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RESUMO

O contexto politico da modernidade tem a excecdo como préatica usual de governo. O
Estado age por meio de medidas excepcionais, 0 que cria um cenario paradoxal, onde se
suspende o ordenamento juridico sob a alegacdo da urgéncia e necessidade. Ou seja, 0
referido tema situa-se num campo teérico que esta entre o direito e a norma positivada. A
possibilidade do uso das medidas excepcionais ocasiona uma situacdo controvertida que
ora a norma € aplicada em sua totalidade, ora € suspensa por determinacdo da prépria
norma. Ademais, tem como caracteristica primordial a l6gica contraditéria que utiliza
simultaneamente a liberdade e a opressdo, o que reduz as pessoas a mero objeto do
Estado, uma vez que este suprime direitos e garantias fundamentais em detrimento de
interesses estatais. Além disso, com o decorrer do tempo, tal instituto tem ganhado forca
cogente e carater constitucional e tem sido aplicado de forma corriqueira e deliberada por
parte dos governantes, 0 que coloca em risco a existéncia do verdadeiro conceito de
democracia. Dessa forma, faz-se mister aferir a necessidade de manutencdo das Medidas
Excepcionais no Estado Democratico de Direito frente aos interesses coletivos, sejam

direitos ou garantias fundamentais.

Palavras-chave: Estado de Excec¢do. Estado Democréatico de Direito. Interesse coletivo.



ABSTRACT

The political context of modernity has the exception as usual government practice. The State
through exceptional measures, which creates a paradoxical scenario, suspending the law
alleging the urgency and necessity. In other words, that theme is set in a theoretical field
which is between the right and the law positively. The possibility of the use of exceptional
measures causes a controversial situation that or the standard is applied in its entirety, or is
hereby suspended for determining the law. Moreover, it has the main characteristic the
contradictory logic that simultaneously uses the freedom and oppression, which reduces
people to mere object of the state, since this suppresses fundamental rights and guarantees
at the expense of state interests. Also, with the passage of time, this institute has gained
strength and constitutional character and has been applied in steadily and deliberately by
governments, which puts at risk the existence of the very concept of democracy. Thus, it is
important to check the need for maintenance of the Exceptional Measures in the democratic
legal system of right related to the collective interests, whether fundamental rights or

guarantees.

Keywords: State of Exception. Democratic state. Collective interest
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1 INTRODUCAO

E importante destacar que os Estados nacionais contemporaneos tém a
excecao como pratica usual de governo — agindo por meio de medidas excepcionais
— e acaba por criar um cenério paradoxal, em gque se suspende o ordenamento
juridico (incluindo-se ai a Constituicdo, bem como os direitos universais basicos) sob
a alegacado da urgéncia e necessidade.

No entanto, ndo se pode olvidar que um dos assuntos mais abordados na
atualidade séo aqueles pertinentes aos direitos humanos e a dignidade da pessoa
humana, que divergem dos dogmas autocraticos do Estado de Excec¢éo. Assim, para
se valer de medidas excepcionais e autoritarias, o argumento usado pelo Estado tem
sido de que os fins justificam o0s meios, ou seja, somente a partir da
excepcionalidade é que a persecucao de tais direitos tornar-se-a viavel.

Destarte, as crescentes manifestacdes populares — experimentadas tanto no
Brasil, quanto em outros paises — trazem a tona aspectos histéricos de um cenario
bio-politico vivenciado em um passado recente, dessa forma € mister indagar se ha
a possibilidade da retomada do Estado de Exce¢cdo Permanente com espeque na
Carta Magna, sob a alegacdo de se preservar a ordem constitucional, suspendendo
inclusive a aplicacdo da Constituicdo e dos preceitos democraticos - assim como
ocorreu outrora, mais precisamente na ditadura militar.

Isto posto, 0 presente trabalho tem como escopo analisar os aspectos do
Estado de Excecdo e sua existéncia no ordenamento juridico do Estado
Democratico de Direito, bem como a sua relacdo como objeto na persecucdo dos
interesses da coletividade, uma vez que o referido tema situa-se em um campo
tedrico que estd entre o direito e a norma positiva. Pois, ao se criar uma
excepcionalidade na norma positivada, acaba também por excepcionalizar a
aplicacédo de direitos, dando a estes um carater ainda mais relativo.

A possibilidade do uso das medidas excepcionais, como se percebe,
acarreta uma situacao paradoxal que ora a norma é aplicada em sua totalidade, ora
€ suspensa por determinagdo da propria norma. Com isso, ocasiona um cendério em

gue a pessoa humana € equiparada a mero objeto na persecucdo dos interesses
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estatais.

Ao elaborar o presente trabalho, tem-se como objetivo primordial analisar o
papel do Estado de Excecdo dentro do ordenamento juridico enquanto ferramenta
de defesa dos interesses coletivos. Desse modo, faz-se mister conceituar o Estado
de Excecdo, descrever o elemento historico-evolutivo do supracitado instituto no
ordenamento juridico, bem como questionar a normatizacdo constitucional da
excepcionalidade na Constituicdo Brasileira de 1988, que teve como base medidas
autoritarias oriundas da ditadura militar. Além disso, faz-se imperativo confrontar os
pros e contras da manutencdo do Instituto da Excepcionalidade no Estado
Democratico de Direito, como ferramenta de persecucao do interesse coletivo.

Assim, em decorréncia da realidade supramencionada, a questao primordial
deste trabalho versa sobre o papel do Estado de Excecdo dentro do ordenamento
juridico enquanto ferramenta de defesa dos interesses coletivos.

Para tanto, serd necessario averiguar qual a concepcdo do Estado de
Excecdo, por que existe a previsdao constitucional do Estado de excecdo na
democracia, qual a possibilidade de retomada do Estado de Excecdo permanente
com base na constituigdo, bem como se seria essa uma forma que uma minoria
encontrou para continuar controlando a maioria, ideia essa proveniente do
totalitarismo. Ou seria realmente uma medida necessaria na persecucdo dos
interesses coletivos.

A escolha do tema justifica-se pela real necessidade de questionar a
existéncia do Estado de Excecdo no cenario politico da modernidade, pois o
supracitado instituto é revestido de uma contradicdo que utiliza simultaneamente a
l6gica que libera e oprime, o que reduz as pessoas a simples objeto do Estado, uma
vez que este suprime direitos e garantias fundamentais em detrimento de interesses
estatais.

Em que pese a sua criacdo ndo ser recente, € de suma importancia a
analise das Medidas de Excepcionalidade, posto que - com o decorrer do tempo - tal
instituto tem ganhado for¢ca cogente e carater constitucional, inclusive. Ademais, tem
sido aplicado de forma corriqueira e deliberada por parte dos governantes estatais, 0

gue coloca em risco a existéncia do verdadeiro conceito de democracia.
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Dessa forma, com o presente trabalho, busca-se auxiliar a formagao de um
pensamento critico, através da retratagcdo histérico-evolutivo do Estado de Excecéo.
Além disso, almeja-se a verossimilhanca dos fatos pretéritos que influenciaram na
insercao de determinados institutos - estes pertencentes a democracia brasileira que
muito se assemelham ao regime totalitario - no corpo constitucional. Assim, tem-se a
intencdo de possibilitar uma compreensao do instituto supramencionado desde a
sua génese, a aplicacdo no ordenamento juridico atual, bem como aferir a
necessidade de manutencao das Medidas Excepcionais no ordenamento juridico do
Estado Democratico de Direito.

Acerca da metodologia usada nesta pesquisa, € relevante salientar que este
foi desenvolvido a partir de pesquisas bibliograficas acerca do tema proposto, tendo
como objetivo explicar o porqué da ocorréncia do fendbmeno estudado. Além disso, a
abordagem usada foi a qualitativa e o método dialético, uma vez que se pretendia
refutar uma realidade posta e assim evidenciar as suas contradi¢des.

No capitulo intitulado Estado de Excecdo: Regra, exce¢do e cenario
paradoxal do ordenamento juridico debate-se acerca do paradoxo da exceg¢do no
direito, discutindo-se como a excecéo € vista no ordenamento juridico. Este capitulo
subdivide-se em dois subcapitulos. No primeiro topico, € analisada a concepcédo da
excecao e a controvérsia da sua existéncia no pensamento de estudiosos do tema, a
exemplo de Giorgio Agamben. Ja o segundo tépico, tem-se um breve relato sobre a
origem e evolucdo das medidas excepcionais no direito. A partir dai, pdde-se
perceber que essa concepcao de medida excepcional tinha um cunho estritamente
militar e beligerante, mas com o passar do tempo, foi-se incoporado na geréncia
interna dos Estados, tendo como desculpa a urgéncia e seguranca nacional para
efetivar a aplicacdo da propria lei. Ademais, concluiu-se que a exce¢do encontrada
nas democracias ndo € uma invencao tida no totalitarismo, mas sim uma aplicacéo
gue comecou a ser pensada a partir da Revolucdo Francesa, sendo assim a sua
materializagdo se deu a partir da implementacéo do Estado Liberal.

J& no terceiro capitulo, analisa-se os legados autoritarios da ditadura militar
gue permanecem intactos sob a vigéncia da Constituicdo Cidada de 1988. Dentre

eles pode-se citar a relacao civil-militar adotada durante a repressao de 1964, bem
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como a prerrogativa de garantes da constituicdo, além da estrutura administrativa
adotada pelo estado brasileiro. Além disso, através de um subcapitulo, foi tratado o
tema das medidas necessarias e as constantes declaracdo de urgéncia e
necessidade pelos governantes como pratica corriqueira de governo.

No quarto capitulo, discorre-se sobre o trato da efetiva necessidade de
existéncia das medidas excepcionais enquanto ferrramentas na persecucdo dos
interesses coletivos. A partir disso, sera possivel averiguar a forma como a exce¢ao

€ usada pelos governantes na geréncia do aparato estatal.
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2 ESTADO DE EXCE(;AO: REGRA, EXCECAO E O CENARIO PARADOXAL DO
ORDENAMENTO JURIDICO

2.1 CONCEPCAO DA EXCECAO

Apesar da temética atinente a excecdo ser de suma relevancia, pouco se
tecem comentarios acerca da sua existéncia no direito. Isso se da justamente pela
dificuldade que os estudiosos encontram ao analisar o referido tema, uma vez que a
problematica estd no paradoxo criado com a afirmacéo de que a excepcionalidade é
0 mecanismo usado na defesa das democracias, mas para tanto excepciona o
proprio ordenamento juridico e pde a salvo os preceitos deste.

Ademais, em que pese haver previsdo de tal instituto nas Constituicoes
Democraticas, necessario é verificar quais sdo as hipéteses autorizadoras a ensejar
a aplicacdo da excecdo. Posto tal questionamento a baila, o0 que mais se percebe no
cotidiano das democracias é a notéria confusdo entre a normalidade e a
excepcionalidade, sendo que o grande desafio esta justamente em estabelecer tais
limites e a sua real finalidade, ja que ao se analisar um passado ndo tao distante,
pode-se encontrar tamanhas barbaries que os Soberanos cometeram em nome do
bem da coletividade e, inclusive, encontrando respaldo no proprio ordenamento
juridico positivado.

O Estado de excec¢do consiste na suspensao tempordaria da ordem legal e
vigente e a imposicdo de uma nova (LUIZ, 2014). Ou seja, 0 estado de excecado €
caracterizado pela suspenséo da norma, 0 que acarreta numa notoria contradicéo.

Giorgio Agamben (2004), em uma analise das teses fundamentais da
doutrina schmittiana, aduz que no Estado de Excecdo ha a existéncia de um
paradigma, evidenciado na palavra lei, e este indica que a forca existe a partir da
suspensao da aplicacao da lei. Ou seja, o estado de excec¢ao busca separar a norma
da sua aplicacéo para assim tornar viavel a sua aplicacao.

Desse modo, o autor italiano explicita que a situacdo é completamente
paradoxal, pois a norma vige sem nenhuma referéncia a realidade, uma vez que a
norma esta em vigor sem ser aplicada. Destarte, percebe-se que o Estado de
excecao pode ser visto como o lugar em que a oposicdo entre norma e sua

realizacdo atinge a maxima intensidade, pois 0 minimo de vigéncia formal coincide
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com o maximo de aplicacdo real e vice-versa, em que dois elementos do direito
mostram a sua intima coesdo. Assim, para aplicar uma norma, é necessario — em
dltima ratio - suspender a sua aplicacdo e produzir uma exceg¢do; esta ocorre no
momento em que as leis passam a nao ter forca de lei e os atos que ndo tém valor
normativo, adquirem a sua “forga”. Em outras palavras, no estado de Excecao ha
forca de lei sem lei, uma for¢ca de auséncia de lei — por iSso que 0 autor escreve em
seus textos forca de lei.
Ademais, evidencia Agamben (2004, p. 39):

O estado de excecdo ndo é nem exterior nem interior ao
ordenamento juridico e o problema de sua definicdo diz respeito a
um patamar, ou a uma zona de indiferenca, em que dentro e fora ndo
se excluem, mas se indeterminam. A suspensdo da norma nao
significa a sua aboli¢cdo e a zona de anomia por ela instaurada nao é
(ou, pelo menos, ndo apresenta ser) destituida de relacdo com a
ordem juridica. [...] Em todo o caso, a compreenséo do problema do
Estado de Excecdo pressupbe uma correta determinacdo de sua
localizacdo (ou de sua deslocalizag&o).

A partir disso, Agamben (2004, p. 11-40) traz a baila a necessidade de se
estabelecer a real localizacdo do supracitado instituto no ordenamento juridico.
Assim, ao analisar um adagio latino muito conhecido na historia, a saber, necessitas
legem non habet?, o autor correlaciona a excecédo ao conceito de necessidade. Para
0 autor, esse adagio tem duas acepcfes de sentidos opostos, a saber: “a
necessidade n&o reconhece nenhuma lei” e “a necessidade cria a sua propria lei”.
Independente, portanto, de qual acepcdo possa ser considera a mais plausivel,
todas se submetem a ideologia da necessidade, 0 que enseja a analise desta.

Agamben (2004) acredita que a necessidade tem o conddo de tornar licito o
ilicito e é usada como justificativa para a transgressdo em casos especificos por
meio do uso da excec¢do, uma vez que a partir da necessidade € possivel subtrair a
aplicacdo da lei em um caso particular. Desse modo, conclui o autor que a
necessidade ndo é o fundamento principal da excecdao, mas sim fruto de uma
decisdo, em que gera uma zona de incertezas, onde procedimentos féticos

transformam-se em direito e as normas positivadas indeterminam-se em mero fato.

! Tal expressdo significa que a necessidade n3o tem lei. (AGAMBEN, 2004, p. 40)
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Assim, mesmo diante das tentativas de justificar-se o estado de excecao
pela necessidade, aquele (estado de excecdo) apresenta-se por meio de uma
decisdo. E a esta (decisdo) caberia a instauracdo, bem como ditar a aplicacdo das
medidas que devem ser adotadas diante da excecéo, podendo, inclusive, suspender
temporariamente a eficacia do ordenamento juridico (MARTINS, 2015).

Nesse sentido, Martinez (2010, p. 205) acredita que ha um uso distorcido da
necessidade e, com isso, a horma acaba por ser um instrumento que combate a si
mesmo. Desse modo, € a denominada necessidade que concedera a excecédo a
possibilidade de se valer do “uso instrumental da regra”. Isso porque o poder
instrumentaliza a necessidade “para se tornar um Estado permissivo quanto ao uso
abusivo do poder: nunca € demais lembrar (aos “realistas”) que essa licenciosidade
gerou o nazismo.”

Ja Schmitt (apud SOUZA, 2010, p. 30) acredita que a excecdo € justificada
pela ameaca a existéncia da unidade politica, sendo que as medidas excepcionais
nao podem ser limitadas pelo direito, uma vez que somente a exce¢ao possibilita
que se chegue ao cerne daquele. Assim, “a situacdo excepcional ndo é anarquia ou
caos, pois sempre subsiste uma ordem, mesmo que nao seja juridica. O Estado de
excegao existe para criar a situacao na qual o direito podera valer”.

Ademais, Schmitt (apud SOUZA, 2010, p. 29-30) evidencia que a decisdo do
soberano é elemento primordial da excecdo, uma vez que, para o autor alemao, a
decisdo é essencial a formacdo do direito. Assim, afirma que nas situacfes de
anormalidades a decisao é atribuida ao soberano e ndo mais a lei. Ele afirma que
“ao soberano é dado o poder de fugir da norma constitucional para salvar o Estado.
O soberano esta, ao mesmo tempo, dentro e fora do ordenamento juridico, pois ao
utilizar o seu poder de suspender a validade do direito, coloca-se legalmente fora da
lei”.

Ndo obstante, Camara (2010, p. 19) traz a baila a existéncia de diversas
designagdes e empregos da palavra estado de excecéo, a saber, “estado de sitio
(efetivo e ficticio), decretos de urgéncia, LM, estado de necessidade, emergéncias
constitucionais, governo de crise, entre outros, como também para designar a

excegao enquanto paradigma de governo” e assim explica:
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Este mecanismo (Estado de Sitio efetivo e ficticio), € proveniente da
tradicdo francesa e foi originado nos momentos posteriores a
Revolucdo Francesa. E um mecanismo previsto na constituicio, o
gual ndo representa uma separacdo entre o0 momento normal e o
excepcional como a que, conforme veremos, caracteriza o estado de
excecdo em que ha a suspensao do direito. Assim, se no ES deve
existir uma decretacdo, no estado de excecdo tal hipotese é
paradoxal com o funcionamento do que Agamben entende pelo
termo (estado de excecado); Os decretos de urgéncia em geral sédo
utiizados em momento de excecdo, mas ndo podem, por si S0,
serem confundidos com ela. Os decretos de urgéncia colocam em
guestdo a separacdo de poderes e o papel da lei nas modernas
democracias, pois séo utilizados quando h& alguma situacéo
relevante e de urgéncia e sdo promulgados pelo poder executivo.
Aqui um dos aspectos mais relevante é o que concerne a forca de lei.
A LM também é uma hipétese constitucional de resposta a situacdes
de crise. E mais antiga do que o ES e esta presente no ordenamento
constitucional de paises com tradicdo da common law; O estado de
necessidade ¢é bastante invocado para explicar a situacdo
excepcional, e de fato ambos apresentam muitas analogias, como a
de serem situacfes que tangenciam o politico e o juridico, de forma
qgue estdo em dois lugares e em nenhum. Em alemé&o a ligacao é
mais evidente, pois a doutrina alema usa _otstand, o qual significa
estado de necessidade, como sindnimo de Ausnahmezustand,
literalmente “estado de excegao” (CAMARA, 2010, p. 19).

Desse modo, a supracitada autora faz uma diferenciacdo das possiveis
denominacfes da excepcionalidade e acredita que somente podera ser utilizada a
nomenclatura Estado de Excecéo na acepcao dada por Agamben (2004) quando a
intencao for evidenciar na modernidade politica um espaco vazio do direito, em que
ocorre uma indistingéo entre fatos e normas.

Apesar de haver divergéncia quanto a definicdo do que realmente seria
Estado de Excecdo, ha um consenso entre os doutrinadores no sentido de que as
medidas excepcionais de fato colocam a salvo a aplicacdo de uma parte do
ordenamento juridico a fim de fazer prevalecer medidas excepcionais sob o
argumento da seguranca estabelecidas pela prépria norma, e sO assim fazer
prevalecer a ordem vigente (CAMARA, 2010).

Assim é que Luiz (2014, p. 97) explica:

[...] A declaracdo de um estado de excecdo é progressivamente
substituida por uma generalizacdo sem precedentes do paradigma
da seguranca como técnica normal de governo e é esse paradigma
que, uma vez entendido como necessidade vital do estado e dos



18

cidadaos, torna-se fonte primaria do proprio direito. Segundo
Agamben, “uma ‘democracia protegida’ nao € uma democracia”, pois
‘o paradigma da ‘ditadura constitucional’ funciona, sobretudo, como
uma fase de transicdo que leva fatalmente a instauracdo de um
regime totalitario” e uma vez instaurado, entra em cena o aparato
totalitario (propaganda, doutrina e terror).

Desse modo, “a excecdo € este conceito limitrofe que nao pode ser
definida nem como situacdo de fato, nem como situacdo de direito” (AGAMBEN
apud SOUZA, 2010, p. 32), podendo ser considerada um paradoxo, pois a excecao
inclui excluindo, conforme dito alhures. Pode-se dizer, portanto, que se configura
atualmente como um mecanismo previsto na constituicdo, onde ndo é evidente uma
separagcao entre 0 momento normal e o excepcional, em que ocorre a suspenséo do
direito, caracterizador do estado de excecao. Para Agamben (apud SOUZA, 2010, p.
32), o estado de excecdo € a traducdo de uma espécie de tendéncia incorrigivel do
Estado moderno em fazer da excecéo a regra, na forma da suspensao recorrente da

norma juridica.

2.2 BREVE RELATO SOBRE A ORIGEM E EVOLUC;AO HISTORICA DA
EXCECAO

Importante é atentar-se que o estado de excecdo tem como respaldo
historico a evolucéo politico-juridica francesa, sendo o resultado da unido do estado
de sitio ficticio e da suspensdo da constituicdo. Assim, faz-se mister compreender,
mesmo que minimamente, as relacées daquela época, bem como citar determinados
conceitos, uma vez que as medidas excepcionais tinham como finalidade a
repressdo de momentos bélicos, usadas contra ameacas externas e, com 0 passar
do tempo, passou a ser ferramenta usada como forma preventiva e forma de
governo dentro da ordem interna do Estado.

Dessa forma, a figura do estado de sitio surgiu com o poderio militar que
atuava frente a situacdes bélicas ou a iminentes confrontos armados. Na perspectiva
de Martins (2015), inicialmente havia trés estados (états) que a praca-forte ou o
posto militar francés poderia se encontrar, a saber: estado de paz, estado de guerra
e estado de sitio. No estado de paz, havia uma notéria distincdo entre as

autoridades civis e militares e cada uma atuava na medida das suas atribuicdes,
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nao ocorrendo nenhuma confusdo de competéncia, dessa forma, cada uma atuava
de forma independente. No estado de guerra, as autoridades civis se submetiam as
autoridades militares, o que ja demonstrava uma certa superioridade destas. Ja no
estado de sitio, destoando das demais, a autoridade era o comandante militar, o
gual ocorria uma confusédo de competéncia e todos os comandos eram ditados pela
comando militar.

Dito isso, 0 autor demonstra que o estado de sitio tinha cunho puramente
militar e seu surgimento estava condicionado a ocorréncia de situacOes faticas
militares reais, 0 que ndo acontece com o estado de guerra. Além do mais, este era
declarado por decreto legislativo de iniciativa do rei e, na auséncia da assembleia
legislativa, “poderia ser decretado provisoriamente pelo préprio rei” (MARTINS,
2015, p. 159); O estado de sitio, por sua vez, ndo poderia ser decretado por ordem
real nem por decreto legislativo. Isso porque suspendia duplamente a constituicao, ja
gue criava obstes a aplicacdo da separacdo dos poderes e do direito ao juiz natural.
Dessa forma, o estado de sitio somente apareceria com um ataque real e efetivo,
sendo imprescindivel, portanto, a existéncia da situacdo fatica beligerante. Ocorre
gue posteriormente, no entanto, se alterou a forma de declaracao do estado de sitio,
0 que permitia ao governo implementar tal medida quando considerasse necessario
segundo os proprios interesses politicos, prescindindo de situacdo fatica real. Note
gue foi a partir dessa alteracdo que ocorreu a criagdo do Estado de Sitio Politico ou
Ficticio.

Tempos depois, a Constituicdo Francesa de 22 de Friméario do ano VIII
inseriu a possibilidade de que a constituicdo fosse suspensa nos “casos de revolta a
m&ao armada ou de agitacdes que ameacgassem a seguranc¢a do estado, desde que a
suspensao fosse determinada por lei” (MARTINS, 2015, p.161). Nesse novo viés, o
estado de sitio poderia ser decretado pelo imperador. Mas, foi somente em 1815 que
o estado de excecdo “ganhou mencao constitucional” e a Constituicdo Republicana
de 1849 introduziu “de modo definitivo o estado de sitio politico ou ficticio” na ordem
juridica posta. A partir disso, comecaram os estudos que buscam a justificativa do

estado de excecdo, no entanto mesmo com a tentativa de se justificar a excecao
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pela necessidade, as medidas de excecdo s&o resultados de uma decisao
(MARTINS, 2015, p. 163).

Destarte, importante citar que na concepcdo de Agamben (2004),
originariamente havia dois modelos denominados de estado de sitio ficticio e
suspensao da constituicdo. Com o decurso do tempo estes se fundiram em um Unico
fendmeno chamado de Estado de Excecdo. Ademais, alega que a excegao
encontrada na modernidade é uma criacao da tradicdo democratica-revolucionaria e
nao uma tradicdo absolutista, bem como teve os moldes do movimento conhecido
por Revolucdo Francesa, em que cada vez mais se foi distanciando a ideia da
aplicacdo da excecdo a situacbes bélicas e modificando o seu objeto para incidir
sobre acontecimentos politicos cotidianos do Estado.

Nesse contexto, ao fazer uma anélise do estado de excec¢éo, conclui-se que
este ndo é patrimbnio exclusivo da tradicdo antidemocratica. Pois, medidas
excepcionais cada vez mais se apresentam como técnicas corriqueiras de governo
nas democracias. Um exemplo marcante sdo as medidas provisorias que Sao
usadas constantemente na resolucdo de problemas comuns do Estado (LUIZ, 2014),
bem como o fato de que a excecdo teve seus moldes alterados na vigéncia do
Estado Liberal.

Assim, resta claro que o estado de excecédo, apesar de ser essencialmente
totalitario, € uma criagcdo dos moldes democraticos, ligados a prépria constituicdo
dos Estados democraticos modernos (LUIZ, 2014).

Tendo isso como espeque, Martins (2015, p.171) corrobora o pensamento
de que “o estado de excegado se alinha mais a tradicdo democratica-revolucionaria
do que a tradigdo absolutista”, pois sua origem se deu a partir da juncao da ideia do
estado de sitio politico com a nocdo de suspensdo da constituicdo, sendo estes
frutos da Revolucao Francesa. E mais, conforme Martins (2015, p. 158):

[...] Estes e outros exemplos trazem a reflexdo é que o estado de
excecdo, na verdade, parece ser mais uma criacdo da tradicdo
democratico-revolucionaria, iniciada com a Revolugdo Francesa, do
gue uma decorréncia da tradicdo absolutista. Se, dentro das
democracias, medidas excepcionais encontram-se frequentemente
como préaticas usuais de governo, deve-se, portanto, repensar a
histéria e a relacdo entre estado de excecdo e a tradicao
democrética. A ideia do estado de sitio ficticio ou politico com a
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nocéo de suspensdo da Constituicdo, ou das normas constitucionais
protetoras da liberdade individual, marcaria a origem (Der Ursprung),
o0 salto original, do estado de excecéao.

Posto isso, Agamben (apud SOUZA, 2010, p. 34-35) coloca em discussao

gue a excepcionalidade como categoria juridica foi utilizado corriqueiramente pelos

regimes europeus apos a Primeira Grande Guerra Mundial, conforme se transcreve

abaixo:

[...] S&o elementos como decretos de plenos poderes e a
ascendéncia do Executivo sobre o Legislativo que levam o Estado de
excecgdo de uma pratica proviséria a um paradigma de governo. E
impossivel pensar a chegada de Hitler ao poder sem 0 uso e abuso
do art. 48 da Constituicdo de Weimar. Nesta esteira, o totalitarismo
moderno pode ser definido como a instauracdo, por meio do Estado
de excecdo, de uma guerra com abrangéncia global que permite a
eliminacdo fisica tanto de inimigos publicos quanto de categorias
inteiras de cidadaos fora da esfera do ambito protetivo legal. Nas
palavras de Agamben, “a criacdao voluntaria de um estado de
emergéncia permanente tornou-se uma das praticas essenciais dos
Estados contemporaneos, inclusive nos ditos democréticos.

Ademais, deve-se aqui evidenciar que o Estado de Excecao atingiu uma

maturidade no decorrer dos anos, ao ponto de a excepcionalidade ser

constitucionalmente regulamentada, sendo invocado para — em tese - proteger 0s

ideais democraticos e humanisticos, mas se trata de uma manobra que visa apenas

mascarar 0s interesses estritamente politicos e econdmicos almejados pelo

soberano. Em outras palavras, atualmente as medidas de excecdo sao eivadas de

uma ideologia totalitaria e monocrética, onde os soberanos dos estados nacionais

justificam-se sob o argumento de uma protecdo do Estado e de suas instituicdoes

ameacadas, tudo em nome do interesse coletivo. Assim € que se posiciona
D’Oliveira (2014, p.16):

A situacdo de emergéncia relacionada ao Estado de Excecéo, seja
nos moldes politico, militar ou econdmico sdo medidas de cunho
totalitario e monocratico, onde os governantes procuram justificar as
medidas sob o argumento fantasioso de uma protecdo do Estado e
de suas instituicbes ameacadas.

Além disso, 0 mesmo autor assevera que:

Estas intervencfes militares com fins exclusivamente econdémicos
muitas vezes sdo encobertas por governantes com 0S seus
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discursos humanitarios faradnicos, sendo importante lembrar que as
intervencdes, que visam evitar as violacdes de direitos, também
estdo investidas de interesses econémicos e politicos, muitas vezes
inconfessaveis sendo estas as piores intervencfes, uma vez que
dificilmente poderiamos negar sua necessidade e justificativa
humanitaria (D’OLIVEIRA, 2014, p. 15).

Outrossim, Camara (2010) compartilha dos entendimentos citados alhures,
por isso afirma que o Estado de Excecdo ndo pode ser relacionado a uma tradicéao
absolutista ou ditatorial, e sim democratica. Dessa forma, a democracia esta
relacionada a elementos que seriam contrarios ao seu proprio fundamento liberal.

Resta evidente, portanto, que foi a partir do Estado de sitio que ocorreu a
modificacdo do cenario politico, em que a aplicacdo daquele foi subvertida a ordem
interna juridica, tornando-se hoje em dia a medida mais usada como mecanismos de

defesa constitucional e de todo o ordenamento juridico democrético.
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3 O LEGADO DA DITADURA MILITAR: A NORMATIZACAO DA
EXCEPCIONALIDADE NA CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988

No Brasil, ha uma associacdo natural do Estado de Excecdo com a
ditadura militar. Isto ocorre porque - sob a égide da doutrina da seguranca nacional -
o Estado Brasileiro vivenciou por um logo periodo as medidas de excecdo que eram
declaradas pelo soberano e dotadas de extremismos diante de situacbes
emergéncias. Para uma maior elucidacao, segue fragmento do texto de Teles (2010,
p. 300):

No Brasil, tivemos uma longa ditadura instaurada com o golpe militar
de 1964 e que, desde seu inicio, optou por reprimir brutalmente os
opositores e praticar violagdes aos direitos humanos. Milhares de
pessoas tiveram seus direitos politicos e civis cassados, uma nova
Constituicdo foi outorgada (1967) e a censura estabelecida. As
instituicbes da democracia de apenas dezenove anos (1945-1964)
foram substituidas ou assimiladas pelo Estado autoritario fundado
sob a Doutrina de Seguranca Nacional. O Predmbulo do primeiro Ato
Institucional, assinado em 9 de abril de 1964, proclamava um regime
de excecao legitimado em uma situacdo de emergéncia e dotado da
forca de lei revolucionaria, “de maneira a poder enfrentar, de modo
direto e imediato, 0s graves e urgentes problemas de que depende a
restauracdo da ordem interna”. O regime somente viria a terminar
com o retorno dos civis em 1985, via Colégio Eleitoral.

Dessa forma, é importante mencionar que o marco da transicdo da
ditadura para o Estado de Direito aconteceu quinze anos ap0s o inicio da ditadura
com a aprovacdo da lei de anistia, pelo Congresso Nacional Brasileiro, que
beneficiava aqueles que cometeram crimes politicos ou conexos com estes?. Isso
ocorreu porque os militares queriam uma transicdo que fosse pensada e formulada
por eles, uma vez que procuravam “construir uma abertura lenta, gradual e segura”,

em que pudessem se manter no controle no decorrer desse processo. Ou seja,

A transicdo comecou a ser pensada e formulada pelos militares,
desde o comeco do governo Geisel (1974 — 1978), procurando

2 Sobre a Anistia, esta alcancou inclusive os torturadores. Assim é gue se posiciona Piovesan ao
afirmar que “quanto a Lei de Anistia de 1979, que abrange crimes politicos praticados entre 1961 a
1979, ha que se afastar a insustentavel interpretacdo de que, em nome da conciliacdo nacional, a Lei
de Anistia seria uma lei de “duas maos”, a beneficiar torturadores e vitimas”. A autora explica que
esse entendimento provém da errbnea leitura da expressao “crimes conexos” presente no texto da lei.
Sendo, portanto, inadmissivel que o crime de tortura seja considerado um crime politico, suscetivel de
anistia e prescricdo. (PIOVESAN, 2010, p. 99- 100)
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construir uma abertura lenta, gradual e segura, na qual o estatuto
politico da nova democracia pudesse ser acordado de anteméo e,
principalmente, se mantivesse o controle militar do processo [...]
(TELES, 2011, p. 14).

Assim, a Constituicdo Brasileira de 1988 foi elaborada em um momento

bastante delicado, pois a nova Republica foi iniciada sob a égide dos militares.

Estes, por diversas vezes interferiram no processo evolutivo da democracia que se

instalava, o que influenciou nos moldes estatais desde a fase pré-constituinte até os

dias atuais. Com base nisso, Zaverucha (2010, p.41) questiona a relacao civil militar

e o legado autoritario que a Constituicdo Brasileira de 1988 possui. Nos dizeres do

autor,

E mais,

Embora muitos temas da Constituicdo tenham recebido um
tratamento progressista, este ndo foi o caso das relagdes civil-
militares. A ConstituicAo manteve muitas prerrogativas militares néo
democraticas existentes na Constituicdo autoritaria passada e
chegou a adicionar novas prerrogativas. No Brasil de 1988, os
politicos optaram por ndo questionar devidamente o legado
autoritario do regime militar.

A nova Constituicdo descentralizou poderes e estipulou importantes
beneficios sociais similares as democracias mais avancadas. No
entanto, uma parte da ConstituicAo permaneceu praticamente
idéntica a Constituicdo autoritaria de 1967 e a sua emenda de 1969.
Refiro-me as clausulas relacionadas com as Forcas Armadas,
Policias Militares estaduais, sistema judiciario militar e de seguranca
publica em geral. (ZAVERUCHA, 2010, p. 45).

Em suma, Zaverucha (2010) elucida que mesmo com a promulgagao de

uma constituicdo de viés democratico, ha constantes interferéncias militares no

processo decisorio do Estado, tendo como resultado diversos artigos constitucionais

nao liberais. O que, por conseguinte, é incompativel com o regime democratico e

mais se assemelha ao regime autoritario. Nas palavras de Zaverucha (2010, p. 67):

Neste ambiente, de forte presenca politica militar, € que foi redigida a
Constituicdo Federal de 1988. A Carta Magna mudou
substancialmente a Constituicdo autoritaria anterior (1967/69).
Porém, manteve inc6lume véarios dos artigos desta Constituicdo
autoritaria, referentes as relacbes civil-militares e policiais. Por
exemplo, quando os constituintes decidiram retirar a faculdade das
Forcas Armadas de serem garantes da lei e da ordem, o general
Lebnidas ameagou interromper o processo constituinte. Os
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constituintes recuaram. No texto final, mantiveram, por meio do artigo
142, o poder soberano e constitucional das Forcas Armadas de
suspender o ordenamento juridico sem precisar prestar contas a
gualquer outra instancia de poder; ou seja, os militares podem dar
um golpe de Estado amparados por preceito constitucional.

Nesse viés expendido acima, a Constituicdo Republicana foi promulgada
com diversos artigos - que se pode dizer - ndo liberais. A titulo de exemplo, o artigo
142 concede um poder supremo as Forcas Armadas sobre o ordenamento juridico.
Pois, foi dada aos militares a funcdo de garantir o cumprimento da lei e da ordem,
bem como o funcionamento do Executivo, Legislativo e Judiciario.

Do mesmo modo Souza (2010) também corrobora o0 questionamento
supracitado, no sentido de que este preceito constitucional confere aos militares a
prerrogativa de garantir o funcionamento da maquina estatal dentro da lei e da
ordem, sendo que, de acordo com o “dever-ser”, com os ideias democraticos e
constitucionais, os militares deveriam estar submetidos aos poderes do Estado e
nao o oposto. Destarte, os militares encontram na prépria norma constitucional todo
o fundamento para instaurar o Estado de Excecdo sempre que considerar
adequado.

O autor supracitado questiona a vaga expressao lei e ordem, uma vez que a
CRFB/88 nao estabelece qualquer critério ou definicho do que tais expressdes
seriam, bem como quais as condicdes que podem ensejar a intervencdo dos
militares. A partir disso, resta evidente que essa probleméatica é classificada como
uma discricionariedade das Forcas Armadas, que poderdo se valer justamente
desse conceito vago e indeterminado do que seria “lei e ordem” para instaurar a
excecao.

Usar o termo “ordem publica’, ou seja, valer-se de um conceito
indeterminado, de acordo com Souza Neto (2008, p. 13) acaba por permitir gue tanto
as acepcdes democraticas, como as autoritarias, independes de estarem
compromissadas com a observancia do estado democréatico de direito e com a
preservacdo da legalidade, possam se valer de tal argumento na tomada de
decisBes. A cultura institucional que a politica brasileira carrega, bem como a

imprecisdo do supracitado artigo constitucional, acaba por traduzir e revestir a
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funcéo das policias como mantenedoras da ordem, mesmo que para iSso ndo seja
possivel preservar a lei. Ocorre que, em outras palavras, caso a lei esteja em
confronto com a ordem, os militares irdo tender a restabelecer a ordem em
detrimento da lei conflitante com aquela.

No mesmo sentido Zaverucha (2010) evidencia que como o artigo 142 da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 foi silente no que tange a
definicdo de ordem, pode-se dizer que as Forcas Armadas garantem a ordem
constitucional, publica, politica, social e econdmica. Nao sé isso, a Constituicado ndo
define quem, nem quando ou como a lei e a ordem foram violadas, ficando a cargo
dos militares o poder decisério de suspenséo da validade do ordenamento juridico,
bem como de se colocar legalmente fora da lei. Ou seja, mediante um procedimento
democrético, foi conferido aos militares um papel que pode tornar-se incompativel
com os interesses coletivos. Pois, o golpe de Estado, desde que liderado pelas
Forcas Armadas, guardid da patria e dos poderes constitucionais, € plenamente
constitucional.

Assim é que o texto do artigo 142 da CRFB/88, notoriamente, € um reflexo
da vontade dos militares. Importante evidenciar que na redacéo original, aquela que
seria conferida a este artigo pela Constituinte, os militares perderiam o papel de
guardides da lei e da ordem. No entanto, irresignados com tal atitude, os militares
ameacaram zerar todo o processo de redacdo da constituicdo. Por isso, 0s
constituintes, temerosos com o0 que poderia acontecer, cederam as reivindicacfes
dos militares (ZAVERUCHA, 2010).

Além disso, Souza (2010, p. 89) questiona a presenca dos artigos 22, XX,
bem como o artigo 114, IV, § 6° ambos da CRFB/88. A redacdo do primeiro
dispositivo estabelece ser de competéncia do governo federal organizar “as policias
militares, suas tropas e armamentos, bem como de sua convocagao e mobilizagao”.
Ja o segundo dispositivo, prevé que as policias militares estdo submetidas aos
governadores de Estado, bem como estabelece que as policias sdo uma forca
auxiliar do Exército.

Dessa forma, € preciso trazer a baila outro fator que leva a concluir que a

democracia no Brasil € controlada pelos militares, uma vez que, na organizacéo
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juridica vigente, as policias militares atuam como reserva das tropas militares e ndo
0 oposto. Para Zaverucha (2010), isso ocorre porque as policias militares séo
obrigadas a reproduzir o modelo de batalhGes das infantarias do Exército, séo
regidos pelo Codigo Penal e Processual Militar, bem como possuem um regimento
interno bastante similar a das forcas armadas. Nesse sentido, o autor esclarece que
para a policia ostentar o titulo de militar, devem ser controlados pelo Exército, por
isso manteve-se a estrutura do aparelho policial similar aquela criada durante o
regime militar.

Nesse sentido, é importante lembrar que o organizacdo das policias, antes
do regime militar, era ordenada de forma muito diferente, umas vez que o papel
primordial da seguranca interna era incumbido as policias ndo militares. Pois, cabia
as denominadas policias civis a prerrogativa de policiamento ostensivo, incluindo o
controle de transito e a seguranca dos signatarios, bem como o papel investigativo.
Além do mais, o delegado de policia era investido de poder jurisdicional e realizava
instrucdo criminal nos processos sumarios, e as policias militares ficavam
aguarteladas nas principais capitais do pais e nao faziam o patrulhamento das ruas,
pois tinham um papel secundario nas questdes de seguranca publica interna. Desse
modo, foi somente ap6s da ditadura militar que houve a valorizacdo da policia
militar, bem como a inversao de fungbes. O que, infelizmente, manteve-se na
constituicdo de 1988, ou seja, manteve-se “a estrutura do aparelho policial criado
durante o regime militar” (ZAVERUCHA, 2010, p. 55).

Ademais, tanto Souza (2010), quanto Zaverucha (2010) concordam que em
tempos de paz o Exército deve se tornar uma forca reserva das policias, sendo
assim que se configura a organizagdo da seguranca interna nas democracias. No
entanto, o que se vé no Estado Brasileiro é justamente o oposto, sendo amplamente
difundida uma pratica corriqueira nos regimes autocraticos.

Outra disparidade, apontada por Zaverucha (2010), do texto constitucional é
o0 artigo 137 que autoriza o Presidente da Republica requerer autorizacdo do
Congresso Nacional para declarar Estado de Sitio. Ocorre que, ante pressao militar,
0 presidente pode simplesmente invocar o artigo 142 da Constituicdo de 1988,

aguele que confere as forcas armadas a prerrogativa de defesa da lei e da ordem,
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e solicitar que os militares assim o faga, prescindindo de qualquer autorizacdo do
Poder Legislativo. Infere-se, portanto, que apesar de existir todo um aparato que
controla a atividade discricionaria do Chefe de Estado, em que a Constituicdo
Federal impde que haja requerimento ao Legislativo para que tal medida tenha
validade, frente a disposicéo constitucional que confere aos militares defender a lei e
a ordem é plenamente possivel que se instaure um novo golpe de Estado, onde a
excepcionalidade passa a ser regra. Adotando a mesma premissa, Souza (2010, p.
104) demonstra que:

Apesar das hip6teses previstas constitucionalmente, em especial as
de decretacdo de estado de defesa, estado de sitio e intervencéo
federal, a utilizacdo das Forcas Armadas para fins de seguranca
pode acarretar sérios prejuizos para a democracia.

Nesse cenario, ndo se pode olvidar que foi desse mesmo modo que ocorreu
0 golpe de estado em 1964, em que o Preambulo do ato institucional n® 1 afirmava
gue o regime de excecao era legitimado e proclamado com base na situagdo de
emergéncia, que era dotado de forca revolucionaria, e tinha como finalidade
restaurar a ordem interna (TELES, 2010). Por isso Zaverucha (2010) acredita que
outro fator preocupante é justamente a relacdo da Presidéncia da Republica com as
Forcas Armadas, uma vez que esta acaba por ser tornar uma extensdo do Poder
Executivo em agravo do Legislativo. Nesse sentido, o artigo 84, Xlll da CRFB/88
prevé que compete privativamente ao presidente da Republica exercer o comando
supremo das forcas armadas, nomear os comandantes da marinha, do Exército e da
Aerondautica, promover os seus oficiais-generais e nomea-los para os cargos que
lhes séo privativos.

E n&o apenas isso, foi inserida a declaracdo de que crimes militares sao
somente aqueles previstos no Codigo Penal Militar. Dessa forma, todos os civis que
cometerem crimes que estdo definidos no Codigo Penal Militar podem ser julgados
por tribunais militares federais. E mais, em 1996 foi criada a Lei Federal n® 9299 que
excluia a prerrogativa de foro militar contra crimes dolosos praticados em ofensa a
vida de civis. Diante disso, os militares, mais uma vez, pressionaram o Presidente da
Republica Fernando Henrique Cardoso, e este, treze dias apds a data de sancéo

daquela, enviou um projeto de lei ao Congresso propondo a exclusdo dos militares
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federais da tutela da supramencionada lei. Ainda no mesmo ano, o Superior Tribunal
Militar decidiu que a Lei n° 9299 ndo era aplicada aos militares federais
(ZAVERUCHA, 2010).

Nesse mesmo contexto, Zaverucha (2010) critica a redacéo do art 5°, inciso
LXI da Constituicdo Federal de 1988. Esse artigo define que “ninguém sera preso
sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente
militar, definidos em lei” (grifo nosso). Acontece que o texto desse comando
normativo foi redigido em pleno auge da repressdo da ditadura militar e foi
simplesmente mantido na Constituicdo de 1988 e o mais gritante € que foi inserido
no capitulo dos direitos e deveres individuais e coletivos, tendo como titulo referente
Dos Direitos e Garantias Fundamentais.

Ademais, Gilberto Bercovici (2010) questiona a estrutura administrativa
criada sob a exige da Constituicdo de 1967 e que ainda permanece a mesma nos
dias atuais. Assim é que o Decreto-Lei n°® 200/1967, fruto do poder legiferante
ditatorial, continua em vigor sob a égide da Constituicdo de 1988, apesar de existir
diversas criticas ao seu conteudo e a sua existéncia em pleno Estado Democrético
de Direito.

De acordo com a visdo do supracitado autor, apesar de ter ocorrido a
denominada “Reforma do Estado”, em meados da década de 1990, resta evidente
gue o Estado néo foi reformado. In casu, houve apenas uma mera “roupagem” do
texto do Decreto-Lei n® 200/1967 a fim de alterar a percepg¢ao do fundo publico, “com
0 agravante de se promover a retirada de extensos setores da economia do debate
publico e democratico no Parlamento e do poder decisorio dos representantes
eleitos do povo” (BERCOVICI, 2010, p. 90), ou seja, “a ‘nova regulagao’ nada mais é
do que um novo patrimonialismo” (BERCOVICI, 2010, p. 90). Essa critica se funda
justamente na articulacdo que se deu no sentido de se efetuar a descentralizacédo e
a crescente politica de criacdo das agéncias reguladoras na tentativa de se manter
0s subterflgios criados a época da ditadura militar, que é justamente conceder ao

administrador publico a autonomia conferida ao administrador privado.
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A titulo de exemplo, as Constituicbes de 1967 e 1969 incorporaram o
principio da subsidiariedade, que estabelece ser o Estado ente subsidiario da
iniciativa privada. Importante notar que esse ideal provém dos pensamentos
fascistas, bem como as empresas estatais, de acordo com o Decreto-Lei n°
200/1967 e com o principio da subsidiariedade, deveriam ter o requisito “de
funcionamento e de operacdo idénticas as do setor privado. Além disso, sua
autonomia deveria ser garantida, pois elas seriam vinculadas, ndo subordinadas,
aos ministérios, que sé poderiam efetuar um controle de resultados” (BERCOVICI,
2010, p. 83).

Além do mais, outra situacdo que permanece idéntica no Estado atual é a
exigéncia de uma atuacdo estatal eficiente. Relevante salientar que “um dos
objetivos explicitos do Decreto-Lei n° 200/1967 foi, justamente, aumentar a
‘eficiéncia’ do setor produtivo publico por meio da descentralizacdo na execug¢ao das
atividades governamentais” (BERCOVICI, 2010, p. 83). Assim, foi exigido que as
empresas estatais adotassem os paradigmas de atuacdo similar aqueles adotados
pelas empresas privadas, e, desse modo, foram compelidas a atuar de forma
eficiente e, para isso, foi-lhes dada uma maior autonomia na geréncia da res publica,
0 que acaba por conceder muitos poderes ao administrador e diminuindo o controle
da sua discricionariedade pelo povo.

Assim é que atualmente os militares também gozam de prerrogativas que
permitem interferir nas atividades econémicas civis, tal como ocorria no regime
ditatorial instaurado em 1964. Exemplifica-se essa premissa usando o fato de que a
Aerondutica controla as atividades espaciais, 0 espaco aéreo comercial, a inspecao
sobre a seguranca de avibes civis, bem como regula as investigacdes sobre
acidentes aéreos envolvendo aeronaves civis (ZAVERUCHA, 2010). A fim de
corroborar a premissa de que os militares ainda sdo uma influéncia ativa na ordem
politica, Zaverucha (2010) traz a baila o fato de que o ex-presidente Lula tentou
desmilitarizar a aviagéo civil. No entanto, como resposta a essa atitude, houve uma
greve dos controladores militares e o pais ficou por alguns minutos sem controle do
espaco aéreo. Com isso, em plena submissédo e temor, o ex-presidente transferiu

toda a responsabilidade e controle para o comandante da Aeronautica.
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A Constituicdo de 1988, divergindo do conceito democratico, manteve a
responsabilidade da seguranca interna e externa as forgas militares. Com isso,
pode-se afirmar que ha no Brasil a existéncia da lei, mas ndo de um Estado de
Direito. Pois, a defesa do Estado prevalece sobre a defesa do cidadao e os militares
continuam a exercer influéncia politica e avocam prerrogativas incompativeis com o
regime democratico, o que acaba por ocasionar uma democracia somente eleitoral.
Nesse sentido, € notéria a dificuldade em se estabelecer de fato um Estado
Democrético de Direito, pois as medidas coercitivas sdo constitucionalizadas, o que
incentiva uma aplicacdo da lei muito semelhante ao contexto autoritario. Em uma
real democracia, os militares devem ser subordinados ao poder civil e a opresséao
ndo deve de forma alguma influenciar nas decisfes politicas do Estado. Assim, se
faz necessario deixar de ser uma democracia eleitoral e se transformar em uma
democracia de efetivos direitos como propde Zaverucha (2010, 75).

Desse modo, Bercovici (2010, p. 90) conclui que “a questdo do controle
democrético da interveng¢do econdmica e social do Estado continua sem solucdo sob
a democratica Constituicdo de 1988 e toda sua estrutura administrativa, ainda
herdada da ditadura militar”.

N&o obstante, Teles (2011) evidencia que a transicdo consensual trouxe
marcas para o contexto politico atual, quer seja os atos praticados nas delegacias,
quer seja na suspensdo dos atos de justica contida no simbolismo da anistia. E
deixa claro que, mesmo presentes em um estado democrético, os conflitos
existentes do governo de excecdo ndo se extinguem com a mera passagem
institucional. Por isso, o autor evidencia que as disposi¢cbes provenientes do Ato
Institucional n® 5, sendo esta a medida considerada mais temeraria e arbitraria
proferida no periodo ditatorial, foram inseridos tanto na Constituicdo Cidada, como
na Lei de Seguranca Nacional ainda vigente.

A vista disso, o autor (TELES, 2011) afirma ser necessario pensar em como
o Estado democratico relaciona vida e politica, especialmente nas condicbes de um
legado autoritario e de violéncia. Pois, em uma sociedade carente de diversos
direitos e repleta de violéncia ndo se pode deixar de imaginar que seja o legado da

ditadura. O grande fator decisivo para isso foi o fato de que a lei da anistia ter sido
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concedida a fim de se concretizar a transicdo e, assim, nao acontecendo
julgamentos e nao responsabilizando 0s criminosos por seus crimes. ISso gerou a
cultura da impunidade, legado de uma estrutura autoritaria que perdura no sistema
juridico, burocratizado e inoperante, presente no Estado de direito atual.

Nesse sentido, Piovesan (2010, p. 105-106) afirma que nao existe Estado de
direito, nem democracia, sem que ocorra a preservacao e o respeito aos direitos
humanos. Ocorre que a lei de anistia brasileira favorece a existéncia da tortura de
forma generalizada. Isso porque as leis de “auto anistia® perpetuam a impunidade,

propiciam uma injustica continuada, impedem as vitimas e aos seus familiares o

Y

acesso a justica e o direito de conhecer a verdade e de receber a reparacao
correspondente”. Sobre a impunidade, a autora suscita que a partir de um
levantamento realizado em 2005 foi constatado que o0 numero de agentes
condenados pela pratica de tortura no pais inteiro ndo chegava a 20. Assim,
Piovesan salienta (2010, p. 106):

N&do ha verdadeiro Estado de direito e democracia sem que 0s
direitos humanos sejam respeitados. Ndo ha seguranca sem direitos
humanos, tampouco direitos humanos sem seguranca. Esses termos
sao interdependentes e inter-relacionados, mantendo uma relagéo de
condicionalidade e de complementariedade. A perversa pratica da
tortura langca o Estado a delinquéncia, convertendo-o de guardido de
direitos em atroz violador da legalidade. Faz-se fundamental romper
com o continuismo autoritario no ambiente democratico. A justica de
transicdo demanda o direito a justica, o direito a verdade e reformas
institucionais — temas que remanescem negligenciados na
experiéncia brasileira. Faz-se necessario viabilizar transformacdes
profundas no aparato repressivo de seguran¢ca herdado do regime
militar — o que inclui reformas nas Forcas Armadas e nas policias civil
e militar. Tais medidas mostram-se essenciais ao fortalecimento da

3 Esse fendmeno foi comum nas ditaduras latino-americanas. Nesse sentido, Piovesan suscita que no ano
de 2005, “decisdo da Corte Suprema de Justica Argentina considerou que as leis de ponto final (Lei
23.492/86) e de obediéncia devida (Lei 23.521/87) — ambas impediam o julgamento de violagGes
cometidas no regime repressivo de 1976 a 1983 — eram incompativeis com a Convengdo Americana de
Direitos Humanos, o que tem permitido o julgamento de militares por crimes praticados na repressao. No
Chile, o Decreto-Lei 2.191/78 — que previa anistia aos crimes perpetrados de 1973 a 1978, na era Pinochet
— também foi invalidado por decisdo do sistema interamericano, por violar o direito a justica e a verdade.
No Uruguai, militares tém sido condenados criminalmente — cite-se, como exemplo, decisédo que condenou
o ex-ditador Juan Maria Bordaberry. Por sentenca da Corte Interamericana, leis de anistia no Peru também
foram invalidadas, com fundamento no dever do Estado de investigar, processar, punir e reparar graves
violagBes de direitos humanos.” (PIOVESAN, 2010, p. 99). Nao obstante, o Supremo Tribunal Federal
Brasileiro validou a lei de anistia brasileira no julgamento da ADPF n° 153 (STF. ADPF 153, 2010).
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democracia, do Estado de direito e do regime de protecdo dos
direitos humanos no Brasil.

Desse modo, com uma simples concatenacdo de fatos, percebe-se que a
denominada Constituicdo Cidada reflete inGmeros pensamentos que tiverem origem
na ditadura militar, o0 que acaba por desvirtuar a concepcao do estado democrético
de direito. Destarte, tais normas com nitido teor ndo liberal, incluidas na Constituicdo
Republicana de 1988, traduzem uma enorme fragilidade do sistema juridico atual,
uma vez que estdo constitucionalmente tutelados diversos subterfugios que

legitimam a declaragcdo da excecéo nos dias atuais.

3.1 AS MEDIDAS COM FORCA DE LEI E OS CONSTANTES ARGUMENTOS DA
URGENCIA E NECESSIDADE
O artigo 62, caput, da CRFB/88 prevé que “em caso de relevancia e
urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas provisorias, com forca
de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional”.
Nesse sentido, salutar € o uso das palavras de Gouveia (2010, p. 14) que
assim explica:

Consiste na faculdade de edi¢do por ele (Presidente da Republica)
de atos normativos, com forca temporaria de lei, para disciplina de
situacdes politicas, sociais e econdmicas, em caso de relevancia e
de urgéncia (artigo 62, caput, primeira parte), que exijam pronta
acao deste agente publico, substituindo-se ao Poder Legislativo em
situacdes em que seja impossivel a imediata e eficaz acdo deste
poder, a quem, pela Constituicdo, compete fazer a lei para regula-los
em prol do interesse publico, de forma ordinaria.

O supracitado artigo prevé que a Medida Provisoria devera ser submetida
imediatamente ao Congresso Nacional, para que ocorra a discussao e conversao
em lei, caso seja aprovada. A propria Constituicdo também estipula que a medida
provisoria tera vigéncia de 60 dias, podendo ser prorrogada por mais 60 dias.
Esgotado esse prazo, e ndo submetida a apreciacdo do Congresso, perdera a
eficécia.

Ocorre que, nos casos em que a Medida Proviséria perde a eficacia, o
Congresso devera elaborar um decreto legislativo que regulamente todas as

relagbes juridicas que decorreram da sua vigéncia. Da auséncia do supracitado
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decreto legislativo, esses atos normativos podem viger por um periodo superior ao
estipulado na Constituigc&o.

Na perspectiva de Tavares Filho (2008, p. 4) as medidas provisorias “nao
constituem lei formal, como declara a prépria Constituicdo, e sim atos de governo
provenientes do exercicio das fungbes co-legislativas do Poder Executivo,
representando uma excegao ao procedimento normal de elaboragéo legislativa”.

Superada essa breve sintese do instituto, notério € que as medidas
provisorias sdo atos normativos que vigem com forca de lei, sem ser lei. Assim é que
Agamben (apud SOUZA, 2010) afirma haver um predominio da l6gica da excecao
nas politicas governamentais democraticos. Para ele um dos sinais mais evidentes
da excecdo nos governos democraticos € o fato de que “o principio democratico da
divisdo dos poderes hoje esta caduco e que o poder executivo absorveu de fato, ao
menos em parte, o poder legislativo” (AGAMBEN apud SOUZA, 2010, p. 36). Um
exemplo marcante do que fora citado alhures é justamente a Medidas Provisoria e o
Decreto-Lei. Apesar deste ter sofrido algumas mutacgdes, continua tendo um viés de
medida excepcional e figurou como fonte ordinaria do Direito; ja aquele se tornou
pratica comum na gestdo de governo. Desse modo, “o parlamento ndo € mais um
orgao soberano a quem compete o poder executivo de obrigar os cidadaos pela lei:
ele se limita a ratificar os decretos emanados do poder executivo” (AGAMBEN,
2003, p. 36).

Ademais, Gouveia (2010, p. 21) afirma que a medida provisoria é uma
espécie “normativa insoélita e excepcional”, j4 que € ato discricionario do Poder
Executivo. E ndo apenas isso, tem como premissa uma notéria subjetividade do
Governante, uma vez que este se vale de conceitos vagos e indeterminados para a
elaboracao de uma medida liminar.

Apesar de a CRFB/88 estabelecer critérios para a elaboracdo da medida
provisOria, tais como a urgéncia e a necessidade, 0 que mais se vé € o uso arbitrario
desse instituto juridico. Nao podemos olvidar que na histéria do Brasil, como em
outros paises, ocorre a doutrinagcdo das medidas excepcionais como forma de
controle populacional, tanto é que entre os anos de 1995 e 2002, ou seja, em mais

ou menos sete anos, foram editadas, bem como reeditadas mais de cinco mil
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medidas provisérias no pais* (VIDE ANEXO 2). Nesse sentido é que elucida Tavares
Filho (2008, p. 4):

Nos quase vinte anos de vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, a
aplicacdo pratica do seu art. 62 resultou num complexo sistema de
regras relativas as medidas provisérias que foi muito além da
sintética redacd@o original de seu texto, construindo uma mutagao
constitucional que ampliou consideravelmente a esfera de poder do
Presidente da Republica. Originariamente, as medidas provisoérias
atendiam, de um lado, a necessidade da previsdo de um instrumento
legislativo &gil posto a disposi¢do do chefe do Executivo e, de outro,
ao imperativo de criar um substituto para o velho decreto-lei ditatorial
gue melhor preservasse a separagdo de Poderes. Entretanto, a falta
de um regramento detalhado, a atuacdo do Executivo,
complementada pela aceitacdo do Legislativo e por inumeras
decisdes do Judiciario, moldaram um conjunto de praticas
institucionais que redesenharam essa modalidade normativa,
transformando-lhe substancialmente o alcance e o sentido.

A jovem Republica, instaurada ap6s longos anos de ditadura militar, em que
ocorreu a concentragcdo dos poderes nas maos do Executivo, legitima e possibilita a
ocorréncia de um novo golpe de governo, ja que como dito alhures, as medidas
provisorias acabam sendo a manifestacdo de uma decisdo do Governante sob a
justificativa da seguranca, necessidade e urgéncia. Importante indagar que nunca os
brasileiros conviveram de forma “tdo passiva com tantos tragos do autoritarismo no
cotidiano. Direitos fundamentais os mais elementares sao aviltados, sua suspensao
passa a ser naturalizada, tornando-se regra para determinados segmentos
populacionais e para territorios especificos” (SOUZA, 2010, p.86).

Sobre a matéria, manifesta-se Tavares Filho (2008, p. 5) no sentido de que o
entendimento da doutrina majoritaria é justamente de reconhecer o manifesto
excesso quer seja na edicdo, quer seja na reedicdo das medidas provisorias, e, por
conseguinte, o resultado é justamente uma manobra que afronta diretamente o
equilibrio entre os Poderes do Estado, manifestando, dessa forma, uma usurpacao
legislativa pelo Executivo. Desse modo, evidente € que as competéncias

discriminadas na Constituicdo ndo sdo respeitadas. Tanto € que ja foi consolidado o

4 A ADI - MC 2.213-DF, relator Min. Celso de Mello, D.J.U. 23.04.2004, teve como objeto o abuso presidencial na
edicdo de medidas provisérias, bem como da possibilidade de controle jurisprudencial dos pressupostos da
urgéncia e necessidade elencados no art. 62, da CRFB/88.
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entendimento de que a ndo apreciacdo da medida proviséria pelo Congresso
Nacional néo criaria obstes a sucessivas reedigcbes do comando normativo, dispondo
do mesmo conteudo. Ou seja, chegou a ser consolidada a possibilidade de se criar
uma permanéncia das medidas legislativas pela mera reedicdo quando da nao
apreciagéo dessas no prazo estipulado, confirmando-se “os efeitos das precedentes
que perderam sua eficacia’. Nesse sentido, desta ao autor que (TAVARES FILHO,
2008, p. 6):

As medidas provisorias foram reeditadas até oitenta e nove vezes,
como é o caso da Medida Provisoria n.° 2.096, de 25 de janeiro de
2001, criando uma continuidade normativa — paradoxalmente
fragmentaria e instavel — que se estendeu por quase sete anos. O
gue era emergencial e precério torna-se entdo duradouro e rotineiro,
com a virtual exclusdo, por longuissimos periodos de tempo, da
apreciacao parlamentar da matéria.

O autor (TAVARES FILHO, 2008, p. 7) pontua que as premissas
constitucionais atinentes a edicdo das medidas provisorias em nenhum momento
foram devidamente controlados pelo Congresso Nacional, uma vez que este, na
verossimilhanca dos fatos, deixou a cargo do “chefe do Poder Executivo decidir
sobre a relevancia e a urgéncia a fundamentar a edigdo dessas normas”. Além
disso, José Afonso da Silva (2005, p. 532) observa que:

Os pressupostos de relevancia e de urgéncia ja existiam [antes
mesmo do novo enunciado conferido ao artigo 62 da CRFB pela EC-
32/2001], sempre apreciados subjetivamente pelo Presidente da
Republica; nunca foram rigorosamente respeitados. Por isso foram
editadas as chamadas Medidas Provisorias sobre assuntos
irrelevantes ou sem urgéncia. Jamais o Congresso Nacional e o
Poder Judiciario se dispuseram a aprecia-los para julgar
inconstitucionais MPs que a eles ndo atendessem, sob o falso
fundamento de que isso era assunto de estrita competéncia do
Presidente da Republica (grifo nosso)

Ademais, Souza (2010, p. 87) argumenta que o “discurso de crise, de
instabilidade institucional no decorrer da historia do Estado brasileiro tem servido a
interesses elementares do jogo do poder”. As elites que se encontram em posi¢cao
de direcdo ndo hesitam em se valer da violéncia soberana para dizimar qualquer
resisténcia politica quando acreditam ser necessario. O autor cita como exemplo as

resisténcias armadas, como em Canudos, Palmares, e nas diversas insurrei¢coes
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populares, em que a violéncia foi usada como ato legitimo contra a opressao.
Ademais, 0 autor menciona que ocorreu 0 mesmo, ou até com mais intensidade, nas
resisténcias pela via da institucionalidade como aconteceu no “golpe promovido em
reagao aos avangos democraticos promovidos pelo breve governo Jango”.

E o autor (SOUZA, 2010, p. 87) continua o seu raciocinio demonstrando que
‘o paradoxo entre norma e excecao é ainda mais latente no cenario atual, pois, de
modo concomitante assiste-se a universalizacdo do Iéxico dos direitos humanos e a
incorporacdo do Estado de excecdo como novo nomos da Terra”. Com isso, ele
afirma que “assiste-se ao totalitarismo em plena democracia, Estado de excecéo ao
lado do Estado Democratico de Direito”.

Nesse sentido, percebe-se que o0 uso constante das medidas provisérias
exercida pelo Executivo afronta diretamente a separacdo dos poderes e o
fundamento para isso é justamente o da urgéncia e da necessidade. N&o obstante,
a Constituicdo versar de meios que busquem minimizar a discricionariedade do
Chefe de Estado, o que se vé é uma inefetividade desses meios, ao ponto dessa
producdo normativa alcancar alarmantes nameros em um curto lapso temporal,
sendo esta uma medida corriqueira na direcado do aparelho Estatal desde o inicio da
vigéncia da Constituicdo Republicana de 1988. Tanto é que Martins (2015, p. 208)
pondera que o0 manuseio desse instituto normativo tem sido modificado a ponto de
restar apenas uma manipulagado, sendo “mais urgente ver que a ‘necessidade’ foi
apenas a ultima desculpa de um poder absoluto”, o que configura uma notdria
usurpacao legiferante pelo Poder Executivo, sob as frequentes desculpas da

necessidade e urgéncia.
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4 EXCECAO: MEDIDAS (DES)NECESSARIAS COMO FERRAMENTA DE
PERSECUCAO DO INTERESSE COLETIVO

Ndo obstante, € importante verificar a necessidade da existéncia das
medidas excepcionais no ordenamento juridico. Para isso, deve-se levar em
consideracdo as teorias que estudam as situacfes emergenciais que discorrem
sobre a forma como a lei é vista.

Assim € que a autora Heloisa Fernandes Camara (2010), realizou um
comparativo entre os estudos de quatro doutrinadores distintos - a saber: Bruce
Ackerman, Laurence Tribe, Patrick Gudrid e Oren Gross - e com iSso cria-se um
cenario em que ora se defende a producdo de uma constituicdo excepcional, ora se
nega a possibilidade de existéncia desta, ora € possivel até agir fora das leis,
propiciando uma melhor compreensao do instituto Estado de Excecado. Importante é
trazer ao conhecimento que tais discussfes evidenciadas a seguir foram iniciadas a
partir dos ataques terroristas realizados em 11 de Setembro nos Estados Unidos da
América.

Em sintese, o primeiro doutrinador citado por Camara (2010) defende a ideia
de que se tornaria necessario a criacdo de uma constituicdo de emergéncia ou
mesmo de leis emergenciais. Esta constituicdo seria elaborada nos tempos
considerados de normalidade e seria aplicada nas situagdes excepcionais. E mister
indagar que o objetivo de tal constituicdo seria limitar a discricionariedade e evitar a
normalizacdo da excecdo, mesmo com a crenca de que as situagbes emergenciais
serdo uma constante.

O segundo e o terceiro doutrinador (Camara, 2010) trazem uma critica voraz
ao posicionamento de Ackerman, ou seja, refutam ponto a ponto as premissas
elaboradas por este. O principal argumento usado por eles € de que a existéncia de
uma legislacao constitucional de exce¢ao ocasionaria uma erosao dos direitos, bem
como a normalizacéo dos procedimentos excepcionais na legislacao ordinaria. Aléem
disso, de acordo com estes doutrinadores, abandonar a Constituicdo — mesmo que
temporariamente — € o mesmo que deixar de lado a propria Constituicdo formal, as

praticas constitucionais e toda a construgéo tedrica constitucional.
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Por fim, o quarto doutrinador, diferente dos demais, lida com a situagdo
emergencial usando da hipétese de agir fora das leis. Ele apresenta dois modelos
juridicos principais para se usar em tempos de crise, a saber: Impossibilidade de
modificacdo das leis, em que o direito deve ser aplicado da mesma maneira em
tempos de normalidades e de crise; E as formas possiveis de acomodacao,
considerando a premissa de que o ordenamento juridico deve permanecer 0 mesmo,
adequando-se apenas em aspectos pontuais (Camara, 2010).

No caso, Camara (2010, p. 37) pontua:

Gross diferencia dois modelos juridicos principais de resposta as
crises: 0 primeiro prega que ndo devem existir mudancas de
guaisquer tipos, ou seja, que o direito deve ser aplicado da mesma
maneira em tempos de normalidade e de crises. Isso significa que
ndo deve haver modificacbes no sistema constitucional, nem
permanentes e nem ad hoc. O segundo modelo considera que o
ordenamento deve permanecer o mesmo, mas com algumas
acomodacdes. Dentre os dois modelos h& algumas possibilidades, o
gue em outros termos significa que ha outras configuracdes
possiveis. Ambos os modelos “primarios” tém sérios inconvenientes,
sobretudo, o de considerar a conviccdo que existe uma linha clara e
definida entre excecdo e normalidade, e que esta pode ser
apreendida. Segundo Gross a situacdo de crise tende a se espalhar
tornando dificil diferenciar o que é normal e o que é extraordinario.

E continua (2010, p. 39):

[...] as objecdes principais sdo: que o primeiro modelo é utépico
demais e o segundo é sem principios e apologético do uso de
expedientes emergenciais. A partir dessas criticas, Gross propde o
“‘Modelo de Medidas Extra-Legais”. Este modelo pretende evitar tanto
a normalizacdo da emergéncia quanto dar uma resposta efetiva — e
sem comprometimento do ordenamento legal — a crise. Ele se baseia
em um modo de combinacdo dos dois modelos precedentes. Um dos
argumentos mais interessantes invocados na defesa de sua proposta
refere-se a responsabilidade do governante, que ndo € tanto a de
seguir a lei, mas a de proteger o Estado.

Nesse contexto, as consideracdes finais da autora (CAMARA, 2010), ao
realizar essa comparacao de pensamentos, sdo de que as teorias sobre situacdes
emergenciais discorrem sobre a forma como a lei é vista, ou seja, como empecilho
ao cumprimento de atos necessarios a manutencdo dos “padrdes civilizacionais”.
Além disso, levando-se em conta a experiéncia histérica, bem como os relatos dos

autores citados alhures neste capitulo, percebe-se que a normalidade e a
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excepcionalidade estdo sempre conectadas, restando apenas perguntar quando as
leis serdo cumpridas.

Ademais, Agamben (2004, p. 38-39) afirma que na doutrina ha quem
considera o estado de excecdo um fenémeno juridico, bem como ha quem
classifica-o como fato politico. Nesse contexto, a excecdo € considerada integrante
do texto normativo por uma primeira vertente tedrica, sendo que esta € subdividida
em dois ramos, a saber: direito positivo e direito natural. Desse modo, na concepcéao
adotada “por Santi Romano, Hauriou e Mortati, o Estado de exceg¢ao pertence ao
direito positivo”. Ja no entendimento de “Hoerni, Ranelletti, Rossiter, é tido como um
elemento do direito natural”. Ja a segunda corrente, composta por Biscaretti,
Balladore-Pallieri e Carré de Malberg, considera o Estado de exce¢do um fato
extrajuridico.

Nesse ponto, como dito anteriormente, Schmitt (apud SOUZA, 2010, p. 30)
acredita que a excecao tem como justificativa a ameaca da unidade politica, e ndo
pode ser limitada pelo direito, j& que somente a excec¢éo possibilita que se chegue a
real aplicacdo daquele. Assim é que:

O soberano tem a possibilidade de declarar guerra e de dispor
abertamente da vida das pessoas. O objetivo do Estado é produzir
dentro de seu territério uma pacificagdo completa, pressuposto
necessario para a vigéncia do direito. O Estado de excecdo se
justifica, portanto pela necessidade de manter a constituigéo,
garantidora da paz social (SOUZA, 2010, p. 31).

Essa ideologia citada acima (SCHMITT apud AGAMBEN, 2004) também
busca explicar as diferencas de ditadura, ja que essa esta contextualmente inserida
no estado de excecdo, que se divide em: ditadura comissaria e a ditadura soberana.
A primeira consiste na suspensédo de modo concreto da constituicdo para defender a
sua existéncia, em que a aplicagdo da Constituicdo pode ser suspensa mesmo em
vigor. Ja a segunda, configura-se no objetivo fim, que além de efetuar a suspenséo
da constituicdo vigente com base nos direitos nela contemplados, pretende-se criar
um estado de coisas em que se torne possivel impor uma nova constituicdo. Assim,
a finalidade da doutrina schmittiana do estado de excecdo € tornar possivel a
articulacéo entre a ordem juridica e aquele (Estado de Excecéo), uma vez que para

Schmitt ainda existe uma ordem, mesmo que ndo seja a ordem juridica. Dessa
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forma, para ele, somente a partir da excecdo € que poderd criar uma situacao em
gue as normas juridicas possam ser aplicadas.

Em contra partida, na opinido de Martinez e Del Roio (2010), o estado de
excecdo € um meio de violar a ConstituicAo sob o argumento da supremacia
constitucional, mediante imposi¢cado de dispositivos inibitérios de direitos e coercitivos
no que tange a agao socio-politica no texto da Carta Magna, bem como é uma forma
de descaracterizar a regra, transformando a excepcionalidade em situacao
corriqueira na persecucao de interesses estritamente estatais em detrimento dos

direitos humanos como mecanismo de controle social. Nesse sentido:

[...] transformou-se a conquista histérica dos direitos humanos na
defesa e continuacdo do ndo Estado (sociedade civis como garantias
individuais de direitos oponiveis ao Estado ou restritivos a Razéo de
Estado) em Estado de ndo Direito: em que os proprios direitos
humanos, compreendidos em suas geragbes, sdo vilipendiados e
frontalmente negados (MARTINEZ; DEL ROIO, 2010, p. 11).

Asseveram ainda que a tomada do poder, através da implementacdo da
excec¢do no ordenamento juridico, é realizada com fundamento na soberania, sendo
adotada a ideologia de que os fins justificam os meios. Portanto, falar em Razéo de
Estado é dizer que a ratio esta a servi¢co do Estado e ndo da sociedade.

Ademais, Luiz (2014) afirma que se deve levar em consideracdo que a
institucionalizacdo do direito € a institucionalizacdo da forca do poder e, dessa
forma, manifesta-se imediatamente a violéncia. Pois ndo existe cumprimento da lei
sendo pela imposicdo da forga e, consequentemente, por imposicdo da violéncia.
N&o obstante, o legislador tornou legal o uso da forca como meio para se cumprir 0
direito e valer-se da justica, retirando do cidadao direitos inerentes e naturais aos
homens.

Nessa jaez, Pierre Bourdieu (1989, p. 7-15) alega que a violéncia muitas
vezes pode manifestar-se de forma simbdlica, ou seja, sem que seja necessario usar
a forca fisica. O autor afirma que, através dos sistemas simbdlicos, é possivel
construir uma realidade, uma concep¢do do mundo, em que se obtém 0os mesmos
resultados que seriam obtidos através da forga, seja ela fisica ou econémica. Assim

€ que se posiciona Bourdieu (1989, p. 15):
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O poder simbdlico, poder subordinado, é uma forma
transformada, quer dizer, irreconhecivel, transfigurada e legitimada,
das outras formas de poder: s6 se pode passar para além da
alternativa dos modelos energéticos que descrevem as relacdes
sociais como relagbes de forca e dos modelos cibernéticos que
fazem delas relacbes de comunicacdo, na condicdo de se
descreverem as leis de transformacdo que regem a
transmutacdo das diferentes espécies de capital em capital
simbdlico e, em especial, o trabalho de dissimulacdo e de
transfiguragdo (numa palavra, de eufemizacdo) que garante uma
verdadeira transubstanciacdo das relacdes de forca fazendo
ignorar-reconhecer a violéncia que elas encerram objetivamente
e transformando-as assim em poder simbdlico, capaz de produzir
efeitos reais sem dispéndio aparente de energia”.

E o0 mesmo autor continua elucidando que:

O poder simbdlico como poder de construir o dado pela enunciagéo,
de fazer ver e fazer crer, de confirmar ou de transformar a visédo do
mundo e, desse modo, a acdo sobre o mundo, portanto o mundo,
poder quase magico que permite obter o equivalente daquilo que é
obtido pela forga (fisica ou econémica) gracas ao efeito especifico de
mobilizacdo, s6 se exerce se for reconhecido, quer dizer, ignorado
como arbitrario. Isto significa que o poder simbdlico ndo reside nos
«sistemas simbolicos» em forma de uma «illocutionary force» mas
qgue se define numa relagdo determinada — e por meio desta — entre
0s que exercem o poder e 0os que lhe estdo sujeitos, quer dizer, isto
€, na propria estrutura do campo em que se produz e se reproduz a
crenca. O que faz o poder das palavras e das palavras de ordem,
poder de manter a ordem ou de a subverter, € a crenca na
legitimidade das palavras e daquele que as pronuncia, crencga cuja
producao nao é da competéncia das palavras (BOURDIEU, 1989, p.
14-15).

Desse modo, o autor evidencia a existéncia de uma razao de dominacgéo dos
sistemas simbdlicos. Assim sendo, é possivel compreender a existéncia de uma
violéncia simbdlica, bem como politica, usada como mecanismo de conhecimento e
de comunicacao que facilita a dominacéao, revestida de carater ideologico e serve
como meio de particulares criarem subterfagios e convencerem os demais de que
determinados interesses individuais se apresentam como universais.

Na percepcéo de Hillani (2012) o Instituto do Estado de Excec¢ao passou a
ser usado como instrumento de contencdo de crises politicas e econémicas, sendo
intimamente ligado ao estado democratico de direito atual. Tanto o poder

constituinte, como o poder desconstituinte sdo reprimidos pelo soberano, que age
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por meio das medidas excepcionais, com 0 objetivo de repudiar qualquer agéo
essencialmente democratica, tentando ao maximo evitar a existéncia de movimentos
revolucionarios. Assim, a arbitrariedade do soberano resulta na violéncia que
legitima o direito, bem como na repressao do povo — denominados como conjunto de
sujeitos excluidos. Destarte, o autor cré que a forca capaz de romper com esse
cenario excepcional, o qual pde a salvo o real gozo de direitos e cria uma situacao
juridica imensamente controversa é o verdadeiro exercicio democratico do povo.
Este, portanto, é o Unico capaz de exercer o poder desconstituinte e, assim, colocar
um fim nessa opresséo sistematica exercida pelo soberano no atual estado de
excegao permanente.

Dessa forma, Hillani (2012) afirma que é urgente a criagcdo de uma acao
politica transformadora, valendo-se de poderes para romper com todo o sistema
excepcional. Ou seja, o verdadeiro exercicio democratico do povo, através do poder
desconstituinte, seria a Unica for¢a capaz de criar uma nova situagéo juridica e por
fim & opresséao sistematica exercida pelo soberano.

Além do mais, D’Oliveira (2015) citando Agamben, denota que o
distanciamento gradual entre a relacdo de direitos e liberdades individuais em prol
do fortalecimento econdmico representa uma constitucionalizacdo do Estado de
Excecdo. Assim, as medidas de excecdo sdo eivadas com a ideologia totalitaria e
monocratica, em que 0s soberanos dos estados nacionais justificam-se sob o
argumento de uma protecdo do Estado e de suas instituicbes ameacadas, tudo em
nome do interesse coletivo. As consideracdes finais do autor sdo no sentido de que
a medida necesséria para se efetivar a preservacdo dos Direitos Universais é a
derrogacdo de dogmas seculares, sendo necessaria a mobilizagdo da sociedade nos
planos nacional e internacional (D’Oliveira, 2015, p. 18 e 19):

Na atualidade identificamos alguns dos atuais mecanismos de
promocao da paz e seguranca internacional, sendo que estes foram
formulados sobre uma ideologia relacionada ao Direito Internacional
onde os Estados, em Ultima analise, sdo 0s principais protagonistas
no cenario global, e onde as violagdbes em massa dos direitos
humanos por parte de governos tendem a refletr em uma
consolidacdo de um Estado de Excecdo, pois suprime direitos e
liberdades individuais além de legitimar as mais variadas praticas
totalitarias. [...] Entendemos que o caminho coerente € a superacao
de dogmas seculares em prol de uma consciéncia coletiva e
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emancipadora, sempre buscando a preservacdo dos Direitos
Universais.

N&o menos impactante, uma das criacdes provenientes do Estado de
Excecéo foi o campo de concentracdo. Este tinha como objetivo manipular o corpo
humano, utilizando-se da forca e da tortura como forma de destruir a pessoa
humana. Trata-a como animal, como uma estratégia de desumanizagdo e negagao
da sua dignidade humana (LUIZ, 2014).

Nesse sentido, Agamben (apud LUIZ, 2014) afirma que o campo de
concentracdo pode ser instaurado a qualquer momento e em qualquer lugar em
relacdo a qualquer pessoa. Com isso, todos devem ficar atentos, pois nos dias
atuais, a excecdo esta legalizada e inserida no direito vigente como forma de
controle da vida humana; ndo estando mais explicita aos olhos, como aconteciam
nos campos de concentragao.

Sendo assim, Flavia Piovesan (2014) suscita a controvérsia na politica dos
Estados Soberanos, ja que estes sédo incumbidos da funcdo de garantes de direitos,
bem como do dever de punir e remediar a violagdo aos direitos humanos. No
entanto, justamente esses Estados muitas vezes se apresentam como 0S maiores
violadores de direitos da pessoa humana. Com vistas a dirimir tal situacéo féatica,
desenvolveu-se uma atuacao progressiva de protecdo do direito internacional dos
direitos humanos, a fim de assegurar os direitos dos seres humanos tanto no plano
nacional, quanto no internacional, através da judicializacdo de normas de cunho
internacional. Assim, a autora salienta a existéncia de um nucleo de direitos que néao
podem ser derrogados nem mesmo em casos de excepcionalidade, in verbis
(PIOVESAN, 2014, P. 284):

S&o consagrados, dentre outros direitos, a protecdo contra atos de
tortura, e outras formas de tratamento cruel, desumano ou
degradante; o direito de ndo ser extraditado ou expulso para um
Estado onde h& substancial risco de sofrer tortura; o direito a
indenizagdo no caso de tortura; o direito a que a denuncia sobre
tortura seja examinada imparcialmente e o direito a ndo ser torturado
para fins de obtencéo de prova ilicita, como a confissao.
Ou seja:

[...] nada pode justificar a pratica da tortura (seja ameaca ou estado
de guerra, instabilidade politica interna ou qualquer outra emergéncia
publica). Todos esses tratados convergem ao endossar a absoluta
proibicdo da tortura. Isto é, o direito a ndo ser submetido a tortura é
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um direito absoluto, que ndo permite qualquer exce¢éo, suspensao
ou derrogacdao. [...] Nenhuma circunstancia excepcional, seja qual for
(ameaca, estado de guerra, instabilidade publica interna ou qualquer
outra emergéncia publica) pode ser invocada como justificativa da
tortura (PIOVESAN, 2010, p. 97).

Nesse sentido, Piovesan (2014) elucida que o Direito Internacional dos
Direitos Humanos visa suplementar os direitos conferidos as pessoas na ordem
nacional, a fim de que seja superada qualquer tipo de omisséo ou inefetividade do
Estado Soberano. Sendo, dessa forma, os tratados de protecdo dos direitos
humanos um parametro minimo de garantia, “um minimo ético irredutivel”
(PIOVESAN, 2010, p. 95), ndo podendo mais os Estados considerarem 0s nacionais
como um assunto estritamente da ordem interna. Pois, os direitos humanos clamam
pelo reconhecimento da condicdo de pessoa como um pressuposto Unico para ser
titular de direitos, “dotado de unicidade existencial e dignidade, esta como valor
intrinseco a condicdo humana” (PIOVESAN, 2010, p. 95).

Dessarte, Camara (2010, p. 146 - 147) defende que tanto as normas
constitucionais, quanto as normas infra-constitucionais, difundem uma vasta gama
de previsdes que visam legitimar a excepcionalidade. E isso, acaba por dar um
carater permanente a excegdo ao passo que se comeca a aplica-la de modo
corriqueiro, o que evidencia uma confusdo entre o que pode ser denominado de
direito e mero fato, bem como a incerteza entre o direito e a vida, ja que questionar a
excecao ndo se resume apenas a indagar o que é aplicavel ou ndo no ordenamento
juridico, mas sim o que é direito e o valor da vida na aplicacdo daquele. Segue os
dizeres da escritora, in verbis:

No direito constitucional e infra-constitucional ha uma série de
previsbes que pretendem garantir a excepcionalidade das medidas
excepcionais (o que ndo é uma redundancia), os exemplos histéricos
mostram que a tendéncia €, que uma vez invocadas, as figuras
excepcionais se espalhem no tempo e no espaco, de modo a romper
as frageis amarras e fazerem-se presentes no direito “normal”. [...]
Considerar a exce¢do enquanto paradigma de nossos tempos
significa esfumacar as fronteiras entre dentro e fora do direito e
eleger como espaco representativo desta relacéo o limiar. E a figura
do limiar, deste jogo entre pertencimento e exclusdo que nunca se
completa de maneira absoluta, que fornece a chave para pensarmos
0S nossos tempo e espaco. Isto porque a indistingdo, marca do
estado de excecdo, ndo ocorre somente entre um dentro e um fora,
mas, principalmente, entre o direito e a vida. Na excecdo nao se



46

pode discernir o que e direito, e o que € mero fato, o que € direito e o
gue é vida. E nesta impossibilidade que a vida se apresenta como
uma mera vida, uma vida nua, ou seja, uma vida apreendida nos
célculos do poder e matavel. Esta apreensdo é a marca da
biopolitica que permeia o0s nossos tempos e reduz a politica a
preocupacbes com a gestdo da vida, ainda que para isso seja
preciso matar outras vidas, ou populacdes, consideradas
prejudiciais. (CAMARA, 2010, p. 146-147)

Ademais, ndo se pode deixar de considerar que a pessoa humana possui
direito fundamental de ver respeitada a sua dignidade. Luiz (2014) afirma que o
Estado, através da excecdo, reduz a pessoa humana a um simples material
biolégico, antes mesmo de proceder qualquer exterminacgao fisica. Desse modo, a
principal critica do autor é justamente que nos dias atuais o totalitarismo vem
disfarcado nos moldes da excecéo juridica, restando como resultado a manipulagéo
do direito vigente. Nesse jaez, Piovesan (2010, p. 93) argumenta que “a barbarie do
totalitarismo significou a ruptura do paradigma dos direitos humanos, por meio da
negacao da pessoa humana como fonte do direito”.

Do mesmo modo, Martinez e Del Roio (2010) defendem que “o estado de
excecdo permanente e global prospera sempre que se esmaecem a verdade
republicana e a legitimidade social”. Posto isso, os autores chegam a concluséao de
gue € necessario remeter os olhares aos classicos a fim de compreender o Estado
de excecdo permanente e global que mitiga a verdade republicana e a legitimidade
do poder social. Assim, ndo se pode permitir tal situacdo juridica supramencionada
sob a alegacdo de desconhecimento da constante presenca das medidas
excepcionais no ordenamento juridico.

Diante do exposto alhures, apesar da dificuldade que os estudiosos
encontram ao tratar do tema, bem como a incontrovérsia da sua aplicacdo no
ordenamento juridico, prevalece o entendimento de que a excecdo mitiga de
diversas formas ndo s6 ordenamento juridico, mas toda a massa populacional.
Aqueles que detém o poder progressivamente foram se valendo da prépria torpeza a
fim de burlar toda e qualquer forma de controle de suas atribuicdes, corroborando,
dessa forma, a premissa de que a conducdo de todo o aparelho estatal submete-se

a vontade do governante soberano, e com isso tem-se na democracia uma
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5 CONCLUSAO

Diante de diversos pensamentos doutrinarios apontados, chega-se a
conclusdo de que ha uma enorme inconclusdo quanto ao tema. Ha aqueles que
defendem a existéncia de medidas excepcionais, argumentando que somente a
partir destas é que sera possivel a permanéncia da existéncia do Estado
Democrético de Direito. Em contra partida, ha aqueles que condenam tal pratica
devido a invocacdo arbitraria e discricionaria do campo da exce¢do, bem como a
indistincdo e subterflgios que este pode criar, restando apenas a grande massa
populacdo se submeter a vontade dos soberanos, que atualmente se valem dos
imperativos da urgéncia e da necessidade como mecanismos de controle.

Dessa forma, é notéria a dificuldade de se estabelecer de fato um Estado
Democratico de Direito, pois as medidas coercitivas sdo constitucionalizadas, e isto
incentiva que a aplicacao da lei aconteca de forma muito parecida com um contexto
autoritério.

Percebe-se, entdo, que as Constituicbes democraticas, valendo-se de um
legado absolutista, legitimaram a excecdo como meio de defesa da propria
democracia. Com isso, o Estado de Excecdo é usado como mecanismo de controle
e tem efeitos similares aos instrumentos autoritarios, pois inclui na regra meios de
refutar a propria regra. Dessarte, a excecdo a regra tem sido um modo eficaz e
legitimo de se descumprir preceitos basicos da normatividade, positividade e
previsibilidade, confirmando-se como for¢ca oponivel a sociedade e a legitimidade
democratica, ao passo que se restauram regras do absolutismo, impondo o ciclo
vicioso da coercao e opressao.

Além disso, ao se debrucar os estudos sobre as medidas de
excepcionalidade, percebe-se que o estado de excecao mitiga as principais virtudes
republicanas (emancipacéo, autonomia, responsabilidade), bem como a ideologia
dos direitos humanos. Pois, o0 Estado, na persecucdo dos interesses estatais, utiliza
métodos constitucionais contra a propria regra democratica, tornando-se um grande
aniquilador e supressor dos direitos fundamentais.

Assim, tendo como base os fatos historicos, conclui-se que a ameaca
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totalitdria estd presente, quer seja na suspensdo dos direitos e garantias
fundamentais, quer seja na subjetividade do soberano. Pois, ele é quem ira
estabelecer as regras e decidir por quanto tempo a excecéo ira perdurar.

Por isso, 0 que mais se vé nas democracias é uma profunda confuséo entre
0 que é normal e 0 que excepcional, sendo que o maior desafio esta justamente em
discriminar quais os limites de atuagéo, bem como a sua real finalidade.

Possibilitar o uso das medidas excepcionais, como se nota, acarreta uma
profunda situacéo paradoxal que ora a norma € aplicada em sua totalidade, ora é
suspensa por determinacdo da propria norma. Com isso, ocasiona um cenario em
gue a pessoa humana € equiparada a mero objeto na persecucdo dos interesses
estatais. E diante desse cenario, ndo se pode olvidar que em um passado néo téo
distante, o0s soberanos cometeram inumeras barbaries, mitigando direitos
fundamentais da pessoa humana, incluindo ai o direito a vida, visando “‘em tese” a
aplicac@o da propria lei, do proprio ordenamento juridico e dos direitos da pessoa
humana. E o pior é que tudo isso foi respaldado no préprio ordenamento juridico
positivado. Assim, as medidas excepcionais devem ser vistas como uma ameaca
aos direitos fundamentais da pessoa humana, uma vez que 0S soberanos
frequentemente buscam burlar a real aplicacdo das ditas medidas excepcionais,
subertendo-as a aplicagéo na conducao do Estado.

Portanto, o estado de excec¢do € resumido como meio de violar a
constituicdo sob o argumento da supremacia constitucional, mediante imposicao de
dispositivos inibitérios de direitos e coercitivos no que tange a acao socio-politica no
texto da Constituicdo, bem como a descaracterizacdo da regra, transformando a
excepcionalidade em situag&o corriqueira na persecucao de interesses estritamente

estatais em detrimento dos direitos humanos como mecanismo de controle social.
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ANEXO A - Declaracéo, Prorrogacao e Suspensao do estado de sitio de 1891 a

1937, no Brasil

Ano Periodo de governo Dias de regime
1891 Mar. Deodoro da Fonseca
1891 a 1894 Mar. Floriano Peixoto 295
1894 a 1898 Prudente de Moraes 104
1898-1902 Campos Sales
1906 a 1909 Rodrigues Alves 121
1906-1909 Afonso Pena
1909-1910 Nilo Pecanha
1910 a 1914 Mar. Hermes da Fonseca 268
1914 a 1918 Wenceslau Braz 71
1918-1919 Delfim Moreira
1919-1922 Epitacio Pessoa 132
1922 a 1926 Arthur Bernardes 1.287
1926 a 1930 Washington Luiz 87
1930-1934 Getulio Vargas
1934 a 1937 Getulio Vargas 658

TOTAL (46 anos)

2.891 (ou quase 8 anos).

Fonte: Camara (2010, p. 164).




ANEXO B - As medidas provisérias em numeros por ano

Medidas Provisérias por Ano

Presidente Origindrias  Reeditadas Total
1988 Sarney 15 9 24
1989 07 6 103
1990 * 20 0 20
1990 Collor 75 68 145
1991 9 2 11
1992%* - 2 6
1992 Itamar 4 0 4
1993 48 48 96
1994 86 319 405
1995 FHC (1°Mandato 29 408 437
1996 34 615 649
1997 40 680 720
1998 53 750 803
1999 FHC (2°Mandato 47 1040 1087
2000 23 1088 1111
2001 33 478 511
2002 82 - 82
2003 Lula (1°Mandato 58 - 58
2004 73 - 73
2005 42 - 42
2006 67 - 67
2007 Lula (2°Mandato 63 - 63
Total 1002 5513 6515

Fonte: Tavares Filho (2008, p. 12).

* até marco de 1990

** até setembro de 1992
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ANEXO C - Quadro comparativo de expedicdo de medidas provisorias, Leis
ordinérias e Leis complementares

Medidas Provisorias por Ano Lers Ordindrias¥¥¥ Lers
Cempl. ¥%%
Presidente Origin Reedit Total Leis do do do de Leis do do do
drias adas Ordin. Exec.* Leg.* Judi LP.* Com Exec Leg. Judi
*# HE o A KK ] Kk Kk KAk o KK
*
1988 Sarne 15 9 24 68
1989 97 6 103 | 276
1990 * 20 0 20 0
1990 Collor 75 68 | 143 | 166
1991 9 2 11 238
19923+ 4 2 6 0
1992 Tramar 4 0 4 222
1993 48 48 96 | 225
1994 | 86 319 | 405 | 131
1995 FHC (1°Mand.) 29 | 408 | 437 | 281
1996 | 34 | 615 | 649 | 177
1997 | 40 | 680 | 720 | 169
1998 53 | 750 | 803 | 178
1999 FHC (2°Mand.) 47 | 1040 | 1087 | 175 1
© 2000 | 23 | 1088 | 1111 | 218
2001 33 | 478 | 511 | 230 | 179 | 48 | 3 wls3]|7]o0
2002 82 - 82 | 237 | 180 | 49 | 8 >lol 210
2003 Luia (1°Mand.) 58 - 58 197 | 149 | 42 | 6 1 ]lo]t1]o
2004 73 - 73 | 232 [ 223 | 22 | 7 1 o1 ]o
2005 42 - 42 77 [ wot 321 ]3]o0o]3]o0
2006 | 67 - 67 179 95 | 84 | 0 3ol 3o
2007 Luia (2Mand.) 63 - 63 198 | 150 | 43[4 | 1[4 ]o0]4]o0

1002 5513 6515

Fonte: Tavares Filho (2008, p.15)

* até margo de 1990
** até setembro de 1992

*** Portal da presidéncia da Republica
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ANEXO D - Medidas provisoérias por Presidentes

Medidas Provisérias por Presidente

Presidente Originarnas Reedicées

Sarney 132 15 147
Collor 88 12 160
ftamar 138 367 505
FHC (1I°Mandaro) 156 2453 2609
FHC (2°Mandarto) 185 26006 2791
Lulia (I"'Mandaro) 240 - 240

Lula (2°Mandato 65 - 65

Fonte: Tavares Filho (2008, p. 11)



