FIDZS

Recebido 5 jul. 2010
Aceito 21 ago. 2010
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RESUMO

O presente trabalho tem como escopo analisar o estado de exce¢do no seu liame entre a
manutencdo do status quo ante e o salto para a revolucéo. Sob a dptica dos pensamentos de
renomados filésofos (Jean Bodin, Thomas Hobbes, Rosseau, Hans Kelsen e Carl Schmitt),
procuramos analisar os beneficios e os riscos da instituicdo do estado de excecdo, tendo em
vista que se pode considerar este um mal necessario. O estado de excecdo € um avango nas
democracias contemporaneas, como observaremos a sua previsao importa uma seguranca a
sociedade de que é possivel mudar preservando alguns direitos constitucionais.
Palavras-chave: Estado de excecdo. Riscos. Principio da necessidade. Soberania.

1 CONSIDERACOES PRELIMINARES

Os Estados contemporaneos tém em sua estrutura politico-organizacional uma ordem
complexa em todos os seus &mbitos de atuacdo, isto €, com a atual conjuntura politica todos
0s atos estatais s@o interligados de tal forma que um interfere no outro. Desta maneira, a titulo
de exemplificacdo, o Legislativo ao editar uma nova lei, por consequéncia também se estara
influindo no Executivo e no Judiciario do Estado. Ademais se faz necessario frisar que em
Estados federativos, como o Brasil, nos quais 0s estados-membros tém autonomia para decidir
sobre determinados assuntos, ha de se ser mais cautelosos no momento de decidir, seja em

assuntos legislativos, executivos e judiciarios.
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Diante desta situacdo, a triparticdo funcional do poder puablico, adotada por
Montesquieu, atualmente, ndo se torna mais tdo visivel. Isto porque, os poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario atuam em conjunto, de maneira tal que suas esferas de atuacdo se
entrelacam gerando as funcdes tipicas e atipicas destes. A titulo de explicacdo, tem-se que as
fungdes tipicas do Legislativo sdo legislar e fiscalizar, e as suas funcbes atipicas sdo
administrar e julgar; o Executivo, por sua vez, tem como funcdes tipicas administrar, e como
atipicas legislar e julgar; enquanto o Judiciario tem como funcéo tipica julgar, e como atipica
administrar e legislar. (BRANCO, COELHO, MENDES, 2009, p. 895, 949, 975)

Diante da ordem mundial hodierna, na qual a globalizagcdo tece os caminhos da
humanidade, os Estados estdo cada vez mais interligados e dependentes uns dos outros, e
assim sendo, as alteracGes em uma ordem estatal ndo geraria consequéncias somente no
territorio desta, e sim, em todo o0 mundo globalizado.

Sendo assim, o célebre brocardo “ubis societas, ibis jus” tem no mundo atual imensa
importancia, pois o Direito deve acompanhar a sociedade e sua evolugdo. Com isso, a
conexdo entre a sociedade e o Direito faz deste um instrumento que visa garantir a ordem e o
bem-estar social. Portanto, o ordenamento juridico objetiva a priori a manutencdo de uma
ordem pré-estabelecida, ndo impedindo, todavia, que esta ordem venha a sofrer mudancas isto
porque o Direito deve andar em consonédncia com a Democracia, e esta, se auténtica, deve
permitir alteracGes.

Nesse contexto, buscaremos apreciar a importancia trazida para a sociedade com a
instituicdo do estado de excecdo, sendo este um dos paradoxos mais interessantes no
ordenamento juridico, isso porque tal instituto é caracterizado por ser o Gltimo suspiro da
democracia, isto €, o limite entre o Estado Democratico e a Ditadura. Para muitos é
impensavel e improvavel que o Direito elaborado pelo Legislador consiga regular e assegurar
0 minimo de garantias a sociedade quando esta se encontra em momentos de intensas
conturbacdes na ordem politica, como é o caso do estado de excecao.

Entretanto, antes de partimos para uma analise mais critica do que seria a referida
situacdo excepcional, hd de se fazer uma breve conceituacdo sobre a mesma. Nesta seara,
temos que estado de excegdo se configura nos momentos no qual a defesa do Estado de
Direito constitui a conhecida organizacédo constitucional dos periodos de crise. Esta situacao
fatica, representada no Brasil por duas medidas excepcionais e especificas, quais sejam elas, o
Estado de Defesa e o Estado de Sitio, visa a assegurar a ordem nos momentos de
anormalidade, mesmo que para isso seja preciso suspender total ou parcialmente alguns

direitos fundamentais.
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O estado de excecdo implica na tentativa de tornar a crise efémera, isto porque a
intengdo é que haja o retorno ao status quo ante, com o minimo possivel de interferéncias nas
garantias juridicas. Entretanto, a previsdo desse instituto pode trazer riscos a propria
democracia, ja que ele pode ser interpretado como uma ponte para a revolucdo, isto é, possa
ser que ocorra alteracdo no regime politico, como veremos mais adiante. Ademais, essa
afirmacdo se baseia no fato de que somente encontraremos o estado de excecdo onde for
possivel ocorrer alteragdes sdcio-politicas.

Como lembra Inocéncio Coelho:

O estado de excecdo conformado pelo Direito é uma instituigdo juridico-constitucional
que ndo faz sentido nos sistemas de cariz/totalitario, nem tampouco nos sistemas
idealmente andmicos, uma vez que neles, por diversas razfes, ndo se opera a
contraposigdo existencial entre a normalidade e a excec¢do. (BRANCO; COELHO;
MENDES, 2009, p. 1385)

Em breves linhas, o estado de excecdo no Brasil é representando, como ja dito, pelo
Estado de Defesa e o Estado de Sitio, sendo que este importa uma maior gravidade na crise do
que aquele. Entende-se que o Estado de Sitio entra em vigor quando as medidas tomadas no
Estado de Defesa ndo mais lograrem efeitos na manutencdo das garantias constitucionais
minimas, isto é, quando as interferéncias ja ndo forem tdo infimas.

Malgrado, modernamente, ser habitual os ordenamentos juridicos fazerem referéncia
ao estado de excecdo, seja em suas Constituicdes ou em Leis Extravagantes, ndo se pode
desprezar o caminho percorrido até que isso se tornasse possivel. Tendo em vista que,
filésofos como Jean Bodin, Thomas Hobbes, Rosseau, Hans Kelsen e Carl Schmitt tiveram

grande contribuicdo na instituicdo do estado de excecao.

2 O DIREITO DE EXCECAO A LUZ DE UMA ABORDAGEM FILOSOFICA

O Estado de excegdo, como um todo, estd ancorado nas ideias de excegdo e
necessidade, soberania (leia-se poder), por conseguinte, decisdo (BIGNOTTO, 2008, p. de
internet). Analisando criticamente a afirmacdo anterior, temos que o estado de excecdo é
ligado intrinsecamente a um momento no qual, para se garantir o poder, € necessario que 0

soberano tenha certas atitudes excepcionais, ou seja, que ele decida sobre o que é preciso para
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que o seu poder seja mantido. E essas decisdes sdo reguladas pelo Direito, isto é, pelo
ordenamento juridico em vigor & época do ataque, sendo necessario que o legislador seja
cuidadoso na ocasido de definir os atos permitidos ao governante no instante da crise, para
que este ndo venha a torna-se um ditador. Caso contrario, o objetivo do estado de excecdo
seria frustrado: qual seja ele, o Direito de assegurar a sua propria existéncia.

Carl Schmitt acreditava que sempre existe a necessidade da presenca de alguém
responsavel capaz decidir nos momentos de crise para se evitar a neutralizacdo da politica.
Tendo em vista isso, Schmitt adentrou no partido nazista, sendo alvo de criticas e considerado
por muitos, até mesmo mentor intelectual do nazismo (BIGNOTTO, 2008, p. de internet).
Schmitt justificava a sua filiacdo ao referido partido, no fato de que ele podia ver nos lideres
nazistas poder e determinacao para decidir nos momentos de crise e com isso, acreditava que
0 nazismo permitiria a ndo neutralizacdo da politica estatal. Podendo-se entdo tracar um
paralelo entre a importancia que Schmitt dava a manutencdo da atividade politica estatal e a
importancia que dava ao estado de excecdo, ambos, segundo ele, evitam, de certa forma a
paralisacdo politica gracas a manutencdo do poder nas méos de um soberano (BIGNOTTO,
2008, p. de internet), como € possivel subtrair da sua obra Teologia Politica.

Para Schmitt, como aduz Newton Bignotto, soberano é aquele capaz de decidir no
momento de crise, ou seja, declarar o estado de exce¢édo. Bignotto (2008, p. de internet) infere
também que no ensaio de Schmitt, o mencionado filésofo adianta que abordard um assunto
que ndo ¢ comum a vida humana, uma “nocao limite” na qual o direito de excecdo figura ndo
s6 como fator estranho ao convivio normal, mas também como algo necessario.

O filoésofo acreditava que a imposicdo do estado de exce¢do é inevitavel para que
seja possivel ao governante decidir e manter a sua soberania. Destarte, seria 0 poder do
soberano se sobressaindo ao poder da crise, e esta é a caracteristica principal de um
governante, como ja adiantado, o poder de escolha.

Ele defendia que ndo é possivel que uma Constituicdo possa prever quando sera
constatada uma excecdo, entretanto, deve no minimo indicar quem devera intervir nessas
situacOes e, neste exato momento, aparece a figura do soberano (BIGNOTTO, 2008, p. de
internet). E notavel o paradoxo existente nestas situagdes, pois a0 mesmo tempo em que a
ordem juridica busca o soberano no cenario politico, hd a ameaca da extin¢do da mesma, ou
seja, vislumbra-se uma conjuntura na qual o direito tenta evitar a sua propria aniquilagéo.

Em frente a isso, é importante ressaltar que Carl Schmitt (BIGNOTTO, 2008, p. de
internet) salienta a importancia de ndo confundir o estado de exce¢do com a Anarquia, por um

evidente motivo: esta é a auséncia de governo, enquanto aquele € a luta do ordenamento
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juridico para a salvaguarda do Estado. Trata-se da tentativa do mesmo de se auto-conservar
mediante a reducéo de alguns direitos (BIGNOTTO, 2008, p. de internet).

Diante disso, Carl Schmitt indica a importancia fundamental das sociedades se
armarem contra as ameacas as suas identidades juridicas, pelo fato de que o Direito ndo pode
abarcar estas situacdes, ou seja, cabe a sociedade lutar pela mantenga do ordenamento juridico
(BIGNOTTO, 2008, p. de internet). Nesse sentido, Newton Bignotto infere:

Se ele [Carl Schmitt] é fecundo ao apontar o fato de que as sociedades atuais ndo
podem deixar de lado os acontecimentos que ameagcam sua identidade juridica, pelo
simples fato de que o direito ndo da conta dessas situacdes, ele ndo avalia em toda sua
extensdo os riscos que 0 momento de excecdo faz correr os regimes voltados para a
defesa da liberdade como referéncia ultima da vida em comum. [...]. (BIGNOTTO,
2008, p. de internet).

Em suma, Carl Schmitt justificava a necessidade de existir o estado de exce¢do no
fato de que o Estado ndo pode ficar sem um soberano, e este, deve ter em suas maos o poder
de decidir, ja que para ele uma sociedade sem conflitos é uma sociedade imutavel. E sendo
assim, é uma sociedade morta e incapaz de fazer frente aos seus inimigos e aos desafios de
uma vida moderna. Podemos entdo inferir, como preconiza Newton Bignotto (2008, p. de
internet), que a0 mesmo tempo em que 0 estado de excecdo € uma ameaca para a vida
politica, é também necessario para a democracia.

Sendo necessario realizar um adendo, qual seja ele de que Carl Schmitt baseou suas
ideias no pensamento de Jean Bodin, o qual, ao publicar sua obra Six livres de la republique,
preconiza que a no¢do de Estado encontra-se atrelada a possibilidade de decidir e,
consequentemente, ao entendimento de soberania, que para ele é carater fundamental do
Estado (GIAMBERARDINO; KOZICKI, 2008, p. de internet). Em suma, segundo os autores
mencionados, para Bodin soberano era aquele capaz de tomar a decisdo politica final dentro
de determinado territorio e sobre certa sociedade.

O poder do soberano seria limitado a lei natural e a lei divina e, como notam André

Giamberardino e Katya Kozicki:

Segundo Carl Schmitt, Bodin insere a decisdo no conceito de soberania e a
possibilidade da necessidade fazer cessar a vinculagdo do soberano as leis e aos

principios naturais. Nesse sentido, afirma que “a competéncia para revogar a lei
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vigente — seja de forma geral ou no caso isolado — é 0 que realmente caracteriza a
soberania”. (GIAMBERARDINO; KOZICKI, 2008, p. de internet)

Giamberardino e Kozicki (2008, p. de internet) inferem que na visdo do referido
filésofo, o poder do soberano nédo era ilimitado, mas era indivisivel, e por assim ser, era
absoluto. Seria absoluto pelo fato de que o soberano ndo é obrigado a obedecer as leis
positivas ditadas por quem lhe antecedeu e nem aquelas que ele mesmo promulgou,
concluindo-se entdo que o cerne da soberania consiste no poder de construir e desconstruir
leis (GIAMBERARDINO; KOZICKI, 2008, p. de internet). Assim, através do “monopdlio do

Direito”, ocorreria a manutengao da unidade estatal. A proposito leia-se:

Absoluto significa um poder soberano que ndo deve obediéncia as leis positivas
promulgadas por quem lhe antecedeu e nem as leis por ele proprio promulgadas. Isso
significa que o soberano, a quem cabe fazer as leis, ndo deve se sujeitar a essas
mesmas leis, pois ndo lhe caberia dar ordens a si mesmo. [...]. O mais interessante é
que a esséncia da soberania, para Bodin, reside no poder de fazer e de anular as leis e,

assim, através do ‘monopolio do direito’, se manteria a unidade do Estado. (BODIN

apud GIAMBERARDINO; KOZICKI, 2008, p. de internet).

Dessa maneira, a figura do legislador ndo recebia credibilidade, pois era como se as
leis criadas o fossem com a Unica finalidade de manter as aparéncias, ndo importando poder
de coercdo perante o soberano (GIAMBERARDINO; KOZICKI, 2008, p. de internet).

No entanto, essa contraposi¢do, de Bodin, acerca da soberania e do poder do
legislador é passivel de criticas atualmente, visto que ndo parece ser interessante, para um
Estado que queira manter a sua seguranca juridica, conceber um governante que ndo obedece
as normas juridicas, por motivos banais. Ademais, vale ressaltar que o conceito de soberano
supra-transcrito esta imerso em contexto social contemporaneo, no qual as decisdes do
Legislador ganharam também soberania.

Nessa linha de raciocinio, temos a visdo de Jean Jaques Rousseau, que insere, no
entendimento de soberania, a vontade popular, representada pelo legislador (BIGNOTTO,
2008, p. de internet). Como Bignotto (2008, p. de internet) aduz, ele acreditava que o Contrato
Social estabelecia uma ligagéo entre o objeto do contrato e a sua efetivacdo, por meio do
corpo legislativo. Em outras palavras, para Rousseau 0 pacto social fazia com que tanto o

soberano como o legislador trabalhassem em conjunto para a efetivacdo do contrato social
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(BIGNOTTO, 2008, p. de internet). O legislador seria responsavel por dar movimento a tal
contrato, por conseguinte, escutar a vontade do povo, e entéo, criar as leis.

Entretanto, a complexidade reside exatamente na representacdo, ou seja, na
construcdo de um quadro legal. Segundo Rousseau (BIGNOTTO, 2008, p. de internet), o que
seria capaz de fundar um novo corpo politico € um principio ativo — representado pela figura
do legislador — o qual é apto a transformar um conglomerado de vontades particulares em uma
homogeneidade politica. O lugar ocupado pelo legislador, na visdo de Rousseau, assemelha-se
ao ocupado pela excecdo no entendimento de Carl Schmitt, isto porque ambos surgem
relacionados & vontade humana, esta desejando uma alteragdo na unidade politica vigente
(BIGNOTTO, 2008, p. de internet).

Importante, no entanto, é que na opinido de Rousseau a liberdade é algo inalienavel,
indispensavel e, portanto, ndo pode ser renegada sem incidir em consequéncias drasticas para
0 corpo politico (BIGNOTTO, 2008, p. de internet). Imprescindivel é inferir, ainda, que ela se
situa no fato de que o soberano se sobrep&e ao legislador, e com isso, as a¢des deste sempre
serdo submissas aos desejos daquele. Concluindo-se entdo, que o estado de excecdo, em
Rousseau, sé € possivel devido a esta submissdo legislador-soberano e a essa fundamental
importancia dada a liberdade (BIGNOTTO, 2008, p. de internet), pois essa situacdo fatica é
um ato previsto pelo legislador para salvaguardar o poder soberano, partindo do poder
decisorio daquele, com vistas a defender a liberdade de agir da sociedade. Abrindo-se um

paralelo entre o pensamento de Rousseau e Schmitt, temos que:

Para o deputado francés [Rousseau], a nacao é sempre a referéncia Gltima, o que leva
Schmitt a identificar esse lugar com aquele da excecdo: "o poder constituinte ndo esta
vinculado a formas juridicas e procedimentos, quando atua no interior dessa
propriedade inalienavel, esta sempre em estado de natureza". (BIGNOTTO, 2008, p.

de internet)

Faz-se mister comentar a respeito da conexdo existente entre a ideia que Thomas
Hobbes tinha a respeito do Estado e o proprio estado de excecdo. Hobbes, em sua obra O
Leviatd, preconizou que o Estado é resultado do Contrato Social, e dele advém todo o poder
(ALMEIDA; BITTAR, 2010, p. 288), ou seja, para Hobbes o poder Estatal era absoluto, por
ser decorréncia da unido das vontades individuais, e sendo assim, a seguranga deste Estado

ndo poderia ser abalada. Conservar a ordem estatal era 0 mesmo que conservar a propria
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sociedade, e para tanto, o legislador deveria obedecer ao todo-poderoso soberano
(GIAMBERARDINO; KOZICKI, 2008, p. de internet).

Podemos, entdo, inferir que o estado de excecdo se justifica (na visdo de Hobbes) no
fato de que, de nenhuma maneira, ele aceitava que a ordem estatal sofresse ameacas, ou seja,
0 Estado deveria sempre ter uma alternativa para se autossegurar. Diante dessa afirmagéo,
altamente previsivel seria imaginar que Thomas Hobbes defenderia o estado de excec¢do, pois
este seria um meio de manter a ordem juridica e social, sob os ditames de um soberano
(BIGNOTTO, 2008, p. de internet). Encontra-se uma justificativa, para essa conclusao neste

trecho do Leviata, transcrito abaixo:

O fim ultimo, causa final e designio dos homens (que amam naturalmente a liberdade
e 0 dominio sobre o0s votos), ao introduzir aquela restricdo sobre si mesmos sob a qual
0s vemos Viver nos Estados, € o cuidado com a sua prépria conservacdo e com uma
vida mais satisfeita. Quer dizer, o desejo de sair daquela misera condicdo de guerra
que € a consequéncia necessaria (conforme se mostrou) das paixdes naturais dos
homens, quando ndo ha um poder visivel capaz de os manter em respeito, forcando-os,
por medo do castigo, a0 cumprimento dos seus pactos e ao respeito aquelas leis de
natureza que foram expostas nos capitulos décimo quarto e décimo quinto. (HOBBES,

p. da internet)

Faz-se necessario ainda explanarmos sobre a contribuicdo que Hans Kelsen para a
concretizacdo do tema abordado no presente trabalho, o estado de exce¢do. O mencionado
jusfilésofo, quando adentra em tal seara, é bastante enfatico ao afirmar que no Direito ndo ha
espaco para a excecdo, isto porque, para ele, ndo é permitido imaginar que em algum
momento o Direito ndo poderia ser aplicado (GIAMBERARDINO; KOZICKI, 2008, p. de
internet). E, assim, do entendimento de Kelsen, que o ordenamento juridico é completo, e por
assim ser, ndo admite falhas, lacunas, ou seja, para este jusfilosofo o direito deveria abarcar
todas as situacdes faticas que a ele fossem apresentadas.

Nesta linha de pensamento, podemos compreender que Hans Kelsen, ao declarar que
o Direito € completo e ndo apresenta lacunas, estaria deixando o espaco para o surgimento do
Direito de Excecdo. Isto se justifica no proprio fato da sua ndo crenca na excecao, pois, de
acordo com a sua visdo, o Direito ndo poderia se abster de regular nada, de modo a estar
pronto para qualquer acaso. Portanto, o legislador ndo poderia deixar de intervir, ao regular
uma situacdo anormal, ou seja, ele deveria deixar pronta a resposta a uma futura ameaca ao

ordenamento juridico estatal.
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Kelsen enxergava o poder soberano como o monopdlio do exercicio da forga,
representada pela capacidade de aplicar sancdo no momento do descumprimento da norma,
podendo-se frisar que a soberania e o direito estdo intrinsecamente ligados, mantendo um elo
no qual a soberania encontra apoio no ordenamento juridico (GIAMBERARDINO;
KOZICKI, 2008, p. de internet).

Posto isso, ao realizarmos um paralelo entre os pensamentos desses jusfilsofos,
podemos subtrair que o estado de excecdo é um necessario instituto do Direito, dado a
importancia hoje concedida aos direitos humanos, ndo sendo aceitavel que depois de diversas
lutas revolucionarias para o alcance desses direitos, eles sejam renegados a qualquer
momento, sem nenhuma espécie de defesa.

Entretanto, ndo se pode deixar de relembrar a importancia da sociedade na execucao
correta do estado de excecdo, pois o Direito ndo tera o poder de garantir o cumprimento destas
normas em um momento em que ele proprio pode deixar de existir.

Ha& de se enfatizar, ainda, que o estado de excecdo pode representar um estagio em
uma revolucdo que visa a alteracdo do status quo ante, sendo, portanto, visto por muitos como
algo positivo, e isso se baseia naguela ideia de Carl Schmitt de que o direito de excecdo é
necessario a democracia, pois é na democracia que podemos encontrar as mudancas
(BIGNOTTO, 2008, p. de internet).

Ainda sobre Kelsen, tem-se que este justificava a regulamentacdo do estado de
excecdo no fato de que ele acreditava na completude do Direito, ou seja, para tal jusfilésofo o
Direito deveria ter uma resposta para qualquer situacdo, até mesmo quando ele sofresse
alguma ameaca. Sendo assim, o estado de excecdo era extremamente necessario, ja que sem
ele o Direito ndo estaria abarcando todas as situacdes provaveis, sobre este assunto trataremos
logo em seguida (GIAMBERARDINO; KOZICKI, 2008, p. de internet).

3 ANALOGIA ENTRE O DIREITO DE EXCECAO E A TEORIA DAS LACUNAS

O ordenamento juridico, enquanto conjunto de regras e principios hierarquicamente
dispostos num sistema normativo, tem que objetivar sempre a coeréncia, a unidade e a
completude, qualificando-se ndo como completo, mas completavel (DINIZ, 1999, p. 298).
Deve-se isso ao fato de o Direito e a sociedade se correlacionarem intrinsecamente,
configurando-se como incoerente a uma sociedade que vivencia constantemente mudancas ser

regulada por um ordenamento rigido e, portanto, incapaz de se adequar a todas as condutas

FIDES, Natal, v. 1, n. 2, ago./dez. 2010.

o



FIDZS

possiveis, j& que estas ndo sdo realidades imutaveis, por se renovarem com o decorrer do
tempo. Maria Helena Diniz (DINIZ, 1999, p. 297) é enfatica ao dizer que as leis s&o,
indubitavelmente, sempre insuficientes para resolver os infinitos problemas da vida

Assim, ¢ claro aferir que o estado de excecao esta atrelado a teoria das lacunas, no
sentido de que a previsdo do referido instituto figura como a abertura de uma lacuna ficticia —
e ndo normativa — no ordenamento, criada com o intuito de proteger a aplicabilidade das
normas. Essa constatacdo é averiguada quando se estabelece uma analogia entre o Poder
Judiciario e o Poder Executivo. Assim, da mesma forma que o magistrado deve fundamentar
suas decisbes e julgar, mesmo quando ndo houver norma regulamentando a matéria', deve o
Poder Executivo intervir, por meio da suspensdo constitucional do ordenamento juridico, para
que a referida lacuna ficticia, fruto ndo da caréncia do texto legislativo, mas de um vazio
estabelecido entre o ordenamento e a realidade, ndo redunde em consequéncias gravosas a

manutenc¢do do proprio Estado Democratico de Direito. Nas palavras de Giorgio Agamben:

A lacuna ndo é interna a lei, mas diz respeito a sua relacdo com a realidade, a
possibilidade mesma da sua aplicagdo. E como se o direito contivesse uma fratura
essencial entre o estabelecimento da norma e sua aplicagdo e que, em caso extremo,
s0 pudesse ser preenchida pelo Estado de excecéo, ou seja, criando-se uma area onde
essa aplicacdo é suspensa, mas onde a lei, enquanto tal permanece em vigor.
(AGAMBEN, 2007, p. 48)

E possivel estabelecer uma analogia entre o estado de excecdo e o direito de
resisténcia, pelo fato de que em ambos pode ser perquirido o significado juridico de um
ambito de acdo em si extrajuridico. Tratam-se, conforme pode ser averiguado pelo estudo da
teoria das lacunas, de institutos voltados a adaptacdo da sociedade as eventuais mudancgas, as
quais podem requisitar tratamentos diversos: a suspensdo de direitos com o0 intuito de
restaurar o status quo ou a possibilidade da populacédo, diante das necessidades emergentes,
resistir a opresséo e lutar por transformacdes socio-politicas.

Resta, assim, analisar o modo pelo qual o estado de excecdo se insere no ambito do
Direito e como a abertura dessa mencionada lacuna ficticia pode trazer riscos & manutengéo

da democracia.

! Nesse sentido, ¢ importante lembrar o art. 4° da LICC, a qual diz que “Quando a lei for omissa, o juiz decidira
o caso de acordo com a analogia, os costumes e 0s principios gerais do direito”.
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4 O ESTADO DE EXCECAO NO AMBITO DO DIREITO

O estado de excegdo - instituto fruto da tradicdo democratico-revolucionaria e
refletidor do limite entre politica e direito - é considerado, concomitantemente, como algo
necessario a protecdo da propria ordem constitucional e uma possivel via de derrocada da
democracia. Sob essa perspectiva, imprescindivel, para que a simples previsdo de tal medida
excepcional ndo redunde no comprometimento da ordem juridica vigente, € situa-la no @mbito
do Direito.

Adentrando nessa seara, Giorgio Agamben (AGAMBEN, 2007, p.39) afirma que o
problema da defini¢cdo do estado de excecdo situa-se num patamar de indiferenca em relacéo
ao ordenamento juridico, ndo se configurando nem como algo inerente a este e nem tampouco
externo, mas apenas localizado em uma zona na qual dentro e fora se indeterminam, sem que
para isso haja excluséo. Denota-se que a possibilidade de uma aplicacéo eficaz e coerente do
estado de excegdo, quanto aos seus objetivos de restauracdo da ordem em momentos de
anormalidade, requer que a suspensdo de determinadas normas, ndo seja confundida com a
abolicdo das regras e principios do ordenamento juridico.

E interessante lembrar que o desenvolvimento do referido instituto, sobretudo a partir
do inicio do século XX, vem ocorrendo independentemente de formalizacdo constitucional ou
legislativa, fato que esta atrelado a intensidade pratica do direito de excecdo. Evidencia-se
isso guando se compara a experiéncia ocorrida na Franca, onde a previsdo do estado de
excecdo restringia sua declaracdo a uma lei, expressamente elencada no Acte additionnel a
Constituicdo de 22 de abril de 1815, ou da Italia, onde ndo havia previsdo expressa de tal
instituto. Também se destaca a experiéncia vivenciada na Alemanha, a qual elencava no art.
48 da Constituicdo de Weimar a possibilidade de suspensdo de normas constitucionais em
casos de ameaca a "seguranca publica e a ordem™ - fato que acabou por abrir a possibilidade
de instauracdo do nazismo (AGAMBEM, 2007, p.23).

No Brasil, particularmente, ha a previsao constitucional para a implantacdo do estado
de excec¢do, de modo que a decretacdo dos estados de sitio (art. 137, caput, da CF) e de defesa
(art. 136, caput, da CF) visa a colimar os objetivos de restauracdo da ordem publica e de
protecdo aos preceitos constitucionais, dentre eles aqueles que representam as maiores
garantias dos individuos frente as possiveis arbitrariedades estatais: os direitos fundamentais.
Assim, o chamado sistema de crises deve ser necessariamente norteado pelos principios da
temporariedade e da necessidade (AGAMBEN, 2007, p.40), havendo o imperativo de

cumprimento de todas as hipoteses e requisitos constitucionais, sob pena de responsabilizacdo
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civil, criminal e politica dos agentes violadores, ja que o art. 141 da CF determina que 0s
efeitos dos estados de sitio e de defesa cessardo quando estiver cessado o estado de excecéo,
sem prejuizo da responsabilidade pelos ilicitos cometidos pelos seus executores ou agentes.

Do principio da temporariedade (AGAMBEN, 2007, p.21) deve ser extraida a
excepcionalidade da aplicacdo do estado de excecdo, devendo este ndo ultrapassar o lapso
temporal requisitado, seja por determinacéo constitucional, legal ou pela propria exigibilidade
da circunstancia motivadora. Por isso, a suspensdo total ou parcial das garantias
constitucionais deve ocorrer apenas durante o periodo estritamente necessario ao
restabelecimento da normalidade, sob pena de se visualizar uma grande contradicdo: a
conversdo de um instituto compativel com a ordem juridica democrética em uma pratica
duradoura do governo, isto €, um habito apto a fragilizar e até a aniquilar a democracia.

A compreensao do principio da necessidade, a luz do exposto por Giorgio Agamben
(2007, p.40), deve perpassar pela analise do adagio "necessitas non habet" (a necessidade ndo
tem lei), cuja interpretacdo suscita ndo apenas a ideia de que a necessidade ndo reconhece
nenhuma lei, mas também que esta pode ser criada por aquela. Acrescenta o filésofo italiano
gue "mais do que tornar licito o ilicito, a necessidade age aqui como justificativa para uma
transgressdo em um caso especifico por meio de uma exce¢do" (AGAMBEN, 2007, p. 40 e
41), de tal modo que ela "ndo é fonte de lei e tampouco suspende, em sentido proéprio, a lei;
limita-se a subtrair um caso particular a aplicacao literal da norma” (AGAMBEN, 2007, p.
41).

Conclui-se, com base no supracitado, que a previsibilidade do estado de excecdo traz
riscos a estabilidade democratica, a0 mesmo tempo em que visa a assegurar a propria
existéncia da democracia. E relevante, pois, extrair da historia experiéncias falhas nesse

sentido, a fim de evitar que se repitam.

4.1 Os riscos do estado de exce¢do em uma perspectiva historica

Na histdria contemporénea, a analise dos riscos do estado de exce¢do conduz a
necessaria observancia da Alemanha, no inicio do século XX. A entdo vigente Constitui¢éo de
Weimar previa, em seu artigo 48, a hipotese de o presidente do Reich, diante de ameacas e
conturbacdes sérias a ordem publica e a seguranca, tomar as medidas necessarias ao
restabelecimento da seguranca e da ordem puablica, com o possivel auxilio das forgas armadas,
podendo, inclusive, suspender total ou parcialmente os direitos fundamentais. Em suma,

foram conferidos poderes demasiadamente amplos ao chefe do Executivo, ao ponto de levar
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Schmitt a afirmar que "nenhuma constituicdo do mundo havia, como a de Weimar, legalizado
tdo facilmente um golpe de Estado™ (citado por AGAMBEN, 2007, p. 28).

N&o a toa, os governos da republica foram marcados pelo uso constante do estado de
excecdo, em consonancia com a instauracdo de tribunais especiais, nos quais a auséncia de
imparcialidade e os julgamentos tendenciosamente voltados a condenagéo levaram a priséo e
execucdo de militantes comunistas (AGAMBEN, 2007, p.29). Ademais, a presenca de
governos ditatoriais e 0 ndo funcionamento do parlamento constituiram fatores fundamentais
a subida de Hitler ao poder, fato que permite a conclusao de que um preceito formulado para a
protecdo da Constituicdo pode redundar na transicdo da ditadura constitucional para o
totalitarismo. Nesse sentido:

O totalitarismo moderno pode ser definido como a instauragdo, através do estado de
excecdo, de uma guerra civil legal que permite a eliminacdo fisica ndo s6 dos
adversarios politicos, mas também de categorias inteiras de cidaddos que, por
qualquer razdo, parecem nao integraveis ao sistema politico. Desde entdo, a criacdo
voluntéria de um estado de emergéncia permanente (ainda que, eventualmente, ndo
declarado em sentido técnico) tornou-se uma das praticas essenciais sos estados
contemporaneos, inclusive dos que sdo chamados democréticos. (AGAMBEN,
2007, p. 12)

Outro exemplo que suscita relevancia é o da Itdlia, onde, conforme
supramencionado, ndo havia previsdo legal ou constitucional expressa para a instauragdo do
Estado de excecdo. A experiéncia juridica vivenciada pelos italianos, sobretudo na década de
20, revela uma extrema valorizacdo dos decretos-lei, 0s quais, na pratica, abandonavam a
rotulacdo de instrumento utilizado em circunstancias excepcionais e de relevo, para se
concretizarem como uma efetiva fonte do Direito.

Essa situacdo foi agravada, em 1926, com a aprovacdo, motivada pelo regime
fascista, de uma regulamentacdo legal e expressa dos decretos-lei, a qual garantiu uma
ampliacdo no uso e nos abusos dos referidos institutos de urgéncia. O quadro que se
visualizou foi de desestruturacdo da organizacdo governamental — reduziu-se a soberania do
Parlamento, limitando-o a funcdo de ratificar os decretos do Executivo, convertendo-se a
Republica de parlamentar a governamental (AGAMBEN, 2007, p.31).

Adentrando no contexto do século XXI, é possivel inferir que as novas exigéncias da
ordem econémica e social — reais consequéncias da globalizacdo — revelaram novos

paradigmas no que concerne ao conceito de defesa nacional, os quais perpassam pela
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consonancia entre o dever estatal de assegurar a soberania nacional e a crescente
internacionalizacdo do fluxo de pessoas, informacdes e capitais. Vale lembrar as medidas
tomadas pelo governo norte-americano apos os ataques terroristas de 11 de setembro, as quais
traduzem a ideia de que as normas excepcionais, mesmo restritivas da liberdade, adquirem
legitimidade enquanto instrumentos necessarios para a superagdo de crises e preservacdo dos
sentimentos de seguranca e de nacionalismo. Nesse sentido, afirma Inocéncio Martires Coelho

que:

Exemplos dessa legislacdo regressiva sdo o USA Patriot Act, de 26-10-2001, que
autorizava o Procurador-Geral da Republica a deter todo estrangeiro suspeito de por
em perigo a seguranca nacional, sob a condi¢do de ser expulso do pais, dentro de
sete dias, ou vir a ser formalmente acusado de ter violado a lei de imigracdo ou
cometido qualquer outro delito; e a rebarbarizante Military Order, do presidente
George W. Bush, que, violando a garantia do juiz natural, passou a submeter os ndo-
cidaddos suspeitos de atividades terroristas a jurisdi¢des especiais, permitindo sejam
eles detidos por tempo indeterminado e transferidos ao controle de comissdes
militares, o que, tudo somado, implica negar a essas pessoas qualquer tratamento
juridico. (BRANCO; COELHO; MENDES, 2009, p. 1388)

Imprescindivel é, pois, a ressalva de que, mesmo em paises atentos as exigéncias de
observancia dos direitos fundamentais e aos imperativos da diplomacia internacional, podem
haver praticas incoerentes com a valorizacdo da dignidade da pessoa humana — tais como o
encarceramento dos suspeitos de terrorismo no presidio de Guantdnamo — o que revela o
perigo representado pela a alegacdo de um direito de excecdo diante da necessidade de
restabelecer a tdo prezada seguranca nacional, devendo esta ser compreendida como uma
prerrogativa eminentemente estatal de protecdo da populagdo, do territério e dos interesses

nacionais.

4.2 A ditadura militar brasileira, analisada sob a 6tica constitucional

A andlise da conjuntura socio-politica brasileira, da ultima metade do século XX,
também constitui, ao lado dos exemplos histéricos supramencionados, um importante
instrumento de estudo dos riscos do estado de excecdo e de como este pode atrelar-se a
governos autoritarios e ao ordenamento juridico.

Nesse sentido, cabe frisar que a Constituigdo dos Estados Unidos do Brasil de 1946 —
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sintese da reacdo contra os excessos do presidencialismo da Primeira Republica e das
tendéncias autoritéarias da Constituicdo de 1937 — elencou, em seu art. 206, a possibilidade de
instauracdo do estado de sitio, dentro de uma perspectiva conivente com o Estado de Direito.
Tal artigo conferia ao Congresso Nacional a tarefa de decretar o estado de sitio nas
circunstancias de comocéo intestina grave ou de sua ameaca, bem como nos casos de guerra
externa. Na ultima hipGtese, o prazo seria 0 mesmo da duragdo da guerra, enquanto nas
demais situacfes ndo poderiam ser suspendidas as garantias constitucionais por mais de 30
dias, ndo podendo esse lapso temporal ser prorrogado por prazo que lhe fosse superior.

Significativa mudancga ocorreu apés o Golpe Militar de 1964, época na qual a
sucessiva outorga de atos institucionais arbitrarios distorceu a triparticdo dos poderes,
revestindo o Executivo de uma posicao hierdrquica e coercitivamente preponderante. Urge
destacar o Al-1, de 9 de abril de 1964, que transferiu, do Congresso Nacional para o
Presidente da RepUblica, a fungdo de decretar e prorrogar o estado de sitio 2. O Al-2, de 27 de
outubro de 1965, incumbiu-se de ampliar o prazo de manutencdo do estado de excegao para
180 dias, além de permitir decreta-lo para a prevencao ou repressdo a subversdo de ordem
interna®, fato que converteu o referido instituto em um instrumento de conveniéncia politica e
de arbitrariedade.

A Constituicdo Federal de 1967 colimou o objetivo de sintetizar os atos institucionais
estabelecidos até entdo, portando-se de forma conservadora e voltada a manutencdo do
governo instaurado, embora fosse logo ultrapassada por novos atos da governanca ditatorial
(VISCENTINO, DORIGO, 2007, p. 527). No que concerne ao estado de sitio, a Carta de
1967 determinava, em seu art. 7°, a reducdo, salvo em caso de guerra, do prazo desse instituto
para 60 dias, 0s quais poderiam ser prorrogaveis. O ordem constitucional foi estremecida pelo
Al-5 — 0 mais violento dos atos institucionais — o qual determinou a possibilidade do
Presidente da Republica decretar e prorrogar o estado de sitio pelo prazo que Ihe conviesse,
em qualquer das hipoteses previstas constitucionalmente, sem precisar justificar-se perante o
Congresso Nacional, estando este em recesso.

Assim, embora distintos semanticamente, tanto o governo ditatorial como o estado de

excecdo encontram suas origens em contextos socio-politicos criticos, isto €, em situacGes

2 Determinava o art. 6 do Al-1: “O Presidente da Repiblica, em qualquer dos casos previstos na Constituico,
poderéa decretar o estado de sitio, ou prorroga-lo, pelo prazo minimo de trinta (30) dias; o seu ato sera submetido
ao Congresso Nacional, acompanhado de justificagdo dentro de quarenta e oito (48) horas”.

¥ Determinava o art. 13 do Al-2: “O presidente da Reptblica podera decretar o estado de sitio ou prorroga-lo
pelo maximo de cento e oitenta (180) dias, para prevenir ou reprimir a subversdo de ordem interna. Paragrafo
Unico: o ato que decretar o estado de sitio estabelecera as normas a que devera obedecer a sua execugdo e
indicard as garantias constitucionais que continuardo em vigor”.

FIDES, Natal, v. 1, n. 2, ago./dez. 2010.



FIDZS

emergenciais, as quais trazem a tona a necessidade de uma tomada de posicdo satisfatoria.
Nesse sentido, abre-se a possibilidade para as solucGes constitucionalmente estabelecidas, que
perpassam pelo estado de excecdo, mas também para atos ilegais e imorais, reais reflexos de
praticas governamentais autoritarias e dissociadas do fim estatal de obter o bem comum.

Por isso, 0 estado de exce¢do pode ser utilizado, assim como o foi na ditadura militar
brasileira, como um instrumento ditatorial e, portanto, voltado ndo a salvaguarda do
ordenamento juridico, mas a manutencdo do regime governamental, da opressdao e da
manipulacdo politica. Nesse sentido, a histéria comprova que, quando utilizado de forma
prolongada e com prorrogacdo indeterminada, distorce-se o estado de sitio, transformando-o

em instrumento de autoritarismo do Executivo.

5 ESTADO DE EXCECAO: APESAR DOS RISCOS, UM MAL NECESSARIO

Urge inferir que o estado de excecdo prevalece, no constitucionalismo
contemporaneo, como um instituto necessario e imprescindivel para a manutencdo da ordem
democrética e, por isso, deve ser exercido dentro dos limites previstos pelo ordenamento
juridico. Sabido é, entretanto, que foi frequente a utilizacdo desse instrumento para fins
distorcidos do seu objetivo constitucional, sobretudo quanto a protecao dos direitos humanos,
conforme pode ser averiguado na analise das experiéncias nazista, fascista, na ditadura militar
brasileira e, em uma escala hodierna, com o Patrioct Act norte-americano.

Isso traz a tona a necessidade de fortalecimento dos mecanismos de controle entre 0s
poderes estatais — através do sistema de freios e contrapesos — no qual o exercicio das fungdes
tipicas e atipicas do Executivo, Legislativo e Judiciario deve redundar numa vigilancia
reciproca, apta a evitar a exacerbacdo de um deles (MORAES, 2010, p.413). Ademais, um
aspecto de crucial importancia € impedir uma instauracdo prolongada e de prorrogacao
ilimitada do estado de excecdo, sob pena de converter esse instituto em um instrumento

ditatorial. Constata-se, assim, que:

As medidas excepcionais, que se justificam como sendo para a defesa da
constituicdo democrética, sdo aquelas que levam a sua ruina. Ndo h& nenhuma
salvaguarda constitucional capaz de garantir que os poderes de emergéncia sejam
efetivamente usados com o objetivo de salvar a constitui¢do. S6 a determinacéo do
proprio povo em verificar se sdo usados para tal fim é que pode assegurar isso.
(AGAMBEN, 2007, p. 20)
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Dessa forma, é a propria populacdo a principal incumbida de evitar os abusos
governamentais, posto que o proprio sentido etimoldgico da palavra democracia conduz a
constatacdo de que esse tipo de governo deve ser estabelecido para o povo e pelo povo.
Assim, enquanto um mal necessario, o estado de excecdo revela-se como um imperativo de
manutencdo dos anseios populares, reveladores de uma adaptacdo estatal conciliada as
transformacdes sociais e a salvaguarda dos direitos fundamentais. Carl Schimitt é enfatico ao
afirmar que o direito de excecdo é necessario a democracia, pois € nesta que podemos

encontrar as mudangas (BIGNOTTO, 2008, p. de internet). Como leciona Bignotto:

A vida politica contemporanea passa a ser regida, portanto, pelo que lhe escapa. Se na
vida ordinaria isso nem sempre acontece, a exce¢cdo € como um ator maior de um
drama que ndo deixard de ocorrer, uma vez que ndo parece possivel para Schmitt
encontrar formas estiveis de poder ao longo da histéria. [...] Para nosso autor, uma
sociedade pacificada é uma sociedade sem conflitos o que quer dizer que é uma
sociedade morta e incapaz de fazer face aos desafios do tempo, sobretudo daqueles
langados por seus inimigos. Ora, se a busca da estabilidade é uma ameaca para a vida
politica, a excecdo ronda a democracia como uma parte necessaria de sua existéncia.
(BIGNOTTO, 2008, p. de internet)

Suspendendo-se determinados direitos, em situacdes excepcionais e perfeitamente
reguladas, visa-se a proteger o ordenamento juridico, pois é este 0 mecanismo até hoje
considerado o0 mais adequado para facilitar a atividade estatal diante de circunstancias
excepcionais. Segue, portanto, a afirmacéo de Dalmo de Abreu Dallari:

Se for realizada a institucionalizacdo dos conflitos, pela criagdo de canais regulares
para a expressao das discordancias e afericdo das vontades, o Estado sofrera
constante adaptacdo em aspectos particulares, permanecendo sempre a expressédo da
vontade social preponderante. Este serd o Estado adequado, capaz de realizar o bem
comum. (DALLARI, 1995, p.120)

6 CONSIDERACOES FINAIS

As consideracOes filosoficas, juridicas e histdricas acerca do estado de excecédo

permitem concluir que tal instituto continua sendo alvo de especulacGes quanto ao Seu
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enquadramento no ordenamento juridico. Nessa conjuntura, enquanto figura da necessidade, o
referido instituto se configura como uma medida “ilegal”, mas perfeitamente “juridica e
constitucional”, que se concretiza na criacao de novas normas ou de uma nova ordem juridica
(AGAMBEN, 2007, p.44).

Assim, a suspensdo total ou parcial do ordenamento juridico — razdo de ser do estado
de excecdo e do direito de excecdo — desempenha um papel fundamental na salvaguarda da
democracia e se revela como uma exigéncia da seguranca nacional. Trata-se de um instituto
aparentemente paradoxal: limita os direitos com o intuito de protegé-los. Imprescindivel e,
entretanto, alertar-se com os exemplos oriundos da experiéncia historica do Gltimo século, 0s
quais revelam o qudo a instauracdo de um direito de excegdo, por mais que esteja prevista
constitucionalmente, pode revelar seus riscos e redundar na ruina da democracia. Nesse
sentido, é relevante destacar a importancia da temporariedade e da necessidade, pois sem eles
a excepcionalidade pode tornar-se a regra, e a suspensao total ou parcial de direitos um
pressuposto da violagdo das garantias fundamentais.

Em suma, a instauracdo do estado de excecdo perpassa pela necessaria consonancia
do direito com as aspiracOes sociais, 0 que revela a importancia da fiscalizacdo popular sobre
0s atos estatais, afinal, a soberania de um Estado encontra fundamento na legitimidade do
poder. A instauracdo de um estado de excec¢é@o deve ser norteada, assim, pela vontade do povo

e em beneficio deste.
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LAW OF EXCEPTION: THE RISKS OF A NECESSARY HARM

ABSTRACT

The present work aims to analyze the State of exception and its limits
between the maintenance of the status quo ante and the leap for
revolution. Under the ideas of renowned philosophers, such as Carl
Schmitt, Jean Bodin, Rosseau, Thomas Hobbes and Hans Kelsen, it
tries to analyze the positive aspects and the risk of the State of
exception, keeping in mind that it can be considered a necessary harm.
The State of exception is an advance in the contemporary democracies
and, as it can be observed, such prevision implies security to the
society, showing that it is possible to make substantial changes and
still preserve some of the constitutional rights.

Keywords: State of Exception, Risks, Principle of necessity,

Sovereignty.
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