao seu uso somente no caso de uma eventual guerra civil (artigo 12, inciso
I11). Refletindo o momento politico-social da época, a Carta de 1937 dispunha em seu
artigo 9° que o “Governo federal intervirad nos Estados...” (grifo nosso), deixando de lado o
carater de excecdo que sempre esteve presente no instituto. Apos a ditadura de Getulio
Vargas, o Texto Constitucional de 1946 disciplinou a medida extraordinaria nos exatos
termos da Constituicdo de 1934. Na Carta de 24 de janeiro de 1967, com a redacdo dada
pela Emenda Constitucional n°® 1, de 17 de outubro de 1969, as possibilidades de
intervenc&o federal estavam descritas em seu artigo 10.

No ordenamento constitucional vigente na atualidade, as hipdteses de

decretacdo da medida interventiva estdo prescritas taxativamente:

Art. 34. A Unido ndo intervira nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para:

| - manter a integridade nacional,

1% MORAES, Alexandre de. Direito... p. 304.

137 Em seu Titulo | — Da organizacdo Federal, dispunha o seu artigo 6% “O Governo federal nio podera
intervir em negdcios peculiares aos Estados, salvo: 1°) para repelir invasdo estrangeira, ou de um Estado em
outro; 2°) para manter a forma republicana federativa; 3°) para restabelecer a ordem e a tranquilidade nos
Estados, a requisi¢ao dos respectivos governos; 4°) para assegurar a execugdo das leis e sentengas federais”.
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Il - repelir invasdo estrangeira ou de uma unidade da Federagdo em outra;

111 - p6r termo a grave comprometimento da ordem publica;

IV - garantir o livre exercicio de qualquer dos Poderes nas unidades da Federacéo;
V - reorganizar as finangas da unidade da Federagéo que:

a) suspender o pagamento da divida fundada por mais de dois anos consecutivos, salvo

motivo de forca maior;

b) deixar de entregar aos Municipios receitas tributarias fixadas nesta Constituicdo, dentro

dos prazos estabelecidos em lei;

VI - prover a execucéo de lei federal, ordem ou decis&o judicial,

VII - assegurar a observancia dos seguintes principios constitucionais:
a) forma republicana, sistema representativo e regime democratico;

b) direitos da pessoa humana;

¢) autonomia municipal;

d) prestacdo de contas da administragdo publica, direta e indireta.

e) aplicacdo do minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais, compreendida
a proveniente de transferéncias, na manutencdo e desenvolvimento do ensino e nas agles e

servigos publicos de sadde.

2.4. O Conselho da Republica e o Conselho de Defesa Nacional — historia,

organizacéo e funcionamento.

A instituicdo de “Conselhos de Estado” ou “Conselhos Reais”,
particularmente na Europa, remonta ao século XIlII e se consolida, em definitivo, no século
XIV. As grandes poténcias mundiais a época, como Inglaterra, Franca, Espanha e Portugal

contavam com algum tipo de Conselho de Estado. **

138 Nog@es historicas dos conselhos de estado estrangeiros podem ser conferidas no trabalho de José Honério
Rodrigues O Conselho de Estado: o quinto poder? Brasilia: Senado Federal, 1978.
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O Conselho de Estado portugués no Brasil — O Conselho de Estado de
Portugal **° foi transferido para o Brasil por ocasido da mudanca da capital do Império.
Transplantado com os mesmos conselheiros, funcionou, durante o governo de D. Jodo VI,

de 1808 a 1821, muito irregularmente e ndo ha sendo noticias esparsas de suas atividades.

O primeiro Conselho de Estado no Brasil — Teve a sua origem no Decreto
de 16 de fevereiro de 1822, assinado por José Bonifacio de Andrade e Silva, entdo ministro
do Império, e rubricado pelo Principe Regente. Chamado de “Conselho de Procuradores
Gerais das Provincias do Brasil” foi criado para colaborar na elaboragdo da Independéncia
e dissolvido pela Assembleia Constituinte aos 12 de novembro de 1823. Permaneceu ativo,
portanto, por apenas um ano, sete meses e quatro dias. De carater hibrido, o Conselho de
Procuradores era composto por ministros de Estado — com direito a voto — e procuradores
escolhidos pelos votos dos eleitores de paréquia em cada provincia. As atribui¢cGes do
Conselho eram: 1°) aconselhar o Principe em todos os negdcios mais importantes e
dificeis; 2°) examinar os grandes projetos de reforma que se devessem fazer na
administracdo geral e particular do Estado; 3°) propor as medidas e planos que lhe
parecessem mais urgentes e vantajosos ao bem do Reino-Unido e a prosperidade do Brasil;
4% advogar e zelar cada um dos seus membros pelas utilidades de suas provincias

respectivas.

O segundo Conselho de Estado no Brasil — No dia seguinte a dissolucdo da
Assembleia Constituinte, por determinacdo do Imperador D. Pedro I, foi criado um novo
Conselho de Estado. Formado por dez membros, tinha como objetivo precipuo preparar o
novo projeto de Constituicdo. **° Com a entrada em vigor da Constituicdo Politica do
Império do Brasil, em 25 de marco de 1824, o Conselho de Estado foi mantido e passou a
ser disciplinado no Capitulo VII, artigo 137 a 144. A sua atuacao se estendeu por mais de
dez anos, quando foi suprimido pela Lei n° 16 (Ato Adicional), de 12 de agosto de 1834.

! Durante a sua existéncia, o Conselho de Estado teve atuacdo mediocre, tendo sido

39 A luz dos ensinamentos de J. J. Canotilho, o ‘Conselho de Estado’ criado a partir da Constituicio de
portuguesa de 1822 tem por antecedente os antigos “Conselhos de Estado” e é “o embrido dos futuros 6rgaos
constitucionais consultivos”. Era composto por treze cidadaos, portugueses de origem (art. 162° ¢ 163°/2), e
nomeados pelo Rei sob proposta em “terno” das Cortes (art. 164°). Ele devia ser ouvido pelo Rei “nos
negécios graves, e particularmente sobre dar ou negar a sancdo das leis; declarar a guerra e a paz e fazer
tratados” (art. 167°). In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit. p. 133.

100 texto completo pode ser encontrado em: Constituicdes do Brasil. Brasilia: Senado Federal,
Subsecretaria de edig¢Oes técnicas, 1986. p. 49.

41 Art. 32: “Fica suprimido o Conselho de Estado de que trata o Titulo 5°, Capitulo 7° da Constitui¢io”. In:
ConstituicOes do Brasil, Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de edigdes técnicas, 1986. p. 53.
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combatido tanto pelos politicos — que temiam a proximidade dos conselheiros com o
monarca — quanto pela opinido publica — que o via como responsavel por acobertar os atos

tomados pela Coroa portuguesa. **?

O terceiro Conselho de Estado brasileiro — Foi criado pela Lei n° 234, de 23
de novembro de 1841. ** Nascido para aconselhar o jovem monarca, o Conselho de Estado
permaneceu ativo durante todo o longo reinado de D. Pedro Il (1840-1889). Foi o de maior
duracdo e, segundo os estudiosos, o de maior influéncia. Para o historiador brasileiro Jose
Hondrio Rodrigues, a forca desse conselho se baseava na influéncia que tinha sobre o
Poder Moderador, exercido constitucionalmente pelo Imperador. Ele afirma que: “Na
verdade, o Conselho de Estado se tornou, no reinado de D. Pedro Il, um quinto Poder,
desconhecido na Constituicdo, mas suficientemente forte para influir, pressionar e
preponderar na opinido dos poderes constituidos”. E acrescenta: “Quem estudar o processo
de decisdo politica no Império cometerd uma ingenuidade se esquecer do Quinto Poder,

isto é, do Conselho de Estado”. 144

Com a Proclamacdo da Republica, a nova ordem constitucional aboliu a
instituicio do Conselho de Estado. Novos projetos, no entanto, foram formulados na
tentativa de reestabelecer um conselho deste tipo durante a Republica, mas nenhum deles
obteve sucesso. Dentre as principais propostas, destacam-se: Conselho Federal da
Republica, de 1910; Conselho Consultivo Supremo da RepuUblica, de 1912; Supremo
Conselho da Reptblica, de 1920; e o Conselho de Estado, de 1951. *°

O mais proximo que se chegou da ideia de um Conselho de Estado foi com
0 advento da Emenda Constitucional n® 11, de 13 de outubro de 1978, que modificara o
texto da Carta de 1967. Além das novas “salvaguardas” — 0 estado de sitio, o estado de
emergéncia e as medidas de emergéncia —, a referida reforma trouxe a lume outra
inovacdo, qual seja, a criagdo do “Conselho de Seguranca Nacional” e do “Conselho
Constitucional”. Previsto no art. 159, o Conselho Constitucional era presidido pelo

Presidente da Republica e dele participavam o Vice-Presidente da Republica, os

Y2 LYNCH, Christian Edward Cyril. A ideia de um Conselho de Estado brasileiro: uma abordagem
historico-constitucional Revista de informacdo legislativa, v. 42, n. 168, out./dez. 2005. p. 50-51.
%30 texto integral da Lei n° 234/41 pode ser encontrado em: Constituicdes do Brasil. Brasilia: Senado
Federal, Subsecretaria de edic¢bes técnicas, 1986. p. 57.
1 RODRIGUES, José Honério. O Conselho de Estado: o quinto poder? Brasilia: Senado Federal, 1978. p.
9-10
145 Cf. LYNCH, Christian Edward Cyril. Op. cit. p. 55.
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Presidentes do Senado Federal e da Camara dos Deputados, o Ministro responsavel pelos
negdcios da Justica e um Ministro representante das Forgcas Armadas. Na hipotese de
decretacdo do estado de emergéncia, estava o Presidente da RepuUblica adstrito, por forca
de mandamento constitucional (art. 158), a consultar o tal Conselho. J& quando houvesse
necessidade de se decretar o estado de sitio, o chefe do Poder Executivo devia antes
“ouvir” o Conselho de Seguranca Nacional (art. 156). Tratava-se de 6rgdo colegiado “de
mais alto nivel na assessoria direta ao Presidente da Republica, para formulacdo e
execug¢dao da politica de seguranga nacional” (art. 87) e do qual faziam parte, como
membros natos, o Vice-Presidente da Republica e todos os Ministros de Estado (art.88).
Ambos os Conselhos estavam dispensados de se manifestarem no caso das medidas de
emergéncia, pois aqui se tratava Unica e exclusivamente de uma “determinagdo”

presidencial (art. 81, XVI).

Os Conselhos de Estado na Constituicdo Federal de 1988 — Disciplinados
nos artigos 89, 90 e 91, da Lei Magna vigente, estdo os dois érgdos superiores de consulta
do Presidente da Republica, quais sejam: o Conselho da Republica e o Conselho de Defesa
Nacional. Em ambos os casos, coube ao Texto Constitucional definir as respectivas
competéncias e composicoes, deixando para a legislacdo infraconstitucional regulamentar a

organizagéo e funcionamento desses dois institutos. 4°

O Conselho da Republica, nitidamente inspirado no direito constitucional

portugués e projetado para funcionar num sistema parlamentarista™*’

, tem entre as suas
atribui¢Bes constitucionais se pronunciar sobre intervencgdo federal, estado de sitio e estado
de defesa, assim como sobre temas relevantes para a estabilidade das instituicdes
democraticas (art. 90, I e I1). Sob a presidéncia do Presidente da Republica (art. 84, XVIII),
integram o Conselho da Republica autoridades publicas, representantes do Congresso
Nacional e membros da sociedade civil. Nos termos do art. 89, dele participam: | — Vice-
Presidente da Republica; 1l — o Presidente da Camara dos Deputados; 111 — o Presidente do
Senado Federal; IV — os lideres da maioria e da minoria na Camara dos Deputados; V — 0s
lideres da maioria e da minoria no Senado Federal; VI — 0 Ministro da Justica; VII — seis

cidadaos brasileiros natos, com mais de trinta e cinco anos de idade, sendo dois nomeados

14 Disciplina a organizagéo e o funcionamento do Conselho da Repblica a Lei n° 8.041, de 05 de junho de
1990; Quanto ao Conselho de Defesa Nacional, a Lei n° 8.183, de 11 de abril de 1991, regulamentada pelo
Decreto n. 893, de 12 de agosto de 1993, dispde sobre a sua organizagéo e funcionamento.

YT SILVA, José Afonso da. Op. cit. p. 609.
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pelo Presidente da Republica, dois eleitos pelo Senado Federal e dois eleitos pela Camara
dos Deputados, todos com mandato de trés anos, vedada a reconducdo. Além das pessoas
indicadas, pode o Presidente da Republica, quando constar da pauta questao relacionada a
determinado Ministério, convocar para participar da reunido do Conselho o respectivo

Ministro da pasta.

O Conselho de Defesa Nacional previsto no ordenamento juridico vigente
demonstra a mudanca de postura da nova Constituicio com o regime anterior. *** E érgio
de consulta destinado a assessorar o Presidente da Republica nos temas relacionados com a
soberania nacional e a defesa do Estado democratico. Tem as suas atribui¢es definidas no
art. 91, § 1° | — opinar nas hipoteses de declaracéo de guerra e de celebracdo da paz, nos
termos desta Constituigéo; Il — opinar sobre a decretacdo do estado de defesa, do estado de
sitio e da intervencdo federal; 111 — propor os critérios e condi¢fes de utilizacdo de areas
indispensaveis a seguranca do territorio nacional e opinar sobre seu efetivo uso,
especialmente na faixa de fronteira e nas relacionadas com a preservacao e a exploracédo
dos recursos naturais de qualquer tipo; V — estudar, propor e acompanhar o0
desenvolvimento de iniciativas necessarias a garantir a independéncia nacional e a defesa
do Estado democratico. Também ¢é presidido pelo Presidente da Republica e compdem-no
0 Vice-Presidente da Republica, os presidentes da Camara dos Deputados e do Senado
Federal, os Ministros da Justica, da Defesa, das Rela¢Ges Exteriores, do Planejamento e 0s
Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica.

Embora o chefe do Poder Executivo esteja adstrito a convocar o Conselho
da Republica e o Conselho de Defesa do Estado, nos casos previstos constitucionalmente,
0s pareceres emanados por seus integrantes ndo vinculam a tomada de decisdo
presidencial. *° Nesse sentido é a licdo da Professora Titular da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo Maria Sylvia Zanella di Pietro: “parecer é o ato pelo qual 0s
orgdos consultivos da Administracdo emitem opinido sobre assuntos técnicos ou juridicos

de sua competéncia”, e acrescenta que “o parecer ¢ obrigatdrio quando a lei o exige como

148 para o Professor Manoel Gongalves Ferreira Filho: “A nova Constitui¢do criou, em seu lugar, o Conselho
de Defesa Nacional, mudando a ténica da preocupacdo do Direito anterior, que era a ‘seguranga’ nos moldes
da doutrina criada pela Escola Superior de Guerra, para ‘defesa’, preocupagdo do Direito atual”. Cf.
FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. p. 227.

%9 posi¢io contraria advoga o jurista Ivo Dantas: “Funcionando ambos os Conselhos como verdadeiros
‘controles politicos’, sobretudo, por suas composi¢des, estard o Presidente obrigado (grifo nosso) a acatar
suas conclusBes, mormente se idénticas, quer no sentido de que seja decretado, ou ndo, o Estado de Defesa”.
In: DANTAS, Ivo. Op. cit. p. 42.
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pressuposto para a pratica do ato final. A obrigatoriedade diz respeito a solicitagdo do

N o . . 150
parecer (o que ndo lhe imprime carater vinculante)”.

Levando em consideracdo que ambos os conselhos detém praticamente as
mesmas competéncias, isto é, tratam de questdes que envolvem a seguranca nacional e o
Estado democratico, ndo se compreende a existéncia dos dois 6rgdos no ordenamento
juridico constitucional brasileiro. *>* Nenhum deles, passadas mais de duas décadas de suas
criacOes, foi sequer acionado uma unica vez pelo chefe do Poder Executivo. O pior caso
parece ser o do Conselho da Republica que, devido a sua origem parlamentarista, como
ensina o constitucionalista Jos¢ Afonso da Silva, tende a “ndo merecer a menor atengao do
Presidente da Republica, que, no personalismo do sistema, ndo costuma consultar sendo 0s
seus proprios botdes (as vezes)”. % Ainda que o parecer emitido fosse vinculante, na
hipotese de consulta ao Conselho de Defesa Nacional, gracas a sua composicao, formada
por membros que ocupam cargos de confianca do Presidente da Republica, como sdo o0s
quatro Ministros de Estado (da Justica, da Defesa, das Relacbes Exteriores, do
Planejamento) e os trés Comandantes das Forcas Armadas, acrescentando o voto de
minerva, facil constatar que a decisdo nos assuntos relacionados ao referido Conselho

ficaria absolutamente a mercé do chefe do Executivo.

2.5. A Lei de Seguranca Nacional — evolugdo historica, requisitos e

constitucionalidade.

Os cuidados com a integridade e protecdo do Estado extrapolam o campo do
direito constitucional para serem também disciplinados pela legislacdo infraconstitucional.
Faz parte do contexto da defesa do Estado a descricéo, pelas leis penais, dos crimes e das
punicdes impostas aqueles que atentam contra a seguranca da nacao e de suas institui¢oes.
Analisar-se-a, nas proximas linhas, a evolucdo historica, 0s requisitos e a

constitucionalidade das leis brasileiras relativas aos crimes contra a seguranga nacional,

10 B PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 18° ed. Sao Paulo: Atlas, 2005. p. 222-223.

151 A mesma opini&o é compartilhada por Christian Edward Cyril Lynch, no trabalho A ideia de um Conselho
de Estado brasileiro. Revista de informacdo legislativa, v. 42, n. 168. p. 60.

12 SILVA, José Afonso da. Op. cit. p. 609.
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sem a intengdo, porém, de se aprofundar demasiadamente no assunto, pois isso

comprometeria o plano deste trabalho.

No cenario do direito brasileiro, a capitulacdo dos chamados crimes
politicos se fez presente desde as Ordenaces Filipinas, diploma penal que vigorou por
mais tempo no pais (de 1603 a 1830). No seu Livro V, Titulo VI, estava previsto 0s crimes
de Lesa-majestade, isto €, aqueles cometidos contra a pessoa do monarca ou de membros
da familia real. Passados alguns anos da Independéncia do Brasil, através da Lei de 16 de
dezembro de 1830, é editado o Codigo Criminal, que na sua Parte Segunda (Dos crimes
publicos) disciplinava os crimes contra a existéncia politica do Império. No inicio da
Reptiblica, o Marechal Deodoro da Fonseca, reconhecendo a “urgente necessidade de
reformar” as leis penais, estabelece o primeiro Cédigo Penal brasileiro (1890), que também
previa em seu bojo a existéncia dos crimes contra o Estado. No seu Livro I, tratava o
Titulo | dos crimes praticados contra a existéncia politica da Republica; e o Titulo Il dos

delitos contra a seguranca interna do pais.

Com efeito, a tipificacdo dos crimes politicos até esse momento era
praticamente reservada aos cAdigos penais. O cenério se modifica com a Lei n°® 38,
sancionada pelo Presidente da Republica Getulio Vargas em 04 de abril de 1935. A
primeira legislacdo especial a cuidar exclusivamente dos crimes contra a ordem politica e
social definia tais delitos logo nos seus primeiros artigos e aplicava rigorosas penas
privativas de liberdade. A sua aplicacdo foi reforcada pela instituicdo do Tribunal de
Seguranca Nacional, ativado sempre que o pais se encontrasse em estado de guerra (Lei n°
244/36). Na competéncia desse orgdo excepcional da Justica brasileira estavam os crimes
de espionagem, sabotagem, greve, contra a organizacao dos poderes publicos, entre outros.
De setembro de 1936 a dezembro de 1937, 1.420 (mil, quatrocentas e vinte) pessoas foram
processadas e julgadas pelo tribunal de excegdo. **3

Com o fim do Estado Novo, houve necessidade de reformulacédo de algumas
leis editadas durante o periodo ditatorial, principalmente aquelas relativas a seguranca. Por
isso, nos primeiros dias de 1953, o Congresso Nacional aprova a Lei n°® 1.802, que definia

0S novos crimes contra o Estado. Curioso destacar que foi o0 mesmo Getulio Vargas quem

153 A informagdo foi extraida do Centro de Pesquisa e Documentacéo de Histéria Contemporéanea do Brasil,
Fundacdo Getulio Vargas (FGV/CPDOC), A era Vargas: dos anos 20 a 1945. Disponivel em:
<http://cpdoc.fgv.br/> Acesso em: 20 abr. 2012.
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sancionou tal ordenamento, tendo-o feito agora como Presidente da Republica eleito pelo
voto popular.

Em 1964 o pais mais uma vez é submetido a um regime autoritario. De
inicio € mantida em vigor a Lei n° 1.802/53, mas a competéncia para processo e
julgamento dos crimes nela previstos passa a ser atribuida a Justica Militar, de acordo com
a nova redagdo do paragrafo 1° do artigo 108 da Constituicio Federal de 1946. ** Com o
endurecimento das medidas adotadas pelo Governo revolucionario, novo ordenamento
juridico vem a baila. Trata-se do Decreto-Lei n° 314, de 13 de marg¢o de 1967, considerada
a primeira “Lei de Seguranc¢a Nacional”. Pelo teor do artigo 3° do referido documento, a
seguranca nacional consistia em “medidas destinadas a preservacdo da seguranga externa e
interna, inclusive a prevencdo e repressao da guerra psicologica adversa e da guerra
revolucionaria ou subversiva”. Outra vez a legislagao especial previa a sujei¢ao ao foro
militar quanto ao processo e julgamentos dos crimes cometidos, tanto dos militares como

dos civis.

Dois anos depois, varios dispositivos da lei sdo alterados com o surgimento
do Decreto-Lei n°® 510/1969. Né&o satisfeitos com o resultado, em setembro do mesmo ano,
a Junta Militar que governava o pais publica a terceira lei de seguranca nacional, qual seja,
0 Decreto-Lei n° 898. Apesar de ter mantido algumas das diretrizes da legislacdo anterior,
0 texto em tela introduziu inovacgdes como a pena de morte e a prisao perpétua, e ampliou o
campo do crime politico e da atuacdo da Justica Militar. Passados quase quinze anos da
tomada do poder pelos militares, o entdo Presidente da Republica Ernesto Geisel sanciona
a Lein°®6.620, em 17 de dezembro de 1978, a quarta lei de seguranca nacional e a primeira
delas aprovada — por decurso de prazo — pelo Congresso brasileiro. A analise de seu texto
ndo deixa davidas quanto a manutencdo da filosofia oficial e a indisfarcavel origem militar,
demonstradas pelo uso de expressdes sem significacdo juridica como: devastar, saquear,
assaltar, depredar ou atentado pessoal. > Revogada em 1983, entra em seu lugar a Lei n°

7170, presentemente em vigor.

1 Ato Institucional n° 2, de 27 de outubro de 1965: “Art. 8° - O § 1° do art. 108 da Constituicio passa a
vigorar com a seguinte redagdo: ‘§ 1° - Esse foro especial podera estender-se aos civis, Nnos casos expressos
em lei para repressdo de crimes contra a seguranga nacional ou as institui¢des militares’; § 1° - Competem a
Justica Militar, na forma da legislacdo processual, o processo e julgamento dos crimes previstos na Lei n°
1.802, de 05 de janeiro de 1963”.

1% Cf. GUIMARAES, Marcello Ovidio Lopes. Tratamento penal do terrorismo. S&o Paulo: Quartier Latin,
2007. p. 85-86.
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Cada uma das cinco leis de seguranga nacional acompanhou a conjuntura
politica da época de sua criagdo. A primeira delas representou os tempos ainda “brandos”
do governo Marechal Castello Branco (1964/1967). Ja as duas editadas no ano de 1969 —
Decreto-Lei n° 510 e Decreto-Lei n® 898 — representaram a fase de endurecimento do
regime imposto. A quarta lei de seguranca nacional fez parte da “distensdo lenta e gradual”
proposta pelo governo do General Ernesto Geisel. E a Lei n® 7170/83 corresponde a fase de

“abertura politica”. 156

Com efeito, foram introduzidas significativas modificaces nesta Ultima lei
de seguranca nacional. A quantidade de crimes, por exemplo, foi reduzida quase a metade
e as penas reduzidas. Quase todos os crimes de imprensa foram eliminados (passando a ser
previstos em legislacdo prdpria), assim como as referéncias expressas a greve. A prisao
cautelar, por sua vez, foi reduzida para trinta dias e a incomunicabilidade prevista para o
méaximo de cinco dias. Os conceitos de seguranc¢a nacional, presentes anteriormente nos

artigos introdutérios, foram suprimidos. **’

Apesar das diferencas anotadas, certo é que todas as legislacdes de
seguranca foram gestadas seguindo a doutrina preconizada pela Escola Superior de Guerra.
Criada em 1949, através da Lei n° 785, teve o seu regulamento aprovado pelo Decreto n°
35.187, de 11 de marco de 1954, assinado pelo entdo Presidente da Republica Getulio
Vargas. Definida como um instituto de altos estudos, estava subordinada diretamente ao
Chefe-Maior das Forgas Armadas e tinha como fungao precipua “desenvolver e consolidar
0s conhecimentos necessarios para o exercicio de direcdo e para o0 planejamento da
seguran¢a nacional” (art. 1°). Com o advento da Revolucdo de 1964, os conceitos
doutrinarios emanados pela Escola Superior de Guerra foram essenciais para fundamentar

a edicao de atos, leis e decretos envolvendo a “seguranga nacional”.

A legislacdo herdada do periodo de vigéncia da ditadura militar no Brasil
recebeu a denominagdo, para muitos, de “entulho autoritario”. Com o fim do regime em
1985 e a consolidagdo da abertura politica, varios setores da sociedade civil organizada
passaram a preconizar a extingdo dos instrumentos legais utilizados naqueles tempos.
Emblematico é o caso da Lei n® 5.250, sancionada em 09 de fevereiro de 1967, com o fito

de regular a liberdade de manifestagdo do pensamento e de informacdo. Na pratica

1% cf. MARTINS, Roberto R. Seguranca nacional. S&o Paulo: Brasiliense, 1986. p. 68-69.
57 | dem. p. 69-70.
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conhecida como a Lei de Imprensa, foi sempre duramente criticada pelos setores
especializados e considerada pelo livre-docente e doutor pela USP Carlos Eduardo Lins da
Silva como “uma das mais rigorosas e arbitrarias do mundo” **®. A partir da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), ajuizada pelo Partido Democréatico
Trabalhista perante o Supremo Tribunal Federal, num julgamento considerado histdrico,
sete dos onze Ministros da Excelsa Corte decidiram, em 30 de abril de 2009, que a Lei de
Imprensa era incompativel com a vigente ordem juridica constitucional, sendo a mesma

revogada em sua totalidade. **°

E de se ressaltar que existe divergéncia na doutrina brasileira quanto a
constitucionalidade da atual Lei de Seguranca Nacional. De um lado encontra-se 0 membro
do Ministério Publico de Sdo Paulo e Professor de Direito Penal Victor Eduardo Rios
Gongalves, para quem a Lei n® 7170/83 vigora em sua plenitude. **® No extremo oposto, 0
Procurador de Estado e Professor de Direito Constitucional da Universidade do Rio de
Janeiro Luis Roberto Barroso, advoga a tese de que a mencionada lei especial que tipifica
0S Crimes contra a seguranga nacional “ndo fez validamente a travessia entre a ordem
autoritaria e a ordem democratica”, por isso “ndo se harmoniza com o Estado Democratico
de Direito introduzido pela Constituicio de 1988”. *** Numa posicdo intermediaria se
encontra 0 Juiz de Direito Marcello Ovidio Lopes Guimaraes, autor da obra Tratamento
Penal do Terrorismo — fruto da dissertacdo de mestrado defendida junto a Faculdade de
Direito da Universidade de S&o Paulo —, que entende que apenas uma parte da referida
legislagdo, especificamente o artigo que trata dos “atos terroristas” (art. 20), padece do

vicio da inconstitucionalidade. %2

A atual Lei de Seguranca Nacional, com suas formulagcdes e conceitos
superados pelo tempo e pela conjuntura, muito provavelmente teria 0 mesmo destino da
Lei de Imprensa caso fosse apreciada a sua constitucionalidade pelo Poder Judiciario.

Numa eventual hipotese de revogacéo pela Corte Suprema, assim como ocorreu com a Lei

158 |LINS DA SILVA, Carlos Eduardo. A malquerida liberdade de imprensa. Revista Interesse Nacional, ano
02, n° 5, 2009. p. 84.

19 Informagbes extraidas do sitio eletrbnico do Supremo Tribunal Federal, disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/vernoticiadetalhe.asp?idconteudo=107402> Acesso em: 30 abr. 2012.

%0 GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Crimes hediondos, toxicos, terrorismo, tortura. 3% ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004. p. 87-89. Adota a mesma posi¢do Antdnio Scarance Fernandes, In: Revista dos Tribunais —
RT, 660:261-2.

161 BARROSO, Luis Roberto. A superacdo da ideologia da seguranca nacional e a tipificacdo dos crimes
contra o Estado democratico de direito. Revista do advogado (AASP), n° 73. Nov. 2003. p. 114.

162 GUIMARAES, Marcello Ovidio Lopes. Op. cit. p. 98.
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n® 5.250/67, um “véacuo legislativo” se estabeleceria até a aprovacdo de um novo
ordenamento pelo Congresso Nacional. A falta de mecanismos legais anticrise poderia
trazer sérias dificuldades ao Governo caso alguma turbuléncia institucional fosse sentida

no cenario politico do pais.

Cientes da situacdo e do anacronismo da legislacdo de seguranca patria, o
Parlamento brasileiro discute dois projetos de lei sobre o tema da seguranca nacional. Cada
um desses projetos de lei escolheu uma estratégia distinta para tratar dos delitos que
atentam contra a paz e a ordem do Estado. Um deles propde uma nova legislacéo especial
em substituicdo a existente. O outro prefere que os delitos contra a ordem estatal passem a
ser tratados unicamente por novos dispositivos do Cdigo Penal brasileiro. E de se ressaltar

que este Gltimo projeto de lei tramita no Congresso Nacional desde os idos de 1991. 3

2.6. A ineficacia dos sistemas de emergéncia.

A meta pretendida pelos sistemas de emergéncia é o reestabelecimento da
normalidade constitucional ameagada por uma crise. Quando situagdes adversas colocam
em risco a ordem e a paz social, ameacando o Estado e suas institui¢des politicas, € que 0s

sistemas constitucionais de crise entram em funcionamento.

Conforme preleciona o mestre francés Maurice Duverger, existem dois tipos
béasicos de crise. O primeiro deles ocorre quando transformacées profundas sdo sentidas no
bojo da sociedade — “tranformation des methodes de production, entrainant une elevation
di niveau de vie, une modification des rapports entre les classes, un changement des
habitudes et des moeurs” — vindo a gerar conflitos intensos. S8o0 as chamadas “crises de
estrutura”, em face das quais todos 0s sistemas emergenciais se mostram ineficazes. Podem
retardar ou atenuar os seus efeitos, porém, ndo podem ser superadas unicamente pela
utilizacao dos mecanismos de defesa. O segundo tipo sdo as “crises de conjuntura”. Nesse

caso, forcas sociais se antagonizam de modo violento e transitorio, mas ndo chegam a

163 A informacéo diz respeito ao Projeto de Lei n. 3054/ 2000 — que dispde sobre a revogacdo da Lei de
Seguranca Nacional; e ao Projeto de Lei n. 6764, de 2002 (apensado ao PL 2462, de 1991) — que introduz no
Cadigo Penal, titulo relativo aos crimes contra o Estado Democratico de Direito e revoga a Lei de Seguranga
Nacional. Disponivel no sitio eletrdnico: <http://www?2.camara.gov.br/internet/proposicdes> Acesso em
15maio 2012.
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desestabilizar a estrutura da sociedade. Os mecanismos de emergéncia apresentam o0s

melhores resultados — embora néo infaliveis — na superagéo das crises conjunturais. **

E exatamente no resultado que reside um dos aspectos mais polémicos dos
sistemas de emergéncia. A questdo que se coloca diz respeito a eficiéncia dos instrumentos
excepcionais postos a disposicdo do Estado na superacdo de crises. Como se sabe, a

dosagem pode transformar o remédio em veneno.

Contudo, ao cuidar do tema nédo se pode olvidar que o conceito de eficiéncia
varia de sistema para sistema, bem como de época para época. Nos tempos da antiga
Roma, por exemplo, durante trezentos anos foram nomeados por volta de noventa
ditadores que exerceram diligentemente as suas funcdes. Como a histéria demostra, o
mecanismo de excecao foi eficiente. Depois, deturpado para encobrir privilégios pessoais

e, absolutamente deformado pelos romanos, foi extinto em 44 a. C..

Outro exemplo é o do estado de sitio. O modelo cléssico teve origem na
Franca, a partir do Decreto de 10 de julho de 1791, e previa um regime de legalidade
especial para a administragdo de pragas de guerra que fossem “‘sitiadas” pelas forgas
inimigas. Como nessa época as cidades eram todas circundadas por muros, aquele que
almejasse a conquista do territério se via obrigado a cerca-la, em outras palavras,
estabelecer-lhe o sitio. O regime especial de liberdades proposto no sistema classico de
sitio se coaduna com um tipo especifico de guerra, isto €, a guerra interna ou insurrecional.
Trata-se “de uma guerra que tem limites definidos, no tempo e no espago. Tem data de
eclosdo, tem data de término, seja vitoriosa ou ndo. Abrange uma zona de operaches
delimitavel”. *® Para a superacéo deste tipo de crise, o0 modelo cléassico de sitio sempre

demonstrou ser eficiente.

Entretanto, logo no inicio do século XX, situacBes cada vez mais graves
trouxeram a tona a insuficiéncia dos sistemas de emergéncia de carater rigido, como o
estado de sitio. Com a eclosdo da Primeira Guerra Mundial, muitos paises se sentiram

desguarnecidos ao se defenderem apenas com 0s instrumentos predeterminados nos seus

184 Sobre as “crises de estruturas’, o ilustre jurista francés anota ainda que: “Une telle situation, de nature
revolutionnaire, ouvre la voie aux dictature, qui ont pour fonction, soit de provoquer cette mutation, soit de
l’empecher” (p. 22). E a respeito das ‘crises de conjuntura’ acrescenta que, nesses casos, “cette tension ne va
pas toujours jusqu’a la dictature” (p. 45). In. DUVERGER, Maurice. De la dictature. Paris: Julliard, 1961.
Capitulos 1 e 2.

15 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A democracia possivel. 5° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1978. p. 69.
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ordenamentos juridicos. Foi a partir dai que se constatou um alargamento, uma ampliagéo

dos poderes de crise. *®°

Independente do tipo de situacdo adversa, da ameaga ou do perigo iminente
a ser enfrentado, e ainda do sistema de defesa que se utilize para a sua superacao, tanto a
doutrina nacional quanto a alienigena parecem enxergar no direito de crise um risco a

propria ordem constitucional.

O famoso jurista alemdo Carl J. Friedrich assegura que “no hay
salvaguardias definitivas institucionales, disponibles para asegurarse de que los poderes
de emergencia seran utilizados con el propdésito de mantener la Constitucion”. E vaticina
que todos esses institutos — a lei marcial, o estado de sitio ou os poderes de emergéncia
constitucionais — “estdn expuestos a transformarse en unos sistemas totalitarios si las

- 167
condiciones son favorables”.

Na opinido dos consagrados doutrinadores franceses Francis Hamon,
Michel Troper e Georges Burdeau, a técnica dos poderes de emergéncia comporta duas
dificuldades principais. Quando o texto constitucional ndo prescreve nenhuma disposicao
para 0s periodos conturbados — e nesse caso a transferéncia de poderes é privada de base
legal — pode ser invocado ndo apenas pelo Legislativo como por qualquer outra autoridade,
por exemplo, o Exército; pode-se conceber ainda que uma autoridade qualquer adote o
pretexto de um perigo irreal ou ficticio para justificar a usurpacdo do poder. A segunda
dificuldade diz respeito aos ordenamentos juridicos constitucionais que procuram
organizar os poderes de crise. Se intentam fixar limites aos instrumentos de defesa — por
temerem um uso arbitrério — arriscam prescrever normas que podem se tornar inexequiveis
ou inadequadas ao enfrentamento das situacOes criticas; se, por outro lado, buscam

privilegiar a eficacia, correm o risco inverso ao uso arbitrario.

166 Essa ampliagdo dos ‘poderes de crise’ contribuiu decisivamente para consolidar o papel hegeménico do
Poder Executivo. Como registra Luiz Sanchez Agesta, da mesma forma que do século XVIII a primeira
metade do século XIX houve o predominio do Poder Legislativo, e na segunda metade do século XIX
prevaleceram os Tribunais, 0 século XX se apoia sobre a preponderancia clara da administracdo. Esse
evidente processo de centralizacdo foi produzido em grande parte pelas iniciativas e faculdades adquiridas
pelo Executivo. Contudo, a falta de coesdo e unidade do Parlamento e dos 6rgdos judiciarios contribuiram
para o fato. In: AGESTA, Luis Sanchez. Op. cit. p. 187.

67 FRIEDRICH, Carl J. Gobierno Constitucional y Democracia. Trad. Agustin Gil Lasierra. Madrid:
Instituto de Estudios Politicos, 1975. p. 610-611.

168 BURDEAU, Georges; HAMON, Francis; TROPER, Michel. Op. cit. p. 149-150.
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Ao analisar com maior profundidade o vigente Texto Constitucional da
Franca, o prestigiado Maurice Duverger adverte para a gravidade do proprio sistema de

emergéncia nacional:

“O art. 16 faz o regime correr um perigo mortal. Permite, com efeito, que um Presidente
sem escripulos derrube a Republica, sem a sombra de uma dificuldade, revestindo um

Golpe de Estado de uma aparéncia de legalidade, suprimindo todos os obstaculos juridicos

que lhe impediriam o éxito”. **°

O modelo de defesa da ordem constitucional norte-americano também é
severamente criticado pelo Professor de Direito e Ciéncia Politica da Universidade de Yale
Bruce Ackerman. Trata-se de um sistema ineficiente diante da “nova era do terrorismo”,
pois, segundo o estudioso, depois de um atentado terrorista os politicos, na ansia de
acalmar o panico, tendem a propor leis mais repressivas e fazer promessas de maior
seguranca a fim de evitar um segundo ataque e, por conseguinte, contribuem para suprimir

as liberdades civis e politicas em bases permanentes.

No Brasil, todos os Textos Constitucionais adotaram o0 sistema de
emergéncia de carater rigido. }"* Especificamente as Cartas Magnas de 1891, 1934 e 1946,
ao disporem sobre 0s meios excepcionais de se debelar uma crise, basearam-se na estrutura

classica de estado de sitio.

Dentre os primeiros e mais contundentes criticos da eficacia dos
instrumentos de excecdo para a defesa da ordem constitucional no Brasil, sem duvida
alguma, o excelso Ruy Barbosa se destaca. Na obra magistral O Estado de sitio, sua
natureza, seus efeitos, seus limites, editada no ano de 1892, ele afirma categoricamente que
a suspensdo de garantias, mesmo limitadas, é a mais terrivel das armas confiadas pela
necessidade aos governos, “pois mais facil ¢ o abuso que o bom uso de medida tdo

arriscada”. 172

E, no Congresso Federal, durante a sesséo plenéaria do dia 05 de agosto de
1905, no exercicio do mandato de Senador da Republica, mais uma vez de forma corajosa

e direta, o ‘Aguia de Haia’ anuncia:

1% DUVERGER, Maurice. La Cinquieme Republique. Paris: PUF, 1960. p. 45.

170 ACKERMAN, Bruce. The Emergency Constitution. The Yale Law Journal, v. 113, n. 5, 2004, p. 1030.

11 Com excecdo das Cartas de 1824 e de 1937, segundo entendimento encontrado em: AMARAL SANTOS,
Aricé Moacyr. Op. cit. p. 53 e ss.

12 BARBOSA, Rui. O Estado de sitio, sua natureza, seus efeitos, seus limites. Rio de Janeiro: Companhia
Impressora, 1892. p. 28-29.
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“Nao me reconciliarei com o estado de sitio. Fugirei da sua calamidade como da revolugéo
e da guerra. Nao me resignarei a desgracada contingéncia do seu uso, sendo no caso
inevitavel de uma comocdo declarada e irreprimivel por outro modo, como a uma dessas

providéncias lutuosas, de que os governos saem sempre diminuidos, enfraquecidos e

odiados”. 1"

Na década de 1970, em pleno regime militar, uma das maiores
preocupacdes do Governo brasileiro era com a chamada guerra revolucionaria, inspirada
no ideario marxista e nos movimentos comunistas oriundas do Bloco Soviético. No cenério
nacional, o maior expoente desse tipo de guerra irregular foi Carlos Marighela, ex-
deputado federal eleito pelo Partido Comunista do Brasil e fundador do grupo armado
Acdo Libertadora Nacional (ALN). Com o objetivo de difundir os ideais revolucionarios,
Marighela edita o Mini Manual do Guerrilheiro Urbano em 1969, concitando 0s seus
leitores a mimeografar e distribuir copias do material, no claro intuito de agregar novos
‘simpatizantes’ — ou em suas palavras, “patriotas preparados para lutar como soldados”.
Na sua concepgao, o guerrilheiro é “um homem que luta contra uma ditadura militar com
armas, utilizando métodos ndo convencionais. Um revolucionario politico e um patriota
ardente, ele € um lutador pela libertacdo de seu pais, um amigo de sua gente e da
liberdade”. Dentre os métodos preferencialmente utilizados na ‘guerrilha urbana’,
Marighela destacava as invasoes, as ocupagdes, as emboscadas, as greves e interrupcgdes de
trabalho, execucdes, sabotagem e o terrorismo. Nesse ultimo quesito, € de se ressaltar a
impressionante definicdo dada pelo autor do Mini Manual — “o terrorismo é uma agéo,
usualmente envolvendo a colocagdo de uma bomba ou uma bomba de fogo de grande
poder destrutivo, a qual € capaz de influir perdas irreparaveis ao inimigo”. Tratava-Se, na
sua Gtica, de uma arma que o revolucionario ndo poderia abandonar e que tinha que ser

executada “com muita calma, decisio e sangue frio”. "

Ao analisar esse periodo da historia patria, o Professor de Direito
Constitucional Manoel Goncalves Ferreira Filho ndo poupa criticas quanto a eficiéncia do
modelo brasileiro de superagdo de crises. Para o autor d° A democracia possivel, 0s
instrumentos do direito de crise nacional a época ndo estavam aptos a enfrentar as técnicas
de agressdo existentes, totalmente diversas do modelo de guerra insurrecional. Em suas

palavras, 0s nossos mecanismos de defesa eram: insuficientes — ndo atendiam as exigéncias

13 BARBOSA, Rui. Discursos parlamentares. Rio de Janeiro: Fundagdo Casa de Rui Barbosa, 1991. (Obras
Completas de Rui Barbosa, vol. 32, t. 1, 1905). p. 03 e ss.
74 cf. MARIGHELLA, Carlos. Mini Manual do guerrilheiro urbano. 1969.
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da luta nos periodos de paz aparente, quando a guerra continua por meios disfarcados;
inconvenientes — impunham a todos, por tempo ndo definido, fortes restricbes as
liberdades; e, por fim, contraproducentes — estampavam a imagem de uma gravidade

incomum, sempre associada & declaragdo do estado excepcional. 1"

Apds mais de duas décadas de ditadura militar, os ares da democracia
bafejaram mais uma vez no cendrio brasileiro. O dnimo dos “Deputados Constituintes”
incumbidos de redigir a Carta Magna de 1988 era o de reacdo contra o autoritarismo vivido
nos anos anteriores. Isso refletiu, certamente, nos textos relativos ao sistema constitucional
de crise. Como anota o constitucionalista patrio José Afonso da Silva, o topico “Defesa do
Estado” aparece no ordenamento juridico atual expurgado da conotacdo geopolitica e da
doutrina de seguranca nacional na qual se baseava o regime anterior. *’® Embora tenha
trazido alguma inovagdo — instituiu-se, por exemplo, o estado de defesa, substituindo o
antigo estado de emergéncia e as medidas de emergéncia — o modelo geral ndo se

distanciou sobremaneira daquele estabelecido na legislacdo passada.

Os problemas existentes na Emenda Constitucional n°® 11/78 parecem ndo
terem sido resolvidos a contento. A rigidez do sistema que dificultava o combate a certos
tipos de guerra, assim como a auséncia de mecanismos que possibilitassem respostas
eficientes ao terrorismo, eram antigos entraves que ainda permanecem na Constituicdo
vigente. " Nesse diapasdo, 0 Desembargador do Tribunal de Justica Espirito Santo
Antdnio José Miguel Feu Rosa, ao analisar o atual instrumento do estado de defesa, afirma
que a quantidade e a rigidez das barreiras constitucionais tornam quase inaplicavel tal
mecanismo excepcional. Possivel mesmo somente em casos extremos e, ainda assim,

“quando o presidente da Republica contar com absoluta e tranquila maioria parlamentar”.
178

> FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A democracia... p. 71.
Y76 SILVA, José Afonso da. Op. cit. p. 693.

Y7 Cf. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O estado... p. 128.
8 ROSA, Antonio José Miguel Feu. Op. cit. p. 512.
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TERCEIRO CAPITULO - VISAO DE MAQUIAVEL, SCHMITT E
ACKERMAN.

O objetivo do presente capitulo é examinar trés importantes e distintas
percepcOes do estado de excecdo. Cada uma dessas visdes, concebidas por renomados
pensadores politicos em diferentes momentos historicos, influenciou sobremaneira a

doutrina juridica mundial.

Iniciar-se-4 a analise com a exposicdo das ideias do ex-Chanceler da
Republica de Florenca Nicolau Maquiavel. Passados mais de quatro séculos é impossivel
questionar a atualidade dos escritos maquiavélicos. O mote central de suas obras — e ndo
apenas daquela que se tornou um marco na histéria do pensamento politico — foi sempre a
manutencdo do Estado, o império da ordem e a perpetuacdo das instituicdes publicas. No
complexo e diferenciado cenario da época, Maquiavel acreditava que diante de

acontecimentos tormentosos a salvacéo da Republica se configurava na suprema lei.

Com relacgdo a esse tema — a seguranca do Estado —, também sdo referéncias
obrigatdrias os textos de Carl Schmitt. Os seus trabalhos alcangaram incontestavel
notoriedade, mas, injustamente, conferiram-lhe a fama de jurista a servico do fascismo
alemédo e partidario do Estado totalitario. A sua nocdo de soberania, expressa na célebre
formula “Soberano ¢ quem decide sobre o estado de excecdo”, instiga o senso comum dos
estudiosos do Direito. O certo € que independente do juizo de valor que se adote, ndo se
pode negar a importancia dos seus estudos.

Por derradeiro, serdo objeto de investigacdo a ‘alternativa constitucional’
defendida por Bruce Ackerman — Professor de Direito da Universidade de Yale/EUA — e as
réplicas dos seus colegas Laurence Tribe, Oren Gross e David Cole. Poder-se-a verificar
que a preocupacdo de todos se dirige fundamentalmente a desastrosa perpetuacdo das
situacOes de emergéncia e a identificacdo de respostas condizentes que fagam sentido nédo
apenas para os Estados Unidos, mas também para as na¢des que sofrem com a possiblidade
de serem vitimas de atentados terroristas. Também sera feita uma avaliagdo comparativa

entre ‘Constituicao de emergéncia’ de Ackerman e o vigente sistema anticrise brasileiro.
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3.1. A vida de Maquiavel.

Nicolau Maquiavel nasceu em 1469, na cidade de Florenga. Nessa época, a
peninsula italiana era constituida por uma série de cinco grandes ‘Estados’: ao sul, o reino
de Népoles; no centro, os Estados papais e a repGblica florentina *’°; ao norte, o ducado de
Mildo e a republica de Veneza. Foi um periodo conturbado da histéria europeia, em
especial na Italia onde grande parte dos governos ndo conseguia se manter mais do que
dois meses no poder, gracas aos acirrados conflitos internos e as invasdes dos seus

poderosos vizinhos franceses e espanhais.

Em 1498, o jovem Maquiavel passa a exercer um cargo de destaque na
republica de Florenca. Ao ocupar a Segunda Chancelaria, cumpre importantes tarefas
diplométicas tanto na Itdlia como no exterior. Depois de catorze anos na funcdo, é

sumariamente afastado devido ao retorno da familia Médici &

ao poder. Além da
demissdo, o ex-Chanceler foi impedido de deixar o territério florentino por um ano e
proibido de entrar em qualquer reparticdo publica. No ano seguinte (1513), acusado de
tomar partido numa tentativa fracassada de golpe contra o governo, foi condenado a priséo
e ao pagamento de elevada multa. Quando liberto, impossibilitado de reassumir as
atividades diplomaticas, decide se afastar e passa a viver na propriedade que herdara da sua

familia.

Durante o seu exilio forcado, Nicolau Maquiavel escreveu a maioria das
suas obras: O principe (1512/1513); Discursos sobre a primeira década de Tito Livio
(1513/1519); Da arte da guerra (1519/1520); e Historia de Florenga (1520/1525). Mesmo
depois da queda do governo Médici e da restauracdo da replblica, ele ndo conseguiu reaver

as suas antigas fungdes publicas e, desgostoso com a vida, adoeceu e morreu em 1527.

1% A Replblica de Florenca foi uma cidade-estado, fundada em 1115 e dissolvida em 1532. Era governada
por uma cupula, formada por nove integrantes escolhidos entre comerciantes, arteséos e figuras destacadas da
sociedade local.

180 Em 1429, teve inicio a poderosa dinastia politica da familia Médici, que contava entre os seus membros
com banqueiros, governantes, grdo-duques e papas. Comandaram Florenca e a regido da Toscana por
décadas. Dentre os principais pode-se citar Cosme de Médici (1389-1464) e Lourenco de Médici (1449-
1492). Também se destacaram por terem sido grandes financiadores de artistas, poetas e filésofos do
Renascimento, entre os quais se encontram Galileu Galilei, Michelangelo e Leonardo da Vinci.
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3.1.1. O pensamento do escritor florentino.

A experiéncia adquirida durante o exercicio das fungdes diplomaticas,
associada a uma educacdo classica refinada, influiram sobremaneira nos estudos
desenvolvidos pelo autor de Florenga. O enredo por detrds de todas as suas obras — que
deixaram uma marca indelével na histéria das ideias politicas — ndo é outro sendo o Estado.
18! Entretanto, o que de fato interessa ao famoso analista politico é a estabilidade do
Estado, a conquista e a manutencdo da ordem puablica. Examinando as licdes
compartilhadas pelos autores classicos, Maquiavel volta todos os seus esforcos para
resolver o problema do ciclo (inevitavel) de instabilidade e caos na politica. Ao assim
proceder, 0 pensador italiano rompe com o entendimento repetido pelos séculos, pois
“trata-se de uma indagacdo radical e de uma nova articulacdo sobre o pensar e fazer

[ N NI 182
politica, que pde fim a ideia de uma ordem natural e eterna”.

O ponto de partida dos seus trabalhos €, sem davida, o estudo do passado.
Se existem meios de se superar 0s enigmas da politica, de se fazer reinar a ordem e
instaurar um Estado duradouro, dever-se-4 necessariamente busca-los na privilegiada fonte
de ensinamentos que é a historia. Assim, para Maquiavel a questdo da ordem — e, por
conseguinte da desordem — deve ser investigada a partir da analise das praticas operadas na

antiguidade classica.
Com efeito, é o que se verifica nas suas bem lancadas palavras:

“(...) quem examinar com diligéncia as coisas passadas facilmente prevera as futuras, em
qualquer republica, prescrevendo os remédios que foram usados pelos antigos; ou, se ndo
encontrar os remédios jad usados, pensara em novos, devido a semelhanga dos
acontecimentos. Mas, como essas consideragdes sdo negligenciadas ou ndo entendidas por
qguem &, ou, se sdo entendidas, ndo sdo conhecidas por quem governa, segue-se que sempre

se veem 0s mesmos tumultos em todos os tempos”. %

181 Como preleciona Giovanni Sartori: “Até Maquiavel, ‘estado’ geralmente significava status, posicdo. O
termo designa uma entidade politica pela primeira vez na frase de abertura de O Principe: ‘Todos os Estados
e poderes que detiveram e detém o poder sobre os homens sdo (...) republicas ou principados’. O novo
significado reaparece nesta passagem: ‘Quando o cardeal de Rudo disse que os italianos ndo entendiam a
guerra, respondi que os franceses ndo entendiam o Estado’ (Cap. 3)”. In: SARTORI, Giovanni. Op. cit. p. 83.
182 Cf. SADEK, Maria Tereza. Os classicos da politica. Org. Francisco C. Weffort. 142 ed. S&o Paulo: Atica,
2006. p. 18.

18 MAQUIAVEL, Nicolau. Discursos... p. 121.
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Na época de seus escritos, a Italia encontrava-se dividida e invariavelmente
sujeita as invasOes de estrangeiros. Nesse cenario conturbado, o escritor florentino
acreditava que “as instituicdes uteis nao diferem grandemente em relacdo a desordem
quando comparadas a habitacdo de um maravilhoso palécio real que, embora seja adornado

com joias e ouro, se ndo for provido de teto, ndo poderad proteger contra as tempestades”.
184

As medidas tendentes a enfrentar as vicissitudes sofridas pelos Estados
devem sempre ser antecipadas, pois, em sua abalizada opinido, “os acidentes sdo
remediados com dificuldade se ndo forem previstos”. *®° Nessa perspectiva, uma reptblica
jamais serd perfeita se ‘“as leis proprias ndo tenha provido a tudo e a qualquer

acontecimento dado o remédio, estabelecendo o modo de conduzi-lo”. 8

Imbuido desse pensamento, Maquiavel volta ao passado e faz uma mencao
honrosa ao génio romano que, para contornar os periodos inquietantes criou a instituicao
da ditadura. No seu parecer, dentre tantas ordenagdes de Roma, essa “€ uma que merece
ser considerada e enumerada entre as que ensejaram a grandeza de tdo grande império”. O
remédio desenhado pelos romanos naquele periodo histérico, de acordo com o mestre
florentino, contava com uma série de caracteristicas limitativas, quais sejam, o breve
tempo de duracdo, a autoridade delimitada e a indole ordeira do povo, impossibilitando,
assim, que prejudicasse a republica. Apds louvar a instituicdo da ditadura romana,
Magquiavel categoricamente afirma que “as republicas que, nos perigos urgentes, nao
encontram refigio num ditador ou em autoridade semelhante sempre se arruinardo nos

graves acontecimentos”. 187

3.1.2. O sistema de crise ideal.

A citacdo de Maquiavel sobre a necessidade que uma Republica tem de

recorrer & figura de um ditador — nos moldes do Direito romano — ou a instituicdo

% MAQUIAVEL, Nicolau. Da arte da guerra. Trad. Fernanda Monteiro dos Santos. Sdo Paulo: Madras,
2003. p. 07.

185 | dem. p. 139.

18 MAQUIAVEL, Nicolau. Discursos... p. 108.

87 | dem. p. 108.
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semelhante, a fim de evitar a sua ruptura total em momentos de grave crise, merece ser
examinada com maior acuidade. O significado recente do termo ‘ditadura’ faz com que se
enxergue nas suas palavras uma impropriedade inconcebivel. Como o mestre florentino
poderia acreditar que uma ditadura fosse a Unica, ou ainda, a melhor forma de salvar um

Estado ameacado por grave crise institucional?

Antes de qualquer coisa, ao interpretar os textos do ilustre escritor italiano é
mister levar em conta o contexto histérico em que ele vivia. Conforme preleciona o
cientista politico Giovanni Sartori, Maquiavel vivenciou um periodo incomum em que
certos dogmas medievais tinham perdido o significado, novos contextos juridicos estavam
sendo gerados e a criacdo do Estado parecia ser o tema crucial. Com efeito, os principados
renascentistas que ele observou eram na verdade “microcosmos politicos Unicos”, nos
quais a “politica e o principe eram uma coisa s6”. Nesse cenario, o mestre florentino foi 0
primeiro a separar a politica da ética e da religido, motivo pelo qual foi considerado como

o fundador do ‘realismo politico’. 188

Quanto ao sentido da expressao ‘ditadura’, ¢ cedico que este permaneceu
por séculos associado com a magistratura romana. No uso classico do termo, dictator era
um funcionério do poder publico designado especialmente para a conducdo de uma guerra
(dictator rei publicae gerundae causa) ou a repressdo de uma revolta interna (dictator
seditionis sedandae causa). Seus poderes extraordinarios apenas surtiam efeito dentro do
prazo estabelecido — ndo maior do que seis meses — e estavam circunscritos as atividades
relacionadas com o seu objetivo. Apesar de ter sido mal empregada nos estertores da
RepUblica romana, foi em grande parte devido as suas caracteristicas primordiais **° que a
ditadura classica angariou, no transcorrer da histdria, um juizo positivo de grandes

escritores politicos. *®

188 SARTORI, Giovanni. Op. cit. p. 63.

189 para Norberto Bobbio os fatores essenciais da ditadura romana eram: estado de necessidade com respeito
a legitimacédo; plenos poderes com respeito a extensdo do comando; unicidade do sujeito investido do
comando; e temporaneidade do cargo. In: BOBBIO, Norberto. Estado, Governo... p. 159-160.

1% Na concepcéo do Professor norte-americano Bruce Ackerman: “The Roman Republic represents the first
great experiment with states of emergency (...). Dictators were limited to six months in the office. About
ninety dictators were named during the three-hundred-year history of the office, but none violated this ruled.
And no dictator used his extraordinary powers to name another dictator at the end of his term”. In:
ACKERMAN, Bruce. Op. cit. p. 1046. A seu turno, o famoso escritor genebrino Jean-Jacques Rousseau
relata que no inicio da Republica romana “recorreu-se com muita frequéncia a ditadura”, e que naquela época
“ndo se temia que um ditador abusasse de sua autoridade, nem que tentasse conserva-la além do prazo
estabelecido”. No seu entendimento, o fator crucial da ditadura reside na sua limitagdo no tempo: “(...)
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O conceito hodierno de ditadura, contudo, € bem diverso daquele
empregado na antiguidade classica. Ditadura significa hoje uma forma de governo. Tal
denominacdo, como bem esclarece Norberto Bobbio, ganhou forca no inicio do século
passado, sobretudo apods a Primeira Guerra Mundial, “através do uso pelos adversarios do
termo ‘ditadura’ para designar os regimes fascistas, a comegar do italiano”. A partir de
entdo, generalizou-se o costume de chamar de ‘ditaduras’ todos aqueles governos que nao
sao ‘democracias’. Com efeito, a grande dicotomia dominante nos manuais de Direito
Publico na atualidade ndo é mais a que contrapde ‘democracia’ e ‘autocracia’ — termo
tecnicamente correto — mas sim a que contrasta ‘democracia’ a ‘ditadura’. A transi¢do do
significado positivo para o significado negativo predominante nos dias atuais, como anota
0 renomado pensador italiano, ocorreu “em decorréncia do fato de que por ditadura se

o, s 101
entende agora (...) uma forma de governo, isto ¢, um modo de exercicio de poder”.

No mesmo sentido se posiciona o seu conterraneo Giovanni Sartori, para
quem “‘a ditadura ¢ realmente o termo que passou a substituir tirania”. A transformacao da
ideia de ‘ditadura’, no parecer do renomado professor, corresponde a propria
transformacéo da ideia de absolutismo. Contribuiram para o distanciamento do significado
classico do termo as teorias politicas professadas por escritores do porte do francés Louis
Auguste Blanqui e do alemdo Karl Marx, mas foi somente a partir do surgimento do
fascismo que a “ditadura passou a ser vista claramente como um tipo de Estado distinto e

sui generis”.

Depois dessas breves consideraces, é facil entender os motivos que
levaram o autor de Florenca a elogiar e classificar como meio eficaz de salvaguardar a
Republica nos momentos de grave perigo aquele mecanismo de defesa engendrado pelos
romanos, que gracas aos seus limites temporais e suas funcdes especificas, ensejou a

grandeza do maior Império da antiguidade.

importa fixar-lhe a duracdo num prazo muito breve e que jamais possa ser prorrogado, (...) passada a
necessidade premente a ditadura torna-se tiranica ou va”. In: ROUSSEAU, Jean Jacques. Op. cit. p. 150-152.
91 Com a perspicacia habitual, Bobbio continua a sua prelecio dizendo: “Na extensdo do conceito passam a
entrar mais ou menos todos os modos ndo democréaticos de exercicio do poder — neste alargamento de suas
conotagdes, 0 conceito de ditadura perdeu gradativamente algumas caracteristicas essenciais que tinham
servido para denoté-lo, primeiras de todas aquela do estado de necessidade e aquela da temporaneidade,
precisamente aquelas denotagdes que haviam justificado ao longo de todo o curso da filosofia politica um
juizo positivo sobre a institui¢do (o ditador romano)”. In: BOBBIO, Norberto. Estado, Governo... p. 162-165.
192 cf. SARTORI, Giovanni. Op. cit. p. 274-275.
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Entretanto, outros dos seus escritos levam a conclusdo de que para
Magquiavel o sistema de defesa romano ndo era o Unico a ser considerado valido quando se
tratava de salvaguardar a Republica. Na verdade, para o ex-Chanceler de Florenca o que
parece ser importante ndo sdo 0s mecanismos utilizados no enfrentamento das
adversidades, mas sim o objetivo final a ser alcancado, qual seja, a conservacao do Estado.
Nesse contexto, verifica-se num trecho dos Discursos sobre a primeira década de Tito
Livio (A pétria deve ser defendida com ignominia ou com gléria, e de qualquer modo esta
bem defendida) que Maquiavel parece celebrar a maxima: “Salus rei publicae suprema
lex”. Segundo as suas proprias palavras, “quando se delibera sobre a salvagdo da patria,
ndo se deve fazer consideracdo alguma sobre o que é justo ou injusto, piedoso ou cruel,
louvavel ou ignominioso; ao contrario, desprezando-se qualquer outra consideragédo, deve-
se adotar plenamente a medida que lhe salve a vida e mantenha a liberdade”. %0
postulado “A salvacdo da patria € a suprema lei”’, embora ndo apareca claramente, também
pode ser detectado n’ O principe, mais especificamente no seu capitulo XVIII. Nessa
passagem, o famoso autor italiano afirma que os principes que fizeram ‘grandes coisas’
deram pouca importancia ao principio universal ‘os pactos devem ser respeitados’, pois o

que realmente importa é a seguranca do Estado.

Ainda nesse capitulo d” O principe, quando descreve as qualidades que deve
ter aquele que tem em maos o destino do Estado, Maquiavel afirma que esse alguém deve
conjugar ao mesmo tempo as qualidades do ledo e da raposa, ou seja, a forca e a astucia.
Essas qualidades, como aduz Norberto Bobbio, nada tém a ver com o atingimento do bem
comum, pois concernem exclusivamente ao escopo imediato de preservar o poder. Parece
evidente para Maquiavel que quando se trata da seguranca da patria ndo deve haver
qualquer consideracdo a juizos de moral. Aquilo que interessa na conduta do homem do
Estado ¢ o fim, a ‘grande coisa’, e “a realizagdo do fim torna licitas agdes, tais como ndo
observar 0s pactos estabelecidos, condenadas pelo outro codigo, o cédigo moral, ao qual

devem obedecer os comuns mortais”. 1%

Arrimado nessas premissas, Norberto Bobbio adverte para a existéncia de
aspectos frageis contidos na maxima “Salus rei publicae suprema lex”. Na sua perspectiva,
a critica moral se funda principalmente na valoragdo do ‘fim’. Tendo em vista que nem

todos os fins sdo tdo elevados a ponto de justificar a utilizacdo de qualquer meio, nasce a

1% MAQUIAVEL, Nicolau. Discursos... p. 443.
19 BOBBIO, Norberto. Teoria geral... p. 194 e 219.
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partir de entdo a necessidade do governo de leis contraposto ao governo dos homens. Em
outros termos, “um governo em que os governantes ajam em conformidade com leis
estabelecidas, sejam controlados pelo consenso popular e sejam responsaveis pelas
decisdes que tomam”. Nessa conjuntura, as afirmagdes de Maquiavel a respeito dos
mecanismos de salvaguarda da patria ndo seriam concebiveis dentro da realidade de um
Estado de Direito. '*

3.2. Carl Schmitt e o estado de excecéo.

Considerado como o mais obstinado defensor da soberania politica do
século passado **, o jurista alemdo Carl Schmitt iniciou a exposicdo das suas ideias nas
obras A ditadura (1921), Teologia Politica (1922), O conceito do politico (1927) e a
Teoria da Constituicdo (1928). Nos anos que se seguiram publicou O guardido da
Constituicdo (1931) e Legalidade e legitimidade (1932). Durante o regime nazista na
Alemanha, ascendeu a postos de destaque no meio académico, na direcdo de revistas
juridicas e em associacdes de professores universitarios. Finda a Segunda Guerra Mundial,
decidiu retornar a sua cidade natal (Plettenberg), onde escreveu O nomos da Terra (1951) e
Teoria do Partisan (1963). Veio a falecer em 1985, com noventa e sete anos de idade. *’

Critico feroz do ordenamento juridico instaurado a partir da Constituicao
alema de 1919, Carl Schmitt publica, quatro anos ap6s o término do primeiro grande
conflito bélico mundial, o ensaio Teologia Politica — quatro capitulos sobre a doutrina da
soberania. '* O autor abre o texto afirmando que “soberano ¢ quem decide sobre o estado
de exce¢ao”. Parte, assim, da situacdo de excegdo para explicar o conceito de soberania,
que, no seu entendimento, de todos os conceitos juridicos, € aquele que resulta de maior
interesse. Antes de qualquer coisa, apressa-se em estabelecer o que se deve compreender

por ‘estado de excecdo’. Trata-se, nas suas palavras, de um caso excepcional ndo descrito

1% BOBBIO, Norberto. Elogio da serenidade... p. 95.

1% Essa € a opinido expressada pelo renomado Professor de Direito da Universidade de Sdo Paulo Ari
Marcelo Sélon. In: SOLON, Ari Marcelo. Teoria da soberania como problema da norma juridica e da
decis@o. Tese de doutorado. Faculdade de Direito de S&o Paulo. S&o Paulo: Universidade de S&o Paulo, 1991.
p. 06.

197 Cf. TAVARES, Marcelo Leonardo. Estado de emergéncia: o controle do poder em situag&o de crise. Rio
de Janeiro: LUmen Juris, 2008. p. 21.

198 SCHMITT, Carl. Teologia Politica. Tradugdo de Elisete Antoniuk. Belo Horizonte: Del Rey, 2006.
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na ordem juridica vigente. Em outros termos, vale dizer que a ‘exce¢do’ nao cabe no
ambito da normalidade abrangido pela norma geral. Quando muito, porém, se poderia
considerar a ‘excecdo’ como um caso de extrema necessidade, um risco para a existéncia
do Estado (extremus necessitatis casus). Nesse cenario, como fato que ndo pode ser
indicado com clareza tipica, que ndo pode ser enumerado e cujos pressupostos sao

ilimitados, compete, no maximo, ao ordenamento juridico constitucional:

“(...) indicar quem deve agir em tal caso. Ndo se submetendo a nenhum controle, ndo hé, de
nenhuma forma, a divisdo, como ocorre na praxis da Constituicdo juridico-estatal, em
diversas instancias que se equilibram e se obstruem reciprocamente, de modo que fica claro

quem é o soberano. Ele decide tanto sobre a ocorréncia do estado de necessidade extremo,

bem como sobre o que se deve fazer para sané-lo”. %

De acordo com Schmitt, o estado de exce¢do ndo se confunde com a
anarquia e 0 caos, uma vez que instaura uma determinada ordem, ainda que nao seja na
esfera juridica. Declarado o caso excepcional, o Estado suspende o direito para fazer jus a
sua propria conservagdo. No seu parecer, “entrando-se nessa situacao, fica claro que, em
detrimento do Direito, o Estado permanece”; levando-o a concluir que “a existéncia do

Estado mantém, aqui, uma supremacia indubitavel sobre a validade da norma juridica”. 2

Pelo que se depreende da doutrina schmittiana, o significado da excecéo
ultrapassa os casos concretos de estado de sitio, medidas de emergéncia ou suspensao de
direitos. Diz respeito, como relata o inclito constitucionalista patrio Ari Marcelo Sélon, a
contextos menos materiais n4o t&o evidentes assim. “°* Nessa mesma linha de raciocinio,
alega o filésofo Giorgio Agamben que a estratégia de Carl Schmitt para definir o estado de
excecdo foi baseada em dois momentos distintos. Teve inicio com a edi¢do da obra A
ditadura *%% e foi finalmente burilada no posterior trabalho Teologia Politica. O objetivo

em ambos os livros foi a inscricdo do estado de excecdo num contexto juridico; em outras

199 1dem. p. 08.

20 | dem. p. 13.

21 SBLON, Ari Marcelo. Op. cit. p. 09.

202 Ao analisar 0 mencionado texto (A ditadura), o saudoso catedrético da Faculdade de Direito do Largo Sdo
Francisco Candido Motta Filho ensina que Carl Schmitt distingue a ditadura em duas espécies: a ditadura
comissaria, prépria para os seculos XVI e XVII, e a ditadura soberana, condizente com o século XVIII. A
primeira delas repousa na autorizacdo de um 6rgdo constituido e a segunda ndo possui limitacdo alguma.
Aquilo que caracteriza a ditadura, de acordo com os preceitos do jurista alemédo, é a destruicdo da ordem
estabelecida por um determinado direito que, assim, cria uma nova situagdo. Dessa forma, a ditadura, para
Schmitt, ndo é um fim em si, mas um meio de se chegar a um determinado fim. Trata-se de um movimento
de legitima defesa, que se apresenta como agdo e também como reagdo. Nesse contexto, as vezes a ditadura
age através do poder constituido — visando salva-lo de graves ameacas — e as vezes, age através do poder
constituinte — preparando a nova ordem politica. In: MOTTA FILHO, Candido. Op. cit. p. 54-56.
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palavras, teve a intencdo de permitir a articulacdo do estado de exce¢do com a ordem
juridica. No magistério do académico italiano:

“Certamente ndo foi por acaso que Schmitt definiu primeiro, no livro de 1921 e em artigos
anteriores, a teoria e a pratica do estado de excecdo e que, apenas num segundo momento,
definiu sua teoria da soberania na Politische Theologie. Esta representa, indubitavelmente,
a tentativa de ancorar sem restricbes o estado de exce¢do na ordem juridica; mas tal
tentativa ndo teria sido possivel se o estado de excecdo ndo tivesse sido articulado
anteriormente na terminologia e na conceitualidade da ditadura e, se por assim dizer, ndo

tivesse sido ‘juridicizado’ pela referéncia a magistratura romana e, depois, gragas a

distingdo entre normas do direito e normas de realizagdo”.

Cumpre notar que a teoria politica e constitucional de Carl Schmitt se
contrape frontalmente ao liberalismo. ®* Como no seu entendimento a excecdo é
imprevisivel, ndo podendo, assim, serem previamente determinados os meios de resposta,
o liberalismo, quer se inspire no formalismo neokantiano ou no positivismo kelseano, ndo
pode compreender a natureza da exce¢do. Com certa ironia, ele declara que “fica claro que

. ) . 5 3 2
(...) Kelsen, ndo sabe, sistematicamente, o que fazer com o estado de excecao”. 05

Suspendendo a norma legal, a exce¢édo ajuda a melhor entender a natureza
do politico, uma vez que demonstra efetivamente onde reside a soberania. Nesse caso, a
soberania significa a capacidade de decidir em face de uma situacdo — seja sobre a propria
excecao ou ainda se se saiu de uma situacdo normal e que a norma ndo mais se aplica. De
acordo com Schmitt, ha uma intrinseca relagédo entre a excec¢do e a decisdo: trata-se da mais

pura expressao de ato politico.

23 AGAMBEN, Giorgio. Op. cit. p. 53-57.

204 Conforme bem observa o insigne catedratico da USP Ari Marcelo Sélon, uma antecipacdo da severa
polémica de Carl Schmitt contra o positivismo juridico pode ser verificada nas seguintes declaragdes: “O
chamado positivismo e normativismo da teoria aleméd do direito e do estado da época Guilhermina e da
republica de Weimar é um positivismo degenerado, porque, ao invés de ser fundado em um direito natural ou
racional, depende de normas simplesmente vigentes de fato, e por isso, em si contraditdrias, mesclando a um
positivismo que € apenas um decisionismo degenerado, juridicamente cego, referente a uma ‘forga normativa
do fatico’, ao invés de uma verdadeira decisdo”. In: SOLON, Ari Marcelo. Teoria da soberania como
problema da norma juridica e da decisdo. Tese de doutorado. Faculdade de Direito de Sdo Paulo. Sdo Paulo:
Universidade de Sdo Paulo, 1991. p. 10.

205 SCHMITT, Carl. Teologia... p. 14.
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3.2.1. A diferenciacdo entre amigo e inimigo.

Para Carl Schmitt, antes de se buscar compreender o significado do Estado é
mister tratar da esséncia do politico. Nesse sentido, uma conceituacdo do politico somente
pode ser realizada através da “identificacdo e verificacdo das categorias eminentemente
politicas”. E, conforme explica o filésofo alemdo, essa diferenciagcdo especificamente

politica se consubstancia no agrupamento amigo e inimigo. *®

Nas suas palavras, “a diferenciacdo entre amigo e inimigo tem o propdsito
de caracterizar o extremo grau de intensidade de uma unido ou separagdo, de uma
associacdo ou desassociacdo, podendo existir na teoria e na pratica, sem que,
simultaneamente, tenham que ser empregadas todas aquelas diferenciagdes morais,
estéticas, econdmicas ou outras.” E conclui dizendo: “O inimigo politico ndo precisa ser
moralmente mau, ndo precisa ser esteticamente feio, (...) ele é precisamente o outro, o

. 207
desconhecido”.

O conceito schmittiano de politica, como observa com acuidade o douto Ari
Marcelo Soélon, ¢ mais abrangente do que se costuma imaginar. De fato, “ele pode ser
aplicado em toda parte, a diplomacia, a guerra, a politica externa e constitucional, as
nacdes e religiGes, até ao proprio cosmos e a divindade, mas € excluido de uma

significativa regido do direito e do estado”. 2%

E de se notar, porém, que objetivando afastar as incongruéncias — como
metaforas, simbolos, no¢bes econdmicas, morais, etc. — e estabelecer critérios precisos,
Schmitt preceitua que os conceitos de amigo e inimigo devem ser apreendidos em seu

sentido concreto e existencial. Nesse contexto, entende-se que o inimigo:

“(...) ndo € o concorrente ou o adversario em geral. Tampouco ¢ inimigo o adversario
privado a quem se odeia por sentimento de antipatia. Inimigo é apenas um conjunto de
pessoas em combate ao menos eventualmente, i.e., segundo a possibilidade real e que se

defronta com um conjunto idéntico. Inimigo é somente o inimigo publico, pois tudo o que

26 SCHMITT, Carl. O conceito do politico/Teoria do Partisan. Traducdo Geraldo de Carvalho. Belo
Horizonte: Del Rey, 2008. p. 27.

27 SCHMITT, Carl. O conceito... p. 28.

208 SOLON, Ari Marcelo. Op. cit. p. 06.
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se refere a um conjunto semelhante de pessoas, especialmente a todo um povo, se torna, por

isso, publico. Inimigo é hostis, ndo inimicus, em sentido amplo”. %*°

A definicdo de amigo-inimigo, conforme a analise do magistrado federal
Marcelo Leonardo Tavares, ¢ fundamental para se compreender o conjunto da teoria
schmittiana, uma vez que possibilita o entendimento do que seja politico e a0 mesmo
tempo fornece a unidade (amigos) para o desenvolvimento da ideia de povo na composicéo
do Estado. A partir dai, aduz o constitucionalista patrio, Schmitt promove um desenho
particular do que vem a ser democracia — manifestacédo direta e unida do povo, mediante
plebiscito — bem como do que se entende por soberano — aquele que decide a respeito dessa

associagdo criadora do Estado, encarnando a vontade da coletividade. %

Entretanto, a analogia entre as distingfes tradicionais — como verdadeiro-
falso, bom-mau, belo-feio — e a distingdo amigo-inimigo promovida por Carl Schmitt ndo
se sustenta, segundo o magistério do filésofo italiano Norberto Bobbio. Essas oposi¢des
estdo baseadas, no seu entendimento, em dois planos diferentes e que ndo podem ser
elencadas uma depois do outra como se estivessem no mesmo patamar. Com efeito, se a
contraposicdo belo-feio serve, por exemplo, para distinguir obras de arte passiveis de
serem esteticamente aprovadas ou desaprovadas, a contraposi¢cdo amigo-inimigo ndo
permite de modo algum que se exprima um juizo de valor que distinga a¢des politicamente
positivas de acBes politicamente negativas. Bobbio argumenta ainda que se amigo é o
aliado e inimigo é aquele que se combate, essa dicotomia ndo € exaustiva uma vez que
entre os dois pode existir o neutro, isto €, nem amigo nem inimigo. De acordo com o
mestre italiano, o agrupamento referendado por Carl Schmitt serviria unicamente para dar
uma definicdo explicativa de ‘politica’, mas ndo € habil o suficiente para caracterizar a

politica como esfera autbnoma com respeito aos valores. ***

29 SCHMITT, Carl. O conceito... p. 30.
219 TAVARES, Marcelo Leonardo. Op. cit. p. 27.
211 BOBBIO, Norberto. Elogio da serenidade... p. 87-88.
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3.2.2. A Constituicdo de Weimar.

Terminado o primeiro grande conflito bélico mundial, a Alemanha,
derrotada e submetida as restricées do Tratado de Paz de Versalhes ?*?, proclama em 11 de
agosto de 1919 o seu novo ordenamento juridico constitucional. Devido a auséncia de
condigBes minimas de seguranca para se reunir na capital do pais (Berlim), foi necessario
que a Assembleia Constituinte realizasse as suas tarefas na cidade de Weimar e, dentre
outros topicos, tratou de estabelecer a abolicdo do governo monarquico, 0s novos direitos e

deveres ao povo alemdo ** e a manutencéo da forma federal do Estado.

Com efeito, na base desse sistema estava a ideia do poder neutro do
Presidente da Republica, nos moldes formulados por Benjamin Constant. ** Tendo em
vista que a Constituicdo de Weimar previa o regime parlamentar de governo, o Executivo

estava destinado a ser presidido por um Chanceler, enquanto ao Presidente restava

212 Sobre o ‘Tratado de Versalhes’, panorama interessante nos ¢ fornecido pelo professor de Cultura e
Literatura da Universidade de Hamburgo Dietrich Schwanitz: “E um monumento a miopia e um atestado de
falta de sabedoria dos aliados. A monarquia (...) foi desintegrada, mas as fronteiras entre os Estados
sucessores foram tracadas de forma que criassem inimeras minorias. A Alemanha foi amputada, sofreu a
humilhacdo de ser considerada culpada pela guerra e foi sobrecarregada com o pagamento de indenizacdes,
que levaram o pais ao desespero, aticaram o 6dio aos vencedores e, a0 mesmo tempo, arruinaram a economia
mundial. Mas o fato determinante foi que os perturbados aliados conseguiram, com essas imposi¢des, que 0S
alemaes identificassem a jovem republica com a derrota, e 0 Império com os tempos aureos. (...) Foi ele um
dos mais importantes motivos para a burguesia nao se identificar com a nova democracia e, ao lado da crise
econdmica mundial, foi a causa principal da escalada do nacional-socialismo”. In: SCHWANITZ, Dietrich.
Cultura geral: tudo o que se deve saber. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 153-154.

213 Como ensina o preclaro catedratico da Universidade de Direito da USP Dircéo Torrecillas Ramos “no
século XIX, devido a expansdo industrial e os abusos do liberalismo surge a concentracdo de individuos que
ndo possuiam outra coisa que a forca do trabalho. Havia a necessidade de uma nova ordem social em que
todos tivessem os meios de acesso aos bens sociais”. Nesse diapasdo, “embora a Constituicdo mexicana de
1917 trouxesse direitos econdmicos e sociais em seu texto”, aduz o constitucionalista patrio que “ficou
conhecida a Weimar de 11 de agosto de 1919, influenciada pelo manifesto que estabelecia uma politica social
e que determinava para 1° de janeiro de 1919 jornada méaxima de trabalho de oito horas; trazia uma secdo
intitulada ‘Da Vida Economica’. Passa-se dos Direitos garantias da 1% geracdo, para a 2% geracdo,
compreendendo os direitos sociais”. In: RAMOS, Dircéo Torrecillas. Direitos fundamentais nas crises. As
vertentes do direito constitucional contemporaneo. Ives Gandra da Silva Martins (Coord.) Rio de Janeiro:
Ameérica Juridica, 2002. p. 490.

2% Importante destacar as bem lancadas observacdes de Antonio-Carlos Pereira Menaut, insigne professor de
Direito Constitucional da Universidade de Santiago de Compostela/Espanha, a respeito do trabalho de
Benjamin Constant: “A los tres poderes ya clasicos afiadié uno mas: el pouvoir neutre (“poder neutro”),
carente de verdadero poder, y cuya misién no es otra cosa que la de velar por el correcto funcionamiento de
la propia divisién de poderes, como un drbitro que, por lo demds, permanece al margen”. Acrescenta ainda
o constitucionalista espanhol que: “En las formas de gobierno constitucionales este poder se atribuye a
aquellos jefes de Estado que no ejercen funciones de gobierno, a saber, los reyes constitucionales, como lo
de Inglaterra o Bélgica, y los presidentes de las republicas, como la Federal Alemana. No existe, en cambio,
en los regimenes en los que el jefe del Estado es también jefe del gobierno, como en Estados Unidos”. In:

PEREIRA MENAUT, Antonio-Carlos. Op. cit. p. 162-164.
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desempenhar o papel de arbitrio, cuja missdo principal era permanecer acima dos conflitos
partidarios.

Sdo esclarecedoras nesse sentido as palavras de Carl Schmitt: “Segun el
derecho positivo de la Constitucién de Weimar, la posicion del Presidente del Reich,
elegido por la nacion entera, sélo puede construirse con ayuda de una teoria muy
desarrollada de un poder neutral, mediador, regulador y tutelar. Las atribuciones que le
estan asignadas por la Constitucion (...) corresponden tipicamente al repertorio de
atribuciones de Jefe del Estado, que formul6 ya B. Constant”. As disposi¢des do Texto
Constitucional de 1919 reservaram ao Presidente da Republica o centro de todo um sistema
e, como afirma o ilustre jurista alemdo: “La Constitucion procura especialmente dar a la
autoridad del Presidente del Reich posibilidades para enlazarse de modo directo con esta
voluntad politica del conjunto del pueblo aleman y para proceder en consecuencia como

protector y guardian de la unidad constitucional y de la integridad de la nacién”. 2*°

No que tange aos mecanismos de defesa da ordem democratica, oS
constituintes alemdes, na trilha dos dispositivos da Lei Magna anterior 2'°, prescreveram o
regramento disposto no famoso e polémico artigo 48. Assim dispunha o paragrafo 2° do

seu texto:

“O Presidente do Reich pode, quando a seguranga publica ¢ a ordem estiverem gravemente
perturbadas e ameacadas, adotar as medidas que julgar adequadas para o restabelecimento
da seguranca e da ordem publica (...). Para este fim, poderd, provisoriamente suspender,
total ou parcialmente, os direitos fundamentais fixados nos artigos 114, 115, 117, 118, 123,
124 ¢ 154

O mencionado artigo 48, descrito como 0 mais moderno e auténtico paralelo
com a ditadura classica romana, teve fundamental importancia para o futuro da Republica

de Weimar, conforme relata o renomado escritor Clinton Rossiter: “The life and death of

215 SCHMITT, Carl. La defensa de la Constitucién. Traducdo para o espanhol de Manuel Sanchez Sarto.
Madri: Editorial Tecnos, 1983. p. 221 e 251.

216 Conforme preleciona o Professor da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo Gilberto
Bercovici ndo previa a Constituicdo alema de 1871 a possibilidade de decretos de emergéncia direcionados a
modificar direitos ou revogar principios juridicos nas hipéteses de necessidade. Entretanto, com fulcro no
artigo 68 estava previsto a existéncia do ‘estado de guerra’, 0 qual deveria ser declarado quando a seguranca
publica estivesse seriamente ameacada. Tal mecanismo se limitava especificamente ao combate das
intempéries externas, mas podia, contudo, ser instaurado contra inimigos internos desde que estivesse
configurado uma insurreigdo. A decretagdo do ‘estado de guerra’ competia unicamente ao Imperador, que era
obrigado a fazer constar da sua proclamacdo os artigos do ordenamento juridico constitucional que seriam
suspensos. In: BERCOVICI, Gilberto. Op. cit. p. 225-226.
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the German Republic is in no small part a story of the use and abuse of Article 48 of the
Weimar Constitution. In the thirteen-odd years of a constitutional Germany, recourse was
had to this provision on more than 250 separate occasions, and in the last of those years

government in Germany functioned by virtue of the constitutional dictatorship alone”. %’

Como narra a historia, o mecanismo de emergéncia engendrado pela
Constituicdo de Weimar foi, nos primeiros anos da jovem RepuUblica alemd, utilizado para
reprimir desordens e insurrei¢des, particularmente aquelas promovidas pelos comunistas.
Entretanto, com o agravamento da crise econdmica foi também utilizado nos anos
seguintes para justificar a implantacdo de medidas socioecondmicas, como reformas fiscais
e orcamentarias. A partir de 1930, sofrendo aguda crise politica o governo aleméo usa o
recurso excepcional num espirito autocratico, fato que segundo os estudiosos do assunto

possibilitou o aparecimento das condi¢des favoraveis a ascensao do nazismo.

Apesar dos constituintes de 1919 terem cercado o instituto de emergéncia de
certos limites — indicacdo das circunstancias que legitimavam o exercicio dos poderes, 0
objetivo que as medidas deveriam ter, as modalidades a ser seguidas, o conteldo desses
poderes #® — as condicBes de aplicacdo deste artigo permaneceram sempre nebulosas,
visto que se por um lado o disposto no artigo 48 estipulava que a declaracdo do estado de
urgéncia pelo Presidente devia ser ratificada pelos congressistas, por outro lado o artigo 25

dava ao Presidente o direito de dissolver o Parlamento. ?*°

Fica claro que na concepcdo schmittiana o Presidente do Reich ao invocar o
mecanismo de excecdo previsto no ordenamento juridico constitucional da Republica de
Weimar agia como o “guardido da Constituigdo”, protegendo-a das situagdes
insustentaveis. Nesse cenario, corroborava a assertiva de Clinton Rossiter, para o qual
“nenhum sacrificio ¢ demasiado grande para a democracia, nem mesmo o sacrificio
temporario da propria democracia”. ° Contudo, 0s terriveis acontecimentos histdricos
mostraram, como disserta o filosofo italiano Giorgio Agamben, que “uma ‘democracia

protegida’ ndo ¢ uma democracia e que o paradigma da ditadura constitucional funciona

' ROSSITER, Clinton L. Op. cit. p. 31-33.

218 Cf. MORELLI, Gerardo. La sospensione dei diritti fondamentalli nello Stato moderno. Mildo: Giuffre
Editore, 1966. p. 235

219 cf. BENOIST, Alain de. Guerra Jjusta, terrorismo, estado de urgéncia e ‘nomos da terra’. A actualidade
de Carl Schmitt. Antagonista (e-book), 2009. p. 123.

220 ROSSITER, Clinton L. Op. cit. p. 314.
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sobretudo como uma fase de transicdo que leva fatalmente a instauracdo de um regime

totalitario”. 2%

3.3. A alternativa constitucional de Bruce Ackerman.

A ‘nova onda de terror’ perpetrada pelos terroristas internacionais logo apés
a virada do segundo milénio trouxe um perigo vital para as instituicbes estatais. De um
modo geral, os ataques terroristas modernos forjam situacfes que tendem a deixar a
descoberto as fragilidades do Estado de Direito €, como consequéncia, 0s dispositivos
juridicos em vigor sdo endurecidos em detrimento das liberdades civis. Preocupados com a
pouca eficacia e os efeitos deletérios dos recursos drasticos atualmente em uso, alguns
catedraticos norte-americanos se dispuseram a buscar novas alternativas para a defesa da

Constituicdo nos momentos de anormalidade.

Objetivando estabelecer novos parametros constitucionais para que 0S
Estados Unidos possam responder a novos ataques terroristas, partindo da premissa de que
esse tipo de fendmeno criminoso sera recorrente no futuro, o professor de Direito e Ciéncia
Politica da Universidade de Yale Bruce Ackerman publicou um controvertido trabalho no
periédico da Faculdade de Direito onde leciona. %%

O ponto de partida do trabalho de Ackerman, intitulado The Emergency
Constitution, € que todas as Constitui¢bes do mundo, mormente a dos Estados Unidos, sdo
‘defeituosas’, pois ndo tratam de maneira adequada as emergéncias politicas como a que
traz em seu bojo o terrorismo transnacional. Nesse diapasdo, 0 mestre de Yale propde uma
mudanga ousada no sistema constitucional norte-americano: o estabelecimento de um
ordenamento juridico constitucional paralelo, ou seja, vigente apenas quando situacGes
insuportaveis ou acontecimentos tormentosos irrompessem contra o Estado. A

‘Constituicdo de emergéncia’ visaria antes de tudo impedir a aprovacdo sequencial de leis

21 AGAMBEN, Giorgio. Op. cit. p. 29.
222 ACKERMAN, Bruce. The Emergency Constitution. In: The Yale Law Journal, v. 113, n. 5, 2004. p. 1029-
1091.
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repressivas como resposta aos futuros ataques de terroristas, o que conduz inexoravelmente

ao estabelecimento progressivo do autoritarismo. %2°

Ele defende que o terrorismo ndo deve ser visto como ato de guerra ou
como mero crime. Em outros termos, ndo se pode enfrentar as ac6es terroristas utilizando
os paradigmas das “leis de guerra” ou das “leis do crime”. Haja vista que a guerra pode ser
definida como um estado de beligerancia entre dois Estados soberanos, ndo faz sentido
utilizar os mesmos parametros legais quando se esté a enfrentar uma organizagao terrorista
como a Al Qaeda. Acolher o0 modelo de guerra para 0 combate ao terrorismo conduziria a
invasdo permanente das liberdades fundamentais, permitindo que houvesse uma ‘guerra’
sem fim. ?** Tampouco a aplicacdo do modelo de lei criminal é adequada para o
enfrentamento das situacdes da “nova era do terrorismo”. Na repressao criminal, o escopo
do Estado tem fulcro nas acGes antissociais individualizadas, diferentemente das agdes
antiterrorismo que almejam a garantia coletiva da seguranca da sociedade. Tendo em vista
que para o autor ambos os modelos sdo descabidos, propde-se uma categoria intermediaria
denominada “reassurance function”. Assim, na génese da “Constituicdo de Emergéncia”
estaria a fungdo do Estado de reassumir o controle da situacdo — na hip6tese de um
atentado terrorista — assegurando aos cidaddos em panico que O governo restaurara

rapidamente a ordem e a seguranca. %

Embasado nessa “fungdo retranquilizante”, o
Estado estaria autorizado a deter suspeitos sem as protecdes usuais da lei criminal, desde

que com fundada suspeita.

O escritor norte-americano aduz que o0s modelos tradicionais de
enfrentamento de crise, particularmente o francés e o alemao, se dirigem mais a guerra ou

a situacbes que tenham como objetivo tomar o controle de um pais ou os poderes

223 «pfter each successful attack, politicians will come up with repressive laws and promise greater security —
only to find that a different terrorist band manages to strike a few years later. This disaster, in turn, will
create a demand for even more repressive laws, and on and on. Even if the nest half-century sees only four or
five attacks on the scale of September 11, this destructive cycle will prove devastating to civil liberties by
2050”. 1dem. p. 1029-1030.

224 «\War is traditionally defined as a state of belligerency between sovereigns. (...) The Selective adaptation
of the doctrines dealing with war predictably leads to sweeping incursions on fundamental liberties. (...) So
if we choose to call this a war, it will be endless. This means that we not only subject everybody to the risk of
detention by the Commander in Chief, but we subject everybody to the risk of endless detention”. ldem. p.
1032-1033.

225 “When a terrorist attack places the state’s effective sovereignty in doubt, government must act visibly and
decisively to demonstrate to its terrorized citizen that the breach was only temporary, and it is taking
aggressive action to contain the crisis. (...) My aim is to design a constitutional framework for a temporary
state of emergency, that enables government to discharge the reassurance function without doing log-term
damage to individual rights”. 1dem. p. 1037.
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instituidos. Decorre, assim, de um ato de ‘sobrevivéncia’ do Estado (existential rationale).
A l6gica por trés dos atos terroristas € bem diversa, isto é, as organiza¢fes que os levam a
termo ndo desejam — ou ndo se interessam — destruir as instituicdes politicas de um pais,
mas abalar moralmente a forca publica. Nesse cenério, os poderes do Estado devem ser
dirigidos para reassegurar o controle da vida social, dominar o pénico da populagéo e

evitar o préximo ataque (reassurance rationale). %%

Ackerman faz questdo de ressaltar que a proposta de uma ‘Constituicdo de
emergéncia’ leva em conta uma concepc¢ao tridimensional: politica, economica e juridica.
Antes de mais nada, deve conter um sistema de freios e contrapesos rapidos e suficientes
para que a situacdo extraordinaria ndo se torne permanente. Em seguida, contemplaria a
inclusdo de incentivos econdmicos e pagamentos compensatérios ao sistema. E, por
ultimo, deve haver a participacdo efetiva dos juizes que interfeririam para impedir os

eventuais abusos cometidos. %2’

O sistema de freios e contrapesos se consubstanciaria através da votagédo de
tempos em tempos pelo Poder Legislativo, prevendo que o quérum para a manutencéo do
estado de emergéncia aumentaria de forma escalonar. Inspirando-se no Texto
Constitucional da Africa do Sul, 0 modelo de Ackerman exige uma “escalada majoritaria”
do Congresso para sustentar os poderes de crise. Em outros termos, inicialmente os
congressistas apenas precisariam ratificar o estado de excecdo por uma maioria simples;
depois de dois meses, a continuidade dos poderes extraordinarios dependeria da aprovacdo
de uma maioria de 60 (sessenta) por cento; depois de quatro meses, necessitaria da
anuéncia de 70 (setenta) por cento; caso ultrapassasse 0s seis meses, precisaria de 80
(oitenta) por cento de aprovacdo do Legislativo. Institucionalizada estaria assim a
“escalada majoritaria”, como uma tendéncia para se evitar estados excepcionais

prolongados. 228 Prevista estaria também a criagdo de ‘comités de supervisdo’, que teriam

226 “fccording to the existential rationale, it seems a great luxury to worry too much about long-run fate of

civil and political liberties: If the constitutional order disintegrates, it will be up to somebody else to worry
about the long-run. According to the reassurance rationale, however, the regime is going to stagger onward,
and the challenge is to provide it with the tools for an effective short-run response without doing unnecessary
log-run damage”. |dem. p. 1040.

21 “Simplifying drastically, I will sum up the hole with three principles drawn from each three domains:
political, economic and judicial. Politically, the emergency constitution requires increasingly large
majorities to continue the extraordinary regime over extended periods of times. Economically, it requires
compensation for the many innocent people caught in the dragnet. Legally, it requires a rigorous respect for
decency so long as the traditional protections of criminal law have been suspended”. 1dem. p. 1076.

228 “The state of emergency then should expire unless it gains majority approval. Majority support should
serve to sustain the emergency for a short-time — two or three months. Continuation should require an
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acesso imediato a todas as informacdes do governo e avaliariam a oportunidade de sua

divulgacdo ou segredo, fortalecendo o poder dos partidos politicos minoritarios.

No que tange ao aspecto econdmico, isto &, aos incentivos econdmicos e a
compensacao financeira, estes seriam conferido a todos os inocentes que fossem presos
indevidamente durante a vigéncia do estado de excecdo. Ao Executivo, apos a declaragédo
do estado de emergéncia, estaria garantido o poder de deter preventivamente suspeitos por
até quarenta e cinco dias. Desnecesséria seria a formulacdo de qualquer indicio de sua
participacdo em atos lesivos contra o Estado, bastando que o governo fizesse uma
‘demonstragdo’ dos fatos perante um Tribunal. Afastada seria a possibilidade do suspeito
de questionar perante a Justica os fundamentos de sua prisdo, exceto para impedir o uso de
tortura. Terminado o prazo (45 dias) ou a emergéncia, caberia ao Estado soltar o individuo
detido ou mover uma acdo criminal contra ele. Na hipétese dos suspeitos ndo serem
processados ou serem absolvidos, seriam compensados com quinhentos dolares por dia de
prisdo irregular. Se, ainda, ficasse provada a ma-fé dos promotores do caso também

haveria a possibilidade de uma indenizagéo punitiva.

O terceiro pilar da construcdo de Ackerman se relaciona com o papel
desempenhado pelo Poder Judicidrio durante e ap6s o estabelecimento do estado de
excecdo. Os juizes desempenhariam os seus trabalhos em dois niveis: em primeiro lugar
(nivel macro) se preocupariam com a manutencdo da emergéncia; e, num segundo
momento (nivel micro) atentariam para 0s eventuais abusos perpetrados contra os direitos e
garantias individuais. Se o Legislativo optar pelo fim do estado de emergéncia e o Chefe
do Executivo tentar manté-lo, caberia ao Judiciario a decisdo sobre a sua continuidade. Aos
juizes, assim, se conferiria o “macrogerenciamento” do sistema de crise. No aspecto micro,
o0 papel do Judiciario seria o de garantir os direitos individuais e a observancia do devido
processo legal nos feitos criminais. Apesar de ndo se manifestarem de inicio a respeito da
legalidade e dos fundamentos das prisdes realizadas pelo governo, exceto quanto a evitar a
tortura, os juizes, depois de findo o prazo dado pela legislagdo, teriam a missdo de avaliar a
conduta dos suspeitos e, se forem absolvidos, estabelecer as indenizacbes compensatorias

para 0S mesmaos.

escalation cascade of supermajorities: sixty percent for the next two months; seventy for the next, eight
thereafter”. ldem. p. 1047.
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3.3.1. O debate e as propostas dos académicos norte-americanos Lawrence

Tribe, David Cole e Oren Gross.

A controvérsia na doutrina norte-americana a respeito da viabilidade e dos
pressupostos da adogdo de um estado de emergéncia, desde os terriveis atentados
terroristas ocorridos em 2001, ndo da sinais de arrefecimento. Com efeito, na sequéncia do
trabalho publicado pelo Professor de Yale Bruce Ackerman, outros académicos lancaram
novos estudos sobre a mesma tematica. Alguns deles, no entanto, trataram de contestar
com maior amplitude a proposta da ‘Constituigdo de emergéncia’ e propuseram uma
abordagem diferenciada a essa delicada questdo. Dentre esses, se destacam o Professor de
Direito Constitucional da Universidade de Harvard Laurence Tribe, o Professor de Direito
da Universidade de Georgetown David Cole e o Professor da Faculdade de Direito da

Universidade de Minnesota Oren Gross.

Como tratou de deixar claro logo no titulo do seu trabalho — The Anti-
Emergency Constitution ?* — o conceituado Professor Laurence Tribe focou,
prioritariamente, em responder aos argumentos feitos pelo seu colega Bruce Ackerman.
Apesar de afirmar que a ideia de um ordenamento constitucional paralelo ¢ ‘inventiva’, de
pronto a caracteriza como uma proposta inconstitucional. As suas principais preocupacoes
com relacdo a tese defendida pelo constitucionalista de Yale sdo: se a instituicdo de uma
‘Constituicdo de emergéncia’ seria um caminho plausivel para o governo em tempos de
crise; se ao adotar esse instrumental ndo se estaria, mesmo provisoriamente, abandonando
0 conjunto de normas do sistema juridico do pais; e, se 0s precedentes de tirania que,

eventualmente, sucedem-se aos estados de emergéncia foram sopesados pelo autor. 2*°

Para o insigne constitucionalista norte-americano, as ideias de Ackerman
suscitam uma série de indagacbes que ndo foram devidamente respondidas por ele no
transcorrer do seu trabalho. A preocupacdo com o reestabelecimento da paz publica apds
um evento catastrofico é de fato real. Contudo, o sacrificio dos direitos individuais em prol

de garantir a seguranca da coletividade, conforme foi proposto, ndo seria no entendimento

2 TRIBE, Laurence. The Anti-Emergency Constitution. In: The Yale Law Journal. vol. 113, n. 8, 2004. p.
1801-1870.
20 |dem. p. 1804.
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do professor de Harvard o (inico meio & disposicdo do governo. %' Nenhum regime no
mundo esta totalmente imune a ataques de terroristas e o0 evento de 11 de setembro de 2001
foi emblematico, conforme descreve, porque os Estados Unidos, pela primeira vez desde o
fim da ‘Guerra Fria’, viram as fronteiras do pais serem atacadas por agentes externos. Na
eventualidade de outro atentado nos mesmos moldes, o sentimento de temor e pénico
experimentado pelo povo norte-americano ndo seria idéntico, pois acabaria sendo
absorvido pelo imaginario pablico, ndo se vislumbrando assim uma situacdo de emergéncia

nos mesmo moldes.

Como Ackerman evita a questdo de como os poderes emergenciais do
governo seriam de fato estabelecidos, isso poderia resultar na concessdo ao Presidente de
uma gama de instrumentos que vai muito além do necessario. Ademais, como a declaracao
do estado de emergéncia € um problema de discussao legislativa, obviamente estaria criado
0 risco de se transformar numa corriqueira alternativa ao sistema ordinario constitucional

do pais.

Ao analisar o USA PATRIOT Act, gerido mais pela forca de seu acrébnimo
do que por qualquer légica de necessidade atual, o professor de Direito Constitucional de
Harvard acentua que o resultado desse instituto que autorizou uma grande extensdo e
reorganizacdo dos poderes governamentais foi a erosdo das liberdades civis e a
transformacédo do extraordinario no ordinario. O que impediria 0 governo, questiona-se 0
catedratico norte-americano, no futuro desenhado por Bruce Ackerman, de promulgar uma

. ~ s 232
segunda, ou terceira, ou quarta geracao dos ‘Atos Patridticos’? 3

Tudo analisado, ao término de suas consideracdes, Laurence Tribe ndo
deixa duvidas de ser veementemente contrario a instituicdo de uma ‘Constituicao de
emergéncia’. Aduz ainda que ndo se pode colocar de lado toda a experiéncia constitucional
norte-americana, que se constitui numa verdadeira ‘constelacdo constitucional’, e
finalmente declara: “(...) we might as well embrace that anti-emergency Constitution and
the rich framework within we have operated for so long. It is within this framework that we

articulated and argued for a succession of tentative of compelling values, ideals, and

2 It is not altogether obvious, moreover, that Ackerman’s emergency regime would actually increase
public reassurance: His assumption that it is grounded in any particular evidence, as far as we can tell. Any
declaration of emergency may be perceived as a sign of panic or as a political stunt rather as a sign that the
government has everything under control”. ldem. p. 1814.

32 | dem. p. 1825-1826.
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interests. This is all we need to address the dramatically heightened time and space

surrounding acts of terrorism like those of September 117, %

A seu turno, o Professor de Direito Constitucional e Justiga Criminal na
Universidade de Georgetown David Cole também nao poupou criticas a ‘Constitui¢ao de
emergéncia’. Mesmo elogiando Bruce Ackerman como uma das mentes juridicas mais
criativas dessa geracdo, alega que na tentativa de apresentar uma solugdo para um suposto
problema constitucional, o diagnéstico apresentado por ele “acaba sendo pouco mais que
uma lei de prisdo preventiva com falhas”. No seu entendimento, a adocdo de uma
‘Constituigdo de emergéncia’ ndo é sensata e tem um claro ar de irrealidade. Fundamenta a
sua opinido em trés motivos principais: primeiro, ndo ha razao para acreditar que a prisao
preventiva sem inquérito judicial seja mesmo necessaria ou suficiente para proteger o povo
norte-americano de um segundo ataque terrorista; segundo, a simples existéncia dessa
clausula ndo impediria mais abusos contra as liberdades civis em detrimento da seguranca
nacional; e, por fim, a proposta se fundamenta na priorizacdo do papel do Legislativo, em
prejuizo do Judiciario, nas questdes relacionadas aos poderes de crise e as liberdades
publicas. Mesmo acreditando que os Estados Unidos precisem buscar alternativas criveis
para os termos de guerra, o professor de Georgetown entende que a proposta de Ackerman
nao passa no teste de plausibilidade e falha “ndo apenas por ndo ser suficientemente bem
pensada, mas porque ndo esta ligada a realidade do que de fato acontece com as pessoas

A . 234
que tém os seus direitos elementares negados”. 3

Segundo o professor Cole, é exatamente nesse ponto — os direitos humanos
— que reside o principal problema da politica de seguranca nacional empregada pelo
governo norte-americano na atualidade. Para ele, a tatica antiterrorista iniciada pelo entdo
Presidente dos Estados Unidos George Bush é um desastre. Apesar dos nUmeros
fornecidos pelos 6rgéos governamentais “* e dos efusivos discursos proclamando a vitéria

contra os terroristas, 0 académico norte-americano se mantém cético quanto ao resultado

3 |dem. p. 1868-1869.

24 COLE, David. Before the next attack: preserving civil liberties in an age of terrorism (Bruce Ackerman).
In: Revista Politica Externa, vol. 15, n® 2. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2006. p. 149-161; The priority of morality:
the Emergency Constitution’s blind spot. The Yale Law Journal. vol. 113, n° 8, 2004. p. 1753-1800.

2% De acordo com o professor Cole, o sitio eletrénico do Governo Bush (lifeandliberty.gov) informa que as
tropas norte-americanas mataram ou capturaram cerca de trezentos ‘operantes’ da Al Qaeda, desmontaram
cento e cinquenta planos terroristas no mundo inteiro, desmantelaram varias células terroristas no pais, mais
de quatrocentas pessoas foram processadas pelo Departamento de Justica em ‘investigacdes relacionadas ao
terrorismo’, obtendo a confissdo em mais de duzentos casos e, por fim, quinhentos e quinze estrangeiros
foram deportados devido aos processos criminais. In: COLE, David. Estamos mais seguros? In: Revista
Politica Externa, vol. 15, n° 1. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2006.
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positivo da ‘guerra global contra o terrorismo’. No seu entendimento, a estratégia de
seguranca nacional norte-americana se configura uma amélgama de pensamento
ultrapassado com perigosas ideias novas. A utilizagdo de métodos militares tradicionais —
gue mantém um conceito antiquado de guerra — contra a ameaca terrorista descentralizada
e globalizada dos tempos modernos ¢ absolutamente descabida. Por sua vez, os ‘novos’
procedimentos usados pelo governo, que sdo baseados numa racionalidade ‘preventiva’ 2*°
— incluindo o tratamento cruel e desumano aos prisioneiros capturados, o emprego da
tortura, 0 grampeamento ndo autorizado de linhas telefénicas, detencdes preventivas sem
justificativa legal, etc. — causaram um dano incalculavel a percepcdo dos Estados Unidos

em todo o mundo.

Contrério ao desprezo quase total pela importancia da manutencdo da
legitimidade na luta contra o terror, David Cole é categérico ao afirmar que “processos
justos e evidéncias sélidas de crimes cometidos ndo sdo detalhes técnicos que possam ser
deixados de lado quando a seguranca nacional € ameacada; sem eles, 0 mais provavel é que

A . . . 9 237
o uso da forca aumente a violéncia contra os americanos ao invés de a reduzir”. 3

N&o restam ddvidas de que os atentados de 11 de setembro de 2001 e a
consequente ‘guerra ao terrorismo’ deflagrada pelo governo dos Estados Unidos colocaram
na pauta do dia a questdo de como um regime constitucional deve responder a desafios
violentos. Na expectativa de formular uma resposta satisfatéria a essa pergunta e, ao
mesmo tempo, evitar repetir os ‘equivocos’ do passado, o Professor de Direito da
Universidade de Minnesota Oren Gross publicou o trabalho intitulado “Chaos and Rules —

should responses to violent crises always be constitutional?”. %

26 A doutrina da ‘legitima defesa preventiva’ norte-americana foi oficialmente enunciada num relatério
publicado em setembro de 2002, no qual se afirma: “Conforme ao senso comum e as regras da autodefesa, a
América reagira contra as ameagas emergentes antes que elas sejam plenamente concretizadas”. Tais
orientacGes foram referendadas pelo relatorio The National Defense Strategy of the United States of America,
editado pelo departamento americano de Defesa, em margo de 2005, nos seguintes termos: “Bateremos os
nossos adversarios quando, onde e da maneira que tivermos escolhido, a fim de criar as condi¢des da nossa
seguranga futura”. E conclui: “Permitir aos nossos adversarios atacar primeiro (...) é inaceitavel. Os Estados
Unidos devem fazer face aos desafios mais perigosos e a distancia segura, sem lhes permitir que se
circunstanciem”. In: BENOIST, Alain de. Guerra justa, terrorismo, estado de urgéncia e ‘nomos da terra’. A
actualidade de Carl Schmitt. Antagonista (e-book), 2009. p. 51-52.

7 COLE, David. Estamos mais seguros? Revista Politica Externa, vol. 15, n° 1. S&o Paulo: Paz e Terra,
2006. p. 81-92.

%8 GROSS, Oren. Chaos and Rules — should responses to violent crises always be constitutional? In: The
Yale Law Journal. vol. 112, 2003, p. 1011-1134.
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Na concepcdo de Oren Gross 0s mecanismos de crise existentes contém
vicios insanaveis que conduzem, fatalmente, a uma preponderancia dos poderes executivos
e ao estrangulamento dos direitos fundamentais da populacdo. ?° De um modo geral, os
atuais sistemas constitucionais de emergéncia se dividem em: modelo do ‘business as
usual’ — no qual o estado de emergéncia ndo justifica um desvio das normas legais ja
estabelecidas — e modelo das ‘acomodacdes’ — aquele que em situagOes extremas permite
uma flexibilizacdo das normas, acomodando-se as necessidades do momento. No primeiro
caso (que vem a ser a tese defendida por Laurence Tribe), Gross sustenta que por ndo ser
prevista a flexibilidade da legislagdo, o modelo se torna uma utopia dogmatica
impraticavel nos tempos modernos. No que tange ao segundo esquema, afirma que pode
ser facilmente manipulado — uma vez que concebe uma maior participacdo do Poder
Executivo — fazendo com que as normas de emergéncia se transformem em parte integral

do conjunto regular de leis.

Diante dos problemas apontados, o catedratico norte-americano propde uma
estrutura alternativa para o enfrentamento das situa¢des adversas: o modelo das ‘medidas
extralegais’. Como a nomenclatura sugere, haveria nesse caso a possibilidade de o
Executivo atuar sem o respaldo da lei — “outside the legal order” — ou mesmo violando o
ordenamento juridico, quando circunstancias extremas cologquem em risco a seguranca do
Estado. **° A nova teoria, que combina, segundo o autor, 0s pontos positivos dos dois
modelos existentes (permite a manuten¢do do ordenamento juridico e, simultaneamente, o
suplementa com mecanismo de escape altamente circunscritos e definidos), foi inspirada
no poder de prerrogativa defendido por John Locke. Se o pensamento de Locke — que
defendia a possibilidade de se pisar fora do arcabouco legal em situagdes de emergéncia —
serviu-lhe de inspiracdo, Gross observa, no entanto, que ele é deficiente em pelo menos um
aspecto crucial. Esse modelo busca juntar duas coisas que as ‘medidas extralegais’ tentam

justamente separar: fazer de maneira pragmatica a coisa certa, e decidir o que é legal,

29 “When an extreme exigency arises it almost invariably leads to the strengthening of the executive branch

not only at the expense of the other two branches, but also at the expense of individual rights, liberties, and
freedoms. The government’s ability to act swiftly, secretly, and decisively against a threat to the life of the
nation becomes superior to the ordinary principles of limitation on government powers, the concentration of
powers in the hands of executive, and the concomitant contraction of individual freedom and liberties”.
Idem. p. 1029.

20 “Terrorists, it is argued, do not observe the rule of law; neither should we. They are not playing by the
rules; neither should we. Legal principles, rules, and norms are deemed irrelevant when dealing with
emergencies. Going completely outside the law in appropriate cases may preserve, rather than undermine,
the rule of law in a way that constantly bending the law to accommodate emergencies will not”. ldem. p.

1097.
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politico e moralmente a coisa certa a ser feita. Nesse contexto, o protdtipo do filésofo
inglés falha ao impor uma responsabilidade ética ao povo e ndo cria uma barreira suficiente

contra o uso extralegal dos agentes do governo.

A aplicacdo da teoria das ‘medidas extralegais’ ¢ baseada em duas
caracteristicas principais: a necessidade de ratificacdo posterior pelo povo (ou através de
seus representantes) e a possibilidade dos agentes publicos serem obrigados a efetuarem
reparacOes (civis, penais e/ou administrativas) na hipotese de néo ratificacdo de seus atos.
Ambas as caracteristicas, contudo, estdo sedimentadas num Unico pilar central: esta nas
méos do povo decidir. Cabe ao povo, no entendimento do educador norte-americano, como
detentor do poder soberano, decidir se os valores, regras e principios violados pelas ac6es

de salvamento s&o tdo importantes que ndo possam ser deixados de lado. ***

Conforme frisa nas suas conclusdes finais, vivemos num momento historico
delicado, no qual o mundo ainda esta tentando lidar com as implicacdes da guerra ao
terrorismo. E, nesse cenario, € chegado o tempo de revermos 0s antigos axiomas
relacionados com o estado de excecdo e examinar com apuro as medidas hoje utilizadas
para o enfrentamento das terriveis ameacas contra o Estado de Direito. O modelo das
‘medidas extralegais’ ndo exclui os tradicionais sistemas constitucionais de crise pois,
segundo o seu criador, € um novo instrumento de salvacdo que deve apenas ser acionado

nas verdadeiras ocasides extraordinarias.

3.3.2. Uma avaliacdo comparativa entre a ‘Constituicdo de emergéncia’ € o

sistema constitucional de crise brasileiro.

Como visto alhures, no direito constitucional brasileiro séo previstas a

aplicacdo de duas medidas excepcionais para 0 enfrentamento de situacdes insustentaveis:

21 “It is up to the public to decide whether to ratify extralegal actions taken by public officials who acted for

the advancement of the public good. It is, then, up to the people, as the sovereign, to determine whether the
values, principles, and norms that were violated by such actions are so important, and the social commitment
to them so strong, as not to accept any deviation from then. If this is the conclusion that is reached, then the
actor must accept whatever sanctions may be imposed on her by the community. Her motivations for
violating the law may have been noble, but the final assessment of her deeds is in hands of the public”. 1dem.
p. 1118.
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0 estado de defesa e o estado de sitio (arts. 136 e 137). Os Estados Unidos contam com o
sistema flexivel da lei marcial, com a previsdo constitucional da suspensdo do habeas
corpus e os diversos ordenamentos juridicos de emergéncia. No periodo compreendido
entre a ‘Grande Depressao’ até a chamada ‘Guerra Fria’, foram criados mais de
quatrocentos e setenta estatutos estruturais (framework statute) que garantiram aos
Presidentes da Republica poderes excepcionais durante os estados de ‘emergéncias
nacionais’. Devido aos abusos cometidos, como aqueles ocorridos no escandalo de
Watergate, o Congresso Nacional optou por uma nova estratégia e, em 1976, unificou os
procedimentos extraordinarios num Gnico documento — The National Emergencies Act.
Quanto a legalizagdo da ‘Constituicio de emergéncia’, haja vista ser praticamente
impossivel se promulgar uma emenda constitucional nos Estados Unidos, propugna o
catedratico de Yale Bruce Ackerman que o seu sistema seja normatizado através de mais
um ‘estatuto estrutural’. Tendo em vista que o instrumental imaginado pelo conceituado

professor norte-americano ainda nao existe, a presente comparacao € apenas hipotética e se

faz tdo somente objetivando fins didaticos.

Preliminarmente, emerge dos mecanismos anticrise em analise que ambos
tém como principios norteadores a ‘necessidade’ e a ‘temporariedade’. Isso quer dizer que
s6 podem ser acionados nas hipoteses previamente estabelecidas e funcionam pelo estrito
prazo permitido no ordenamento juridico. Também se preveem nos dois modelos de
emergéncia uma alteracdo no sistema de freios e contrapesos, que permite a suspensao de

alguns direitos fundamentais a fim de contornar a situacdo de anormalidade.

O sistema constitucional de crise brasileiro foi planejado para a preservagdo
da ordem publica e a defesa da seguranca nacional. Dessa forma, as causas ensejadoras da
sua decretacdo sdo, no caso do estado de defesa, a ameaca a ordem publica ou paz social, a
comogdo interna grave e as calamidades naturais; na hipdtese do estado de sitio, uma
comocao grave de repercussdo nacional, a ineficacia da medida anterior, a declaracéo de
guerra ¢ uma agressdo armada estrangeira. A ‘Constituicdo de emergéncia’ tem como
causa primordial de sua aplicacdo os atentados terroristas. Ressalte-se que em ambos 0s
ordenamentos a competéncia para a declaracdo do estado de excecdo cabe ao Chefe do
Poder Executivo.

242 cf. ACKERMAN, Bruce. Op. cit. p. 1078.
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No que concerne as medidas restritivas de liberdade possiveis de serem
adotadas durante a vigéncia da anormalidade, tem-se no Brasil as suspensdes de garantias
constitucionais previstas no art. 136 (estado de defesa) e no art. 139 (estado de sitio). J& a
‘Constituicao de emergéncia’ propugna como arma a detenc¢ao preventiva de suspeitos de

atos de terrorismo, sem necessidade de qualquer autorizagéo judicial.

Na esfera do controle legislativo, a proposta de Ackerman estabelece a
‘escalada majoritdria’ com o intento de aumentar a fiscalizagdo parlamentar no
cumprimento das medidas de excecdo, assim como dificultar a sua eventual continuidade.
No cendrio patrio, especificamente no caso da declaracdo do estado de sitio, existe a
necessidade de autorizacdo prévia do Congresso Nacional. Consta, ainda, a formalizacéo
de comissdo de membros do Legislativo para o acompanhamento das atividades dos
executores das medidas extraordinarias, a possibilidade de revogacdo da autorizacéo, bem

como o controle a posteriori das medidas tomadas.

No ambito do controle judicial, a ‘Constitui¢cdo de emergéncia’ prevé como
tarefa precipua dos juizes a preservacdo das competéncias constitucionais para coibir 0s
abusos do Executivo (fungdo macro); e a responsabilidade de evitar a tortura contra os
individuos detidos preventivamente (fungdo micro). No modelo nacional, permite-se ao
Poder Judiciario empreender o controle de legalidade dos estados de defesa e de sitio,
reprimindo abusos, tanto por meio de mandado de seguranca como mediante habeas
corpus. Terminado o periodo de crise, cabe ainda ao Judiciario apreciar e eventualmente

responsabilizar os agentes que se excederam no cumprimento das medidas extraordinarias.

Vale ressaltar, nesse momento, que a doutrina nacional também néo se
esquivou de examinar com acuidade o trabalho realizado por Bruce Ackerman. Dentre
aqueles que se impuseram tal tarefa, destaca-se o Juiz Federal Marcelo Leonardo Tavares,
autor da obra Estado de Emergéncia, fruto da sua tese de doutorado defendida na
Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ). Segundo o magistrado brasileiro,
existem no artigo do professor Ackerman algumas inconsisténcias que saltam aos olhos do
observador mais cuidadoso. Em primeira instancia, apesar de o catedratico norte-
americano propugnar que o seu modelo ndo se utiliza da abordagem criminal e tampouco
da aplicacdo das leis de guerra no enfrentamento dos atos terroristas, o que se verifica na
verdade € que os paradigmas da guerra estdo ali perfeitamente alinhavados quando se
prevé a possibilidade de prisdo sem a necessidade de se demonstrar os seus fundamentos.
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Nesse quesito, aduz Marcelo Leonardo Tavares: “(...) a detencdo, sem base para a acusa¢ao
ou de formulacdo de um juizo anterior de probabilidade de envolvimento da pessoa em um
ato ofensivo, ¢ caracteristica de tempo de guerra”. Outro ponto a merecer a sua ressalva diz
respeito a funcao retranquilizante da ‘Constituicdo de emergéncia’. Para ele, a adogao do
instrumental previsto na proposta de Ackerman “ndo necessariamente conduziria ao
sucesso de reassegurar a tranquilidade da populacdo”, pois ndo se estabeleceria uma
relacdo de causa e efeito com os atos que Ihe deram ensejo. No entanto, 0 né gordio da
reforma estrutural defendida pelo Professor de Yale reside na possibilidade de prisdo em
massa, mediante indenizacdo. Na opinido do douto constitucionalista patrio, é injustificada
a comparacdo que é feita entre a indenizacdo de violacdo imotivada da liberdade com a
indenizacdo em caso de desapropriacdo; e sdo falaciosos também os argumentos do escritor
norte-americano quando se apoia em exemplos de indenizacdo de erros judiciarios. Ao se
admitir a prisdo sem motivacéo, criar-se-ia um execravel déficit moral, que se baseia num

raciocinio econdmico de custo-beneficio. 243

3.4. Notas conclusivas.

Periodos conturbados, momentos tormentosos ou acontecimentos
insustentaveis acometem todas as organizac6es politicas, em todos os periodos da historia.
Embora seja um fato inquestionavel, que traz gravissimas consequéncias a estabilidade do
Estado, encontram-se poucos autores que se empenharam em analisar mais profundamente
o fendbmeno e os meios possiveis de salvamento das instituicdes politicas. Conforme se
buscou demonstrar nesta parte do trabalho, trés importantes e renomados doutrinadores,
em momentos distintos e incomuns da historia da humanidade, trataram de estudar, criticar
e propor alternativas aos mecanismos excepcionais utilizados pelos homens para o

enfrentamento das situacdes adversas.

Em apertada sintese, depreende-se dos estudos desenvolvidos por Nicolau
Maquiavel que os institutos do passado devem sempre servir de base para 0s instrumentos
de defesa da patria. Tendo vivenciado os ideais renascentistas da época, o famoso escritor

italiano se destacou por ser um dos primeiros a declarar explicitamente a importancia da

3 TAVARES, Marcelo Leonardo. Op. cit. p. 120-122.
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previsdo legal de mecanismos extraordinarios para salvar e manter integro o Estado nos

dificeis tempos de crise.

Passados mais de quatrocentos anos, foi a vez de o nobre jurista Carl
Schmitt discorrer a respeito do estado de excecdo. Na sequéncia do primeiro grande
conflito bélico, quando as na¢des do mundo ainda sofriam as suas terriveis consequéncias,
o tedlogo politico alemdo foi o primeiro a tragar as linhas mestras do que se poderia
chamar de uma “teoria’ do estado de excecdo. *** Seguindo as suas licdes, estava destinada
ao Chefe do Executivo a guarda da Constituicdo. *> Assim, quando ameacada por
situacOes extraordinarias e insustentaveis, cabia ao ‘soberano’ a declara¢do do estado
emergencial e, por conseguinte, a execuc¢do das providéncias necessarias tendentes a salvar

a nacdo. Estava, assim, configurada a primazia absoluta do Poder Executivo.

Os terriveis atentados promovidos pelos terroristas internacionais logo no
inicio do segundo milénio desencadearam a elaboracdo de uma série de trabalhos juridicos
que procuraram analisar, compreender e também propor alternativas aos atuais métodos
extraordinarios de defesa empregados pelos governos. Como se pbde observar, Bruce
Ackerman demonstra confiar no Poder Legislativo para estabelecer o estado de excegéo;
por sua vez, Oren Gross defende que a soberania popular aliada a participacdo mais efetiva
dos legisladores pode ser a melhor resposta para 0s momentos de profundo perigo a patria.
Ambos relegam ao Judiciario uma fungdo secundéria e as suas propostas tém como escopo
principal mitigar os poderes do Executivo durante as emergéncias. JA Laurence Tribe
prefere a manutencdo do maquinario juridico constitucional norte-americano para conter 0s
riscos trazidos pela ameaca terrorista. Tanto as novas proposituras quanto o atual sistema
de defesa nacional empreendido pelo governo norte-americano pecam, no entendimento de
David Cole, pela inobservancia, dentre outros principios, do ‘devido processo legal’, que
conduz inexoravelmente a um sério desprestigio das instituicdes politicas do seu pais e a

flagrantes violagOes dos direitos humanos.

24 Segundo as prelecdes do filésofo italiano Giorgio Agamben “a tentativa mais rigorosa de construir uma
teoria do estado de excec¢do é a obra de Carl Schmitt, principalmente no livro sobre a ditadura e naquele
publicado uma ano mais tarde, sobre a teologia politica”. In: AGAMBEN, Giorgio. Op. cit. p. 53.

%> Nesse sentido, importante mencionar as licdes do jurista e professor da Faculdade de Direito da USP Ari
Marcelo Sélon: “Em lugar da ideia da ordem juridica abstrata do século XX, ou do Estado como pessoa
juridica ideal do século XIX, Schmitt retoma, sem 0s pressupostos jusnaturalistas, o elemento personalista do
século XVII, que o positivismo juridico havia eliminado da discussdo juridica, para atribuir a soberania a um
sujeito real: o detentor do poder efetivo”. In: SOLON, Ari Marcelo. Op. cit. p. 134.
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A luz dessas consideragdes, cumpre notar que duas s3o as premissas basicas
que permeiam o0 pensamento dos juristas e estudiosos aqui tratados. Em primeiro lugar, as
situacbes anormais devem ser enfrentadas com instrumentos de defesa também anormais.
E, em segundo lugar, tais instrumentos devem ser utilizados pelo detentor do poder. O
‘ditador’, o ‘principe’ e o ‘soberano’ tém em comum o fato de serem as figuras
responsaveis pela execucdo das medidas drasticas que se fazem necesséarias para a
superacdo da emergéncia. Ademais, a preocupacdo de todos os doutrinadores também
parece ser direcionada para um Unico foco, qual seja, as desastrosas consequéncias da

perpetuacdo das situagdes de emergéncia.

Almeja-se na presente tese de doutorado o aperfeicoamento do modelo
constitucional anticrise brasileiro. %** As novas ameagas ao Estado de Direito impde a
necessidade de se atualizar a estrutura dos mecanismos de defesa patrios. E inegavel o fato
de que circunstancias excepcionais fragilizam todos os poderes estatais, e ndo apenas um
deles. Parece certo, entdo, que todos se unam e com igualdade de forcas decidam o melhor
caminho para defender e salvaguardar a nacdo. Imbuido desse pensamento, passar-se-a nos
proximos capitulos a dissertar sobre um sistema constitucional de crise inovador, no qual a
conjugacdo de esforcos do Executivo, Legislativo e Judiciario seja uma realidade. Se a
salde da patria € também a salude dos poderes constituidos, nada mais correto do que a
unido de forcas, a alianga entre os principais 6rgaos do Estado de Direito. Para tanto, deve-
se, contudo, abandonar a indigesta formula da concentracdo de poder e permitir que, nos
momentos criticos, cada um dos trés lideres indique uma pessoa com notavel saber na area
da seguranca nacional para integrar um grupo que tenha como tarefa precipua a execucao
das medidas de salvacdo publica. Tal comissdo de especialistas sera a partir de agora

denominada de ‘triunvirato de emergéncia’.

248 Corroboramos do pensamento do consagrado constitucionalista José Afonso da Silva, para o qual o
regime democratico nao exige mais do que o estado de sitio. O que se pode admitir, na sua abalizada opinido,
seria 0 seu aperfeicoamento. In: SILVA, José Afonso da. Um pouco de direito constitucional comparado.
S8o Paulo: Malheiros, 2009. p. 269.
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QUARTO CAPITULO - AS NOVAS AMEACAS A ORDEM
CONSTITUCIONAL E A TECNICA DO ESTADO DE SITIO

4.1. Introito.

O objeto da presente tese de doutorado €, em sintese, o estado de excecéo.
Tal assunto, embora de capital importancia no estudo do direito, nunca exerceu grande
fascinio entre os juristas brasileiros. *’ Com efeito, também n&o despertou ainda o
interesse da nossa elite governante, que procede como “se inexistisse a cobica por riquezas
e areas do pais, como a Amazbnia, e para todo o sempre estivesse afastado o risco de

~ . s> 248
agressao estrangeira”.

Entretanto, prestigiados estudiosos do direito constitucional brasileiro
doaram 0 seu tempo e sua inteligéncia para analisar de maneira mais incisiva a
problematica dos mecanismos de defesa necessarios para garantir a seguranga da nagao em
momentos de anormalidade. A propoésito, os melhores trabalhos produzidos em solo péatrio

serviram de base para a elaboracédo desta monografia.

Cabe ressaltar ainda que a presente analise ndo tem a pretensdo de exaurir o
tema em sua totalidade e tampouco defender uma (nova) teoria do estado de excegdo. 2*° O
objetivo premente é ofertar um modelo alternativo de sistema constitucional de crise para o
nosso pais. Como visto alhures, a estrutura existente para assegurar a seguranga nacional
brasileira em momentos de adversidades é deficiente e inadequada, uma vez que seus
métodos ndo levam em cogitacdo 0s novos tipos de ameaca que rondam o Estado de
Direito. Dessa forma, através de uma estratégia baseada na historia e nos estudos de

diversos autores conceituados, apresentar-se-4& um novo sistema anticrise no qual os

?7 No entender do Ministro do Supremo Tribunal Federal e Professor de Direito da USP Eros Roberto Grau,
a indiferenca dos juristas patrios quanto ao tema da excecdo se deve, possivelmente, a influéncia do
pensamento Kelseniano no cendrio juridico nacional. In: SCHMITT, Carl. Teologia politica. Belo Horizonte:
Del Rey, 2006. (Apresentacao).

8 Cf. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Aspectos do direito constitucional contemporaneo. Sao
Paulo: Saraiva 2003. p. 154.

9.0 filésofo e escritor italiano Giorgio Agamben ressalta que apesar de Carl Schmitt ter sido uns dos
primeiros a tentar construir uma “teoria do estado de excecdo”, ainda hoje, ela ndo existe. in: AGAMBEN,
Giorgio. Op. Cit. p. 11/53.
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recursos de defesa da ordem constitucional possam trazer respostas mais imediatas para

problemas localizados.

Todavia, € impossivel avancar sem levar em conta a importancia dos
valores desenvolvidos nas experiéncias milenares. Assim, o0 modelo ora apresentado, por
conter certa similaridade com o instituto criado pelo génio romano, ird ser denominado
“triunvirato de emergéncia”. Trata-se, em apertada sintese, da instituicdo de uma alianca
entre trés pessoas, com habilidades técnicas reconhecidas e dilatado conhecimento sobre os
assuntos de seguranca nacional, indicados diretamente pelos Chefes do Poder Executivo,
Legislativo e Judiciario, com a funcdo precipua de executar as medidas extraordinarias
previstas no Texto Constitucional, para a salvaguarda do Estado de Direito e suas

instituicdes politicas dos perigos impostos por uma grave e iminente ameaca.

Antes de se aprofundar no cerne desse novo sistema de emergéncia, se fara,
neste capitulo, uma analise dos principios basicos que compdem os classicos instrumentos
de defesa, com destaque para 0s seus eventuais pontos relevantes e vulneraveis. Explorar-
se-a também os motivos de se adotar a técnica francesa do estado de sitio como substrato
para 0 novo modelo anticrise brasileiro. E, por derradeiro, serd objeto de estudo a natureza

das novas turbuléncias institucionais que assolam e fragilizam a defesa da nacéo.

4.2. Os modelos estabelecidos e suas caracteristicas basicas.

Desde que se formaram os primeiros agrupamentos humanos, sempre houve
aqueles que se preocuparam com a defesa do seu grupo. Precisavam defender a si proprios
e as suas propriedades dos animais ferozes, das intempéries do clima e dos invasores.
Como visto anteriormente, os gregos foram os primeiros a escolherem um determinado
individuo que, devido a sua sabedoria e pratica nos negocios da guerra, seria incumbido de
planejar e executar 0s atos necessarios para a defesa da nagdo em face de grandes ameagas.
Mais tarde, foram os romanos que desenharam e definiram para a eternidade o papel do
ditador, como sendo aquele que exerce a funcdo de protetor do Estado nos momentos de
grave turbuléncia. Séculos se passaram e 0s constituintes franceses de 1789, ao

delimitarem as regras bésicas da institucionalizacdo da democracia, preocuparam-se
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também em definir os mecanismos necessarios para o reestabelecimento da ordem quando

esta fosse seriamente perturbada.

Como a histéria demonstra, em todos os tempos e em todas as épocas 0
homem levou em consideracdo ao estabelecer as suas regras a possibilidade da eclosdo de
uma crise. Crises sao situacfes adversas que extrapolam o momento habitual, rompem com
a normalidade, trazem o caos. Trata-se de um momento excepcional, ndo totalmente
previsto, mas, de certo modo, antecipado. Podem ser causadas pelas mais diversas razdes,
como a declaracdo de uma guerra, a invasdo de estrangeiros, as insurrei¢des e as rebelides,
0s problemas econdmicos e financeiros, as catastrofes naturais, etc. Independentemente do
tipo de crise, 0 homem percebeu que se nao tiver a sua disposic¢do instrumentos aptos para
combaté-la certamente perecerd. Por conseguinte, constata-se que as crises sdo o fato

gerador dos sistemas de emergéncia.

Varias formas e sistemas de defesa foram utilizados no transcorrer dos
tempos para que o Estado transpusesse as dificuldades e voltasse incélume a normalidade.
Em linhas gerais, a humanidade esta hd mais de dois mil e quinhentos anos tentando
conceber 0s mecanismos certos para o0 combate as situagdes excepcionais. Dentre todos se
destacam trés como sendo os principais modelos utilizados até hoje para se estruturarem os
meios de defesa: a ditadura, a lei marcial e o estado de sitio. Esses trés sistemas apresentam
pontos positivos e negativos, argumentacGes a favor e contra, fracassos retumbantes e
vitorias esplendorosas. A escolha sobre qual dessas férmulas constitucionais é a melhor
depende de uma série de fatores, como as condic¢des sociais, culturais e histéricas do pais
que a utiliza, o tipo de conflito a que visa debelar, a eficiéncia das armas de agressao, o

ponto de referéncia do estudioso, entre outros tantos.

Todavia, como observa com acuidade o inclito Professor Manoel Gongalves
Ferreira Filho, ¢ inquestionavel o fato de que “todos os sistemas de crise trazem em si
mesmos um risco para as instituicdes a que visam proteger”. *>° Como ja demonstrado no
presente trabalho, renomados escritores politicos foram enfaticos ao alertar sobre o0s
perigos que o uso indiscriminado dos mecanismos de excecdo podem gerar para uma
democracia. Mais facil é o abuso do que o0 bom uso, dizia o ilustre e saudoso Rui Barbosa a

respeito da crescente utilizacdo do estado de sitio no preludio do periodo republicano no

%0 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de direito e... Op. cit. p. 130.
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Brasil. ®* No mesmo sentido se manifestam os catedréaticos da Pontificia Universidade
Catolica de S&o Paulo Vidal Serrano Nunes Junior e Fernanda Barreto Miranda que, num
trabalho voltado especialmente ao estudo dos sistemas constitucionais de crise, advertem
sobre os cuidados necessarios na utilizacdo de qualquer mecanismo de defesa, pois tais
instrumentos excepcionais possuem um “risco natural” que os levam a criar condigdes para

a implantagdo de ditaduras. %2

Nesse cenério, é de se indagar qual seria realmente o calcanhar de Aquiles
dos sistemas constitucionais de crise? Qual seria o principal motivo para que importantes e
ilibados juristas vissem nos mecanismos de defesa um risco imanente, um perigo extremo?
Objetivando alcancar os devidos esclarecimentos, far-se-4 em seguida uma abordagem
didatica dos modelos de emergéncia estabelecidos, sem, contudo, deter-se nos aspectos

puramente técnicos, para explorar 0s pontos em comum existentes entre eles.

e Ditadura: historicamente, o instituto da ditadura no Direito Romano
durou quase cinco séculos. Conferida pela primeira vez no ano de 501 a.C., foi
definitivamente extinta em 44 a.C. Durante a sua extensa existéncia, o sistema de
emergéncia romano ganhou duas variedades. No inicio, utilizada em sua pureza, a ditadura
tinha por fim ou repelir a ameaca provocada por inimigos externos (rei gerundae causa) ou
conter uma sublevacdo de agentes internos (seditionis sedandae causa). A diferenca era
apenas nominal, pois na esséncia ambas se traduziam num mesmo instituto. Era a “ditadura
classica”, que foi usada com sucesso nos primeiros trés séculos da Republica romana.
Apdbs ser nomeado pelos consules, o ditador (cidaddo comum ou magistrado), em virtude
da ocorréncia de uma situacdo adversa, detinha poderes extraordinarios para, num prazo
fixo, obter um resultado determinado. O poder do ditador era exorbitante, porém contava
com certas limitacdes e excetuava qualquer atividade legislativa. Prevista no ordenamento
juridico da época, a ditadura romana classica, em sintese, contava com as seguintes
caracteristicas: a) estado de necessidade com respeito a legitimacéo; b) plenos poderes com
respeito a extensdo do comando; c) unicidade do sujeito investido do comando; d)

»1 BARBOSA, Rui. O Estado de sitio, sua natureza, seus efeitos, seus limites. Rio de Janeiro: Companhia
Impressora, 1892. p. 29.

%2 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano; MIRANDA, Fernanda Barreto. Sistema constitucional de crises. In:
Estudos de direito constitucional: homenagem a professora Maria Garcia/organizadores Lauro Luiz Gomes
Ribeiro, Luciana Andrea Accorsi Berardi. 2° ed. S&o Paulo: 10B, 2008. p. 569.
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temporaneidade do cargo. %** Caida em desuso — a partir de 216 a. C. —, a férmula classica
deu lugar a outro tipo de ditadura, isto ¢, a “ditadura consular”. Nesse novo método era
agora o proprio Senado romano, em momentos de grave crise, quem investia os cénsules
de poderes plenos. Dessa forma, na hipotese de ser declarado esse estado de excecédo, 0
Senado se mantinha como “o centro de gravidade da Republica”. ®* O novo estilo politico
da ditadura, que além do nome nada mais tinha em comum com o modelo cl&ssico, serviu
tdo somente para encobrir o poder pessoal, primeiro com Sila e, por fim, com César, que se
autodeclarou “ditador perpétuo” (48 a.C.). 2%

Essa dualidade de modelos contribuiu para fazer com que o conceito de
ditadura fosse considerado como “um dos mais imprecisos na moderna literatura de direito
publico”. %** Hodiernamente, utiliza-se a palavra ditadura num sentido pejorativo, com
significado de valor negativo. No entanto, o termo teve originariamente e durante séculos
uma acepcdo positiva. Escritores politicos da envergadura de Jean Jacques Rousseau e
Nicolau Maquiavel defenderam de forma veemente a ditadura (classica) como um instituto
benéfico, de carater exemplar. Pelo que se depreende da leitura dos Discursos sobre a
primeira década de Tito Livio e do Contrato social, o ponto-chave para o juizo positivo da
ditadura residia no seu carater temporal, isto é, os seus efeitos eram limitados no tempo. %’
A passagem do significado positivo que a expressdo ditadura tinha no passado para aquele
negativo que se utiliza atualmente se deve, segundo as preciosas li¢ces do fildésofo e jurista
italiano Norberto Bobbio, ao “fato de que por ditadura se entende agora cada vez mais (...)
uma forma de governo, isto ¢, um modo de exercicio de poder”. O conceito de ditadura
perdeu gradativamente as caracteristicas que justificaram o seu juizo positivo ao longo dos
séculos — como o estado de necessidade e a temporaneidade — para abarcar “mais ou menos
todos os modos ndo democraticos de exercicio de poder”. O que antes se definiam como
tiranias, despotismos ou autocracias, passou-se a se chamar, principalmente depois da 12

Guerra Mundial, de ditaduras, em contraposic&o agora aos regimes democraticos. 2*®

253 cf. BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade. Traducdo Marco Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro:
Paz e Terra, 1987. p. 159-160.

% Cf. FERREIRA, Pinto. Principios gerais de direito constitucional moderno. 5° ed. S&o Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 1971. p. 83.

2 Cf. FERREIRA FILHO, Manoel Gongcalves. Estado de sitio. p. 31.

26 cf. MOTTA FILHO, Candido. O poder executivo e as ditaduras constitucionais. S&o Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 1940. p. 53.

7 Conforme ja se mencionou as notas de rodapé n® 19 e 20 do presente trabalho.

258 BOBBIO, Norberto. Estado, governo... p. 158/165.
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e Estado de sitio: da ditadura a “transi¢ao natural” ¢ para o estado de
sitio europeu. **° De fato, a medida de emergéncia romana, no entendimento do séabio
Pontes de Miranda, seria o “correspondente mais perfeito” dos modernos sistemas
constitucionais de crise. %°° Nascido no berco da Revolucéo francesa de 1791, o instituto
foi estruturado tendo em mente 0 combate as situacGes beligerantes que ocorriam naquela
época. Com efeito, os maiores e mais graves combates se travavam entre as cidades, que
naquele periodo eram geralmente circundadas por grossas muralhas. Assim, aos exércitos
bastava “sitiar” o povoado inimigo, uma area determinada, impondo medidas de restri¢do
aquela populacdo cercada, a fim de obter o seu intento. Dai se origina 0 nome de tal
instrumento. Sem sobra de duvida, é o sistema de defesa da Constituicdo de maior acolhida
entre os paises que adotam o direito escrito. Na interpretacdo gloriosa do mestre Manoel
Gongalves Ferreira Filho, o estado de sitio consiste no “regime excepcional das liberdades
publicas, caracterizado pela suspensdo localizada e temporaria, autorizada pela
Constituigao para ocasides de grave crise, de todas ou de algumas de suas garantias”. 261 A
brilhante conceitua¢do nos permite extrair os principais caracteres desse instituto: € um
regime estritamente legal; utilizado apenas em situacfes extremas e de gravidade impar; as
garantias constitucionais que podem ser suspensas sdo elencadas no ordenamento juridico;
a suspensao € limitada no tempo e no espaco. Apds ser deflagrado, com o fito de alcancar a
salvacdo publica, o instrumento permite ao executor da medida (Executivo/Governo) uma
concentracdo de poder descomunal, que antes ndo detinha. Apesar de ter sido amplamente
acolhido nos ordenamentos juridicos modernos, inclusive naqueles da common law %%, o
sitio € duramente criticado, como visto anteriormente, por demonstrar deficiéncias no
combate as novas formas de ameaca ao Estado e suas instituicGes politicas. No momento,
contudo, interessa apenas destacar algumas similaridades existentes entre o estado de sitio
e a ditadura. Abstraindo os aspectos formais de cada salvaguarda, pode-se, em linhas
gerais, verificar que ambos sdo: 1) regimes estritamente legais; 2) previstos para situacoes
extremas e anormais; 3) temporarios; 4) utilizam medidas excepcionais — predeterminadas
ou ndo; e 5) organizam uma exacerbada concentracdo de poder no Orgao

executivo/executor.

9 Cf. FERREIRA, Pinto. Principios... p. 84.

20 Apud FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de sitio. Op. cit. p. 32.

201 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de sitio... p. 98.

%2 De acordo com os ensinamentos do constitucionalista patrio Manoel Gongalves Ferreira Filho, “na
Constituicdo americana, a suspensao do habeas corpus constitui, ela propria, uma forma parcial de estado de
sitio”. In: FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de Direito... p. 114.
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e Lei marcial: assim como a ditadura romana, a lei marcial faz parte
dos sistemas flexiveis de emergéncia. % Engendrada na Inglaterra como técnica
constitucional de defesa no caso de invasdes, desordens graves, conflitos internos ou
guerras internacionais, foi logo “exportada” para a sua mais famosa ex-col6nia, os Estados
Unidos da Ameérica, onde permanece valida até os dias atuais. Na verdade, a expressdo “lei
marcial” ndo se refere especificamente a uma lei — no sentido juridico —, mas sim a um

“estado de fato”. 2%

Quando a lei marcial estd em vigor, a legislagdo comum ndo é
alterada, revelando-se assim “como o direito de repelir a forga pela forga, nos limites do
necessario a mantenca ou ao restabelecimento da ordem juridica”. 26% Os eventuais abusos
e excessos praticados durante a sua vigéncia sdo avaliados a posteriori pelo Judiciario. Se
o instituto da lei marcial ¢ o “precedente rudimentar do estado de sitio”, como alega

Sanchez Viamonte 2%

, OU se é a modalidade anglo-saxénica das ditaduras constitucionais,
como descreve Carl J. Friedrich %', o que interessa no momento é explorar 0s pontos
convergentes entre este e 0s demais sistemas de crise. Como restou demonstrado, a lei
marcial estd inserida no sistema da common law, portanto, trata-se de um regime de
natureza estritamente legal. A férmula constitucional somente pode ser invocada nos
periodos de iminente perigo a patria, quando o sistema normal de mantenca da ordem
publica estiver interrompido e a execucdo da justica ndo puder ser exercida. Em outras
palavras, apenas em situacdes extremas e anormais. Quanto ao tempo exato de duragéo da
lei marcial, apesar de nenhum autor ser especifico na questdo, subentende-se que o “estado
de fato” gerado tem o seu desfecho derradeiro somente e tdo apenas quando a ameaga
inicial tiver sido totalmente aniquilada. Nesse quesito, o remédio constitucional anglo-
saxdo tem uma plasticidade muito maior do que os demais institutos de defesa. Todas as
medidas cabiveis para salvaguardar o Estado, a ordem juridica e as instituicdes politicas,
além, é claro, a populacdo em geral, podem ser tomadas. As providéncias adotadas durante
0 periodo de emergéncia, por se tratar de um sistema flexivel, ndo sdo predeterminadas no
ordenamento juridico. Se por um lado a defesa do Estado € um direito, por outro € também

um dever de todos os componentes da na¢do. N&o é por outra razdo que o jurista e tedrico

63 por sistemas flexiveis entendem-se “os sistemas de emergéncia que ndo predeterminam as agdes de
resposta por ocasido de grave crise”. In: FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A reconstrucdo... p. 216.

264 Cf. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso... Op. cit. p. 328.

%65 cf. AMARAL SANTOS, Aricé Moacir. Op. cit. p. 40.

266 Apud FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de sitio... Op. cit. p. 46.

%7 FRIEDRICH, Carl J. Op. cit. p. 592.

134



constitucional britanico Albert Venn Dicey, como observa Manoel Gongalves Ferreira
Filho, afirma que diante da lei, “oficiais, magistrados, soldados, agentes de policia, simples
cidaddos” sdo considerados da mesma maneira, e sentencia: “todos, tomados isoladamente
e em bloco, estdo obrigados a combater e a reprimir os tumultos e outras desordens”. 268
Contudo, as medidas necessarias para garantir a seguran¢a da nacdo diante de sincopes
constitucionais sdo, evidentemente, mais eficientes e eficazes quando provém do préprio
Governo, do Poder Executivo. Na Inglaterra, durante os tempos sombrios das grandes
guerras mundiais, a Coroa britanica utilizou de maneira proficua uma série de
regulamentos de emergéncia para conjurar o reino dos perigos advindos dos eventos
beligerantes. J& nos Estados Unidos, o Presidente da Republica detém o poder de

» 29 originalmente entendido apenas como

“Comandante-em-Chefe em tempo de guerra
um poder militar, mas que teve o seu conceito ampliado nos governos de Abraham Lincoln
e de Franklin Delano Roosevelt. Desse periodo até os dias atuais, o poder do Presidente
norte-americano em momentos de fragilidade institucional somente tem aumentado,
configurando uma verdadeira reinvindicacdo de “poderes soberanos” pelo governo. 210
Assim como nos demais métodos de defesa da Constituicdo, a lei marcial se move para
uma forte concentracdo de poderes nas méos do 6rgao executor.

Depreende-se dessa apertada sintese que cinco sdo 0s caracteres principais
dos sistemas anticrise, quais sejam: sdo regimes estritamente legais; previstos para serem
utilizados somente em situacGes extremas e anormais; sdo temporarios; utilizam-se de
medidas excepcionais; e favorecem uma exacerbada concentracdo de poder no 6rgédo

executivo/executor.

28 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de sitio... p. 53.

9 Dispde a Constituigio dos Estados Unidos da América: “O Presidente serd o Comandante-em-Chefe do
Exército e da Marinha dos Estados Unidos e também da milicia dos diversos Estados, quando chamada ao
servico ativo dos Estados Unidos; podera requerer a informagao por escrito, do principal funcionario de cada
um dos departamentos executivos sobre qualquer assunto relativo aos deveres de seus respectivos cargos e
tera o poder de conceder indulto e perddo por delitos contra os Estados Unidos, salvo em caso de crime de
responsabilidade (impeachment)”. In: CORWIN, Edward S. A Constituicho Norte Americana e seu
significado atual. Traducdo Léda Boechat Rodrigues. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1986. p. 124-125.
210 cf. AGAMBEN, Giorgio. Op. cit. p. 38.
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Quadro 4 — Principais caracteres dos sistemas de excecao.

Medida Legal

a N

Concentracédo
de Poder

Situagdes
Excepcionais

Instrumentos

de Excecéo Prazo

4.2.1. Analise dos fatores positivos e negativos dos sistemas de emergéncia.

A partir dos vetores listados no quadro acima, infere-se que apenas dois
caracteres podem ser considerados como salutares aos sistemas constitucionais de crise —
temporalidade e excepcionalidade. Outros dois aspectos podem ser considerados, por assim
dizer, como essenciais — medida legal e instrumentos de excecdo. E, por fim, aquele que
resta — a concentracdo de poder — configura-se como o ponto negativo, onde 0s maiores

problemas estdo localizados.

Iniciar-se-4 a analise pelas caracteristicas essenciais. O fato de serem
regimes de defesa prescritos na legislacdo quer significar que ndo sdo arbitrarios. Foram
eles escolhidos segundo as normas regentes na sociedade, cada qual a seu tempo e sob as
suas proprias regras e costumes. Caso um sistema defensivo fosse preconizado ao arrepio
da lei, certamente ndo poderia ser considerado um “sistema constitucional de crise”. No
que tange a insercdo ou ndo das providéncias de emergéncia no texto legal, isso diz
respeito aos modelos rigidos ou flexiveis dos ordenamentos juridicos constitucionais. No
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direito consuetudinario inexiste fixacdo das acdes de resposta possiveis para se enfrentar
uma grave crise; ja no direito escrito, o rol de medidas extraordinarias é predeterminado no
ordenamento juridico de forma taxativa. Resta inquestionavel a maxima que prescreve que

situacOes anormais pedem instrumentos excepcionais.

Isso nos conduz aos dois aspectos salutares ou informadores 2™ que sdo
encontrados nos sistemas constitucionais de crise. Ambas as caracteristicas, como assevera
Norberto Bobbio, é que permitem um juizo positivo dos remédios de defesa do Estado. O
primeiro a ser destacado é o principio da necessidade. A finalidade precipua de uma
Constituicdo é organizar e limitar o Poder, estabelecendo para tanto uma determinada
ordem. Esta ordem — constitucional — deve ser balizada pelo respeito aos direitos e
garantias dos individuos componentes da sociedade, presumindo e projetando a sua agdo
dentro do campo da normalidade. A histdria e a experiéncia humana provam, no entanto,
que a normalidade ndo permanece indefinidamente sem ser interrompida por situacdes de
ruptura. Essas situacdes excepcionais sdo, por isso, previsiveis. Dessa maneira, o Estado de
Direito prevé uma ordem juridica para ser seguida em tempos de normalidade e outra para
as circunstancias anormais. Nesse sentido, o sistema constitucional de crise apenas pode
ser executado quando ha uma necessidade especial, especifica, que justifica a sua
existéncia por ndo serem os instrumentos comuns de manutencdo da ordem aptos a debelar
0s graves perigos que rondam o Estado. Como visto anteriormente, a crise, além de ser o
fato gerador dos sistemas de defesa, também é o fundamento para a sua existéncia. Sem a
ocorréncia de uma situacdo excepcional grave que impeca ou ponha em risco os poderes da
nacao, o surgimento e a manutencdo de um regime especial de ordem néo tém justificativa,

¢ arbitrario, contrario as normas do Direito.

O segundo ingrediente benéfico de um sistema de emergéncia diz respeito
ao seu carater temporal, em outras palavras, os seus efeitos devem ser limitados no tempo.
Trata-se do principio da temporariedade. Como é cedico, o0 ditador romano tinha o prazo
maximo de seis meses para desenvolver as suas atividades e salvaguardar a Republica dos
seus inimigos. Podia ser destituido antes de findar o prazo fatal, desde que os fatos que
ensejaram a sua proclamacéo tivessem sido extintos. O mesmo principio permeia a técnica

constitucional francesa do état de siege e o sistema anglo-americano da lei marcial. A

L A doutrina ao tratar dos principios da necessidade e temporariedade adota o termo “principios
informadores”. Conferir em: SILVA, José Afonso da. Op. cit. p. 693; AMARAL SANTOS, Aricé Moacir.
Op. cit. p. 32.
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suspensdo das franquias constitucionais, principal arma do regime de emergéncia francés,
possibilita uma ampliagdo dos poderes governamentais para fazer frente aos inusitados e
excepcionais ataques ao Estado. Mas o Unico requisito de validade para essa suspenséao €
ser a mesma limitada no tempo (e, neste caso, também no espa¢o). Sem a observancia do
principio da temporariedade, o estado de sitio fatalmente perde a caracteristica de regime
legal. Transforma-se numa apropriacao indevida de poder, num golpe de Estado. O modelo
anticrise dos paises de origem anglo-sax6nica foi buscar a sua esséncia na maxima dos
antigos romanos: Salus reipublicae suprema lex esto. Porém, optou por ndo fixar o termo
exato para o fim das atividades do executor/ditador no seu ordenamento juridico. A lei
marcial é valida até o término das agressdes que Ihe deram causa. No que diz respeito ao
carater temporal, a solucdo anglo-americana é sem dulvida a que apresenta a maior
plasticidade. Ainda assim, na hipotese de uma continuacdo indefinida do estado de fato,
sem existirem as hostilidades que Ihe ensejaram, estar-se-ia diante de uma flagrante
transgressdo a sua constitucionalidade, transfigurando o instituto numa arma despética de

poder.

Se existem 0s pontos positivos, existem também o0s negativos. Ao se
vasculhar os escaninhos dos sistemas de excec¢do, ndo € dificil constatar que qualquer que
seja a formula constitucional escolhida o risco do remédio se transformar em veneno ¢€ real.
E o perigo disso acontecer, ou seja, do recurso extraordinario antes de salvar o Estado sirva
para destrui-lo, reside num ponto fulcral: a concentracdo de poder nas maos do

executor/Executivo. Nas palavras de Carl J. Friedrich:

“As disposi¢des quase ditatoriais dos sistemas constitucionais modernos, sejam elas a lei
marcial, 0 estado de sitio ou os poderes de emergéncia constitucionais, ndo podem exercer
controles efetivos sobre a concentragdo de poderes. Consequentemente, todos esses
institutos correm o risco de serem transformados em sistemas totalitarios, se as condi¢Ges

o 272
favoraveis se apresentarem”.

Na mesma linha de raciocinio, Karl Loewenstein ao analisar os remédios

constitucionais de crise assevera que: “El mayor peligro inherente a cualquier gobierno de

crisis es que hombres egoistas pueden pervertirlo para sus fines . 3

2”2 ERIEDRICH, Carl J. Op. cit. p. 610.
23 | OEWENSTEIN, Karl. Op. cit. p. 286.
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A volta pacifica e tranquila a normalidade constitucional, apds uma grave
turbuléncia institucional, de fato, depende de uma série de fatores. Entretanto, apenas uma
solucdo foi posta em pratica pelo Direito para alcancar esse precioso objetivo. S&o 0s
sistemas constitucionais de crise. O efeito perverso, aquele que frustra a protecdo e permite
a ameaca a propria ordem constitucional, reside basicamente na acumulagdo de grandes
poderes nas maos de uma Unica pessoa. Nao € outra a licdo do constitucionalista pétrio
Manoel Gongalves Ferreira Filho quando afirma que “o poder embriaga e o fortalecimento
do poder decorrente do arsenal de medidas excepcionais desacostuma o governante da
rotina e dos entraves da vida normal. H&, pois, a tentacdo de transformar o recurso

. - - 274
excepcional em meio de rotina”.

De erros, equivocos e desvios de finalidade dos mecanismos de defesa da
Constituicdo, a histéria estd repleta. O instituto de combate as crises perpetrado pelos
antigos romanos, depois de mais de trés séculos de perfeito funcionamento, caiu nas maos
de “homens egoistas” que o deturparam e o deformaram até ser formalmente extinto. A
utilizagdo dos mecanismos anticrise de modo crescente e desmedido pelo Reich alemdo no
inicio do século passado foi um dos fatores que possibilitou a ascensdo ao poder do
governo nazista. Praticamente na mesma época o Brasil sofria com semelhante
imprudéncia, sob os auspicios do governo de Getulio Vargas. Poder-se-ia citar outros

tantos casos 2’°, mas escapa do propdsito estabelecido no presente trabalho.

Se, como aventam os estudiosos do assunto e como a experiéncia secular
demonstra a exaustdo, os sistemas de emergéncia oferecem tamanho perigo quando
acionados, por que ainda existem? Seria mesmo um ‘“mal necessario”? 2% gSerjam
imprescindiveis num Estado de Direito? No intento de se encontrar as respostas
satisfatorias, foquemos a nossa atengdo em primeiro lugar na analise do né gordio dos
sistemas constitucionais de crise, isto é, a concentracdo exacerbada de poderes nas maos de

uma sé pessoa.

/" FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de sitio... p. 25.
275 Outros exemplos podem ser conferidos na obra de Giorgio Agamben, O Estado de excecAo. p. 24/38.
276 Cf. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de direito... p. 131.
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4.2.2. Concentracdo versus Separacédo de poderes.

O poder (absoluto) nas maos de uma s6 pessoa foi, talvez, a regra na historia
universal. Os farads, os reis, as rainhas, os imperadores e os czares foram 0s que, no
transcorrer dos séculos, personificaram o poder e decidiram soberanamente o destino dos
demais homens. Cansada da situacdo, ou confiante para mudar os rumos dos
acontecimentos, a maioria da sociedade passou a reclamar para si 0 dominio das decisGes
politicas, fosse pela via de acordos comuns de interesses ou, mais comumente, através de
revolugdes. Dentre 0os muitos movimentos revolucionarios, dois tiveram grande amplitude

na histéria do mundo: a Revolucgdo inglesa de 1688 e a Revolugdo francesa de 1789.

Durante a Revolugdo Gloriosa, Guilherme de Orange, antes de assumir o
trono inglés, vago em decorréncia da fuga do rei Jaime Il, concordou em assinar uma
Declaragéo de Direitos, conhecida como Bill of Rights, em 1689. Nela foram asseguradas,
entre outros direitos, as elei¢cdes livres para o Poder Legislativo, a liberdade de expressao, a
liberdade nos debates parlamentares, imunidades, a proibicdo de instituicdo de impostos
sem a anuéncia prévia do Parlamento e a proibicdo da revogacdo de leis pelo rei, que
também estava proibido de ser catolico e manter um exército permanente sem autorizacdo
parlamentar. Sem duvida, esse Bill of Rights, que se tornou a base da Constituicdo da Gra-

Bretanha, constituiu um grande marco rumo a civilizacdo politica e aos direitos humanos.

Em 1788, os Estados Gerais foram convocados pelo rei Luiz XVI para
tentar resolver a grave crise social e econdmica que se abateu sobre a Franca. Tratava-se de
uma espécie de parlamento medieval, do qual participavam representantes da nobreza, da
Igreja e dos cidaddos comuns, e que tinha se reunido pela ultima vez em 1614. Com o
acirramento dos tumultos em todo o territério, cujo simbolo maior foi a tomada da antiga
fortificacdo da Bastilha pelos revolucionérios parisienses, os Estados Gerais se
proclamaram “Assembleia Nacional”, e logo depois “Assembleia Nacional Constituinte”.
Em 26 de agosto de 1789, os deputados constituintes, apos exaustivos debates, ratificaram
o texto final da Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o. A proposta, inspirada
nos pensamentos iluministas e na Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos da
Ameérica, sintetizava nos seus dezessete artigos e um predmbulo os ideais libertarios e

liberais da primeira fase da Revolucéo francesa. O texto foi usado como introducdo na Lei
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Magna de 1791 e se tornou referéncia para as instituicdes francesas, principalmente as
Constituigdes de 1852, 1946 e 1958. No seculo XIX tambeém serviu como inspiracdo para
diversos ordenamentos juridicos da Europa e América Latina. No seu artigo 2° esta
escrito: “A finalidade de toda associagdo politica ¢ a conservacao dos direitos naturais e
imprescritiveis do homem. Esses direitos sdo a liberdade, a propriedade, a seguranca e a
resisténcia a opressdo”. O artigo 6° diz: “A lei ¢ expressdo da vontade geral. Todos os
cidadaos tém o direito de concorrer, pessoalmente ou através de mandatarios, para a sua
formacdo. Ela deve ser a mesma para todos, seja para proteger, seja para punir. Todos 0s
cidad&os sao iguais a seus olhos e igualmente admissiveis a todas as dignidades, lugares e
empregos publicos, segundo a sua capacidade e sem outra distin¢do que nao seja a das suas
virtudes e dos seus talentos”. J4 o artigo 16 determina: “A sociedade em que ndo esteja
assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separacéo dos poderes (grifo nosso)

nao tem Constitui¢ao”.

Na organizacdo politica do Estado moderno, os resultados desses dois
grandes eventos serviram como base para o estabelecimento da doutrina da limitagéo do
poder. Passou-se a considerar duas formas distintas de limites: um material, outro, formal.
Por limitacdo material, entende-se “a fronteira entre o que é € o que ndo ¢ licito para o
poder”. %" Em outras palavras, é originada no principio da garantia dos direitos
fundamentais por parte dos poderes publicos; nasce, assim, a partir da proclamacéo dos
direitos naturais. J& a limitacdo formal diz respeito a colocacdo de todos os 6rgdos do poder
estatal sob a égide das leis gerais do mesmo Estado. Ou seja, se refere exatamente a divisao
do exercicio do poder estatal. Na precisa licdo do douto Manoel Gongalves Ferreira Filho,
a barreira formal “gera o sistema de freios e contrapesos, que impede ou (a0 menos)
dificulta o abuso do Poder. Cria ela, com efeito, um arranjo mecénico em que a forca de
um 6rgédo superior do Estado — um Poder — serve para deter no campo devido outro ou
outros 6rgdos — Poderes — do Estado”. *"® Nada mais, nada menos do que a classica

formula da separagé@o de poderes desenvolvida por Montesquieu.

Membro da aristocracia francesa, Charles-Louis de Secondat, baréo de
Montesquieu, foi politico, filosofo e escritor. Inspirado por intelectuais — como John Locke
— e nos seus estudos sobre as institui¢des politicas inglesas, em 1747 termina a redacéo do

seu trabalho mais famoso O espirito das leis. No ano seguinte, o texto é publicado e

2T Cf. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A democracia no limiar... p. 112.
278
Idem.
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rapidamente se transforma numa das mais influentes obras do século XVIII. Suas teorias
inspiraram a Constituicdo dos Estados Unidos da América (1787) e a Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo (1789), entre tantos outros ordenamentos juridicos,

convertendo-se num legado que atravessou a histéria até os nossos dias. 2"

Na concepgdo de Montesquieu “todo homem que possui poder ¢é levado a
dele abusar; ele vai até onde encontra limites”. E acrescenta: “Para que ndo se possa abusar
do poder, & preciso que, pela disposi¢io das coisas, o poder limite o poder”. %*° Para o
génio francés, somente atraves da divisdo do poder que se previne o arbitrio, pois ele
sustenta, “tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou o0 mesmo corpo dos principais, ou
dos nobres, ou o povo exercesse 0s trés poderes: o de fazer as leis, o de executar as

resolucdes plblicas e o de julgar os crimes ou as querelas entre os particulares”. 2!

Em sintese, a ‘separagdo de poderes’ — criada pelos ingleses e difundida
pelos franceses — configura-se como um mecanismo constitucional destinado a impedir a
concentracdo absolutista do poder e garantir a liberdade dos cidaddos. Opera por meio da
atribuicdo das trés principais funcdes politicas a titulares distintos, que devem permanecer
separados e se fiscalizar mutuamente. A prop6sito, precisa € a licdo do Professor de Direito
Constitucional da Universidade de Santiago de Compostela Antonio-Carlos Pereira

Menaut:

“Al estar los tres poderes separados, si uno de ellos tiende a extralimitarse, siempre
quedan los otros dos para frenar esa extralimitacion, pues todos tienen la faculte de
statuer’ (facultad de “estatuir”, “decidir” o “disponer”) y la ‘faculte d’empecher’
(“vetar” o “impedir”). La primera consiste en el derecho a ordenar por si mismo o a
corregir lo que ha sido ordenado por otro poder. La segunda consiste en el derecho a

nulificar una resolucién tomada por otro poder”. **

Essa divisdo funcional do poder foi estruturada por Montesquieu em
circunstancias proprias para a sua época, a qual apresentava um quadro de forgas muito

diverso do modelo atual. Portanto, a “classica” separacdo de poderes é fato totalmente

2% Nas palavras do Professor Titular da Universidade de Santiago de Compostela Antonio-Carlos Pereira
Menaut: “El modelo del Bar6n de Montesquieu fue seguido por casi toda la teoria y la practica de los siglos
XVII y XIX (y XX, parcialmente), que lo aceptaron como si fuera un dogma”. In. PEREIRA MENAUT,
Antonio-Carlos. Teoria Constitucional. Santiago do Chile: Editorial Juridica ConoSur, 1998. p. 162.
280 MONTESQUIEU. O espirito das leis. Tradugdo Cristina Murachco. So Paulo: Martins Fontes, 1996. p.
166.
%81 | dem. p. 168.
%82 pEREIRA MENAUT, Antonio-Carlos. Op. cit. p. 161.
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invidvel dentro da estrutura de engenharia constitucional das sociedades contemporaneas.
Importante destacar, no entanto, que ao elaborar o seu trabalho Montesquieu ndo se
preocupou, em momento algum, em desenvolver uma classificacao cientifica das funcbes
dos poderes. Tencionava sim “pregar uma receita de arte politica que restringisse o poder,
dificultando o abuso, salvaguardando a liberdade”. *®® Nesse diapasdo, se a férmula
classica da separacdo de poderes do mestre francés esta superada %, a sua inspiragdo, a

ideia central que o inspirou, permanece absolutamente valida.

A receita contra o arbitrio inerente dos homens era, e continua sendo, a
divisdo dos poderes. O objetivo a ser alcancado por qualquer Estado que respeite as
liberdades fundamentais de seus cidaddos é, assim, o estabelecimento de um regime de
‘freios e contrapesos’, assim como no mundo fisico se consegue o equilibrio gracas aos
“frenos y contrapesos existentes en las magquinas”. *® Retornando ao problema dos
sistemas de emergéncia, a eclosdo de uma crise conduz inexoravelmente a concentracdo de
grandes poderes nas méos do Executivo. A critica maior dos estudiosos do assunto, como
ja aventado, reside no risco que qualquer técnica constitucional anticrise, devido aos
poderes soberanos entregues ao executor, corre de se aviltar, de destruir aquilo que deveria
salvar. Nesse cenario, talvez se possa driblar as deficiéncias e inconveniéncias dos
mecanismos de defesa da Constitui¢do se neles forem aplicados os ideais de Montesquieu.
Com este proposito em mente, passar-se-a a dissertar sobre um novo modelo de estado de

emergéncia.

4.3. A técnica constitucional do estado de sitio.

Antes de se delinear as primeiras linhas sobre 0 novo esquema de defesa da
ordem constitucional, & mister estabelecer em qual das espécies as inovacOes serdo

propostas. Das diversas formas de constitucionalizagdo das medidas excepcionais

283 Cf. FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. A democracia possivel... p. 96.

284 Segundo Karl Loewenstein, a classica divisdo entre os poderes, dentro do atual Estado assistencialista,
estd ultrapassada. A contemporanea acdo governamental exige uma direcdo mais unificada, por ele
denominada de “lideranca politica”. Nesse contexto, a legislagdo passaria a refletir o direcionamento politico
da nacdo, quando o Legislativo e o Executivo deixariam de ser fungBes distintas para serem apenas e tdo
somente consideradas como diferentes técnicas de lideranca. In: LOEWENSTEIN, Karl. Op. cit. p. 54-76.

%85 Cf. PEREIRA MENAUT, Antonio-Carlos. Op. cit. p. 161.
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existentes, desde o inicio optou-se por utilizar aquela ensinada com maestria pelo insigne
Manoel Gongalves Ferreira Filho. Sua divisao esta fundada na existéncia de trés grupos: as
ditaduras, a lei marcial e o estado de sitio. Esses dois ultimos sdo os sistemas legais
anticrise previstos na maioria dos Textos Constitucionais contemporaneos. A lei marcial
prevalece nos Estados Unidos e na Inglaterra; ja o estado de sitio, nos paises que adotaram
o direito escrito. O grupo das ditaduras, que tem como expoente cléssico a antiga ditadura
romana e como exemplo moderno a suspensdo da Constituicdo, € 0 menos praticado

hodiernamente.

A técnica das ditaduras € aquela que, em face de momentos de verdadeira
turbuléncia politica, suspende “no todo ou em parte a ordem constitucional para concentrar
nas maos de um homem (grifo nosso) o poder, autorizando-o a solver as dificuldades
segundo o seu bom alvitre”. 2*® Originado noutro tempo e noutra época, em circunstancias
absolutamente diferentes daquelas que vive a humanidade hoje, ndo pode tal sistema ser
transportado, ou mesmo emendado, para servir como método de combate aos desafios e
ameacas que rondam os Estados contemporaneos. O modelo romano é apresentado mais
pela sua importancia histérica do que como um exemplo a ser copiado. Num Estado de
Direito, a existéncia da figura de um ditador nos moldes da antiga Roma certamente nédo
tem o menor sentido. A mesma objecdo se faz ao seu correlato moderno, isto é, a
suspensdo da Constituicdo. Em algumas ocasides em que foi declarada, como no Texto
Constitucional francés de 1799 (que serviu para ampliar os desejos e ambic¢des politicas de
Napoledo Bonaparte) ou na Carta brasileira de 1937 (outorgada para atender aos interesses
espurios de Getdlio Vargas), a histéria demonstra que 0 mecanismo de defesa trouxe mais
danos do que ganhos. A regra da suspenséo do texto constitucional parece retirar do campo
do direito as decisdes que sdo tomadas nos momentos de crise, fragilizando ainda mais a
nacao que estd diante de problemas que ameacam a sua propria existéncia. Em ambos 0s
casos — ditadura romana ou suspensdo da Constituicdo — o executor das medidas de
emergéncia muito se assemelha a definicdo de ditador empregada por Roger-Gérard
Schwartzenberg: “Uma divindade que descia dos céus para deslindar coisas

embaralhadas”. %%

No que diz respeito a lei marcial, remédio juridico praticado exclusivamente

em paises de origem anglo-sax6nica, as suas formulacdes e conceitos parecem que foram

%86 Cf. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de sitio... p. 27.
%87 SCHWARTZENBERG, Roger-Gérard. Op. cit. p. 12.
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superados pelo tempo e pela conjuntura. A criacdo de um estado de fato para fazer frente
as terriveis ameacas que se abatem sobre o Estado foi, paulatinamente, cedendo espacgo a
promulgacdo pelo Governo de leis excepcionais. Na Gra-Bretanha, por exemplo, na
esperanca de suplantar as enormes dificuldades impostas pelos conflitos bélicos — Primeira
Guerra Mundial —, o Executivo solicitou, e o Parlamento aprovou, uma série de
providéncias de emergéncia, “as quais haviam sido preparadas pelos ministros competentes
e foram votadas praticamente sem discussao”, conforme bem observa Giorgio Agamben.
Dentre elas, destacava-se o Defense of Realm Act, de 1914, que previa a concentracdo de
amplos poderes ao governo e impunha severas restricbes aos direitos fundamentais dos
cidaddos ingleses. Mais tarde, outros dispositivos de legislacdo excepcional foram
adotados — como o Emergency Powers Act, em 1920 — fazendo com que, no entendimento
do filésofo e escritor italiano, o principio do estado de excecdo acabasse por fincar
firmemente as suas raizes no direito inglés. ?*® Do outro lado do Atlantico as coisas ndo
foram muito diferentes. Nos Estados Unidos, a promulgacdo de leis excepcionais é uma
realidade bem consistente. Do inicio da Grande Depressdo até o estabelecimento da
“Guerra Fria”, o Congresso norte-americano votou mais de quatrocentos e setenta estatutos
de excecdo, garantindo ao Presidente da RepuUblica a possibilidade de exercer grandes
poderes durante a decretagdo de um estado de “emergéncia nacional”. Para frear os abusos
do executivo, principalmente depois do escandalo conhecido como Watergate, o
Legislativo adotou uma nova estratégia e uniformizou todos os procedimentos legais de
emergéncia num Unico documento, o The National Emergencies Act (1976). % A outra
arma de combate para o enfrentamento de situagdes adversas, prevista na Constituicdo dos
Estados Unidos, a suspensao do habeas corpus, como advogam varios doutrinadores, nada

mais vem a ser do que uma forma parcial de estado de sitio.

Como é cedico, o estado de sitio surgiu a partir da edicdo do decreto de 10
de julho de 1791, documento posterior a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o
e precedente ao primeiro Texto Constitucional francés. As ideias revolucionarias e liberais
da época contaminaram o cerne de todos esses trés importantes ordenamentos juridicos.
Apesar disso, é interessante notar que o regime especial de defesa da Franca, propagado
depois de maneira intensa para muitos paises que adotaram o direito escrito, possibilitava

que, diante de uma crise, houvesse uma forte restricdo aos direitos e garantias individuais,

288 AGAMBEN, Giorgio. Op. cit. p. 35/36.
289 cf. ACKERMAN, Bruce. Op. cit. 1078.
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bem como um robusto crescimento do poder do drgéo executor, dois principios que, em

tese, eram visceralmente combatidos pelos revolucionarios.

Ao procederem dessa forma, os legisladores franceses do século XVIII
talvez estivessem atendendo ao conselho de Nicolau Maquiavel — “As republicas que nos
casos de perigo ndo podem recorrer a um ditador, ou a instituicdo analoga, ndo tém
condicBes de evitar a sua perdigdo” — ou, simplesmente, intuissem que diante de uma
turbuléncia grave o povo prefere entregar o seu destino as médos de uma figura tutelar, se
possivel um her6i. Com efeito, quem melhor identificou e descreveu tal comportamento
humano foi Roger-Gérard Schwartzenberg, professor da Universidade de Paris e autor da
obra O Estado Espetaculo (1978). No seu entender, “para enfrentar perigos excepcionais,
busca-se facilmente um homem que simbolize e muitas vezes concentre o poder. A
maneira do ditador romano”. O académico francés, nesse trabalho, procurou definir as
personalidades — ou “papéis” — que no mundo contemporaneo os politicos — ou “atores” —
exercem: o herdi, o homem ordinario, o lider “charmoso”, o pai da patria e as “stars”
politicas femininas. Especificamente ao papel do heroi, ele afirma que este se impde,
sobretudo, em momentos de insegurangas. E acrescenta: “O espirito publico assimila os
chefes prestigiosos aos periodos de dramas, de tormentas”. Nesses momentos se instala
uma “pseudomonarquia”, pois a autoridade heroica monopoliza o Estado, comanda
sozinho, governa sem compartilhar e se conduz como um rei. Como exemplos de herois da
politica moderna o autor menciona: Stélin, Franco, Breznev, Fidel, Amin, Hitler,

Mussolini, De Gaulle e Roosevelt. 2%

O sistema que se esbocga no presente trabalho é fundamentado na técnica
constitucional do estado de sitio, a preferida na histéria do direito brasileiro, mas com a
proposta de novos parametros, novas ideias, novas armas. Uma alternativa ao modelo
existente. As observacdes feitas, porém, ndo teriam por si sés o conddo de direcionar a
nossa escolha. Além do exposto, outras circunstancias — como culturais e histéricas —
foram levadas em consideracdo. Frise-se também que ndo se trata aqui de propor um
método de defesa totalmente novo, mas sim reformular o vigente a fim de lhe imprimir
maior dinamismo e eficiéncia para cumprir a contento a sua principal funcao: salvaguardar
o0 Estado e as institui¢bes politicas das ameacgas em tempos de grave crise. A natureza dos

problemas que os instrumentos de defesa da ordem constitucional tém de enfrentar na

20 SCHWARTZENBERG, Roger-Gérard. Op. cit. p. 9, 10, 245, 41, 42, 23, 22.
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atualidade é sensivelmente diferente da do passado. Os novos aspectos das ameagas ao
Estado de Direito imp&em ao interessado em se aprofundar no tema pensar novas regras.

Esse € 0 escopo almejado nesta tese.

4.4. A natureza das novas ameagas ao Estado de Direito.

E fato confirmado pela experiéncia humana e pela historia multissecular que
0s periodos de gravidade incomum requerem a adocdo de medidas extraordindrias.
Conscientes dessa realidade, os legisladores patrios sempre previram remédios extremos
para serem utilizados nos momentos de anormalidade. O modelo reinante no direito
constitucional brasileiro é o estado de sitio. Criticado por uns, elogiado por outros, o
sistema de defesa nacional resistiu bravamente ao correr do tempo, perpassando por todas
as nossas Constituicdes e sendo, enfim, contemplado na Lei Maior de 1988. Apesar de o
Texto Constitucional vigente ter demonstrado uma maior preocupagdo com os limites das
medidas excepcionais de emergéncia, pouco se avangou além do sistema geral estabelecido
pela Emenda n° 11/78. ' O mais interessante é que ao se estudar os ordenamentos
juridicos anteriores, observa-se que quando se trata de disciplinar os meios de combate as
ameacas e perturbagdes da ordem constitucional os exemplares brasileiros pouco ou nada
se distinguem um do outro. A Constituicdo de 1967 “pouco modificou o texto de 1946”.
Por sua vez, a Lei Fundamental de 1946 “retomou praticamente o texto original de 1934”.
292 Estamos, em linhas gerais, proximos de completar cem anos com 0 mesmo sistema

constitucional de crise!

A (quase) imutabilidade do remeédio constitucional de crise brasileiro ndo
pode ser considerada, por si s6, como a maior responsavel pela falta de eficiéncia do
mecanismo. Aliado a isso, tem-se a mudanca radical operada nos altimos tempos na
natureza dos problemas que o sistema anticrise deve ser capaz de enfrentar. Se antes os
conflitos entre as nacdes ou as comocgOes internas eram o mote principal para o

acionamento dos mecanismos de defesa da ordem, atualmente a situacéo € muito diversa.

#1 Cf. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios fundamentais... p. 174.
292 Cf. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos... p. 130.
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Na atualidade, a ameaca de maior impacto ao Estado de Direito é o
terrorismo que, nos ultimos eventos, demonstrou o tamanho dos estragos que € capaz de
proporcionar. E, na opinido dos especialistas no assunto, o futuro ndo é promissor, uma vez
que “os fatores-chave que motivam o terrorismo internacional ndo mostram sinais de
melhora nas proje¢des dos proximos 14 anos”. 2** Os terroristas, como o mundo em geral,
estdo se adaptando as novas tecnologias €, no futuro, a grande preocupacéo € a utilizacao
de agentes biologicos e de armas nucleares nos atentados. Também os chamados cyber-
atentados, aqueles com o objetivo de destruir redes de informacao vitais e causar danos
fisicos a sistemas de informagdo, poderdo ocorrer com mais frequéncia. *** Entretanto,
outra grave ameaca brilha no horizonte do Estado de Direito, qual seja, a criminalidade
organizada. De pequenos agrupamentos de agentes criminosos passaram, principalmente
gracas a nova economia global, a formacao de redes mundiais de comércio ilicito. Segundo
analistas, a venda ilegal de armas, entorpecentes, 6rgdos humanos, bens falsificados, arte,
assim como o aliciamento de prostitutas e imigrantes, movimenta cerca de dez por cento de
todo o comércio mundial. Aliado ao gigantesco poder econdémico, 0 crime organizado
passou a deter um descomunal poder politico, capaz até de controlar nacgdes inteiras. A
tendéncia para os proximos anos € que a criminalidade organizada se torne maior e mais

complexa, e modifique radicalmente o modo das pessoas viverem. 2

Nas péginas seguintes, explorar-se-a os principais fatores dessas duas
grandes ameacas a organizacdo politica do Estado.

4.5. O terrorismo internacional — origem e definicéo.

Proveniente do latim e querendo designar “um medo ou uma ansiedade
extrema correspondendo, com mais frequéncia, a uma ameaca vagamente percebida, pouco

familiar e largamente imprevisivel”, a palavra terreur aparece pela primeira vez, na lingua

2% Relat6rio da CIA: como ser4 o mundo em 2020? Traducdo de Claudio Blanc e Marly Netto Peres. S&o
Paulo: Ediouro, 2006. p. 187.

24 1dem. p. 93

2% Cf. NAIM, Moisés. Ilicito: o ataque da pirataria, da lavagem de dinheiro e di trafico & economia global.
Trad. Sérgio Lopes. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2006. p. 37.

148



francesa, em 1335. % Mais tarde, no final do século XVIII, o termo ganha novos
ingredientes e passa a significar uma forma de governo. Durante a Revolugdo francesa, que
marcou o fim do Antigo Regime, os antigos privilégios da nobreza, do clero e da
monarquia absolutista foram substituidos pela ascensdo da burguesia e os seus ideais de
igualdade, liberdade e fraternidade plenas. Até a consolidacdo do poder dessa nova classe
social, a Franga passou por diversos momentos turbulentos, marcados pela disputa de
grupos politicos revolucionarios. Entre os anos de 1793 e 1794, periodo caracterizado por
grande violéncia e inUmeras execucdes, deu-se o surgimento do vocabulo “terrorismo”. Em
1789, essa locugdo foi grafada no Suplemento do Dicionédrio da Academia francesa
justamente para caracterizar o exterminio em massa de pessoas opositoras do regime
promovido pela autoridade governamental instituida. °” A expressdo reapareceu no final
do século XIX, ganhando novos matizes gracas a acdo dos anarquistas e dos niilistas
russos, que atentavam exclusivamente contra a ordem interna do Estado, e mais
recentemente com o terrorismo transnacional que surgiu no periodo entre as duas grandes

guerras mundiais. %

Segundo o renomado Professor Titular da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo Tércio Sampaio Ferraz Junior, o terrorismo ¢ “uma forma de
acao politica que se alimenta de um jogo de forcas. Ressalvado o terror de Estado, isto &, o
terror praticado pelo poder instituido, o terrorismo € um jogo de violéncia contra a ordem
instituida. Mede forgas contra a ordem”. *® Ocorre que por mesclar preceitos ideolégicos,
militares e/ou religiosos, essa forma de acdo politica ndo possui ainda uma definicao
suficientemente ampla e consensual, o que vem dificultando sobremaneira a eficiéncia das

respostas contra o fenémeno.

2% Cf. PELLET, Sarah. “4 Ambiguidade da nogio de terrorismo”, in Terrorismo e Direito. Coord. Leonardo
N. C. Brant. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 10.

#7 0 chamado “periodo do Terror”, no qual os governos ditatoriais revolucionarios guilhotinaram doze mil
pessoas, chegou ao fim com a execucdo — na guilhotina — de seu principal mentor, Robespierre, que foi
condenado pelos membros da Convencdo em 9 thermidor do ano Il. Consequentemente, o emprego do terror
como forma de governo, isto é, como meio legitimo de defesa da ordem estabelecida pela Revolugdo, foi
substituido pelo terrorismo, sendo este entendido como o terror exercido de modo abusivo pelo Estado.

2% Com relagio aos novos significados do termo terrorismo, aduz o escritor francés Alain de Benoist que
“ndo é sendo posteriormente, no decorrer do século XIX, que o ‘terrorismo’ serd entendido, antes de mais,
como uma forma ilegal de acdo levada a cabo contra um Estado ou um regime politico. Carregar-se-a entéo
de conotagdes negativas e cessard de ser utilizado como autodesignagdo”. In: BENOIST, Alain de. Op. cit.
69.

2% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Estudos de filosofia do direito: reflexdes sobre o poder, a liberdade,
a justica e o direito. S&o Paulo: Atlas, 2002. p. 246.
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No ambito internacional o tema somente adquiriu maior relevancia depois
do término da Primeira Grande Guerra. A Sociedade das Nages ** instituiu, em 1934,
uma comissdo de especialistas com o escopo de elaborar um anteprojeto de tratado
internacional relativo a supressdo de atos ilicitos de terrorismo. Com base nesse trabalho,
durante a conferéncia internacional, realizada em Genebra/Suica, em 1937, foi discutida e
aprovada a convencdo para prevencdo e repressido do terrorismo. *°* Esse documento,
porém, apesar de ter sido assinado por representantes de vinte e quatro Estados, jamais
entrou em vigor. Entretanto, como explica o iminente Professor de Direito Internacional da
USP Paulo Borba Casella, a supradita Convengdo “representou esforco no sentido de
alcancar instrumento de conciliagdo entre o principio da ndo colaboracdo entre Estados

N ) . o (o . 302
para repressao das infragdes territoriais de carater internacional”.

Com o passar dos anos, o terror, que até a década de 1970 se resumia a
conflitos locais, étnicos e civis, passou rapidamente a ser “globalizado”. 303 Nesse cenario,
a Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), cujo objetivo principal é o diadlogo entre os
paises membros, deixou de lado o problema da conceituacdo e passou a adotar convencgodes
internacionais que cuidassem especificamente de algumas agdes consideradas terroristas
por todos os Estados-membros. Desse modo, nasceram as Convencgdes que tornaram crime
internacional os atentados a seguranca dos voos e das pessoas na aviacao civil (1969, 1971
e 1973), aquela que pune o ato de violéncia contra diplomatas e membros de altos escalbes
governamentais (1977), a que estabelece o sequestro, com a tomada de reféns, como
violacdo do direito internacional (1982), a que criminaliza a posse, a transferéncia e o uso
ilegal de material nuclear (1987), entre outras. No final da década de 1990, a ONU retoma
a problematica da conceituacdo da pratica do terrorismo e cria um grupo especifico de
trabalho, denominado de Sexto Comité Legal, para negociar uma Convencéo Internacional

300 A <Sociedade das Nagdes® foi uma organizagdo internacional, idealizada no final da Primeira Guerra
Mundial, com base na proposta de paz feita pelo Presidente dos Estados Unidos Woodrow Wilson. Em 1920,
0 Conselho da entidade se reuniu pela primeira vez e teve a sua Ultima assembleia em 1946, quando passou
as suas responsabilidades para a recém-criada Organizagdo das NagGes Unidas (ONU).

%L A Convencéo de Genebra de 1937 dispunha em seu artigo 1°: “Na presente Convengio, a expressio ‘atos
terroristas’ quer dizer fatos criminosos dirigidos contra um Estado, e cujo objetivo ou natureza é de provocar
o terror em pessoas determinadas, em grupos de pessoas ou no publico”.

%02 CASELLA, Paulo Borba. Direito Internacional e Aviag&o Civil. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 100.
303 «O alcance universal da televisdo desde entdo fez com que as agdes politicamente mais efetivas nio mais
fossem as que visavam diretamente os dirigentes politicos, e sim as que buscavam o méaximo impacto na
divulgacdo. Um dos sinais infelizes de barbarizacdo estd na descoberta, pelos terroristas, de que, sempre que
tenha vulto suficiente para aparecer nas telas do mundo, o assassinato em massa de homens e mulheres em
lugares publicos tem mais valor do que todos os outros alvos das bombas, com excegdo dos mais célebres e
simbolicos”. In: HOBSBAWN, Eric. Globalizacdo, democracia e terrorismo. Trad. José Viegas. S&o Paulo:
Companhia das Letras, 2007. p. 131
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para a Supressdo do Terrorismo. Nesse meio tempo, outros importantes tratados surgiram:
a Convencdo para a Marcacdo de Explosivos Plasticos para Fins de Deteccdo (1998) e a

Convencao Internacional para a Supressao de Atentados Terroristas a Bomba (2001).

Os terriveis ataques ao World Trade Center e ao Pentagono, em setembro de
2001, precipitaram o processo de construcdo de uma legislacdo antiterror. A ONU, ja no
final daquele més, ratificou umas das mais contundentes resolucbes em relacdo ao
terrorismo. A Resolugdo Antiterrorismo do Conselho de Seguranca das NagGes Unidas — n®
1373/01, determina que todos os paises devam suprimir e evitar quaisquer formas de
financiamento ao terrorismo, evitar dar asilo a terroristas, dividir informacdes com outros
governos, cooperar nas investigacdes e prisdo de terroristas e punir, através de leis internas,
a ajuda ativa e passiva a esse crime hediondo. Também foi criado o ‘Comité contra o
Terrorismo’, subordinado ao Conselho de Seguranga, com o escopo de monitorar a
implantacdo de todas as convencles contra terrorismo e prover assisténcia técnica em
legislacdo antiterrorismo. Embora os avangos tenham sido significativos, o fato é que o
impasse sobre uma definicdo global de terrorismo esta longe de ter um fim. Uma das
razGes apontadas € a constante crise de identidade da ONU, que criada como instrumento
universal sobre os Estados ndo consegue encontrar solucdes para 0s novos problemas

mundiais. >

Na esfera dos ordenamentos juridicos nacionais, alguns paises se viram
obrigados a deliberar sobre o terrorismo com o fim precipuo de prevenir o seu
desenvolvimento, melhorar os procedimentos penais nessa area, possibilitar a aplicacdo de
sancbes aos Estados que ddo guarida aos agentes terroristas e reforcar a seguranca
doméstica contra ataques desse tipo. Nesse sentido, merece destaque a legislacdo britanica
que define o terrorismo como uma a¢ao ou uma omissao quando “o uso ou ameaca ¢ feito
com propositos politicos, religiosos ou ideoldgicos”, incluindo esta agdo ou omissdo “séria

violéncia contra a pessoa”, “sérios danos a propriedade” ou ainda “sério risco a saude ou a

seguran¢a do publico ou uma parte do publico”. 3 Cabe também mencionar o Cédigo

%% Na abalizada opinido do historiador inglés Eric Hobsbawn: “O papel dos organismos internacionais

existentes, sobretudo a Organizacdo das Nacgdes Unidas, tem de ser repensado. Embora esteja sempre
presente e normalmente se recorra a ela, sua atuacdo na resolucéo de disputas ndo é clara. Sua estratégia e sua
operacdo estdo sempre a mercé das instabilidades da politica do poder. A auséncia de um intermediario
internacional considerado genuinamente neutro e capaz de agir sem a autorizacdo prévia do Conselho de
Seguranca constitui a caréncia mais obvia do sistema de solucdo de controvérsias”. In: HOBSBAWN, Eric.
Op. cit. p. 33.
%05 Cf. PELLET, Sarah. Op. cit. p. 16.
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Penal francés que, em seu artigo 421-1 e 2, conceitua como terroristas “os atos
dolosamente praticados, individual ou coletivamente, com o0 objetivo de perturbar
gravemente a ordem publica por intimidacdo ou terror, como o atentado a vida, a
integridade fisica, o rapto, o sequestro de pessoas, de avides, de navios e de outros meios
de transporte, roubo, extorsdo, destruicdo, degradacdo, deterioracdo de bens, além da
introducdo na atmosfera, no solo, no subsolo, na agua e mar territorial de uma substancia

de forma a colocar em perigo a satde do homem e dos animais ou o meio ambiente”. 3%

Alvo dos maiores atentados terroristas dos Ultimos tempos, os Estados
Unidos da América possuem uma legislacdo vasta e repleta de conceitos acerca do
fendmeno do terrorismo. A lei norte-americana — se¢do 901 da Public Law 100-2004, de
1987 — descreve as atividades terroristas como “a organizagdo, o apoio ou a participacao
em um ostentoso e indiscriminado ato de violéncia com extrema indiferenca ao risco de
causar morte ou sérios danos corporais a um individuo que ndo esteja envolvido nas
hostilidades armadas”. *°" Outras importantes definicdes para o terrorismo foram
formuladas pelo Departamento de Estado — “Violéncia premeditada e politicamente
motivada perpetrada contra alvos ndo combatentes por grupos subnacionais ou agentes
clandestinos, normalmente com a intengdo de influenciar uma audiéncia”; pelo
Departamento de Defesa — “O calculado uso da violéncia ou da ameaca de sua utilizagdo
para inculcar medo, com a intencdo de coagir ou intimidar governos ou sociedade, a fim de
conseguir objetivos geralmente politicos, religiosos ou ideoldgicos™; e pelo Federal
Bureau of Investigation (FBI) — “O uso ilegal da forga ou violéncia contra pessoas ou
propriedades para intimidar ou coagir um governo, uma populacdo civil, ou qualquer

segmento dela, em apoio a objetivos politicos ou sociais”. 308

Embora objetivem preencher as lacunas do direito internacional, as
definicBes apostas nos textos legais estdo longe de ser satisfatdrias, pois ou se dirigem a
fatos determinados e especificos ou se aplicam somente ao sistema que Ihes deu origem ou,

ainda, sdo amplas demais para serem transpostas para o panorama mundial. **°

%06 Cf. SAMPAIO, José Adércio Leite. Constituicdo e Terror — uma visao parcial do fendémeno terrorista. In:
Terrorismo e Direito. Coord. Leonardo N. C. Brant. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 154.

%07 cf. GUIMARAES, Marcello Ovidio Lopes. Op. cit. p. 19.

%08 Cf. WHITTAKER, David J. Terrorismo — um retrato. Trad. Joubert de Oliveira Brizida. Rio de Janeiro:
Biblioteca do Exército Ed., 2005. p. 18.

309 Cf. PELLET, Sarah. Op. cit. p. 17.
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4.5.1. As diferentes classificacOes de terrorismo.

Do mesmo modo que ndo existe uma definicdo Unica e aceitavel para o
terrorismo, ndo existe uma maneira uniforme pela qual ele se desenvolve e se revela,
mostra as suas verdadeiras faces. Dentre as diversas modalidades, o insigne catedratico da
USP Paulo Borba Casella adota a classificacdo que divide o fendmeno terrorista em trés
aspectos: 1) Quanto aos motivos do agente — trata-se do elemento psicolégico que embasa
a acdo. Enquadrar-se-iam nessa categoria: o terrorismo de direito comum, o terrorismo
social e o terrorismo politico; 2) Quanto ao ambito espacial ou em relacéo aos seus efeitos.
Nesse caso, estariam presentes o terrorismo nacional e o terrorismo internacional; e 3)

Quanto & execuco, 0s atos terroristas seriam configurados como direitos ou indiretos. *°

Pode-se, também, classificar o terrorismo levando em consideracéo o alvo
ou a natureza do ataque, bem como o contexto das organizacgdes terroristas. No primeiro
caso, ter-se-ia 0 chamado terrorismo seletivo — forma de emprego de terror na qual as
organizacbes militantes restringem seus ataques a alvos especificos; e o terrorismo
indiscriminado — compreende a execucdo de atentados com o fito de vitimar o maior
nimero de vitimas. Quanto ao contexto das organizacbes terroristas, tem-se quatro
variantes: organizacdes inseridas em movimentos revolucionarios; organizacdes incapazes
de desenvolver apoio popular; grupos que conduzem suas acfes sob orientacdo de
governos de Estados nacionais; e organiza¢bes que contam com apoio de governos

simpatizantes. 3!

Com o objetivo meramente didatico, analisar-se-a o fenémeno terrorista sob
0 ponto de vista do propdsito por tras das suas acGes. Quando o ato terrorista tem por
escopo derrubar um regime politico e/ou minar as instituicdes politicas, se estara diante do
chamado terrorismo politico. Entre os movimentos radicais que se utilizaram desse

f 312

modelo, pode-se citar: o Baader-Meinhof *2, na Alemanha, as Brigadas Vermelhas ***, na

19 CASELLA, Paulo Borba. Op. cit. p. 39.

311 Cf. VISACRO, Alessandro. Op. cit. p. 290-291.

312 Criado nos anos 60, o grupo terrorista Baader-Meinhof, cujo nome oficial era “Fracdo do Exército
Vermelho”, iniciou as suas agdes violentas em 1970 e defendia a luta de classes. Depois das prisGes de seus
lideres, Andréas Baader e Ulrike Meinhof, o grupo se tornou mais violento. Os alvos eram politicos e
militares. A espionagem foi a principal arma do governo alemdo para combater o0 movimento. Em 1998, o
grupo anunciou a sua dissolucgéo.
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Itdlia e o Sendero Luminoso, no Peru. Ha, no entanto, uma vertente que se molda pela luta
de libertacdo e emancipacdo politica. Nesse campo de atuac&o incluem-se o 1.R.A. 34 na
Irlanda e o E.T.A. ***, na Espanha. O terrorismo politico pode ainda ser subdividido em
duas outras categorias: terrorismo de guerra — que compreende as praticas de sabotagem,
assassinato de lideres e sequestro de comandantes militares — e o terrorismo de Estado.
Este ultimo se subdivide ainda em terrorismo de Estado propriamente dito (caracteriza-se
pelo zelo excessivo com a seguranca das pessoas e quer cercear as liberdades e direitos

individuais) e o terrorismo como arma de Estado.

O terrorismo cultural se caracteriza pela perseguicdo as minorias culturais e
etnias fragilizadas, pela perseguicdo aos escritores dissidentes e aos intelectuais de
vanguarda. Quando a perseguicédo e os atos de intoleréncia se abatem contra as minorias e
grupos religiosos, se esté diante do terrorismo religioso.

As inovacOes nos usos dos meios de comunicagao criaram expressées como

31

ciberterrorismo %%°, que tem as suas fungGes circunscritas ao espaco cibernético e a

33 As Brigadas Vermelhas surgiram no ano de 1969, como um grupo marxista. Tinha como objetivo a
revolugdo proletaria e seus alvos eram “membros do establishment”, como politicos e empresarios. Em 1978,
0 grupo sequestrou e matou o ex-premié italiano Aldo Moro. O servico secreto da Italia conseguiu se infiltrar
no grupo, que foi desarticulado nos anos 90.

31 O grupo terrorista LR.A., cujo significado ¢ “Exército Republicano Irlandés”, surgiu como organizagdo
secreta em 1916. Na época, acabava de ser derrotada a chamada Revolugdo da Péscoa e a Irlanda continuava
pertencendo a Gré-Bretanha, apesar do forte movimento nacionalista que vinha desde o século 19. Nos anos
20, encarado com simpatia por diversos setores da populagdo, o IRA realizou uma série de atentados a
bomba, assaltos e lutas de rua, etc. Permaneceu na berlinda até 1950, quando voltou a provocar atos
terroristas a bomba em Belfast e em Londres. Em 1969, a organizacéo se dividiu em duas: uma o IRA oficial,
tinha por objetivo uma Irlanda unificada e socialista, mas renunciou a luta armada; outra o IRA provisério,
manteve o terrorismo como tatica de luta politica, realizando numerosos atentados em 1970. Desde 1990,
com a colaboracéo entre protestantes e catolicos, o IRA anunciou Vérias vezes 0 seu desarmamento e o final
das acdes terroristas, levando inclusive o seu brago politico (Sinn Fein) a participar do Parlamento da Irlanda
do Norte.

315 A'sigla ETA na lingua basca significa “Patria Basca e Liberdade”. A organizagio criminosa foi fundada
em 1959, por estudantes separatistas, em plena ditadura do General Franco na Espanha, onde se encontra a
maior parte do pais basco, como dissidéncia armada do clandestino Partido Nacionalista Basco. A nova
organizacdo pregava a luta armada para conquistar a independéncia e instituir o socialismo. A sua a¢cdo mais
espetacular foi o assassinato, em 1973, do almirante Carrero Blanco, virtual sucessor de Franco a frente do
governo espanhol. J& matou mais de 800 pessoas.

%16 Reportagem publicada no O Estado de S. Paulo mostra que o terror cibernético é uma realidade desde o
inicio do século XXI. Organizacdes terroristas no mundo todo transformaram a internet num dos mecanismos
mais eficientes para disseminar o terror, podendo através de um computador escurecer cidades, fechar
mercados financeiros e até provocar desastres em usinas nucleares. Especialistas em assuntos militares e
analistas da industria relatam que até agora os ciberataques tém causado principalmente danos econdmicos.
Mas as ameacas aumentam e 0s sistemas de computadores dos Estados Unidos sdo os alvos preferidos desses
terroristas. Segundo especialistas, o pais continuara vulnerdvel porque sistemas controlados por
computadores sdo projetados para serem acessiveis pela internet, o que equivale a instalar janelas em um
prédio lacrado: GEEWAX, Marilyn. “Defesas ndo liviam EUA do ciberterrorismo”. Jornal O Estado de S.
Paulo. 12 de agosto de 2001. p. Al8.
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finalidade de causar danos em sistemas e desmontar redes e sistemas de informacdo, e

bioterrorismo, que tem a ver com os ataques com armas bioldgicas.

Contudo, independente do critério de classificagdo adotado ou da
denominacdo escolhida, hodiernamente aquele que suscita maior apreensao é sem duvida
alguma o terrorismo internacional. O fenémeno se caracteriza “por incidentes cujos
preparativos, financiamento, consequéncias e ramificagcOes transcendem as fronteiras
nacionais, ou seja, quando as vitimas, executantes e o local de um atentado, ou ainda, 0s
meios utilizados, envolvem mais de um pais ou nacionalidade”. *” O seu surgimento se
deu no momento dos ataques contra 0 World Trade Center e o Pentagono, no dia 11 de
setembro de 2001, nos Estados Unidos da América. E, infelizmente, voltou a atacar em
outras ocasifes. No dia 11 de marco de 2004, um atentado terrorista atingiu a rede de
transportes ferroviarios de Madri, capital da Espanha, vitimando 191 (cento e noventa e
uma) pessoas e ferindo mais de 1.700 (mil e setecentas). No ano seguinte, mais
precisamente no dia 07 de julho de 2005, uma série de explosGes atingiu o sistema de
metrdé de Londres, na Inglaterra, ocasionando 52 (cinquenta e duas) mortes e ferindo cerca
de 700 (setecentas) pessoas.

4.5.2. O tratamento constitucional e penal do terrorismo no Brasil.

A Constituicdo brasileira de 1988 tratou do terrorismo com destaque. Ao

318 que restringiam sua

substituir a linguagem dos textos constitucionais anteriores
preocupacdo as formas de atos violentos intestinos ou a atos de guerra, fez referéncia

expressa ao terrorismo e passou a enquadra-lo no ambito das relagdes internacionais.

Conforme disposto no art. 4° inciso VIII, o Brasil é regido, nas suas

relacOes internacionais, pelo principio do repudio ao terrorismo. No cenario interno, a

317 Cf. VISACRO, Alessandro. Op. cit. p. 287.

318 As Constitui¢des brasileiras passadas empregavam expressdes como “inimigos externos”, “rebeliio”,
“seguranga do Estado”, “seguranca interna”, ‘“seguranca nacional”, “fatores de subversdo”, “comogio
intestina”, “insurrei¢do armada”, entre outras. Tratava-se, na opinido do Professor José Adércio Leite
Sampaio, de “substitutivos semanticos” ou figuras aproximadas do fendmeno do terrorismo. Cf. SAMPAIO,
José Adércio Leite. Constituicdo e Terror — uma visdo parcial do fendmeno terrorista. In: Terrorismo e
Direito. Coord. Leonardo N. C. Brant. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 157
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rejeicdo ao terror encontra guarida no art. 5°, XLIIl, deixando a norma, no entanto, ao
legislador comum a tarefa de defini-lo como crime inafiancével e insuscetivel de graca ou
anistia. De maneira transversa, pois, ndo hd mencdo especifica, pode-se constatar a
negacdo ao terrorismo também no art. 5°, inciso XLVII (“Constitui crime inafiancavel e
imprescritivel a agdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e
o Estado democratico”); no art. 5° inciso XVII (“E plena a liberdade de associagdo para
fins licitos, vedada a de carater paramilitar”); e no art. 17, paragrafo 4° (“E vedada a

utilizacao pelos partidos politicos de organizagdo paramilitar”).

A despeito das importantes inovacdes coligidas pela Lei Magna em vigor,
permanece a indeterminacdo do sentido constitucional de terror. Para agravar o problema,
0 sistema juridico-penal brasileiro também n&o conta com a definicdo de um tipo penal
proprio e efetivo para o crime de terrorismo. A Lei n. 8.072, de 25 de julho de 1990, ao
prever o rol de ilicitos que devem ser considerados hediondos, excluiu o delito de
terrorismo dessa relacdo. Assim como a tortura e o trafico de entorpecentes, o terrorismo
foi apenas equiparado aos crimes hediondos, recebendo 0 mesmo tratamento no que tange
as normas processuais e de execu¢do penal. Trata-se de um contrassenso, pois se sabe de
antemao como sera cumprida a pena embora se desconheca exatamente que pena e qual o

crime a que ela se imputa.

Ndo obstante paire na doutrina nacional a divida a respeito de sua

constitucionalidade 3*°

, a Unica legislacdo brasileira que faz menc¢do ao terrorismo é a Lei
n. 7.170, de 14 de dezembro de 1983. A norma que define os crimes contra a seguranca
nacional e a ordem politica e social, notoriamente conhecida como a “Lei de Seguranga
Nacional”, a quinta a ser editada no pais com esse proposito especifico, dispde em seu art.
20 que “devastar, saquear, extorquir, roubar, sequestrar, manter em carcere privado,
incendiar, depredar, provocar explosdo, praticar atentado pessoal ou atos de terrorismo
(grifo nosso), por inconformismo politico ou para obtencdo de fundos destinados a

manutencdo de organizagdes politicas clandestinas ou subversivas” configura ilicito penal,

319 Conforme j& demonstrado no Segundo Capitulo desta tese, existe divergéncia na doutrina brasileira
quanto a constitucionalidade da atual Lei de Seguranca Nacional (Lei n. 7.170/83). O membro do Ministério
Pablico de S&o Paulo e Professor de Direito Penal Victor Eduardo Rios Gongalves entende que o texto
normativo em tela vigora em sua plenitude. J& o Procurador de Estado e Professor de Direito Constitucional
da Universidade do Rio de Janeiro Luis Roberto Barroso advoga a tese de que a mencionada lei especial nao
se coaduna com o Estado Democratico de Direito introduzido pela Constituicdo de 1988. E para 0 mestre e
doutor da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo Marcello Ovidio Lopes Guimaraes apenas uma
parte da referida legislag@o, especificamente o artigo que trata dos “atos terroristas” (art. 20), padece do vicio
da inconstitucionalidade.
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punivel com reclusdo de trés a dez anos. O paragrafo Unico desse artigo disciplina as
formas qualificadas do delito, estipulando um aumento até o dobro se do fato resultar leséo

corporal grave, e até o triplo, na hipotese de ocorrer morte.

Em vigor ou ndo, permanece incontestavel a defasagem historica, cultural e
técnica da legislacdo de seguranca nacional existente. Tais fatores aliados a auséncia de um
tipo penal especifico para o fendmeno do terrorismo fez os poderes constituidos do pais se
movimentarem, embora lentamente, no sentido de garantir ao Estado instrumentos aptos ao
enfrentamento dessa terrivel ameaca. O Poder Executivo, por exemplo, enderecou um
Projeto de Lei, registrado sob o nimero 6764, que se encontra em tramitacdo na Camara
dos Deputados desde 09 de maio de 2002, com o objetivo de acrescentar o Titulo XII a
Parte Especial do Codigo Penal patrio, tipificando os crimes contra o Estado Democratico
de Direito. **° A fim de tutelar os valores e principios fundamentais da nacdo brasileira, o
titulo que se quer ver introduzido foi dividido em cinco partes, a saber: Capitulo I: Dos
crimes contra a soberania nacional; Capitulo Il: Dos crimes contra as instituicdes
democraticas; Capitulo 1ll: Dos crimes contra o funcionamento das InstituicGes
Democréaticas e dos Servicos Essenciais; Capitulo 1V: Dos crimes contra a autoridade
estrangeira ou internacional; e Capitulo V: Dos crimes contra a cidadania. Especificamente
no Capitulo 111, esta contida a previsao dos crimes de terrorismo, de apoderamento ilicito
de meios de transporte, de sabotagem, de coacdo contra autoridade legitima e o de acdo de

grupos armados. O tipo penal do delito de terrorismo foi definido no art. 371:

“Praticar, por motivo de facciosismo politico ou religioso, com o fim de infundir terror, ato

de:

| — devastar, saquear, explodir bombas, sequestrar, incendiar, depredar ou praticar atentado
pessoal ou sabotagem, causando perigo efetivo ou dano a pessoas ou bens; ou Il —
apoderar-se ou exercer o controle, total ou parcialmente, definitiva ou temporariamente, de
meios de comunicagao ao publico ou de transporte, portos, aeroportos, estagdes ferroviarias

ou rodoviarias, instalagdes publicas ou estabelecimentos destinados ao abastecimento de

320 A proposta foi fruto do trabalho da Comissdo Especial, instituida pelo Ministério da Justica — Portaria n.
413, de 30/05/2000 — para efetuar estudos sobre as medidas de protecdo ao Estado Democréatico de Direito,
formada pelo ex-ministro do Superior Tribunal de Justica Luiz Vicente Cernichiaro (coordenador), pelo
Professor Luiz Alberto David Aradjo, pelo Procurador da Republica José Bonifacio Borges de Andrada e
pelo Professor Luis Roberto Barroso. In: BARROSO, Luis Roberto. A superacéo da ideologia da seguranca
nacional e a tipificacao dos crimes contra o Estado democratico de direito. Revista do advogado (AASP), n°
73, novembro de 2003. p. 114.
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agua, luz, combustiveis ou alimentos, ou a satisfacdo de necessidades gerais e impreteriveis
da populacao:

Pena — recluséo, de dois a dez anos.
§ 1° — Na mesma pena incorre quem pratica as condutas previstas neste artigo, mediante

acréscimo, supressdo ou modificacdo de dados, ou por qualquer outro meio interfere em

sistemas de informagao ou programas de informatica.
8§ 2° — Se resulta lesdo corporal grave:

Pena — recluséo de quatro a doze anos.

§ 3° — Se resulta morte:

Pena — reclusdo, de oito a quatorze anos.

§ 4° — Aumenta-se a pena de um terco, se 0 agente é funcionario publico ou, de qualquer

~ . 1 321
forma, exerce func¢des de autoridade publica”.

A falta de um tipo penal préprio para o crime de terrorismo no Brasil
também é objeto de preocupacdo por parte da doutrina juridica brasileira, apesar de ainda
serem poucos os trabalhos académicos e juridicos acerca do tema. No livro Tratamento
penal do terrorismo, originado a partir da dissertacdo de mestrado defendida junto a
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, o Juiz de Direito Marcello Ovidio
Lopes Guimaraes oferece algumas solucdes para suprir essa caréncia. A principal delas se
funda na criacdo de um tipo penal basico para o terrorismo, que contaria com a seguinte
defini¢do: “Praticar ato de indiscriminada violéncia fisica, moral ou psicoldgica, realizada
por uma empresa (pessoa) individual ou coletiva, com o intuito de causar morte, danos
corporais, materiais ou psicologicos, utilizando arma convencional, quimica, bioldgica ou
atbmica, substancia ou material asfixiante, toxico, incendiario ou explosivo, ou criar firme
expectativa da ocorréncia desse ato, objetivando incrustar terror, pavor, medo continuo no
publico em geral, em parte do publico, ou em certo grupo de pessoas, em geral com um fim
ideoldgico, politico, nacionalista, econémico, sociocultural ou religioso, tendente a

subverter a ordem constitucional ou alterar gravemente a paz publica”. 3%

%21 O texto completo referente ao Projeto de Lei n. 6764/2002. Disponivel através do sitio eletronico:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=51185.> Acesso em: 23 jun.
2012.

322 GUIMARAES, Marcello Ovidio Lopes. Op. cit. p. 182.
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4.5.3. O terrorismo como ameaca a ordem constitucional.

De fato, o terrorismo ndo é um fenémeno recente. Todavia, como explica o
general do Exército brasileiro Alvaro de Souza Pinheiro, vivemos em “uma era de conflitos
caracterizada pela presenca intensiva do fendmeno terrorista”. 323 Contando com um
repertorio praticamente ilimitado de métodos e alvos — bombas em trens, avibes contra
arranha-ceus, antraz pelo correio — 0 objetivo em si dos terroristas modernos ndo e
atingido pelo ato de matar, “e¢ sim pela publicidade dada aos seus atos, que quebram a
moral dos cidaddos”. ®** Nessa perspectiva, a sua eficiéncia é mordaz, uma vez que gera

muito mais impacto que qualquer outra espécie de violéncia de mesma intensidade.

Uma das principais dificuldades encontradas no enfrentamento ao
terrorismo internacional é que o comando central da Al Qaeda 3%, depois da destruic&o de
sua base operativa no Afeganistdo, deu lugar a uma estrutura horizontal, formada por
células e grupos menores. Muitas organizac6es aprenderam as licdes do grupo principal e
comecaram a operar em seu nome, sem necessariamente seguir as suas ordens. Pode-se
dizer que a organizacgéo terrorista inventou uma rede global de franqueados do terror. Hoje,
a Al Qaeda se tornou mais um modus operandi do que um grupo de pessoas ligadas entre

si. Dessa forma, estabeleceram um novo padréo de violéncia.

A nova ameaca a ordem constitucional traz em seu bojo tanto caracteristicas
do passado quanto inovacgdes estruturais. Dos anarquistas, 0 novo modelo de terrorismo
parece ter adotado a vontade de destruir os alicerces da sociedade organizada; dos
movimentos radicais de extrema-esquerda europeus, encampou a enorme organizacéo; e

dos grupos palestinos fundamentalistas, abracou a inspiracdo religiosa para angariar

323 Apud VISACRO, Alessandro. Op. cit. p. 280.

24 HOBSBAWN, Eric. Op. cit. p. 149.

%25 A organizacéo terrorista denominada Al Qaeda foi criada no final dos anos 80 pelo saudita Osama Bin
Laden. O grupo tem como objetivo estabelecer um califado pan-islamico no mundo e expulsar os ocidentais
dos paises mugulmanos. Na década de 80, Bin Laden e seus guerrilheiros receberam apoio norte-americano
para combater as tropas da Unido Soviética, que sustentavam o regime comunista no Afeganistdo. Em
fevereiro de 1998 foi lancada uma fatwa, isto é, um decreto religioso segundo o qual os mugulmanos devem
matar americanos e aliados. Dentre as a¢des mais conhecidas dessa organiza¢do podemaos citar os atentados
contra as embaixadas norte-americanas no Quénia e na Tanzénia, em 1998; os ataques contra o World Trade
Center, em Nova lorque, e contra o Pentagono (sede das forgcas armadas), em Washington, em 2001; as
explosdes num trem em Madri, em 2004, e o ataque no metro de Londres em 2005.
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“martires”. Além disso, acrescentou duas novas particularidades: a primeira, a auséncia de

base territorial e alvos especificos; e a segunda, a escala gigantesca de seus atentados.

Os especialistas em contraterrorismo 3% — atividade que abrange as medidas
ofensivas de carater eminentemente repressivo, com o objetivo de impedir, dissuadir,
antecipar e também de responder aos atentados terroristas — dos governos ocidentais
buscaram, inicialmente, nas vitorias contra as organizagdes criminosas do passado, as
respostas para o enfrentamento a nova ameacga ao Estado de Direito. No entanto, como
vencer um inimigo cuja intrincada organizagdo ainda ndo foi completamente assimilada,

que néo visa alvos especificos e, principalmente, que ndo tem um pleito determinado? 32’

Apesar da escassa possibilidade de se acabar de uma vez por todas com o
terrorismo internacional, ndo restam davidas de que grande parte dos governantes do
mundo civilizado estd buscando férmulas capazes de minimizar os efeitos maléficos
causados por essa nova onda de violéncia internacional. Visivel também € a atuacdo dos
organismos internacionais, dentre os quais se destaca a Organizacdo das Nagbes Unidas
(ONU) *%® na tentativa de estabelecer um padrdo nas legislacdes mundiais que tratam
sobre o fendmeno terrorismo. No entanto, 0 novo modelo de terrorismo ataca nos pontos
mais sensiveis da sociedade ocidental, ou seja, a liberdade individual, a facilidade de
locomocdo e 0 acesso aos meios de comunicacdo. Desse modo, essas conquistas modernas

sdo as primeiras e mais afetadas pelas medidas de protecdo adotadas contra o terrorismo.

326 Como assevera André Luis Woloszyn, analista da Secretaria de Assuntos Estratégicos da Presidéncia da
Republica, o contraterrorismo é um segmento da contrainteligéncia que implica o0 emprego de forga letal e é
dividido em duas fases: antiterrorismo e neutralizacdo. O emprego dessa forca especial em missdes se
manifesta no resgate de reféns, no controle de pontos sensiveis e na tomada de posi¢cdes dominadas e
controladas pelos terroristas. In: WOLOSZYN, André Luis. Terrorismo global: aspectos gerais e criminais.
Porto Alegre: EST edi¢es, 2009. p. 178.

%27 Essas sdo algumas das preocupacdes compartilhadas pelo diretor do Swedish National Defense College
(Estocolmo) Magnus Ranstorp: “In the past, understanding terrorism was simpler. We knew who the
terrorists were, where they were, and what they want. But the 9/11, 3/11 and 7/7 attacks painfully brought
home to us the power of asymmetric constellations of small groups and deterritorialized and transnational
network driven by an exclusionary ideological subculture, that are capable of remarkable adaptation, self-
healing, dispersal, reassembly and innovation. It has forced the international community, especially the
intelligence services to engage in an incredible learning curve in order to cope with this international threat.
Many battles have been fought and won, but in many ways we are in danger of losing the overall war”. In:
RANSTORP, Magnus. Al-Qaeda — an expanded network of terror? Terrorism and International Relations.
Washington, DC: Center for transatlantic relations, 2006. p. 21.

%28 possivelmente a dificuldade da Organizacdo das Nacdes Unidas no estabelecimento de um consenso a
respeito do fen6meno do terrorismo possa ser esclarecida observando as sabias palavras do filosofo italiano
Norberto Bobbio a respeito da ONU: “(...) a institui¢do de um poder acima das partes contraentes ndo obteve
sucesso. Onde ha concérdia, como na Assembleia na qual todos os Estados tém o mesmo direito de voto, ndo
ha poder. Onde poderia haver poder, no Conselho de Seguranca, ndo ha concordia (a concérdia excluiu o
direito de veto). Sem poder comum, ndo ha qualquer garantia de que o pacto de ndo agressao seja respeitado
e a obediéncia as decisdes assegurada”. In: BOBBIO, Norberto. Teoria Geral... p. 384.
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No que se refere a restricio de direitos, o governo norte-americano,
certamente a na¢do que mais sofre com a iminéncia de um atentado terrorista, ap6s o 11 de
setembro ja adotou, entre outras coisas, as seguintes providéncias: (1) a reorganizacdo da
burocracia federal; (2) o aumento da seguranca das fronteiras e aeroportos; (3) a reducéo
das barreiras para o compartilhamento de informagfes entre os oficiais de policia e dos
servigos de inteligéncia; (4) a proibicdo do financiamento de organizag0es terroristas; (5) a
expansdo das proibicdes referentes a lavagem de dinheiro; (6) o envio de informantes
disfarcados a mesquitas; (7) o grampeamento de linhas telefonicas de americanos sem
mandado judicial; (8) a instauracdo de processos contra advogados, tradutores e gerentes
de ‘sites’ da web por discurso; (9) a prisdo de ‘combatentes inimigos’ na Baia de
Guantdnamo, na Base Aérea de Bagram no Afeganistdo e no Iraque; (10) ‘assassinatos
seletivos’ de suspeitos da Al Qaeda; (11) a criacdo de uma rede de centros de prisdo no
mundo todo, onde o governo fez ‘desaparecer’ outros suspeitos de ter papel de lideranca na
Al Qaeda; (12) empregou téticas coercitivas de interrogatorio que chegaram até a tortura; e

(13) enviou outros suspeitos para terceiros paises para que fossem torturados 4. **°

Entretanto, nada representa melhor a negociagdo entre as demandas de
liberdade e as de ordem e seguranca do que as medidas legais consubstanciadas no USA
PATRIOT Act (Uniting and Strengthening By Providing Appropriate Tools Required To
Intercept and Obstruct Terrorism). Esse ordenamento se estende por mais de trezentas
paginas e, seis semanas apos 0s terriveis acontecimentos, havia se transformado em lei, no
dia 26 de Outubro de 2001. O “Ato patridtico”, como ficou conhecido 0 texto legal,
possibilitava um arsenal de medidas extraordinarias para o governo enfrentar a altura o
maior atentado terrorista da histéria do pafs. **° Porém, para muitos estudiosos norte-
americanos 0 USA PATRIOT Act — com a institui¢do de tribunais militares para julgamento
de civis, a possibilidade de detencéo e extradicdo injustificada de estrangeiros, a invasao na
relacdo entre advogado e cliente, 0 aumento dos segredos de justica, entre outros — foi, sem

sombra de duvida, a legislagdo mais invasiva sobre as liberdades publicas desde as

%29 Cf. COLE, David. Op. cit. p. 156.

330 Nas palavras do catedratico norte-americano Yonah Alexander: “The USA Patriot Act enables the U.S.
government to be better equipped to identify, investigate, follow, detain, prosecute, and punish suspected
terrorists. As today’s terrorist increasingly uses sophisticated tools — advanced technology and international
money transfers — the government’s capabilities must be formidable as well. In essence, the USA Patriot Act
aimed to significantly improve the surveillance of terrorists and increase the rapidity of tracking down and
intercepting terrorists”. In. ALEXANDER, Yonah. Responses to terrorism: some political and legal
perspectives. Terrorism and International Relations. Washington, DC: Center for transatlantic relations, 2006.
p. 184.
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medidas adotadas & época da Primeira Guerra Mundial. **! Em 2005, as disposicées

previstas no “Ato patriotico” foram renovadas.

E as recentes iniciativas do Poder Executivo dos Estados Unidos tendem a
afetar ainda mais a protecdo da privacidade e dos direitos humanos. Estuda-se, por
exemplo, a proposta de uma nova lei que facilita a acdo de agentes policiais e dos servi¢os
de inteligéncia para espionar sitios e mensagens em meios eletrénicos. O texto em andlise
exige que os provedores de internet instalem um sistema com fung¢bes que permitam
cumprir uma ordem judicial de espionagem do governo, com a justificativa de que 0s
terroristas e criminosos estdo cada vez mais utilizando este tipo de comunicacdo pela
internet. **2 Trilhando o mesmo caminho, o Reino Unido, maior aliado do governo norte-
americanos na guerra contra o terrorismo, pretende criar um registro de todas as
comunicagOes privadas, incluindo mensagens de texto e atividades nas redes sociais, que
ficariam armazenadas num Unico banco de dados, sob a responsabilidade de empresas
particulares. A medida, formulada a partir de estudos da policia inglesa e dos servicos de

seguranca, teria por escopo facilitar as acdes antiterrorismo. >3

Diante dessa ameaca cada vez mais acentuada de restricdo dos direitos
fundamentais, observa com acuidade o renomado historiador britanico Eric Hobsbawn que
a “proliferacdo extraordinaria de meios tecnologicos, e outros, de manter os cidadaos sob
vigilancia o tempo todo (com cameras em locais publicos, escuta telefonica, acesso a dados
pessoais e a computadores etc.) ndo aumentou a efetividade do Estado e da lei, mas tornou

. - . 4
os cidaddos menos livres”. 3

Junte-se a isso o fato do terror ter transformado, definitivamente, o Estado
mais poderoso do mundo de polo de liberdade numa nacdo vigilante, temerosa do pior,
amedrontada pela eterna ameaca de novos ataques terroristas. O ex-embaixador do Brasil
nos Estados Unidos Rubens Barbosa, num artigo publicado no jornal O Estado de S.
Paulo, enfatizou a mudanga comportamental da sociedade norte-americana depois dos

tragicos eventos de 2001. Instalou-se, segundo o diplomata brasileiro, uma “cultura do

31 Compartilham desse entendimento os escritores norte-americanos: Richard C. Leone (The War on our
Freedoms. Nova lorque: Public Affairs, 2003); e Nancy Chang (Silencing Political Dissent. Nova lorque:
Seven Stories Press, 2002).

%2 Espionagem  online  pode  virar lei  nos  EUA. Disponivel  em: <
http://blogs.estadac.com.br/link/espionagem-online-pode-virar-lei-nos-eua/> Acesso em: 24 jun. 2012.

%33 Banco de dados causa polémica no Reino Unido. Disponivel em: <http:/blogs.estadao.com.br/link/banco-
de-dados-causa-polemica-no-reino-unido/> Acesso em: 24 jun. 2012.

%4 HOBSBAWN, Eric. Op. cit. p. 43.
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medo” que tornou a populacdo obsessivamente preocupada com a possibilidade de novos
atos terroristas. Isso levou a crenca de que o governo deve fazer tudo para impedir o risco
de um atentado, antes que ele ocorra. Para tanto, criou-se um “tentacular” aparato de
seguranca nacional, que envolve mais de mil e duzentas organizagdes do governo e cerca
de duas mil empresas privadas, que trabalham em mais de dez mil edificios espalhados por
todo o pais. Dessa maquina de combate ao terrorismo participam companhias privadas,
comandos militares, Departamento de Defesa, servicos secretos, Departamento de
Seguranca Interna, que a fim de alcancarem o0s seus objetivos desenvolvem os proprios

meios. 3*°

Todo esse esforco, é claro, demandou gastos consideraveis. Numa recente
pesquisa realizada pelo New York Times, 0s custos com as operagdes de resposta dos
Estados Unidos, apds os ataques terroristas de 2001, foram estimados em mais de trés
trilhGes de dolares. Desse total, menos de um trilhdo foi direcionado diretamente para as
retaliacdes, como a derrubada do regime taleban. A quantia dispendida na “década de

guerra” representa, atualmente, um quinto da divida nacional americana. 3%

Como era de se esperar, 0 comportamento da maior poténcia mundial
“contagiou” os seus vizinhos da América Latina. Segundo um relatério do Conselho de
Defesa Sul-americano (CDS), a instancia de consulta, cooperacdo e coordenacdo em
termos de defesa dos doze paises membros da Unido das NacGes Sul-americanas (Unasul),
a regido gastou mais de cinquenta e oito bilhdes de ddlares em processos de militarizacdo
no ano de 2009. O Brasil foi responsavel por quase metade desses investimentos,
destinando um total de vinte e cinco bilhdes de dolares para reforcar as fronteiras e
reequipar as forcas armadas. No mesmo periodo a Colémbia gastou por volta de nove
bilhdes de dolares, o Chile e 0 México investiram a cifra de cinco bilhdes de dolares cada
um e os gastos da Venezuela chegaram a mais de trés bilhdes de dolares.

Comprovadamente o Estado brasileiro vem destinando, nos ultimos anos,

verbas cada vez maiores aos orgaos de defesa para fazer frente a nova realidade mundial.

3% Terrorismo e seguranca nacional. Disponivel em:

<http://www.estadao.com.br/noticias/impresso,terrorismo-e-seguranca-nacional--,783875,0.htm>. Acesso
em: 24 jun. 2012.

3 EUA gastaram US$ 3,3 trilhdes em resposta ao 11 de setembro. Disponivel em:
<http://ultimosegundo.ig.com.br/11desetembro/eua-gastaram-us-33-trilhoes-em-resposta-ao-11-de-
setembro/n1597202565713.htmI> Acesso em: 25 jun. 2012.
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%37 Ninguém, de fato, pode se considerar a salvo das terriveis ameagas modernas, muito
menos o Brasil. Além das atribui¢des normais afetas aos encarregados de garantir a paz e a
soberania da nacdo, outras tarefas serdo incorporadas num futuro préximo. O pais sediara,
em anos vindouros, os dois eventos esportivos de maior amplitude do planeta. Em virtude
disso, diversas acOes ja estdo sendo planejadas pelos organismos de seguranca brasileiros
com o0 escopo de evitar crimes e episodios de violéncia durante a realizacdo da Copa do
Mundo (2014) e das Olimpiadas (2016), quando milhares de turistas, delegacGes e
autoridades estrangeiras visitardo o Brasil. 33 O risco de ocorréncia de um ataque terrorista
em solo patrio, durante os acontecimentos esportivos, é bastante plausivel, preocupando
tanto as autoridades nacionais quanto as estrangeiras. **° Os investimentos publicos, no
entanto, apenas surtirdo os efeitos desejados se vierem acompanhados de medidas legais de

defesa da ordem constitucional que sejam modernas e eficientes.

Nesse quesito, como visto alhures, o pais ainda estd desguarnecido. As
grandes ameacas infligidas ao Estado contemporineo fazem com que os “velhos”
instrumentos de emergéncia utilizados para assegurar a ordem publica ndo obtenham o
éxito necessario caso venham a ser acionados. Se nenhum pais esta totalmente imune ao
terrorismo, como o governo brasileiro se comportaria na hipdtese de ser vitima de uma
catastrofe como a de 11 de setembro de 2001, nos Estados Unidos? Quanto tempo o
Conselho da Republica e o Conselho de Defesa Nacional teriam para emitir 0s seus
pareceres, antes que o Presidente pudesse tomar qualquer medida oficial? Como reunir em
Brasilia, no menor prazo possivel, a maioria absoluta dos membros do Congresso Nacional
(deputados mais senadores) para dar a necessaria autorizacdo para o Presidente decretar o
estado de sitio? E no caso de recesso parlamentar, o que aconteceria ao pais no periodo de

cinco dias que o Congresso tem para se reunir novamente? Na época atual, esse prazo —

%37 TOSTA, Wilson. Lula amplia 45% gasto com defesa em cinco anos. O Estado de S. Paulo, S&o Paulo. 25
de abril de 2010. Nacional. p. Al4.

%38 Segundo reportagem de Roberto Godoy, publicada no jornal O Estado de S. Paulo, a série de eventos
internacionais que se realizardo no Brasil nos prdximos anos se inicia com a conferéncia das Nag6es Unidas
Rio+20 (2012), ja realizada, em seguida tem a Copa das Confederacdes (2013), a Copa do Mundo (2014), a
Copa América (2015) e se encerra com a Olimpiada (2016). O custo final das providéncias relativas a Defesa
somente para as trés competicBes de futebol alcancaria a soma de quase setecentos milhdes de reais, e no
geral, alcancaria aproximadamente um bilhdo e meio de reais. As agbBes de seguranca, conforme os
especialistas entrevistados, equivalem ao de uma campanha militar regular. O projeto do governo prevé a
recuperacdo e compra de equipamentos, criacdo de centros integrados de comando, comunicaces, controle e
inteligéncia e qualificacdo de pessoal preparado para agBes antiterrorismo. In: Defesa planeja ‘guerra’ que s6
termina em 2016. O Estado de S. Paulo, S&o Paulo. Nacional. p. A8.

%9 PBrasil teme terror na Olimpiada de 2016, dizem EUA. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/poder/839449-brasil-teme-terror-na-olimpiada-de-2016-dizem-eua.shtm|>
Acesso em: 10 jun. 2012.

164


http://www1.folha.uol.com.br/poder/839449-brasil-teme-terror-na-olimpiada-de-2016-dizem-eua.shtml

disciplinado pelo art. 132, 8 2° da Constituicdo de 1988 — parece ser desproporcional,
exageradamente extenso. A propdsito, assegura o inclito Professor da USP Manoel
Gongalves Ferreira Filho que hoje “em muito menos tempo € possivel ganhar uma guerra

ou derrubar um governo”. 3%

E no cenério que se descortina, ndo ha sinais de arrefecimento do terrorismo
transnacional. Na concepcdo do oficial do Exercito brasileiro e autor do livro Guerra
irregular Alessandro Visacro, as principais tendéncias para o terrorismo sdo: “ocorréncia
cada vez mais frequente e diversificada desse fendmeno; o intenso uso de conexdes
internacionais, acentuando o seu carater transnacional; a adocdo de estrutura de redes, mais
complexas e versateis, em detrimento das tradicionais organizacfes verticalmente
hierarquizadas; o fortalecimento dos vinculos ja existentes com o crime organizado e a
associacao cada vez mais intima com o trafico de armas, o comércio ilegal de drogas e a
lavagem de dinheiro; a disseminacdo de taticas, técnicas e procedimentos, até entdo
restritas as organizaces terroristas de vanguarda; o advento de novas e alternativas formas
de atuacdo, como o ataque cibernético; e, por fim, a capacidade crescente de ampliar o

namero de vitimas e o acesso a armas de destrui¢io em massa”. 341

4.6. A criminalidade organizada: tratamento no direito internacional e no

direito patrio.

A criminalidade comum ¢ aquela que, apesar de gerar grande inseguranca
publica e ser, com frequéncia, bastante violenta com as suas vitimas, ndo necessita de redes
organizadas e complexas para se manter e prosperar. J& a criminalidade organizada se
caracteriza por sua simbiose com grupos incrustados em varios setores do Estado. As
“organizacdes criminosas” tém a capacidade de usar de meios violentos para impor seu
controle sobre pessoas e territorios, ou podem operar minimizando o emprego da violéncia
pura, na medida em que dispéem de recursos adequados para corromper, fraudar, ou
coagir, com o objetivo de cometer crimes. Esse carater organizacional garante as redes

criminosas certa impunidade aos seus membros, pois mesmo quando as pressoes social e

¥OFERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito... p. 333.
%1 \/ISACRO, Alessandro. Op. cit. p. 293.
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politica crescem, as eventuais puni¢cBes somente alcancam os individuos dos quadros
inferiores ou médios, permitindo, assim, a continuacdo de suas atividades ilicitas de

maneira mais ou menos regular.

Como ocorre com o fenémeno do terrorismo, também vigora certa
indefinigdo sobre o que se entende pela expressao ‘criminalidade organizada’. O professor
de sociologia da Universidade de Genebra Jean Ziegler contabilizou nada menos do que
vinte e sete defini¢cdes diferentes do conceito de “criminalidade transnacional organizada”.
%2 Muitas vezes as expressdes ‘crime organizado’ e ‘mafia’ sdio empregadas
indistintamente para designar toda forma de associa¢do que tenta controlar certos setores
de atividades econémicas, legais e ilegais, através de chantagem, extorsdo ou intimidacao.
Contudo, como alerta o especialista francés Jean-Claude Monet, autor de Policias e
Sociedades na Europa, essas associagdes criminais devem ser diferenciadas segundo a
natureza exata de suas atividades, o grau de centraliza¢do, assim como as areas culturais

onde prosperam. 3*

Na seara do direito internacional, a “Conveng¢ao das Nagdes Unidas contra o
Crime Organizado Transnacional”, adotada em 15 de novembro de 2000, em Nova
Iorque/EUA, define um “grupo criminoso organizado” como um aquele que tem estrutura
de trés ou mais pessoas, atuando concertadamente com o propdsito de cometer uma ou
mais infracbes graves, com a intencdo de obter, direta ou indiretamente, um beneficio
econdmico ou outro beneficio material. *** No ambito do direito interno, a legislacio pétria
conseguiu a faganha de instituir mecanismos para o enfrentamento ao crime organizado,

sem, no entanto, defini-lo.

Os ordenamentos juridicos brasileiros se preocuparam apenas com as
associacdes criminosas. Isso pode ser confirmado quando se verifica a agravante prevista
no art. 62, inciso I, do Cédigo Penal — que versa sobre a majoracdo da pena para o agente
gue promove ou organiza a cooperacao no crime ou dirige a atividade dos demais agentes

—; assim também quando se analisa o art. 288 — o qual define o crime de quadrilha ou

2 ZIEGLER, Jean. Os senhores do crime: as novas méafias contra a democracia. Trad. Clovis Marques. Rio
de Janeiro: Record, 2003. p. 56

%3 MONET, Jean-Claude. Policias e Sociedades na Europa. Trad. Mary Amazonas Leite Barros. Séo Paulo:
Editora da Universidade de S&o Paulo, 2001. p. 185.

%4 A denominada Convencéo de Palermo, aprovada pelo Congresso Nacional por meio do Decreto
Legislativo n. 231, de 29 de maio de 2003, foi promulgada pelo Estado brasileiro através do Decreto n. 5.015,
de 12 de marco de 2004.
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bando como sendo a associagdo de mais de trés pessoas com o fim de cometer crimes. No
tocante & Lei n° 9.034, de 03 de maio de 1995, alterada pela Lei n° 10.217/2001, a qual
dispde sobre a utilizacdo de meios operacionais para a prevencdo e repressao de acoes
praticadas por organizacGes criminosas, ndo ha definicdo expressa do que venha a ser

considerado como crime organizado.

A iniciativa mais recente, formulada pela Lei n® 12.694, de 24 de julho de
2012, que dispbe sobre o processo e o julgamento colegiado em primeiro grau de
jurisdicdo de crimes praticados por organizagdes criminosas, pouco contribuiu para aclarar
as duvidas desse controverso tema. Nos exatos termos do art. 2° desse novo diploma legal,
considera-se como ‘organiza¢do criminosa’ a associagdo, de trés ou mais pessoas,
estruturalmente ordenada e caracterizada pela diviséo de tarefas, ainda que informalmente,
com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a
pratica de crimes cuja pena maxima seja igual ou superior a quatro anos ou que sejam de

carater transnacional.

Na tentativa de elaborar uma defini¢do de ‘criminalidade organizada’ que
ndo fosse acabada ou completa — “porque isto seria engessar o conceito, manté-lo imével
enquanto a sociedade se transforma” — 0 sociologo brasileiro Guaracy Mingardi oferece a
seguinte: “Grupo de pessoas voltadas para atividades ilicitas e clandestinas que possui uma
hierarquia propria e capaz de planejamento empresarial, que compreende a divisdo do
trabalho e o planejamento de lucros. Suas atividades se baseiam no uso da violéncia e da
intimidag&o, tendo como fonte de lucros a venda de mercadorias ou servicos ilicitos, no
que é protegido por setores do Estado. Tem como caracteristicas distintas de qualquer
outro grupo criminoso um sistema de clientela, a imposicdo da lei do siléncio aos membros

;. . ~ . 4
ou pessoas proximas e o controle de determinada porgao de territorio”. 345

Na verdade, se por um lado € dificil obter uma definicdo perfeita desse
fendmeno criminoso, por outro lado é possivel identificar algumas das suas principais
caracteristicas. Sdo elas: carater transnacional; planejamento empresarial; estrutura

organizacional; hierarquia piramidal; poder econémico-financeiro; poder de representacdo

5 MINGARDI, Guaracy. O Estado e o crime organizado. S&o Paulo: IBCCrim, 1998. p. 82-83.
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e de mobilidade; fachada legal; demanda de mercado; uso de meios tecnoldgicos
modernos; corrupgéo; e alto poder de intimidacao. **°

4.6.1. As formas de atuacéo.

A criminalidade organizada empreende os seus esforcos basicamente nos
delitos de trafico de entorpecentes, trafico de seres humanos, imigrantes e profissionais do
sexo, trafico de armas e de 6rgdos humanos, contrabando de recursos naturais,
medicamentos, pirataria de produtos falsificados, na lavagem de dinheiro, nos crimes de

informatica, entre outros.

Apenas 0 mercado do trafico ilegal de entorpecentes movimenta verdadeiras
fortunas no mundo. Uma pesquisa realizada pelo Fundo Monetéario Internacional (FMI),
detectou que somente nos Estados Unidos da América a venda ilegal de drogas arrecada a
assombrosa quantia de duzentos e setenta e cinco bilhdes de délares. 3*’ A seu turno, a
economia subterranea na Italia, gerida prioritariamente pelas organizacGes mafiosas como
a Cosa Nostra, a Camorra e a N’dranguetta, movimentam cerca de cento e quarenta
bilhdes de dolares, representando aproximadamente sete por cento do Produto Interno
Bruto (PIB) italiano. **®

Em territério brasileiro, as organiza¢des criminosas mais conhecidas sdo o
Primeiro Comando da Capital (PCC), o Comando Vermelho (CV), o Terceiro Comando e
as ‘mafias’ de origem japonesa, italiana, russa e coreana. Dentre as principais modalidades
de crime organizado se destacam o “jogo do bicho”, o furto/roubo de veiculos, o roubo de
cargas, o trafico ilicito de substancias entorpecentes e a “lavagem de dinheiro”. Apesar de
ndo haver dados plenamente confiaveis, estima-se que em todo o mundo sdo “lavados”
aproximadamente quinhentos bilhdes de dolares todos os anos. Desse total, quatrocentos

bilhGes de dolares seriam provenientes do narcotrafico. Os chamados paraisos fiscais —

%48 Cf. VISACRO, Alessandro. Op. cit. p. 319.

T Trafico movimenta US$ 275 bilhdes nos EUA, dizem FMI. Disponivel em:
<http://colunistas.ig.com.br/guilhermebarros/2011/07/19/trafico-movimenta-us-275-bilhoes-nos-eua-diz-
fmi/> Acesso em: 20 abr. 2012.

348 Com a  crise na Europa, mafiosos  oferecem crédito. Disponivel em:
<http://economia.estadao.com.br/noticias/economia,com-a-crise-na-europa-mafiosos-oferecem-
credit0,108109,0.htm> Acesso em: 20 abr. 2012.
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paises ou regides autbnomas onde a lei facilita a aplicacdo de capitais estrangeiros —
desempenham um importante papel nessas operacdes financeiras. No Brasil, estima-se que

sejam “lavados” a cada ano entre dez e quinze bilhdes de dolares.

Para Jean-Claude Monet, um dos mais eminentes analistas europeus de
seguranca publica, uma coisa ¢ certa: “diante do crime organizado, da criminalidade de
colarinho branco, do tréfico internacional de drogas e da lavagem das somas colossais
proporcionadas por esse trafico, as policias sdo incapazes de lutar com suas forcas e seus
métodos classicos contra atividades que os superam”. Na sua avaliagdo, o poder publico
encontra muito mais dificuldade no combate a criminalidade organizada do que contra o
terrorismo, pois ao contrario deste, o crime organizado gera riqueza e trabalho. E esse peso
financeiro auferido pelas organizagOes criminosas em breve deve subverter o conjunto do
sistema financeiro mundial. “Se meios de controle e de repressdo realmente operacionais
ndo forem rapidamente montados”, assevera o socidlogo francés, “uma etapa irreversivel

logo sera transposta — se ja ndo o foi”. 3%

Tudo considerado, é de se ressaltar que existem certos aspectos que
diferenciam o ‘terrorismo’ da ‘criminalidade organizada’, quais sejam, a motivagdo, a
estrutura organizacional e as areas de atuacdo. Com o escopo de permitir uma visualizacdo
comparativa entre as diferentes caracteristicas que compdem esses dois fendbmenos

criminosos, elabora-se o quadro abaixo:

%9 MONET, Jean-Claude. Op. cit. p. 184-210-211.
169



Quadro 5 — Terrorismo versus criminalidade organizada. *°

Terrorismo Criminalidade organizada

Motivacao Politica, ideoldgica e religiosa. Exclusivamente econdmica.

Pequenas células descentralizadas, | Melhor elaborada, com

Estrutura
o agindo algumas vezes hierarquia
Organizacional . - -
por conta propria. e centralizacdo das decisdes.
Areas Cenadrios nacionais, regionais e Cenarios nacional e
de atuacéo internacionais. internacional.

4.6.2. Ameaca global.

Com seu gigantesco poder financeiro, a criminalidade organizada segundo
Eckart Werthbach, ex-chefe da contraespionagem alema, “influencia secretamente toda a
nossa vida econdmica, a ordem social, a administracdo publica e a justi¢ca. Em certos casos,
ela impBe sua lei e seus valores a politica. Dessa forma, desaparecem gradualmente a
independéncia da justica, a credibilidade da acdo politica e, afinal, a funcdo protetora do
Estado de direito. A corrupgdo se torna fendmeno aceito. O resultado é a progressiva
institucionalizacdo do crime organizado. Se esta tendéncia persistir, o Estado logo se

tornar4 incapaz de assegurar os direitos e liberdades civicas dos cidaddos”. %*

Com efeito, esse tipo de criminalidade denota uma séria ameaca ao Estado
de Direito, pois agindo de modo organizado, estruturado e possuindo uma variada gama de
instrumentos voltados para a consecucdo de seus fins, essas entidades do submundo

acabam tomando o lugar do poder publico, ocupando o espaco que antes era exercido pelo

%0 O referido quadro foi formulado a partir das informac@es extraidas da obra Terrorismo global: aspectos
gerais e criminais, da lavra de André Luis Woloszyn.
%! Apud ZIEGLER, Jean. Op. cit. p. 23.
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Governo. Nas mais diversas areas, como o da justica e da assisténcia social, exercem o
papel governamental, sendo que em alguns lugares sdo estabelecidos verdadeiros Estados
paralelos. ** O respeito as normas estabelecidas legalmente vai diminuindo até ndo serem
mais observadas. A lei se torna tecido fraco e esgarcado, que se rompe a cada instante. O
poder estatal fica impossibilitado de atender a todas as demandas da sociedade e assiste,
até agora sem a devida contrapartida, seu espaco sendo tomado pelo crime organizado.

Se antes estava restrita a determinadas regifes, a criminalidade organizada
adquiriu caracteristicas internacionais nos ultimos anos, permitindo que seus efeitos
transpassassem fronteiras e se tornassem um problema mundial. Nesse sentido, as
organizagOes criminosas representam uma ameaca ndo so a integridade e estabilidade dos

Estados, mas também a prépria democracia.

Na concepcdo do renomado estudioso venezuelano Moisés Naim, doutor
pela Massachusetts Institute of Technology (MIT) e editor-chefe da revista Foreign Policy,
“os crimes globais estdo transformando o sistema internacional, modificando suas regras,
introduzindo novos atores e reconfigurando o poder na politica e na economia mundiais”.
Provavelmente, o comércio de bens ilicitos esteja mudando a humanidade mais do que o

terrorismo, no entanto, “o mundo, obcecado pelo terror, ainda nao se deu conta”. 353

%2 0 pesquisador do Ncleo de Estudos da Violéncia da USP Paulo Sérgio Pinheiro prefere utilizar a
expressdo “Estado associado”, pois este, desde a instalacdo e consolidagdo das quadrilhas, depende da
omissdo, conivéncia ou cumplicidade de diversos setores do Estado ‘legal’, em todas as suas esferas. In:
PINHEIRO, Paulo Sérgio. Violéncia Urbana. Séo Paulo: Publifolha, 2003. p. 39.
%53 NAIM, Moisés. Op. cit. p. 11.
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QUINTO CAPITULO - PROPOSTA ALTERNATIVA DE LEGE
FERENDA.

5.1. Um novo sistema constitucional de crise.

Os eventos criticos que afligem o mundo contemporaneo exigem dos
governos uma extrema agilidade nas acdes de respostas, a disponibilidade de instrumentos
verdadeiramente capazes de enfrenta-los, e, sobretudo, que possam ser utilizados de modo

dindmico, temporério e pontual.

E pacifico que os atuais mecanismos de defesa da Constituicdo brasileira
ndo foram desenhados para 0 combate as novas espécies de problemas que acometem o
Estado de Direito. Diante desse cenario, o presente trabalho de doutorado tem por escopo
principal propor uma estratégia inovadora para lidar com as novas crises. Trata-se do

“triunvirato de emergéncia”.

No modelo que ora se esboca, diante de uma sincope constitucional haveria
a formacéo de uma espécie de conselho. *** Dele participariam trés individuos, brasileiros,
com reconhecido saber juridico, de conduta profissional e pessoal ilibada, especialistas em
assuntos governamentais, que seriam escolhidos diretamente pelos Presidentes da
Republica, do Congresso Nacional e do Supremo Tribunal Federal. Estariamos, assim,
diante da constituigdo de um “triunvirato”, isto é, de uma triplice alianga, cuja fungdo
precipua seria buscar a melhor maneira de conjurar os acontecimentos tormentosos que
ameacam a seguranca da Republica. Findo o perigo ou o prazo das medidas de excecao
adotadas, o triunvirato estaria desfeito. O Estado de Direito, consubstanciado nas suas trés
principais fungdes, manteria-se, assim, o mais unido possivel, ndo permitindo que
houvesse uma concentragdo maior de poder em nenhum dos 6rgaos publicos. Nesse caso, 0

Executivo, o Legislativo e o Judiciario atuariam conjunta e equilibradamente, num modelo

%4 Na definigio de José Afonso da Silva, conselhos sdo definidos como: “Organismos piiblicos destinados ao
assessoramento de alto nivel e de orientagdo e até de deliberagdo em determinado campo de atuagdo
governamental”. In: SILVA, José Afonso da. Op. cit. p. 609.
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sustentavel de resposta a crise que permitisse a defesa da nacdo, a garantia dos poderes

constitucionais e a preservacgdo dos direitos individuais.

Faz-se necessario, no entanto, frisar que o triunvirato de emergéncia se
vincula a uma idealizacdo de medidas extremas a serem utilizadas num ambiente
democratico. Como € cedi¢co, o Executivo normalmente se engrandece e se fortalece em
demasia durante os periodos de grave crise, 0 que facilita a ocorréncia de irregularidades,
abusos de poder e até o surgimento de regimes ndo democraticos. **> Na proposta em tela,
existiria um maior equilibrio de forgas entre as trés fungdes do Estado, pois eles participam
ativa e conjuntamente do processo de salvaguarda do Estado de Direito. Trata-se, com
efeito, de um sistema anticrise com previsdo legal, que tem o propoésito de democratizar 0s

instrumentos de defesa da nagéo.

Deve-se, contudo, atentar para a relatividade da dindmica democrética. De
acordo com as preciosas licdes de Miguel Reale, a fim de se alcangar a concretizacgdo de
mecanismos constitucionais que atendam as exigéncias da ‘seguranga nacional’ —tomado o
termo em sua amplitude, sem ser reduzido ao mero conceito de preservacdo da ordem
interna e internacional — ¢ imprescindivel superar o equivoco de “pretender-se um indice
excessivo de certeza e seguranga”. A seguranga ‘absoluta’, na compreensdo do saudoso
catedratico da Faculdade de Direito da USP, ¢ “incompativel com a experiéncia
democratica, a qual comporta sempre certa margem razoavel de risco inerente a toda a

sociedade”.

%> De conformidade com os preceitos ensinados pela renomada Professora de Direito do Estado da
Universidade de Sdo Paulo Monica Herman Salem Caggiano, existem tragos comuns entre as espécies que
compde a categoria dos ‘regimes ndao democraticos’, quais sejam: “um pluralismo limitado,
irresponsabilidade governamental, que conduz & denominada politica invisivel, uma ideologia a lhes servir de
suporte e a lhes autorizar o processo de legitimacgdo, auséncia de mobilizacdo politica, o poder exercido por
um lider ou um reduzido grupo, interpretacdo restritiva e parcial dos limites de acdo governamental, quando
esses marcam presenca, embora timidamente”. In: CAGGIANO, Monica Herman Salem. Oposi¢cdo na
politica. Sdo Paulo: Editora Angelotti, 1995. p. 43.

% REALE, Miguel. Da revolugédo a democracia. 22 ed. S&o Paulo: Convivio, 1977. p. 148-149.
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5.2. Triunvirato. Sua origem. Sua histdria.

O termo vem da Antiguidade e tem origem no latim triumviratus. **” Criado
na republica romana, o instituto estd relacionado a magistratura dos tridnviros, uma
associacdo de trés cidaddos que, de comum acordo, reinem o dominio do governo. Em
outras palavras, € uma aliangca, um consorcio entre trés homens em pé de igualdade, que

congregam em si toda a autoridade.

O primeiro triunvirato foi uma alianca politica informal, sem nenhum valor
juridico, que durou do ano de 59 a.C. a 53 a.C., na antiga republica romana, do qual faziam
parte Jalio César, Pompeu e Marco Licinio Crasso. Aparentemente nada havia a unir estes
trés homens: Julio César tinha acabado de ser eleito consul, mas ndo tinha aliados
politicos; Pompeu, como general, era extremamente popular junto aos cidaddos dado as
suas conquistas militares, mas desprezado pela classe senatorial pela falta de nobreza da
sua familia; e Marco Licinio Crasso era 0 homem mais rico de Roma, mas ndo tinha
nenhuma influéncia politica. Uma vez que César ndo tinha aliados politicos, Pompeu nao
conseguia obter terras de cultivo para os veteranos das suas legides e Crasso ndo era levado
a sério nas suas ideias, 0s trés se uniram para tomar o poder, criando o0 primeiro triunvirato
romano. Com isso, a administracdo do poder romano foi dividida entre eles, tendo Pompeu
ficado responsavel por Roma e o Ocidente, Crasso responsavel pelo Oriente e a Galia ficou
sob a administracdo de Julio César. Durante o seu consulado, Jalio César repassou terras
para os soldados de Pompeu, apesar de forte contenda da fac¢do conservadora do Senado, e
aprovou leis que favoreciam os negocios de Crasso. Em troca, obteve o apoio de Pompeu
para iniciar a conquista de toda a regido Galica. Em 55 a.C., Pompeu e Crasso foram
eleitos cénsules em parceria e prolongaram o poder de Julio César na Galia por mais cinco
anos. Crasso assegurou ainda os fundos e exeércitos para a tdo desejada campanha persa. A

morte de Jalia, filha de Jalio César e esposa de Pompeu, num casamento arranjado,

%7 A locugio “triunvirato’, segundo o dicionario Houaiss, tem os seguintes significados: cargo e dignidade de

triinviro, governo de trés pessoas, ou ainda o periodo de duracdo desse governo. O conceito de ‘tritinviro’,
por sua vez, compreende: cada um dos magistrados da Roma antiga que formavam um triunvirato; membro
de qualquer triunvirato; membro de uma comisséo de trés pessoas. Dicionério Houaiss da lingua portuguesa.
1° edi¢do. Rio de Janeiro: Objetiva. 2009. p. 1884. Ao consultar o dicionario Aurélio, encontra-se a seguinte
denominagdo para ‘triunvirato’: magistratura romana; governo de trés individuos; triarquia. E quanto ao
termo ‘tridnviro’, entende-se: magistrado romano, incumbido com mais dois colegas de uma parte da
administracdo publica; membro de qualquer triunvirato. Dicionario Aurélio da lingua portuguesa. 5% ed.
Curitiba: Positivo, 2010. p. 2090.
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enfraqueceu a relagédo entre Pompeu e o cénsul. Em 53 a.C. Crasso foi morto numa batalha
e, dessa forma, sem mais nada a uni-los, Pompeu e Ceésar desfizeram a alianga e se

transformam em grandes inimigos. 3

O segundo triunvirato romano foi estabelecido entre Marco Antdnio, Otavio
e Lépido, tendo durado entre 43 a.C. a 33 a.C.. Ao contrario do primeiro, este triunvirato
foi uma alianca politica formal, sendo batizado oficialmente de “Triunviros para a
Organizacao do Povo”. Foi aprovado pela “Assembleia do Povo” e conferia poderes
universais aos trés homens por um periodo de cinco anos. A constituicdo do segundo
triunvirato e atribuicdo de poderes excepcionais a Marco Anténio, Otavio e Lépido se
justificou no periodo de crise sem precedentes que se seguiu ao assassinato de Julio César
em 44 a.C.. Otavio, filho adotivo de Jalio César, juntamente com Marco Antbnio e Lépido,
dois dos comandantes de maior confianga de seu pai, ambicionavam poder e vinganga. A
primeira acdo dos triunviros foi a de eliminar todos os homens que conspiraram contra
Julio César. Tirando Lépido, que era uma figura de consenso e sem grande ambicdo
politica, Otavio e Marco Antdnio se odiavam e conspiraram um contra o outro desde a
formagédo do triunvirato. Em 38 a.C. o acordo foi renovado por mais cinco anos, mas a
relacdo entre os trés estava longe de ser amigavel. Em 33 a.C., o triunvirato chegou ao fim
e Marco Antdnio e Otavio entraram em guerra aberta que resultou na Batalha de Accio (31
a.C.) e no suicidio de Marco Anténio. Com os seus pares afastados do poder, Otavio ficou
sozinho para governar Roma. Em 27 a.C., foi consagrado com o titulo de Augustus
(Divino) e tornou-se o primeiro Imperador Romano, um grande marco na historia que

trouxe mudancas decisivas para Roma. Iniciava-se, assim, o Império Romano. **°

Como se pode constatar nos dois momentos histéricos narrados acima, o
‘triunvirato’ esteve, intrinsecamente, unindo as maiores autoridades romanas da época,
fazendo com que desempenhassem papel de grande e fundamental importancia na politica

daquela nacao.

%8 Cf. SCHWANITZ, Dietrich. Op. cit. p. 31-32.
%9 Cf. DE CICCO, Claudio. Histéria do pensamento juridico e da filosofia do Direito. 62 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 60-61.
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5.3. Definicédo de triunvirato de emergéncia.

O modelo proposto configurar-se-ia uma solugdo politica-institucional
inovadora que, simultaneamente, agregaria elementos do passado com conceitos
doutrinarios contemporaneos. Dois institutos criados pelo génio romano seriam
incorporados ao sistema que ora se desenha. Ao se prestar atencdo nas fungdes dos
componentes do triunvirato de emergéncia, por exemplo, constata-se que eles absorveriam
as caracteristicas basicas dos salvadores da antiga Roma. Os ditadores romanos — cujos
feitos foram enaltecidos por Nicolau Maquiavel e Jean Jacques Rousseau —, assim como 0s
novos tridnviros, tem sua atuacdo fundamentada em trés caracteres: prazo de acao
delimitado, tarefa Unica e concessdo de plenos poderes. Se se considerasse o sentido

positivo do termo *%°

, 0S trilnviros certamente poderiam ser reconhecidos como
‘ditadores’. A diferenca primordial residiria no fato de que ndo agiriam sozinhos, mas em
comunhdo de esforcos. E assim fazendo, outro instituto do direito romano se fundiria ao
novo modelo. O triunvirato utilizado pelos antigos poderosos de Roma estaria por ser
reeditado, agora com a funcédo Unica e especial de salvar o Estado de Direito. Os destinos
da nacdo, nos momentos de grave e iminente ameaca, restariam nas mados de uma alianca
de trés individuos, especialistas em assuntos de defesa nacional, que, de comum acordo,
utilizariam os instrumentos excepcionais a disposicdo no Texto Constitucional para

conjurar o perigo.

Nesse diapasdo, poder-se-ia definir o triunvirato de emergéncia como uma
alianca de trés pessoas, de alto nivel e dilatado conhecimento dos assuntos relacionados
com a defesa nacional, indicados, cada qual, pelo Chefe do Poder Executivo, pelo Chefe do
Poder Legislativo e pelo Chefe do Poder Judiciario, com a funcéo precipua de executar as
medidas extraordinarias previstas na Constituicdo para 0s momentos de grave e iminente

crise institucional que ameacem o Estado de Direito.

3%0 Norberto Bobbio explica que: “Tanto quanto tirania, despotismo e autocracia, também ‘ditadura’ é um
termo que nos vem da antiguidade classica. Mas a diferenca destes Ultimos, teve originariamente e durante
séculos uma conotagdo positiva”. In: BOBBIO, Norberto. Estado... p. 159.
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5.4. Caracteres do triunvirato de emergéncia.

Como ja observado, situacfes excepcionais sdo previsiveis e a experiéncia
cotidiana demonstra que a desordem tende a aumentar se as coisas sdo deixadas ao acaso.
Assim, de um modo ou de outro, instrumentos para conjurar 0s iminentes perigos a ordem
e seguranga publica sdo disciplinados em boa parte dos ordenamentos juridicos na
atualidade. Com efeito, aduz Karl Loewenstein:

“En nuestro tiempo, ninguna constitucion bien construida puede permitirse ignorar la
posibilidad y las exigencias de una situacion de crisis, y omitir la reconciliacién, en todo

lo que sea posible, de esta situacion con los principios de un orden social libre con una

estructura de Estado de derecho”. **

Nesse contexto, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
previu, como se sabe, dois mecanismos excepcionais, derivados do antigo état de siege,
para a restauracdo da ordem em momentos de anormalidade. Do art. 136 ao art. 141 estdo
sistematizadas as hipdteses, a atribuicdo para a decretacdo, 0s procedimentos, 0s prazos,
enfim, todos os requisitos constitucionais relacionados com o estado de defesa e o estado

de sitio.

E forcoso mencionar mais uma vez que o sistema constitucional de crise
brasileiro esta desatualizado. Suas formulacGes e conceitos foram superados pelo tempo e
pela conjuntura moderna. Impde-se uma necessaria e séria modificacdo no arcabouco
legislativo constitucional patrio. A mais urgente alteracdo diz respeito a retirada do poder
de decisdo para a decretacdo das medidas de emergéncia das maos do Presidente da
Republica. E mister dividir tamanha responsabilidade com os demais poderes, que também
correm risco de extincdo caso a situacdo critica atinja o seu objetivo, qual seja, interromper
o funcionamento normal do Governo e a aplicacdo da justica, de tal maneira que reste
impossivel a sua continuidade. Além disso, também se faz imprescindivel dotar o Estado
de mecanismos mais ageis e dinamicos para fazer frente aos novos problemas politicos que

0 ameacam.

O sistema anticiclico no vigente ordenamento juridico constitucional

brasileiro, em linhas gerais, segue o seguinte modelo:

%1 | OEWENSTEIN, Karl. Op. cit. p. 286.
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CRISE

\Z

PRESIDENTE

\Z

CONSELHOS (+CONGRESSO NACIONAL)

\Z

MEDIDAS DE EXCECAO

A dindmica entre os poderes, porém, € substancialmente modificada na
proposta ora apresentada. Na iminéncia de uma turbuléncia constitucional, o Presidente da
Republica ndo teria a exclusividade do poder de decretacdo das medidas de urgéncia.
Caberia a cada um dos lideres dos trés Poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario) indicar
uma pessoa que comporia um grupo de especialistas, uma comissdo de notaveis, um
triunvirato de emergéncia cuja funcéo precipua seria a de combater a anormalidade como

executores das medidas extraordinarias.

Permaneceria sob a responsabilidade dos chefes dos trés poderes do Estado
analisar se 0s perigos iminentes sdo capazes de ameacar a ordem e a seguranca publicas de
um modo que os mecanismos comuns de defesa sejam ineficazes para enfrenta-los. Em
outras palavras, a decisdo sobre o estado de excecdo continuaria sendo uma decisao
politica. Aos trés membros do grupo de notaveis — o triunvirato de emergéncia — caberia a
funcdo de escolher qual instrumento excepcional, dentre aqueles existentes no
ordenamento juridico em vigor, poderia ser melhor empregado para combater a situacao
critica que ameaga a patria. Em suma, ao triunvirato de emergéncia caberia a escolha e a
execucdo das providéncias de combate previstas no ordenamento constitucional. Ressalte-
se, mais uma vez, que 0s executores das medidas extraordinarias seriam escolhidos a partir

da unido entre os trés poderes da Republica.

Segue abaixo 0s elementos da estrutura desse triunvirato de emergéncia:
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CRISE

N\

EXECUTIVO+LEGISLATIVO+JUDICIARIO

\NZ

TRIUNVIRATO DE EMERGENCIA

\Z

MEDIDAS DE EXCECAO

Pelo que se pode observar nessa estrutura, na iminéncia do pais ser colhido
por uma grave tempestade institucional (crise) caberia as trés maiores autoridades do
Estado (Executivo, Legislativo e Judiciario) a decisdo de convocar um grupo de
especialistas (triunvirato de emergéncia) para que, de maneira conjunta, soberana e
democrética, decidissem quais providéncias extraordinarias (medidas de exce¢do)
poderiam ser adotadas dentre aquelas previstas na Lei Maior. Faz-se imperioso, a partir de

agora, analisar um a um os itens dessa nova formula constitucional.

5.4.1. Crise.

A expressdo ‘crise’ apresenta diversas e sutis variedades de significados.
Dessa maneira, se afigura indispensavel analisar qual o tipo de situagdo critica ensejaria a

convocacao do triunvirato de emergéncia.

Assevera o ilustre Professor da Faculdade de Direito da USP Sérgio
Resende de Barros que as crises podem ser divididas em individuais ou sociais; as sociais
podem ser desmembradas em locais, regionais, nacionais, internacionais e até
supranacionais. Também se pode distinguir em crises estruturais ou conjunturais; em

ambos 0s casos podem dizer respeito, pelo seu conteddo, a problemas econdmicos,
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agricolas, industriais, financeiros, morais, religiosos, administrativos, diplomaticos, de
ensino, de satde publica, etc. %2 Ao seu turno, o catedratico francés Paul Leroy tipifica as
crises que se abatem sobre o Estado da seguinte forma: as deflagradas com a finalidade de
destruir a independéncia ou a integridade territorial do Estado; aquelas destinadas a
derrubar o regime politico-institucional; e as que se referem aos problemas econémicos e

financeiros. *** Em outras palavras, sdo as crises politicas e as crises socioecondmicas.

As crises sdo situagBes anormais, periodos conturbados, situacdes
insustentaveis que obrigam o Estado de Direito a fazer uso de instrumentos de defesa
excepcionais. No inicio, as técnicas constitucionais de combate foram desenhadas para
enfrentar os problemas de cunho politico. Em sintese, as situacdes criticas se configuravam
OU numa comocao interna grave ou na ameaga de uma guerra externa. Apenas 0s textos
constitucionais mais recentes é que decidiram ampliar o leque de obstaculos a que os
instrumentos de excecdo sdo chamados a superar. As atuais Constitui¢cbes do Brasil, do
Chile e do Peru, por exemplo, além de preverem o uso dos instrumentos extraordinarios
para lidar com as turbuléncias politicas, também direcionaram a sua utilizacdo para fazer

frente aos problemas resultantes de desastres naturais.

Na Constituigdo brasileira em vigor, os momentos de anormalidade s&o

traduzidos como:

a) uma ameaca a ordem ou paz social, uma instabilidade institucional, ou

uma calamidade natural (art. 136, caput);
b) uma comocdo nacional ou a ineficacia do Estado de defesa (art. 137, I);

c) uma declaracdo de guerra ou resposta a agressdo armada estrangeira (art.
137, 11).

Depreende-se do texto legal que o constituinte de 1988 manteve a formula
constitucional do direito patrio e direcionou os instrumentos anticrise para a resolucéo das
turbuléncias sociopoliticas — internas e externas. Inovou, no entanto, ao prescrever a
possibilidade do uso das mesmas salvaguardas institucionais também para o enfrentamento

das situagdes criticas provenientes das catdstrofes naturais, como vendavais, enchentes,

%2 BARROS, Sérgio Resende de. Sistema constitucional de crise. Revista Juridica da ESMP, ano 1, n° 2. p.
32.

%3 LEROY, Paul. L Organisation Constitutionnelle et les Crises. Paris: Librairie Generale de Droit de
Jurisprudence, 1966. p. 13-15.

180



terremotos, inundagdes, secas prolongadas, doencas infectocontagiosas em largas
proporcdes, etc. *** Dessa forma, o mecanismo excepcional — no caso o estado de defesa —
ndo esta revestido de um carater unicamente repressivo — como no estado de sitio — mas

serve também como um instrumento de emergéncia, desassociado da ameaca politica. 3%

Na vigente Lei Magna da Republica do Chile estd previsto o “estado de
catastrofe”, decretado pelo Presidente apos a devida comunicacdo ao Congresso Nacional.
Cabe ao Executivo, nesse caso, instituir um “interventor” para a administragdo dos locais
atingidos pelo desastre natural. **® No Texto Constitucional peruano de 1993, reformado
em 2005, esta disciplinado o “estado de emergéncia” para, entre outros problemas,
conjurar os perigos resultantes das tragédias naturais. O periodo maximo de vigéncia da
medida presidencial ndo pode ultrapassar os sessentas dias; decorrido esse prazo, pode o

Presidente emitir novo decreto. 3¢’

Ainda mais recente, e muito menos disseminada, é a utilizacdo da técnica
constitucional de defesa para sobrepujar as crises de carater econémico-financeiras. Poucos
ordenamentos juridicos preveem explicitamente a possibilidade de seus instrumentos de
excecdo serem direcionados para esse intento. Com efeito, encontramos tal faculdade nas
Constituicdes colombiana e venezuelana. A Lei Maior da Colémbia de 1991, emendada em

%4 Nos termos da legislacéo brasileira em vigor (Decreto n° 7.257, de 04 de agosto de 2010, que dispde sobre
o ‘Sistema Nacional de Defesa Civil’) ¢ definido ‘estado de calamidade publica’ como: uma situagio
anormal, provocada por desastres, causando danos e prejuizos que impliguem o comprometimento
substancial da capacidade de resposta do poder publico do ente atingido (art. 2°, inciso IV). No mesmo
diploma legal, ‘desastre’ significa: resultado de eventos adversos, naturais ou provocados pelo homem sobre
um ecossistema vulneravel, causando danos humanos, materiais ou ambientais e consequentes prejuizos
econdmicos e sociais (art. 2°, inciso I1).

%5 Cf. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito... p. 337.

%66 Reza 0 texto da Constituigdo chilena: “Articulo 41: El estado de catastrofe, en caso de calamidad publica,
lo declarara el Presidente de la Republica, determinando la zona afectada por la misma. El Presidente de la
Republica estaré obligado a informar al Congreso Nacional de las medidas adoptadas en virtud del estado de
catastrofe. EI Congreso Nacional podra dejar sin efecto la declaracién transcurridos ciento ochenta dias desde
ésta si las razones que la motivaron hubieran cesado en forma absoluta. Con todo, el Presidente de la
Republica s6lo podra declarar el estado de catastrofe por un periodo superior a un afio con acuerdo del
Congreso Nacional.

El referido acuerdo se tramitard en la forma establecida en el inciso segundo del articulo 40. Declarado el
estado de catéstrofe, las zonas respectivas quedaran bajo la dependencia inmediata del Jefe de la Defensa
Nacional que designe el Presidente de la Republica. Este asumird la direccion y supervigilancia de su
jurisdiccion con las atribuciones y deberes que la ley sefiale”.

%7 Dispde o art. 137 da Constituigdo Politica do Peru: “1. Estado de emergencia, en caso de perturbacién de
la paz o del orden interno, de catastrofe o de graves circunstancias que afecten la vida de la Nacién. En esta
eventualidad, puede restringirse o suspenderse el ejercicio de los derechos constitucionales relativos a la
libertad y la seguridad personales, la inviolabilidad del domicilio, y la libertad de reunion y de trénsito en el
territorio comprendidos en los incisos 9, 11 y 12 del Articulo 2° y en el inciso 24, apartado f del mismo
Articulo. En ninguna circunstancia se puede desterrar a nadie. El plazo del estado de emergencia no excede
de sesenta dias. Su prorroga requiere nuevo decreto. En estado de emergencia las Fuerzas Armadas asumen el
control del orden interno si asi lo dispone el Presidente de la Republica”.
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2009, possibilita ao Presidente da Republica, apés a anuéncia explicita de todos os
Ministros do Governo, a decretagdo do “estado de emergéncia” para garantir a seguranga
publica na hipoGtese de ameaca de ordem econdmica, social ou ecoldgica. Assim dispbe o
art. 215:

“Cuando sobrevengan hechos distintos de los previstos en los articulos 212 y 213 que
perturben o amenacen perturbar en forma grave e inminente el orden econémico, social y
ecoldgico del pais, o que constituyan grave calamidad publica, podra el Presidente, con la
firma de todos los ministros, declarar el Estado de Emergencia por periodos hasta de
treinta dias en cada caso, que sumados no podran exceder de noventa dias en el afio
calendario”.

Por sua vez, a Constituicdo da Republica Bolivariana da VVenezuela (1999) é
ainda mais cristalina nesse quesito, admitindo a decretacdo de um “estado de emergéncia

econdmica”. A sua existéncia esta configurada no art. 338:

“Podra decretarse el estado de alarma cuando se produzcan catéstrofes, calamidades
publicas u otros acontecimientos similares que pongan seriamente en peligro la seguridad
de la Nacion o de sus ciudadanos o ciudadanas. Dicho estado de excepcién durara hasta
treinta dias, siendo prorrogable por treinta dias méas. Podra decretarse el estado de

emergencia econémica (grifo nosso) cuando se susciten circunstancias econémicas

extraordinarias que afecten gravemente la vida econdmica de la Nacion. Su duracion sera

de sesenta dias prorrogables por un plazo igual”.

A despeito dessa recente ampliacdo de obstaculos a que os instrumentos
emergenciais sdo chamados a superar, no modelo do triunvirato de emergéncia se pretende
que as hipdteses ensejadoras se resumam aquelas relacionadas aos problemas de ordem
sociopoliticos. Noutros termos, os cataclismos naturais e as crises econdémico-financeiras
ndo figurariam entre as situacdes criticas que os mecanismos de excecdo deveriam
enfrentar. Em ambos 0s casos, entende-se que haveria uma ampliacdo desnecessaria de
escopo e um desvirtuamento da finalidade que colocaria em risco o uso dos instrumentos

de defesa.

Na hipotese dos desastres ocasionados pelas forcas da natureza, por
exemplo, ndo restam davidas que quando ocorrem trazem consigo além de enormes
prejuizos, uma grande inquietacdo para a sociedade. Em muitos casos, centenas de vidas
podem ser ceifadas abruptamente e os danos financeiros alcancarem cifras astrondmicas.

Terremotos, tsunamis, vulcdes, inundagdes, secas, enchentes, via de regra, sdo sinbnimos

182



de devastacéo e tragédia. **® Contudo, ndo obstante o enorme potencial de estragos que
uma calamidade natural pode trazer — tanto em perdas de vidas humanas quanto em valores
econémicos — dificilmente pode vir a abalar os fundamentos do Estado ou colocar em risco
as instituicGes democraticas. Os desastres provenientes das forcas da natureza atingem em
geral uma determinada regido, uma cidade ou uma parte do Estado, dificilmente um pais
inteiro. Os mecanismos extraordinarios previstos nos textos constitucionais, além de serem
pouco efetivos no combate aos problemas originados por essas catastrofes, podem causar
mais empecilhos do que solugbes. Tanto 0s governos centrais quanto 0s regionais ou
estaduais detém instrumentos comuns aptos o bastante para garantir a seguranga e a paz
social, intervindo se necessario com o aparato policial e a defesa civil. **® E de se ressaltar
ainda o problema da perpetuacdo no tempo dos efeitos nocivos dessas catastrofes naturais,
cuja tendéncia é perdurarem por um longo periodo, as vezes décadas. Nesse caso, uma
medida de emergéncia com uma duracdo tao eléstica certamente traria sérios prejuizos para

o0 Estado e para as institui¢@es politicas que visa defender.

Quanto a constitucionalizacdo de mecanismos de emergéncia com o fim
especifico de combater os problemas de fundo econdmico, também se entende que se trata
de uma medida desnecessaria ou, no minimo, infrutifera. Além dos textos mencionados
acima, desconhece-se outros exemplares constitucionais que oferecem a possibilidade de
se declarar um estado de exce¢do com esse objetivo determinado. No cenario do direito
constitucional brasileiro nunca houve a admissdo de normas excepcionais para
salvaguardar o Estado das crises de carater econdmico-financeiras. 3’° As situages criticas
advindas de problemas econémicos, de um modo geral, ndo colocam o Estado frente ao

problema da interrupcdo do funcionamento normal de mantenga da seguranca e paz

%8 Dois grandes eventos catastréficos abalaram o mundo nos dltimos anos. Em 2005, um furacéo (Katrina)
devastou a cidade de Nova Orleans, ao sul dos Estados Unidos, matando mais de mil e quinhentas pessoas e
destruindo as casas de outras milhares. Os custos para a reconstrucdo da cidade passaram dos cem milhdes de
dolares. No inicio de marco de 2011, o Japdo foi surpreendido por um terremoto de magnitude de 8,9 graus
na escala Richter, o maior tremor em toda a histdria do pais. Ap6s o abalo sismico, a costa nordeste da ilha
foi atingida por um tsunami devastador. Dentre as instalagdes publicas atingidas, uma central nuclear. Os
ntmeros produzidos pelos desastres naturais no Japao foram impressionantes: dezesseis mil mortos, trés mil
pessoas desaparecidas e uma estimativa de quatrocentos bilhdes de reais necessarios para a reconstrugao. O
Brasil também foi surpreendido, em junho de 2010, por eventos tragicos causados pelas forgas da natureza.
Os estados de Alagoas e de Pernambuco foram palco de terriveis e violentas enchentes. O excesso de aguas
trouxe como resultado nefasto a perda de mais de 30 mil residéncias nos dois Estados.

%9 No caso brasileiro, 0 Texto Constitucional de 1988 dispde: “Art. 21. Compete & Unido: XVIII -- planejar e
promover a defesa permanente (grifo nosso) contra as calamidades publicas, especialmente as secas e as
inundagoes”.

370 Existe, é certo, a bem desenhada proposta do luminar do Direito Constitucional patrio Manoel Gongalves
Ferreira Filho sobre a criagdo de um mecanismo, nos moldes do estado de sitio, para ser utilizado
exclusivamente nas ocorréncias de crise econdmico-financeiras.
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publica; tampouco impedem ou embaragam a execuc¢do da justica. Em outras palavras, ndo
abalam os fundamentos do Estado de Direito e das instituicdes politicas. Em nenhum
momento da historia uma nacgdo correu risco de extingdo devido unicamente aos seus
problemas financeiros. A operacdo de combate as situacfes geradas por crises econdmicas
deve ser balizada por a¢fes governamentais nas areas econdmicas e administrativas. Cabe
a quem gerencia as finangcas do Estado (Poder Executivo) dispor de meios eficazes para
debelar os efeitos deletérios das turbuléncias econémicas e recolocar 0 pais nhovamente nos
trilhos da prosperidade. O uso indiscriminado de legislacdo excepcional para reverter 0s
aspectos negativos da economia, principalmente na Europa e nos Estados Unidos durante
os grandes conflitos bélicos mundiais, trouxe enormes maleficios para a democracia e

gerou uma enxurrada de criticas de especialistas e doutrinadores. *"*

Assim, pelas objecdes apresentadas, entende-se que o modelo do triunvirato
de emergéncia melhor seria utilizado se a operacdo de combate tivesse como escopo
principal as acGes focadas tdo somente na superacao das tensdes, tumultos e conflitos de
origem social e politica. O perigo extremo para a ordem constitucional, que faz abalar os
fundamentos das instituicdes politicas e fere os interesses da defesa nacional, deve ser o

motriz Unico e exclusivo da atuacdo dos triunviros.

5.4.2. Trés poderes em acdo: Executivo, Legislativo e Judiciario.

O fundamento fatico que sugere a decretacdo dos mecanismos de
emergéncia no presente estudo deve obrigatoriamente ser grave, excepcional e impossivel
de ser sobrepujado pelos meios e regras comuns de manutencdo da ordem e paz publica.
Mas quem seria 0 responsavel por decidir se a situacdo critica ndo pode ser resolvida
dentro dos poderes estabelecidos na legalidade ordinaria? Quem deteria a atribuigdo para a
decretacdo do estado de emergéncia? Trata-se, sem davida, de uma decisdo politica. A

propoésito, ensina Karl Loewenstein: “La decision sobre si existe una situacion de

1 Dentre os principais autores que condenaram o amplo espectro das medidas de excecdo adotadas no
periodo entreguerras, podemos citar: AGAMBEN, Giorgio. Op. cit. p. 17/48; e FERREIRA FILHO, Manoel
Gongalves. Curso... p. 338.
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excepcion debe ser siempre dejada a las instancias politicas por ser una cuestion

” 372
politica”.

No atual ordenamento constitucional brasileiro, cabe ao Presidente da
Republica a atribuicdo de decretar o estado de defesa e o estado de sitio (art. 84, IX). Apos
analisar se as circunstancias extraordinarias se encaixam nas hipoteses legais, pode o
Presidente (ouvidos os Conselhos da Republica e de Defesa Nacional) e, quando

necessario, com a anuéncia do Congresso, declarar o estado de exceg&o.

Extrai-se do texto normativo que o Governo, representado pelo chefe do
Poder Executivo, antes de adotar qualquer medida, tem por obrigagdo legal “ouvir” os
membros do Conselho da Republica e do Conselho de Defesa Nacional acerca dos
problemas anormais que eventualmente estejam assolando o pais. A organizacdo e o
funcionamento do Conselho da Republica esta disciplinado na Lei n® 8.041, de 05 de junho
de 1991. Ja o Conselho de Defesa Nacional esta regulamentado na Lei n° 8. 183, de 11 de
abril de 1991, aprovada pelo Decreto n°® 893/93. Como 6rgaos consultivos devem exarar
pareceres sobre a conveniéncia e a oportunidade da declaracdo do estado de defesa e do
estado de sitio. Para o Professor de Direito Constitucional da Universidade do Rio de
Janeiro Ivo Dantas, os pronunciamentos desses dois conselhos no atual ordenamento
juridico brasileiro equivalem a um verdadeiro “controle politico” na decretacdo do estado
de excecdo feita pelo Presidente. 3> Se a crise ensejar a necessidade de decretagdo de
providéncia mais dréastica (estado de sitio), outro passo devera ser tomado, qual seja, a
obtencdo da anuéncia do Congresso Nacional. Nessa hip6tese, exige o texto constitucional
que a autorizacao seja dada pela maioria absoluta dos membros do Parlamento (quérum

qualificado).

As mencionadas exigéncias legais, com efeito, constituem importantes
limites ao poder presidencial na decretacdo das medidas de emergéncia. Barreiras erigidas
para se evitar o abuso de providéncias perigosas e excepcionais. Deve-se admitir, todavia,
que gquando os obstaculos se tornam exageradamente dificeis de serem transpostos nao
impedem somente o abuso das medidas anticrise, mas, na realidade, impossibilitam o seu

bom uso.

2| OEWENSTEIN, Karl. Op. cit. p. 186.
3 DANTAS, Ivo. Op. cit. p. 38.
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No mundo moderno, as ameagas que infligem um perigo real ao Estado de
Direito e as instituicbes democraticas sdo muito diversas daquelas imaginadas ou
projetadas no século passado. A globalizacdo, a crescente informatizacdo das
comunicagdes em geral, os avancos tecnoldgicos, entre outros tantos fatores,
transformaram o mundo num lugar muito pequeno. As guerras, 0s ataques terroristas, as
rebelides internas, sdo todos acontecimentos decididos em poucos minutos, as vezes em
segundos. No atual sistema constitucional de crise brasileiro, o0 caminho que o Presidente
precisa trilhar para ter em méaos os instrumentos de combate as adversidades contém tantos

empecilhos que tornam a operacdo de salvamento quase impossivel de ser realizada.

Os 6rgdos de consulta da Presidéncia da Republica, previstos no
ordenamento constitucional vigente, para deliberar sobre assuntos relacionados a segurancga
nacional, contam com um total de 22 membros — doze participantes no Conselho da
Republica (art. 89) e dez participantes no Conselho de Defesa Nacional (art. 91). Embora
0S Seus pareceres ndo tenham carater vinculante, ou seja, o Presidente ndo fica obrigado a

seguir a conclusdo alcancada *"

, € inquestionavel que para o ato presidencial ser revestido
de legalidade se deve, imprescindivelmente, convocar os conselhos a se manifestar. Nem a
Constituicdo nem a legislacdo infraconstitucional fixam um periodo para os conselheiros
emitirem os seus diagndsticos. Porém, ha de se convir que a simples reunido de mais de
duas dezenas de pessoas exige certo esforco e demanda um determinado tempo. Além
disso, os textos legais sdo lacdnicos quanto a forma que devem ser elaborados os pareceres.
A melhor interpretacdo sugere que as manifestacdes sejam exaradas por escrito, com as
firmas de cada um dos representantes dos conselhos. E tudo isso sob a presidéncia do chefe
do Poder Executivo. No mundo contemporaneo, como superar tantos entraves normativos,
no menor espaco de tempo possivel, para que o Presidente tenha em maos 0s mecanismos
anticrise voltados para a solucdo da sincope constitucional? Na hipdtese de uma crise de
grandes proporcbes se abater sobre o Estado brasileiro, quanto tempo demoraria o

Presidente para reunir os vinte e dois conselheiros consultivos e obter deles os respectivos

374 Esta, no entanto, ndo é a opinido de lvo Dantas. O autor da obra Da defesa do Estado e das instituicBes
democréticas entende que “chamados os dois colegiados para ‘se pronunciar’ (Conselho da Republica) e
‘opinar’ (Conselho de Defesa Nacional) sobre a decretacdo do Estado de Defesa, dois caminhos serdo
possiveis: no primeiro, ambos os 6rgdos concluiram no mesmo sentido, seja a favor ou contrariamente ao
Decreto, pelo que o Presidente da Republica havera de seguir a conclusdo alcangada; no segundo, cada um
dos Conselhos conclui de uma maneira, ou seja, um se coloca favoravelmente ao Decreto, enquanto o outro
se coloca de maneira contraria. Nesta hipotese, pelos argumentos expostos, acreditamos que caberd ao
Presidente acatar a decisdo do Conselho da Republica, pelo maior sentido de representatividade que este
possui”. In: DANTAS, Ivo. Op. cit. p. 44.
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pareceres? Com efeito, € impossivel precisar o tempo exato, mas diante de todo o conjunto
de ideias apresentado é facil perceber que se trata de uma grande empreitada. E certamente
quanto mais se delonga a adocdo das medidas emergenciais, mais dificil fica a solucdo do

problema.

Contudo, a situacdo € ainda pior se a tormenta que desabar for de maior
intensidade. Nesse caso, o remédio constitucional previsto, isto é, o estado de sitio, precisa
da concordancia prévia do Parlamento *"> para ser posto em pratica. Dispde o art. 137,
paragrafo unico: “O Presidente da Republica, ao solicitar autoriza¢do para decretar o
estado de sitio ou sua prorrogacdo, relatara os motivos determinantes do pedido, devendo o
Congresso Nacional decidir por maioria absoluta”. E de se ressaltar que a mencionada
maioria absoluta diz respeito aos membros do Legislativo — deputados e senadores — e nao
de cada uma das Casas desse 6rgdo. A Camara dos Deputados possui 513 (quinhentos e
treze) membros; e o Senado Federal conta com 81 (oitenta e um) senadores. A autorizacdo
legislativa, prevista na hipotese de decretacdo do estado de sitio, envolve a anuéncia de
quase trezentos parlamentares. Nos conflitos, tensdes e tumultos do mundo moderno, essa
precaucdo legal praticamente torna inexequivel a decisdo do Presidente de declarar o
estado de sitio. Como reunir mais de trezentas pessoas na Capital federal, quando um
atentado cibernético colocar abaixo todas as comunica¢fes do pais? E se por qualquer
outra razdo haja a necessidade de se fechar o espaco aéreo brasileiro, como deslocar 0s
deputados e senadores que se encontram em seus estados de origem para ir até Brasilia
com o intuito de autorizar a medida de emergéncia? Obviamente, tratam-se apenas de
elucubracbes, mas tal exercicio de pensamento permite constatar que a formula
constitucional de defesa da ordem em vigor no Brasil foi planejada para servir em
situacOes criticas do passado. Implausivel o seu uso diante das novas ameacas que atingem
o Estado de Direito. Por fim, é bom ressaltar que se diante de uma anormalidade

institucional as barreiras legais mencionadas ndo vierem a ser respeitadas, 0s atos

375 Os termos ‘parlamento’ e ‘assembleia’ sio por vezes utilizados como sinénimos. Entretanto, de acordo
com 0s precisos ensinamentos da ilustre Professora de Direito do Estado da Universidade de S&o Paulo
Monica Herman Salem Caggiano, é mister que se estabelega a devida distingdo entre ambos os vocabulos.
‘Assembleia’ possui um significado mais simples e genérico, “apontando para a figura de reunido simultanea
de pessoas para o atingimento de diversos e diferentes objetivos, ndo oferecendo, necessariamente, uma
vinculagdo a ideia de representagdo popular”. Ja acoplada a ideia de ‘parlamento’ se alinham trés elementos
configuradores: o primeiro diz respeito a questdo representativa, ou seja, revela o Parlamento “como ldcus
proprio a albergar os representantes da comunidade social”; o segundo relaciona o Parlamento “como um
campo propicio a tomada de decisdes por via de um processo deliberativo”; e o terceiro, trata-se do instituto
da responsabilidade politica, “que introduz um especial vinculo de dependéncia entre o governo e o
Parlamento, porquanto tem por mecénica operativa a possibilidade de destituicdo do chefe de governo pela
maioria parlamentar”. In: CAGGIANO, Monica Herman Salem. Direito Parlamentar... p. 10-11.

187



presidenciais tendentes a salvacdo da péatria estariam eivados de completa

inconstitucionalidade.

Tudo somado, poder-se-ia elencar dentre os maiores problemas dos
instrumentos de defesa da ordem democratica em vigor os seguintes: 1) amplo espectro das
medidas de excecdo; 2) forte concentracdo de poderes nas mdos do Executivo; 3) demora
na implantacdo do estado de emergéncia; e 4) projeto desenvolvido para o enfrentamento
dos problemas de outrora. Os fatores indicados demonstram a extrema fragilidade no caso

de circunstancias drasticas e insustentaveis se abaterem sobre o Estado.

No presente estudo, observa-se uma profunda e substancial mudanga na
dindmica da decisdo sobre o estado de excecdo. A avaliacdo da conveniéncia e da
oportunidade para a decretacdo do regime de legalidade especial, no modelo proposto,
perderia 0 seu carater exclusivista e passaria a ser dividida entre as trés fun¢Ges/poderes do
Estado. Desta forma, aos Presidentes da Republica, do Congresso Nacional e do Supremo
Tribunal Federal caberiam a atribuicdo para a decretacdo do estado de emergéncia, ou seja,
de que um perigo extremo se prenuncia sobre a ordem constitucional. Em outros termos, a
responsabilidade pela decisdo politica, no modelo do triunvirato de emergéncia, passaria a
ser compartilhada pelos lideres do Poder Executivo, Legislativo e Judiciario. O ato das trés
maiores autoridades do pais, tomado em conjunto e de maneira democréatica (pelo critério
da maioria), decretaria a alteracdo provisoria da legalidade e formalizaria a ideia de que os
meios convencionais ndo estdo aptos a enfrentar a adversidade que se apresenta. Os
conselhos da Republica e de Defesa Nacional, nos moldes propostos no atual ordenamento
juridico patrio, deixariam de existir. Também ndo haveria controle congressual/prévio do
ato dos chefes do Executivo, do Legislativo e do Judiciario, assim como controle
jurisdicional sobre a sua conveniéncia e oportunidade. O ato de proclamacédo do estado de
emergéncia seria uma faculdade exclusiva dos encarregados supremos dos trés Poderes,

devendo ser previsto em dispositivo do Texto Constitucional.

E importante destacar que eles ndo decidiriam quais as providéncias a serem
tomadas para fazer frente aos tempos sombrios. Esse julgamento seria exercido pelos
membros do triunvirato de emergéncia, a comissao formada por trés especialistas indicados
de imediato pelos Presidentes, depois de instaurado o estado de excec¢do. Aos triunviros
ndo caberia referendar a decisdo do Governo, nem tampouco emitir pareceres, mas sim
escolher, dentre as medidas anticrise existentes no ordenamento juridico, qual a que melhor
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se adapta ao enfrentamento da situacdo fatica. Os trilinviros seriam 0s executores das
medidas de urgéncia. Em suma, as autoridades méaximas do pais tomariam a iniciativa da
decretacdo do estado de urgéncia para, em seguida, 0s trilnviros escolherem e executarem
a melhor estratégia para lidar com a crise e salvaguardar o Estado e as instituicdes politicas

do colapso.

5.4.3. Triunvirato de emergéncia.

Verificados os pressupostos faticos pelos Presidentes da Republica, do
Congresso Nacional e do Supremo Tribunal Federal, e aprovado pela maioria de votos, o
estado de excecdo seria entdo declarado. Em seguida, cada um dos trés lideres indicaria
uma pessoa, um especialista com conhecimento dilatado no tema de defesa nacional para
compor o triunvirato de emergéncia. Estes, a partir da dai, transformariam-se nos agentes
principais da operacdo de combate a situacdo de perigo que avanca sobre o Estado. Mas

qual seria a natureza juridica dessa triplice alianca?

O triunvirato é um conselho formado por experts em assuntos relacionados
a seguranca nacional. Com efeito, em todos os niveis da Administracdo Publica existem
grupos de especialistas voltados para o auxilio e orientacdo envolvendo os varios campos
de atuacdo governamental, como na educacdo, salde, cultura, direitos humanos, etc. Como
mencionado antes, o triunvirato de emergéncia seria uma espécie de conselho, porém se

distinguiria desses 6rgaos publicos por se tratar de uma instituicdo constitucional.

A ideia de um colegiado assessorar o soberano em assuntos complexos e
especificos ¢ uma ideia que remonta a época medieval. A histéria mostra que “Conselhos
de Estado” ou “Conselhos Reais” surgiram, particularmente na Europa, por volta do século
XI1I e se consolidaram em definitivo no século XIV. No Brasil, o primeiro Conselho de
Estado teve origem no decreto de 16 de fevereiro de 1822. Depois da proclamacdo da
Republica, aboliu-se no pais a ideia de um Conselho de Estado. O mais proximo que se
chegou de uma instituicdo desse tipo foi através da Emenda Constitucional n°® 11/78, que

reformou a Carta de 1967 e estabeleceu o “Conselho de Seguranca Nacional” e o
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“Conselho Constitucional”. Ambos foram substituidos pelos atuais colegiados previstos na

Constituicdo de 1988.

Contudo, no modelo proposto, a natureza juridica do triunvirato de
emergéncia ndo é a de 6rgéo de assessoramento presidencial. A triplice alianca — formada
por especialistas indicados pelo Presidente da Republica, pelo Presidente do Congresso
Nacional e pelo Presidente do Supremo Tribunal Federal — ndo competiria a tarefa de
aconselhar, persuadir, convencer, orientar ou recomendar que o Governo faga isso ou
aquilo, desse ou daquele modo. Convocados a se reunir, por ato governamental, e apds
serem cientificados formalmente dos motivos que deram azo a declaracdo do momento de
anormalidade, os tridnviros passariam a deliberar sobre as providéncias excepcionais que
seriam realizadas na operacdo de combate a sincope constitucional. Em sintese, o
triunvirato de emergéncia é um 6rgdo de execucdo, cujos membros tém a tarefa de executar

as medidas excepcionais necessarias a garantia da seguranca da nacao.

5.4.3.1. Triunviros.

Os tridnviros exerceriam o poder/dever de pacificar o Estado, de trazer o
pais ao status quo ante. A eles caberia a execucdo das medidas extremas que tém por
escopo solucionar de maneira satisfatoria o grave problema que se abate sobre a pétria.
Nesse diapasdo, o poder de ditar o “tamanho” da providéncia emergencial passaria para a
competéncia dos membros do triunvirato. Noutras palavras, a decisdo sobre a dosagem
perfeita do remédio capaz de enfrentar eficazmente a situacdo critica seria dos triinviros.
Configura-se assim uma importante modificacdo na estrutura do estado de emergéncia,
pois na maioria dos sistemas constitucionais de crise é o chefe do Executivo quem escolhe
0s meios de salvaguardar o Estado das intempéries constitucionais. No modelo do
triunvirato de emergéncia, a estratégia de combate a crise passa a ser decidida pela alianca
dos trés especialistas escolhidos pelo Estado, que em pé de igualdade, e de maneira

democratica, ditariam os rumos dos esfor¢cos no combate as tempestades institucionais.

Nessa etapa da exposicdo, faz-se necessario deslindar as principais

caracteristicas dos triinviros. Como se daria a escolha dos componentes do triunvirato de
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emergéncia, quais seriam as atribui¢bes do tridnviros e qual a sua real importancia para o
sistema constitucional de crise que se pretende ver implantado, sdo algumas das questoes

que procurar-se-a responder abaixo:

1. Indicacao/convocacdo do trilnviros — apos o ato de declaracéo do estado
de emergéncia, haveria a indicacdo dos executores das medidas drasticas. A cada um dos
encarregados supremos do Poder caberia escolher uma pessoa, um cidadéo brasileiro de
reputada e ilibada conduta, com reconhecido conhecimento juridico e dos negocios de
Estado, e, fundamentalmente, experto em assuntos de seguranca nacional, para compor o
triunvirato. Os trés escolhidos seriam os chamados “tritnviros”. Nao se exigiria que o
indicado fosse funcionario publico ou tivesse qualquer vinculo profissional com a
Administracdo Puablica. Os critérios da indicacdo dos escolhidos deveriam ser pautados
pelos aspectos técnicos e pessoais, fundados na capacidade deles em bem desempenhar a
nobre funcdo e na confianca depositada neles pelos chefes do Poder. Feita a indicacao e
consequente convocacdo, publicada em documento oficial, iniciar-se-ia o trabalho dos
triinviros. Estes teriam como funcdo precipua envidar todos os esforgos, utilizando os
instrumentos extraordinarios dispostos na legislacdo nacional, para, num periodo de tempo
determinado, superar as adversidades que colocaram a nacdo em perigo. As medidas
extremas, adotadas pela triplice alianca, apds decisdo pela via majoritaria, resumiriam-se
aquelas dispostas no ordenamento juridico do pais, e, ao serem editadas, conteriam forca
de lei. Vedada estaria qualquer providéncia no ambito orgcamentario, devendo a conducéo
desses assuntos permanecer incontestavelmente nas maos dos dirigentes do Estado. E de se
ressaltar que a reunido de trés pessoas (triunviros) € muito mais facil de ser realizada do
que a de vinte e duas pessoas (numero dos participantes dos conselhos constitucionais
“ouvidos” no caso da declaracdo do estado de defesa); ou mais de trezentas (maioria
absoluta de parlamentares que autorizam o estado de sitio). E no que diz respeito ao local
da reunido, ndo seria necessario que o encontro dos triinviros venha a ser realizado em
Brasilia, ao contrario da exigéncia constitucional a respeito dos deputados e senadores,

podendo ser feito em qualquer lugar do territorio brasileiro.

2. Prazo — a duracdo do triunvirato de emergéncia dependeria de dois
fatores. O primeiro diz respeito a efetiva conjuracdo das ameacas que assolam o Estado de
Direito, ou seja, o fim do perigo. O segundo esta relacionado com o prazo de vigéncia das

medidas extraordinarias previstas no ordenamento juridico constitucional. De acordo com
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o topico das “medidas de excegdo”, descrito logo abaixo, a dura¢do maxima das
providéncias extremas — Medida 11l — seria de 90 (noventa) dias, prorrogaveis uma unica
vez por prazo idéntico. O instrumento mais brando — Medida Il — teria um periodo de
vigéncia de 30 (trinta) dias, também podendo ser prorrogado uma Unica vez por igual
prazo. E na hipdtese de uma providéncia de excecdo que tivesse o foco dirigido de modo
individual ou contra grupos determinados — Medida | — a sua duracdo seria determinada em
lei complementar. Assim sendo, terminado o prazo de duragdo dos instrumentos
excepcionais de defesa, findaria também o servico dos trilnviros. Retornariam as suas
atividades na hipotese de ser requerida — pelos Chefes dos trés poderes — a prorrogacéo do
remédio extremo ou a adocdo de um remeédio mais drastico. Se antes de ocorrer o prazo
fatal da medida de excecdo adotada as graves ameacas que se abateram sobre o pais vierem
a desaparecer, ap6s serem notificados oficialmente do fato, os encarregados supremos dos

trés poderes do Estado deverdo ex officio dissolver o triunvirato.

3. Responsabilidade dos executores — apenas aquele que executa,
desempenha, realiza uma tarefa pode ser responsabilizado por eventuais prejuizos que
venham a ocorrer na acdo. Assim, apos ser decidido o rumo do combate & adversidade
presente — pelos Chefes dos trés Poderes — caberia, com exclusividade, aos trinviros a
execucdo do plano de ataque. Conjurados 0s perigos que ameacavam a nacao, também
cessariam os efeitos das medidas coercitivas, sem prejuizo da responsabilizacdo dos
executores pelos eventuais ilicitos cometidos. Permaneceria, dessa forma, praticamente
intacto o dispositivo legal relativo a conduta dos executores do estado de excecao previsto
no vigente Texto Constitucional (Art. 141: Cessado o estado de defesa ou o estado de sitio,
cessardo também seus efeitos, sem prejuizo da responsabilidade pelos ilicitos cometidos
por seus executores ou agentes). E necessario mencionar que durante a execucdo das
providéncias extremas eventuais danos cometidos sofreriam controle jurisdicional —
através da impetracdo de mandados de seguranca ou habeas corpus — e também depois de
findo o periodo excepcional — por meio das acGes judiciais competentes —, devendo ser

imputados aos agentes incumbidos da missdo de resgaste da seguranca nacional.

4. Controle politico — ao se mencionar a possibilidade do controle
jurisdicional, € interessante destacar que no esquema proposto também poderia ser
exercida uma fiscalizacdo politica sobre a execucdo das medidas extremas. Acompanhar e

fiscalizar o rumo das providéncias extraordinarias tomadas pelos trilnviros estaria entre as
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atribuicdes dos parlamentares, podendo ser seguido os moldes propostos pelo art. 140 do
atual ordenamento constitucional (Art. 140: A Mesa do Congresso Nacional, ouvidos 0s
lideres partidarios, designard& Comissdao composta de cinco de seus membros para
acompanhar e fiscalizar a execucdo das medidas referentes ao estado de defesa e ao estado

de sitio).

5. Prestacdo de contas — passado o0 perigo e superada a turbuléncia
institucional que deu causa a convocagdo dos tridnviros, as providéncias aplicadas seriam
relatadas, através de mensagem, aos representantes maiores do Poder Executivo,
Legislativo e Judiciario. A manifestacdo dos triunviros conteria a especificacdo e a
justificativa das medidas utilizadas, além da relacdo nominal dos atingidos e a capitulacao
das restricbes de direitos adotadas. Ato continuo, o triunvirato de emergéncia seria
desfeito.

6. Disponibilidade de providéncias — decretado o estado de excecdo e
indicados os trianviros, no modelo ora em estudo, verifica-se a possibilidade de trés
instrumentos de defesa da seguranca nacional. A competéncia pela execucdo das medidas
extraordinarias que tém por escopo combater as situacdes de anormalidade no Estado de
Direito, é dos membros do triunvirato de emergéncia. As decisdes dos trilinviros seriam
tomadas de maneira democréatica, seguindo o principio da maioria. Dependendo da
turbuléncia institucional que se abate sobre a nacao, recairia sobre a sociedade superficiais
ou pesadas medidas coercitivas. A acdo dos trilinviros determinaria a intensidade dessas
suspensbes temporarias de garantias constitucionais. Na hip6tese de utilizacdo do
mecanismo de defesa que se dirige a suspensdo de garantias constitucionais de forma
individual, ou por certas pessoas ou grupos sob os quais recaiam fundadas suspeitas de
atividades ilegais e perigosas, competiria aos triinviros a sua identificagdo e o consequente
acompanhamento da medida.

7. Destituicdo dos triinviros — reside unica e exclusivamente nas maos do

Presidente da RepuUblica, do Presidente do Congresso Nacional e do Presidente do
Supremo Tribunal Federal o poder de indicacdo e de destituicdo dos triunviros. Por
ineficacia, impericia ou imprudéncia na execugdo das medidas coercitivas excepcionais, ou
ainda se for constatada flagrante méa-fé ou dolo na conducao da operacédo de salvamento do
Estado, poderiam os tritnviros ser destituidos da funcdo que lhes foi confiada. Nessa
hipotese, seria exigido dos triinviros destituidos a prestacdo de contas acerca das
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providéncias aplicadas até aquele momento, cessando a partir de entdo todos os seus
efeitos. Eventuais ilicitos cometidos pelos executores das medidas extremas durante o
triunvirato seriam objeto de anélise do Poder Judiciario e Ministério Publico. Ao perdurar a
situacdo de anormalidade que abala a seguranca do pais, outra indicacdo deveria ser

realizada pelos chefes dos trés poderes para se fazer compor um novo triunvirato.

5.4.4. Medidas de excecao.

As providéncias coercitivas tendentes a evitar o colapso constitucional do
Estado de Direito num momento de crise, como descrito antes, consubstanciam-se
prioritariamente nas suspensbes temporarias de garantias dos direitos e liberdades
fundamentais. *® E essa a principal arma dos sistemas rigidos de defesa da Constituicéo,
cujo maior expoente vem a ser o estado de sitio. Como o modelo do triunvirato de
emergéncia adota a técnica francesa do état de siege como fundamento bésico,
consequentemente 0s seus principais instrumentos se referem a suspensdo de garantias
constitucionais. No estudo ora apresentado, poder-se-ia dividir as medidas de excecdo
disponiveis em trés tipos: a “Medida 1” teria impacto apenas individual ou contra
determinados agrupamentos de pessoas; a “Medida II” e a “Medida III”, basicamente,
seguiriam o modelo dos atuais instrumentos de defesa da ordem democratica existente no

ordenamento juridico brasileiro.

Na primeira hipotese, ter-se-ia um expediente que possibilitaria uma
restricdo aos direitos de determinadas pessoas, de maneira individual e seletiva. Em outros
termos, poder-se-ia declarar um estado de exce¢do sem, contudo, atingir toda a populagéo
ou aqueles que se encontram na area conflagrada; mas, impossibilitando o gozo temporéario
de certas garantias constitucionais apenas para aqueles individuos ou conjunto de pessoas

contra 0s quais recaiam fundadas suspeitas de serem 0s autores ou terem alguma

%76 £ forcoso mencionar, uma vez mais, que as garantias constitucionais suspensas ou restringidas serdo
sempre aquelas entendidas no sentido limitado. Como adverte o excelso Rui Barbosa: “Se o estado de sitio
eclipsa todas as garantias constitucionais, estas também com o estado de sitio se eclipsardo. Suspensas de
todo as garantias constitucionais, o que fica é uma desgarantia geral, absoluta; a inversdo completa do regime
constitucional, a absorcdo de todos os poderes na onipoténcia exclusiva do Chefe do Estado.”. In:
BARBOSA, Rui. Discursos Parlamentares. Rio de Janeiro: Fundacdo Casa de Rui Barbosa, 1991. (Obras
Completas de Rui Barbosa, vol. 32, t. 1, 1905). p. 25.
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participacdo nos atos que geraram perigo ou suscitaram a ameagca de desestabilizar a ordem
democrética. Tal recurso, implementado pela Carta Magna espanhola (1978), no
entendimento do prestigiado mestre Manoel Gongalves Ferreira Filho, caracteriza-se como
“um novo tipo de estado de sitio”. 3’" Na verdade, o préprio constitucionalista patrio, no
seu livro A democracia possivel de 1972, j& havia desenhado uma ferramenta
constitucional nesses exatos parametros. 3’® As vantagens sdo substanciais se comparadas
as providéncias usuais previstas no estado de sitio classico. No mundo contemporaneo, a
deflagracdo das medidas extremas do regime francés muitas vezes se assemelham a um tiro
de canhdo disparado para matar um mosquito. Os efeitos séo sentidos, em muitos casos,
por toda uma populacdo que tem as garantias dos seus direitos suspensos -

temporariamente — por causa da acdo de uma s pessoa ou de um grupo determinado.

Com efeito, ao invocar os efeitos deletérios do sistema constitucional de

crise nacional, o luminar do direito brasileiro Miguel Reale preleciona que:

“E possivel armar o Poder Piblico de instrumentos adequados a afrontar com rapidez e
eficiéncia atos que ponham em grave risco a ordem social, sem ser preciso recorrer a todo o

cerimonial que cerca a decretagdo do ‘estado de sitio’, remédio de amplo espectro, quanto a

~ , . .. L, L, . . . 379
suspensao do exercicio de direitos politicos, mas de eficacia muitas vezes tardia”.

O inovador instrumento previsto no ordenamento constitucional da Espanha
nasceu, certamente, por causa do combate as acOes terroristas do grupo separatista basco
ETA **° quando as autoridades perceberam que as suas ferramentas de defesa deveriam
priorizar tdo somente os autores dos ataques e ndo todos os espanhois. Segundo as mais

recentes noticias, a Espanha parece ter obtido grande éxito na sua nova estratégia. %' A

" FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de direito... p. 124.

378 «A ideia central desse regime especial seria a mesma que inspira o Estado de sitio e deflui naturalmente do
Estado de Direito: é preciso submeter ao Direito as proprias situagcdes anormais, como as que provocam a
guerra revolucionaria. Esse regime especial se distinguiria do sitio, fundamentalmente, nisto que, enquanto
neste as medidas de repressdo se tornam possiveis contra todos os que estdo na area conflagrada, naquele
essas medidas sO seriam permitidas contra aqueles que fossem fundada e razoavelmente suspeitos de
atividade revolucionaria, onde quer que estivessem”. In: FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A
democracia... p. 73.

9 REALE, Miguel. Op. cit. p. 149.

%80 O grupo terrorista ‘ETA’, cujas iniciais significam “Pétria Basca e Liberdade” foi fundado em 1959, por
estudantes separatistas, em plena ditadura do General Franco na Espanha, onde se encontra a maior parte do
pais basco, como dissidéncia armada do clandestino Partido Nacionalista Basco. A nova organizacgao pregava
a luta armada para conquistar a independéncia e instituir o socialismo. A sua acdo mais espetacular foi o
assassinato, em 1973, do almirante Carrero Blanco, virtual sucessor de Franco & frente do governo espanhol.
Ja matou mais de 800 pessoas.

L A matéria intitulada “Lideres europeus saldam fim da luta armada do ETA” estd disponivel em:
<http://agenciabrasil.ebc.com.br/noticia/2011-10-23/lideres-europeus-saudam-fim-da-luta-armada-do-eta>
Acesso em: 30 jul. 2012.

195


http://agenciabrasil.ebc.com.br/noticia/2011-10-23/lideres-europeus-saudam-fim-da-luta-armada-do-eta

experiéncia deles deve servir como exemplo para todos os paises, inclusive para o Brasil.
No presente trabalho, tal iniciativa seria incorporada ao nosso sistema constitucional de
crise e se transformaria na primeira medida posta a disposi¢do dos triinviros. As normas
que regeriam a utilizacdo dessa nova medida de emergéncia seriam estabelecidas pelo
Poder Legislativo, através de lei complementar. Urge acrescentar que, como no modelo
espanhol, tal providéncia somente seria adotada “com a necessaria intervencao judicial e o

adequado controle parlamentar” (art. 55, 2 da Constituicdo da Espanha).

As outras duas medidas excepcionais passiveis de adocdo pelos triunviros
teriam as suas estruturas muito préximas — ou mesmo idénticas — as atuais providéncias do
‘estado de defesa’ e do ‘estado de sitio’ da Constitui¢ao Federal de 1988. Uma seria de
carater mais brando, quando a crise oferecer menor potencial de perigo para as instituicdes
democréticas; a outra, para 0os casos de gravidade mais elevada. Na primeira hipotese
(Medida 1), as restricdes dos direitos politicos seriam limitadas ao minimo necessario para
garantir um rapido e eficaz retorno ao status quo ante. As mesmas medidas coercitivas
previstas no art. 136 poderiam figurar entre aquelas disponiveis para a Medida Il. O
mesmo aconteceria com o terceiro e ultimo dispositivo, isto é, as suspensfes de garantias
previstas no atual ordenamento constitucional brasileiro para o caso de decretacdo do
‘estado de sitio’ comporiam o arsenal de providéncias da Medida Ill. A grande diferenga,
como ja descrito, residiria na retirada do poder de escolha dos recursos excepcionais
usados nos momentos criticos das maos Chefe do Executivo, passando essa incumbéncia a

ser dividida entre os trés representantes do triunvirato.

Quanto ao problema relativo as areas abrangidas pelos mecanismos
excepcionais, teriamos na Medida Il locais restritos e determinados; e o alcance da Medida
Il se faria sentir em ambito nacional. No que se refere ao prazo de duracdo dos
instrumentos de defesa da ordem institucional, na hip6tese de ser decretada a Medida | a lei
complementar disporia sobre o periodo de vigéncia da limitacdo dos direitos politicos
daqueles individuos sobre os quais recaiam fundadas suspeitas de atentarem contra o
Estado de Direito; quando declarada a Medida 11, o prazo maximo seria de 30 (trinta) dias;
e no caso de ser adotada a Medida Ill, a sua vigéncia ndo ultrapassaria os 90 (noventa)
dias. Nessas ultimas duas providéncias, haveria a possibilidade de uma Unica renovagéo,

por prazo idéntico. Competiria aos Chefes dos trés Poderes a decisdo sobre uma eventual
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prorrogacdo do prazo das medidas excepcionais, devendo, no caso positivo, solicitar uma

nova reunido do triunvirato de emergéncia.

Para concluir, segue quadro ilustrativo das trés medidas de excegéo

possiveis de serem adotadas durante o funcionamento do triunvirato de emergéncia:

Quadro 6 — As medidas de excecao.

Permitida contra aqueles suspeitos de participacdo em
Medida | atividades ilicitas que atentem ou ameacem a ordem publica.

Prevista para reestabelecer a ordem e a paz publica de graves e
Medida 11 iminentes perigos a nacdo; ambito nacional; prazo de vigéncia
de 30 dias.

Prevista para a existéncia de comoc¢édo nacional, ineficacia da
Medida 111 medida Il e declaracdo de guerra; &mbito nacional; prazo de
vigéncia de 90 dias.
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5.5. Gerenciamento de crise.

Orgdos superiores de aconselhamento do Poder Executivo ja eram vistos
como pecas fundamentais pelo Professor de Direito Constitucional Manoel Goncalves
Ferreira Filho desde o inicio da década de 1970, quando publicou seu magnifico trabalho A
democracia possivel. Nessa obra, o mestre afirma: “O Chefe de Estado (...) ndo devera
tomar qualquer decisdo fora de um Conselho que examine de um angulo técnico e isento o

problema em deliberagao”. 382

A leitura do grande constitucionalista brasileiro fatalmente nos leva a
concluir que “conselhos de assessoramento” sdo institutos de acentuada importancia dentro
do organograma do Estado. Contudo, tanto nos modelos anteriores quanto no vigente
sistema de crise brasileiro, a reunido dos “conselheiros” no tema de defesa nacional sempre
foi prevista para acontecer ou na iminéncia de uma grave ameacga ou depois da crise
degringolar. Nunca antes disso. No presente trabalho, a ideia € ter um conjunto de pessoas,
pertencentes a cada um dos trés poderes, atuando de maneira constante no aconselhamento

das autoridades maximas do pais.

A gestdo da crise ndo comeca na emergéncia, mas sim antes dela eclodir.
Faz-se necessario, dessa forma, manter comités **° que atuem permanentemente com o
objetivo precipuo de assessorar, aconselhar, instruir e auxiliar os representantes maximos
dos trés poderes no que tange aos assuntos de defesa da ordem institucional. Atitude
similar j& é adotada por grandes empresas da iniciativa privada. No caso de
empreendimento privado, entretanto, as crises agudas se refletem basicamente na sua
imagem e nos resultados financeiros do nego6cio. O gerenciamento das situacdes delicadas
sofridas por essas organizagdes, de um modo geral, tem por objeto um plano de trabalho

com vistas a0 mapeamento dos riscos a que estariam expostas e como melhor administra-

%82 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A democracia... p. 100.

%83 Na tentativa de apresentar uma ‘denotacio e um significado exato’ para os grupos decisorios conhecidos
como ‘comités’, o conceituado jurista italiano Giovanni Sartori destaca as suas trés caracteristicas basicas, a
saber: trata-se, em primeiro lugar, de um grupo pequeno de interacdo face a face — € um grupo de interacéo
que ndo pode consistir em menos de trés membros, uma vez que as interagdes “comecam a ser significativas
quando sdo triadicas”; em segundo lugar, ¢ um grupo duravel e institucionalizado — a sua existéncia deve ser
reconhecida (legal ou informalmente) e seus membros devem agir “como se fossem permanentes”; e por fim,
as suas decisdes devem ser adotadas obedecendo a um fluxo de decisBes — trata-se de um “contexto decisorio
continuo” que ¢ diferente das decisdes especificas sobre questdes especificas. In: SARTORI, Giovanni. Op.
cit. p. 304-305.
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los, determinando agdes especificas para cada caso e como tratd-los com a midia e o0s
demais publicos envolvidos. Trata-se, de fato, de uma estratégia de prevengdo e

administracdo de situacdes adversas. ***

No projeto em estudo, ter-se-ia a formacdo de 6rgdos de assessoramento,
funcionando continuamente nas trés esferas de atuacdo governamental, cujos componentes
seriam extraidos do préprio corpo de funcionérios e/ou integrantes dos poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario. Exerceriam as atribui¢cbes nesses comités de maneira coincidente
com as suas funcBes tipicas. Estudar, propor e acompanhar o desenvolvimento de
iniciativas nos campos da soberania nacional e defesa do estado democratico, nos
momentos de paz e de tumultos, seria a tarefa principal desses novos organismos
permanentes. E forcoso reconhecer, no entanto, que na hipdtese de ser convocado o
triunvirato de emergéncia ndo haveria a consulta aos conselhos de assessoramento nem
estes teriam a necessidade de se pronunciarem ou serem “ouvidos” sobre as medidas
anticrise. Como descrito acima, tais institutos devem auxiliar e assistir os chefes dos trés

poderes antes que os conflitos ocorram.

Nas méos dos novos conselheiros recairia a grande responsabilidade de
mapear 0S riscos a que 0 pais estaria sujeito — lembrando que os perigos ao Estado de
Direito sdo perenes — e como melhor gerenciar e administrar os eventuais periodos
conturbados, propondo a¢bes especificas para cada um dos poderes governamentais. Num
mundo cada vez mais complexo, o Estado de Direito a fim de assegurar a sua existéncia
deve se preocupar em construir além de um excelente sistema de defesa, um eficaz plano
de ataque. Aos membros das comissdes de assessoramento caberia a nobre tarefa de tracar
um plano de ataque eficiente para ser utilizado na hipotese do pais ser alcancado por

acontecimentos tormentosos de grande vulto.

Conforme demonstrado no esquema a seguir, no Poder Executivo seria a
comissdo de assessoramento permanente presidida pelo Presidente da Republica e dela
deveriam participar cinco Ministros de Estado por ele escolhidos. Ao seu turno, o Poder
Legislativo escolheria cinco membros de partidos politicos para comporem o comité, que

seria presidido pelo Presidente do Congresso Nacional. No caso do Poder Judiciario, a

%4 Na matéria jornalistica “Melhor prevenir e mapear todos os riscos”, empresas como a Weg, Embraer,
Petrobras e Eco Rodovias relatam as suas estratégias para a prevencao e o gerenciamento de crises. In: Valor
Setorial Comunicacgéo Corporativa, 26 nov. 2009. p. 48/51.

199



junta de alto nivel teria entre os participantes cinco Presidentes de Tribunais Federais,

liderados pelo Presidente do Supremo Tribunal Federal.

Quadro 7 — Comissdes Permanentes de Assessoramento.

4 ) N\ )
] ] ] [} e 7/ L)
Executivo || Legislativo || Judiciario
4 N 4 N 4 N\
Presidente da Presidente Presidente Supremo
Republica Congresso Nacional Tribunal Federal
\ J \ J \ J
4 N 4 N 4 N
N - Comissao
Comissao Comissao
permanente
permanente permanente
formada por 5
formada por 5 formada por 5 .
. , . presidentes de
ministros de estado Lideres de partidos . . .
tribunais federais
\ J \ J \ J
\_ J L J L J

5.6. Modificagdes legislativas.

Ao cabo de toda a explanacdo, resta concluir que a aceitagdo da proposta de
um novo sistema constitucional de crise suscitaria a alteracdo de alguns dispositivos legais,
especificamente aqueles que se referem a competéncia da Unido (art. 21. Compete a
Unido: V — decretar o estado de sitio, 0 estado de defesa e a intervengdo federal), as
atribuicGes do Presidente da Republica (art. 84. Compete privativamente ao Presidente da
Republica: 1X — decretar o estado de defesa e o estado de sitio), as atribuicbes do

Congresso Nacional (art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: 1V —
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aprovar o estado de defesa e a intervencao federal, autorizar o estado de sitio, ou suspender
qualquer uma dessas medidas), ao Conselho da Republica e ao Conselho de Defesa
Nacional (arts. 89 a 91), e a todo o Capitulo I, do Titulo V — Da defesa do Estado e das

instituicGes democraticas —, previstos na Constituicdo Federal de 1988.

Outras reformas constitucionais ainda poderdo ser necessarias, bem como o
incremento na legislagdo infraconstitucional. Particularmente nessa seara, caberd ao
legislador péatrio a aprovacdo de uma nova lei de seguranca nacional. A despeito da
constitucionalidade ou ndo da Lei n. 7.170/83, como visto alhures, certo é que a norma em
questdo foi gestada num momento peculiar da histéria nacional, trazendo formulacGes e
conceitos que ndo mais atendem aos interesses do atual Estado brasileiro. J& tramitam no
Parlamento dois projetos de lei nesse sentido: um propde a edicdo de uma nova lei de
seguranca nacional em substituicdo a existente; o outro propde a aprovagdo de um novo
capitulo do Codigo Penal brasileiro que trate da tipificacdo e das penas dos delitos contra a
ordem e seguranca do Estado. 3 Independente da direcdo a ser tomada, urge que os
congressistas acelerem os trabalhos legislativos e brindem o povo brasileiro com uma
legislacdo de seguranca novidadeira e realmente eficiente. Ainda no campo legislativo
infraconstitucional, ter-se-a a necessidade de aprovacdo de norma complementar que
discipline a utilizacdo da Medida I, isto €, a providéncia de excecdo permitida contra
aqueles suspeitos de participacdo em atividades ilicitas que atentem ou ameacem a ordem

publica.

A primeira vista, poder-se-ia considerar uma tarefa de grande envergadura
e, por isso mesmo, impraticavel. Dois pontos incontestaveis devem, porém, embasar a
adocdo dessas novas medidas. Em primeiro lugar, o vigente sistema constitucional de crise
brasileiro é totalmente retrégrado e antiquado, seguindo os mesmos moldes desde o inicio
do século passado e se tratando de uma das poucas matérias (de relevancia) a ndo sofrer
qualquer modificacdo legislativa na nossa ja bem remendada Lei Maior. Em segundo lugar,
no cenario bélico que se apresenta e se vislumbra para o futuro, percebe-se que as atuais
salvaguardas constitucionais sdo absolutamente ineficazes no combate aos graves perigos

que assolam o Estado de Direito.

%5 Mais detalhes podem ser encontrados no sitio: <http://www2.camara.gov.br/internet/proposicdes>. O
primeiro projeto se refere ao Projeto de Lei n. 3054, 2000 — que dispde sobre a revogacdo da Lei de
Seguranca Nacional; e o segundo se refere ao Projeto de Lei n. 6764, de 2002 (apensado ao PL 2462, de
1991) — que introduz no Cddigo Penal, titulo relativo aos crimes contra o Estado Democratico de Direito e
revoga a Lei de Seguranca Nacional.
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Tudo considerado, a motivar a instauracdo desse novo sistema
constitucional de crise poder-se-ia destacar ainda os seguintes fatores: 1) a solidariedade
entre os trés poderes/funcbes do Estado no tocante a responsabilidade nas acbes de
emergéncia; 2) a limitacdo dos poderes do Executivo; 3) a destinacdo da tarefa de
mantencga da ordem e seguranca nacional, em momentos extraordinérios, para especialistas
no assunto; e 4) a continuidade das atividades administrativas e politicas do Estado. Em
ultima anélise, os elementos citados podem ser entendidos como fatores determinantes de
qualidade, uma vez que concorrem e contribuem para o bom éxito do triunvirato de

emergéncia.

O mais importante é ndo se atemorizar diante da crise e procurar, antes de
sua eclosdo, estabelecer instrumentos de combate especiais e capazes de superar de modo
eficaz as previsiveis situacbes de anormalidade. Urge apresentar um novo meio, se se

pretende alcancar um novo fim.
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CONCLUSAO

As sociedades humanas sdo guiadas nas vias da evolucdo mediante 0s
valores acumulados durante a sua historia. E toda evolucdo é determinada pelas
modificagdes no sistema de valores, o que implica uma mudan¢a no entendimento e
percepgdo do mundo. Os valores humanos desenvolvidos e aprimorados nas experiéncias
do século passado, especialmente depois dos grandes conflitos bélicos mundiais — como os

direitos fundamentais — representaram passo gigantesco para o progresso da humanidade.

No mundo moderno o ser humano comum € obrigado a adaptar-se
constantemente, em face do grande volume de mudancas bem como da enorme velocidade
com que se apresentam. Nada permanece estatico no universo; ha constante renovacgéo e
transformacédo na natureza. Com o Direito ndo é diferente, ou, a0 menos, ndo deveria ser.
Os estudos aqui desenvolvidos apontam para a iminente necessidade de uma revisdo dos
mecanismos extraordinarios de salvacdo publica utilizados para superar as adversidades

que se abatem sobre o Estado contemporaneo.

Os sistemas anticrise existentes foram modelados seguindo os padrdes
tipicos da época em que foram concebidos, ajustados a concepcdo e a compreensdo do
mundo em que estavam inseridos. Criou-se uma lenda, um verdadeiro dogma a respeito de
como lidar com as emergéncias: cabe ao Poder Executivo a tarefa de implementar as
providéncias extremas. Assim temos o depoésito de grande poder nas mdos de um dnico
homem, para que este, com sabedoria e lealdade impares, conduza os seus compatriotas a
vitoria. A salvacdo publica fica assim dependente da acdo — e da boa vontade — de uma s6
pessoa. O governante se transforma em juiz Unico e exclusivo da exce¢do. Por conseguinte,
h& durante os acontecimentos tormentosos um engrandecimento dos poderes do 6rgao
executivo que, em muitos casos, pode desvirtuar as causas do problema e vir a perpetuar

indefinidamente as medidas de excecao.

A perpetuacdo das providéncias extremas e as decisdes unilaterais do poder
executivo sdo vicios contidos em todos os sistemas de emergéncia do mundo. Propostas de
todos os matizes ja foram apresentadas para mitigar a primazia do Executivo. No entanto, a
premissa principal — a concentracdo de poder — permanece imutavel. Esse modelo

consolidado define crengas que estruturam o nosso comportamento. Estamos, dessa forma,
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a repetir padrdes. As dificuldades encontradas nesses instrumentos constitucionais devem
ser superadas com a substituicdo da visdo antiga, por uma visdo moderna e integral dos

direitos do homem, compativel com a etapa mais ampla ja conquistada.

Nessa Vvisdo € que se encontra inserida a proposta do triunvirato de
emergéncia. Trata-se de uma nova estratégia prevista para lidar com as sincopes
constitucionais e que pretende, a0 mesmo tempo, harmonizar as necessidades de liberdade
individual e da ordem publica, salvaguardar o Estado de Direito e as instituicdes
democréticas. Com efeito, 0 modelo apresentado se vincula a uma idealizacdo de medidas
extremas a serem utilizadas num ambiente democratico. Nele existe um maior equilibrio de
forcas entre as trés fungdes do Estado, pois todos participam ativa e conjuntamente do
processo de salvaguarda do Estado de Direito. Constitui-se dessa forma num sistema
anticrise com previsdo legal que tem o proposito de democratizar os instrumentos de

defesa da nacao.

O triunvirato de emergéncia é uma solucdo politico-institucional inovadora
e desenvolvida com vistas a aparar a maior parte das deficiéncias e inconveniéncias da
vigente técnica de defesa brasileira. O sistema, obviamente, ndo é perfeito, tem as suas
dificuldades e por certo deve angariar muitas criticas. Sabiamos que o tema era polémico,
mas acreditavamos — e continuamos acreditando — que a discussdo é essencial para
promover novas ideias, novos debates, novos conhecimentos. N&o se deve perder de vista,
contudo, que abolir o risco por completo de nossa sociedade é impossivel; assim como é

impensavel obter a seguranca absoluta.

Pouco se avangara, porém, se juntamente com as modificacBes legais ndo
for promovida uma mudanca de cultura. A sociedade brasileira deve estar atenta para
impedir os abusos do poder e permitir que o Estado tenha instrumentos aptos para cumprir
0 seu papel principal: possibilitar o usufruto dos direitos fundamentais dos seus cidadaos.
O Poder Judiciario e o Parlamento também devem se aprimorar e efetivamente buscar uma

maior participagao nos assuntos relativos a seguranca nacional.

Mudangas estruturais, como a (que propomos, sempre encontrardo
resisténcias por envolverem a modificagdo de um modelo estruturado e cristalizado pelo
tempo, a necessidade de a populacdo assumir responsabilidades e também a vontade dos

poderes publicos em cooperar entre si. E preciso coragem para lidar com o “eterno
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problema do combate as crises”. **® O certo é que independentemente do caminho que
venha a ser trilhado, resta inadiavel a alteracdo do sistema constitucional de crise pétrio,
sob pena de se perder os valores de ordenacdo e preservacdo da vida humana tdo

arduamente conquistados, e se adentrar nos paradigmas dos regimes ndo democraticos.

Eis, pois, a nossa singela contribuicdo para os estudos acerca do estado de
excecdo. Esperamos que esta seja somente mais uma etapa cumprida, pois almejamos,
parafraseando o insigne Norberto Bobbio, ser o estudioso que “esta aberto a duvida, esta
sempre em marcha; o porto a que chega é apenas a etapa de uma viagem sem fim, e é

preciso estar sempre pronto para zarpar de novo”. 3’

%6 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de Direito... p. 120.
387 BOBBIO, Norberto. Elogio da serenidade... p. 143.
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