VERSAO PARCIAL



LUIS GUSTAVO DE LIMA PASCOETTO

TRIUNVIRATO DE EMERGENCIA

Tese de doutorado, na area de Direito do
Estado, sob orientacdo da Professora
Doutora  MONICA HERMAN SALEM
CAGGIANO, apresentada a Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo, como
parte dos requisitos para obtencdo do titulo

de Doutor.

Faculdade de Direito — Universidade de Sao Paulo
Sao Paulo — 2012



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
legislagdo de emergéncia péatria esta defasada e com pouca chance de éxito na hipotese do
Brasil ser acometido por uma crise de grandes proporcdes. E, diante desse cenério, propor

um novo sistema constitucional de crise.

Inicia-se a tese abordando os precedentes historicos das medidas de
emergéncia, seus tipos e suas classificagdes. 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 férmula constitucional proposta se consubstancia num
instituto tripartite, ou seja, numa alianca de trés pessoas. E uma solucdo 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, Seguranca
Nacional, Sistemas de Emergéncia, Estado de Excecdo, Seguranca 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.



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 é de especial importancia e exige acurada e desapaixonada analise daquele que
se dispde a fazé-lo. A presente tese objetiva demonstrar, num primeiro momento, o quanto
a legislacdo de emergéncia patria esta defasada e com pouca chance de éxito na hipotese
do Brasil ser acometido por uma turbuléncia de grandes proporcdes. 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 ddvida,
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 seguranca nacional, pairava no ar um espectro negro devido as inumeras
arbitrariedades cometidas, sob este pretexto, pelos executores do regime autoritario. Nesse
contexto, 0s instrumentos excepcionais de manutencdo da ordem e paz social para
periodos de crise da atual Constituicdo foram desenhados para se amoldar a situacéo
brasileira daquele momento. Contudo, surgiram recentemente outras ameacas capazes de
desestabilizar profundamente o Estado de Direito. E para se enfrentar essas novas ameagcas,
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 classificacfes. 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-saxdnica; e em seguida, 0s modelos anticrise existentes nos dias
de hoje. Na sequéncia, analisar-se-a o funcionamento dos instrumentos excepcionais no
Direito Comparado, com especial énfase aos paises da Europa e dos Estados Unidos que,

por se tratarem de lugares mais ostensivamente visados pelo terrorismo, mantém uma



legislacdo de emergéncia muito atualizada. Serdo investigados também os mecanismos
legais dos nossos vizinhos das Américas 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-a as medidas de emergéncia previstas no
direito brasileiro. O resgaste da historia nacional se faz absolutamente necessério 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 intervencdo 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 seré dada énfase ao trabalho do Professor de Direito e
Ciéncia Politica na Universidade de Yale Bruce Ackerman, que propde uma ‘alternativa
constitucional’ para a legislagdo 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 excecdo existentes, fundados impreterivelmente na
concentracdo de poderes nas maos do Executivo. Verificar-se-a como os elementos basicos
da técnica francesa do estado de sitio serdo utilizados na concepcdo 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 instituicdes das
crises que pdem em perigo as suas estruturas basilares. Também € notdrio que a maioria,
sendo todos os instrumentos de excecdo até agora criados, tem como eixo principal a

concentracdo de poderes nas mdos 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 0 abuso na acdo governamental em periodos
de excecdo. Todavia, é impossivel deixar de destacar que nos ultimos dois mil e quinhentos
anos 0 modo escolhido para defender a Republica das agressdes que pdem em risco a sua
propria existéncia — agressdes essas muito frequentes, como demonstra a historia — tenha
sido o deposito de grande poder nas mdos de um Unico 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 excecéo.

Sem davida o Estado é colocado a prova diante das graves adversidades e
das gigantescas dificuldades. Porém, ndo é o dirigente governamental que € testado, mas
sim a organizacdo politica como um todo, no sentido mais amplo do termo. A salde da
patria é tambem a saude 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 salvagcdo publica, os trabalhos
relativos ao dia a dia, isto é, as situacdes ordinarias e normais, restariam paralisadas e sem
0 devido andamento. Por isso, os chefes do Executivo, Legislativo e Judiciario deveriam
entregar a responsabilidade da execucdo da defesa da patria 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 € uma nova estratégia para lidar com as crises
gue procura manter intacta, 0 maximo possivel, a separacdo de poderes — sustentaculo da
democracia — e evitar que as decisbes referentes a conveniéncia das medidas de excecao
recaiam apenas e tdo somente sobre o Poder Executivo. No transcorrer deste capitulo seréo
investigadas as hipdteses possiveis para a instauracdo das medidas previstas nesse novo
mecanismo, a quem seria atribuida a possibilidade de sua decretagdo, 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 necessarias ao seu bom e eficaz funcionamento.

Em suma, apresentamos essa nova visdo 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.



CONCLUSAO

As sociedades humanas sdo guiadas nas vias da evolucdo mediante o0s
valores acumulados durante a sua historia. E toda evolucdo é determinada pelas
modificagdes no sistema de valores, o que implica uma mudanca no entendimento e
percepcdo 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 ¢é obrigado a adaptar-se
constantemente, em face do grande volume de mudangas bem como da enorme velocidade
com que se apresentam. Nada permanece estatico no universo; ha constante renovacdo e
transformacéo 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 puablica 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 mé@os de um unico
homem, para que este, com sabedoria e lealdade impares, conduza os seus compatriotas a
vitdria. A salvacao publica fica assim dependente da acdo — e da boa vontade — de uma s6
pessoa. O governante se transforma em juiz Unico e exclusivo da excecdo. Por conseguinte,
h& durante os acontecimentos tormentosos um engrandecimento dos poderes do 6rgéo
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 séo 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,



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 j& conquistada.

Nessa visdo € 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
democraticas. 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 funcdes do Estado, pois todos participam ativa e conjuntamente do
processo de salvaguarda do Estado de Direito. Constitui-se dessa forma num sistema
anticrise com previsao legal que tem o proposito de democratizar os instrumentos de

defesa da nacéo.

O triunvirato de emergéncia € uma solucéo 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. Nao se deve perder de vista,
contudo, que abolir o risco por completo de nossa sociedade é impossivel; assim como €

impensavel obter a seguranca absoluta.

Pouco se avancara, porém, se juntamente com as modificacGes 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 participacdo nos assuntos relativos a seguranca nacional.

Mudangas estruturais, como a que Ppropomos, sempre encontrardo
resisténcias por envolverem a modificacdo 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



problema do combate as crises”. * O certo é que independentemente do caminho que venha
a ser trilhado, resta inadidvel a alteragdo do sistema constitucional de crise patrio, 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 “estd aberto a divida, esté
sempre em marcha; o porto a que chega é apenas a etapa de uma viagem sem fim, e é

. 2
preciso estar sempre pronto para zarpar de novo”.

! FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de Direito... p. 120.
2 BOBBIO, Norberto. Elogio da serenidade... p. 143.
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