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Resumo: O presente trabalho tem por escopo a apreciagdo das caracteristicas principais do
Estado de Excegdo, segundo os pensamentos de Carl Schmitt e Giorgio Agamben, contextuali-
zando suas ideias no contemporaneo cendrio juridico constitucional brasileiro. O desenvolvi-
mento desta investigacdo tomara por baliza o sistema de crises que fomenta o uso das medi-
das de excecdo previstas na Constituicdo Federal do Brasil. Serdo adotados, para tanto, o em-
prego do método dedutivo, bem como a pesquisa bibliografica de autores que discorrem sobre
o tema. Ao final, pretende-se aproximar o leitor do universo, aparentemente conflitante, em
que se inserem o respeito ao Estado Democratico de Direito e o chamamento a baila da figura
do Estado de Excecdo, aprovisionando subsidios teéricos para uma compreensao critica a res-
peito de assunto tao intrigante.
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Abstract: The present work aims at assessing the main features of the state of exception, ac-
cording to the thoughts of Carl Schmitt and Giorgio Agamben, contextualizing their ideas in the
contemporary scene of the Brazilian constitutional law. The development of this inquiry will
take for beacon the system of crises that foments the use of the foreseen measures of excep-
tion in the Federal Constitution of Brazil. We will adopt, this way, the work of the deductive
method, as well as the bibliographical research of authors who discourse on the subject. To
the end, we intend to lead the reader close to the apparently conflicting sphere, in which there
is the respect to the Democratic State of Right and the evidence of the figure of the State of
Exception, provisioning theoretical subsidies for a critical understanding regarding such intri-
guing subject.

Keywords: state of exception; Brazilian Constitution; measures of exception.

Introducio

Remonta do final do século XVIII, consequéncia do movimento burgués revolu-
ciondrio que se opunha ao absolutismo, o surgimento do Estado de Direito, que nasce
com o objetivo de subjugar seus governantes a vontade emanada pelas leis. Neste ce-
nario, o poder do Estado passa a ser legitimado pelo direito, que é uma regra derivada
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do seio social e baseada no que se entendia como a lei moral da época. O direito encon-
tra-se, a partir deste novo modo estatal, diretamente relacionado com uma sociedade
organizada, pois é por meio dele que serdo edificadas as normas que a disciplinarao.

Dentro do Estado de Direito, as leis tém o condao de regular ndo s6 a conduta
humana, mas também a acdo estatal, sendo, para tanto, imprescindivel a presenca de
dois requisitos basicos, quais sejam, a prote¢ao as garantias individuais e a limitagao do
arbitrio do poder estatal. Neste sentido, o pensamento de que o Direito ndo surgiu para
oprimir, gerar insegurangas sociais, impor modelos imutaveis a serem seguidos e servir
de manipulagao de interesses, deve estar sempre evidenciado.

Ocorre, no entanto, que numa sociedade em que a ordem e a paz social nao se
fazem presentes harmoniosamente, imperioso se faz o uso de expedientes aptos a im-
plementacgao destes dois componentes de extrema importancia para o bom andamento
da organizagao estatal vigente.

E, nesta esteira de entendimento, faz-se relevante a abordagem que este estudo
propde, tomando como elemento de andlise as medidas de excegao, como expedientes
com capacidade de restringir as garantias individuais e, ao mesmo tempo, ampliar o
arbitrio do poder do Estado, correlacionando-a com o Estado Democratico de Direito,
que em seu cerne, nao admite abusos contra os direitos e garantias de seus cidadaos.

Este trabalho, entdo, partird da compreensao de conceitos gerais, como Estado
de Excegao e medidas de exceg¢ao, bem como as suas aplicagdes, via de institutos espe-
cificos, num Estado de Direito, utilizando, in casu, o que prevé o ordenamento juridico
brasileiro, por meio de sua Constitui¢ao Federal. Para tanto serdo utilizadas as linhas
de pensamento de Carl Schmitt e Giorgio Agamben, no que tange ao Estado excepcio-
nal e suas medidas, e, as ligbes de José Afonso da Silva, J. J. Gomes Canotilho, dentre
outros, acerca da recepgao destes institutos por um Estado de Democratico de Direito,
para ao final proporcionar delineamentos conclusivos sobre tal problematica.

1. Estado de excecio

O Estado de Excegao conceitua-se, a priori, como um periodo em que parcelas
da ordem juridica, sobretudo aquelas reservadas a protecao das garantias fundamen-
tais, sao suspensas por medidas advindas do Estado, com o objetivo de atender neces-
sidades urgentes e especificas. Tais medidas de cunho excepcional tém poder normati-
vo, sendo apresentadas, portanto, como parte do Direito, mesmo que suspendam, por
um momento, o proprio ordenamento juridico.

1.1. O pensamento de Carl Schmitt
Ao optar pelo estudo do Estado de Excegdo, impoe que se acoste qualquer com-
preensao de seus fundamentos em Carl Schmitt, seguramente o seu principal tedrico.

As suas obras nas décadas de 1920 e 1930 aprovisionam, ainda nos dias de hoje, os ali-
cerces conceituais do tema, cuja atualidade permanece notavel.
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Para Schmitt a ordem juridica, tal como toda e qualquer ordem, precisa ancorar-
se numa decisdo e ndo em uma norma de consenso. As questdes concernentes a ordem
e seguranca necessitam advir de uma decisao soberana, sendo pautadas por situagoes
de excecdo. Assim, quando contradi¢des aparecem no interior de um Estado, é ele pro-
prio, via de seu Governo, que deve resolvé-las, solucionando o conflito instaurado,
com vistas a extinguir a inquietagao da seguranga publica.

A partir desta premissa percebe-se que Schmitt utiliza o texto contido no artigo
48 da Constituigao de Weimar, Lei Fundamental alema, instrutor de que: “Quando um
Territério ndo cumpre os deveres que lhe impde a constituicao ou as leis do Reich, o
Presidente do Reich pode obrigar-lhe a fazé-lo com as forcas armadas”, para abalizar
seus ensinamentos acerca do Estado de Excecao. Para ele, com fulcro neste artigo, se a
seguranga e a ordem publicas se alterassem, colocando em perigo a integridade do
Reich, natural seria que seu presidente langasse mao de medidas rigorosas para o res-
tabelecimento do status quo, nao relutando em momento algum em intervir neste senti-
do, caso fosse preciso, com o apoio de suas for¢as armadas.

Na visao de Carl Schmitt (2006, p. 7 e 13), em sua obra Teologia Politica, o Esta-
do de Excegao caracteriza-se por ser um periodo em que ocorre a suspensao de toda
ordem existente. Entretanto, resta evidente que, em detrimento do Direito, o Estado
permanece. Sendo o Estado de Excegao diferente do que se visualiza na anarquia ou
em situagdes cadticas, subsiste, no sentido juridico, uma ordem, mesmo que nao juridi-
ca. A existéncia do Estado, nesta situacao, mantém uma supremacia deste sobre a nor-
ma juridica, que estd, pois, suspensa pela situagao excepcional imposta. Em Estado de
Excecdo, o Estado suspende o Direito por fazer jus a autoconservagao. A decisao liber-
ta-se de qualquer vinculo normativo possivel, tornando-se absoluta em sentido real.
Segundo o autor citado, vale a defini¢do de que Soberano ¢ aquele que tem o poder de
decidir sobre o Estado de Excecao.

A anormalidade de uma situagao excepcional para Schmitt é elemento por de-
mais instigante, conforme se pode notar da reflexao acerca da excegao trazida por ele, a
qual a transcreve-se ipsis litteris a seguir:

A excegao € mais interessante do que o casal normal. O que é normal nada prova, a ex-
cecdo comprova tudo; ela ndo somente confirma a regra, mas esta vive da exce¢dao. Na
excecdo, a forca da vida real transpde a crosta mecanica fixada na repeti¢ao. [...] E,
quando se quer estudar corretamente o caso geral, somente se precisa observar uma real
excecao. Ela esclarece tudo de forma muito mais clara que o geral em si. Com o tempo,
fica-se farto do eterno discurso sobre o geral; ha exce¢des. Nao se podendo explica-las,
também nao se pode explicar o geral. Comumente, ndo se nota a dificuldade por nao se
pensar no geral com paixdo, porém com uma superficialidade comoda. A excegdo, ao
contrdrio, pensa o geral com paixao enérgica (SCHMITT, 2006, p. 15).

A teoria schmttiana, sob tal aspecto é combatida de forma veemente por Gior-
gio Agamben, que se recusa a ofertar qualquer natureza juridica as chamadas medidas
de excegao, cujo designio passa a ser a negag¢ao do proprio Direito.
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De forma bastante critica, Agamben destaca o que identifica como incoeréncias
nas teses de Schmitt, situagdes estas que o presente trabalho pretende trazer ao leitor
nas linhas que se seguem.

1.2. A visdo de Giorgio Agamben

Segundo a obra de Giorgio Agamben, as medidas excepcionais encontram-se na
situagao paradoxal de medidas juridicas, as quais ndo podem ser compreendidas no
plano do direito, e o estado de excegao apresenta-se como a forma legal daquilo que
nao pode ter forma legal (AGAMBEN, 2003, p. 12).

Para tanto, parte da andlise de alguns aspectos identificados na obra do autor
alemao, especialmente na parcela em que este se dedica a demonstrar a possibilidade
de coexisténcia entre o estado de excegao e a ordem juridica constituida.

A argumentagao de Agamben se inicia com a afirmagao de que, para Carl Sch-
mitt, o Estado de Excecdo traz em si uma ordem, ainda que nao juridica, tratando-se,
em verdade, de medidas que acarretam a suspensao do Direito. A finalidade, contudo,
seria a de criar condi¢des para que o Direito, e, deste modo, a Constitui¢ao possa voltar
a ser aplicada em sua plenitude, com a derrubada das barreiras que impunham sua
momentanea suspensao (AGAMBEN, 2003, p. 55).

As manobras de Schmitt, buscando incluir o Estado de Exce¢ao no ordenamen-
to juridico, tratando-o como um modo de exteriorizagdo deste, na perspectiva de
Agamben, constituem, indubitavelmente um mote que ndo encontra qualquer amparo.
Afinal, “se o que é proprio do estado de excecdo é a suspensao (total ou parcial) do
ordenamento juridico, como podera essa suspensao ser ainda compreendida na ordem
legal? Como pode uma anomia ser inscrita na ordem juridica?” (AGAMBEN, 2003, p. 39).

Na defesa de sua doutrina sobre o Estado das medidas excepcionais, Giorgio
Agamben busca o didlogo com outros autores que vao além de Carl Schmitt, buscando,
pois, os sustentaculos de suas conclusdes em fronteiras que se estendem além do pre-
conizado na literatura europeia, pautando-se em situacdes assemelhadas colhidas no
que fora praticado durante o Império Romano. Este arcabougo de ideias permite a ale-
gacdo de que a realidade estabelecida em momentos em que predominam as medidas
excepcionais, contrdrias ao sistema de garantias firmado nas Constitui¢des, ndo pode,
de forma alguma, ser adotada como parte de qualquer ordenamento juridico. Pelo con-
trario, mesmo que revestidas de normatividade e procedentes de autoridades constitu-
idas de forma legitima, institutos com semelhante teor ndo podem ser reconhecidos
como pertencentes ao Direito. E, com o apoio de suas prdprias palavras: “O estado de
excecao nao € uma ditadura [...], mas um espago vazio de direito, uma zona de anomia
em que todas as determinagdes juridicas estao desativadas” (AGAMBEN, 2003, p. 78).

E ainda assevera o autor que

falaciosas sao as doutrinas que, como a de Schmitt, tentam inscrever indiretamente o es-
tado de exce¢do num contexto juridico, baseando-o na divisao entre normas de direito e
normas de realizagdo do direito, entre poder constituinte e poder constituido, entre
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norma e decisao. O estado de necessidade nao é um “estado do direito”, mas um espago
sem direito (AGAMBEN, 2003, p. 79).

Realizadas as ponderagdes acerca dos pensamentos de Carl Schmitt e Giorgio
Agamben, € for¢oso reconhecer que medidas de carater excepcional usualmente tém
sido impostas as populagdes como forcosas alternativas a serem lancadas perante as
sOlidas ameagas que se colocam aos Estados. O que merece atencao sdo as elegantes
capas de legalidade que acompanham as medidas de excecdo, caracterizando-as como
males imprescindiveis a resolugdo de problemas ndo sé apenas referentes a seguranga
interna ou externa, mas, notadamente, como garantidoras da ordem socioecondmica
estatal.

Ao utilizar as conclusdes de Herbert Tingsten acerca do emprego do Estado de
Exce¢do como paradigma governamental, Agamben afirma que o autor parece dar-se
conta de que, embora um uso provisorio e controlado dos plenos poderes seja teorica-
mente compativel com as constituigdes democraticas, “um exercicio sistematico e regu-
lar do instituto leva necessariamente a liquidacdo da democracia” (TINGSTEN, apud
AGAMBEN, 2003, p. 19).

Nas linhas posteriores pretende-se contextualizar a utilizacdo das medidas ex-
cepcionais na contemporaneidade.

1.3. O momento hodierno

As politicas de seguranga representam a faceta atual do Estado de Excegao,
apresentadas a todos como incomodos necessarios para assegurar os valores que ga-
rantem a sobrevivéncia dos Estados e do Direito.

As constitui¢des contemporaneas, refletindo as intensas transformacoes globais
ocorridas nos ultimos dois séculos, escoltaram e incentivaram o processo de remode-
lamento dos Estados, desaguando em uma realidade na qual a protecao da dignidade é
a grande prioridade.

Destarte a viabilizacdo da maxima realizacao desta premissa protetiva, reputa-
da como essencial para a satisfacdo das necessidades humanas minimas, torna-se a
pedra angular que confere validade as politicas publicas. Afirma-se, entdo, a salva-
guarda do ser humano como a finalidade basilar da a¢do do Estado. Neste sentido, o
respeito aos ditames constitucionais, e, de maneira especial a sua pauta de direitos
fundamentais, recebe impar relevancia; afinal, conforme a observacao de Konrad Hes-
se,

embora a Constituigdo nao possa, por si so, realizar nada, ela pode impor tarefas. A
Constituicao transforma-se em forga ativa se essas tarefas forem efetivamente realiza-
das, se existir a disposi¢ao de orientar a propria conduta segundo a ordem nela estabe-
lecida, se, a despeito de todos os questionamentos e reservas provenientes dos juizos de

conveniéncia, se puder identificar a vontade de concretizar essa ordem (HESSE, 1991, p.
19).
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A compreensao de um Estado que, por seu turno, se balize no ideal de protegao
e promogao dos direitos fundamentais, raras vezes encontra-se perfeitamente conecta-
do com a realidade observada em paises com processos de desenvolvimento tardios,
v.g, o Brasil, ocorrendo, em muitos casos, situacdes em que o sistema constitucional
recebe criticas ou contestagdes, com a negacao explicita ou implicita da validade de seu
catalogo de garantias.

O momento é oportuno para a lembranga de que em nome de necessidades con-
tingentes, a plena expressao das garantias fundamentais da sociedade resta frustrada,
abrindo espago para que a fundamentagao do uso de expedientes de exce¢ao encontre
fulcro tanto na ocorréncia de calamidades externas, como guerras de variadas propor-
¢des, quanto por ocasido de problemas internos, notadamente de ordem econdmica, ou
ainda em face de ameagas nao muito evidentes.

1.3.1. Estado de excecio constitucional

O Estado de Exce¢ao nao ¢ uma criacao do Direito Constitucional. Desde o di-
reito romano se tem a presencga de um jus extremae necessitatis ou de um salus rei publica
lex esto para apregoar a existéncia de um direito aplicavel em situagoes de crise do Es-
tado.

A delimitagao dos contornos de um Estado de Excec¢ado, considerado em sua es-
séncia como um Estado Constitucional, recebe acolhida no Estado Democratico de Di-
reito, pois as situagOes de anormalidade retro citadas carecem de uma disciplina juridi-
co-constitucional diferente daquele modelo juridico consagrado para os estados dota-
dos de normalidade. Assim, segundo a licao de J. J. Gomes Canotilho,

o direito de necessidade do Estado s6 é compativel com o Estado Democratico, consti-
tucionalmente conformado, quando na prépria Lei Fundamental se fixarem os pressu-
postos, as competéncias, os instrumentos, os procedimentos e as conseqiiéncias juridi-
cas da Constituicao de Excepgao (CANOTILHO, 1998, p. 1083).

Cumpre sublinhar a situagao limitrofe que pode ser observada entre as figuras
do Estado Democratico de Direito e do Estado de Excegao. Aquele se caracteriza pela
apresentacao de um contetido constitucional, que resguarda em si um conjunto de va-
lores, reconhecendo, nesta esteira, a presenga inequivoca de direitos. Ja, este, em suas
prerrogativas, age via da suspensao das garantias e da participagao popular, conce-
bendo o direito como um elemento negativo.

Pode-se, em torno das conceituagdes acima, concluir que, nesse sentido, ndao ha
uma total incompatibilidade entre os dois termos, uma vez que Estado de Direito, bus-
cando a manutengao da ordem constitucional, traz em sua Constituigao a previsdao do
Estado de Excecdo, sempre reservado aos momentos especialissimos nos quais faz-se
imprescindivel o uso da manobra suspensiva de parte dos direitos de seus cidadaos.

As autoridades competentes, assim, diante de graves perigos ou de situagdes de
crise atentatoria contra a ordem democratica, poderao, com acosto na Constituigao re-
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correr a utilizagdo de medidas de excegado, corroborando o que se convencionou nome-
ar de direito constitucional de necessidade.

Destarte, a delimitagdo normativo-constitucional de um regime extraordinario
para situagdes excepcionais “significa que se pretende nao apenas uma causa de justifi-
cacao excludente de culpa por factos ou medidas praticadas para defender a ordem
constitucional, mas uma causa justificativa que exclua a ideia de ilicitude dos mesmos
factos” (CANOTILHO, 1998, p. 1069).

E, nesta esteira, para Giorgio Agamben (2003, p. 22) um exame da situagao do
estado de excegdo nas tradi¢des juridicas dos Estados ocidentais mostra uma divisao
entre ordenamentos que regulamentam o Estado de Excecao no texto da constitui¢ao
ou por meio de uma lei, e ordenamentos que preferem nao regulamentar explicitamen-
te o problema. A Franga, ber¢o do Estado de Exce¢ao moderno, entra no primeiro gru-
po juntamente com a Alemanha; ao segundo grupo, pertencem a Itdlia, Suiga, Inglater-
ra e os Estados Unidos.

Este trabalho tomara a situagao brasileira como ponto de analise, conforme sera
explicitado a seguir.

2. A Constituicdo de 1988 e seus mecanismos de excecdo

A Constituicao Brasileira de 1988, conhecida como a Carta Democratica, acom-
panhando as disposicdes ja referendadas neste trabalho, insere dentre suas disposicoes
a previsdao de medidas de cunho excepcional, que somente se aplicam em situagdes de
crise e emergéncia.

2.1. O Sistema Constitucional das Crises

José Afonso da Silva, em sua obra, leciona que a defesa das institui¢des demo-
craticas, via do chamado equilibrio constitucional, ¢ um dos postulados maximos do
Estado de Direito. Neste sentido é que citando a definicdo de Aricé Moacyr Amaral
Santos, traz a conceituacao de sistema constitucional de crise como sendo “o conjunto
ordenado de normas constitucionais, que, informadas pelos principios da necessidade
e da temporariedade, tem por objeto as situagdes de crises e por finalidade a mantenga
ou restabelecimento da normalidade constitucional” (SANTOS, apud SILVA, 2000, p.
739).

Neste turno, o entendimento sobre o socorro das medidas de exce¢ao no Estado
brasileiro recebe o apoio da teoria em tela, substituindo a legalidade consubstanciada
na normalidade, por uma extraordindria legalidade reguladora do Estado de Excecao.

A exposicao de José Afonso da Silva ainda destaca que:

Sem que se verifique a necessidade, o estado de exce¢ao configurara puro golpe de es-
tado, simples arbitrio; sem aten¢dao ao principio da temporariedade, sem que se fixe
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tempo limitado para vigéncia da legalidade extraordindria, o estado de excecdo nao
passara de ditadura (SILVA, 2000, p. 740).

Para ilustrar o mau uso, ou utilizagdo desviante das medidas de excegao consti-
tucionais no Brasil, Silva ancora sua licao em Diego Valadés quando este leciona que
“quase sempre o estado de excegao funciona como instrumento de preservagao do do-
minio de uma classe dominante” (VALADES, apud SILVA, 2000, p. 740).

Assim, resta evidente que em situagdes passadas, os mandatarios do poder no
pais, em nome de um aleivoso rompimento da ordem, fizeram da exce¢dao, uma regra,
v.g, 0 periodo compreendido entre os anos de 1964 e 1978, quando os chamados Atos
Institucionais (Als), sobretudo o mais cruel e maior supressor de direitos e garantias, o
Al n® 5, instauraram um regime de excegao, sem bases emergenciais claras e que nao
continha em si o requisito da temporariedade, tornando-se, de fato, uma ditadura.

O cuidado que deve se tomar nos dias atuais reside na observancia dos pressu-
postos da necessidade e da urgéncia no intuito de ndo se permitir que os abusos de
outrora possam voltar a serem praticados no Estado Democratico Brasileiro.

Tendo por escopo a defesa da ordem politica e juridica do Estado brasileiro, o
constituinte de 1988 implantou na Lei Maior, mecanismos que possibilitam este mister.
Nesse viés, a Intervencao Federal, o Estado de Defesa e o Estado de Sitio consistem nas
medidas excepcionais hodiernas, incumbidas de restaurar a normalidade constitucio-
nal, uma vez que trazem consigo a capacidade de suspenderem, temporariamente, co-
mo ja fora mencionado, os direitos e garantias individuais, ampliando o poder repres-
sivo do Estado, sob a justificativa da iminente gravidade da perturbagao da ordem pu-
blica.

2.1.1. Intervengdo federal

O instituto da intervengao federal é majoritariamente concebido como uma agao
politica que supde, por sua nomenclatura, atos de ingeréncia. A intervengao federal ¢,
neste sentido, um mecanismo excepcional em que a Unido atua limitando a autonomia
de um de seus Estados. Tem por designio a preservacao da soberania nacional, do pac-
to federativo e dos principios constitucionais sobre os quais se erige o Estado Democra-
tico de Direito (BARROSO, 2004, p. 249).

Em principio, via de regra, nao se admite no direito brasileiro qualquer atuagao
de intervengao da Unido em suas unidades federadas; porém, a excepcionalidade das
situagOes autoriza tal ato nos Estados-membros e no Distrito Federal nas hipdteses
enumeradas pelo artigo 34 da Constituicao Federal de 1988, in verbis:

Art. 34. A Unido nao intervira nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para:
I - manter a integridade nacional;
IT - repelir invasao estrangeira ou de uma unidade da Federagao em outra;
III - por termo a grave comprometimento da ordem publica;
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IV - garantir o livre exercicio de qualquer dos Poderes nas unidades da Federagao;
V —reorganizar as finangas da unidade da Federagao que:
a) suspender o pagamento da divida fundada por mais de dois anos consecutivos,
salvo motivo de for¢a maior;
b) deixar de entregar aos Municipios receitas tributarias fixadas nesta Constituicao,
dentro dos prazos estabelecidos em lei;
VI - prover a execugao de lei federal, ordem ou decisao 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 administragao publica, direta e indireta.
e) aplicagdo do minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais, com-
preendida a proveniente de transferéncias, na manutenc¢ao e desenvolvimento
do ensino e nas agdes e servigos publicos de saude.

A iniciativa da intervencao federal pode ser do proprio Presidente da Republi-
ca, de oficio, de modo espontaneo e discriciondrio, cabendo a ele avaliar a conveniéncia
e a oportunidade do ato, indo de encontro, guardadas as devidas limita¢des constituci-
onais, ao pensamento de Carl Schmitt, que preconizava, conforme o exposto em linhas
anteriores, que Soberano € quem decide sobre o Estado de Excecdo.

Merecem pontuagdo especial os casos da Carta Magna patria, nos quais a inicia-
tiva da intervencao ird depender de solicitagao do Poder Legislativo, Executivo coacto,
requisi¢ao do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justi¢a, do Tribunal
Superior Eleitoral ou ainda, mediante provimento do STF, em virtude de representacao
oferecida pelo Procurador-Geral da Republica, conforme se depreende da interpretacao
literal do artigo 36, I da Constituigao Brasileira:

Art. 36. A decretagdo da intervengao dependera:

I - no caso do art. 34, IV, de solicitagdo do Poder Legislativo ou do Poder Executivo co-
acto ou impedido, ou de requisi¢ao do Supremo Tribunal Federal, se a coagao for exer-
cida contra o Poder Judiciario;

II — no caso de desobediéncia a ordem ou decisdo judiciaria, de requisi¢ao do Supremo
Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica ou do Tribunal Superior Eleitoral;

III - de provimento, pelo Supremo Tribunal Federal, de representacao do Procurador-
Geral da Reptblica, na hipotese do art. 34, VII, e no caso de recusa a execugao de lei fe-
deral.

A intervencao federal, portanto, é efetivada por decreto do Presidente da Repu-
blica, nos moldes do § 1° do artigo 36 da Magna Carta:

O decreto de intervencao, que especificard a amplitude, o prazo e as condi¢des de exe-
cucdo e que, se couber, nomeara o interventor, sera submetido a apreciagao do Congres-
so Nacional ou da Assembleia Legislativa do Estado, no prazo de vinte e quatro horas.
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O carater constitucional da medida em tela determina que cessados os motivos
que ensejaram a intervengao, o status quo é reativado, e, as autoridades afastadas de
seus cargos a eles voltarao, salvo impedimento legal conforme o artigo 36, paragrafo 4°
da Constituicao Brasileira.

2.1.2. Estado de Defesa

Para José Afonso da Silva (2000, p. 741) a expressao “estado” tem sentidos di-
versos nas expressoes “Defesa do Estado” e “Estado de Defesa”. Na primeira acepgao,
recebe o significado de “uma ordenacao que tem por fim especifico e essencial a regu-
lamentacgao global das relagdes sociais entre os membros de uma dada populagao sobre
um dado territorio”, sendo escrita com a letra inicial maitiscula precisamente para dis-
tinguir de outros sentidos comuns do termo, como o de “situagdo”, “circunstancia”,
“conjuntura”, entre tantos, cuja precisdo depende de qualificagdes. Assim, Estado de
Defesa é uma situagao em que medidas destinadas a debelar ameacas a ordem publica
ou a paz social sdo organizadas.

Pode-se conceber, entao, o Estado de Defesa como uma situagao emergencial ou
de legalidade extraordindria, na qual o Presidente da Republica, dotado de poderes
especiais, suspende algumas garantias individuais asseguradas pela Constituigao, justi-
ficando tais atos para que a ordem em conjunturas de crise institucional e nas guerras
possa ser restabelecida.

Os objetivos, as consequéncias, as formas de controle, bem como as limitagdes e
procedimentos da medida excepcional em andlise sao aprovisionados pelo artigo 136
da Carta Constitucional:

Art. 136. O Presidente da Republica pode, ouvidos o Conselho da Reptblica e o Conse-
lho de Defesa Nacional, decretar estado de defesa para preservar ou prontamente resta-
belecer, em locais restritos e determinados, a ordem publica ou a paz social ameagadas
por grave e iminente instabilidade institucional ou atingidas por calamidades de gran-
des propor¢des na natureza.
§ 1° — O decreto que instituir o estado de defesa determinara o tempo de sua duracao,
especificara as areas a serem abrangidas e indicard, nos termos e limites da lei, as medi-
das coercitivas a vigorarem, dentre as seguintes:
I - restri¢des aos direitos de:
a) reunido, ainda que exercida no seio das associagdes;
b) sigilo de correspondéncia;
c) sigilo de comunicagao telegrafica e telefonica;
IT - ocupagao e uso temporario de bens e servigos publicos, na hipdtese de calamidade
publica, respondendo a Uniado pelos danos e custos decorrentes.
§ 2° - O tempo de duracdo do estado de defesa ndo sera superior a trinta dias, podendo
ser prorrogado uma vez, por igual periodo, se persistirem as razdes que justificaram a
sua decretacao.
§ 32— Na vigéncia do estado de defesa:
I — a prisao por crime contra o Estado, determinada pelo executor da medida, sera por
este comunicada imediatamente ao juiz competente, que a relaxard, se nao for legal,
facultado ao preso requerer exame de corpo de delito a autoridade policial;
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II - a comunicagao sera acompanhada de declaracdo, pela autoridade, do estado fisico e
mental do detido no momento de sua autuagao;

III - a prisao ou deten¢ao de qualquer pessoa nao podera ser superior a dez dias, salvo
quando autorizada pelo Poder Judiciario;

IV - é vedada a incomunicabilidade do preso.

§ 4° — Decretado o estado de defesa ou sua prorrogacao, o Presidente da Republica, den-

tro de vinte e quatro horas, submetera o ato com a respectiva justificagdo ao Congresso

Nacional, que decidira por maioria absoluta.

§ 52 — Se o Congresso Nacional estiver em recesso, serd convocado, extraordinariamente,

no prazo de cinco dias.

§ 6° — O Congresso Nacional apreciara o decreto dentro de dez dias contados de seu re-

cebimento, devendo continuar funcionando enquanto vigorar o estado de defesa.

§ 72 — Rejeitado o decreto, cessa imediatamente o estado de defesa.

Aqui também se demonstra a preocupacao do constituinte de 1988 em limitar o
instituto do Estado de Defesa, com o intento de equilibrar a relagao entre o Estado de
Excecao, concebido em seus moldes schmittianos e o Estado Democratico de Direito,
tal qual a Constitui¢do patria preconiza em seu artigo 1°

Neste contexto é que pode se dizer, sem qualquer temor, que o Estado de Defe-
sa apresenta demarcag¢des de ordem constitucional, estando sujeito ao controle politico
e jurisdicional, conforme o artigo 136 acima transcrito elucida.

2.1.3. Estado de Sitio

A terceira das medidas excepcionais contidas na ordem constitucional brasileira
recebe a denominagao de Estado de Sitio, tendo sua matéria disciplinada nos dispositi-
vos 137, 138 e 139 da Constitui¢ao do pais.

Seguindo a licdo de José Afonso da Silva (2000, p. 744-745), as causas do Estado
de Sitio sao situagdes criticas que indicam a necessidade de correspondente legalidade
de excegao (extraordindria) para fazer frente a anormalidade manifestada, constituin-
do-se em pressupostos ou condi¢des de fato, sem as quais tal medida toma corpo de
um abuso injustificado.

Tomando como referéncia as medidas ja analisadas, os requisitos da temporari-
edade e da necessidade, supramencionados, também precisam se fazer presentes aqui.

E, no tangente as causas que José Afonso da Silva destaca como “situagdes criti-
cas”, o artigo 137 da Carta Magna as estabelece com o seguinte teor:

O Presidente da Reptblica pode, ouvidos o Conselho da Republica e o Conselho de De-
fesa Nacional, solicitar ao Congresso Nacional autorizagao para decretar o estado de si-
tio nos casos de:

I — comocao grave de repercussao nacional ou ocorréncia de fatos que comprovem a
ineficicia de medida tomada durante o estado de defesa;

II - declaragao de estado de guerra ou resposta a agressao armada estrangeira.
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Vé-se, portanto, que o Estado de Sitio é decretado objetivando preservar ou res-
taurar a normalidade constitucional, perturbada pelos fatos enumerados pelo disposi-
tivo constitucional acima, sendo, pois, aplicavel no todo ou em parte do territorio naci-
onal.

Ainda de acordo com a Constitui¢ao Federal do Brasil, o seu artigo 139 deter-
mina que, no Estado de Sitio decretado por comogao grave ou onde haja a comprova-
¢ao da ineficacia do Estado de Defesa, restam como consequéncias: a obrigacdao de
permanéncia em localidade determinada; a detengao em edificio nao destinado a acu-
sados ou condenados por crimes comuns; restri¢oes relativas a inviolabilidade de cor-
respondéncia, ao sigilo de comunicagdes, a prestacao de informacdes e a liberdade de
imprensa, radiodifusao e televisdao; a suspensao da liberdade de reuniao; a busca e
apreensao em domicilio; a intervengao nas empresas de servigos publicos e a requisi¢ao
de bens. Ja no Estado de Sitio decretado no estado de guerra ou em resposta a agressao
armada estrangeira todas as garantias constitucionais poderao ser suspensas.

A questao relativa ao controle dos atos sob a égide da medida excepcional em
tela também merece destaque. Assim, pelo exposto no retro mencionado artigo 137, no
Estado de Sitio o Presidente da Reptblica necessita de prévia autorizagdao do Congres-
so Nacional, além dos pareceres nao vinculados dos Conselhos da Reptuiblica e da Defe-
sa Nacional. Neste ponto, José Afonso da Silva (2000, p. 747) ensina que tanto quanto o
Estado de Defesa, esta medida ndo ¢, nem pode ser, uma situagao de arbitrio, uma vez
que € regrada constitucionalmente, ficando por esta razao sujeita a controles politico e
jurisdicional.

Em regra o Estado de Sitio devera durar o mesmo tempo do Estado de Defesa,
nao ultrapassando o periodo de trinta dias; porém, sdao acolhidas prorrogagoes de até
trinta dias, uma por vez. Na situagao de Estado de Guerra ou em resposta a agressao
armada estrangeira, poderd ainda ser decretado pelo tempo que durarem tais situa-
¢Oes, conforme se depreende do estudo do paragrafo 1° do artigo 138 da Constituicao
Brasileira.

Para evitar atos assemelhados aos de cunho ditatoriais, o texto constitucional
determina, como o ja visto em relagao a Intervengao Federal e ao Estado de Defesa, a
necessidade imperiosa de se informar o prazo de duragao, as normas de execugao e as
exatas garantias que serdo subtraidas pela medida de exce¢dao imposta. Isto é observa-
do facilmente quando se faz a leitura do caput do artigo 138, reproduzido abaixo:

Art. 138. O decreto do estado de sitio indicard sua duragdo, as normas necessirias a sua exe-
cugdo e as garantias constitucionais que ficardo suspensas, e, depois de publicado, o Presi-
dente da Republica designara o executor das medidas especificas e as areas abrangidas
[grifo nosso].

Finalizando esta etapa, traz-se, novamente, o comentario de José Afonso da Sil-
va (2000, p. 748) que, de forma elucidadora, sublinha o fato de que qualquer pessoa
prejudicada por medidas ou providéncias do Presidente da Repuiblica ou de seus dele-
gados, executores ou agentes, com inobservancia das prescrigdes constitucionais, tem o
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direito de recorrer ao judicidrio para a responsabilizacdo e reparagao de eventual dano
que lhe tenha sido causado.

Tal licao corrobora o exposto até aqui neste estudo, qual seja, o fato de que as
medidas de excecao previstas pelo Estado Democratico de Direito brasileiro recebem as
devidas prote¢des contra arbitrariedades, que, se cometidas e ndo refutadas, ensejariam
os perigos de um Estado de Exce¢dao “puro”, ou similar ao que idealizou Carl Schmitt
em suas teorias dos anos de 1920.

Consideracoes Finais

Ante todo o exposto, um pensamento pode prevalecer na mente do leitor incu-
tindo a ideia de que em pleno Estado Democratico de Direito ha legalmente ou consti-
tucionalmente, espago para um Estado de Exce¢do que coloca direitos e garantias de
seus cidaddaos num estagio suspensivo.

Tal premissa ndo é totalmente invdalida, mas, ao aprofundar o exame desta te-
matica, deve-se acautelar o contexto em que ocorre a insercao da excepcionalidade na
normalidade advinda do respeito a ordem juridica, e se formular duas ordens de racio-
cinios conclusivos acerca desta matéria.

Sob um primeiro prisma, o Estado de Direito e o Estado de Excegao apesar de,
conceitualmente, numa primeira percepgao, se repelirem, acabam por se completar,
uma vez que em situagdes especialissimas torna-se de suma importancia a suspensao
de garantias constitucionais para o restabelecimento da ordem politica.

Nesse fulcro, com a ameaga a propria existéncia do Estado Democratico, o sobe-
rano, na contemporaneidade dos Estados de Direito, representante da vontade de seus
nacionais, levanta-se e, nos moldes do que Carl Schmitt previa em suas ligdes, “decide
sobre o estado de excegdo”; porém, hodiernamente é abalizado pelos mandamentos
constitucionais que legitimam tal pratica, evitando os arbitrios de outrora.

Em um segundo plano de ideias, prevalece o pensamento defensor de uma teo-
ria preconizadora de que nada autorizaria o Estado a atuar sob a égide de medidas
excepcionais, afirmando que a tarefa de defender os direitos mais essenciais da socie-
dade nado pode ser afastada, nem mesmo diante de ocasides em que se percebe a ex-
trema necessidade. Ao Estado, segundo esta corrente, incumbe a prote¢do da socieda-
de, preservando a integridade e assegurando a maxima expressao de seus direitos fun-
damentais, nao os suspendendo em hipdtese alguma.

O modo de pensar esposado pelos defensores da segunda posi¢ao encontra res-
paldo na resisténcia a utilizagdo das medidas de exce¢ao como técnicas de governo, e
tem seguidores notadamente na Europa, v.g, consubstanciados nas decisoes do Tribu-
nal Constitucional Federal alemao, por certo, aquele de jurisprudéncia mais influente
no cendrio europeu e em boa parte do mundo, de reconhecida postura intransigente na
defesa dos direitos fundamentais.

A despeito das duas correntes trazidas nesta etapa, e, muito longe de esgotar os
debates sobre o tema, é importante sublinhar que o constitucionalismo, que desde suas
raizes € merecedor de aplausos no que se refere as conquistas, notadamente na seara

170



Medidas constitucionais de excegdo: breve estudo sobre a realidade brasileira

dos direitos fundamentais, ndo pode desvirtuar-se de suas fileiras iniciais, abrindo o
perigoso campo para a pratica de atos arbitrarios e degradantes frutos de um Estado de
Excecao ilimitado.

A andlise de figuras constitucionais excepcionais, como as enumeradas em li-
nhas anteriores, proporciona o sentimento de que o combate aos males que afligem as
sociedades em torno do globo pode realizar-se com o respeito aos valores humanos
essenciais.

Neste diapasdo, toma-se por certo, a0 menos um principio com fungao nortea-
dora, qual seja, o respeito as constitui¢des democraticas e aos ordenamentos juridicos,
em detrimento dos mandamentos de teor autoritario, que atentam contra os direitos e
garantias fundamentais. E com fulcro em suas disposi¢des que se ancoram as bases
conceituais e normativas para que se plantem os limites dentro dos quais o Estado po-
de atuar diante das inimeras turbagdes e ameagas a que cotidianamente encontra-se
afrontado.
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