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“O estado de sitio é wuma instituicdo
condenada; € o cancro do regime republicano.
Hé de liquida-lo, se ndo for extirpado por uma
revisdo constitucional. Ou esta instituicéo
desaparece do seio das nossas instituicdes, ou
teremos de voltar a outro regime, se nao
desaparecermos do seio da anarquia e da

ditadura”

(Ruy Barbosa) !

1 MANGABEIRA, 1960, p. 195 apud RIBEIRO, 1967, p. 131.



RESUMO

O presente trabalho é destinado ao estudo do estado de exce¢do no &mbito de Estados
Democraticos de Direito. Nosso intuito, mais do que se limitar as hipoteses constitucionais de
Estado de Defesa e Estado de Sitio, no ambito do Titulo V, da Constituicdo Federal de 1988:
“Da defesa do Estado e das instituigdes democraticas™, € discutir a experiéncia de excecao na
qual vivemos, sendo que deveria ser a regra e, no caso, esse fator seria a plena vigéncia dos
direitos fundamentais de plano constitucional, no entanto, encontra-se suspensa. De tal forma,
argui-se que essa suspensdo é em decorréncia de um novo soberano, que nao o0 povo, 0 que,
consequentemente, ndo é o que se espera de uma Democracia. Nesse sentido, construimos, nos
dois primeiros capitulos, um amplo arcaboucgo tedrico sobre estado de excecdo, Estados
Democréticos de Direito e Direitos Fundamentais. A partir disso, no terceiro capitulo, discute-
se quais sdo os principais elementos que caracterizam o estado de excecédo para enfim, no Gltimo
capitulo, por meio de uma abordagem em eixo socioldgico juridico, discutirmos e refletirmos
sobre a condicdo de nosso pais nos tempos atuais, a qual entendemos se encontrar em uma
experiéncia de excecdo. Por se tratar de uma dissertagdo, ndo se realizou o esgotamento tedrico
dos topicos, preferindo selecionar os principais elementos de interesse para articulagdo de nossa
argumentacao. A pesquisa realizada é, de forma essencial, bibliografica e documental, valendo-
se, na medida do possivel, de fontes originais, limitando-se ao minimo aos manuais do Direito,
de modo que isso permita uma abordagem de contetdo de carater qualitativo. Assim, este
trabalho de pesquisa pode ser classificado como exploratdrio e, como tal, visa contribuir com o
aprimoramento de ideias. Logo, espera-se que a presente dissertacdo possa servir de base para
elaboracdes de outros trabalhos académicos que visam discutir experiéncia de exce¢do na

contemporaneidade.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Estado de Exce¢do. Estado Democratico de Direito.



ABSTRACT

The present work is destined to the study of the state of exception in the scope of
Democratic States of Law. Our intention, rather than limiting ourselves to the constitutional
hypothesis of State of Defense and State of Siege within the scope of Title V, of the Federal
Constitution of 1988: “Of the defense of the State and the democratic institutions”, is to discuss
the experience of exception in which we live, where what should be the rule and, in this factor,
the rule would be the full validity of fundamental rights of constitutional plan, however, is
suspended. In such a way, it is argued that this suspension is due to a new sovereign, not the
people, which consequently, is not what is expected of a Democracy. In this sense, we
constructed in the first two chapters a broad theoretical framework on state of exception,
Democratic States of Law and Fundamental Rights. From this, in the third chapter we discuss
the main elements that characterize the state of exception. Finally, in the last chapter, through
a juridical sociological approach, we discuss and reflect on the condition of our country in the
present times, in which we understand to be in an exception experience. As this work is a
dissertation, theoretical exhaustion of the topics was not accomplished, instead preferring to
select the main elements of interest for articulation of our argumentation. The research carried
out is essentially bibliographical and documentary, using as much as possible of original
sources, limiting itself to the minimum to the manuals of Law, so that it allows us a qualitative
content approach. Thus, this research work can be classified as exploratory and, as such, aims
to contribute to the improvement of ideas. Therefore, it is expected that the present dissertation
can serve as a basis for elaborations of other academic works that aims to discuss experience of

exception in the contemporary world.

Key-words: Fundamental Rights. State of Exception. Democratic State of Law.
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INTRODUCAO

Nos Estados Democraticos de Direito, cujo lastro da soberania estatal é o voto popular,
pode ocorrer suspensdo legitima de norma constitucional, a exemplo da previsao do estado de
defesa, de sitio ou de guerra, ja que, do contrario (forma ilegitima), se trataria de claro caso de
golpe de Estado, sendo que ha uma evidente violacdo a concepcéo de Estado Democratico de
Direito, pois tanto a vontade popular, manifestada pelo poder de voto do povo, ndo foi
respeitada como a propria submissdo do Estado as préprias leis que ele criou.

No Brasil, a previsdo legal e, por sua vez, legitima, de suspensdo da norma dentro do
ordenamento juridico esta disposta na forma dos arts. 136 (estado de defesa) e 137 ao 139
(estado de sitio) da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988). Em ambos, os casos ha
previsdo de um grande evento que seja capaz de perturbar a ordem interna e, consequentemente,
necessita rapida intervencdo por parte do Estado, de modo que isso signifique suspender até
mesmos 0s direitos constitucionalmente previstos.

Todavia, o que une as duas situacdes, a legitima e a ilegitima, é o fato de que a suspensédo
da norma e do direito é devida a necessidade de autopreservacdo do Estado. Essa necessidade
se torna um elemento para justificar todo e qualquer ato e, com isso, garantir a norma condigéo
de excepcionalidade.

A autopreservacdo se torna o motivo, a razéo pela qual o Estado passa a agir e existir
quando do estabelecimento da experiéncia de excecdo. Para isso, ele pode suspender qualquer
direito, inclusive os denominados direitos fundamentais.

Na presente dissertagdo, 0 que se busca é provar que ndo apenas a forma legitima e
ilegitima se constituem como formas de estado de exce¢do, mas que a supressao dos direitos
fundamentais no ambito dos Estados Democraticos de Direito € uma experiéncia de estado de
excecdo de fato valendo-se, para isso, da construcdo de um amplo arcabouco teorico, que
compreende a origem técnica do termo estado de excecdo, a légica de atuacdo do Estado
(denominada razdo de Estado), a compreensdo do que é Estado, Estado de Direito e Estado
Democratico de Direito e os direitos fundamentais, a identificagdo das principais caracteristicas
do estado de excecdo (denominadas paradigmas da exce¢do) e, posteriormente, a analise de
casos praticos que permitam a identificacdo de uma experiéncia de estado de excecdo,
ocorrendo no ambito de Estado Democrético de Direito.

Nesse sentido, o presente trabalho estd organizado do seguinte modo: no primeiro
capitulo, é construido o arcabouco teorico de sustentacdo deste trabalho. Foi utilizada uma

abordagem histérica que permite situar os fundamentos que d&o ensejo a concepcao de estado
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de excecdo. O intuito é demonstrar que o estado de excecdo ndo foi uma construgdo que surgiu
do mero acaso, mas foi fruto de uma construcdo social que tinha objetivos e condicionantes
especificos que o justificassem. Uma vez compreendido o que € e como surgiu a concepcao de
estado de excecdo, é abordada a diferenca entre o estado de excecdo legal e o de fato, j& que é
essa diferenca que norteia a fundamentagéo desse trabalho.

Ja, no segundo capitulo aborda-se aquilo que se compreende enquanto Estado
Democratico de Direito e por Direitos Fundamentais. O objetivo desse capitulo é permitir,
especialmente, por meio de técnica histdrica, compreender o papel dos direitos fundamentais
nos Estados Democraticos de Direito e as implicagdes das ocorréncias de experiéncias de
excecéo.

Em seguida, no terceiro capitulo, retrata-se aquilo que se compreende enguanto
paradigmas da excecdo, isto é, elementos que atuam enquanto uma espécie de marca da
excecdo. Ao se compreender esses paradigmas, notam-se as bases necessarias para entender as
implicacdes de uma experiéncia de excecdo em Estados Democraticos de Direito.

Por fim, no quarto capitulo, por meio de técnica de estudo de caso, valendo-se de fontes
documentais, analisa-se a atual situac@o do Brasil Contemporaneo, para que se possa corroborar
a principal assertiva deste trabalho: permitir afirmar que, mesmo em Estados Democréaticos de
Direito, 0 estado de excecdo pode se fazer valer na forma de uma experiéncia de exce¢do, por
meio da suspensdo de direitos fundamentais.

Por se tratar de uma dissertacdo, ndo se realizou o esgotamento teorico dos topicos,
preferindo selecionar os principais elementos de interesse para articulacdo de nossa
argumentagao.

A pesquisa realizada é essencialmente bibliografica e documental, valendo-se, na
medida do possivel, de fontes originais, limitando-se a0 minimo aos manuais do Direito, de
modo que isso nos permite uma abordagem de contetddo de carater qualitativo. Assim, este
trabalho de pesquisa pode ser classificado como exploratério e, como tal, visa contribuir com o
aprimoramento de ideias.

Ao final, espera-se que a presente dissertacao possa servir de base para elaboracdes de

outros trabalhos académicos que visam discutir experiéncia de excec¢do, na contemporaneidade.
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1 SOBRE O ESTADO DE EXCECAO

A funcgdo dos arcabougos tedricos nos trabalhos académicos é a de propiciar uma base
de sustentacdo a pesquisa que se pretende realizar. Neste trabalho, o arcabougo tedrico
construido foi estruturado em trés topicos principais, de modo a contemplar uma conceituacao
histdrica sobre estado de excecdo, as formas de estado de excec¢do previstas na Constituicao
Federal de 1988, e uma diferenciacdo entre estado de excecdo de fato e de direito.

A primeira subsecdo, ou primeira se¢do secundaria (secdo 1.1), € referente a
conceituacdo de termos. Os termos que se pretende conceituar sdo: estado de excecdo (secédo
1.1.1) e razdo de Estado (secdo 1.1.2). Isso porque, conforme as pesquisas realizadas, as teorias
que aceitam a admissibilidade do estado de excecdo em nivel constitucional, como mecanismo
de manter a ordem publica se pautam na analise de necessidade feita pelo governante, sendo
que essa necessidade justifica todo e qualquer ato desde que atinja como finalidade a
manutencdo do poder estatal.

Jé& a segunda subsecdo, ou segunda se¢do secundaria (secdo 1.2), é referente a previsdo
na Constituicdo Federal de 1988, do estado de excecdo, a qual, por sua vez, se divide em outras
trés subsecdes: breves consideraces sobre a previsdo constitucional de estado de excecdo
(secdo 1.2.1), estado de defesa (secdo 1.2.2) e estado de sitio (se¢do 1.2.3). Essas subdivisoes
foram realizadas tendo em vista fins meramente didaticos.

Por fim, na terceira subsecdo, ou terceira se¢do secundaria (secdo 1.3), é realizada a
distingéo entre estado de excecéo de direito e de fato. Essa subsecao pode ser considerada como
uma das mais importantes dentro de nossa linha de raciocinio, vez que essa distingdo é
fundamental para compreender o que entende-se como estado de excecdo e o que pretende-se

demonstrar ao final dessa dissertagéo.

1.1 CONCEITUACAO DOS TERMOS ESTADO DE EXCECAO E RAZAO DE ESTADO

Ao se conceituar algo de forma historica, ou melhor, a luz da histéria, o que se pretende
é demonstrar que algo ndo surgiu ao acaso. A importancia disso, mais do que a mera valorizacdo
do objeto de estudo, €, entdo, compreendé-lo melhor.

O uso dessa metodologia se justifica pela incerteza terminoldgica do termo estado de
excecdo, que é comum nas mais diversas doutrinas juridico-politicas, a exemplo dos termos
estado de necessidade (doutrina alemad), decretos de urgéncia e estado de sitio (doutrinas

francesa e italiana), leis marciais e poderes de emergéncia (doutrinas anglo saxoénicas), etc
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(AGAMBEN, 2004, p. 15). No caso da doutrina juridica brasileira, como ja mencionado na
introducdo dessa dissertacdo, os termos empregados pela Constituicdo de 1988 (BRASIL,
1988), em seu titulo V (“Da Defesa do Estado e Das Instituigdes Democraticas”), capitulo |
sdo: estado de defesa (secéo I, artigo 136) e estado de sitio (secdo Il, artigos 137 a0139), os
quais analisa-se neste trabalho em maior profundidade na se¢do 1.2 conforme ja mencionado

na secéo 1.

1.1.1 Sobre o termo estado de excecao

O termo estado de excecdo para Agamben e aqueles que se orientam por seus estudos,
implica em uma “tomada de posi¢do quanto a natureza do fendmeno que se propde a estudar e
quanto a légica mais adequada a sua compreensdao” (AGAMBEN, 2004, p. 15).

Explica o autor que o termo possui relacdo histérica com o estado de guerra, porém as
nocOes de estado de sitio e de lei marcial sdo inadequadas para definir a estrutura do fenébmeno
e, por conta disso, necessitam do adjetivo politico ou ficticio para tentar diminuir a falta de
lucidez conceitual, mas que, ainda que se acompanhado desses qualificadores, os termos
continuariam equivocos (AGAMBEN, 2004, p. 15).

Em sua origem, o termo estado de excecao, outrora denominado de état de siege effectif,
réel ou militaire (estado de sitio ficticio, real ou militar), foi uma instituicdo militar atrelada a
algumas situacdes de ataque efetivo ou real contra as fortificagdes permanentes (MARTINS,
2015, p. 857) que, por sua vez, remonta historicamente a doutrina francesa por ocasido do
decreto napolebnico de 24 de dezembro de 1811, que concedia ao imperador, a época Napoledo
Bonaparte, a possibilidade de declarar estado de sitio, independentemente da situacéo efetiva
de uma cidade sitiada ou, de forma direta, ameagada por forcas inimigas (AGAMBEN, 2004, p
15).

O que motivou Napoledo a promulgar tal decreto foi que “as vésperas da campanha
contra a Russia, teve receio de eventuais tumultos da populacéo contra as cidadelas as margens
do Rio Reno” (MARTINS, 2015, p. 858) e, por isso, julgou necessario, com o objetivo de
preservar as fortificacOes, ter a possibilidade de determinar o estado de sitio via decreto do
imperador, isto é, sem passar pelo corpo do Legislativo (REINACH, 1885, p. 98-99 e
SCHMITT, 2009, p. 236-241 apud MARTINS, 2015, p. 858).

Todavia, ainda antes de Napoledo e da promulgacao do decreto de 24 de dezembro de
1811, o instituto do estado de sitio ja se fazia presente no ordenamento juridico francés por

ocasido do decreto de 8 de julho de 1791, da Assembleia Constituinte Francesa, a qual realizava
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distin¢do entre os termos estado de paz (état de paix), estado de guerra (état de guerre) e estado
de sitio (état de siege), por meio da forma de interacdo entre as autoridades das esferas civil e
militar (AGAMBEN, 2004, p. 16).

No primeiro caso, estado de paz, ha autonomia entre as esferas civil e militar, ou seja,
ndo h& subordinacdo de uma para com a outra. J4, no segundo caso, estado de guerra, a
autoridade da esfera civil deveria agir, conforme a instrucdo da autoridade da esfera militar. Por
fim, no estado de sitio, “todas as fun¢des de que a autoridade civil € investida para a manutencao
da ordem e da policia internas passam para o comando militar, que exerce sob sua exclusiva
responsabilidade” (REINACH, 1885, p. 109 apud AGAMBEN, 2004, p. 16). Assim, ¢ possivel
afirmar que, tanto no estado de guerra como no de sitio, ha um grau de subordinacdo da
autoridade da esfera civil em relacdo a militar, sendo que, no ultimo caso, o grau de
subordinacdo é ainda maior.

Contudo, com o avancar da historia, os termos passaram a sofrer modificacfes em seus
significados, afastando-se de sua relagdo com a situagao de guerra, “para ser usado, em seguida,
como medida extraordinaria de policia em casos de desordens e sediacdes internas, passando,
assim, de efetivo ou militar a ficticio ou politico” (AGAMBEN, 2004, p. 16).

Pode-se, entdo, afirmar que a excepcionalidade permitida por meio do estado de sitio
tinha como objetivo, quando de sua concepgdo na doutrina francesas, retomar a situagéo de
normalidade, o ora denominado estado de paz, permitindo, para isso, 0 exercicio de todas as
medidas cabiveis. N&o obstante, ainda naquele momento, o exercicio de todas as medidas ainda
ndo compreenderia a suspensao da Constituicao vigente, algo que somente iria ocorrer com a
Constituicdo Francesa de 22, de Frimério, do ano VIII (correspondente ao terceiro més do
calendario da Primeira Republica Francesa, de 21 de novembro a 20 de dezembro).

Afirma Agamben (2004) que, no ambito da historia, foi no art. 92 da Constituicao
Francesa, de 22, de Frimario, do ano VIII, que a possibilidade de suspensdo da Constituicdo foi

apresentada pela primeira vez?, a qual dispunha da seguinte redacéo legal®:

Em casos de revolta armada ou disturbios que ameagam a seguranca do Estado, a lei
pode suspender, nos lugares e pelo tempo que determinar, o império da Constituicéo.

2 Canotilho (2003, p. 1085) utiliza a denominagdo “incorporagio constitucional do direito de necessidade” para se
referir a esse fendmeno de “previsdo e delimitagdo normativo-constitucional de instituicdes e medidas necessarias
para a defesa da ordem constitucional em caso de anormalidade que, ndo podendo ser eliminadas ou combatidas
pelos meios normais previstos na Constituigdo, exigem o recurso a meios excepcionais”.

3 Conforme original em francés citado por Agamben : « Dans les cas de révolte & main armée ou de troubles qui
menaceraient la sécurité de I’Etat, la loi peut suspendre, dans les lieux et pour le temps qu ’elle détermine, [’empire
de la constitution. Cette suspension peut étre provisoirement déclarée dans les mémes cas par un arrété du
gouvernement, le corps législatif étant en vacances, pourvu que ce corps soit convoqué au plus court terme par
un article du méme arrété » (AGAMBEN, 2004, p. 16-17).
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Esta suspensdo pode ser declarada temporariamente no mesmo caso, por ordem do
governo, estando o corpo legislativo de férias, desde que este corpo seja convocado a
curto prazo por um artigo do mesmo decreto (AGAMBEN, 2004, p. 16-17, tradugdo
livre).

Observe que o referido artigo “declarava explicitamente a possibilidade de suspenséo
das normas constitucionais em casos de agitacdes ou revoltas armadas que ameagassem a
seguranca interna do Estado, desde que a suspensdo fosse determinada por lei” (MARTINS,
2015, p. 858), mas nao fazia mencéo direta ao estatuto do estado de sitio como condicionante a
suspensdo, muito embora, 0 proprio mecanismo de estado de sitio utilizado pelos franceses
tivesse como requisito essencial a sua aplicacdo situacdes de revolta armada e/ou de ameaca a
seguranca do Estado.

Com o avancar da histdria, a teoria do estado de excecdo passaria a sofrer inimeras
contribuicdes, com especial destaque a primeira metade do século XX (AGAMBEN, 2004, p.
18). Entre os autores que contribuiram nesse periodo, Agamben (2004, p. 18), por exemplo,
destaca Carl Schmitt (em sua obra sobre ditadura denominada Die Diktatur de 1921), e aqueles
que, posteriormente, vdo se debrucar sobre a ideia de ditadura constitucional® por ele
apresentada, sendo esses autores Herbert Tingsten (Les Pleins puvoirs. L expansion des puvoirs
gouvernamentaux pendant et apres la Grande Guerre de 1934), Frederich M. Watkins (The
problem of Constitutional Dictatorship publicada em Public Policy 1 de 1940), Carl J. Friedrich
(Constitutional Dictatorship. Crisis Government in the Modern Democracies de 1948) e
Clinton L. Rossiter (Constitutional Dictatorship. Crisis Government in the Modern

Democracies de 1948). Explica o autor que essas obras sdo importantes porque:

registram, pela primeira vez, a transformacdo dos regimes democréticos em
consequéncia da progressiva expansdo dos poderes do executivo durante as duas
guerras mundiais e, de modo mais geral, do estado de excecdo que as havia
acompanhado e seguido. Eles séo, de algum modo, os estafetas que anunciam o que
temos claramente diante dos olhos, ou seja, que, a partir do momento em que o “estado
de excecdo de excecao tornou-se a regra” (Benjamin, 1942, p. 697), ele ndo s6 sempre
se apresenta muito mais como uma técnica de governo do que como uma medida
excepcional, mas também deixa aparecer sua natureza de paradigma constitutivo da
ordem juridica (AGAMBEN, 2004, p. 18)

Schmitt foi um dos pioneiros com relacéo a teoria do estado de excec¢do, ainda, em 1921,

com sua obra sobre ditadura, embora “isso tenha acontecido sob a forma pseudomaérfica de um

4 Nesse caso, o termo ditadura constitucional se refere a denominada ditadura comisséria da obra de Schmitt.
Veremos essa questdo novamente e mais adiante, dentro de seu contexto historico, na secao 3.3 dessa dissertagao.
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debate sobre a denominada ‘ditadura constitucional’” (AGAMBEN, 2004, p. 17)°. O resultado
disso € que o termo estado de excecao passou a ser utilizado pelos “juristas alemaes para indicar
0s poderes excepcionais do presidente do Reich segundo o art. 48 da Constitui¢do de Weimar”
(AGAMBEN, 2004, p. 18). Sobre isso, faz-se uma breve analise do referido artigo com o fim
de auxiliar na compreensio do termo “ditadura constitucional”. Dispunha o artigo 48° da

seguinte redacéo’:

Quando um Estado (Land) ndo cumpre os deveres que lhe sdo impostos pela
Constituicdo ou pelas leis do Reich, o Presidente do Reich pode obriga-lo com ajuda
da forca armada.

Quando, no Reich aleméo, a ordem e a seguranca publicas estdo consideravelmente
alteradas ou ameacadas, o Presidente do Reich pode adotar as medidas necessarias
para o restabelecimento da seguranca e ordem publicas, inclusive com ajuda da forca
armada caso necessario. Para tanto, pode suspender temporariamente, em todo ou em
parte, os direitos fundamentais consignados nos artigos 114, 115, 117, 118, 123, 124
e 153.

De todas as medidas que adote com fundamento nos paragrafos 1° e 2° deste artigo, o
Presidente do Reich deverad dar conhecimento ao Parlamento. A pedido deste, tais
medidas se tonardo sem efeito.

O Governo de um Estado podera aplicar provisoriamente as medidas expressas no
paragrafo 2° deste artigo quando o atraso em adota-las implique em perigo. Tais
medidas se tornardo sem efeito a pedido do Presidente do Reich ou do Parlamento.
Os pormenores serdo regulamentados por uma lei do Reich.

(BERCOVICI, 2003, p. 200)

5> A critica de Agamben é no sentido de que, em que pese a obra de Schmitt (Cf. 1968) ser sobre a ditadura e suas
vertentes (comissaria e soberana), em verdade o autor faz uma teoria sobre estado de exce¢do sendo a ditadura tdo
somente 0 meio utilizado para se realizar a sua abordagem. Para Schmitt, o estado de excecéo é um espaco amorfo,
de lei sem lei, um vazio do direito.

6 Segundo Agamben, o precedente imediato do art. 48 “era o art. 68 da Constituicdo bismarkiana, o qual, caso ‘a
seguranca publica estivesse ameagada no territorio do Reich’, atribuia ao imperador a faculdade de declarar uma
parte do territorio em estado de guerra (Kriegzustand) e remetia, para a definicdo de suas modalidades, a lei
prussiana sobre o estado de sitio, de 4 de junho de 18517 (AGAMBEN, 2004, p. 28). Apés o fim da | Guerra
Mundial, seguiram na Alemanha situagdes de desordens e rebelides e, por isso, “0S debutados da Assembleia
Nacional que deveria votar a nova constitui¢do, assistidos por juristas, entre os quais se destaca 0 nome de Hugo
Preuss, introduziram no texto um artigo que conferia ao presidente do Reich poderes excepcionais extremamente
amplos” (AGAMBEN, 2004, p. 28), que é o art. 48.

" Conforme redagdo original em aleméo:

“Art. 48. Wenn ein Land die ihm nach der Reichsverfassung oder den Reichsgesetzen obliegenden Pflichten nicht
erfiillt, kann der Reichsprasident es dazu mit Hilfe der bewaffneten Macht anhalten.

Der Reichsprésident kann, wenn im Deutschen Reiche die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung erheblich gestort
oder gefahrdet wird, die zur Wiederherstellung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung nétigen Mahnahmen
treffen, erforderlichenfalls mit Hilfe der bewaffneten Macht einschreiten. Zu diesem Zwecke darf er voriibergehend
die in den Artikeln 114, 115,117, 118, 123, 124 und 153 festgesetzten Grundrechte ganz oder zum Teil auler Kraft
setzen.

Von allen gem&R Abs. 1 oder Abs. 2 dieses Artikels getroffenen Mafnahmen hat der Reichsprasid ent unverziiglich
dem Reichstag Kenntnis zu geben. Die MaBnahmen sind auf Verlangen des Reichstags auBer Kraft zu setze. Bei
Gefahr im Verzuge kann die Landesregierung fir ihr Gebiet einstweilige MalRnahmen der in Abs.2 bezeichneten
Art treffen. Die MalRnahmen sind auf Verlangen des Reichsprasidenten oder des Reichstags auller Kraft zu setzen.
Das Nahere bestimmt ein Reichsgesetz ”.

(ALEMANHA, 1919)
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E possivel afirmar, a partir da redacéo legal, ora apresentada que o Presidente do Reich
poderia tomar todas as medidas necessarias para a restauracdo da ordem e seguranca publica,
valendo-se ou ndo do uso das forcas armadas. Nessa condi¢édo, o Presidente do Reich, chefe do
executivo, passaria a ser detentor de plenos poderes, poderes estes que poderiam suspender até
mesmo os direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais, explicitamente, mencionados, no artigo 48 (artigos 114, 115,
117, 118, 123, 124 e 153 da Constituicido de Weimar), sio®: a impossibilidade de prisio sem o
devido processo legal, impedimento de busca em domicilios sem mandato legal, regras para
abertura de cartas ou grampeamento de linhas telefénicas, a liberdade de expresséo, o direito
de reunido, o direito de associacao, e o direito seguranca da propriedade. (Cf. ALEMANHA,
1919). Note-se que os direitos fundamentais 1a4 elencados ndo foram escolhidos a esmo: ao
suprimir, de forma especifica, esses direitos tolhe-se do individuo qualquer possibilidade de
exercicio tipicamente politico relacionado a sua intimidade e privacidade.

O artigo 48 estabeleceu um regime de carater autoritario outorgado por um
genuinamente democratico pautado na Constituicdo, cujo poder soberano era exercido pelo

presidente. Observa Agamben que:

0 artigo acrescentava que uma lei definiria, nos aspectos particulares, as modalidades
do exercicio desse poder presidencial. Dado que essa lei nunca foi votada, os poderes
excepcionais do presidente permaneceram de tal forma indeterminados que ndo so a

expressdo ‘ditadura presidencial’ foi usada correntemente na doutrina em referéncia
ao art. 48. (AGAMBEN, 2004, p. 28)

Assim, diante do exposto, pode-se compreender a ditadura constitucional como sendo o
estabelecimento de uma ditadura garantida pela propria Constituicdo, em regime democratico,
e que tem como preposicdo salvaguardar a ordem constitucional, isto &, fazer valer o regimento
juridico imposto pela Constituicdo, sendo que deveria operar na normalidade sem esse tipo de
intervencdo®. E a propria Constituicdo democratica que, em situacdo de ameaca, busca por meio
de atos totalitarios o retorno a propria democracia.

Em decorréncia a esse instituto introduzido pelo art. 48, ¢ possivel afirmar “que,
provavelmente, Hitler ndo teria podido tomar o poder o pais ndo estivesse ha quase trés anos
em regime e ditadura presidencial e se o Parlamento estivesse funcionando” (AGAMBEN,

2004, p. 29). Nesse sentido, a experiéncia de Weimar revela que uma “‘democracia protegida’

8 Embora fosse desejavel, a redagéo de tais diretos ndo sera aqui reproduzida a fim de se evitar uma mera repeticdo
de texto da Constituicdo de Weimar.

9 Observa-se que nesse caso o termo ditadura constitucional compreende a denominada ditadura comissaria da
teoria de Carl Schmitt em Die Dikatur (Cf. SCHMITT, 1968).
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ndo é uma democracia e que o paradigma da ditadura constitucional funciona sobretudo como
uma fase de transicao que leva fatalmente a instauragao de um regime totalitario” (AGAMBEN,
2004, p. 29).

Compreendida, entdo, a questdo da ditadura constitucional, toma-se agora para uma
compreensdo a 6tica de Agamben (2004), a fim de se manter a coesdo textual deste trabalho, a
respeito de alguns autores ora mencionados, a saber Tingsten, Friedrich e Rossiter.

Tingsten tem como plano de fundo, em sua obra, a evolugdo dos regimes parlamentares
modernos e a questdo de ordem técnica a respeito da “extensdo dos poderes do Executivo no
ambito Legislativo por meio da promulgacéo de decretos e disposi¢des, como consequéncia da
delegacéo contida em leis ditas de plenos poderes!®” (AGAMBEN, 2004, p. 18). O efeito disso
€ que tais praticas realizadas pelo Poder Executivo contradizem tanto a logica hierarquica das
normas juridicas como o préprio principio da separacdo dos poderes, ambos 0s quais Sd0 as
bases fundamentais dos Estados Democréticos de Direito. Observa Agamben que Tingsten, em
sua obra, examinou uma série de paises, dentre os quais Franca, Suica, Bélgica, Estados Unidos,
Inglaterra, Italia, Austria e Alemanha, quando da situacio de ampliacdo dos poderes
governamentais por meio da instituicdo de estado de sitio ou promulgacéo de leis de plenos
poderes devido Primeira Guerra Mundial (AGAMBEN, 2004, p. 19).

Ja Friedrich, conforme explica Agamben, se pauta na teoria schmittiana da ditadura
(AGAMBEN, 2004, p. 20). O autor Friedrich realiza uma oposicdo entre a ditadura
constitucional, aquela que se propde a salvaguardar a ordem constitucional, e a inconstitucional,
sendo que esta tem como objetivo derrubar a ordem constitucional (AGAMBEN, 2004, p. 20).
Critica Agamben que Friedrich permanece prisioneiro “do circulo vicioso segundo o qual as
medidas excepcionais, que se justificam como sendo para a defesa da constituicdo democratica,
sdo aquelas que levam a ruina” (AGAMBEN, 2004, p. 20).

Por fim, a contribuicdo de Rossitier € no sentido de justificar a ditadura constitucional
se valendo para tal de exame historico (AGAMBEN, 2004, p. 20). Para Rossitier, a democracia
deve operar na normalidade, mas, emergindo tempos de crise, ao governo constitucional deve
ser assegurado valendo-se de qualquer meio e medida necessario, para que se possa restaurar a
normalidade (AGAMBEN, 2004, p. 21). De forma expressa, afirma Rossitier:

10 A respeito do emprego plenos poderes, explica Tingsten: “Entendemos por leis de plenos poderes aquelas por
meio das quais se atribui ao executivo um poder de regulamentacdo excepcionalmente amplo, em particular o
poder de modificar e de anular, por decretos, as leis em vigor”. (TINGSTEN, 1934 apud AGAMBEN, 2004, p.
18-19). Observa-se a partir dessa conceituacdo a questdo de ingeréncia ora mencionada do executivo nas
atribuicdes tipicas do legislativo.
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Em tempos de crise, 0 governo constitucional deve ser alterado por meio de qualquer
medida necessaria para neutralizar o perigo e restaurar a situagdo normal. Essa
alteracdo implica, inevitavelmente, um governo mais forte, ou seja, 0 governo tera
mais poder e os cidaddos menos direitos (ROSSITIER, 1948, p. 5 apud AGAMBEN,
2004, p. 21).

O problema que se nota, e que talvez se possa retratar que seja o principal, com relagéo
a questdo da ditadura constitucional, é que existe uma linha bastante ténue entre aquilo que é
constitucional e o que € inconstitucional, e isso, é notavel na breve abordagem de Friederich, e
gue se repete agora em Rossitier, pois dep8e contra a teoria da ditadura constitucional no sentido
de que essas medidas que deveriam salvaguardar a constituicdo e a ordem democratica, muitas
vezes, resultam por leva-las a dissolucéo. Isso se deve, porque pode-se deduzir que algo que
surgiu como sendo de natureza constitucional, pode perder, ao longo do tempo, 0s seus
principais elementos caracterizadores: a temporariedade e o carater transitdrio. Tal assertiva é

reconhecida pelo préprio Rossitier:

Descrevendo os governos de emergéncia nas democracias ocidentais, este livro pode
ter dado a impressao de que as técnicas de governo, como a ditadura do executivo, a
delegacdo dos poderes legislativos e a legislagdo por meio de decretos
administrativos, sejam, por natureza puramente transitérias e temporarias. Tal
impressao seria certamente enganosa [...]. Os instrumentos de governo descritos aqui
como dispositivos temporarios de crise tornaram-se em alguns paises, e podem tornar
em todos, instituicdes duradouras mesmo em tempo de paz (ROSSITIER, 1948, p.
313 apud AGAMBEN, 2004, p. 21-22)

A conclusdo logica pela linha de raciocinio de Rossitier € que o exercicio cada vez mais
regular do uso dessas medidas emergenciais corroem as democracias, o que, alias, &, de forma
expressa, reconhecido por ele: “um exercicio sistematico e regular do instituto leva
necessariamente a liquidagdo da democracia” (ROSSITIER, 1948, p. 333 apud AGAMBEN,
2004, p. 19).

Nos tempos atuais, as mais diversas nagdes mobilizam e promulgam estados de sitio
permanentest!, tendo elas enquanto fundamentagdo em comum o fato de se terem inimigos
étnicos e/ou terrorismo, a exemplo de Israel (iniciado com a Jihad palestina), Estados Unidos
(Patriot Act apds os ataques de 11 de setembro de 2001), Franca (Sarkozy e sua politica anti-

imigrantista) e Russia (movimento separatista tchetchenos). (PENNA, 2007, p. 182).

11 Segundo dados levantados por Carlos Villan Duran (2002, p. 245, tradugdo livre) em um periodo de pouco mais
de dez anos, “100 Estados haviam adotado (entre 1985 e 1997) medidas que constituiam a proclamagio,
prorrogagdo, manutengdo ou suspensao de regimes de excecdo em suas mais diversas formas”, 0 que ajuda a refletir
a importéncia do tema na contemporaneidade.
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1.1.2 A razao de Estado a luz de Maquiavel

A manutencdo da existéncia do Estado ndo é uma preocupac¢do nova, e como tal também
gera consigo a caracteristica de dificuldade de se estabelecer um ponto inicial.

Porém, antes de avancar nesta questdo, tendo ainda em vista o contetdo ja abordado na
secdo 1.1.1 sobre estado de excecdo, algumas perguntas se mostram apropriadas para fins de
reflexdo, tais como: o que é razdo de Estado? Como ela surge em Maquiavel? Em prol da razéo
de Estado, todas as medidas devem ser validas? Isso é algo compativel com o que se espera de
Estados ditos democréticos de direito?

Nesse sentido, retomar autores tidos como classicos pode propiciar uma alternativa de
solucdo a esse tipo de questdo. Dentre esses autores, um dos classicos da teoria politica foi
pioneiro a respeito da questdo de manutencdo do poder estatal: o pensador florentino Nicollé di
Bernado dei Machiavelli, ou como é mais conhecido no &mbito da literatura nacional:
Maquiavel.

Diferentes autores (Cf. TEIXEIRA JUNIOR, 2011, pp. 49-50; SENELLART, 1996, p.
228; ROMANO, 2014, p. 28), ponderam que, para entender o pensamento de Maquiavel, ndo
basta se limitar aquela que ¢ talvez sua obra mais conhecida, “O Principe”, sendo necessario a
leitura de seu texto Discorsi sopra la prima deca di Tito Livio (Discurso sobre a primeira década
de Tito Livio).

Porém, nesta dissertacdo, tendo em vista 0 objetivo que se pretende alcangcar com esse
arcabouco tedrico, o pensamento de Maquiavel ndo sera amplamente aprofundado, pois limitar-
se-4 ao termo razdo de Estado, e ndo a todas as suas contribui¢Bes para a teoria politica, ainda
que isso fosse desejavel, pois sdo justamente dessas contribuigdes que extraem “topicos
relativos a teoria do Estado e do comportamento do estadista na conduta dos negécios do
Estado” (JESUS JUNIOR, 2014, p. 102)

Em especial, foca-se em sua primeira obra de destaque — “O Principe” — a qual, € uma
inovacdo a época pois rompe com a tradicdo medieval, conforme observa Romano (2014, p.
27): “nele a metafisica e a teologia sdo postas em segundo plano e substituidas pela tentativa de
expor fatos humanos, em especial, sob o angulo historico”.

Observa ainda Senellart (1996, p. 228, grifo nosso) que: “[O Principe] marcaria a

irrupcdo de um discurso totalmente novo na politica, constituindo-a como esfera de acédo

autbnoma em relacdo ao dominio espiritual, regida exclusivamente pelas leis da vida dos

Estados”.
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O pensamento de Maquiavel é considerado uma espécie de ponto de virada da teoria
politica (SENNELART, 1996, p. 225 e ss), sendo um dos autores que “debateram os problemas
da vida politica num nivel de abstracao e inteligéncia que nenhum de seus contemporaneos tera
alcancado” (SKINNER, 1996, p. 11 apud TEIXEIRA JUNIOR, 2011, p. 48).

Mais ainda, “¢ como se o Renascimento estivesse em uma encruzilhada e Maquiavel
tivesse definido o caminho a ser seguido” (TEIXEIRA JUNIOR, 2011, p. 48). Diante disso, por
outras palavras, na linha de raciocinio desses autores, entdo, a teoria politica poderia ser
definida como sendo antes e depois de Maquiavel.

Maquiavel também é considerado um dos pais'? do termo razdo de Estado (TEIXEIRA
JUNIOR, 2011, p. 49). Sobre isso, afirma Meinecke (1962, p. 29, traduc&o livre) a respeito de
Maquiavel que “toda a sua vida estava ligada a um proposito supremo de Estado. E, da mesma
forma, toda sua maneira politica de pensar nada mais € do que um processo de pensamento
continuo sobre razdo de Estado™?®. E esse termo, razdo de Estado, o que é considerado na
presente secao deste trabalho, entéo, inicia-se para a primeira questdo ora apresentada: “O que
¢ razao de Estado?”.

Segundo conceito apresentado por Meinecke (1962):

Razdo de Estado é o principio fundamental de conduta nacional, a primeira Lei de
Movimento do Estado. Ela diz ao estadista o que ele deve fazer para preservar a vida
e forca do Estado. O Estado é uma estrutura organica em que o poder total somente
pode ser mantido se permitido de alguma forma que ele continue crescendo; e a razéo
de Estado indica tanto o caminho como o objetivo para esse crescimento”.
(MEINECKE, 1962, p. 1),

12 Existe divergéncia quanto a devida paternidade do termo razdo de Estado sendo que ha quem a atribua a
Magquiavel (ex: Meinecke) e outros que tentam diminuir a importancia do autor em rela¢do ao termo (ex: Foucault).
Sobre isso menciona Jacaranda (2008, p. 201): “Apesar do reconhecimento quase undnime quanto a certas
contribuicdes mesmo revolucionarias de sua obra para o pensamento politico moderno, os efeitos dessas
contribuicdes ndo sdo imediatamente conectados aos conceitos que estruturam a filosofia dos estatistas
eminentemente modernos como Bodin. Se um pensador como Foucault ndo toma Maquiavel como fundador da
razdo de Estado, ndo €, de modo algum, por qualquer das justificativas apresentados pelos criticos classicos do
secretario [sic] florentino. Foucault se preocupou em mostrar que embora essas discussdes mais gerais sobre
justificacdo poder tenham mesmo se acercado de Maquiavel, ndo é esse o fator essencial que define a relagéo entre
a razdo de Estado e a formacgdo do Estado moderno — e é na direcdo do raciocinio de Foucault que alguns autores
contemporaneos sobre a matéria como Senellart, Zarka, Vasoli e Borrelli seguem.[...] Ndo é por faltar a obra do
pensador italiano conceitos e representacdes sobre o Estado que Foucault ndo reconhece sua paternidade quanto a
razdo do Estado. E por defender uma outra linha de raciocinio que ele se separa das polémicas envolvendo o nome
de Magquiavel.”. No nosso entendimento para os fins desse trabalho, com todo respeito a Foucault e aqueles que
seguem sua linha de raciocinio, optamos por reconhecer Maquiavel enquanto um dos pioneiros sobre o tema
conforme os fundamentos apresentados ao longo dessa secéo.

13 Conforme texto original: “his whole life was bound with a definite supreme purpose of the State, and in the same
way his whole political way of thought is nothing else but a continual process of thinking about raison d’état)”
(MEINECKE,1962, p. 29).

YU Conforme texto original: “RAISON D’ETAT is the fundamental principle of national conduct, the State first Law
of Motion. It tells the statesman what he must do to preserve the health and strength of the State. The State is an
organic structure whose full power can only be maintained by allowing it in some way to continue growing; and
raison d’état indicates both the path and the goal for such a growth”. (MEINECKE, 1962, p. 1).
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Sobre o termo, de maneira mais simplificada, Romano (2014, p. 48) afirma que: “[Razao
de Estado] significa o uso da forca ou meio de excecdo a servico do poder, que se busca
conservar para garantir a ordem social”.

Assim, pode-se conceituar razdo de Estado como sendo o principio fundamental da
conduta estatal, responsavel por orientar as agdes do governante (também denominado
soberano na literatura politica) para que o Estado possa preservar sua forca e continuar
crescendo, ditando, para isso, tanto o caminho como o objetivo desse crescimento, valendo-se
do uso da forca ou meio de excecdo a servico do poder de modo a se buscar conservar ou
garantir a ordem social.

Disso pode-se deduzir, tal como Meinecke (1962) também o faz'®, de que n&o existe
uma férmula concreta e absoluta Unica de razdo de Estado que pode ser aplicada
indiscriminadamente para todo e qualquer Estado, ou seja, a razéo de Estado deve ter em vista
sempre 0s objetivos de um Estado especifico e determinado.

Entdo, o trabalho prossegue sobre a segunda questdo proposta (“Como ela [razdo de
Estado] surge em Maquiavel?”).

De modo a melhor responder a esta questdo, primeiramente, tenta-se compreender o
panorama histérico em que viveu o autor.

Naquela época, periodo da renascenca italiana, entre os século XV e XVI, o que hoje é
a Italia, vivia-se um periodo de independéncia garantido por um sistema de diversos
estados/principados, a saber Napoles, Florenca, Mildo, Veneza e Estados Papais (MEINECKE,
1962, p. 29), que seriam abalados quando, ap6s 1494, uma série de catastrofes (termo
empregado por Meinecke), assolaram a Italia: a invasdo dos franceses e espanhdis, o declinio
da independéncia Milanesa e Napolitana, a mudanca na forma de governo de Florenca, € 0
impacto coletivo dos paises estrangeiros sobre toda peninsula Apenina (MEINECKE, 1962, p.
30).

Todos os elementos influenciaram Maquiavel, que trabalhou como secretario e
diplomata da Republica de Florenca até o ano de 1512 e que, por ocasido dos eventos ora
citados, foi obrigado a buscar favores dos Médicis, os novos governantes (MEINECKE, 1962,
p. 30; ROMANO, 2014, p. 31). Foi, entdo, em 1513, que escreveu “O Principe” e os “Discorsi
sopra la prima deca di Tito Livio” (MEINECKE, 1962, p. 30; ROMANO, 2014, p. 31). A

15 “This path and this goal cannot be chosen quite at random, but neither can exactly the same one be prescribed
for all States” (MEINECKE, 1962, p. 1). Em tradugdo livre: “Esse objetivo e caminho e objetivo ndo podem ser
escolhidos aleatoriamente; mas também ndo podem ser exatamente 0s mesmos serem prescritos para todos os
Estados”.
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primeira obra, “O Principe”, primeiro circulou como manuscrito e teve sua primeira versao
impressa por Blado, editor, em Roma em 1532; j& a segunda, o Discorsi, teve a sua primeira
edicdo preparada também por Blado um ano antes, em 1531 (MEINECKE, 1962, p. 46).

A partir da leitura da obra “O Principe” (Cf. MAQUIAVEL, 1973), ¢ possivel afirmar
que o seu principal objetivo é aconselhar o principe!®, que representa o governante, o soberano,
a se manter no poder. Nesse sentido, os atos sdo guiados de modo a orientar 0 governante em
suas tomadas de decisdo para agir ndo para o que € necessariamente adequado para 0 Seu povo;
e sim para o que fosse melhor para que ele continuasse no poder.

Agir para o povo so € feito por questdes de seguranca interna: e ndo porque é do povo
em si que emana o seu direito de governar (o0 que é uma clara oposic¢do aos ideais da Revolucgédo
Francesa, a qual tem como paradigma de governo a republica), o que pode ser extraido da
seguinte assertiva do Capitulo IX (Do Principado Civil): “contra a hostilidade do povo o
principe ndo se pode assegurar nunca, porque sao muitos; com relagdo aos grandes, é possivel
porque sao poucos” (MAQUIAVEL, 1973, p. 46). Dessa assertiva, entende-se, entdo, que
Maquiavel reconhece a capacidade do povo de se opor e, assim, se tornar uma real ameaca ao
principe e, por isso, deve este evitar ser odiado.

Posteriormente, quando questiona se € melhor que o principe seja amado ou temido, ou
vice-versa, aponta que “um principe sabio, amando os homens como eles querem e sendo por
eles temido como ele quer, deve basear-se sobre 0 que € seu e ndao sobre o que é dos outros.
Enfim, deve somente procurar evitar ser odiado, como foi dito” (MAQUIAVEL, 1973, p. 77).
O que estd em jogo ndo é apenas um bindmio crueldade-piedade, mas a utilizacdo desses
enquanto instrumentos que permitam ao principe se manter no poder. Todavia, na divida entre
ser amado ou temido, expressamente, se posiciona a favor de que o principe deva ser temido:
“responder-se-a que se desejaria ser uma e outra coisa; mas como ¢é dificil reunir ao mesmo
tempo as qualidades que ddo aqueles resultados, € muito mais seguro ser temido que amado,
quando se tenha que falhar numa delas” (MAQUIAVEL, 1973. p. 76). Além disso, ndo deve o
principe se preocupar em receber a alcunha de cruel, pois de nada adianta ser bom e deixar a

paz e ordem internas ameacadas:

ndo deve, portanto, importar ao principe a qualificacdo de cruel para manter os seus
suditos unidos e com fé, porque, com raras excecles, é ele mais piedoso do que
aqueles que por muita clemencia deixam acontecer desordens das quais podem nascer
assassinos ou rapinagem. (MAQUIAVEL, 1973, p. 75).

16 No caso da obra, € possivel identificar como principal destinatario os Médici.
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A necessidade de manter um Estado forte é a razdo de Estado presente em Maquiavel.
O seu propdsito é tdo somente garantir a manutencao da ordem social vigente, ainda que para
ISSO seja necessario que o principe seja considerado cruel e/ou antiético. N&do é o humanismo
que esta em jogo, mas a capacidade de manter o povo unido e se evitar ameacas a ordem interna.
A manutencdo da ordem interna seria aquilo que, finalmente, propiciaria a paz no territorio da
hoje Itélia, e evitaria que novas catastrofes ocorressem, a exemplo daquelas p6s-1494 retro
mencionadas (ver p. 23).

Posteriormente, outros autores, a exemplo de Thomas Hobbes (1974), retomariam essa
questdo de um Estado enquanto elemento fundamental para a manutencéo da ordem social. No
caso de Hobbes (1974), o Estado é apresentado em sentido figurado na representacédo simbdlica
do monstro opressor de origem biblica, que se constitui enquanto o detentor do monopdlio da
violéncia legitima, a qual seria utilizada como meio para ser impor a ordem aquilo que se
denominou de estado de natureza®’. Se antes vivia-se na barbarie, com o Estado-Leviatd, isso
ndo seria mais possivel, pois o poder soberano impediria tal condicéo.

Temos ai, entdo, um norte a questdo fundamental acerca da construcdo da razdo de
Estado apresentada quando do inicio desta se¢do. O conceito de manutencdo da ordem surge
em um momento que nao se tem unificacdo do Estado. A Idgica da razdo de Estado ndo deixa
de ser a logica totalitaria de inspiracdo absolutista. Maquiavel ndo esta preocupado com a forma
de governo em si, ja que para ele o que basta é tdo somente um Estado centralizado e unificado.
N&o é o0 bem-estar do povo que estd em voga. O bem-estar tem que ser garantido apenas para
se evitar que o povo se revolte, por entender que ndo é bom ter o povo como inimigo.

Se o principe é amado ou temido, na concepcdo de Maquiavel, isso é tdo somente sua
faculdade de escolha, mas 0 mesmo deve estar ciente das consequéncias que ela pode acarretar.

O modo de pensar norteado na razdo de Estado contribuiu com a criacéo de bases que
permitiam a passagem para o Estado Absolutista. Posteriormente, esse enaltecimento da razéo
de Estado seria questionado com o advento do lluminismo e do Liberalismo: Ascencdo da
burguesia, laissez-faire, Revolugdo Americana, Revolucdo Francesa, etc, levando ao fim dos
regimes absolutistas em prol da democracia.

Diante do exposto, parte-se, entdo, para a nossa terceira questdo, a qual é retratada,
concomitantemente, a quarta.

Considerando a origem histérica da razdo de Estado enfoca nesta se¢éo, o que tenha

ficado melhor evidenciado € que a mesma surgiu em um periodo histdrico especifico. Nesse

17 Confira o Capitulo XIII do livro | da referida obra para saber mais a respeito do estado de natureza hobbesiano.
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sentido, talvez um caminho mais adequado seria perguntar se as condi¢gdes da sociedade
contemporanea sao tdo ou mais diversas do que aquelas da época de Maquiavel.

Nessa linha de raciocinio, poderia-se arguir que ha uma mudanca de paradigma
fundamental: nos proximos séculos que se seguiram, houve a derrocada do Absolutismo e a
retomada de democracia em moldes muito mais inclusivos do que os da Grécia e Roma antigos.
Mais ainda, houve o fim do Mercantilismo e sua substitui¢do pelo Capitalismo, além, é claro,
de outras tentativas de sistema de producdo e organizacao social, a exemplo do Socialismo
Soviético.

De todo modo, 0 que verdadeiramente interessa é o fato de que as sociedades se tornaram
muito mais complexas e, por conta disso, afirmar que o Estado contemporaneo € igual aquele
modelo que vigorava na Italia a época de Maquiavel soa como algo falacioso, ainda que possa
identificar contribui¢Ges dos passados remotos.

Por conta disso, cabe a critica em relacdo a Idgica pura da razdo de Estado, pois ela
apenas beneficia aqueles que estdo no poder, com especial énfase ao governante direto. Quando
do caso de estado de guerra ou de sitio, tal situacao pode até ser compreensivel, pois, em ambos
0s casos, toda a sociedade daquele Estado pode de fato perder a sua autonomia e ser subjugada
ao inimigo. As consequéncias, nesses casos, podem ser ainda mais perversas do que a
submissdo total aos seus préprios nacionais, e a historia é repleta de exemplos do tipo, vide as
consequéncias decorrentes das praticas imperialistas do Japdo, quando da segunda guerra, e que
ainda sdo obstaculos as tentativas de negocia¢do com 0s seus vizinhos territoriais nos dias de

hoje, (questdo do monumento as ‘mulheres conforto’!8

, ha Coréia do Sul, que exige uma
indenizacdo por parte do Japéo pelas atividades cometidas durante a Segunda Guerra Mundial®®,
as disputas maritimas envolvendo ilhas com a China, a ameaca nuclear que sofre com a Coréia
do Norte, etc).

Diante do exposto ndo se pode mais admitir a aceitagdo de toda e qualquer medida em
prol do interesse estatal. Ao se ter como Unica finalidade a manutencéo e o crescimento do

poder estatal, o0 que se faz é colocar um véu desprovido de qualquer racionalidade e senso critico

18 Termo utilizado para se designar a mulheres escravizadas sexualmente por militares japoneses durante a Segunda
Guerra Mundial, abrangendo também mulheres da China, Indonésia, Filipinas e Taiwan (Cf. BBC, 2017).

19 O monumento consiste em escultura de bronze com um metro e meio de altura que representa uma ‘mulher de
conforto (ver nota anterior) que foi colocada por ativistas em frente ao consulado japonés na cidade de Busan, a
segunda maior da Coréia do Sul (BBC, 2017). O Japdo reconheceu o0 uso de bordeis de guerra em 2003,
formalizando desculpas pela primeira vez em 2007 e selando um acordo com autoridades sul-coreanas em 2015,
que incluia um fundo de compensacdo de um bilhdo de yens (equivalente a 26 milhdes de reais) para apoiar as
sobreviventes e a contrapartida da Coréia do Sul de dar o assunto por encerrado (BBC, 2017). No entanto, outras
estatuas surgiram e, devido a isso, o Japao, em retaliacdo por entender violacdo do acordo de 2015, retirou da
Coréia do Sul o embaixador e o consul geral, suspendeu a troca de moedas e adiou negociagdes econdmicas (BBC
2017).
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sobre 0s possiveis efeitos que irdo ocorrer no mundo real. E aceitar que todos os individuos da
sociedade sejam subjugados em prol uma suposta defesa da coletividade como se essa fosse a
Unica opgéo possivel. E, como a historia ja demonstrou, especialmente, quando do século XX
e as duas guerras mundiais, nem sempre a submissdo ao estado totalitario pode resultar nos

melhores desfechos.

1.2 A HIPOTESE DE PREVISAO LEGAL DE ESTADO DE EXCECAO NA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988 - ESTADO
DE DEFESA E DE SITIO

Nesta secdo o0 que se pretende, valendo-se de diferentes meios de interpretacdo
normativos, entre eles, o gramatical, o 10gico, o historico, o teleolégico e o sistematico, comuns
do ambito juridico, porém, aplicados neste trabalho de carater académico, é analisar 0s
dispositivos que se constituem enquanto hipdteses de previsdes legais de estado de exce¢do, no
ambito da Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988 com disposi¢do no
Titulo V (“Da defesa do Estado e das Institui¢des Democraticas™), Capitulo | (Do Estado de
defesa e do Estado de Sitio).

Importante atentar que, no ambito da doutrina juridica brasileira, o termo “defesa do
Estado” empregado aparece como ausente de sentido geopolitico ou de doutrina de seguranga

nacional. Explica José Afonso da Silva (2015, p. 774) que:

[na Constituicdo Federal de 1988] defesa do Estado é defesa do territério contra
invasdo estrangeira (arts. 34, I, e 137, Il), € defesa da soberania nacional (art. 91), é
defesa da Pétria (art. 1.42), ndo mais a defesa deste ou daquele regime politico ou de
uma particular ideologia ou de um grupo detentor do poder.

Por conta disso, os institutos da Constituicdo Federal de 1988 atuam como sendo parte
de um “sistema constitucional das crises”, que Se constituem “como o conjunto ordenado de
normas constitucionais, que, informadas pelos principios da necessidade e da temporariedade,
tém por objeto as situagdes de crises e por finalidade a mantenga ou o restabelecimento da
normalidade constitucional” (SANTOS, 1981, p. 32).

Diante do exposto, 0 que se faz nas proximas trés sub-secdes, tendo ainda em vista o
conteddo desenvolvido nas secOes anteriores do presente capitulo, € compreender como a nossa
Constituicao abarca aquilo que as doutrinas juridico-politicas denominam de excecdo legal; isso

¢, aquela permitida em decorréncia do “sistema constitucional de crises”.
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Assim, de modo a melhor analisar os referidos dispositivos, os separa-se, para fins
didaticos, em trés secdes: “Breves consideragdes sobre a previsdo constitucional do estado de

excegdo” (se¢do 1.2.1), “Do estado de defesa” (segdo 1.2.2) e “Do estado de sitio” (se¢do 1.2.3).

1.2.1 Breves consideragdes sobre a previsao constitucional do estado de excegéo

Antes de prosseguir com a andlise normativa direta a respeito da previséo de estado de
excecdo na Constituicdo Federal de 1988, que faz parte do denominado “sistema constitucional
de crises”, julga-se necessaria a realizacdo de breves consideraces com o objetivo de melhor
compreender a logica da incorporacdo dos referidos mecanismos tanto no ambito das
constituicdes em gerais como no da nossa prépria Constituicao.

J. J. Gomes Canotilho (2003, p. 1085) utiliza-se da expressdo “Incorporagdo
Constitucional do Direito de Necessidade” para se referir a ado¢cdo de mecanismos que se
valham da excepcionalidade para garantir a ordem constitucional. Nesse sentido, seriam 0s
mecanismos previstos para essa finalidade, como por exemplo, os institutos do estado de defesa
e de sitio, previstos em nossa Constituicao Federal (Capitulo | do Titulo V).

Autores constitucionalistas que defendem a previsdo normativa desses institutos e, no
ambito da doutrina juridica luso-brasileira, como Canotilho (2003, p. 1085-1086), Silva (2014,
p. 630; 2015, p. 774-777) e Santos (1981, p. 33), 0s quais argumentam no sentido de que esses
instrumentos ndo possuem enquanto propdésito, de forma necessaria, a defesa do governo (e
obviamente defesa do governo ndo se confunde com defesa do Estado), mas a defesa da ordem
constitucional democratica?®. Canotilho (2003, p. 1086) afirma ainda que é preferivel que seja
a Constituicdo quem defina e consagre os pressupostos dos estados de exce¢do do que principios
de necessidade extra ou supraconstitucionais, pois estes estariam sujeitos a manipulacdo por
parte de qualquer razdo de Estado ou motivos de seguranca e ordem publica.

Esse tipo de posicionamento tende a ser mais alinhado ao legalismo juridico. Se
conforme a lei, legal; do contrario, ilegal. Por conseguinte, com todo respeito aos autores
mencionados, esse tipo de visdo, de estrito legalismo juridico e tecnicismo, nao é algo da qual

deve compartilhar por entendé-la como limitada, ja que ficar restrito as formalidades pode gerar

20 Além desses autores supracitados, existem outros pontos de vista a respeito do sistema constitucional de crises
que atuam também no sentido de defende-lo. Dentre eles interessante o posicionamento de Ferreira Filho que
afirma expressamente, ap6s sua analise acerca do instituto que, que tal sistema consiste em um mal necessério,
conforme expde a seguir: “a conclusdo deste sucinto exame critico s6 pode ser uma. Esses sistemas sdo um mal
necessario. Podem ser aprimorados, tornados menos pesados para a liberdade, mais eficientes para a ordem; devem
procurar sempre essa dificil conciliacdo entre as exigéncias da liberdade e as de ordem. Mas apresentardo sempre
deficiéncias e inconveniéncias. Entretanto, sem tais meios extraordinarios, a Constituicdo, o Estado de Direito, a
liberdade, os direitos fundamentais, estardo a mercé das crises” (FERREIRA FILHO, 1999, p. 131).
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consequéncias severas no mundo real, a exemplo da Segunda Guerra Mundial que levou o
positivismo juridico aos extremos, conforme nota-se mais adiante nesse trabalho (se¢des 2.1.3
e 2.1.4). Contudo, considera-se que seria desejavel que a mera previsdo normativa, em plano
constitucional, tivesse forca, de forma efetiva, para se fazer valer, mas, infelizmente,
considerando a realidade do Estado, ha o risco de mesmo a Constituigdo néo ser respeitada.

Desde a Proclamacdo da Republica, o Brasil teve varias constituicdes, cada qual com
seus proprios méritos. Embora previssem mecanismos protetores, a fragilidade de nossa
democracia, ao longo do século XX, ndo foi capaz de fazer valer a constituicdo e golpes de
estado ocorreram, como é o caso da Ditadura de Vargas, nas décadas de 30 a 40, e dos militares
nas décadas de 60 a 80.

Além disso, oportunamente, cabe observar que Constituicdo de 1937 pode ser
considerada uma constituicdo de excegdo, vez que até 1945, com a promulgacdo da Lei
Constitucional numero 16, o pais estava oficialmente sob a condi¢do de estado de emergéncia,
0 que implica em uma “ditadura legal” — ou seja, um estado de excec¢éo legal que durou quase
uma década (Cf. BRASIL, 1937), legitimada pelo proprio Estado e enfocava, em seu

preambulo, os fundamentos que se reproduz a seguir:

ATENDENDO as legitimas aspiracdes do povo brasileiro a paz politica e social,
profundamente perturbada por conhecidos fatores de desordem, resultantes da
crescente a gravacdo dos dissidios partidarios, que, uma, notéria propaganda
demagdgica procura desnaturar em luta de classes, e da extremacao, de conflitos
ideoldgicos, tendentes, pelo seu desenvolvimento natural, resolver-se em termos de

violéncia, colocando a Nacéo sob a funesta iminéncia da guerra civil;
ATENDENDO ao estado de apreensdo criado no Pais pela infiltracdo comunista, que
se torna dia a dia mais extensa e mais profunda, exigindo remédios, de carater radical
€ permanente;

ATENDENDO a que, sob as instituicdes anteriores, ndo dispunha, o Estado de meios
normais de preservacdo e de defesa da paz, da seguranca e do bem-estar do povo;
Sem o apoio das forgas armadas e cedendo as inspiracfes da opinido nacional, umas
e outras justificadamente apreensivas diante dos perigos que ameagam a nossa
unidade e da rapidez com que se vem processando a decomposicdo das nossas
instituicdes civis e politicas;

Resolve assegurar a Nacdo a sua unidade, o respeito a sua honra e a sua independéncia,
e ao povo brasileiro, sob um regime de paz politica e social, as condi¢cdes necessarias
a sua seguranca, ao seu bem-estar e a sua prosperidade, decretando a seguinte
Constituicdo, que se cumprird desde hoje em todo o Pais:

(BRASIL, 1937, grifos nossos)

De seus fundamentos, é possivel extrair que ela se fundou na necessidade, tendo em
vista argumentos de iminente guerra civil, ‘ameaca comunista’, auséncia de meios normais para
preservacdo e defesa da paz, seguranga e bem-estar do povo, suposta decomposi¢cdo de

instituicbes civis e politicas. Essa constituicdo buscou se fundar em necessidades e
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prerrogativas para valer enquanto um regime permanente e valido em sentido legal durante toda
a sua duracao. Mais ainda, com a lei constitucional niUmero 16, embora o estado de emergéncia
tivesse sido revogado, o pais continuava sob efeito de uma constitui¢do originada em regime
ditatorial, o que pode-se retratar que reforgava na, memoria recente da populacdo, o regime
ditatorial de Vargas.

Outra constituicdo de interessante andlise é a de 1967 (Cf. BRASIL, 1967), a qual foi
promulgada em pleno ambito da Ditadura Militar e que também pode ser definida como sendo
uma Constituicdo de Excecdo. Curiosamente, essa constituicdo ndo contava com justificativas
em seu predmbulo, tal como a de 1937, ou melhor dizendo, ela ndo possuia sequer um
preambulo. Porém, muito interessante o disposto em seu artigo 150, paragrafo 11, com a

redacdo alterada, em 1969, quando por forca do Ato Institucional n. 14, reproduzido a seguir:

Art 150 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(..)

8 11 - N&o havera pena de morte, de prisdo perpétua, de banimento, ou confisco, salvo
nos casos de guerra externa psicoldgica adversa, ou revoluciondria ou subversiva nos
termos que a lei determinar. Esta dispora também, sobre o perdimento de bens por
danos causados ao Erario, ou no caso de enriquecimento ilicito no exercicio de cargo,
funcdo ou emprego na Administragdo Publica, Direta ou Indireta. (BRASIL, 1967,
grifo nosso)

A guerra externa psicoldgica adversa mencionada faz alusdo a popularmente conhecida
Guerra Fria, que teve o seu fim oficial somente apds 0 momento em que o pais ja estava sob
vigéncia da Constituicdo de 1988, em 1989 com a queda do muro de Berlim. Por outras
palavras, a pena de morte devido a “ameaga comunista” foi oficialmente valida durante todo o
periodo de vigéncia da Constituicdo e atuou como fundamento para situacdo de
excepcionalidade.

Outros Direitos Fundamentais também eram relativizados no ambito da Constituicéo,
em decorréncia dessa situacao.

Conforme dispunha o art. 151:

Art 151 - Aquele que abusar dos direitos individuais previstos nos 8§ 8°, 23. 27 e 28
do artigo anterior e dos direitos politicos, para atentar contra a ordem democratica ou
praticar a corrupgao, incorrera na suspensado destes Gltimos direitos pelo prazo de dois
a dez anos, declarada pelo Supremo Tribunal Federal, mediante representacdo do
Procurador-Geral da Republica, sem prejuizo da acdo civil ou penal cabivel,
assegurada ao paciente a mais ampla, defesa.

Paragrafo Unico - Quando se tratar de titular de mandato eletivo federal, o processo
dependeréa de licenca da respectiva Camara, nos termos do art. 34, § 3°. (BRASIL,
1967)
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Os direitos fundamentais ali mencionados séo a livre manifestacdo de pensamento, de
convicgéo politica ou filosofica (8 8°), livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo
§ 23, direito de reunido (§ 27) e liberdade de associacdo (8 28). Todavia, é de se atentar que
todos os referidos dispositivos ja traziam em si a tonica repressiva tipica de regime ditatorial
vez que possuia restri¢cbes que garantiam ao Estado intervir, conforme a sua razéo.

Oportuno ainda observar que, logo apds o capitulo referente aos direitos fundamentais,
0 préximo que se seguia era dedicado ao tema estado de sitio, algo curioso do ponto de vista
simbolico: primeiro, foi abordado o que é para ser a regra, para, em seguida, abordar a excecao.

Diferente da Constituicdo de 1988, a de 1967 ndo realizava a distin¢do entre estado de
defesa e de sitio, prevalecendo, portanto, apenas o segundo, 0 que ndo significa que, na prética,
ndo tenha os mesmos efeitos. De todo modo, 0 que interessa a respeito do instituto do estado
de sitio na Constituicdo de 1967 é saber que esse possuia mecanismos que visavam propiciar
um aparente controle sobre seu estado de sitio, mas considerando que ja se estava em vigor um
regime ditatorial, talvez o popular ditado “para inglés ver” seja apropriado.

Por conta de toda exposicdo que se realiza, faz-se coro de que, embora a Constituigcdo
por si ndo faga milagres para se evitar a eventual conflagragéo de um estado de excegdo, que
ela busque, ao maximo, fortalecer as instituicdes democréaticas, bem como a propria
democracia, para que instrumentos legalmente previstos, que possam dar ensejo a exce¢do, ndo
sejam alvos de abusos por uma eventual razdo de Estado. E nesse sentido, principalmente, que
a ndo relativizacdo de direitos fundamentais, em ambito constitucional, é importante, ja que
contribui para o fortalecimento das democracias.

A Constituicdo Federal de 1988 ¢ tida doutrinariamente como sendo uma Constituicao
rigida, isto é, dotada de mecanismos que dificultam mudancas. Com relacéo aos institutos nela
previstos que autorizam a excepcionalidade, os estados de defesa e de sitio, pode-se observar
que eles geram consigo mecanismos para tentar inibir abusos, também conhecidos como
mecanismos de controle. Contudo, é de se ter em vista a critica de que, embora existam
mecanismos que coibam abusos, isso ndo quer dizer que eles ndo acontecam. Sobre isso, explica
Romano (2014, p. 64):

Hoje, a Constituicdo Federal de 1988 prevé remédios contra o golpe de Estado, mas
gue ndo garantiram o pais do exercicio reiterado da usurpacao politica. O artigo 49,
incisos 1V e XI, evidenciam o receio face aos possiveis golpes: cabe ao Congresso
nacional ‘aprovar o estado de defesas e a intervengdo federal, autorizar o estado de
sitio, ou suspender qualquer uma dessas medidas’ e ‘zelar pela preservagdo de sua
competéncia legislativa em face da atribuicdo normativa de outros poderes’. Excelente
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principio, ineficaz na pratica. Que outra coisa temos, sendo reiterados golpes, com as
Medidas Provisdrias que deveriam atender a necessidades urgentissimas (e mesmo
tais necessidades tem o sinete da razéo de Estado) e se transformam em meio para o
Executivo legislar? Que outra coisa temos, nas reiteradas ingeréncias do Judiciario,
legislando & luz do dia, sem reacdo a altura do Legislativo? Golpes ndo sdo cometidos
apenas pelo Executivo, mas nos trés poderes e na sociedade.

Cabe destacar que, ainda que a decisdo que afronte o Estado Democratico de Direito
atenda aos anseios da populacdo, a exemplo do realizado em préticas que recebem a
denominacdo de ativismo do Judiciario, o que é feito é de carater arbitrario e se constitui como
um verdadeiro ato de excecédo ao Estado Democratico de Direito, isso porque o juiz que decide
em desacordo com o Estado de Direito estd inegavelmente abusando do poder que a propria
constituicdo lhe conferiu.

Inicia-se agora a abordagem especifica sobre estado de defesa (sec¢do 1.2.2) e estado de

sitio (secdo 1.2.3).

1.2.2 Do estado de defesa

O estado de defesa esta disposto no art. 136 da Constituicdo Federal, o qual

reproduzimos na integra:

Art. 136. O Presidente da Republica pode, ouvidos o Conselho da Republica e o
Conselho de Defesa Nacional, decretar estado de defesa para preservar ou
prontamente restabelecer, em locais restritos e determinados, a ordem publica ou a
paz social ameacadas por grave e iminente instabilidade institucional ou atingidas por
calamidades de grandes proporg¢8es na natureza.

8§ 1° O decreto que instituir o estado de defesa determinard o tempo de sua duragéo,
especificard as areas a serem abrangidas e indicara, nos termos e limites da lei, as
medidas coercitivas a vigorarem, dentre as seguintes:

| - restri¢Bes aos direitos de:

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

b) sigilo de correspondéncia;

c) sigilo de comunicagdo telegréfica e telefonica;

11 - ocupacdo e uso temporario de bens e servigos publicos, na hipétese de calamidade
publica, respondendo a Unido pelos danos e custos decorrentes.

8§ 2° O tempo de duracédo do estado de defesa ndo serd superior a trinta dias, podendo
ser prorrogado uma vez, por igual periodo, se persistirem as razdes que justificaram a
sua decretacao.

8§ 3° Na vigéncia do estado de defesa:

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

I - a comunicac¢do serd acompanhada de declaracdo, pela autoridade, do estado fisico
e mental do detido no momento de sua autuagéo;

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

IV - é vedada a incomunicabilidade do preso.
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8§ 4° Decretado o estado de defesa ou sua prorrogacdo, o Presidente da Republica,
dentro de vinte e quatro horas, submetera o ato com a respectiva justificagdo ao
Congresso Nacional, que decidira por maioria absoluta.

§ 5° Se o Congresso Nacional estiver em recesso, serd convocado,
extraordinariamente, no prazo de cinco dias.

8§ 6° O Congresso Nacional apreciard o decreto dentro de dez dias contados de seu
recebimento, devendo continuar funcionando enquanto vigorar o estado de defesa.

8 7° Rejeitado o decreto, cessa imediatamente o estado de defesa.

(BRASIL, 1988)

Conforme previsdo expressa no caput, o estado de defesa deve ser decretado com a
finalidade especifica de preservar ou restabelecer a ordem publica ou a paz social ameagada por
grave e iminente instabilidade institucional ou atingidas por calamidades de grandes proporcdes
na natureza. A sua decretacdo depende de ato exclusivo do Presidente da Republica, chefe do
Poder Executivo a nivel federal, apds ouvir o Conselho da Republica e o0 Conselho Nacional,
ou seja, trata-se de uma faculdade personalissima do Presidente, mas que envolve rito formal
da oitiva.

Todavia, é de se atentar que a redacdo ndo obriga, de forma expressa, o Presidente a
aceitar a opinido do Conselho da Republica ou do Conselho de Defesa Nacional, mas tdo
somente ouvi-los. Nao ha mencéo expressa que obrigue a aceitar a opinido desses 6rgéos, que
sdo meramente para fins consultivos. No entanto, caso opte por decretar, ainda assim estard o

decreto sujeito a aprovacdo pelo Congresso Nacional. No mesmo sentido, entende Silva (2014):

A audiéncia dos Conselhos da Republica e da Defesa Nacional é obrigatéria, sob pena
de inconstitucionalidade da medida. Contudo, tais Conselhos sdo apenas consultivos
— 0 que vale dizer que sua opinido é de ser levada em consideragdo sempre, mas nao
sera vinculativa. Portanto, se opinarem contra a decretacdo da medida, o presidente
da Republica ficara com a grave responsabilidade de, desatendendo a eles, assim
mesmo decreté-Ia, se entender indispensavel. Se o fizer, e 0 Congresso a aprovar, nos
termos dos arts. 49, 1V, e 136, 88 4° e 6°, tudo ficara conforme com a Constituicao.
Se 0 Congresso rejeitar a medida, podera surgir hipdtese de crime de responsabilidade
do presidente da Republica. (SILVA, 2014, p. 634)

Em seguida, é de se observar pelo paragrafo primeiro que existem requisitos que o
decreto presidencial que determinar o estado de defesa deve conter afins de que seja legitimo,
entendendo como legitimo o mero fato de estar dentro da lei. S&o os requisitos: o tempo de
duracdo em que o estado de defesa estara em vigor, as localidades atingidas e como se daré a
restricdo dos direitos de reunido (mesmo que exercida no ambito de associacOes juridicas
legais), sigilo de correspondéncia e sigilo de comunicacao telegréafica e telefonica. Observa-se
ainda que os bens e servigos publicos poderdo sofrer ocupac@es e uso diferenciado quando se
tratar da hipdtese da calamidade publica sendo que, caso haja danos, é a Unido quem arcara

com os danos e custos.
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Por outras palavras, o que tal decreto passa a fazer é restringir direitos fundamentais
estabelecidos no rol do art. 5°, dentre os quais liberdade de reunido (art. 5°, XVI), liberdade de
associacdo (art. 5°, XVI1), livre comunicacéo (art. 5°, IX) e inviolabilidade de correspondéncia
e comunicac0es telegraficas, de dados e telefonicas (art. 5°, XII) e flexibilizar préaticas para fins
administrativos (a exemplo do disposto no inciso II).

Com relacdo ao tempo de duracdo do estado de defesa, a lei estabelece duracdo nédo
superior a 30 dias, com possibilidade de ser prorrogado por igual periodo, caso ainda se fagam
presentes razdes que justifiquem a decretagéo.

Importante observar que, no caso especifico do estado de defesa, somente apds o
momento em que ele é decretado ou renovado, o Presidente deverd encaminha-lo para
convalidacdo diretamente ao Congresso Nacional, que devera decidir por meio de maioria
absoluta, dentro do prazo de 10 dias, mas que, dentro desse prazo, independentemente da
votacdo do Congresso, o decreto estard em vigor. Isso significa que o decreto somente perdera
seus efeitos caso seja rejeitado. Por conta disso, pode-se afirmar que ha uma expectativa de que
0 decreto de estado defesa dure 10 dias, independentemente do prazo estipulado pelo
Presidente, salvo se houver a aprovacgéo ou rejeicdo pelo Congresso antes desse prazo.

N&o menos importante para os fins dessa analise do dispositivo do estado de defesa, é
de se ter em mente que ha alteragdo no rito processualistico penal, que segue alguns
procedimentos especificos. Contudo, mesmo com a alteracdo, pode-se enfocar que existe uma
garantia minima de direitos para o preso, e que ndo ferem a logica processual penal existente
quando dos tempos de paz, a exemplo da vedagdo de incomunicabilidade do preso e do
entendimento de prisdo em ultima ratio, ou seja, por ser a prisdo a mais severa das medidas
coercitivas exercidas pelo Estado presume-se, mesmo no ambito do estado de defesa, que deva
haver um minimo de indicios de autoria e materialidade para que possa ser considerada legal.

Por fim, aplicam-se ao instituto do estado de defesa as disposi¢Oes gerais previstas na
secdo III (“Disposi¢des gerais”), artigos 140 e 141.

O artigo 140 trata da obrigatoriedade de constituicdo de uma comissdo composta de 5
membros do Congresso para acompanhar e fiscalizar a execucdo das medidas referentes ao
estado de defesa e ao de sitio, in verbis “A Mesa do Congresso Nacional, ouvidos os lideres
partidarios, designara Comissdo composta de cinco de seus membros para acompanhar e
fiscalizar a execugdo das medidas referentes ao estado de defesa e ao estado de sitio.” (BRASIL,
1988).

Por sua vez, dispde art. 141
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Art. 141. Cessado o estado de defesa ou o estado de sitio, cessardo também seus
efeitos, sem prejuizo da responsabilidade pelos ilicitos cometidos por seus executores
ou agentes.

Paragrafo Gnico. Logo que cesse o estado de defesa ou o estado de sitio, as medidas
aplicadas em sua vigéncia serdo relatadas pelo Presidente da Republica, em
mensagem ao Congresso Nacional, com especificagdo e justificacdo das providéncias
adotadas, com relacdo nominal dos atingidos e indica¢do das restrices aplicadas.
(BRASIL, 1988)

Diante do exposto no referido artigo, é possivel afirmar que, com o fim do estado de
defesa ou de sitio, cessam os seus efeitos, havendo ainda possibilidade de responsabilizagdo de
seus executores ou agentes pelos atos ilicitos eventualmente cometidos e ainda ao mesmo tempo
em que ocorrer 0 seu fim deve o Presidente da Republica enviar mensagem ao Congresso
contendo as medidas que foram aplicadas, quando de sua vigéncia, especificando e justificado
as providéncias realizadas, incluindo relagdo nominal dos que foram atingidos com as restri¢oes
aplicadas.

Diante da analise realizada, pode-se afirmar que o dispositivo de estado de defesa
presente na Constituicdo Federal embora se trate de medida excepcional com carater e
finalidade especifica, é, de certo modo, brando, evitando restringir em demasia direitos
fundamentais. A suspensdo dos direitos fundamentais diretamente afetados ndo ocorre, de
forma plena, vez que o que ha é tdo somente uma flexibilizacéo, o que, do contrario, poderia
acarretar uma hip6tese de dano social muito maior.

Entende-se, entdo, que o desejavel é ndo precisar chegar ao ponto de ser necessaria a
decretacdo de estado de defesa, porém, na Assembleia Constituinte, ndo foi esse o entendimento
preferindo-se, na ddvida, garantir um mecanismo excepcional, para que o Estado pudesse
solucionar as situagdes previstas em carater de urgéncia celeridade. Por conta disso, nota-se
aqui a preferéncia em fazer preponderar a logica pura da razdo de Estado (abordada na se¢do
1.1.2), bem como a situacdo tipica de autorizacdo de medidas autoritarias no ambito da
Constituicdo (abordada na secdo 1.1.1).

Segue-se agora com a analise referente ao estado de sitio.

1.2.3 Do estado de sitio

O estado de sitio, por sua vez, estd disposto nos art. 137, 138 e 139 da Constituigdo
Federal, e ndo se confunde com estado de defesa. Inicia-se, entdo, pela analise do art. 137, o

qual dispde:



36

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

| - comocéo grave de repercussao nacional ou ocorréncia de fatos que comprovem a
ineficicia de medida tomada durante o estado de defesa;

Il - declaracéo de estado de guerra ou resposta a agressdo armada estrangeira.
Paragrafo Unico. O Presidente da Republica, ao solicitar autorizagdo para decretar o
estado de sitio ou sua prorrogacao, relatard os motivos determinantes do pedido,
devendo o Congresso Nacional decidir por maioria absoluta.

(BRASIL, 1988)

Diferentemente do estado de defesa, no estado de sitio, o rito exige, além da oitiva do
Conselho da Republica e do Conselho de Defesa Nacional, que o Congresso Nacional autorize
que o Presidente da Republica emita o decreto. Ou seja, ao passo que, no estado de defesa, o
Presidente gozava de maior autonomia no sentido de decretar para depois validar, agora, deve
primeiro obter autorizacdo para depois poder decretar. E o significado simbolico disso é
tremendo: sendo o Legislativo de todos os poderes o mais democratico por conter diversos
representantes do povo, quem esta autorizando, em Gltima analise, € o proprio povo, e isto € um
ato dotado de uma validade simbdlica muito maior. Pode-se refletir isso no mesmo sentido em
que se pensa o rito de sabatina para o cargo de ministro do Supremo Tribunal Federal, sendo
gue quem esta avaliando o eventual futuro ministro também séo os congressistas. Observa-se
ainda que o Congresso devera decidir, por maioria absoluta, se ira autorizar o Presidente a
decretar o estado de sitio ou sua prorrogacao.

Com relacdo as hipoteses de decretacdo, pode-se identificar quatro, sendo elas de carater
alternativo: (i) comocao grave de repercussao nacional, (ii) ocorréncia de fatos que comprovem
a ineficacia de medida tomada durante o estado de defesa, (iii) declaracdo de estado de guerra
e (iv) resposta a agressdo armada estrangeira.

A primeira delas tem caréater abstrato, e como tal entende-se 0 mais perigoso. O que vem
a ser grave repercussao nacional? O termo é demasiado amplo. O efeito pratico disso € que tal
requisito visa garantir ao Presidente, desde que o mesmo justifique, a possibilidade de decretar
0 estado de sitio conforme a sua necessidade. Ora, isso nada mais € do que aplicar ao instituto
a légica de razdo de Estado com énfase na autopreservacdo do poder estatal.

Ja a segunda € para os casos em que o estado de defesa decretado anteriormente ndo
tenha sido suficiente. Nesse caso deve-se recordar da célebre afirmacéo atribuida a Maquiavel:
“os fins justificam os meios”. Entdo, prevalece a finalidade de restaurar o estado de paz que a

mera decretacdo de estado de defesa por si sé ndo conseguiu realizar.
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Por fim, a terceira e quarta hipdtese necessitam da ocorréncia de situacdo denominada
estado de guerra. Para a terceira hipdtese ndo ha distingdo entre guerra interna (guerra civil) de
guerra externa (contra inimigo estrangeiro), mas, para a quarta, € necessario que tenha
previamente ocorrido agressao armada estrangeira.

Com relagdo a guerra, € de se ter em mente as transformacdes historicas que ocorreram,
no seculo XX, com destaque especial para as duas guerras mundiais, que inauguram também o
conceito de guerra total. Conforme explica Eric Hobsbawm, a guerra total ndo é em decorréncia
de seu tamanho, muito embora, “de 1914 em diante, as guerras foram inquestionavelmente
guerras de massa” (HOBSBAWM, 2003, p. 51). O termo guerra de massa implica a no¢do nao
apenas da forca humana?! destinada as Forcas Armadas, englobando, também, uma grande
quantidade?? de produtos destinados de forma direta (armas, muni¢des, uniformes, etc) ou
indireta (materiais administrativos diversos como papel, caneta, carimbo, etc) ao conflito
(HOBSBAWM, 2003, p. 52). Como sintetiza Manoel Gongalves Ferreira Filho (1999, p. 116):

As novas técnicas que tornam total a guerra fazem com que a superacao das crises, e
mais do que isso, a vitdria final, dependa de uma verdadeira e completa mobilizagao
de toda a populacéo e de todos os recursos do Estado. Reclama uma coordenagdo da
producdo, subordinando recursos humanos e materiais a metas precisas. Implica a
orientagdo do préprio consumo, consequentemente um controle sobre as matérias-
primas e a distribuicéo dos bens. N&o se contenta em restringir as liberdades para obter
maior disciplina em face da ameagca bélica.

2L Conforme expde Hobsbawm (2003, p. 51) “na Primeira Guerra Mundial, a Gra-Bretanha mobilizou 12,5% de
seus homens para as Forgas Armadas, a Alemanha 15,4%, ¢ a Franca quase 17%”, e, na Segunda Guerra, “a
porcentagem de for¢a humana total que foi para as Forcas Armadas esteve muito geralmente nas vizinhangas de
20%” (MILWARD, 1979, p. 216 apud HOBSBAWM, 2003, p. 51). De todo modo, cerca de 20% de mobiliza¢éo
de massa, é algo bastante significativo, e conforme aponta o autor, “ndo pode ser mantido, a ndo ser por uma
economia industrializada de alta produtividade e — ou alternativamente — em grande parte nas maos de setores ndo
combatentes da populacdo. As econdmicas agrérias tradicionais ndo podem em geral mobilizar uma proporcéo téo
grande de sua forga de trabalho, a ndo ser sazonalmente, pelo menos na zona temporada, pois h& momentos no ano
agricola em que todos os bracos sdo necessarios (...). Mesmo em sociedades industriais uma tdo grande
mobilizacdo de mao-de-obra impde enormes tensdes a forca de trabalho, motivo pelo qual as guerras de massa
fortaleceram o poder do trabalhismo organizado e produziram uma revolugdo no emprego de mulheres fora do lar:
temporariamente na Primeira Guerra Mundial, permanentemente na Segunda” (HOBSBAWM, 2003, p. 51).

22 Conforme aponta Hobsbawm (2003, p. 52) “a guerra em massa exigia produgdo em massa”, de tal modo que,
na segunda guerra mundial, foram encomendados mais de 519 milhdes de pares de meia e 219 milhGes de calcas
pelos Estados Unidos, e, na Alemanha, 4,4 milhGes de tesouras e 6,2 milhdes de almofadas para carimbos dos
departamentos militares (MILWARD, 1979, p. 68 apud HOBSBAWM, 2003, p. 52). Assim, podemos observar o
importante papel da atuagéo do Estado na economia, pois ele atuava enquanto o agente que movimentava os demais
setores ja que ele atuava enquanto o demandante e a sociedade civil enquanto ofertante da méo de obra e das
mercadorias. Consequentemente, por deducdo ldgica, isso levava ao aumento do consumo das familias, as quais
passariam a ter dinheiro, recebido por meio do salario obtido de seu emprego, para poder consumir. Por outras
palavras, em um sentido econémico, a guerra, até um determinado ponto (que em economia é o denominado ponto
de equilibrio, no qual a oferta agregada é igual a demanda agregada), pode ser considerada boa, o que também néo
pode servir de pretexto para a sua realizag&o.
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Ao contemplar a questdo da guerra na hipo6tese do estado de sitio, 0 que o Constituinte
fez foi contemplar o Estado com poderes excepcionais para, valendo-se da logica da razdo de
Estado, pudesse o Estado se manter na situacdo de um eventual conflito que, do século XX em
diante, passa a ser dotado de um novo significado frente as dimensdes que ele pode alcangar.

Ademais, é ainda de se ter em mente que, considerando a estrutura anarquica do sistema
internacional, a guerra é sempre uma possibilidade. Nesse sentido, posiciona Kenneth Waltz
(2002, p. 143-144):

Diz-se muitas vezes, que o estado entre estados conduz os seus assuntos envolto na
sombra da violéncia. Porque alguns estados podem em qualquer altura usar a forca,
todos os estados tém de estar preparados para o fazer — ou entdo viver a mercé dos
seus vizinhos militarmente mais vigorosos. Entre estados, o estado da natureza é um
estado de guerra. Isto é dito ndo no sentido de que a guerra ocorre constantemente,
mas no sentido de que, com cada estado a decidir por si mesmo usar ou nao a forca, a
guerra pode rebentar a qualquer altura.

E, podendo a guerra, “rebentar a qualquer altura” (para se valer da expressdo de Waltz),
seguindo a sua linha de raciocinio, poder-se-ia afirmar que a sua previsdo, no ambito normativo-
constitucional do estado de sitio, se configura enquanto um meio do Estado poder fazer valer o
seu monopolio do uso legitimo da violéncia como forma de se auto-preservar®,

Parte-se, entdo, para analise do art. 138:

Art. 138. O decreto do estado de sitio indicard sua duragdo, as normas necessarias a
Sua execucdo e as garantias constitucionais que ficardo suspensas, e, depois de
publicado, o Presidente da Republica designara o executor das medidas especificas e
as areas abrangidas.

§ 1° - O estado de sitio, no caso do art. 137, I, ndo podera ser decretado por mais de
trinta dias, nem prorrogado, de cada vez, por prazo superior; no do inciso Il, podera
ser decretado por todo o tempo que perdurar a guerra ou a agressdo armada
estrangeira.

8§ 2° - Solicitada autorizagdo para decretar o estado de sitio durante o recesso
parlamentar, o Presidente do Senado Federal, de imediato, convocard
extraordinariamente o Congresso Nacional para se reunir dentro de cinco dias, a fim
de apreciar o ato.

8 3° - O Congresso Nacional permanecer4d em funcionamento até o término das
medidas coercitivas.

(BRASIL, 1988)

Por meio do referido artigo, pode-se perceber, em carater inicial, a principal diferenca

entre o estado de defesa e o de sitio: 0 grau de suspensdo dos direitos e garantias fundamentais.

23 N&o estamos tratando da questdo de mérito se é melhor, na condicdo de guerra, se render, ou enfrentar a ameaga
externa, mas tdo somente que, no &mbito das teorias de rela¢des internacionais, as escolas realistas e neorrealistas,
por exemplo, e aqui podemos mencionar diferentes autores, partindo de Maquiavel a Waltz, tendem a seguir a
ideia de que o caminho a ser seguido é o de fazer prevalecer a ldgica da razédo de Estado.
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Isso porque a redagdo legal faz mencao a “garantias constitucionais” que ficardo suspensas, ou
seja, principios e direitos fundamentais consagrados na constituicdo, bem como os meios para
se garantir a sua efetiva realizacéo.

Com relacdo as demais medidas dispostas no texto normativo, observa-se que héa
tentativa de limite temporal, sendo de 30 dias para comogéo grave de repercussao nacional ou
em razdo da ocorréncia de fatos que comprovem a ineficacia de medida tomada durante o estado
de defesa, e se for hipdtese de estado de guerra, o periodo € aquele em que durar a guerra ou
agressdo armada estrangeira.

Interessante observar que, mesmo em hipoOtese de estado de sitio decretado, a
Constituicdo prevé o funcionamento do Congresso Nacional. A efeito simbolico isso significa
que “a casa do povo” estara de portas abertas, havendo, entdo, continuidade da democracia.
Porém, obviamente, ndo se trata de continuidade normal, vez que estara em vigor o estado de
sitio que, por sua natureza, possui aspecto totalitario devido as restricbes aos direitos
fundamentais, em especial os relacionados as liberdades individuais e coletivas.

Por fim, analisa-se o ultimo artigo especifico da secdo da Il da Constituicdo, o qual

reproduzimos na integra:

Art. 139. Na vigéncia do estado de sitio decretado com fundamento no art. 137, I, sé
poderdo ser tomadas contra as pessoas as seguintes medidas:

| - obrigacéo de permanéncia em localidade determinada;

11 - detencdo em edificio ndo destinado a acusados ou condenados por crimes comuns;
Il - restricbes relativas a inviolabilidade da correspondéncia, ao sigilo das
comunicacdes, a prestacdo de informacdes e a liberdade de imprensa, radiodifusdo e
televisdo, na forma da lei;

1V - suspenséo da liberdade de reunido;

V - busca e apreensdo em domicilio;

VI - intervencdo nas empresas de servicos publicos;

VII - requisicéo de bens.

Paragrafo Unico. N&o se inclui nas restricdes do inciso Il a difusdo de
pronunciamentos de parlamentares efetuados em suas Casas Legislativas, desde que
liberada pela respectiva Mesa.

(BRASIL, 1988)

Pode-se afirmar que o artigo 139 trata dos aspectos mais perversos e danosos ao meio
social, vez que trata das medidas que poderdo ser tomadas contra as pessoas e que envolve, de
forma direta direitos fundamentais. Entre os direitos fundamentais diretamente afetados, pode-
se destacar a liberdade de pensamento (art. 5° IV), a livre comunicacdo (art. 5°, 1X), a
inviolabilidade do lar (art. 5°, XI), a inviolabilidade de correspondéncia e comunicagdes

telegraficas, de dados e telefénicas (art. 5°, XII), a liberdade de locomogao em todo o territdrio

nacional (art. 5°, XV), a liberdade de reunido (art. 5°, XVI), a liberdade de associacéo (art. 5°,
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XVI1), o direito de propriedade (art. 5°, XXII), etc. Mais ainda, € de se observar que 0s proprios
parlamentares possuem uma restricdo de comunicacdo relativa, no que tange 0s seus
pronunciamentos.

Por fim, aplicam-se ainda ao estado de sitio as disposi¢oes gerais dos artigos 140 e 141,
as quais ja comentamos na se¢do 1.2.1, porque elas também se aplicam ao estado de defesa.

Pode-se afirmar que o estado de sitio é aplicado para situacfes mais gravosa que as de
estado de defesa, vez que ndo apenas as proprias possibilidades que ja Ihe eram tipicas podem
embasar o estado de sitio, como outras possibilidades foram adicionadas. Além disso, 0 nimero
de direitos fundamentais afetados pela medida também é maior.

Contudo, nédo se pode perder de vista que:

A caracteristica fundamental do estado de sitio é ser ele um regime estritamente legal.
Quer dizer, a sua decretacdo € condicdo de aplicacdo de uma legalidade especial
prevista para circunstancias de grave crise, pelo préprio sistema juridico. Neste, assim,
coexistem uma legalidade ordindria e uma excepcional, que aquela substitui
instaurado o estado de sitio. Durante este, portanto, a autoridade ndo pode fazer tudo
0 que for necessario, ainda que o deva justificar posteriormente como € tipico da lei
marcial & inglesa. Continua ela obrigada a respeitar rigorosamente o principio da
legalidade. Suas decisdes somente sdo validas se tomadas com apoio em normas
gerais anteriores, as exatamente que disciplinam o estado de sitio. (FERREIRA
FILHO, 1999, p. 116).

Nos valendo do instituto da comparacdo para fins meramente académicos, cabe notar
que a abordagem de estado de sitio de nossa Constitui¢do possui elementos de semelhanga com
os institutos de outros ordenamentos juridicos, a exemplo do rol de direitos fundamentais
afetados que se assemelham com os mesmos dispositivos ja presentes, na Constituicdo de
Weimar. Se considerar que o art. 48 da Constituicdo de Weimar estava em vigor, quando da
Segunda Guerra Mundial, pode-se fazer coro ao fato de que a acepgao constitucional de estado
de sitio, na constituicdo brasileira, é severa. O intuito aqui ndo é fazer juizo de mérito, mas
apenas o de realizar provocacdes para fins reflexivos.

Parte-se agora para a Ultima secdo deste capitulo, sendo que demonstra uma
diferenciacédo entre a excecao de fato e a de direito e justifica-se 0 porqué do termo experiéncia
de excecao.

1.3 DIFERENCIACAO E REFLEXAO ENTRE EXCECAO DE FATO E EXCECAO DE
DIREITO



41

A presente secdo pode ser considerada uma das mais importantes desse trabalho de
dissertacdo, ainda que, em analise quantitativa de nimero de paginas, possa ndo ser a mais
densa. Isso porque, sem a distin¢do aqui a realizada, nao € possivel fundamentar a visdo que se
possui sobre estado de excecao e tdo pouco justificar o porqué de escolhas lexicais/termoldgicas
como experiéncia de excecao.

Em artigo completo publicado por ocasido do XXV Congresso do CONPEDI (Conselho
Nacional de Pesquisa e Pds-graduacdo em Direito) na cidade de Curitiba/PR, junto a Prof. Dra.
Mirta Gladys Lerena Manzo de Misailidis, do programa de pds-graduacdo stricto sensu,
Mestrado em Direito da Universidade Metodista de Piracicaba, toma-se 0 seguinte

posicionamento a respeito de estado de excecdo:

Nesse artigo entendemos que o estado de excegdo ndo se limita as hipdteses
constitucionais previstas nas constituicdes dos Estados Democraticos de Direito, a
exemplo do disposto na nossa Constituicdo de 1988 (estado de defesa e estado de
sitio). Em outras palavras, ndo entendemos o estado de excecdo apenas como fruto de
uma declara¢do formal, mas como um fenémeno que, por vezes, ocorre dentro de
ambientes em que o Estado poderia ser considerado como sendo Democratico de
Direito. (SILVA; MISAILIDIS, 2016, p. 134-135)

Tendo em vista que o entendimento particular deste trabalho ndo mudou, desde a
publicacdo daquele artigo, mantem-se, entdo, o posicionamento de que o estado de exce¢ao ndo
se limita a uma declaracao formal, vez que se compreende que ele se constitui enquanto um
fendmeno.

Nesse sentido, o estado de excecdo de direito pode ser entendido como aquele oriundo
da previsdo legal, e que, em nosso pais, ocorre nas formas de estado de defesa e de sitio, a qual
fora abordada na secdo anterior. Este é o estado de excecdo legalizado, fruto de previsdo do
proprio ordenamento juridico, € pautado na urgéncia e necessidade, tendo como objeto téo
somente propiciar uma resposta rapida, para que se controlar uma situacéo de crise que tenha
se instaurado, de modo que, tdo logo cesse a situagdo excepcional que o deu ensejo, deve haver
o0 retorno a condic¢do de normalidade.

Por sua vez, o estado de excecao de fato € aquele que é operado em termos praticos. Sua
ocorréncia ndo se da estritamente conforme as hipdteses legais e, por isso, € motivo de
preocupacao para a sociedade. Calamidade publica, invasdo estrangeira, declaracdo de guerra,
etc, sdo hipoteses em que se pode afirmar de que existe um sentimento individual de que talvez
seja, realmente, necessario mudar a forma de organizacdo social, ou seja, entender que nao
estamos mais, para se valer dos termos usados por Agamben (2004), em situacéo de état de pax

e que, por conta disso, € necessaria a cooperacao da autoridade civil junto a militar.
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Com relacdo ao estado de excecdo de fato, isso ndo ocorre. A excecdo de fato é
independente de decretacdo pois opera em pleno &mbito de atuacédo regular do Estado. Ela se
faz presente de diferentes formas, e os seus efeitos praticos sdo 0s mesmos do estado de exce¢édo
de direito: suspensao de direitos fundamentais com a pretensa finalidade de se retornar ao estado
de normalidade.

No caso do estado de excecdo de direito, toma-se como exemplo, para fins didaticos, os
art. 136 e 138 de nossa Constituicdo, que sdo as hipoteses em que o estado de excecéo legal
pode ser decretado. Nos dois casos, estd presente situacGes de emergéncia. Em decorréncia
dessas hipdteses de emergéncia, o Constituinte Originario entendeu que uma resposta a elas
deve ser dada da mais forma mais breve possivel, e isso tem o intuito de minimizar o eventual
prejuizo social que poderia ocorrer. A ideia que se tem € de que a excecdo, justamente por ndo
ser a regra, deve prevalecer tdo somente para que se possa restaurar a situacdo em que ela ndo
tenha que se valer. Assim, tendo em vista a questdo da necessidade de atuagdo em regime de
urgéncia, concedeu por meio dos referidos instrumentos legais a possibilidade de atuacdo por
parte do Executivo para tomar todas as medidas que julgar necessario (vulgo plenos poderes),
suspendendo direitos fundamentais que, na normalidade, seriam aplicados e garantidos, para
que todas as medidas com vistas a sair da situacao de crise possam ser exploradas.

A mesma ideia se opera com a excec¢do de fato. Os elementos emergéncia, urgéncia,
necessidade, plenos poderes e, 0 mais importante e impactante, a suspensao de direitos
fundamentais, igualmente se fazem presentes. Evidentemente, por se tratar de exce¢éo de fato,
ndo significa que os direitos suspensos sejam 0s mesmos da hipdtese legal. Isso é até mesmo
uma questdo de logica, pois mesmo a hipétese legal se vale de direitos que o Constituinte
Originario entendeu que deveria ser aplicado a suspensdo, isto é, sdo direitos que foram
escolhidos de modo direcionado. Sendo, entéo, excecdo de fato, a excecdo passa a valer em
relacdo a outros direitos fundamentais enquanto objetos.

Por conta dos argumentos aqui expostos, prefere-se a adogdo do termo experiéncia de
excecao vez que esse termo compreende tanto aquilo que se configuragdo como a excecéo legal
como a excecdo de fato. Mais ainda, evita-se com esse termo confundir com outros institutos,
como o estado de sitio.

O que se tem como excecdo de fato €, portanto, o uso analogo do estado de excecédo
legal, valendo-se de suas principais caracteristicas e prerrogativas com vistas a se permitir a
situacdo de excepcionalidade, no &mbito do ordenamento juridico. Consequentemente, a sua
situacdo no ambito de Estados Democraticos de Direito é prejudicial aquilo que se espera dos

mesmos: a prestacao de direitos fundamentais.
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Ndo se encontra, em nossas pesquisas, um autor em especifico que entenda a
possibilidade de um estado de excecdo de fato ipsis litteris, nos termos acima mencionados.
Todavia, se partir para uma analise que tenha como fio condutor a fragilizacdo das democracias
em decorréncia da suspensdo de direitos fundamentais como forma de se dar uma solucéo as
crises, pode-se, entdo, afirmar, por analogia, de que é possivel que Estados ditos Democraticos
de Direito vivenciem uma experiéncia de estado de excecao.

Alguns autores, como Noberto Bobbio (2000), Luis Alberto Warat (2010) e Agamben
(2004) entendem que a democracia é a regra, sendo que os direitos fundamentais estéo
preservados. Assim, ndo mencionam propriamente o termo estado de excecdo de fato, mas
compreendem que a excepcionalidade é a ndo prestacdo dos direitos fundamentais. Na seara
econdmica?*, encontra-se indicios de que o estado de exce¢io de fato é conflagrado pelo capital,
um soberano especifico, que ndo governa para 0 povo mas para atender 0s seus proprios
interesses®.

Diante do exposto, pode-se afirmar que o estado de excecdo de fato é de conotacéo
ampla, estando além da concepcdo originaria de estado de exce¢do de direito, mas dela bebendo
das mesmas fontes. E de tal modo um fendmeno obscuro do qual, para se observar, é necessario
tomar a decisdo de observar a realidade que esta além de discursos formais impostos pelo
governo ou grande midia por meio de um viés critico que seja capaz de os opor a prova. Do
contrario, perpetua-se o status quo e prevalece a excecao em detrimento da democracia.

Nos proximos dois capitulos, busca-se construir um arcabouco tedrico que nos permita

compreender esse fendmeno de uma experiéncia de estado de excecao de fato.

24 Vide Belluzzo e Galipolo (2017).

25 A respeito dessa questdo, Cf. Paulo Arantes (2014) na segdo “Seria 0 estado de excecdo permanente a forma
politica correspondente as novas formas de exploracdo econémica? ”. Nessa se¢do 0 autor relaciona a tematica de
estado de excecdo com o Capital, demonstrando como este se vale do estado de exce¢do como meio para atingir
seus interesses.
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2 SOBRE ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E DIREITOS FUNDAMENTAIS

O presente capitulo é dotado de escopo fundamentalmente tedrico e possui como
principal objetivo fazer compreender o papel dos direitos fundamentais nos Estados
Democraticos de Direito e as implicacdes das ocorréncias de experiéncias de exce¢do. De modo
a se atingir o objetivo proposto, o presente capitulo esta dividido em duas se¢des principais. Na
primeira (secdo 2.1), discorre-se sobre a formacdo do Estado Democratico de Direito
contemporaneo; e, na segunda (secdo 2.2), sobre direitos fundamentais.

2.1 A FORMACAO DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO CONTEMPORANEO

Na presente secdo, busca-se compreender a formacdo do Estado de Direito
Contemporaneo. Para isso, opta-se por subdividi-la em quatro sec¢@es principais.

Na primeira delas, sec¢do 2.1.1, versa-se sobre o conceito do Estado e o papel do Direito.
Para essa abordagem, vale-se de quatro autores principais sem, contudo, esgota-los: Max
Weber, Marx e Engels, e Antonio Gramsci. O intuito, ao final da se¢éo, € ser capaz de conseguir
responder a seguinte questdo: qual o papel do Direito para o Estado contemporaneo.

Em seguida, na secdo 2.1.2, aborda-se a formacdo do Estado por meio da técnica
historica, perfazendo a transi¢do de Estado de Direito para Estado Democratico de Direito.

Na terceira, secdo 2.1.3, tece-se consideracdes a respeito da denominada triparticdo
organica dos poderes, a qual atua como elemento fundamental da estrutura estatal.

Por fim, na quarta, secdo 2.1.4, passa-se a focar a respeito das normas dentro do
ordenamento juridico em paises que adotam o denominado positivismo juridico.

O que se pretende com este estudo que envolve o Estado é consolidar um arcabougo que
nos permita, juntamente com a devida compreensao dos direitos fundamentais, estabelecer o
nosso entendimento de existéncia de uma experiéncia de estado de excecdo, em estados

democraticos de direito.

2.1.1 Sobre o Estado e o papel do Direito

Weber (1993, p. 55-56) conceitua Estado como uma espécie de agrupamento politico
sociologicamente caracterizado pelo meio que lhe € peculiar: 0 uso da coacéo fisica. Menciona
0 autor que, se ndo fosse outra forma, subsistiria apenas aquilo que se denomina anarquia
(WEBER, 1993, p. 56). Contudo, cabe observar que a coacdo fisica € apenas um meio, mas nao

0 Unico meio para o Estado se fazer valer.
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Os Estados contemporaneos, por sua vez, devem ser concebidos “como uma
comunidade humana que, dentro dos limites de determinado territorio - a nocao de territorio
compreende um dos elementos essenciais do Estado — reivindica o monopélio do uso legitimo
da violéncia fisica” (WEBER, 1993, p. 56, grifo no original).

Por conta disso, menciona o autor que “o Estado consiste em uma relagao de dominagao
do homem sobre o homem, fundada no instrumento da violéncia legitima” (WEBER, 1993, p.
57, grifo no original). Esse tipo de visdo, que pode ser retratada como negativa a respeito do
Estado, implica em uma relacdo de dominantes e dominados. Dominantes seriam aqueles que
estivessem no poder. Dominados os que sofreriam a influéncia dos dominantes por meio do uso
da forca se necessario.

Esse tipo de linha de raciocinio acerca do Estado também é compartilhado por Karl Marx
e Friedrich Engels, com a particularidade que a burguesia seria classe dominante (aquela que
estd no poder), e o proletariado a classe dominada, tal como se percebe da acepcéao disposta no
Manifesto Comunista.

No Manifesto Comunista, escrito por Marx e Engels, na secdo I, “Burgueses e
Proletarios”, os autores afirmam que a historia de todas as sociedades € a historia da luta de
classes (MARX; ENGELS, 2016, p. 40). Sobre isso mencionam que:

Homem livre e escravo, patricio e plebeu, senhor feudal e servo, mestre de corporacéo
e companheiro, em resumo, opressores e oprimido, em constante oposicéo, tém vivido
numa guerra ininterrupta, ora franca, ora disfar¢ada; uma guerra que terminou sempre
ou por uma transformacao revolucionaria da sociedade inteira, ou pela destruicdo das
duas classes em conflito (MARX; ENGELS; 2016, p. 40).

A sociedade burguesa, por sua vez, ndo rompeu com 0s antagonismos de classe do
passado, criando tdo somente novas classes (0s burgueses e os proletéarios), novas condi¢des de
opressao e novas formas de luta (MARX; ENGELS; 2016, p. 40), ou seja, em esséncia, tudo se
manteve na mesma l6gica de dominantes e dominados, porém com particularidades que lhe sdo
proprias.

Com relacéo ao processo que promoveu a ascensao da burguesia ao poder, mencionam

0S autores que:

Cada etapa da evolucdo percorrida pela burguesia foi acompanhada de um progresso
politico correspondente. Classe oprimida pelo despotismo feudal, associacdo armada
e autdbnoma na comuna, aqui republica urbana independente, ali terceiro estado
tributario da monarquia; depois durante o periodo manufatureiro, contrapeso da
nobreza na monarquia feudal ou absoluta, base principal das grandes monarquias, a
burguesia com o estabelecimento da grande industria € do mercado mundial,
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conquistou, finalmente, a soberania politica exclusiva no Estado representativo
moderno. (MARX; ENGELS; 2016, p. 41-42)

Por conta disso, o Estado moderno e o Poder Executivo, para os autores, ndo sao outra

coisa “sendo um comité para gerir 0s negocios comuns de toda a classe burguesa” (MARX;

ENGELS; 2016, p. 42, grifo nosso). Essa critica de Marx e Engels, a qual se constitui enquanto
uma espécie de sintese da visao deles a respeito do Estado é negativa, pois indica que a Unica
funcdo do Estado € atender aos interesses da burguesia.

Porém, é de se observar que, pouco tempo antes da publicacdo do Manifesto, que €
datado de 1848, entre 1845 e 1846, em texto que hoje compde parte da obra denominada “A
Ideologia Alema”, Marx e Engels ja possuiam esse entendimento ao mencionarem que “[...]J0
Estado é a forma na qual os individuos de uma classe dominante fazem valer seus interesses
comuns e que sintetiza a sociedade civil inteira de uma época, segue-se que todas as instituicdes
coletivas sdo mediadas pelo Estado, adquirem por meio dele uma forma politica” (MARX;
ENGELS, 2011, p. 76).

Nesse sentido,

0 préprio Direito aparece como sendo dotado de conotacdo negativa, pois 0 mesmo
passa a ser o instrumento utilizado para validar essa estrutura de dominacéo.

Alias, oportuno mencionar que, para os autores, a prépria historia do direito é, na
verdade, a histdria do direito privado, o qual se confunde com a questdo da propriedade. Sobre

iSso, mencionam:

O direito privado se desenvolve simultaneamente com a propriedade privada, a partir
da dissolu¢do da comunidade natural. Entre os romanos, o desenvolvimento da
propriedade privada e do direito privado ndo gerou consequéncias industriais e
comerciais, pois 0 seu modo de producéo inteiro manteve-se 0 mesmo. Entre os povos
modernos, em que a comunidade feudal foi dissolvida pela industria e pelo comércio,
0 nascimento da propriedade privada e do direito privado deu inicio a uma nova fase,
suscetivel de um desenvolvimento ulterior. Amalfi, a primeira cidade que, na Idade
Média praticou um extenso comércio maritimo, formulou também o direito maritimo.
T&o logo a inddstria e o comércio desenvolveram a propriedade privada, primeiro na
Itdlia e mais tarde noutros paises, o desenvolvido direito privado romano foi
imediatamente readotado e elevado a posigdo de autoridade. Quando, mais tarde, a
burguesia conquistou poder suficiente para que os principes acolhessem seus
interesses a fim de, por meio da burguesia, derrubar a nobreza feudal, comegou em
todos os paises — na Franga, no século XVI — o desenvolvimento propriamente dito
do direito, que, com exce¢do da Inglaterra, teve como base o Cddigo Romano.
Também na Inglaterra os principios do direito romano tiveram de ser introduzidos
para o ulterior desenvolvimento do direito privado (particularmente no dmbito da
propriedade mobiliaria). (N&o se pode esquecer que o direito, tal como a religido, ndo
tem historia prépria). (MARX; ENGELS, 2011, p. 76).
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Essa visdo de Marx e Engels a respeito do papel do Estado e do direito é instigante a
reflexdo.

Se refletirmos, nos dias atuais, levando em consideragdo o processo de mundializagao
do capital®, a atuagdo das empresas transnacionais, 0s impactos econdmicos, a preponderancia
da ortodoxia econémica que gera exclusdes em detrimento do social®’ etc, talvez, tenha-se
elementos suficientes para poder mencionar que a burguesia e o capital sdo realmente aqueles
que, efetivamente, controlam o executivo e o Estado, o que validaria a acepcao dos autores para
os dias atuais e, talvez, nosso préprio ideal de democracia ndo passe de um sonho, iludido pelos
mecanismos de alienagéo.

Posteriormente, Antdnio Gramsci retomaria esse conceito de Estado enquanto detentor
do monopolio da violéncia legitima e a questdo de lutas de classes pelo controle do poder.
Porém, além desses elementos, o autor se vale da analise do papel das entidades das sociedades
civis.

Sobre isso explica Vianna?® (1978, p. XIII apud GONZALEZ, 2014, p. 133) que: “O
Estado seria mais do que um ente monopolizador dos meios de coercao fisica, constituindo-se
também agéncias ou aparatos dirigentes da vida social, como a escola, a Igreja, os sindicatos,
as corporacdes profissionais, etc...)”.

Para Gramsci, no ambito das entidades das sociedades civis, ocorreria “verdadeira luta
de classes pelo controle do Estado e das instituicdes e, consequentemente pela conquista do

poder politico [por outras palavras, a conquista do poder soberano]” (GONZALEZ, 2014, p.

% De modo a se compreender o termo mundializacdo, primeira se faz necessario compreender a origem de um
outro termo mais popular: “globalizacdo”. Globalizag¢do advém do adjetivo global, o qual “surgiu no comego dos
anos 80, nas grandes escolas americanas de administracdo de empresas, as célebres ‘business management schools’
de Harvard, Columbia, Stanford, etc” (CHESNAIS, 1996, p. 23). Esse termo, conforme aponta Chesnais, ndo
possui uma natureza neutra, tendo sido adotado pelo discurso neoliberal “tendo como destinatarios os grandes
grupos, para passar a seguinte mensagem: em todo lugar onde se possa gerar lucros, os obstaculos a expansao das
atividades de vocés foram levantados gracas a liberalizacdo e a desregulamentacdo; a telematica e os satélites de
comunicagdes colocam em suas méos formidaveis instrumentos de comunicacdo e controle; reorganizem-se e
reformulem, em consequéncia, suas estratégias internacionais” (CHESNAIS, 1996, p. 23). Por sua vez, O termo
mundializacéo é de origem francesa (mondialisation) e possui como objetivo “diminuir, pelo menos um pouco, a
falta de nitidez conceitual dos termos ‘global’ e ‘globalizagdo’” (CHESNAIS, 1996, p. 24). Ademais, Chesnais
argumenta que “a palavra ‘mundial’ permite introduzir, com muito mais forca do que o termo ‘global’, a idéia de
que, se a economia se mundializou, seria importante construir depressa institui¢des politicas mundiais capazes de
dominar o seu movimento” (CHESNAIS, 1996, p. 24). Portanto, podemos afirmar que esses dois termos,
globalizacdo e mundializacdo, trazem em si significados ideoldgicos distintos sendo que, nessa dissertacdo,
optamos, quando nos referirmos ao fendmeno propriamente dito que eles exprimem, pelo termo mundializag&o.
27 Em trabalho escrito em coautoria com Misailidis nos aprofundamos sobre a preponderincia da ortodoxia
econdmica por meio de andlise dos textos originais dos principais autores dessa vertente. Cf. Silva e Misailidis
(2016).

2 Cf. VIANNA, L. W. Preféacio. In: GRUPPI, Luciano. O conceito de hegemonia em Gramsci. Rio de Janeiro:
Graal, 1978.
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134), e dessa luta de classes surgiria o Direito como instrumento de legitimagdo da ordem
politica estabelecida (GONZALEZ, 2014, p. 134).
No mesmo sentido entendem Kathleen Elane Leal Basconcelos, Mauricelia Cordeira da

Silva e Valdilene Pereira Viana Schmaller, ao afirmarem que:

Ao perceber que a natureza do Estado capitalista fora modificada pelos fenémenos
econdmicos e politicos que marcaram o panorama mundial a partir do inicio do século
20 [...] e ampla a analise marxista acerca do Estado. O pensador italiano observou que,
de um lado, embora o Estado prosseguisse com seu carater classista, ndo era mais
apenas o comité de negocios da burguesia: algumas demandas das classes subalternas
foram por ele incorporadas. De outro lado, Gramsci constata que o monopolio da
violéncia e a coercdo ndo eram mais suficientes para a manutencao da ordem social:
fazia-se necessario organizar novas formas de estabelecer o consenso, tarefa que
passou a ser empreendida pelo Estado, através da formulag&o e disseminagdo de um
conjunto de valores e normas politicas, sociais e culturais. (VASCONCELOS;
SILVA; SCHMALLER, 2013, p. 84).

Surge, entdo, o Direito enquanto meio de legitimacdo da ordem politica estabelecida
(GONZALEZ, 2013, p. 113-114).

E, neste momento, portanto, que surge o denominado Estado de Direito. Ndo se
confunde, contudo, Estado de Direito com Estado Democrético de Direito.

O primeiro termo somente implica no ambito da relacdo do Estado com a lei, no caso, o
Direito, enquanto mecanismo de regulacdo e legitimacdo da ordem politica vigente. Por sua
vez, Estado Democratico de Direito enfoca, em sua ténica, o aspecto da democracia, da vontade
popular?®, da valoragdo dos direitos individuais, coletivos e difusos.

O Soberano pode constituir e se valer de um Estado de Direito, tal como foi o caso da
Alemanha de Hitler. Aquele tipo de Estado, totalitério, se valia da lei e do ordenamento juridico
para legitimar a ordem politica estabelecida, embora, por vezes, o proprio Estado ndo se
submetesse as suas proprias leis. O que estava em jogo era tdo somente se valer do Direito para
conferir um suposto aspecto de legalidade e legitimidade as acGes do Reich. Sobre isso,
oportuno a passagem de Hannah Arendt (2016c, p. 532-533):

Nos primeiros anos de poder, 0s nazistas desencadearam uma avalanche de leis e
decretos, mas nunca se deram ao trabalho de abolir oficialmente a Constituicdo de
Weimar; chegaram até a deixar mais ou menos intactos os servi¢os publicos — fato
que levou muitos observadores locais e estrangeiros a esperar que o partido mostrasse
comedimento e que 0 hovo regime caminhasse rapidamente para a normalizacdo. Mas,
apos a promulgacdo das Leis de Nurembergue, verificou-se que os nazistas ndo tinham
0 menor respeito sequer pelas suas proprias leis. Em vez disso, continuou “a constante
caminhada na dire¢éo de setores sempre novos”, de modo que, afinal, “o objetivo e a
alcada da policia secreta do Estado”, bem como de todas as outras institui¢gdes estatais

29 Retomaremos essa questio na sec¢éo 4.1.
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ou partidarias criadas pelos nazistas, ndo podem “de forma alguma definir-se pelas
leis e normas que as regiam”. Na prética, esse estado de permanente ilegalidade era
expresso pelo fato de que “muitas das normas em vigor ja ndo [eram] do dominio
publico”. Teoricamente, correspondia ao postulado de Hitler, segundo o qual “Estado
total ndo deve reconhecer qualquer diferenga entre a lei e a ética”, porque quando se
presume que a lei em vigor é idéntica a ética comum que emana da consciéncia de
todos, entdo ndo ha mais necessidade de decretos publicos.

Ademais, também por meio dessa passagem de Arendt, pode-se observar ainda a relacao
de compatibilizacéo existente entre Estado de Direito e estado de excec¢éo, no sentido de que o
estado de excecdo ocorre, necessariamente, em Estado de Direito.

Logo, ndo faz sentido falar de estado de excec¢do sem que o Estado seja um Estado de
Direito. Consequentemente, o paradigma com relacdo ao estado de excecdo € tdo somente
quando se trata de Estado Democréatico de Direito, pois nele presume-se que as instituicdes
democréticas sdo suficientemente fortes para prevalecer em relacdo a eventual razéo de Estado.
E é aqui que entra o ponto nevralgico deste trabalho: mesmo as institui¢6es tidas como fortes
ndo, necessariamente, impedem a ocorréncia do estado de excecao.

Diante entdo do exposto, entende-se o conceito de Estado de Gramsci como 0 mais
apropriado para os fins desse trabalho, ja que leva em consideracdo aquilo que esta além da
mera detencdo do monopdlio legitimo da violéncia enquanto mecanismo coercitivo e definidor

do Estado contemporéaneo.

2.1.2 Abordagem histérica sobre passagem do Estado de Direito para Estado
Democratico de Direito

Na sec¢do anterior, 2.1.1, compreende-se 0 que é o Estado e chega-se a um entendimento
do que é Estado de Direito e que ele ndo se confunde com o termo Estado Democratico de
Direito. O que faz-se agora € buscar compreender, a luz da historia, a passagem de um Estado
de Direito para um Estado Democratico de Direito. Ao se entender a luz da histdria o surgimento
do Estado Democrético de Direito, o que se esta entendendo sdo as “tentativas de enfrentar as
arbitrariedades e desigualdades dos modelos pretéritos de Estado e de dominacdo/legitimacédo
politica” (MORAES, 2014, p. 270), vez que 0 que se concebe hoje como Estado Democréatico
de Direito ¢ “o resultado de anseios passados, da esperanca daqueles que nos precederam”
(MORAES, 2014, p. 270).

O ponto de partida nesta se¢ao é o século XVIII e a emergéncia do liberalismo enquanto

doutrina econdmica e ideologia social.
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No ambito da doutrina econdmica, tem-se 0s autores que serviram de base ao
pensamento econdmico ortodoxo, como: Adam Smith, David Ricardo, Thomas Malthus, James
Mill, John Ramsey McCulloch, Nassau Senior e John Stuart Mill. Dentre esses autores,
destacam-se Smith e Ricardo, que séo tidos como os pais do pensamento econémico liberal, do
auto-ajuste/auto-regulacdo de mercado e da méo invisivel (SILVA; MISAILIDIS, 2016, p.
139). E de se mencionar ainda que a propria ideologia econdmica liberal se faz presente, nos
dias atuais, com a denominada ideologia neoliberal®.

Todavia, a forma de liberalismo que verdadeiramente nos importa ¢ a juridica, “cujo
foco estd na concepgdo de um Estado que garanta os direitos dos individuos contra 0 uso
arbitrario do poder pelos governantes” (MORAES, 2014, p. 271). O modelo de Estado Liberal
apregoado pelos defensores da ideologia liberal se caracteriza pela abstencdo do Direito em
regular economia, muito embora ele fosse 0s contratos e a propriedade. Em decorréncia isso,
para eles a Unica acdo estatal legitima é aquela que é absolutamente necesséria para preservar a
seguranca individual dos cidad&os.

A Revolugdo Francesa € um dos principais acontecimentos histéricos em relacdo a
consolidacéo desse modelo de Estado Liberal.

Com relacdo a Revolucdo Francesa, aponta Eric J. Hobsbawm (1996, p. 18) que, ao
longo das diversas leituras sobre ela, dois elementos principais foram comumente aceitos: o
primeiro com relacdo a forma geral da passagem (HOBSBAWM, 1996, p. 18) e o0 segundo que
ela propria foi um “episodio de significado profundo e sem paralelo na histéria de todo o mundo
moderno” (HOBSBAWM, 1996, p. 20).

Com relagédo ao primeiro, menciona o autor que

Quaisquer que sejam as teorias sobre as origens da Revolucéo, todos concordam que
havia uma crise na velha monarquia que, em 1788, levou os Estados-Gerais — a
assembleia que representava os trés estados do reino, o clero, a nobreza e o resto, o
“Terceiro Estado” — a serem convocados pela primeira vez desde 1614. Desde que
foram estabelecidos pela primeira vez, os marcos politicos principais continuaram
inalterados: a transformacdo dos Estados-Gerais; ou preferencialmente do Terceiro,
na Assembléia Nacional; os atos que visivelmente terminaram o Antigo Regime — A
tomada da Bastilha, a prisdo real, no dia 14 de julho; a desisténcia, pela nobreza, de
seus direitos feudais em 4 de agosto de 1789; a Declaracdo dos Direitos; a
transformagdo da Assembléia Nacional que, entre 1789 e 1791, revolucionou a
estrutura administrativa e a organizacéo do pais (alias, introduzindo o sistema métrico
no mundo) e que esbocou a primeira das quase vinte constitui¢des da Franga moderna,
uma monarquia liberal constitucional. Também néo ha desacordo sobre os fatos da
dupla radicalizagdo da Revolucdo depois de 1791, que levou, em 1792, a irrupgao da
guerra entre a Franga revoluciondria e uma coalizacdo variada de poténcias

30 No trabalho publicado e realizado em coautoria com Misailidis, aborda-se diferentes que contribuiram para a
formacdo da ideologia econdmica neoliberal, apontando os seus principais fundamentos. Para maiores
informacdes, confira Silva e Misailidis (2016).



51

estrangeiras contra-revoluciondrias e insurreicGes internas contra-revolucionarias.
Essa situacdo durou até 1815 quase sem interrupgcdes. Também levou a segunda
revolucdo de agosto de 1792 que aboliu a monarquia e instituiu a Republica — uma era
nova — absolutamente revolucionéria, na historia da humanidade — simbolizada, com
um pequeno atraso, por um novo calendario. (HOBSBAWM, 1996, p. 18-19).

Ademais, ndo se pode esquecer daquilo que ja se aborda quando, da sec¢do 1.1.1, em
relacdo préprio surgimento do termo de estado de excecéo, por ocasido da Revolugao Francesa,
por meio do instituto de estado de sitio promulgado por Napoledo Bonaparte. Com relacéo a

isso, aborda Hobsbawm (1996, p. 19) que:

O periodo da revolucéo radical, de 1792 a 1794, e especialmente o da Republica
Jacobina, também conhecido como o “Terror”, de 1793 a 1794, constituem um marco
ainda mais reconhecido universalmente; também o é o fim do Terror, 0 famoso Novo
Termidor, que assistiu & prisdo e execucdo de Robespierre — embora sobre nenhum
outro periodo da Revolugao Francesa as opinides tenham divergido tdo drasticamente.
O Regime de moderado e corrupg¢ao que dominou nos cinco anos seguintes ndo tinha
uma base adequada de respaldo politico ou a habilidade para restaurar condicoes de
estabilidade — e novamente todos concordam — foi substituido, no famoso Dezoito
Brumério de 1799, por uma ditadura militar mal disfar¢ada, a primeira de muitas na
historia moderna, resultado do golpe de um jovem general bem-sucedido e ex-radical.
A maioria dos historiadores modernos da por terminada a Revolugdo Francesa nesse
ponto, embora, como veremos, o0 regime de Napoledo — pelo menos até se declarar
imperador em 1804 — foi normalmente considerado como a institucionalizacdo da
nova sociedade revolucionaria durante a primeira metade do século XIX.

Ja com relagédo ao segundo ponto, apoés citar diferentes autores que viam a Revolugéo
Francesa como um dos maiores acontecimentos histéricos, aborda Hobsbawm (1996, p. 20-21)

que:

Portanto, podemos assumir que as pessoas no século XIX — pelo menos as pessoas
letradas — consideravam a Revolugcdo Francesa sumamente importante, um
acontecimento, ou uma série deles, de tamanho, escala e impacto sem precendetes.
Essa consideracdo ndo se devia apenas as consequéncias historicas enormes que
pareciam Obvias aos observadores, mas também a natureza espetacular e
peculiarmente dramatica daquilo que aconteceu na Franca e, através da Franca, na
Europa e ainda além, nos anos que se sucederam a 1789.

De todo modo, o0 que nos interessa, para os fins deste trabalho, é com relacdo a esse
segundo aspecto.

O que se tem enquanto Estado Liberal é, em verdade, um Estado Burgués vez que o
modelo de Estado implementado pela Revolugéo Francesa € de ideal burgués.

Os principais ideais que se tornaram os motes da revolucdo, liberté, égalité e fraternité,
ou liberdade, igualdade e fraternidade, se manifestam na Declaragédo de Direitos do Homem e
do Cidadéao de 1789.
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O primeiro deles, liberdade, se faz presente no art. 4°:

Art. 4.° - A liberdade consiste em poder fazer tudo o que ndo prejudique 0 proximo:
assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem ndo tem por limites sendo
aqueles que asseguram aos outros membros da sociedade o0 gozo dos mesmos direitos.
Estes limites s6 podem ser determinados pela lei. (FRANCA, 2017).

Observa-se pela redacdo que a liberdade néo significa em fazer tudo e qualquer coisa,
mas ela é condicionada a convivéncia harmdnica em sociedade, sendo que os individuos estdo
todos em mesmo plano, sendo a lei o instrumento que impde os limites daquilo que pode ou
ndo ser feito. Ao se colocar a lei como instrumento, denota-se o sentido de que ela so6 se aplica
por ser absolutamente necessaria a imposicdo de limites, pois, do contrério, a liberdade,
conferida de modo desregrado, ndo permitiria um convivio harmdnico em sociedade: cada um
tentar-se-ia impor sobre o0s demais.

J& o segundo, igualdade, embora ndo expresso explicitamente, pode ser subentendido a

partir do disposto no art. 6°:

Art. 6.° - A lei é a expressdo da vontade geral. Todos os cidaddos tém o direito de
concorrer, pessoalmente ou através de mandatérios, para a sua formag&o. Ela deve ser
a mesma para todos, seja para proteger, seja para punir. Todos os cidaddos séo iguais
a seus olhos e igualmente admissiveis a todas as dignidades, lugares e empregos
publicos, segundo a sua capacidade e sem outra distingdo que ndo seja a das suas
virtudes e dos seus talentos. (FRANCA, 2017)

Vé-se aqui uma igualdade formal no que tange a aplicacdo da lei, sem distin¢do entre as
classes sociais. Tal assertiva possui fundamento historico ja que o clero e a nobreza possuiam
tratamento totalmente diferenciado em relacéo ao resto do povo.

Por fim, a fraternidade pode ser subentendida, a partir do disposto no primeiro artigo,
que dispde que “Os homens nascem e sao livres e iguais em direitos. As distingdes sociais sO
podem ter como fundamento a utilidade comum” (FRANCA, 2017). Como os homens sdo
livres e iguais em direito, entende-se que, para a vida em sociedade, ndo existe distin¢éo
hierarquica entre eles.

Os trés institutos vao de pleno encontro aos ideais burgueses, porque implicam na ideia
da livre iniciativa e da atuacdo de um Estado minimo que tdo somente busca manter a ordem
social. Ndo se trata mais do poder soberano exercendo de maneira absoluta suas amarras sobre
a sociedade. O viés de emancipacdo humana atua como uma ideologia que favorece a burguesia,
que agora esta livre para exercer a atividade econdmica sem depender da boa vontade do
soberano: tudo aquilo que pode ou ndo é conferido pela lei, e isso d& seguranca aos negocios.
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Ademais, a propria Declaracdo também reflete o0 seu espirito burgués quando ressalta a
importancia da propriedade privada: “Art. 17.° - Como a propriedade é um direito inviolavel e
sagrado, ninguém dela pode ser privado, a ndo ser quando a necessidade publica legalmente
comprovada o exigir e sob condi¢@o de justa e prévia indenizagdo.” (FRANCA, 2017).

A partir da Revolugédo, o que se pretendia, era que o poder soberano ndo fosse mais
exercido de forma desregrada. A lei e, consequentemente, o Direito passam ser instrumentos
que devem atuar em prol da sociedade; e ndo apenas para a sociedade. Ressalta-se ainda a
importancia da lei, conforme a disposi¢ao do art. 5°, que diz “A lei ndo proibe sendo as acgoes
nocivas a sociedade. Tudo o que ndo é vedado pela lei ndo pode ser obstado e ninguém pode
ser constrangido a fazer o que ela ndo ordene.” (FRANCA, 2017). Além desse dispositivo,
outros direitos e principios fundamentais passam a ser reconhecidos, como o principio
legalidade penal (art. 8°), presuncdo de inocéncia (art. 9°), liberdade de manifestacdo de
pensamento (arts. 10 e 11), e atuacdo da maquina estatal em prol de todos da sociedade (arts..
12 e 13). Ademais, os proprios cidaddos passam a atuar enquanto os agentes fiscalizadores do
poder estatal (arts. 12, 13, 14 e 15), ou seja, aqueles que dirigem o Estado sdo apenas agentes
condutores que estdo sob a égide da prevaléncia do interesse coletivo sob o particular, o qual
esta fragmentado; e ndo concentrado nas maos de um soberano (art. 16).

Diante do exposto, tem-se, nesse momento historico, uma etapa de transicdo de um
Estado de Direito para um Estado Democratico de Direito. E um Estado dotado de regras e
normas com um suposto ordenamento juridico, mas um Estado que passa ser unicamente
regulado pela lei e, mais ainda, fiscalizado pelo povo. N&o é mais o0 Soberano que passa a fazer
a lei e esta acima dela, mas os proprios cidaddos, que atuam dentro do ambito do limite poder
estatal por meio da triparticdo organica dos poderes, e que eles mesmos estdo sujeitos a propria
lei. Pode-se, entdo, deduzir que 0 que esta em jogo € uma transformacéo na ordem do status
quo.

Com o avangar da historia, aquilo que se compreende como Estado Democrético de
Direito passou por inimeras transformacdes e os proprios ideais que as sociedades entendiam
como fundamentais também passaram por reformulagfes. De um modelo de Estado Liberal,
especialmente, apos as duas grandes guerras (para se valer da terminologia empregada por
Hobsbawm), passou a ser cada vez mais incorporada uma acepgao social. E nesse sentido que
autores que se valham da acepcdo da teoria das dimensfes de direitos humanos se referem a
esses direitos em prol de uma sociedade universal como direitos da fraternidade, a exemplo de
Bobbio.
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Por conta disso, hoje aquilo que se entende como conceito de Estado Democratico de
Direito é muito mais amplo do que quando de seu surgimento em ambito historico. O que a
sociedade entende como sendo direito e principio fundamental da Constituicdo de um Estado €
mutavel e influenciado pelos acontecimentos de seu tempo. Toma-se como exemplo a
popularmente conhecida Segunda Guerra Mundial, nota-se que ela também atuou como grande
marco historico em termos de conquistas no ambito de direitos humanos em razéo da elaboracao

de diversos tratados e convencdes internacionais®.

2.1.3 A triparticdo organica dos poderes

O termo triparticdo organica dos poderes é atribuido a Montesquieu por ocasido de sua
obra “O Espirito das Leis”, mais especificamente por ocasido do livro décimo primeiro®
denominado “A liberdade politica — sua relagdo com a Constitui¢ao”.

De modo similar ao que realizamos quando da abordagem de razdo de Estado em
Madquiavel (vide se¢do 1.1.2), sendo que foca-se, especificamente, sobre o termo dentro da
concepcdo do autor, assim também segue-se com relacdo a triparticdo organica dos poderes e
Montesquieu.

Para Montesquieu, Estado se confunde com sociedade em que ha leis, e sdo essas leis
que conferem liberdade ao povo, sendo que a liberdade se consiste em poder fazer o que se
deve querer e ndo ser obrigado a fazer o que ndo se deve querer (MONSTEQUIEU, 1994, p.
163). E, assim sendo, é necessario que haja mecanismos, para que possa frear o poder com
vistas a coibir abusos (MONSTEQUIEU, 1994, p. 163). Nesse sentido, dentre as leis, uma é de
especial destaque, a constituicdo, pois € dela que decorre aquilo que € ou ndo legal. Sobre a
Constituigdo, menciona Montesquieu: “Uma constitui¢do pode ser tal que ninguém seja forgado

a fazer as coisas que a lei ndo obrigue, e a ndo fazer as coisas que a lei permita”3?

(MONSTESQUIEU, 1994, p. 163).

31 para maiores informagGes confira Silva e Martins (2016). Nesse trabalho escrevemos em secdo exclusiva sobre
os tratados e convengdes internacionais que se seguiram em decorréncia dos acontecimentos sordidos da Segunda
Guerra Mundial.

32 Conforme nota 336 do tradutor responsavel pela edigdo da obra referenciada, Pedro Vieira Mota (a época
desembargador do Tribunal de Justica de Sdo Paulo), hd uma pertinente circunstancia histérica a respeito do livro
décimo primeiro: ndo foi escrito originariamente com o resto da obra (os outros dez livros), mas
concomitantemente a obra “As causas da grandeza dos romanos ¢ de sua decadéncia” de 1734, e, por conta disso,
existem diferencas de estrutura e estilo em relacdo as demais (MONTESQUIEU, 1994, p. 161).

33 A assertiva de Montesquieu reflete um dos principais principios do Direito - “Principio da Legalidade” —que até
hoje se faz presente em nosso ordenamento juridico, ainda que com outros termos. Nesse sentido, conforme dispde
artigo 5°, 11, da Constituicdo Federal de 1988: “Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei”.
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Em seguida, continua o autor que o objetivo de todos os Estado é manter-se, e por conta
desse impeto de querer se manter®*, independentemente de se tratar da autoridade, de um 6rgio
que exerca o0 poder ou até mesmo povo, pode vir a cometer os abusos (MONSTEQUIEU, 1994,
p. 163). A forma encontrada para evitar que ndo ocorram abusos, para o autor, é por meio da
triparticdo organica de poderes.

A logica, entdo, parece simples: se antes o poder soberano abusava dos poderes que
detinha, pois nele todo o poder estava concentrado, a partir do momento em que o poder se
encontra dividido, é estabelecido um sistema de freio e contrapeso, no qual os excessos de um
dos poderes é contrabalanceado por um dos outros.

Montesquieu exemplifica essa questdo da seguinte forma: “Quando, na mesma pessoa
ou no mesmo corpo de Magistratura, o Poder Legislativo € reunido ao Executivo, ndo ha
liberdade. Porque pode temer-se que 0 mesmo Monarca ou 0 mesmo Senado faga leis tiranicas
para executé-las tiranicamente” (MONSTEQUIEU, 1994, p. 165) ¢ do mesmo modo também
ndo haverd liberdade “se o Poder de Julgar ndo estiver separado do Legislativo e do Executivo.
Se estivesse junto com o legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidaddos seria
arbitrario: pois o Juiz seria Legislador. Se estivesse junto com o Executivo, poderia ter a forga
de um opressor” (MONSTEQUIEU, 1994, p. 165) e, portanto, “estaria tudo perdido se um
mesmo homem, ou um mesmo corpo de principais ou de nobres, ou do Povo, exercesse estes
trés poderes: o de fazer as leis; 0 de executar as resolucdes publicas; e o de julgar os crimes ou
as demandas dos particulares” (MONTESQUIEU, 1994, p. 165).

Ironicamente, tal situacdo de invasao das esferas de atribui¢es dos poderes ndo é algo
raro, vide o denominado ativismo judicial®®. Por exemplo, valendo-se de técnicas de
hermenéutica constitucional®, o Supremo Tribunal Federal muda o entendimento a respeito de
determinada norma da Constituicdo. E o caso, por exemplo, da Argui¢do de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) 132/RJ. Nessa ADPF em questdo, mesmo ela se tratando de
algo positivo, vez que a partir dela o entendimento de familia da norma constitucional passa a
compreender também o de familia homoafetiva, o que € uma conquista significativa em termos
de direitos humanos, ndo deixa de se constituir enquanto invasao de atribuicao.

Oportuno observar a fala proferida pelo ministro Gilmar Mendes quando das discussdes

que ocorreram durante o seu voto (fl. 122-123):

34 Identifica-se aqui a preponderancia da razéo de Estado. Veja também segéo 1.1.2.
35 Sobre a questdo do ativismo judicial, veja também a secdo 2.2.2, na qual aprofunda-se nessa tematica.
3 Técnicas para interpretagdo da Constituicio.
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Né&o ha nenhuma duvida de gue aqui o Tribunal est4 assumindo um papel, ainda que
provisoriamente, pode ser gue o legislador venha a atuar, mas é inequivoco que o
Tribunal estd dando uma resposta de carater positivo. Na verdade, essa afirmacdo —
eu ja tive oportunidade de destacar — tem de ser realmente relativizada diante de
prestacdes que envolvem a producdo de norma ou a producdo de um mecanismo de
protecdo; tem de haver ai uma resposta de caréater positivo. E se o sistema, de alguma
forma, falha na composicao desta resposta e se o Judiciario é chamado, de alguma
forma, a substituir ao proprio sistema politico, 6bvio que a resposta s6 podera ser esta
de carater positivo. Na verdade, essa propria afirmacéo ja envolve um certo engodo
metodoldgico. Eu [sic] dizia que até a fdrmula puramente cassatoria, quando se cassa
uma norma por afirma-la inconstitucional — na linha tradicional de Kelsen -, essa
prépria formula ja envolve também uma legislagdo positiva no sentido de se manter
um status quo contrario a posi¢do que estava a ser... [...] que € uma consequéncia desse
processo. Portanto, isso é algo importante que se diga.

Nas sustentacBes de ontem, agitou-se o tema da questdo do reconhecimento do direito
da minoria. Tenho voto escrito sobre isso, ja destaquei em outro momento inclusive
como um ethos fundamental, basico, da jurisdi¢cdo constitucional. E, no caso
especifico, é notdrio que o que se pede é um modelo minimo de protec¢do institucional
como instrumento para evitar uma caracterizacdo continuada de discrimen, de
discriminacéo.

Evidentemente essa protecdo poderia ser feita — ou talvez devesse ser feita —
primariamente pelo Congresso Nacional, mas também se destacou da tribuna as
dificuldades que ocorrem nesse processo decisorio, em razdo das multiplas
controveérsias que se lavram na sociedade em relacdo a esse tema. E ai a dificuldade
do modelo representativo, muitas vezes, de atuar, de operar.

(BRASIL, 2011, p. 122-123, grifo nosso)

Com especial destaque as partes destacadas, observa-se 0 posicionamento do ministro
de ser favoravel a transpassar a esfera de atribui¢cdes, reconhecendo que a atribuicdo primaria
seria do Legislativo. Porém, considerando as dificuldades que impedem a o Legislativo de
cumprir o que o que lhe deveria ser sua funcao, reconhece que caberia ao Judiciério atuar em
seu lugar, desde que, ao assim prosseguir, o resultado final seja positivo (como de fato foi no
caso em questdo). Esse tipo de entendimento ndo deixa de ser particularmente perigoso, pois é
a tipica logica dos fins justificarem os meios.

No caso da ADPF 132/RJ, a atuacgdo foi positiva: € uma afirmacédo de direitos humanos
para minorias. Mas, e se ndo fosse esse 0 caso? A ineficiéncia de um determinado 6rgéo
justificaria a usurpacdo da competéncia pelo outro? A necessidade € o unico fundamento
possivel? Essas questdes provocativas, ainda que nao almeje respondé-las neste trabalho, ao
menos, espera-se fornecer uma luz a seu respeito. O que o ministro fez, em seu discurso, foi 0
reconhecimento das premissas do estado de exce¢do, porém, um estado de excegdo com
finalidade positiva em prol de direitos humanos. Contudo, busca-se agora retomar o
entendimento da triparticdo organica dos poderes de Montesquieu, de modo a melhor embasar

essa questdo.
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O “Poder de Julgar”, conforme Montesquieu, ndo deve ser entregue a um corpo
permanente®’, sendo exercido por pessoas que vieram do Povo, seguindo forma prevista em lei
e com prazo de duracdo determinado tdo somente pela necessidade que deu causa ao ato
(MONTESQUIEU, 1994, p. 167). Assim, deste modo, “o Poder de Julgar, tdo terrivel entre os
homens, ndo estando ligado nem a um certo estado, nem a uma certa profissédo, torna-se, por
assim dizer, invisivel e nulo”*® (MONTESQUIEU, 1994, p. 167). Ao ndo se constituir enquanto
corpo fixo e ao possuir prazo determinado, o que devera prevalecer, de forma permanente, é
tdo somente a lei; e ndo a opinido particular daqueles que a exercem (MONTESQUIEU, 1994,
p. 168).

Com relacdo ao Legislativo, a concepcdo de Montesquieu é que o melhor é deixar a
cargo de representantes proprios de localidades tidas como importantes, o que confere, por sua
vez, maior adequacdo aos problemas préprios daquela regido (MONTESQUIEU, 1994, p. 169).
Nota-se aqui que a ideia de Legislativo, para o autor, € mais parecida com a de um modelo
federalista. A ideia é que o Legislativo de cada regido seja especializado aos problemas dela. O
povo, por sua vez, possui a obrigacdo de tdo somente votar para escolher o seu representante,
conferindo-lhe a autonomia necessario para o exercicio de sua atividade, devendo fazé-lo,
incondicionalmente, salvo razdo de salde, e este deveria corresponder aos anseios daqueles que
do distrito que o elegeu (MONTESQUIEU, 1994, p. 171).

Além disso, oportuno observar que, apesar dessa sua ética a respeito do Legislativo,
Montesquieu concebia também a presenca de um corpo permanente no Legislativo composto
pela classe de nobres, que deveria ser hereditaria, mas possuindo, tdo somente, o poder de
impedir; e ndo o de estatuir, o que contrabalangaria as decisfes daqueles que vieram do povo
(MONTESQUIEU, 1994, p. 171-172). Nesse caso, 0 povo continuaria tendo papel relevante,
mas, como os interesses das classes nobres tendem a ser diferentes, ao se constituir essa segunda
esfera legislativa uma contrabalancearia as decisfes da outra.

Denota ainda Montesquieu a importancia do Corpo Legislativo estar continuamente
renovado, com base na disposi¢do em lei (MONTESQUIEU, 1994, p. 173-174). Dessa forma,
caso o corpo fosse corrompido, 0 povo poderia depositar no corpo seguinte as suas esperangas,
mas, sendo sempre 0 mesmo corpo e estando ele corrompido, ndo esperaria nada de suas leis,
ficando furioso ou caindo em marasmo (MONTESQUIEU, 1994, p. 174).

37 Em sua obra, o termo empregado é Senado, mas optamos por colocar a expressio corpo permanente por entender
que ela imprime melhor o sentido desejado, nos tempos atuais (Cf. MONTESQUIEU, 1994, p. 167).

% Tal situacdo é totalmente distinta da realidade brasileira, que se afastou da concepgdo de Judiciario de
Montesquieu, sendo o poder de julgar pelas pessoas do povo € restrito ao tribunal do juri aos casos que envolvam
crimes dolosos contra a vida (Art. 5, XXXVIII, d, Constituicdo Federal de 1988).
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Por fim, com relagdo ao Poder Legislativo, observa Montesquieu que ele deve possuir
capacidade fiscalizatoria de examinar como 0 executivo executa as leis que ele fez, mas ndo de
parar o executivo em si (MONTESQUIEU, 1994, p. 174). Viade regra, o legislativo ndo deveria
atuar como Tribunal, mas tdo somente enquanto agente fiscalizador.

No entanto, a atuagéo do corpo legislativo enquanto Tribunal, ou seja, de ser dotado da
capacidade para exercer o Poder de Julgar, estaria restrita ha trés situacfes: julgamento de
nobres pela propria classe de nobres, moderar casos em que a lei seja rigorosa demais, e punir
cidaddos em casos em que o Poder Judiciario (que, na concepcdo de Montesquieu, é exercido
pelas préprias pessoas do povo), ndo possam ou ndo queiram punir (MONTESQUIEU, 1994,
p. 176). Nesse ultimo, a intencdo é fazer valer a lei a todo custo, ndo sendo a omissdo do
Judiciario um fator de impedimento ao exercicio da lei.

Tendo em vista que a atuacdo enquanto Tribunal é excecdo e ndo regra, aponta
Montesquieu que, sendo o acusado do Povo, a esfera do povo que iria acusé-lo perante a esfera
dos nobres, ja que, em tese, 0s nobres possuem interesse diverso daqueles do povo, o que
proporcionaria maior imparcialidade (MONTESQUIEU, 1994, p. 177).

Por fim, o Poder Executivo, para Montesquieu, deve tdo somente executar as leis
elaboradas pelo Legislativo (MONTESQUIEU, 1994, p. 173). O poder de intervencdo do
Executivo sobre o Legislativo deveria estar restrito ao poder de impedir (MONTESQUIEU,
1994, p. 174), mas ndo ao de estatuir, atuando como espécie de freio. Fosse o Poder Executivo
dotado do poder de estatuir, estaria intervindo diretamente em prerrogativa do Legislativo e,
consequentemente, restringindo a liberdade.

Diante do exposto, pode-se afirmar que, mesmos nos dias de hoje, o modelo de
triparticdo organica dos poderes se faz presente na maioria dos Estados. Todavia, a concepg¢do
do autor em seu modelo mais puro ndo parece ter sido plenamente adotada, sofrendo alteracdes,
ao longo do tempo. Os valores de democracia contemporaneos sao no sentido de ampliar cada
vez mais a participacdo popular, ndo havendo, tdo pouco, distin¢cdes pautadas em niveis de
renda.

Nos parece, entdo, que o mérito do autor é mais no sentido de entender a divisdo dos
poderes como mecanismo de barrar a concentracdo dos poderes nas méos de um soberano do
que, necessariamente, atuar enquanto a melhor forma possivel de organizacdo estatal em prol
do povo.

Todavia, € de se ter em mente que o0 autor ja previa institutos que sdo debatidos, na
sociedade contemporanea, como a questdo da renovacao do Poder Judiciario. No caso do Brasil,

a mais recente constituicdo outorgava um mandato de quatro anos sem possibilidade de
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reeleicdo, o que foi revisto na década de 90 e permitiu a reelei¢cdo do presidente Fernando
Henrique Cardoso.

Portanto, podemos afirmar, pos-analise do modelo originario de triparticdo organica dos
poderes de Montesquieu, que 0 mesmo se constitui enquanto um valioso instrumento para coibir
abusos do poder soberano. Ha, na contemporaneidade, momentos de invasao desse sistema e,
sendo ele outorgado pela constituicdo, deveria ao maximo se respeitado. Ao Legislativo
compete legislar e fiscalizar o Executivo. Ao Judiciario, julgar. E, ao Executivo, executar as
leis elaboradas pelo Legislativo. Quando um realiza a prerrogativa de outro, ainda que 0s
resultados sejam positivos, conflagra-se uma espécie de crise de legitimidade entre os poderes,
0 que pode levar a uma experiéncia de estado de exce¢do vez que outro 6rgdo que ndo o

originariamente competente estaria usurpando prerrogativas alheias.

2.1.4 Breves consideragdes sobre o respeito ao ordenamento juridico

Observou-se, nas ultimas secdes, o que é o Estado, o papel do Direito, o que é um Estado
Democrético de Direito, e a fragmentacdo do poder soberano por meio do modelo da triparti¢éo
organica dos poderes. Todavia, ainda falta compreender como € a estrutura do ordenamento
juridico. Nesse sentido, busca-se apresentar como é a estrutura basica do ordenamento juridico
em paises que seguem o modelo do denominado positivismo juridico. O intuito ndo é de esgotar
0 tema, mas tdo somente fornecer bases para a compreensdo dos impactos que o eventual
desrespeito ao ordenamento pode ocasionar.

Tendo isso em vista, nas se¢bes 2.1.1 e 2.1.2, apenas para fins recordatorios, retratou-se
que o Direito atua como um mecanismo de garantir a ordem social.

Essa concepcdo se aplica tanto aos Estados que adotam um modelo de direito
consuetudinario, pautado nos costumes, que seguem um Vviés pautado em direitos naturais,
como para os Estados que adotam o denominado positivismo juridico, o qual tem como fonte
primordial do direito a lei.

Sobre o positivismo juridico, afirma Noberto Bobbio (1995, p. 142, grifos no original):

O positivismo juridico, definindo o direito como um conjunto de comandos emanados
pelo soberano, introduz na definicdo o elemento Unico da validade, considerando
portanto como normas juridicas todas as normas emanadas num determinado modo
estabelecido pelo proprio ordenamento juridico, prescindido do fato de estas normas
serem ou ndo efetivamente aplicadas na sociedade: na definicdo do direito ndo se
introduz assim o requisito da eficacia.
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Por outras palavras, a preocupagdo do positivismo juridico, ndo é se a lei é eficaz, isto
é, produz efeitos no mundo real. Mas tdo somente se ela é valida. E o que é necessario para que
ela seja valida?

Idealmente, essa lei vai passar, ou, a0 menos deveria, para ser valida, por um processo
legislativo, inspirado no processo de triparticdo organica dos poderes, isto é, elaborado pelo
Legislativo. Nesse sentido, a legitimidade da lei decorreria do fato de que o Legislativo é
composto idealmente por membros escolhidos através e do povo; e ndo simplesmente por se
tratar da mera vontade de um Soberano.

E aqui, neste momento, que se compreende a importancia da distingio do poder de
impedir do poder de estatuir da concepcdo de Montesquieu. No ideal democratico, se € 0
Executivo que legisla indiscriminadamente por meio de decretos, o que ele faz é usurpar a
competéncia do Legislativo.

E de se entender que, por vezes, ha omissdo por parte do Poder Legislativo, o que é
indesejado, e nisso 0s outros poderes podem se aproveitar para atuar em seu lugar, ainda que
com o discurso disso ser o melhor para a sociedade. Embora o exemplo citado tenha como alvo
0 Legislativo e sua relagdo com o Judiciario, nada impede que o executivo também atue no
processo de elaboracéo de leis, porém estas para serem legitimas e validas, conforme o ideal do
positivismo juridico, sem adentrar em questBes éticas, deveriam ser por meio de situacGes
igualmente previstas em lei.

Dentre os autores que seguem o Vviés do positivismo juridico, Hans Kelsen se tornou
uma das principais referéncias por meio de sua obra Teoria Geral do Direito e do Estado. Nessa
obra, Kelsen busca desprover a norma de qualquer senso moral ou politico. Sobre isso,

menciona expressamente o autor:

A validade de uma norma juridica ndo pode ser questionada a pretexto de seu contetido
ser incompativel com algum valor moral ou politico. Uma norma é uma norma juridica
vélida em virtude de ter sido criada segundo uma regra definida, e apenas em virtude
disso. A norma fundamental de uma ordem juridica é a regra postulada como
definitiva, de acordo com a qual as normas dessa ordem séo estabelecidas e anuladas,
de acordo com a qual elas recebem e perdem sua validade (KELSEN, 1998, p. 166).

N&o é mais o conteldo da norma que interessa, mas tdo somente a sua aplicacdo. Por
outras palavras, € uma teoria em consonancia com o positivismo juridico. Se a norma esta valida
de acordo com os critérios formais, entéo, é legitima. Ou seja, ndo € o contetdo normativo que

interessa, mas tdo somente o aspecto formal.
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A premissa béasica disso € a estrutura¢do do ordenamento juridico como um conjunto de
relacdes de Dever-Ser (“Se A deve ser B”). “No plano do dever-ser juridico, existe apenas a
passagem de uma norma a outra, de acordo com uma escala hierarquica em cujo topo se
encontra a autoridade suprema que elabora as normas — um conceito-limite do qual a
jurisprudéncia parte como dado” (PACHUKANIS, 2017, p. 70). Essas rela¢Oes de Dever-Ser
sdo situacdes que partem de um plano ideal, cujos efeitos irdo ocorrer no mundo real.

No topo dessa hierarquia, segundo Kelsen, estad a denominada norma fundamental, que
é a base para todas as demais. Em ultima anélise, sempre hd uma norma tida como fundamental
que dela derroga-se todas as outras, pois ela é mais velha. Nesse sentido, a Constituicdo do
Estado, especialmente as dos paises de matriz de direito positivo, € de suma importancia por
estar no topo do nivel hierarquico, sendo a mais velha das normas, e dela decorrendo a
triparticdo organica dos poderes e 0 processo de criacdo das leis, que é o que ira gerar novas
normas. No caso de novas constitui¢des, a constituicdo sucessora ird impor 0s mecanismos para
definicdo se a norma que era vigente até entdo ira ou ndo se manter dentro do ordenamento
juridico. E, se voltar no tempo, encontra-se uma Constituicdo que terd sido a base de todo o
ordenamento que veio posteriormente. E, por conta disso, que se pode afirmar que a
Constituicdo € a norma fundamental por exceléncia, sendo aquilo que estd no topo do

ordenamento juridico. Sobre isso, menciona o autor:

Se perguntarmos por que a constituigdo é valida, talvez cheguemos a uma constituicdo
mais velha. Por fim, alcancaremos alguma constituicdo que é historicamente a
primeira e que foi estabelecida por um usurpador individual ou por algum tipo de
assembleia. A validade dessa primeira constituicdo € a pressuposicdo da Ultima, o
postulado final, do qual depende a validade de todas as normas dessa ordem juridica.
E postulado que devemos nos conduzir como o individuo ou os individuos que
estabeleceram a primeira constituicio prescreveram. Esta é a norma fundamental da
ordem juridica em consideragdo. O documento que corporifica a primeira constituicéo
é uma constituicdo, uma norma de carater obrigatério, apenas sob a condigdo de que
a norma fundamental seja pressuposta como valida. E apenas sob tal pressuposicio
que as declara¢des daqueles a quem a constituicdo confere poder criador de leis sdo
normas de carater obrigatério. E esta pressuposicdo que nos possibilita distinguir entre
individuos que séo autoridades juridicas e outros que ndo consideramos como tais,
entre atos de seres humanos que criam normas juridicas e atos que nao tém tal efeito.
Todos esses atos pertencem a uma mesma ordem juridica porque a origem de sua
validade pode ser remontada — direta ou indiretamente — & primeira constituic&o.
Pressupde-se que a primeira seja uma norma juridica de carater obrigatorio, e a
formulacdo da pressuposicao é a norma fundamental dessa ordem juridica. (KELSEN,
1998, p. 168-169).

Apesar de ser uma importante contribuicdo para o desenvolvimento do positivismo
juridico, é uma teoria que traz em si elementos de preocupacdo, especialmente, por

desconsiderar o mundo real. Sobre isso, pode-se citar a critica geral de Evguiéni B. Pachukanis
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a respeito da Teoria Geral de Kelsen, mas aplicavel também as outras teorias que possuem esse

mesmo Viés de prezar a forma em detrimento do contetdo:

Uma teoria geral do direito que ndo pretende explicar nada, que, de antemao, recusa
a realidade factual, ou seja, a vida social, e lida com as normas, ndo se interessando
nem por sua origem (uma questdo metajuridica!) nem pela ligagdo que estabelecem
com certos materiais de interesse, s pode, evidentemente pretender o titulo de teoria
no mesmo sentido usado, por exemplo, para se referir a teoria do jogo de xadrez. Tal
teoria ndo tem nada a ver com ciéncia. Ela ndo se ocupa de examinar o direito, a forma
juridica como uma forma histérica, pois, em geral, ndo tem a inten¢do de pesquisar o
gue esta acontecendo. Por isso, podemos dizer, usando uma expressao vulgar, que
‘desse mato ndo sai coelho’ (PACHUKANIS, 2017, p. 71).

Apesar das criticas a Kelsen, especialmente, pelo carater de abstracdo de valores, €
inegavel a sua contribuicdo ao desenvolvimento da teoria do positivismo juridico.

Para os fins dessa secdo, 0 que se interessa é 0 aspecto mais basico do positivismo
juridico: o da norma ser valida dentro do ordenamento juridico. Disso denota-se que que toda
norma precisa atender aos critérios de formalidade, ndo sendo meros pressupostos para a vida
dos cidadaos. Mesmo o direito a vida, algo que parece tdo basico e inerente ao ser humano, na
pura racionalidade positivista, € algo que s6 € admitido caso se encontre em critérios de
formalidade. E nisso a gente entende o porqué de mesmo os direitos tidos como fundamentais
terem que se adequar a esse critério, que € o que sera averiguado, em maior profundidade, nas
proximas secoes.

De todo modo, diante dessa abordagem, pode-se compreender o porqué da preocupagédo
dos franceses em buscar promulgar uma Constitui¢cdo cujo foco seja inerentemente a pessoa
humana e, com isso, validar direitos que teriam o aspecto de direitos naturais. Mais ainda, pode-
se entender o porqué de ser da propria Constituicdo, e 0 motivo de se fazer necessario possuir
normas rigidas no que tange a preservacao de direitos ditos como fundamentais.

Por fim, ndo se pode perder de vista as implicacdes l6gicas que uma ndao normatizacdo
dentro do ambito juridico sobre estado de excecdo acarretaria: se estd dentro é legal e,
consequentemente, legitimo e, do contrario, ilegal e, portanto, ilegitimo. No entanto, ndo todos
0s paises de ordenamento juridico de direito positivo que optaram por regulamentar o Estado

de Excecdo. Sobre essa questdo, menciona Agamben (2004, p. 22):

Um exame da situacdo do estado de excecdo nas tradicBes juridicas dos Estados
ocidentais mostra uma diviséo — clara quanto ao principio, mas de fato muito mais
nebulosa — entre ordenamentos que regulamentam o estado de excecdo no texto da
constituicdo ou por meio de uma lei, e ordenamentos que preferem néo regulamentar
explicitamente o problema. Ao primeiro grupo pertencem a Franca (onde nasceu o



63

estado de excecdo moderno, na época da Revolucdo) e a Alemanha; ao segundo, a
Italia, a Suica, a Inglaterra e os Estados Unidos.

Além disso, também néo existe consenso em ambito doutrinario sobre a positivacdo em

lei do referido instituto. Conforme explica Agamben (2004, p. 22-23):

A doutrina se divide, respectivamente, entre autores que defendem a oportunidade de
uma previsdo constitucional ou legislativa do estado de excecdo e outros, dentre 0s
guais se destaca Carl Schmitt, que criticam sem restri¢do a pretensdo de regular por
lei 0 que, por definicdo, ndo pode ser normatizado. Ainda que, no plano da
constituicdo formal, a distincdo seja indiscutivelmente importante (visto que
pressupde que, no segundo caso, 0s atos do governo, realizados fora da lei ou em
oposicdo a ela, podem ser teoricamente considerados ilegais e devem, portanto, ser
corrigidos por um bill of indemnity®® especial); naquele da constituicio material, algo
como um estado de excecdo existe em todos os mencionados; e a histéria do instituto,
ao menos a partir da Primeira Guerra Mundial, mostra que seu desenvolvimento é
independentemente de sua formalizacdo constitucional ou legislativa. (AGAMBEN,
2004, p. 22-23).

A positivacdo do instituto do estado de excecdo, em regra, ndo é obrigatoria, e cada
Estado possui liberdade para fazé-la, ou ndo, conforme julgar adequado. No Brasil, conforme
visto na se¢do 1.2.1 do Capitulo 1, que, na duvida, os constituintes optaram pela positivacéo,
algo reiterado ao longo da historia das constituicdes brasileiras. Na secdo 3.2, nota-se
mecanismos que podem ser utilizados para se conflagrar o estado de excecao ficticio®, isto €,
0 estado de excecdo ocasionado pelo fato; e nao pela lei.

Dando, entdo, este topico por encerrado, parte-se agora para abordagem a respeito dos

direitos fundamentais.

2.2 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Na presente secdo, busca-se compreender qual o papel dos direitos na condigdo de

limitadores do poder estatal e a sua importancia na contemporaneidade.

39 Bill of indemnity (declaracéo de indenizagéo), segundo o dicionario juridico (Cf. BLACK; et al, 1990, p. 168),
era originariamente um instituto do direito inglés que consistia em um ato parlamentar aprovado em todas as
sessOes desde 1869, mas descontinuado em 1868 por ocasido da aprovacdo do Promissory Oaths Act (Ato de
Juramentos Provisorios) de 1868, que era destinado a aliviar os efeitos de condenacdo dos agentes pUblicos que
involuntariamente ou inevitavelmente negligenciaram fazer os juramentos formais e legais exigidos para qualifica-
los para se manterem em seus postos. Em seu sentido moderno, passou a ser utilizado para se referir a uma lei na
qual o agente publico (public official) esta protegido da responsabilidade por sua atuagdo em atos oficiais,
incluindo sua falha em fazer seu juramento oficial (Cf. BLACK; et al, 1990, p. 168). No entanto, conforme o
sentido empregado por Agamben, observa-se que o termo foi utilizado em sentido comum, como sendo téo
somente uma declara¢do de indenizagdo; isso é, um instrumento que reconhece a responsabilidade pelos atos
realizados e aborda quais as providéncias que serdo tomadas.

40 Ver também sec¢do 1.3.
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O que se pretende, na totalidade dessa secdo 2.2, é introduzir, especialmente, a quem é
de fora da area do direito enquanto area do saber, questfes que sdo importantes sobre os direitos
fundamentais, esclarecendo o porqué de sua importancia no mundo juridico e na sociedade
contemporanea.

De modo a se atender a esse objetivo, essa se¢do estd subdividida em duas partes
principais.

Na primeira delas (secdo 2.2.1), realiza-se breves consideracdes iniciais importantes no
estudo dos direitos fundamentais. A fim de permitir um maior aprofundamento em
determinadas questOes, opta-se por separar determinados temas, o0s quais envolvem a
classificacdo dos direitos fundamentais (sec¢do 2.2.1.1) e a distin¢do entre direitos humanos e
direitos fundamentais (secéo 2.2.1.2).

Por fim, na secdo seguinte (secdo 2.2.2), aborda-se um aspecto especifico sobre os
direitos fundamentais, que € a sua capacidade de atuacdo enquanto limites ao exercicio pleno
da razdo de Estado, visando, com isso, compreender a colisdo de interesses que faz com que 0s

direitos fundamentais passem pelo crivo da experiéncia de excecéo.

2.2.1 Breves consideragdes sobre direitos fundamentais

Direitos Fundamentais s@o um rol de direitos que ndo sdo fundamentais apenas pelo
carater de sua essencialidade. Muito embora essa essencialidade justifique per si a importancia
dos mesmos. Contudo, na doutrina juridica brasileira, eles passaram a ser usados para se referir
a um rol especificos de direitos que se encontram positivados no &mbito da Constituicao.

E de se mencionar que desde a Constituicdo Politica do Império do Brasil de 25 de margo
de 1824, todas as demais Constituicdes dispunham de um rol de direitos fundamentais, ainda
que a nomenclatura empregada nao seja essa em especifico, como exemplo, o artigo 179 da
Constituicdo de 1824, que tratava desse rol de direitos, o qual se reproduz na integra, com a

redacéo original:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidaddos Brazileiros,
gue tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela
Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte.

I. Nenhum Cidaddo p6de ser obrigado a fazer, ou deixar de fazer alguma cousa,
sendo em virtude da Lei.

I1. Nenhuma Lei sera estabelecida sem utilidade publica.

I11. A sua disposicdo ndo tera effeito retroactivo.

IV. Todos podem communicar 0s Seus pensamentos, por palavras, escriptos, e
publical-os pela Imprensa, sem dependencia de censura; com tanto que hajam de
responder pelos abusos, que commetterem no exercicio deste Direito, nos casos, e pela
forma, que a Lei determinar.
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V. Ninguem p6de ser perseguido por motivo de Religido, uma vez que respeite
a do Estado, e ndo offenda a Moral Publica.

VI. Qualquer p6de conservar-se, ou sahir do Imperio, como lhe convenha,
levando comsigo os seus bens, guardados os Regulamentos policiaes, e salvo o
prejuizo de terceiro.

VII. Todo o Cidadao tem em sua casa um asylo inviolavel. De noite ndo se podera
entrar nella, sendo por seu consentimento, ou para o defender de incendio, ou
inundacdo; e de dia s6 sera franqueada a sua entrada nos casos, e pela maneira, que a
Lei determinar.

VIII. Ninguem poderd ser preso sem culpa formada, excepto nos casos
declarados na Lei; e nestes dentro de vinte e quatro horas contadas da entrada na
prisdo, sendo em Cidades, Villas, ou outras Povoacfes proximas aos logares da
residencia do Juiz; e nos logares remotos dentro de um prazo razoavel, que a Lei
marcara, attenta a extensdo do territorio, 0 Juiz por uma Nota, por elle assignada, fara
constar ao Réo 0 motivo da prisdo, os nomes do seu accusador, e 0s das testermunhas,
havendo-as.

IX. Ainda com culpa formada, ninguem serd conduzido & prisdo, ou nella
conservado estando j& preso, se prestar fianca idonea, nos casos, que a Lei a admitte:
e em geral nos crimes, que ndo tiverem maior pena, do que a de seis mezes de prisao,
ou desterro para féra da Comarca, podera o Réo livrar-se solto.

X. A excepcdo de flagrante delicto, a prisdo ndo pode ser executada, sendo por
ordem escripta da Autoridade legitima. Se esta for arbitraria, o Juiz, que a deu, e quem
a tiver requerido serdo punidos com as penas, que a Lei determinar.

O que fica disposto acerca da prisdo antes de culpa formada, ndo comprehende
as Ordenangas Militares, estabelecidas como necessarias & disciplina, e recrutamento
do Exercito; nem os casos, que ndo séo puramente criminaes, e em que a Lei determina
todavia a prisdo de alguma pessoa, por desobedecer aos mandados da justica, ou nao
cumprir alguma obrigagdo dentro do determinado prazo.

XI. Ninguem sera sentenciado, sendo pela Autoridade competente, por virtude
de Lei anterior, e na forma por ella prescripta.

XIlI. Serd mantida a independencia do Poder Judicial. Nenhuma Autoridade
podera avocar as Causas pendentes, sustal-as, ou fazer reviver os Processos findos.

XII1. A Lei serd igual para todos, quer proteja, quer castigue, 0 recompensara em
proporc¢do dos merecimentos de cada um.

XIV. Todo o cidaddo pode ser admittido aos Cargos Publicos Civis, Politicos, ou
Militares, sem outra differenca, que ndo seja dos seus talentos, e virtudes.

XV. Ninguem serda exempto de contribuir pera as despezas do Estado em
proporc¢do dos seus haveres.

XVI. Ficam abolidos todos os Privilegios, que ndo forem essencial, e
inteiramente ligados aos Cargos, por utilidade publica.

XVII. A" excepcdo das Causas, que por sua natureza pertencem a Juizos
particulares, na conformidade das Leis, ndo haverd Foro privilegiado, nem
Commissdes especiaes nas Causas civeis, ou crimes.

XVIII. Organizar—se-ha quanto antes um Codigo Civil, e Criminal, fundado nas
solidas bases da Justica, e Equidade.

XIX. Desde j& ficam abolidos os acoites, a tortura, a marca de ferro quente, e
todas as mais penas crueis.

XX. Nenhuma pena passara da pessoa do delinquente. Por tanto ndo havera em
caso algum confiscacdo de bens, nem a infamia do Réo se transmittird aos parentes
em qualquer grao, que seja.

XXI. As Cadéas serdo seguras, limpas, o bem arejadas, havendo diversas casas
para separacao dos Réos, conforme suas circumstancias, e natureza dos seus crimes.

XXII. E'garantido o Direito de Propriedade em toda a sua plenitude. Se o bem
publico legalmente verificado exigir o uso, e emprego da Propriedade do Cidadéo,
sera elle préviamente indemnisado do valor della. A Lei marcara os casos, em que tera
logar esta unica excepcdo, e dara as regras para se determinar a indemnisagéo.

XXIII. Tambem fica garantida a Divida Publica.

XXIV. Nenhum genero de trabalho, de cultura, industria, ou commercio pdde ser
prohibido, uma vez que ndo se opponha aos costumes publicos, & seguranca, e saude
dos Cidad&os.
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XXV. Ficam abolidas as Corporacdes de Officios, seus Juizes, Escrivaes, e
Mestres.

XXVI. Os inventores terdo a propriedade das suas descobertas, ou das suas
produccgbes. A Lei lhes assegurard um privilegio exclusivo temporario, ou lhes
remunerard em resarcimento da perda, que hajam de soffrer pela vulgarisacéo.

XXVII. O Segredo das Cartas ¢ inviolavel. A Administracdo do Correio fica
rigorosamente responsavel por qualquer infraccdo deste Artigo.

XXVIII. Ficam garantidas as recompensas conferidas pelos servicos feitos ao
Estado, quer Civis, quer Militares; assim como o direito adquirido a ellas na forma
das Leis.

XXIX. Os Empregados Publicos sdo strictamente responsaveis pelos abusos, e
omissdes praticadas no exercicio das suas funccées, e por ndo fazerem effectivamente
responsaveis aos seus subalternos.

XXX.. Todo o Cidadao podera apresentar por escripto ao Poder Legislativo, e ao
Executivo reclamacdes, queixas, ou peticdes, e até expdr qualquer infraccdo da
Constituicdo, requerendo perante a competente Auctoridade a effectiva
responsabilidade dos infractores.

XXXI. A Constituicdo tambem garante os soccorros publicos.

XXXII. A Instruccdo primaria, e gratuita a todos os Cidad&os.

XXXIII. Collegios, e Universidades, aonde serdo ensinados os elementos das
Sciencias, Bellas Letras, e Artes.

XXXIV. Os Poderes Constitucionaes ndo podem suspender a Constituicdo, no
que diz respeito aos direitos individuaes, salvo nos casos, e circumstancias
especificadas no paragrapho seguinte.

XXXV. Nos casos de rebellido, ou invasdo de inimigos, pedindo a segurancga do
Estado, que se dispensem por tempo determinado algumas das formalidades, que
garantem a liberdede individual, poder-se-ha fazer por acto especial do Poder
Legislativo. Nao se achando porém a esse tempo reunida a Assembléa, e correndo a
Patria perigo imminente, podera o Governo exercer esta mesma providencia, como
medida provisoria, e indispensavel, suspendendo-a immediatamente que cesse a
necessidade urgente, que a motivou; devendo num, e outro caso remetter & Assembléa,
logo que reunida fér, uma relacdo motivada das prisdes, e d'outras medidas de
prevencdo tomadas; e quaesquer Autoridades, que tiverem mandado proceder a ellas,
serdo responsaveis pelos abusos, que tiverem praticado a esse respeito.

(BRASIL, 1824)

E possivel identificar, mesmo na Constituicdo de 1824, diversos direitos e garantias que
também se fazem presentes na Constituicdo de 1988, a exemplo do principio da legalidade,
liberdade de expressdo, liberdade de crenca, restricdo a prisdo, inviolabilidade do lar,
inviolabilidade de correspondéncia, direito a educacdo, direito a saude, etc, apenas para
mencionar alguns dos mais conhecidos. Por fim, € interessante observar que, na Constituicao
de 1824, muito embora ndo esteja mencionando expressamente estado de defesa, de guerra, de
sitio, ou qualquer outro termo analogo nos moldes do que abordamos na se¢do 1.1.1, o instituto
se faz presente de forma simbolicamente curiosa: é a excegédo legal diretamente inserida no
mesmo artigo que versa sobre os direitos e garantias fundamentais (vide inciso XXXV).
Independentemente dos motivos que levaram a sua insercdo em tal posicionamento, somente o
fato de estar ali presente, aos olhos dos dias de hoje, ndo deixa de ser uma tarefa reflexiva

passiva para discusséo.
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Com relacdo & atual Constituicdo, da qual se vale do uso da expressdo direitos

fundamentais, explica Ingo Wolfgang Sarlet (2015, p. 79-80, grifo nosso) que:

Aregra do art. 5°, 8§ 2° da CF de 1988 segue a tradi¢do do nosso direito constitucional
republicano, desde a Constitui¢do de fevereiro de 1891, com alguma variagdo mais no
gue diz com expressdo literal do texto do que com a sua efetiva ratio e seu telos.
Inspirada na IX Emenda da Constituicdo dos EUA de 1791, e tendo, por sua vez,
posteriormente influenciado outra ordens constitucionais (de modo especial a
Constituicdo portuguesa de 1911 [art. 4°]), a citada norma traduz o entendimento de
gue, para além do conceito formal de Constituicdo (e de direitos fundamentais), ha
um conceito material, no sentido de existirem direitos que, por seu conteido, por sua
substéncia, pertencem ao corpo fundamental da Constituicdo de um Estado, mesmo
ndo constando no catdlogo. Neste contexto, importa salientar que o rol do art. 5°,
apesar de analitico, ndo tem cunho taxativo. A regra, por outro lado, encontra
semelhante formulacéo na Constitui¢do portuguesa de 1976 (art. 16, n° 1), assim como
nas Constituicdes da Argentina (art. 33), do Peru (art. 4°), da Guatemala (art. 44) e da
Venezuela (art. 50), apenas para citar algumas das ordens constitucionais proximas de
nos.

Ademais do aspecto de origem historica e de direito comparado do fragmento ora
abordado, o que nos é de especial interesse é a questdo da fundamentalidade, a qual denota o
sentido de importante, essencial, dentre outros. E por que seriam tais direitos importantes? No
viés de dar uma luz a essa questdo, menciona Sarlet (2015, p. 75) que a nocdo de direitos
fundamentais esta relacionada com a dignidade e protecdo de direitos nos sentidos formal e
material.

Com relacdo a fundamentalidade, no sentido formal, explica Sarlet (2015, p. 75-76, grifo

nosso) que:

A fundamentalidade formal encontra-se ligada ao direito constitucional positivo e
resulta dos seguintes aspectos, devidamente adaptados ao nosso direito constitucional
patrio: a) como parte integrante da Constituicdo escrita, 0s direitos fundamentais
situam-se no apice de todo o ordenamento juridico, de tal sorte que — neste sentido —
se cuida de direitos de natureza supralegal; b) na qualidade de norma constitucionais,
encontram-se submetidos aos limites formais (procedimento agravado) e materiais
(cldusulas pétreas) da reforma constitucional (art. 60 da CF), cuidando-se, portanto,
(pelo menos num certo sentido) e como leciona Jodo dos Passos Martins Neto, de
direitos pétreos, muito embora se possa controverter a respeito dos limites da protecdo
outorgada pelo Constituinte, o que serd objeto de estudo na parte final deste obra; c)
por derradeiro, cuida-se de normas diretamente aplicaveis e que vinculam de forma
imediata as entidades publicas e privadas (art. 5°, 81°, da CF)

Em suma, a partir do conteido destacado, nota-se, entdo, que a questdo da formalidade
se deve pela natureza da positivagdo dentro do ordenamento juridico. Sendo a Constitui¢do o

apice de todo esse ordenamento, estdo esses direitos acima de todos os demais, fazendo-se
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presentes na norma fundamental que da ensejo a todo o ordenamento juridico*!. Mais ainda,
sdo clausulas pétreas e, consequentemente, ndo podem ser reduzidos, mas podem ser ampliados.
E, por fim, sdo diretamente aplicaveis e vinculam tanto as entidades publicas como privadas,
ou seja, 0 proprio Estado tem que se submeter & prestacdo deles como os proprios individuos
particulares ndo podem se esquivar de sua aplicacgéo.

Ja com relacdo a fundamentalidade material, continua Sarlet (2015, p. 76):

Decorre da circunstancia de serem os direitos fundamentais elemento constitutivo da
Constituicdo material, contendo decisfes fundamentais sobre a estrutura bésica do
Estado e da sociedade. Inobstante ndo necessariamente ligada a fundamentalidade
formal, é por intermédio do direito constitucional positivo (art. 5°, §2°, da CF) que a
no¢do da fundamentalidade material permite a abertura da Constituicdo a outros
direitos fundamentais ndo constante de seu texto e, portanto, apenas materialmente
fundamentais, assim como a direitos fundamentais situados fora do catalogo, mas
integrantes da Constituicdo formal, ainda que possa controverter-se a respeito da
extenséo do regime da fundamentalidade formal a estes direitos apenas materialmente
fundamentais.

Mais ainda, aduz o autor que:

importa considerar, ainda com relacdo a nota da fundamentalidade dos direitos
fundamentais, que somente a analise do seu contetdo permite a verificacdo de sua
fundamentalidade material, isto é, da circunstancia de conterem, ou ndo, decisbes
fundamentais sobre a estrutura do Estado e da sociedade, de modo especial, porém,
no que diz com a posicao nestes ocupada pela pessoa humana. (SARLET, 2015, p.
76).

Diante do exposto, pode-se entender, entdo, que a fundamentalidade material esta
intimamente relacionada com a estrutura basica do Estado e da sociedade, de modo que, tendo
em vista esse aspecto, pode-se considerar como direitos fundamentais ndo apenas aqueles
expressamente previstos na Constituicdo (embora com relacdo a esses ndo haja controversias
com relacdo a sua hierarquia em &mbito juridico, o que n&o significa que ndo haja problemas
de colisdo de direitos fundamentais constitucionalmente previstos), o que abre a possibilidade
por interpretacdo, tendo em vista o critério de conter decisdes fundamentais sobre a estrutura
do Estado e da sociedade.

Ainda observa Sarlet (2015, p. 77-78), que:

um determinado direito é fundamental ndo apenas pela relevancia do bem juridico
tutelado em si mesma (por mais importante que o seja), mas pela relevancia daquele
bem juridica na perspectiva das op¢des do Constituinte, acompanhada da atribuicéo

1 Vide secdo 2.1.4.
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da hierarquia normativa correspondente e do regime juridico-constitucional
assegurado pela Constituinte as normas de direitos fundamentais.

Ou seja, diante de toda exposicdo ora realizada, pode-se afirmar que os direitos
fundamentais sdo fundamentais ndo apenas pelo bem juridico que se esta buscando tutelar em
si, mas pelo fato do Constituinte considerar aquilo como relevante, bem como assegurar
previsdo normativa em ambito constitucional e, no ambito da Constituicdo, assegurar
tratamento diferenciado que reflita esse carater de fundamentalidade. Por conta disso, 0 que um
Estado entende como sendo direito fundamental pode ndo o ser para outro, ou ainda ambos
podem entender tais direitos como fundamentais, mas um deles assegura aquele direito de forma
totalmente distinta do outro.

Antes de avancar, todavia, faz-se um breve exercicio reflexivo que se mostrara de
especial importancia para a compreensdo do que estd em jogo quando se estuda estado de
excecdo, bem como permitir esclarecer o porqué de determinadas escolhas termoldgicas
empregadas nesse trabalho. Para isso, deve-se tentar responder as seguintes perguntas: quais
sdo os tipos de direitos fundamentais previstos no @mbito da Constituicdo de 1988? Direitos

humanos séo direitos fundamentais?

2.2.1.1 sobre a classificagédo dos direitos fundamentais

Com relacdo a primeira questdo, a divisao de tipos de direitos fundamentais adotada pelo
Constituinte é aquela disposta, no titulo Il da Constituicdo, que é composta pelos direitos e
deveres individuais e coletivos (capitulo 1), direitos sociais (capitulo IlI), direitos de
nacionalidade (capitulo I11), direitos politicos (capitulos IV) e partidos politicos (capitulo V).

Observa Silva (2015, p. 184) que “a classificagdo que decorre de nosso Direito
Constitucional é aquela que os agrupa com base no critério de seu contetdo, que, a0 mesmo
tempo, se refere a natureza do bem protegido e do objetivo de tutela”.

Oportuno lembrar que nédo é o fato de estar inserido, diretamente, no titulo 1I, que torna
determinado direito fundamental por forca, em especial, do paragrafo segundo do artigo 5°. E,
assim sendo, na propria Constituicdo, pode-se encontrar direitos que se enguadrariam em
alguma das classificacfes adotadas pelo titulo Il, mas que o legislador preferiu dedicar tépico
separado, a exemplo do artigo 193. Além disso, os tratados e convencgdes internacionais
ratificados pelo Brasil apds a Emenda Constitucional 45/2004, passam a fazer parte no

ordenamento juridico, tendo forca de norma Constitucional.



70

Porém, tudo isso sdo classificacbes e ndo devem, per si, se tornar obstaculos a
compreensdo de tais direitos, mas sim facilitar a sua compreensdo. Nesse sentido, Silva (2015,
p. 186), diferente do Constituinte, prefere classificar os direitos fundamentais em direitos
individuais (art. 5°), direitos a nacionalidade (art. 12), direitos politicos (arts. 14 a 17), direitos
sociais (arts, 6° e 193 e ss), direitos coletivos (art. 5°) e direitos solidarios (arts. 3° e 225). Veja
que, por essa outra forma de classificacdo, o autor preferiu separar os direitos individuais dos
coletivos, agrupar direitos politicos e dos partidos politicos, em um mesmo grupo, e criar uma
outra classificacdo, na forma de direitos solidarios. Portanto, ndo hd uma Unica resposta correta
quanto a classificacdo, mas tdo somente maneiras de se compreender determinado contetdo.

Diante disso, no presente trabalho, caso se refira a direitos fundamentais, deve-se
orientar, primeiramente, pelos critérios de formalidade e materialidade, os quais aborda-se, no
inicio dessa secdo, para, com isso, definir se tal ou direito é ou ndo fundamental. Em segundo
momento, optar-se-4 por uma compreensdo de classificacdo expandida, a exemplo da adotada
por Silva (Cf. 2015, p. 186).

2.2.1.2 distincdo entre direitos humanos e direitos fundamentais

A segunda questdo tem como propdsito distinguir direitos humanos de direitos
fundamentais.

Aponta Sarlet (2015, p. 29) que tal distin¢do decorre do fato de parte da doutrina juridica
entender e, nisso, ele cita como exemplos Canotilho e Cabral Pinto, que direitos fundamentais
compreendem os direitos do ser humano reconhecidos e positivados em ambito do direito
constitucional positivados dos Estados e direitos humanos se limitarem a documentos oriundos
do &mbito do direito internacional que reconhecem o ser humano, independentemente de uma
ordem especifica que aspira a validade universal e possuem carater supranacional.

Em trabalho publicado em coautoria com o prof. Dr. Jorge Luis Mialhe, aborda-se os

impactos com relagdo ao posicionamento que se for adotar:

Independentemente da possivel distingdo de termos [direitos fundamentais e direitos
humanos], é possivel observar que existem impactos quando se utiliza um
posicionamento ou outro. Ao se valer do entendimento de parte da doutrina juridica
em que direitos humanos e fundamentais ndo sdo a mesma coisa, 0 que se esta
auferindo é que os Unicos direitos possiveis de serem exigiveis de serem prestados,
inclusive pela via judicial, seriam aqueles positivados no ordenamento juridico dos
Estados. Por outro lado, pelo entendimento de que ambos, direitos humanos e direitos
fundamentais, possuem como titular a pessoa humana, o que se esta auferindo é que
qualquer ser humano, independentemente de seu Estado de origem, é dotado de um
rol minimo de direitos pelo simples fato de ser humano j& que esses direitos fazem
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parte de um rol minimo a manutencdo de uma vida digna; ou seja, sdo universais.
(SILVA; MIALHE, 2016, p. 263)

Diante disso, pode-se concluir que direitos humanos e direitos fundamentais ndo séo
termos sinbnimos. Muito embora, possa-se afirmar que as préprias transformacdes histéricas
dos direitos fundamentais ndo deixaram de ser influenciadas pelas mudancas obtidas
decorrentes das transformac6es dos direitos humanos. Como exemplo, é de se mencionar que,
a partir do momento que um determinado Estado internaliza em seu ordenamento juridico
determinado tratado de direitos humanos, se incorporou também o reconhecimento de valores
gue a comunidade internacional reconheceu enquanto direito inerente da pessoa humana.

Ao longo de toda essa sec¢do, 0 que se busca foi familiarizar o leitor com a tematica de
direitos fundamentais em termos gerais através da Otica do direito. Espera-se, com isso, ter
criado bases que o permitam compreender as proximas questdes que se seguem e, que ao final
deste trabalho, atuaram como o fundamento de nosso ponto de vista.

Assim, encerra-se a presente secao e parte-se para a proxima, a qual busca compreender

como os direitos fundamentais atuam enquanto limites ao exercicio da razao de Estado.

2.2.2 Direitos fundamentais enquanto limites a razéo de Estado

A ideia de direitos fundamentais enquanto limite ao poder estatal e, consequentemente,
da propria razéo de Estado, pode ser remetida a segunda metade do século XVIII, quando, da
época da Revolucdo Francesa, encontrando amparo juridico, no art. 16 da Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo de 26 agosto de 1789 (SARLET, 2015, p. 59). Dispunha o
artigo que “a sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida
a separacao dos poderes ndo tem constituicdo” (Cf. FRANCA, 2017). Explica Sarlet (2015, p.
59) que:

A partir desta formulagdo paradigmaética estavam lancadas as bases do que passou a
ser o nlcleo material das primeiras ConstituicGes escritas, de matriz liberal-burguesa:
a noc¢do da limitacdo juridica do poder estatal, mediante a garantia de alguns direitos
fundamentais e do principio da separacdo dos poderes. Os direitos fundamentais
integram, portanto, ao lado da defini¢do da forma de Estado, do sistema de governo e
da organizagdo do poder, a esséncia do Estado constitucional, constituindo, neste
sentido, ndo apenas parte da Constituicdo formal, mas também elemento nuclear da
Constituicdo material.

Observa-se, entdo, que a propria nocdo de legitimidade constitucional e do proprio

Estado estdo atreladas ao reconhecimento desses limites. E o reconhecimento de que, a partir
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daquele momento, o Estado e o poder soberano ndo poderiam mais agir a seu bel prazer. Nesse

mesmo sentido, menciona Sarlet (2015, p. 60):

E neste contexto que assume relevo a concepgdo, consensualmente reconhecida na
doutrina, de que os direitos fundamentais constituem, para além de sua funcéo
limitativa do poder (que ademais, ndo é comum a todos os direitos), critérios de
legitimacéo do poder estatal e, em decorréncia, da prépria ordem constitucional.

Nessa seara, a positivacdo de determinados principios e direitos tidos como
fundamentais passam a ser paradigmas de expressdes de valores e necessidades reconhecidos
historicamente, atuando como parametros da legitimidade em ambito*? formal e material da
ordem juridica estatal. (SARLET, 2015, p. 61).

Portanto, pode-se afirmar que os Direitos Fundamentais passam a ser a propria razédo de
ser dos Estados contemporaneos. Eles ndo sdo apenas instrumentos de defesa da liberdade
individual, tal como quando de seu surgimento no &mbito da Declaracdo de Direitos do Homem
e do Cidadao, mas o proprio fundamento de toda a ordem juridica (SARLET, 2015, p. 61). Sem
os direitos fundamentais, ndo ha, entdo, de se retratar em Estado Democrético de Direito.

Diante do exposto, almeja-se agora responder a seguinte pergunta: como os direitos
fundamentais podem atuar enquanto mecanismos de freio ao poder estatal?

Vislumbra-se aqui, tendo em vista o arcabouco tedrico que foi construido, a0 menos
duas formas de se responder a essa questéo.

A primeira delas, em um sentido mais técnico e talvez até tido como alienado, poder-se-
ia dizer que como ndo ha hierarquia entre as normas, e sendo a Constituicdo que outorga a
competéncia dos poderes bem como os proprios Direitos Fundamentais, um ndo poderia estar
acima do outro por estarem no mesmo plano normativo. Logo, o Poder Estatal, e aqui
compreendendo-se 0 Executivo, Legislativo e Judiciario ndo poderiam realizar algo que va
contra o disposto, na norma fundamental, que deu outorgou a eles legitimidade: a Constituicdo
Federal. Assim, os direitos fundamentais limitam aquilo que o Poder Estatal pode fazer com
relacdo aos seus suditos.

Outra resposta possivel, essa dotada de um senso critico maior, poderia afirmar que o
fundamento esta nas transformacdes historicas que ocorreram, e garantiram o contedo
normativo que deu ensejo a caracterizacdo de um direito enquanto fundamental, incorporando-
0 ao ordenamento juridico. Essa resposta, em especial, a titulo exemplificativo, permitiria

entender o porqué da importancia da Segunda Guerra Mundial e dos diversos tratados

42 \er secdo 2.2.1.
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internacionais que se seguiram: impedir que os seus fatores ensejadores ocasionem outros
conflitos.

Independentemente da resposta escolhida, o que é destacado é tdo somente entender que
eles, os direitos fundamentais, sdo importantes, e que ndo surgiram ao acaso, mas, ao se
constituirem enquanto obstaculos ao pleno exercicio da razdo de Estado, poderdo ser
eventualmente suprimidos caso o Poder Estatal julgue necessario, que € 0 que se nota na

proxima secao.
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3 OPARADIGMA DA EXCECAO

No capitulo anterior, observa-se como se deu a formacgdo do Estado Democrético de
Direito e os limites impostos aos governantes que ndo mais poderiam valer-se da aplicacdo da
I6gica pura da razdo de Estado. No entanto, retomando agora o que foi visto, na sec¢do 1.1, a
respeito do surgimento do estado de exce¢do, notar-se-d0 como, mesmo esses limites, podem
ser superados e a razdo de Estado se fazer valer.

Para isso, inicia-se com a andlise das principais marcas que caracterizam a razao de
Estado: a necessidade e a urgéncia. Em seguida, almeja-se, em ambito tedrico, duas das formas
que fazem arazdo de Estado se valer atraves da necessidade e da urgéncia: a emissao de decretos
pelo Executivo e o ativismo judicial. Por fim, aborda-se aquilo que Giorgio Agamben denomina
forca de lei sem lei (forca de fei) ®3, isto é, aquilo que se faz valer valendo-se da mesma forga

da lei sem, no entanto, se constituir como tal.

3.1 DA NECESSIDADE E DA URGENCIA ENQUANTO MARCAS DA RAZAO DE
ESTADO

No Direito, independentemente de se tratar do ramo publico ou privado, tantos 0s seus
operadores diretos (e, aqui, inclui-se tanto a area académica como profissional) como a
sociedade civil irdo se deparar com dois institutos que sdo capazes de justificar praticamente
qualquer ato: necessidade e urgéncia.

A necessidade e a urgéncia atuam como fundamentos, para que seja permitido a abertura
de uma excepcionalidade. Essa situagdo excepcional, por vezes, ndo é aquela de conotacéo
negativa tipica, como um golpe de Estado, mas tdo somente algo que por nao ter como se esperar
ndo se admite o respeito as normas tipicas. E uma excepcionalidade legal no &mbito do
ordenamento juridico.

No Direito Penal, ha as denominadas excludentes de ilicitude, que sdo mecanismos que
afastam a tipicidade da conduta do agente enquanto o crime. Sem conduta tipica, aquela que se
enquadra, no tipo especifico, ndo ha de se falar em crime. No Brasil, conforme disposicédo
expressa, no art. 23 do Cddigo Penal (BRASIL, 1940), hd como mecanismos de exclusédo de

ilicitude: conduta praticada pelo agente em estado de necessidade (inciso I), em legitima defesa

(inciso 1) e/ou em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito (inciso

3 No original, Agamben (2004) aparece, j4 no sumario, item 2, “Forca de lei”. Na grafia original, sobre a palavra
lei, vem grafado um X, o que indica negacdo da lei. No presente trabalho, por impossibilidade técnica de fazer a
mesma grafia, foi utilizado o recurso de taxado (abe).
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[11). E o que isso significa? Que até mesmo algo que era para ser considerado como crime ndo
0 sera, pois o estado de necessidade afasta a tipicidade da conduta do agente.

No ambito do Direito Administrativo, por exemplo, é admitido ao poder publico
contratar, de forma direta, conforme previsdes legais. Porém, algumas situagdes exigem uma
rapidez na solucio, sob o risco de dano maior se perpetuar, ao longo do tempo. E o caso, por
exemplo, de atuacdo do Estado em caso de enchente. Ainda que ndo seja decretado oficialmente
a hipotese de estado de defesa, o Estado poderd contratar, diretamente, para suprir uma
necessidade urgente e imediata. Assim, conforme o exemplo, o Estado poderia contratar, de
forma direta, equipes para fazer limpeza na cidade, em carater emergencial, aquisicdo de
medicamentos, de suprimentos para acolhimento da populacao diretamente afetada, etc.

No ambito do Direito Tributério, tal como no exemplo acima, ainda assim o Estado
podera utilizar tipos especificos de tributos para suprir a necessidade financeira necessaria e
urgente. E o caso, por exemplo, da contribuicio especial e do empréstimo compulsorio. Nesses
casos, tdo logo seja sanado a situacdo que deu causa a urgéncia e a necessidade, a normalidade
devera voltar e essa cobranca deixar de ser devida.

Poderia continuar indefinidamente com os exemplos, abordando cada uma das areas do
Direito. No entanto, o que se quer demonstrar é tdo somente que o proprio ordenamento juridico
prevé como justificativa a necessidade e a urgéncia, para validar situacdes de excepcionalidade.

No entanto, existe uma linha ténue entre aquilo que € ou ndo legal. Um determinado ato
pode comecar como sendo algo legal, mas resultar em algo ilegitimo pautado na ilegalidade. E
0 caso, por exemplo, do golpe de Estado. Na situacdo de golpe, diferentes mecanismos sdo
utilizados para suscitar um aspecto de legalidade e, com isso, fazer parecer que 0 mesmo é

legitimo. Conforme os dizeres de Ferreira Filho (1999, p. 109, grifo no original):

O Estado de Direito, pararealizar o intento de proscrever o arbitrio, almeja uma ordem
juridica sem lacunas. Tem horror ao vazio, pois nesse vazio pode ocorrer a decisdo
arbitraria que Ihe repugna. Ha de estabelecer uma legalidade que sirva de fundamento
para toda e qualquer decisdo. Uma superlegalidade definida na Constituicdo que se
impd&e aos proprios Poderes do Estado, fixando-lhes o procedimento, limitando-lhes
a competéncia, pondo balizas ao contetido de seus atos. Uma legalidade a ela sujeita
e enunciada pela lei dita ordinaria, afim de servir de pauta para os atos de natureza
administrativa ou jurisdicional.

Nota-se, por exemplo, o impeachment da presidente eleita Dilma Rousseff, o qual foi

pautado tendo como base crime de responsabilidade fiscal. O que deu ensejo ao referido crime
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foi uma “alteragdo no entendimento do TCU* com efeitos ilicitamente retroativos” (SEMER,
2016, p. 108). Nesse sentido, a conduta de cometimento do crime de responsabilidade é o
mecanismo utilizado para dar aspecto de legitimidade ao procedimento. Como denota Marcelo
Semer “sem crime de responsabilidade que pudesse servir de base para acusacao, o propalado
conjunto da obra representou um voto de desconfianga, em inequivoca ruptura com o processo
eleitoral que o antecedera” (SEMER, 2016, p. 108, grifo no original). Logo, por ser legal a
decisdo, conforme os moldes constitucionais, na concepcdo de Estado de Direito, 0
impeachment ndo pode ser considerado golpe, o que também ndo significa, que ele seja
legitimo, pois o fundamento que embasa a sua legalidade é fragil.

Inobstante, 0 que nos interessa é ter em vista que, no ambito do ordenamento juridico, a
necessidade e a urgéncia atuam no sentido de pautar aquilo que cabe ou ndo tratamento
excepcional; ou, por outras palavras, a necessidade e a urgéncia séo 0s parametros que norteiam
a tomada da deciséo a respeito da excepcionalidade. O problema € que, ao assim proceder, a
situacdo passa a ser analisada ndo mais com base em critérios objetivos e determinados, mas
tdo somente com base em fatores subjetivos. A subjetividade é ampla, pois cada ente pode
interpretar uma determinada situacdo como sendo necessaria ou urgente.

A necessidade e a urgéncia sdo paradigmas da excecdo, no sentido de atuarem como
verdadeiros modelos daquilo que d&o ensejo a excepcionalidade, independentemente de ser a
excecdo legal (tal como nos exemplos acima referentes aos casos de Direito Penal,
Administrativo e Tributario) ou de estado de excecéo tipico. Com relacao a este, nota-se como
ele se da no &mbito de nossa constituigéo.

Tanto no caso do estado de defesa como no de sitio, 0 Poder Constituinte reconheceu a
necessidade e a urgéncia como critérios que o Presidente da Republica devera levar em
consideracdo para tomar a decisdo se deve ou ndo os decretar (arts. 136 e 137, da Constituicdo
Federal de 1988). Observa-se que o critério tomado como base é subjetivo ao entendimento do
Presidente da Republica, o qual possui a prerrogativa de decidir sobre se deve ou ndo decretar
os referidos institutos. De modo a contribuir com o entendimento subjetivo do Presidente da
Republica, é que o Constituinte abriu a possibilidade de ele consultar o Conselho da Republica

e 0 Conselho de Defesa Nacional.

44 Sigla para Tribunal de Contas da Uni&o. Org&o de controle externo do governo federal que auxilia o Congresso
Nacional em sua funcéo fiscalizadora. Suas principais competéncias estdo estabelecidas nos artigos 33, §2°, 70,
71,72, 81°, 74, 82° e 161, paragrafo Unico, da Constituicdo Federal de 1988 e em outras leis ordinérias, dentre elas
Lei de Responsabilidade Fiscal, Lei de Licitagcbes e Contratos e Lei de Diretrizes Orcamentérias (Cf. BRASIL,
2017h.).
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Inobstante, pode-se ainda afirmar que, ao se constituirem enquanto paradigmas da
excecdo, a necessidade e a urgéncia sao também as marcas tipicas da razdo de Estado, ja que €
com base nelas que o soberano tomara a deciséo de carater subjetivo de decretar ou ndo o estado
de excecao.

Oportuno ainda a afirmativa de Agamben (2004, p. 31) de que o uso corriqueiro da
necessidade enquanto fundamento, no &mbito da doutrina italiana, levou a formulagéo da tese
da necessidade enquanto fonte primaria do direito. E nesse sentido que temos a méaxima
necessitas non habet legem (a necessidade ndo tem lei, em traducéo livre).

Com relagdo ao necessitas non habet legem, explica Agamben (2004, p. 40) que esse

principio:

Encontrou sua formulacdo no Decretum de Graciano, onde aparece duas vezes: uma
primeira vez na glosa e uma segunda, no texto. A glosa (que se refere a uma passagem
em que Graciano limita-se genericamente a afirmar que “por necessidade ou por
qualquer outro motivo, muitas coisas sao realizadas contra a regra”, pars I, dist. 48)
parece atribuir a necessidade o poder de tornar licito o ilicito (si propter necessitatem
aliquid fit, illud licite fit: quia quod non est licitum in lege, necessitas facit licitium.
Item necessitas legem non habet). Mas compreende-se melhor em que sentido isso
deve ser entendido por meio do texto seguinte de Graciano (pars I, dist. I, cap. 1l),
o qual se refere a celebracdo da missa. Depois de haver esclarecido que o sacrificio
deve ser oferecido sobre o altar ou em um lugar consagrado, Graciano acrescenta: “é
preferivel nfo cantar nem ouvir missa a celebra-la nos lugares em que ndo deve ser
celebrada; a menos que isso se dé por uma suprema necessidade, porque a necessidade
ndo tem lei” (nissi pro summa necessitate contingat, quonian necessitas legem non
habet).

Observa ainda Agamben (2004, p. 41) que Tomas de Aquino também desenvolve esse

principio na Summa theologica, sendo que ai a teoria da necessidade néo é:

outra coisa que uma teoria da excecdo (dispensatio) em virtude da qual um caso
particular escapa a obrigacdo da observacdo da lei. A necessidade ndo é fonte de lei e
tampouco suspende, em sentido prdprio, a lei; ela se limita a subtrair um caso
particular & aplicacdo literal da norma. (AGAMBEN, 2004, p. 41).

Com os modernos, incluindo juristas de Jellinek a Duguit, afirma Agamben que essa
visdo de Aquino passa a mudar, sendo que “o estado de necessidade tente a ser incluido na
ordem juridica e a apresentar-se como verdadeiro ‘estado’ da lei” (AGAMBEN, 2004, p. 43).
Com isso, o estado de necessidade “apresenta-se (...) COmo uma zona ambigua e incerta onde
procedimentos de fato, em si extra ou antijuridicos, transformam-se em direito e onde as normas
juridicas se indeterminam em mero fato” (AGAMBEN, 2004, p. 45).
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Assim, a necessidade e a urgéncia passam a serem utilizadas enquanto lacunas, no
ambito do direito publico, sendo que essas lacunas se constituem enquanto uma suspensdo do

ordenamento vigente, para que ele mesmo possa garantir a sua existéncia (AGAMBEN, p. 48).

3.2 CONSIDERAGOES SOBRE A INVASAO DOS PODERES: ATIVISMO JUDICIAL E
GOVERNAR POR DECRETOS

Ativismo judicial e governar por decretos sdo duas maneiras excepcionais de exercer o
poder de legislar sem ser o legislador. A primeira € exercida pelo Judiciario e a segunda pelo
Executivo. No caso da primeira, 0 exercicio legislativo ocorre por meio da interpretagdo do
texto da lei, conferindo a ele sentido e validade. J& a segunda, ocorre de forma direta, na forma
daquilo que é denominado Decreto-Lei.

Em trabalho publicado, recentemente, em dezembro de 2016, por ocasido do XXV
Congresso Nacional do CONPEDI, Bruno Bertolotti e Everaldo Tadeu Quilici Gonzalez (2016)
analisam a possibilidade do Judiciario em realizar uma interpretacdo proativa, no campo dos
direitos fundamentais. Argumentam os autores que “a Constitui¢do de 1988 ¢ um marco que da
uma nova roupagem a jurisdigdo, sobretudo a Constitucional” (BERTOLOTTI; GONZALEZ,
2016, p. 175), e que, a partir dela, “as expressoes ativismo judicial e judicializagdo da politica
passaram a ser frequentes nos meios juridicos e politicos” (BERTOLOTTI; GONZALEZ, 2016,
p. 175).

O primeiro termo ¢ “o ato pelo qual as decisdes politicas séo transferidas ao judiciario,
0 que ocorre sempre por parte daqueles que ficaram desagradados com a decisdo inicial”
(BERTOLOTTTI; GONZALEZ, 2016, p. 175) e o segundo como sendo algo que “faria com que
0 Judiciario adentrasse nas decisGes politicas propriamente ditas, desempenhando um papel,
que a principio nao seria o seu” (BERTOLOTTI; GONZALEZ, 2016, p. 176), o que ocorre
por meio da interpretacdo conferida ao texto constitucional.

Levantam Bertolotti e Gonzalez que, no Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 abriu
novas possibilidades interpretativas, em decorréncia tanto de enfocar consigo um amplo rol de
direitos fundamentais como pela forma que é organizado e exercido o controle de
constitucionalidade (BERTOLOTTI; GONZALEZ, 2016, p. 175).

Ao longo dessa dissertacéo, ja foi abordado os atos de ativismo judicial e de governar
por decretos presentes em diferentes se¢des. Todavia, 0 que ndo havia retratado retratado até

entdo é o carater deles enquanto paradigma de excecao.
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Ao se analisar ativismo judicial e governar por decretos, considerando-os enquanto
paradigmas de excecdo, 0 que estd fazendo é primeiro identificar que a normalidade é o
exercicio do poder de legislar pelo legislativo e, consequentemente, essas outras duas formas
se caracterizam enquanto excegoes.

Em ambito pratico, pode-se afirmar que nao ha um problema, de fato, quando é a prépria
lei que permite o exercicio desse tipo de atividade, tal como foi retratado ainda na secdo 2.1.4
do Capitulo 2, o aspecto da legalidade dentro do ordenamento juridico. Por essa Otica, desde
que essas atribuigcdes tenham sido previamente conferidas pela norma fundamental, entdo, o
exercicio delas € legitimo.

Sob esse prisma de legalidade, deve-se convir que ndo é o mero fato de ser excecao que
torna o contetdo real passivel de ser julgado como algo benéfico ou ndo. E o caso do ato de
ativismo judiciario, como o da interpretacdo do reconhecimento do casamento homoafetivo.
Nesse caso, tal como citado pelo ministro Gilmar Mendes, em seu voto, nas fls. 122-123, da
ADPF 132/RJ, o resultado era positivo para a sociedade e uma conquista para as minorias. Era,
ao mesmo tempo, reconhecimento das transformacdes sociais que ocorreram, na sociedade, de
modo ndo mais a admitir que a auséncia de legislacdo especifica fosse obstaculo ao
reconhecimento de um direito fundamental (no caso, a constituicdo de familia por meio do
casamento, que € um instituto de ordem puablica que também implicard no regime de bens,
sucessdes e previdéncia).

Mas, cabe questionar: seriam essas as melhores praticas? A mera legalidade é suficiente?
No caso do casamento homoafetivo, ndo restam davidas de que o resultado foi efetivamente
positivo e benéfico, mas e se 0 caso em julgo fosse outro? Como resolver essa questdao? Ao
longo desta se¢do, buscar-se-a tecer consideracdes sobre essas questdes.

Para se poder afirmar, se ativismo judicial e governar por decretos é algo positivo ou
ndo, deve-se primeiro saber se eles sdo ou ndo justos, sendo que justo esta relacionado a ideia
de justica®®. No mesmo sentido, John Rawls afirma que “a justica é a primeira virtude das
instituicdes sociais” (RAWLS, 2000, p. 3) e, como tal, “leis e institui¢cdes, por mais eficientes
e bem organizadas que sejam, devem ser reformadas ou abolidas se s&o injustas” (RAWLS,

2000, p. 4). Portanto, a justica é aquilo que deve ser utilizado como parametro ao se conferir

4 N&o se pode também perder de vista que o proprio conceito de justica € relativo e inserido dentro de um
determinado contexto histérico-social. Como exemplo, notou-se que, na se¢éo 1.2.1 do Capitulo 1, em Maquiavel,
a medida de justica é o préprio principe, ou seja, para o autor o poder soberano é em si justo e, na 2.1.1 do Capitulo
2 que, para Marx, a justica € instrumento compostos pelos ideérios da burguesia como forma de se fazer valer seus
interesses.
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validade & determinada lei, decreto ou ato de ativismo judicial. E, portanto, uma espécie de
lastro com relagdo as praticas excepcionais de exercicio do poder de legislar.

Para Rawls, a justiga ¢ a justiga social, que tem como objeto primario “a maneira pela
qual as instituicbes sociais mais importantes distribuem direitos e deveres fundamentais e
determinam a divisdo de vantagens provenientes da cooperagao social” (RAWLS, 2000, p. 7),
sendo gue as instituicGes mais importantes para o autor sdo a constituicao politica e os principais
acordos econémicos e sociais (RAWLS, 2000, p. 8). Logo, para se saber se uma determinada
sociedade ¢é justa ou injusta, conforme Rawls, 0 que deve ser analisado é o objeto primério da
justica social; ou, por outras palavras, analisar como a constituicdo politica e os acordos
econdmicos e sociais distribuem os direitos e deveres fundamentais.

Entdo, deve-se retomar a ADPF 132/RJ para analisa-la sob a otica de Rawls. A partir
dessa ADPF, como foi retratado, anteriormente, na secdo 2.1.3 do Capitulo 2, passou a ser
permitido o casamento de individuos do mesmo sexo e que tal pratica se constitui enquanto
ativismo judicial por fornecer um sentido a lei que deveria originariamente ter sido feito pelo
Poder Legislativo. Naquele caso, o Supremo Tribunal Federal entendeu que a constituicdo nao
emprega o termo familia em sentido literal, estrito, mas, em sentido amplo, sociocultural. O
fundamento desse entendimento é o reconhecimento do direito a preferéncia sexual como
derivada do principio da dignidade da pessoa humana.

Pode-se, entdo, afirmar que, para aquele caso, a pratica de ativismo foi justa vez que a
pratica de ativismo judicial resultou na ampliacdo da prestacao por parte do Poder Publico de
direitos fundamentais, visando propiciar uma sociedade mais justa e igualitaria. Assim, 0s
direitos fundamentais prevaleceram para o entendimento da aplicabilidade da norma
constitucional. Restringir o casamento apenas entre homens e mulheres resultaria em uma
interpretacdo restritiva e, como tal injusta, vez que restringiria uma determinada minoria de
poder se valer do instituto do casamento, o qual tem como uma de suas principais caracteristicas
a comunhao de vida em comum. A decisdo, em que pese ter carater politico, conferiu sentido a
algo que o Legislativo deveria ter realizado e foi justa.

Pode-se, entdo, deduzir que ndo é possivel generalizar, a ponto de afirmar que toda e
qualquer pratica de ativismo judicial &€ maléfica e injusta e, a0 mesmo tempo, ndo se pode deixar
de reconhecer que o que deveria ter prevalecido era a vontade do Legislativo. Com relagéo aos
decretos do Executivo, pode-se afirmar que a ldgica € a mesma: se atender aos critérios de
justica em sentido social, é justo.

Diante do exposto e mantendo-se coerente a essa linha de raciocinio, pode-se, portanto,

afirmar que legalidade e justica sdo contetdos relacionados e, a0 mesmo tempo, ndo sinbnimos
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entre si. E mais ainda, ndo se pode criar generalizagdes sem levar em consideragdo cada caso a
nivel individual: se a invasdo dos poderes é algo, necessariamente, maléfico, entdo, ird depender
do caso concreto.

O problema com relagdo ao ativismo judicial e os decretos do executivo, enquanto
medidas excepcionais, ndo é quando de sua utilizacdo para promogdo de justica, mas quando
0s mesmos, ainda que sejam medidas de justica social, muitas vezes, se perpetua enquanto
instrumento que atua com forca de lei sem se constituir como tal.

No Brasil, ndo temos mais dentro do ordenamento juridico, desde a Constituicdo Federal
de 1988, a previséo de decretos-lei, diferentemente, por exemplo das constitui¢cGes de 1937 e
de 1967. Todavia, isso ndo quer dizer que ndo haja um instituto analogo, que, no caso em
questdo, é a medida provisoria.

As medidas provisorias possuem forca de lei expedida pelo Presidente da Republica e
sdo regulamentadas no art. 62 da Constituicdo Federal de 1988. Para serem validas, as medidas
requerem que haja a cumulatividade dos requisitos de relevancia e urgéncia, além de posterior
apreciacdo ao Congresso Nacional, que devera converté-la em lei. Ademais, em seu paragrafo
1°, estdo dispostas diversas vedacGes de matérias que ndo podem ser objeto de medida
provisoria. Mas cabe ressaltar que isso denota tdo somente contetdos para serem caracterizados
a sua legalidade. E aqui, para fins provocativos de reflexdo, pode-se questionar até que ponto é
desejavel, sem entrar no mérito se é ou ndo necessario, um elevado nimero de medidas
provisorias durante o mandato do presidente®®.

Agamben analisou 0 uso do decreto de urgéncia, ao longo da histéria, em diferentes
paises europeus, entre os quais Alemanha, Franca e Italia, com especial destaque para esse
Gltimo e, apoOs essa andlise, criticou a préatica reiterada dessa conduta, afirmando que ela

significa que:

0 principio democratico da divisdo dos poderes (...) estd caduco e que o poder
executivo absorveu de fato, ao menos em parte, o poder legislativo. O parlamento ndo
€ mais o 6rgdo soberano a quem compete o poder exclusivo de obrigar os cidaddos
pela lei: ele se limita ratificar os decretos emanados pelo poder executivo. Em sentido
técnico, a Republica ndo é mais parlamentar e, sim governamental. E é significativo

46 Sem realizar distingdo se a emenda ou foi revogada, ou convertida em lei, ou se possui eficacia, ¢ fato que, desde
a Emenda Constitucional n. 32 de 2001, a qual instituiu a atual regulamentacéao a respeito das medidas provisérias
(MPs), 774 foram elaboradas pelo chefe do executivo federal até a data de 30 de marco de 2017, conforme
levantamento de dados do site do Portal da Legislagéo, que esta vinculado ao Planalto (Cf. BRASIL, 2017a). Esse
nimero pode ser considerado elevado se visto sem um juizo de valor de carater qualitativo, pois poderiam ser
interpretados como sendo 774 medidas que, no plano ideal, deveriam ser leis originérias do poder legislativo.
Ademais, oportuno lembrar que, em decorréncia da “Operagdo Lava Jato”, um elevado numero de medidas
provisdrias poderia revelar que, talvez, existam interesses obscuros por tras de tais préaticas, algo que notoriamente
necessita de um levantamento apropriado, mas que nem por isso deixa de ser instigante a reflexao.
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gue semelhante transformacdo da ordem constitucional, que hoje ocorre em graus
diversos em todas as democracias ocidentais, apesar de bem conhecida pelos juristas
e pelos politicos, permaneca totalmente despercebida por parte dos cidadaos.
(AGAMBEN, 2004, p. 32-33).

Nesse sentido, compartilha-se a preocupacao do autor. Ainda que a pratica de governar
via decretos possa ser, eventualmente, justa e legal, ela ndo deixa de refletir uma fragilidade
por parte do Legislativo, e do Estado Democratico, em ndo conseguir lidar com questdes que,
mesmo que sejam necessarias e urgentes, deveriam ser resolvidas obrigatoriamente por ele.
Portanto, a falha de atuacdo do Legislativo é umas das brechas que ndo apenas perpetuam a
condigédo de exce¢do como cria NoOvos espacos para a excecgdo, se fazer valer, dentro do @mbito
do Estado Democratico. Aqui, ndo se pode afirmar categoricamente que um Legislativo eficaz,
gue se constitua enquanto um real representante do povo, fosse a Unica e derradeira solucdo
para a consolidacao das préaticas de excec¢do, mas, que, se a0 menos assim o fosse, seria algo
muito mais desejavel, auxiliando a desconstruir a imagem negativa que se tém do mesmo, ao,
simplesmente, cumprir o seu papel.

No entanto, também ndo podemos perder de vista que nao € s6 a omissao do legislativo
que propicia a ocorréncia desses mecanismos de excecao.

A “Operagdo Lava-Jato”, e aqui ndo vamos adentrar sobre seu mérito, evidenciou
diversos escandalos de corrupgao envolvendo tanto politicos como ndo politicos relacionadas a
eles. Com relacdo a esse caso, é de se destacar as informagdes obtidas no &mbito das delacGes
premiadas, como por exemplo, a existéncia de um departamento exclusivo em uma das
empreiteiras para realizacdo de lobby que doava quantias tanto a membros do Legislativo como
do Executivo, e, ainda, aquilo que interessa para os fins desta secdo, que é a criagdo de medidas
provisodrias por parte do Poder Executivo para atuar no sentido de favorecimento de uma classe
especifica em detrimento dos interesses da sociedade (Cf. G1, 2017).

Diante do exposto, pode-se afirmar que a corrupcao que consubstancia a exce¢do ndo
advém, exclusivamente, dos membros do Poder Legislativo e Executivo, mas do jogo de
interesse daqueles que detém o capital. E o capital que se alastra nas mais diversas esferas da
sociedade, sendo a politica apenas mais um dos campos. Nos parece sensato afirmar, até mesmo
por uma questao de logica, que nem mesmo o Poder Judiciario consegue ser totalmente neutro
em decisdes que vao contra ao interesse do capital, como é o caso das argumentacfes dos

magistrados quando envolvem juros bancérios®’.

47 Sobre essa questdo, confira os recursos especiais 420.111/RS, 971.853/RS e 1.036.818/RS Nessas agdes, 0s
ministros do Supremo Tribunal de Justica (STJ) se posicionaram favoraveis a taxa de juros média do mercado em
detrimento da ora limitagdo constitucional de 12% a.a. ou do uso da Taxa Selic enquanto pardmetro. O principal
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Portanto, o que deve-se ter em mente com relacdo a ativismo judicial e decretos-lei,
enguanto paradigmas de excecao, € a finalidade que 0s mesmos possuem por serem mecanismos
excepcionais. Nao se trata, como foi visto, ao longo desta secéo, de serem justos (e justos aqui
compreendido como capazes de promover justica social) ou legais (previsto no @mbito do
ordenamento juridico), mas de serem capazes, se usados como finalidade negativa a presta¢édo
e efetivacdo de direitos fundamentais, de atuar em prol dos interesses particulares invés dos da
sociedade, ou, por outras palavras, de atuar tdo somente em prol do interesse de um soberano,
seja ele um Principe, um Presidente da Republica, um Ditador, ou ainda um grande detentor de
Capital.

3.3 CONSIDERAGOES SOBRE A CONCEPGAO AGAMBEN DE FORGA DE LEI SEM
LEI (FORCA DE LE}) E ESTADO DE EXCEGCAO

A expressao “forca de lei” possui tradigdo oriunda do direito romano e medieval,
possuindo sentido de eficAcia (AGAMBEN, 2004, p. 59), porém, com o advento da Revolucéo
Francesa*®, passa a ser utilizado para “indicar o valor supremo dos atos estatais expressos pelas
assembleias representativas do povo” (AGAMBEN, 2004, p. 59-60), isto €, o termo forca de
lei passa a ser indicado para se referir a “intangibilidade da lei, inclusive em relagdo ao
soberano, que nao pode anula-la nem modifica-la” (AGAMBEN, 2004, p. 60).

E o que significa essa transicdo de significado da expressao “forga de lei” do sentido
classico para 0 moderno?

Sobre isso, explica Quadri*®, citado por Agamben, que eficacia da lei “decorre de modo
absoluto de todo ato legislativo valido e consiste na produgio de efeitos juridicos” (QUADRI,
1979, p. 10 apud AGAMBEN, 2004, p. 60), e, no sentido moderno, for¢a de lei “¢ um conceito
relativo que expressa a posicdo da lei ou os atos a ela assimilados em relagéo aos outros atos do
ordenamento juridico, dotados de forca superior a lei (como é o caso da constituicdo) ou de
forca inferior a ela (os decretos e regulamentos promulgados pelo executivo)” (QUADRI, 1979,
p. 10 apud AGAMBEN, 2004, p. 60). Por outras palavras, ¢ uma distin¢do ténue: enquanto o
primeiro se resume a capacidade de produzir efeitos juridicos, o segundo realiza uma

equiparacdo a algo que efetivamente produz efeitos juridicos.

problema de se utilizar uma taxa média naqueles casos é que se a média do mercado € alta, os juros recolhidos
também passam a ser, e isso ndo atua no sentido de favorecer os principios e direitos fundamentais previstos e
consagrados no &mbito dos art. 3° e 170 da CF/88, mas tdo somente de beneficiar o portador do capital a juros que,
nos casos mencionados, s&o 0s bancos.

48 \/eja também art. 6° da Constituicdo Francesa de 1791.

49 Cf. QUADRI, G. La forza di legge. Mildo (Italia): Giuffre, 1979.
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E no que isso nos interessa com relagdo ao estudo do estado de excegdo?

Na secdo 2.1.4, foi visto a estrutura do ordenamento juridico em paises que seguem
matriz de direito positivo. Tendo isso em vista, pode-se, entdo, entender que, aquilo que se
conflagra em excecdo, por usurpar a prerrogativa que era do Poder Legislativo (criar leis),
adquire a forca da lei sem se constituir como tal*®®. As decisdes oriundas do ativismo judicial e
os decretos do executivo (que, como foi analisado na sec¢do anterior, no Brasil pds-Constituicdo
Federal de 1988 é referenciado como Medida Proviséria) ndo séo leis em sentido estrito, mas,
dentro do ordenamento juridico, adotam a sua forca e s&o a ela equiparados.

A via interpretativa ndo cria lei nova, mas os efeitos da decisdo passam a ser tais como
se fosse e, por isso, deve ser obedecida. J&, no caso das Medidas Provisorias, estas sdo na
pratica, leis, mas leis criadas pelo Executivo, cuja forca de lei é reconhecida por uma lei superior
(a constituicdo) que obriga necessariamente a sua conversao em lei ordinaria sob pena de perder
a forca da lei, ou seja, é conferida & Medida Provisoria a forga de lei em carater temporério,
mas que pode se perpetuar, caso seja convertida em lei ordinaria pelo Poder Legislativo.

No entanto, ao longo da historia, a “for¢a de lei”, quando analisada dentro do ambito de
estudo de estado de excecdo, ja apareceu de diferentes formas. Agamben, de forma singela,
menciona o caso do Eichmann® (Cf. AGAMBEN, 2004, p. 60-61), porém s&o nos relatos de
Hannah Arendt (2016b) que se pode melhor compreender o significado da obediéncia cega do
oficial ao Fuhrer, que afirma que Eichmann era um cidad3o respeitador das leis®?, porque as
ordens do Fuhrer tinham “forga de lei” (ARENDT, 2016b, p. 35). Sobre as palavras do Fihrer

terem forca de lei, explica Arendt:

Em Jerusalém, confrontado com provas documentais de sua extraordindria lealdade a
Hitler e & ordem do Fihrer, Eichmann tentou muitas vezes explicar que durante o
Terceiro Reich “as palavras do Fihrer tinham forca de lei” (Fuhrerworte haben
Gesetzeskraft), o que significava, entre outras coisas, que uma ordem vinda
diretamente de Hitler ndo precisava ser escrita. Ele tentou explicar que, por isso, nunca
havia pedido uma ordem escrita a Hitler (nenhum documento relativo a Solucéo Final
jamais foi encontrado; provavelmente nunca existiu nenhum), mas havia pedido para
ver uma ordem escrita de [Heinrich] Himmler®®, Sem dvida era um estado de coisas
fantastico, e bibliotecas inteiras de comentarios juridicos “abalizados” foram escritas
demonstrando _que palavras do Fihrer, seus pronunciamentos orais, eram a lei do

50 No mesmo sentido expde Agamben ao afirmar que “o conceito ‘forca de lei’, enquanto termo técnico do direito,
define, pois, uma separacéo entre a vis obligandi ou a aplicabilidade da norma e sua esséncia formal, pela qual
decretos, disposi¢des e medidas, que ndo sdo formalmente leis, adquirem, entretanto, sua ‘forga’” (AGAMBEN,
2004, p. 60).

%1 Ex-oficial do regime nazista de Hitler que foi julgado no Tribunal de Israel, um tipico tribunal de excegdo aos
moldes de Nuremberg (Cf. ARENDT, 2016b).

52 Nas palavras de Arendt (2016b, p. 35): “ele [Eichmann] sempre fora um cidaddo respeitador das leis, porque as
ordens de Hitler, que sem dlvida executou 0 melhor que pdde, possuiam ‘forga de lei’”.

%3 Ex-oficial do regime nazista de hierarquia superior a Eichmann, e também seu desafeto, que ocupava “o duplo
posto de Reichsfiihrer SS e Chefe da Policia Alema de 1936 em diante” (ARENDT, 2016b, p. 48).
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mundo. Dentro desse panorama “legal”, toda ordem contraria em letra ou espirito a
palavra falada por Hitler era, por definicdo, ilegal. A posicdo de Eichmann, portanto,
demonstra uma semelhanca muito desagradavel com aquela do muito citado soldado
que, agindo dentro de um quadro legal normal, se recusa a executar ordens que
contrariam a sua experiéncia normal de legalidade e que podem ser reconhecidas por
ele como criminosas. (ARENDT, 2016b, p. 165, grifo nosso)

Sendo a palavra do Fihrer dotada de “for¢a de lei”, como observa Arendt, ela passa a
ser legal, pois é tal como se lei fosse. Ora, sendo ela legal, todos aqueles que obedeciam de
forma direta ou indireta as palavras de Hitler estavam agindo diretamente sobre o prisma da
legalidade.

E nesse ponto também que se pode melhor compreender a teoria schmittiana sobre
ditadura, que foi vista originariamente, neste trabalho, na se¢do 1.1.1, sob o prisma da ditadura
constitucional. Porém, s6 aquela abordagem que havia realizado ndo é, per si, suficiente para
entender a compreensdo de Schmitt sobre ditadura.

Para Schmitt, a ditadura pode se dividir em duas principais ramifica¢Ges: ditadura
comisséria e ditadura soberana. A primeira, ditadura comissaria, € abordada originariamente no
Capitulo I, de Die Diktatur, de 1921, fazendo-se ainda presente nos demais capitulos, e é a
ditadura que visa defender ou restaurar a ordem constitucional (SCHMITT, 1968, p. 181 e ss).
Ja a segunda, é a ditadura soberana, abordada no Capitulo IV da mesma obra, que consiste na
ditadura estabelecida por um soberano (SCHMITT, 1968, p. 182 e ss). Observa Schmitt (1968,
p. 172) que uma ditadura que comegou como comissaria pode se transformar em ditadura
soberana se for dado ao legislador o poder de ditador.

Com relagio a ditadura comissaria, nas palavras do proprio Schmitt®* (1968, p. 181-182,

traducdo livre, grifo nosso):

A ditadura comisséria suspende a constitui¢do in concreto, para proteger a mesma
constituicdo em sua existéncia concreta. Desde sempre foi repetido o argumento
(sobretudo e com maior frequéncia desde Lincoln) de que se a existéncia da
constituicdo estd ameacada, ela deve ter sua existéncia assegurada mediante uma
suspensdo temporaria. A ditadura protege uma determinada constituicdo contra um
atague gue ameacga por abaixo esta constituicdo. A sustentatividade metddica do
problema de realizacéo do direito como um problema juridico aparece aqui com maior

54 Conforme o original da edigcdo em espanhol: “La dictadura comisarial suspende la Constitucion in concreto,
para proteger la misma Constitucion en su existencia concreta. Desde siempre se ha repetido el argumento (sobre
todo y con mayor frecuencia desde Lincoln) de que si la existencia de la Constitucién est4d amenazada, debe
asegurarse mediante una suspension temporal da la misma. La dictadura protege una determinada Constitucion
contra un ataque que amenaza echar abajo esta Constitucion, La sustantividad metodica del problema de la
realizacién del derecho como un problema juridico aparece aqui con la mayor claridad. La accién del dictador
debe crear una situacion em la que pueda realizarse el derecho, porque cada norma juridica presupone, como
medio homogéneo, una situacion normal em la cual tiene validez. Em consecuencia, la dictadura es un problema
de la realidad concreta, sin dejar de ser un problema juridico. La constitucién puede ser suspendida sin dejar de
tener validez, pues la suspension solamente significa una excepcion concreta” (SCHMITT, 1968, p. 181-182).
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certeza. A acdo do ditador deve criar uma situacdo em gue se possa realizar o direito,
porgue cada norma juridica pressupde com meio homogéneo uma situacdo normal em
gue tenha validez. Em consequéncia, a ditadura € um problema de realidade concreta,
sem deixar de ser um problema juridico. A constituicdo pode ser suspendida sem
deixar de ter validez, pois a suspensdo somente significa uma excecao concreta.

Cabe um breve paréntese para observar que a ditadura comissaria, da concepcéo
schmittiana, é aquela que se enquadraria na concepcéo de nossa Constituicdo Federal de 1988
caso fosse promulgado estado de sitio, pois nela o estado de excecdo é admitido com fins de
tdo somente retornar & normalidade, preservando, de tal modo, a propria constituicao.

Por sua vez, na ditadura soberana, o objetivo do ditador ndo € de preserva-la (tal como
na comissaria), mas de rompé-la e criar uma totalmente nova aos interesses do soberano,
conforme Schmitt>® (1968, p. 182-183, traducéo livre):

A ditadura soberana vé& agora, na ordenagdo total existente, a situacdo que quer
eliminar mediante sua acdo. N&o suspende uma constituicdo existente valendo-se de
um direito fundamentado nela prépria e, portanto, constitucional, sendo que aspira a
criar uma situacdo que possibilite uma constituicdo, a qual considere como a
constituicdo verdadeira. Em consequéncia, ndo apela a uma constituicdo existente,
sendo a uma constituicdo que va implantar.

E, aqui, hd uma outra andlise: ao se retomar o que foi analisado na se¢do 1.2.1, as duas
ditaduras que o Brasil, a do Vargas, na década de 30 a 40; e dos militares, entre as décadas de
60 a 80, se transformaram de ditaduras comissarias para ditaduras soberanas. Nos dois casos, 0
estado de sitio foi utilizado para fins de preservacdo da ordem constitucional vigente, mas, tdo
somente apds estabelecido 0s novos soberanos no poder, novas constituicdes foram criadas.

Feitas essas consideracGes, também pode-se compreender o porqué da classica
“definicdo schmittiana de ‘soberano é aquele que decide sobre o estado de excecdo’”
(AGAMBEN, 2007, p. 19) pois, nos dois casos, 0 soberano possui um papel singular: no
primeiro tipo, ele quem autoriza o estado de excegcdo para tentar preservar a ordem
constitucional; ja, no segundo, é ele, 0 soberano, quem acaba por criar uma nova constituicao.

A ditadura de Hitler surge, inicialmente, com o proposito de salvaguardar a Constitui¢éo

de Weimar de 1919, promulgando para tal finalidade, 0 “Decreto do Presidente do Reich para

%5 Conforme original da edicdo em espanhol: “La dictadura soberana ve ahora en la ordenacidn total existente la
situacion que quiere eliminar mediante su accion. No suspende una Constitucion, existente valiendo-se de un
derecho fundamentado em ella y, por tanto, constitucional, sino que aspira a crear una situacién que haga posible
una Constitucion, a la que considera como la Constitucion verdadera. Em consecuencia, no apela a una
Constitucién existente, sino a una Constitucion que va a implantar” (SCHMITT, 1968, p. 182-183)
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a Protecio do Povo e do Estado”®® de 28 de fevereiro de 1933%, o qual tinha como base legal o
art. 48 da Constituicao de Weimar que ja foi analisado na p. 17 da secédo 1.1.1. Esse decreto por
sua vez, é um caso tipico de mecanismo dotado de forca de lei sem ser lei (forca de fei)>® porque,
a exemplo do que vimos na secédo 3.2, decretos-lei s&o mecanismos atipicos que se fazem de lei
sem se constituirem como tal por serem emanados do Executivo.

Diante disso, o que o art. 48 da Constituicdo de Weimar de 1919 legalizou na forma do
Decreto do Presidente do Reich para a Protecdo do Povo e do Estado, de 28 de fevereiro de
1933, foi uma ditadura comissaria que, posteriormente, se transformou em ditadura soberana,
criando, assim, o espaco andmalo na forma de estado de excegédo que se constituiu a Alemanha
nazista da ditadura de Hitler.

Pode-se, entdo, antes de prosseguir para o ultimo capitulo dessa dissertacéo, afirmar que
0 estado de excecdo esta além de uma acepcdo de ditadura, seja esta constitucional ou
inconstitucional (AGAMBEN, 2004, p. 78). O estado de excecao esta mais proximo da ideia de
um vazio juridico (AGAMBEN, 2004, p. 78), de uma lacuna que, para existir, pressupde a
existéncia da norma. E, assim sendo, a consequéncia direta é que sdo falaciosas as doutrinas
que “tentam inscrever indiretamente o estado de exce¢do num contexto juridico, baseando-o na
divisdo entre normas de direito e normas de realizagcdo do direito, entre poder constituinte e
poder constituido, entre norma e decisdo” (AGAMBEN, 2004, p. 79). E nesse vazio juridico
que se insere a ideia de uma forca de lei sem lei, “é como se a suspensdo da lei liberasse uma
forca ou um elemento mistico, uma espécie de mana juridico, de que tanto o poder quanto seus
adversarios, tanto o poder constituido quanto o poder constituinte tentam apropriar-se”
(AGAMBEN, 2004, p. 79).

Essa fantasia se faz presente no estado de excecdo de fato, em que se cré que, ao se
suspender os direitos fundamentais, é possivel solucionar a situacdo de crise que se ha
instaurado. E, ao assim, prosseguir, 0 que tdo somente se consegue € fragilizar as democracias,

perpetuando-se ainda mais as injusticas sociais.

% No original em alem&o: Verordnung des Reichsprasidenten zum Schutz von Volk und Staat de 28 de fevereiro
de 1933 (Cf. ALEMANHA, 1933).

57 No ambito historico, o referido decreto surge em resposta a um incéndio que ocorreu no prédio do Reichstag
(prédio do parlamento aleméo, sediado em Berlin).

%8 A respeito do termo, vide nota 43 localizada na péagina 74.
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4 PARA ALEM DA DITADURA: o Estado Democratico de Direito brasileiro em
experiéncia de estado de excecédo

Nos trés primeiros capitulos desta dissertacdo, se realizou uma abordagem de natureza
teorica e conceitual, valendo-se ainda de técnica histdrica, de modo a compreender o instituto
do estado de excecdo. Foi retratado, desde sua primeira aplicagdo na contemporaneidade,
quando dos decretos napolebnicos, a sua relagdo com a suspensdo das normas vigentes do
ordenamento juridico e os seus impactos com relacao aos direitos fundamentais.

A construcéo teorica realizada permite afirmar que o estado de excecdo deixou de ser
resumir enquanto algo estritamente relacionado a concepcéo de ditadura para se constituir
enquanto um fendmeno proprio. E é nesse sentido de fenémeno proprio, do vazio juridico da
concepcao de Agamben (Cf. 2004, p. 79), que se compreende gue o estado de exce¢ao esta além
do conceito de ditadura. Porém, ainda precisa construir bases proprias que permitam articular
essa concepcao que, timidamente, foi dado os primeiros passos, na se¢ao 1.3.

Neste capitulo, construiu-se aquilo que vem a ser a prdpria razao de ser dessa dissertacdo
articulando todos os principais elementos que ja foram construidos, desde o primeiro capitulo.
De modo, a sustentar essa compreensao, utiliza-se abordagem em eixo sociolédgico-juridico pela
técnica da dialética, pois a considera como a mais adequada para a compreensao do estado de
excecdo de fato enquanto um fendmeno que pode ocorrer no &mbito dos Estados Democréaticos
de Direito.

De modo a atingir o seu propdsito, o presente capitulo esta estruturado em quatro secoes
principais.

Na primeira, discute-se o significado de democracia e como ela atua, no Brasil. Nela,
ndo se realizou um esgotamento tedrico e aprofundado sobre o tema, vez que discutir
democracia por si s6 mereceria, ao menos, um capitulo Gnico. Assim, o intuito aqui € criar bases
que permitam refletir sobre as democracias contemporaneas em geral, mas com especial énfase
no Brasil.

Na segunda secdo, apresenta-se e introduz aquilo que se entende como uma espécie de
novo soberano e norteador da razéo de Estado: o Capital.

Ja, na terceira, faz-se jus a acepcdo sociolégica, momento em que se une em nossa
abordagem teoria e realidade. Nela, aborda-se, de forma sintética, trés principais elementos que
permitem falsear nossa hip6tese de experiéncia de exce¢do em ambito de Estado Democrético
de Direito: a Emenda Constitucional 95/2016, a Reforma da Previdéncia e a Reforma

Trabalhista. Esses trés elementos possuem em comum o fato de pertencerem a uma mesma
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agenda de viés ideoldgico, sendo essa agenda aquilo que compreenda como a verdadeira
promotora de um estado de excecdo em Estados Democraticos de Direito.

Por fim, na quarta secdo deste capitulo, encerra-se com breves ponderacGes especificas.

4.1 UMA APARENTE DEMOCRACIA?

Conforme explica Bobbio (2000, p. 416), democracia € um termo de origem grega que
significa poder (kratos) do povo (démos). O termo passou por diferentes transformacgdes ao

longo da histéria adquirindo diferentes concepgdes. Sobre isso, menciona Bobbio:

Quando falamos de Democracia, 0s antigos entendiam a democracia direta, do povo
reunido na praca para escutar os oradores e para, depois de té-los escutado, decidir, e
assim, era direta a democracia dos comicios romanos, ou as assembleias das cidades
medievais. Quando, no Esprit des Lois, Montesquieu, dando como exemplo Atenas,
exp0e sua teoria da democracia e afirma que a democracia necessita, para sobreviver,
da virtude dos cidaddos (111, 3), ele tem em mente a pequena cidade-Estado onde as
decisdes essenciais podem ser tomadas diretamente pelo povo reunido em assembleia.
Limita-se a dizer: o povo, aquilo que ndo pode fazer sozinho, deixa a seus ministros
(11, 2). Mas apenas aquilo que ndo pode fazer sozinho. Hoje dizemos o contrario. O
povo nao pode fazer nada sozinho, mas deve deixar tudo aos seus “ministros”, ou seja,
a seus representantes. Permanece essencialmente verdadeiro aquilo que Rousseau,
Gltimo fautor da democracia direta, a qual todavia reconhecia ser possivel apenas em
um povo de deuses, dizia no Contrato social a propésito do povo inglés, que era livre
apenas no momento em que ia votar, e logo depois voltava a servidao (I11, 15). Aquela
a que hoje chamamos democracia representativa receberia entdo, do mesmo
Rousseau, o nome de “aristocracia eletiva (II1, 5), que ndo era muito diferente daquilo
que chamamos de “elitismo politico” (BOBBIO, 2000, p. 421).

Com base na exposicédo de Bobbio supracitada, pode-se identificar entdo que o que hoje
compreende-se como democracia é, na verdade, a denominada democracia representativa.
Nesse tipo de democracia, diferentemente da concepg¢ao “dos antigos”, para se valer do termo
empregado por Bobbio, os exercicios das atividades que afetam a vida publica passam a ser
delegados a outros, 0s quais passam a atuar enquanto representantes daqueles que os elegeram.

E, aqui, entdo que passamos a compreender a importancia do sufragio, vez que o mesmo
é a prépria razdo de ser das democracias representativas. Sem sufragio, o préprio exercicio da
democracia fica prejudicado.

Ja lecionava Montesquieu que “quando, na Republica, o Povo no seu todo tem o poder
soberano, € uma Democracia. Quando o poder soberano esta nas maos de uma parte do Povo,
chama-se Aristocracia” (MONSTESQUIEU, 1994, p. 84). Esse tipo de concepcéo indica que a
democracia sé existe se 0 poder soberano realmente tiver como lastro o povo como um todo,

isto é, a democracia, necessariamente, esta correlacionada a uma ideia de inclusao.
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A democracia grega e romana, por exemplo, em que pesem receber a nomenclatura
democracia, pela concepcédo contemporanea estdo mais proximas de uma aristocracia, conforme
a fundamentacdo de Montesquieu, do que democracia per si. 1sso, porque 0 sufragio nesses
“povos antigos™® era restrito, sem incluir, por exemplo, mulheres®, pessoas de baixa renda®: e
escravos®,

O processo de abertura, no ambito do sufragio, viria ocorrer séculos mais tarde, a partir
das Declaracédo de Direitos do Bom Povo da Virginia, de 1776, nos Estados Unidos da América,
e das DeclaracGes de Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, na Franca. Isso, porque € a
partir desse momento historico, conforme ja havia abordado na sec¢do 2.1, que é realizada a
transicdo de um regime de Estado de Direito para Estado Democratico de Direito, sendo que o
povo é o soberano do Estado, o qual se governa para si.

A partir disso, pode-se formular a democracia como sendo de dois tipos: a ideal (que é
aquela que se espera) e a real (aquela que, efetivamente, se cumpriu na vida real tendo como
parametro a ideal). Conforme aponta Bobbio (2000, p. 421), “ha no mundo democracias muito
diferentes entre si, e que podem ser distinguidas com base no diferente grau de aproximacao do
modelo real”. E nesse sentido que melhor pode-se compreender a nossa constituicdo atual que,

logo, em seu art. 1°, dispde:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

111 - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicéo.

(BRASIL, 1988)

%9 Termo usado por Bobbio.

%0 Nas democracias contemporaneas, por exemplo, o sufragio feminino é uma conquista relativamente recente. No
Brasil, por exemplo, possui menos de um século desde que 0 mesmo veio a ocorrer sem restricdes com o advento
do Decreto n° 21.076, de 24 de fevereiro de 1932, que, em seu art. 2°, dispunha que “e' eleitor o cidaddo maior de
21 anos, sem distingdo de sexo, alistado na forma deste Codigo” (BRASIL, 1932, mantida grafia original). Em
1934, a disposicéo seria incorporada na nova constitui¢do, e que substituiria a de 1891. Apos a constitui¢do de
1934, todas as demais constitui¢des brasileiras passaram a garantir o sufragio feminino.

61 A primeira constituicdo brasileira, de 1824, também incorporava restrigdo de renda para o exercicio do voto (Cf.
BRASIL, 1824), que era indireto, conforme as hipoteses dos artigos 92, V; 94, | e 95, I. A constitui¢do seguinte
ndo dispunha de tal restricdo em sua redacéo, porém abria margem para que normas infraconstitucionais viessem
a estabelecer eventual restricdo, conforme o art. 70, caput (Cf. BRASIL, 1891).

62 A Constituicdo Imperial de 1824 ndo utiliza de forma expressa o termo escravo, admitindo, em seu lugar,
conforme o art. 92, “os criados de servir” (Cf. BRASIL, 1824). O termo figurativo, por sua vez, se aplicava aos
escravos. Ademais, mesmo os escravos libertos possuiam restricdes, a exemplo do art. 94.
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Assim, o que o Constituinte entendia como sendo um Estado Democratico de Direito
estd além do poder ser emanado do povo (o que é exercido de forma direta ou representativa),
mas também os valores de soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana, do trabalho e da
livre iniciativa, e o pluralismo politico, sendo que todos esses fundamentos sdo cumulativos.

Ademais, ressalta-se os objetivos fundamentais, os quais estdo dispostos no art. 3°, in verbis:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminac&o.

(BRASIL, 1988)

Por sua vez, no Titulo I, o qual versa os direitos e garantias fundamentais, encontramos
aquilo que, em um plano ideal, deveriam ser respeitados por se constituirem enquanto o proprio
pilar de nossa democracia, sendo assim a base de todos os demais direitos de nosso ordenamento
juridico. Um Estado que se diz Democratico de Direito, em sentido pleno, independentemente
de seu exercicio de democracia ocorrer pela via direta ou representativa, deve estar,
necessariamente, alinhado aos valores que a sua sociedade considera enquanto fundamentais.
E claro que reconhecemos a existéncia de um abismo entre aquilo que é o real e aquilo que é o
efetivamente realizado, mas o que se deve buscar € sempre atingir a0 maximo aquilo que
pressupde como ideal.

Valho-me aqui das palavras de Bobbio (2000, p. 421): “a democracia perfeita nao pode
existir, ou de fato jamais existiu”. A democracia estd em um constante processo de

transformacéo, lento e irrefreavel. Leciona ainda Bobbio (2000, p. 425) que:

Um ideal-limite j& é em si mesmo, e por defini¢do, inatingivel. Podemos existir
historicamente maiores ou menores aproximacdes desse ideal. Mas nenhum ideal é
deste mundo. Aquilo que hoje chamamos de democracia, em 0posi¢do aos governos
autoritérios, as ditaduras, aos Estados totalitarios, ndo é uma meta, € uma via, uma via
da qual talvez estejamos apenas no inicio, ndo obstante tenha sido tentada pela
primeira vez ha muitos séculos, tentada e mil vezes interrompida. O fato de que, ndo
obstante as frequentes e brutais interrupgdes, tenha sido sempre retomada é ao menos
motivo de esperanca. Uma via da qual ndo sabemos nem ao menos onde vai dar, como
de resto ndo sabemos onde vai dar a historia humana em seu todo, mas que ac menos
€omo Via nos parece mais praticavel e mais tratavel do que as outras, ou talvez apenas
menos desesperada. Essa ideia da democracia como via tornou-se afinal dominio
comum. E uma ideia que faz parecer menor a disparidade entre a democracia ideal e
a democracia real, porque, como afirmei em outras ocasifes, é a definicdo minima de
democracia aquela sobre a qual podemos mais facilmente concordar. Uma definicéo
minima, e exatamente porque minima, realista.
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Também compartilham desse entendimento “alguns dos maiores filésofos, economistas
e juristas contemporaneos, como Karl Popper, Schumpeter, Alf Ross, Hayek e Kelsen”
(BOBBIO, 2000, p. 426). E nds tambem compartilhamos desse entendimento de retratar a
democracia enquanto uma via que busca aproximar o real do ideal. Por isso, preocupa-nos os
momentos de interrupgéo, suspenséo, afastamento ou impedimento dessa via, pois, no mundo
real, pode ser que n3o seja a sociedade, o0 povo, quem esta de fato na condicdo de soberano®?,

O que diferencia a democracia das demais formas de governo sdo as elei¢des periddicas,
0 que por si s6 a diferencia dos meios de sucessao hereditaria ou cooptacao, e ainda as regras
que estabelecem os modos de tomar decisdes coletivas, seguindo principio da maioria
(BOBBIO, 2000, p. 426). O intuito das eleigdes periddicas ¢ “impedir que uma classe politica
se perpetue sem se submeter ao controle dos individuos sobre os quais ela exerce o proprio
poder” (BOBBIO, 2000, p. 426). Por sua vez, os modos de tomar decisdes coletivas servem
para buscar a0 méaximo consenso coletivo, de forma pacifica (BOBBIO, 2000, p. 426).

N&o existe garantia de que a escolha tomada pela vontade da maioria seja mais sabia
(BOBBIO, 2000, p. 426). No mundo real, nota-se, corriqueiramente, situacfes em que as
vontades da maioria por vezes se mostram equivocadas. No @mbito histérico, Hitler talvez seja
um dos maiores exemplos nesse sentido, conforme ja foi abordado por diferentes ocasides, neste
trabalho. Néo € possivel crer que os aleméaes, a época da ascensdo do partido nazista pos-
Primeira Guerra Mundial, se soubessem das consequéncias que se seguiriam, mantivessem
apoio ao partido. Nao é possivel prever o futuro. No ambito da ciéncia da administracdo, o
planejamento por cenarios surge com o intuito de auxiliar na tomada de decisdes, caso ocorram
determinados eventos, mas ndo é sob nenhuma hipo6tese um meio de prever o futuro, e o proprio
cenario, muitas vezes, é revisto, conforme a incidéncias das hipoteses que venham a se
confirmar.

A democracia nos propicia a certeza de que, em caso de decisdes equivocadas terem sido

tomadas por uma determinada classe politica, h& a possibilidade de mudanca. Essa mudanca

83 A respeito dessa questdo, oportuno observar seguinte passagem Spinoza sobre a relagio soberano e democracia
em seu Tratado Teleoldgico Politico: “Eis aqui a condi¢do segundo a qual uma sociedade pode se formar sem que
o direito natural lhe contradiga minimante, e todo pacto ser observado com a maior fidelidade: é preciso que o
individuo transfira & sociedade toda a poténcia que lhe pertence, de modo que apenas ela tenha sobre todas as
coisas um direito soberano de natureza, ou seja, uma soberania de comando a qual todos deverdo obedecer, seja
livremente, seja por temor do dltimo suplicio. O direito de uma sociedade desse género é chamado democracia, e
a democracia assim se define: a unido dos homens em um todo e que tem um direito soberano coletivo sobre tudo
0 gue estd em seu poder.” Cf. GUINSBURG, J; CUNHA. N; ROMANO, R. (orgs). Spinoza: obra completa IlI:
Tratado Teleoldgico Politico. Trad. J. Guinsburg e Newton Cunha. Sdo Paulo: Perspectiva, 2014, p. 376, grifo
nosso. Assim, conforme a passagem em destaque, podemos afirmar que a democracia s6 existe realmente quando
é 0 povo que exerce o papel de soberano por meio da manifestagdo da vontade coletiva, o que significa que nao
basta a mera aparéncia para se estabelecer uma democracia (nota de atualizacdo do autor).
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ocorre quando, havendo o entendimento de que a classe politica instaurada nao é boa, o povo,
legitimado pelo exercicio do voto, realiza uma efetiva troca da classe politica.

No entanto, € em decorréncia dessa questdo que torna tdo essencial aos regimes
democréticos a existéncia de um povo educado, que consiga fiscalizar os seus governantes. Ser
capaz de raciocinar por conta propria é penoso e, como tal, oportuno recordar de uma licdo
kantiana.

Em sua obra®*, “Resposta a pergunta: O que ¢ esclarecimento?”, de 05 de dezembro de

1783, Immanuel Kant (1783, p. 1) afirma que:

Esclarecimento (Aufklarung) significa a saida do homem de sua minoridade, pela
qual ele préprio é responsavel. A minoridade é a incapacidade de ser de seu préprio
entendimento sem a tutela de um outro. E a si proprio que se deve atribuir essa
minoridade, uma vez que ela ndo resulta da falta de entendimento, mas da falta de
resolucdo e de coragem necessarias para utilizar seu entendimento sem a tutela de
outro.

Mais adiante, continua o autor:

A preguica e a covardia sdo as causas pelas quais uma parte tdo grande dos homens
libertos ha muito pela natureza de toda tutela alheia (naturaliter majorennes),
comprazem-se em permanecer por toda sua vida menores; e é por isso que é tdo fécil
a outros instituirem-se seus tutores. E tdo cdmodo ser menor. Se possuo um livro que
possui entendimento por mim, um diretor espiritual que possui consciéncia em meu
lugar, um meédico que decida acerca de meu regime, etc., ndo preciso eu mesmo
esforcar-me. Nao sou obrigado a refletir, se é suficiente pagar; outros se encarregarao
por mim da aborrecida tarefa. Que a maior parte da humanidade (e especialmente todo
0 belo sexo) considere o passo a dar para ter acesso a maioridade como sendo ndo sé
penoso, como ainda perigoso, € ao que se aplicam esses tutores que tiverem a extrema
bondade de encarregar-se de sua direcdo. Apds ter comegado a emburrecer seus
animais domésticos e cuidadosamente impedir que essas criaturas tranquilas sejam
autorizadas a arriscar 0 menor passo sem o andador que as sustenta, mostram-lhes em
seguida ao perigo que as ameaca se tentam andar sozinhas. Ora, esse perigo ndo é tdo
grande assim, pois apds algumas quedas elas acabariam aprendendo a andar; mas um
exemplo desse tipo intimida e dissuade usualmente toda tentativa ulterior (KANT,
1783,p.1e2).

Entdo, para Kant, o homem, em nivel individual, deve ser capaz de superar o estado que
ele vem a denominar minoridade, o que deve ocorrer por meio da faculdade de pensar por conta
prépria. Outros virdo e tentardo impor um modo préprio de pensar, dizendo qual o melhor
caminho a ser seguido. No caso de nossa reflexdo, aquele que faz esse papel sdo os governantes.

E, assim, o fazem, pois, caso o individuo ndo pense, ndo questione, nao exercite por meio do

6 A traducdo da obra de Immanuel Kant utilizada possui tradugdo atribuida a Luiz Paulo Rouanet e foi
disponibilizada por ocasido do Il Encontro do evento “A Construgdo do Sujeito em Kant — As luzes de Foucault”,
ministrado por Jamille Santos (PPGLing/UESB), realizado em 08 de outubro de 2013, as 18h30, no Labedisco da
Universidade Estadual do Sudoeste da Bahia.
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voto o exercicio da democracia, podera ter seu mandato assegurado com a difusdo de suas
verdades.

O Capital, de um modo ou de outro, pareceu entender a licdo kantiana supramencionada.
A Grande Midia, valendo-se especialmente dos meios de informagdo e comunicagdo conseguiu
atingir em nivel individual escalas sem precedentes. Moraes, Ramonet e Serrano (2013), em
sua obra, demonstram como a unido do Capital com a midia a tornou um novo e
importantissimo player. Em trabalho publicado, em conjunto de Wallace Leite Nogueira, por
ocasido do Il Congresso Brasileiro de Processo Coletivo e Cidadania da Universidade de
Ribeirdo, escrevemos “os esforgos da midia em exercer os interesses de seus grupos tolhem a
liberdade de expressdo e inviabilizam o efetivo exercicio da democracia, ou seja, a midia passa
a atuar como uma espécie de contrapoder dentro dos estados democraticos de direito” (SILVA;
NOGUEIRA, 2015, p. 310).

Como a midia pensa no lugar do individuo, ela passa a estabelecer quais valores sao ou
ndo certos, o0 que deve ou ndo ser seguido, o que € ou ndo verdade. O controle da informacéo
passa a ser fundamental no processo de construcao politica. O policy maker que ndo obtiver
boas relagcdes midiaticas dificilmente sera capaz de se consolidar. Em recente artigo a Revista
Piaui, Fernando Haddad, ex-Ministro da Educacao e ex-prefeito de Sdo Paulo, reconheceu 0s
impactos da midia com relacdo ao ambiente politico (Cf. HADDAD, 2017).

A Internet também n&o € isenta, afinal, existem diversos “filosofos” que propagam suas
mensagens, por vezes, infundadas de qualquer embasamento, mas que pela falta do exercicio
da critica reflexiva sdo replicadas e reproduzidas e uma informacdo passa a ser tratada como
sendo verdadeira. Contudo, por estar fora de um ambiente de monopélio politico-ideoldgico, ja
que existem diferentes fontes de informacéo, ao menos a Internet passa a ser mais democratica.
E uma competicio mais justa, especialmente, no Brasil, sendo que temos um modelo de
regulamentacdo que estabelece meia dlzia de grandes emissoras com seus respectivos
reprodutores regionais.

Na Internet, hd uma infinidade de websites, em que pese haver uma espécie de
monopolio dos motores de busca para se chegar a uma determinada informacao. Nesse sentido,
entende-se a Internet como um ambiente mais democratico para se obter o acesso a informacao
do que as midias tradicionais, ja que ainda, nos dias atuais, as barreiras existentes para se
conseguir o proprio acesso de conexao (a exemplo da exigéncia de um dispositivo informatico,
como computador, tablet, smartphone, dentre outros, e da contratagdo do plano de um plano de
acesso, 0 qual pode ndo estar disponivel em determinadas regiGes geograficas) se fazem

presentes.



95

Retomando a ideia de democracia enquanto via, Bobbio identifica uma série de

universais processuais que permitem identifica-las:

1) Todos os cidaddo que tenham alcangado a maioridade etéria sem distin¢do de raga,
religido, condi¢do econbmica, sexo, devem gozar de direitos politicos, isto é, cada
uma dele deles deve gozar do direito de expressar sua prépria opinido ou de escolher
guem a expresse por ele; 2) o voto de todos os cidadaos deve ter igual peso; 3) todos
aqueles que gozam dos direitos politicos devem ser livres para poder votar segundo
sua propria opinido formada, a0 maximo possivel, livremente, isto é, em uma livre
disputa entre grupos politicos organizados em concorréncia entre si; 4) devem ser
livres também no sentido de que devem ser colocados em condicdes de escolher entre
diferentes solugdes, isto €, entre partidos que tenham programas distintos e
alternativos; 5) seja para as elei¢Ges, seja para as decisdes coletivas, deve valer a regra
da maioria numérica, no sentido de que sera considerado eleito o candidato ou sera
considerada valida a decisdo que obtiver o maior nimero de votos; 6) nenhuma
decisdo tomada por maioria deve limitar os direitos da minoria, particularmente o
direito de se tornar por sua vez maioria em igualdade de condi¢Ges (BOBBIO, 2000,
p. 427).

Reconhece o0 autor que tais regras podem conferir um aspecto restrito ao significado de
democracia, porém, em sua visao, é preferivel um significado restrito do que um amplo. Sobre

iSso menciona:

Estou até disposto a admitir que para que um Estado seja verdadeiramente
democratico ndo basta a observancia dessas regras, ou seja, reconhego os limites da
democracia apenas formal, mas ndo tenha dlvidas sobre o fato de que basta a
inobservancia de uma dessas regras para que um governo ndo seja democratico, nem
verdadeiramente, nem aparentemente (BOBBIO, 2000, p. 427).

Particularmente, ndo ha problemas nas regras formais estabelecidas por Bobbio. Pode-
se entende-las, do ponto de vista académico, como um ponto de partida, mas ndo como um fim
em si mesma. Essas regras atuam como um norte, como um parametro, e que por isso nao
devem ser vistas de forma absoluta e irredutivel. Ao mesmo tempo, se ndo tivéssemos um norte,
considerando justamente a discrepancia do ideal e do real, em ultima analise, ndo poderiamos
sequer definir uma determinada sociedade como sendo democrética. Parece que o que deve ser
visto para o estabelecimento dos critérios é o qudo mais préximo do estabelecimento dessas
regras as sociedades se encontram.

Ao longo desse trabalho, construiu-se a compreenséo a respeito da consolidacdo de um
estado de excecéo de fato; e ndo de direito. Nesse sentido, o estado de direito confere um aspecto
de formalidade, e sendo de formalidade, a sua aparéncia é de ambiente democratico. Diversos
paises buscam, em suas constitui¢des, criar regras formais, as quais vdo conferir o aspecto de

democracia, mesmo ndo o sendo nas vias de fato.
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O estabelecimento de um regime de excecdo, seja ele estado de defesa, de sitio, de
emergéncia, ou qualquer outra terminologia &, por si s6, um claro atentado ideal de democracia.
E é nesse ponto que reforcamos o entendimento de Agamben de que uma “‘democracia
protegida’ ndo ¢ uma democracia” (AGAMBEN, 2004, p. 29). Ao se suspender direitos o que
se faz é suspender a propria democracia. O estado de excec¢do faz com que os individuos ndo
sejam nem livres e muito menos iguais. Restri¢cbes aos direitos de comunicacao, locomocao,
reunido, dentre outros que podem eventualmente sofrer restricdes, tolhem dos individuos
liberdades fundamentais. Ao individuo, nada, e ao soberano, tudo.

O estado de excecdo de fato é ainda mais perverso: ocorre no &mbito de uma aparente
democracia. A democracia, do ponto de vista formal, se faz presente. E o caso da presenca das
normas constitucionais, a exemplo dos arts. 1° e 3° de nossa constituicdo. Porém, ao mesmo
tempo, interesses obscuros fazem o formalismo ser apenas uma fachada, criando a aparéncia de
algo, como um fetichismo. No caso, o fetichismo consiste em acreditar que vivemos em uma
democracia quando, na verdade, vivemos um estado de excec¢éo de fato.

E o0 que nos leva a crer que vivemos em um estado de excecéo de fato? 1sso sera retratado

nas proximas secoes.

4.2 O CAPITAL E ESTADO DE EXCECAO

Chesnais dedicou sua obra “A Mundializagao do Capital” ao estudo daquilo que ficou
popularmente conhecido como “globalizagdo”, analisando, de tal forma, as transformacdes que
ocorreram em decorréncia do processo de reproducgéo do capital, nos anos 80 (Cf. CHESNAIS,
1996). A respeito da “globalizagdo”, explica o autor que o termo deriva da palavra “global”,
aparecendo, a partir dos estudos realizados nas escolas de administracdo de empresas norte-
americanas, como: Harvard, Columbia, Stanford, dentre outras (CHESNAIS, 1996, p. 23).

O termo global passa uma ideia de amplitude, o que significa que passa a ideia de algo
ser muito maior do que realmente o €. Nesse sentido, o autor afirma que o termo possui uma
conotacdo difusa e ambigua (Cf. CHESNAIS, 1996, p. 24). Inobstante, além de Chesnais, pode-
se observar também em Hannah Arendt a significincia de amplitude do termo “global” em
relacdo ao processo de acumulagédo, sendo que o globo é o proprio limite (ARENDT, 20164, p.
309).

No ambito académico, os fundamentos que embasam o ideal globalizante séo as ideias
de autores como Muth (1961), Phelps (1967), Friedman (1968), dentre outros, denominados

autores novos-classicos, vez que se inspiram em ideias de autores classicos da escola liberal,
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como Smith, Ricardo, dentre outros. E a partir desses autores que aquilo que ficou popularmente
conhecido como neoliberalismo ganha sustentaculo teorico.

Muth (1961) contribuiu com a teoria da racionalidade dos agentes econdmicos, que
relaciona expectativas racionais com a teoria da movimentacdo dos precos. Phelps (1967) e
Friedman (1968) pautam seus estudos na denominada “Curva de Phillips”®. A novidade
introduzida pela abordagem desses autores é a introducdo na equagdo da curva da taxa de
inflagdo esperada, o que viria produzir uma nova “Curva de Phillips” a cada taxa de inflagdo
inserida (LUQUE, 2011, p. 296). E uma contribuicio perigosa do ponto de vista social, porque
“a consequéncia direta da critica desses autores € que ela passa a admitir que sdo 0s
trabalhadores que decidem quanto de emprego oferta em razédo de variacdes em seus salarios
reais e por isso ha uma taxa natural de desemprego” (SILVA; MISAILIDIS, 2016, p. 141).

Explica ainda Sawaya (2015, p. 109) que essa logica de pensamento é favoravel as
empresas porque elas ndo contratariam, vez que salarios elevados ndo compensam a ampliagédo
da producdo. Dessa forma, para que as empresas passem a contratar, justifica-se uma reducao
dos niveis salarios.

Naomi Klein (2008) aborda que as ideias desses autores foram postas em préatica na
América Latina, a qual atuou como espécie de laboratorio de testes dessas politicas por meio
do estabelecimento de estados de exce¢do. Dentre esses laboratorios de teste, o Chile foi o que
apresentou os resultados mais positivos e, até hoje, é tido como o caso de sucesso do modelo
neoliberal. A verdade € que as politicas foram, de fato, um sucesso: um sucesso de
aprofundamento das desigualdades sociais, tornando os ricos em super-ricos e as classes de
trabalhadores organizados em algo descartavel (KLEIN, 2008, p. 444)

A mensagem neoliberal imposta pelos turiferarios da globalizacdo € clara: “a
liberalizacdo e a desregulamentacdo devem ser levadas a cabo, que as empresas tenham absoluta
liberdade de movimentos e que todos os campos da vida social, sem excecao, sejam submetidos
a valorizagdo do capital privado” (CHESNAIS, 1996, p. 25). E a submissdo da vida-nua, do
mero viver, aos interesses do capital.

Na seara econdmica, essa ideologia se popularizou por meio dos manuais de economia.

Dentre eles, se destaca o de Gregory Mankiw:

5 A “Curva de Phillips” é uma “curva inversamente proporcional que relaciona o desemprego (valor em
porcentagem) com a taxa de varia¢do dos salérios reais (valor em porcentagem), e que foi elaborada a partir da
observagdo de dados do Reino Unido entre 1861-1957” (SILVA; MISAILIDIS, 2016, p. 141). Para fins de
aprofundamento, veja também o artigo original de Phillips (1958).
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O Prof. Gregory Mankiw (Harvard) produziu um Manual de Introdugdo a Economia,
que é texto basico em diversas universidades na iniciacdo dos estudantes nos
principios da disciplina. A apresentacdo da matéria é feita através de um capitulo
intitulado ‘Dez Principios de Economia’ (BELLUZZO; GALIPOLO, 2017, p. 99).

Nesse manual, destacam Belluzzo e Galipolo (2017, p. 100) que uma de suas primeiras
licbes é sobre tradeoffs, sendo que, para Mankiw, uma das principais é entre eficiéncia e

equidade. Nas palavras de Mankiw (2005, p. 5, grifo no original):

Outro tradeoff que a sociedade enfrenta é entre eficiéncia e equidade. Eficiéncia
significa que a sociedade esta obtendo 0 maximo que pode de seus recursos escassos.
Equidade significa que os beneficios advindos desses recursos estdo sendo
distribuidos com justica entre os membros da sociedade. Em outras palavras, a
eficiéncia se refere ao tamanho do bolo econdmico e equidade, & maneira como o bolo
é dividido. Muitas vezes quando estdo sendo reformuladas as politicas do governo,
esses dois objetivos entram em conflito.

Sobre tradeoff, exemplifica Mankiw (2005, p. 5, grifo nosso):

Consideramos, por exemplo, as politicas que tém por objetivo atingir uma distribuicéo
mais igualitaria do bem-estar econdémico. Algumas delas, como o sistema de bem-
estar ou 0 seguro-desemprego, procuram ajudar os membros mais necessitados da
sociedade. Outras, como o imposto de renda das pessoas fisicas, requerem que 0s bem-
sucedidos financeiramente contribuam mais do que outros para sustentar o0 governo.
Emborra essas politicas tragam o beneficio de levar a um a maior equidade, elas tém
um custo em termos de reducdo da eficiéncia. Quando o governo redistribui renda dos
ricos para os pobres, reduz a recompensa pelo trabalho &rduo; com isso, as pessoas
trabalham menos e produzem menos bens e servicos. Em outras palavras, a quando o
governo tenta cortar o bolo econdémico em fatias mais iguais, o bolo diminui de
tamanho.

O postulado de Mankiw ignora a realidade e suas variaveis, a exemplo do desemprego
involuntario. Sobre isso, comentam Belluzzo e Galipolo (2017, p. 100):

Pode parecer estranho, mesmo ao mais despretensioso observador de nossa sociedade,
mas 0s economistas, que tem por habito ignorar as objecdes empiricas ao aos seus
postulados teoricos, tém dificuldade em aceitar a existéncia de desemprego
involuntario. O problema é tratado como se a decisdo de permanecer desempregado
estivesse na alcada do préprio desemprego, e ndo como consequéncia da baixa
atividade econdmica que inibe a contratagdo de méo de obra por parte das empresas.
O emprego, portanto, seria importante, pois ao dar aguilhadas nos trabalhadores eleva
a eficiéncia do sistema econdmico.

Ademais, ¢ de se ter em vista da assertiva de Mankiw que:

Politicas publicas alteram os incentivos aos individuos que naturalmente tenderiam a
tomar decisdes eficientes. O ponto é demonstrar como a interven¢do governamental
afeta 0 célculo de custo-beneficio individual podendo conduzir a ineficiéncias
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economicas e efeitos contrarios aos desejados pelos seus formuladores (BELLUZZO;
GALIPOLO, 2017, p. 100).

Essa forma de raciocinar ndo é particularidade de Mankiw, a exemplo dos manuais de
economia de Robert Pindyck (MIT) e Daniel Rubinfeld (Universidade da California, Berkeley),
conforme apontam Belluzzo e Galipolo (2017, p. 101).

Este trabalho ndo tem como principal intuito fazer criticas aos manuais de economia,
porém, tendo em vista esse modo pensar, julga-se pertinente realizar algumas ponderacdes. A
principal ponderacéo é a falta de uma visdo humanista por parte desses economistas, 0s quais
fazem parte de corpos de instituigdes renomadas, e é de notorio conhecimento estarem entre as
melhores do mundo nos mais diferentes rankings. J& a segunda ponderacdo, que decorre da
primeira, é a de que essa forma de lecionar é aparentemente perigosa, ja que doutrina os alunos,
desde os primeiros anos de suas graduacdes (tendo em vista que esses manuais sdo de carater
introdutorio a disciplina), a terem uma visao fria da economia, totalmente voltada a uma suposta
maximizacdo do valor, ignorando as consequéncias que ela pode vir a ter no mundo real.

De toda sorte, 0 que pode-se afirmar € que a doutrina neoliberal ¢ uma vertente
econémica perigosa que determina quem fica e se beneficia da renda nacional (SAWAYA,
2015, p. 108), ampliando as desigualdades. E uma vertente que atende a interesses especificos
e determinados: do Capital.

Em 2008, uma tormenta, para saber fazer valer do termo empregado por Belluzzo
(2009), despencou. Uma grave crise econdmica, cujos efeitos se assemelham a de 1929, assolou
as principais economias desenvolvidas e pds em xeque determinados mitos, a exemplo do
classico too big to fail, ou grande demais para quebrar. Com a crise, nenhuma empresa,
especialmente bancos, poderia ser considerada grande demais para quebrar. No entanto, o que
a histdria nos revelou foi um importante papel por parte dos governos, os quais foram obrigados
a injetar dinheiro na economia, a fim de evitar um ciclo de reproducao de desastres. A queda
do Lehman Brothers, a época um dos maiores bancos de investimentos, foi apenas um preltdio
do que estava por vir®e,

No Brasil, a crise iniciada, no primeiro mundo, viria se manifestar de forma tardia. Isso

ndo significa que, naquela época, ela ndo foi sentida, mas que as condi¢des reais mascaravam

8 O Lehman Brothers era um dos maiores bancos estadunidenses, sendo especializado em investimentos de risco.
Para saber mais a respeito da queda do Lehman Brothers, Cf. BBC. Entenda a quebra do banco Lehman
Brothers, 2008. Disponivel em: <
http://www.bbc.com/portuguese/reporterbbc/story/2008/09/080915_lehman_ga_pu.shtml >. Acesso em: 10 jun.
2017.


http://www.bbc.com/portuguese/reporterbbc/story/2008/09/080915_lehman_qa_pu.shtml
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a situacdo. Entre 2004 e 2010, o pais viveu um periodo de bonanca, motivado, especialmente,

pela demanda global que alavancou as exportacées. Com o fim da bonanca:

O consumo de duraveis ainda mantinha trajetéria positiva, mas a derivada-segunda®’
emitia sinais de esgotamento desse componente da demanda: a antecipacdo do
consumo via crédito, como soe acontecer, acarretou a sobrecarga dos compromissos
do pagamento com juros e amortizagGes na renda disponivel das familias. Também os
acréscimos de renda agregada decorrente dos reajustes do salario minimo e dos novos
empregos formais perdeu forga (BELLUZZO; GALIPOLO, 2017, p. 127).

E, assim, “desde 2012, a economia brasileira vinha resfolegando tal como uma
locomotiva a vapor com a caldeira furada. A diminuicdo da pressdo ndo impedia, no entanto,
que os vapores do consumo continuassem a empurrar o comboio para frente” (BELLUZZO;
GALIPOLO, 2017, p. 127). A isso tudo se acrescenta a falta de reacdo aos estimulos nos
ambitos de politica fiscal e monetaria (BELLUZZO; GALIPOLO, 2017, p. 127) ¢ “a
penalizacdo da Petrobréas, afetada por uma despropositada contencdo dos precos dos
combustiveis” (BELLUZZO; GALIPOLO, 2017, p. 127).

Tendo isso em vista, em 2015, ocorreu uma mudanca na equipe econémica do governo
Dilma, assumindo como Ministro da Fazenda Joaquim Levy que, pautado nas ideias acerca das
expectativas racionais dos agentes econdmicos, tentou promover medidas de austeridade
monetaria e fiscal, as quais agravaram justamente aquilo que se tentava combater: inflacéo,
recessdo e déficits plblicos (BELLUZZO; GALIPOLO, 2017, p. 128).

A respeito do insucesso das politicas de Levy, explicam Belluzzo e Galipolo (2017, p.
128)

Partindo das condic@es estaticas de equilibrio (disfarcadas de dindmica estocéastica),
0s modelos de expectativas racionais desconsideram a dindmica concreta da
econdmica monetaria da producdo. Na hipdtese keynesiana, as antecipacdes que
sustentam asa decisdes dos empresarios a respeito dos rendimentos do seu estoque de
capital existente, ou do investimento em nova capacidade, sdo tomadas em condi¢Ges
de incerteza radical. Seria um prodigio da confianga antecipar um ‘reequilibrio’ das
condicOes de crescimento depois de um choque de pre¢os dos insumos universais,
choque de juros e contragao dos gastos publicos.

Sem atingir o sucesso esperado, Levy deixou o cargo de Ministro da Fazenda, no inicio
de 2016, e, em seu lugar, assumiu Nelson Barbosa que, em seu breve mandato enquanto
ministro, o qual durou até o final do processo de impeachment de Dilma Rousseff, em agosto

de 2016, relaxou as medidas que haviam sido tomadas.

7 Em matemética, derivada-segunda é a derivada da derivada de uma fungéo.
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Com a saida de Dilma, resultado do impeachment, Michel Temer, que assumiu o0 cargo
de Presidente da Republica, nomeou Henrique Meirelles como Ministro da Fazenda em
substituicdo a Barbosa. Meirelles, por sua vez, seguidor do “sagrado tripé”, choque de precos
dos insumos universais, choque de juros e contracdo de gastos publicos, se assenta no discurso
da “pertinente e necessaria demanda por equilibrio entre receitas e despesas publicas”
(BELLUZZO; GALIPOLO, 2017, p. 129), que, na pratica, serve para “incriminar aposentados,
trabalhadores e maes do Bolsa Familia pelo ‘ataque’ ao or¢gamento publico” (BELLUZZO;
GALIPOLO, 2017, p. 129), o qual se manifestou na forma das seguintes politicas:
estabelecimento de teto dos gastos publicos (Emenda Constitucional 55/2016), reforma
trabalhista e reforma da previdéncia.

O discurso empregado pelo governo, que segue alinhamento neoliberal, é de facil
assimilacdo pelas pessoas comuns vez que aplica conceitos que podem ser compreendidos no
ambito da economia doméstica. De um modo simples, por meio de retérica exemplificativa,
uma dona de casa ndo possui condi¢des de gastar mais do que arrecada, logo aquilo que ela
possui de renda é o que ird limitar a sua capacidade de consumir. No entanto, 0 mesmo nao
ocorre com o Estado. Além dos tributos como fonte de arrecadacdo (capacidade de exercer
politica fiscal), o Estado é dotado de poderes para realizacdo de politica monetéria e cambial,
que a dona de casa ndo possui. Essa simples interpretacdo, por si so, diferencia o Estado de
todos demais agentes econémicos. Dessa forma, ndo faz o menor sentido tratar o Estado tal
como se ele fosse uma empresa, tal como pregoam os “adoradores da ‘velha meretriz
macroecondmica’”% (BELLUZZO; GALIPOLO, 2017, p. 129).

Nota-se, entdo, que o neoliberalismo é uma vertente conveniente ndo a sociedade. Em
verdade, busca explorar dela ao maximo para atender ao processo de reproducdo e acumulacéo
do Capital. N&o esta preocupado com as consequéncias concretas, se havera ou nao emprego,
se as pessoas conseguem atingir condicdes materiais minimas de existéncia, mas tdo somente
atender uma suposta racionalidade econdmica.

A corrente neoliberal vem promovendo, no Brasil, uma verdadeira conflagracéo de um
estado de excecdo de fato. Os direitos fundamentais, que deveriam proteger os cidadaos,
passaram a ser o principal alvo das medidas que, mesmo se analisadas de um ponto de vista
econdmico, conforme foi retratado na abordagem de Belluzzo e Galipolo (2017, p. 128), ndo

fazem o menor sentido.

% O termo empregado por Belluzzo e Galipolo (2017, p. 128) deve ser compreendido dentro do contexto critico
que esta inserido. E nitido que os autores possuem um forte repldio a referida vertente econdmica. Optamos por
reproduzir o termo tendo em vista o aporte retérico que ela propicia.
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Assim, é certo afirmar que governo Temer estabeleceu um estado de excecéo de fato.
Ao adotar o receituario econémico neoliberal, apoiando-se em medidas que ndo visam o bem-
estar da populacéo, o estado brasileiro teve o exercicio de sua democracia corroido. N&o importa
a Gtica sob a qual se analise a situacdo, o que se tem é um governo ilegitimo, sem o lastro do
povo obtido mediante o exercicio do sufragio e, consequentemente, sem o lastro do exercicio
democrético.

O neoliberalismo instaurou no pais uma situacdo de serviddo financeira®, na qual as
contas publicas, as financas, passam a ser mais importantes que a vida humana. Pagar 0s juros
da divida e obter a confianca dos agentes econémicos, passou a ser mais importante que a
liberdade, a igualdade e a fraternidade, fundamentos do ideal democratico.

Diante do exposto, pode-se afirmar que o soberano capaz de instaurar um estado de
excecdo de fato é o Capital, e ndo propriamente uma pessoa fisica chefe de Estado e/ou de
governo. Por outras palavras, ndo é Michel Temer ou o seu Ministro da Fazenda, Henrique
Meirelles, embora antes assim o fosse, pois, pela via da formalidade democratica, em caso de
substituicdo, poderia, ao menos, ter uma perspectiva de mudanca e relaxamento do estado de
excecdo de fato. Inobstante, aqui ndo se pode prever o futuro, o0 que parece é que essa infeliz

situagao que o pais se encontra devera durar por mais alguns anos’°.

4.3 0 BRASIL EM EXPERIENCIA DE EXCECAO: consequéncias na sociedade
contemporanea

A presente secdo esta subdividida em trés topicos principais, cada qual relacionado a um
elemento que tenha como objeto algo que conflagre uma experiéncia de excecdo de fato, na
sociedade brasileira contemporanea, a saber: a EC 95/2016, a Reforma Trabalhista e a Reforma
da Previdéncia.

As trés seces podem ser consideradas uma espécie de tripé do atual governo. Os trés
elementos se coadunam ao ideal neoliberal de liberalizagdo da economia e desregulamentacao.
Atendem, portanto, ao interesse do Capital de carater financeiro, portador de juros o qual,

conforme abordou-se na sec¢do anterior, passou a se configurar como um novo soberano.

% Para fins de aprofundamento, Ladislau Dowbor langou, no segundo semestre de 2017, nova obra que aborda a
arquitetura de poder sob a dominacdo financeira e seus impactos diretos sob a democracia e o planeta. Em
especifico, indicamos a leitura dos capitulos 8 (“A Captura do Poder Politico”) e 10 (“Apropriagao do Excedente
Social Pelo Capital Financeiro™), os quais compartilham, de forma mais direta de nossa compreenséao e angustia,
ao longo deste capitulo sob a fragilizagdo das democracias em decorréncia da acéo do capital. A respeito da obra
Cf. DOWBOR, L. A era do capital improdutivo: Por que oito familias tém mais riqueza do que a metade da
populagdo do mundo?. Sdo Paulo: Autonomia Literaria, 2017. (nota de atualizagdo do autor).

7 Alusio ao periodo de 20 anos estabelecidos pela Emenda Constitucional 95/2016.
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O soberano ndo é o Presidente da Republica Michel Temer, tampouco o Ministro da
Fazenda Henrique Meirelles, ou uma entidade fisica definida como um banco, fundo pensao,
fundo de investimento, ou qualquer outro tipo de agente financeiro, mas uma entidade ficticia
e ndo corporea: o Capital, o qual manipula a vida das pessoas até mesmo em seus aspectos mais
intimos da vida privada.

No Brasil, a ideologia neoliberal ndo foi iniciada por Temer. Em verdade, pode-se
observa-la, em nosso pais, desde a época da Ditadura Militar. A diferenca é que, naquela época,
0s seus efeitos e consequéncias talvez ndo tivessem sido tdo claros. E, inobstante, o suposto
caso de sucesso da experiéncia chilena pode ter cegado nossos policy makers.

Na&o se pretende, neste trabalho, retomar toda a evolucao historica do neoliberalismo no
Brasil, o que podera ser explorado, no futuro, em momento oportuno. N&do obstante, se faz
necessario ter em vista que a prépria Constituicdo Federal possui tracos que refletem a ideologia
neoliberal, a exemplo da tutela da ordem econdmica, da questdo da propriedade, entre outros
topicos.

Observa-se ainda que todos os governos que se seguiram desde a promulgacdo da
constituicdo, a saber, Collor, Itamar Franco, Fernando Henrique Cardoso 1 e 2, Lula 1 e 2,
Dilma 1 e 2 e agora Michel Temer estdo definitivamente alinhados a ideologia neoliberal.

De todo modo, seleciona-se trés situagdes que identificamos como sendo reflexos da
conflagracdo de uma experiencia de excecdo. Essas trés situacdes, refletem as caracteristicas da
necessidade e urgéncia e, tal como o estado de sitio por meio da suspensdo de direitos
fundamentais visa propiciar uma resposta rapida a uma situacdo de crise. Tais medidas, que
também suspendem direitos fundamentais, sdo dadas como receituario para a situacdo de crise
econbmica que o pais se encontra. Tais medidas sdo: o controle dos gastos publicos (secdo

4.3.1), a Reforma Trabalhista (secéo 4.3.2) e a Reforma da Previdéncia (se¢éo 4.3.3).

4.3.1 Do controle dos gastos publicos e a Emenda Constitucional 95 de 2016

O controle dos gastos publicos, desde a época de Joaquim Levy enquanto Ministro da
Fazenda, se mostrou presente no ambito do discurso econdmico, por todas as razdes que foram
mencionadas na secéao 4.2.

A motivacao por tras do controle dos gastos publicos € de que a Constituicdo de 1988
“teria ampliado em demasia os direitos sociais em relagdo a capacidade de gasto do Estado”
(SAWAYA, 2015, p. 108). Por outras palavras, aos operadores do direito, isso esta atrelado a

concepgao de que os direitos fundamentais devem ser prestados. Os direitos fundamentais néo
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se realizam por si sO e, portanto, necessitam de algum tipo de a¢do (ou omissdo) para surtirem
os efeitos desejados no mundo real, no mundo do ser.

O discurso comum apregoa de que a capacidade do Estado € virtualmente limitada ao
quanto ele consegue recolher em tributos, o que j& foi demonstrado, na se¢do 4.2, que nao é
necessariamente verdade. Logo, per si, desde ja pode-se identificar qudo falaciosa é essa
proposta de limita¢do dos gastos publicos.

A politica para o controle de gastos publicos se materializou na forma da Proposta a
Emenda a Constituicdo 241/2016 que posteriormente, quando foi para o Senado, se transformou
em Emenda Constituicdo 95/2016, a qual foi aprovada e ja se encontra em vigor no &mbito do
ordenamento juridico. O seu principal fundamento esta disposto no item 8 da exposi¢do de

motivos, que reproduzo a seguir:

Com vistas a aprimorar as instituicdes fiscais brasileiras, propomos a criacdo de um
limite para o crescimento das despesas primaria total do governo central. Dentre
outros beneficios, a implementacdo dessa medida: aumentard a previsibilidade da
politica macroecondmica e fortalecera a confianca dos agentes; eliminara a tendéncia
de crescimento real do gasto publico, sem impedir que se altere a sua composicao; e
reduzird o risco-pais e, assim, abrira espaco para reducao estrutural das taxas de juros.
Numa perspectiva social, a implementacdo dessa medida alavancara a capacidade da
economia de gerar empregos e renda, bem como estimulara a aplicacdo mais eficiente
dos recursos publicos. Contribuira, portanto, para melhorar da qualidade de vida dos
cidaddos e cidadas brasileiro (BRASIL, 2016a).

O discurso embora bonito e de facil compreensdo, ndo possui fundamentacao técnica ou
empirica para Ihe dar embasamento. Nao ha nenhuma garantia concreta, uma “fumaga do bom

direito”, de que o novo regime fiscal atingira sua finalidade. Esse tipo de argumentacao é um

9971

verdadeiro “prodigio da confianga”’* na expectativa racionais dos agentes.

Mas, é no item 25 da exposi¢cdo de motivos que deve-se atentar, pois, nela, o governo
chega a argumentar que a medida € democrética, pois como o descontrole fiscal € um problema

do pais, cabe a todos socializa-lo para soluciona-lo:

Trata-se, também, de medida democratica. N&do partira do Poder Executivo a
determinacdo de quais gastos e programas deverdo ser contidos no ambito da
elaboracdo orgamentéria. O Executivo estd propondo o limite total para cada Poder
ou 6rgdo autbnomo, cabendo ao Congresso discutir esse limite. Uma vez aprovada a
nova regra, caberd a sociedade, por meio de seus representantes no parlamento, alocar
0s recursos entre os diversos programas publicos, respeitado o teto de gastos. Vale
lembrar que o descontrole fiscal a que chegamos nédo é problema de um Gnico Poder,
Ministério ou partido politico. E um problema do pais! [sic]E todos o pais tera que
colaborar para soluciona-lo (BRASIL, 2016a).

"1 Termo empregado por Belluzzo e Galipolo (Cf. 2017, p. 128) em tom de ironia para se referir ao excesso de
confianca na teoria da racionalidade dos agentes econdmicos.



105

Infelizmente, a Proposta de Emenda & Constituigdo foi aprovada na Cadmara e no Senado,
se transformando na Emenda Constitucional 95/2016 e, com isso, estabeleceu o congelamento
das despesas do governo, corrigidas pela inflacdo, por um periodo de 20 anos. Em 2017, o limite
é calculado pelo ano de 2016 corrigido pelo indice Nacional de Precos ao Consumidor Amplo
(IPCA-IBGE), adotando, nos anos seguintes, o valor do limite referente ao ano anterior.

Ademais, de modo a se atingir a eficacia esperada, a Emenda Constitucional estabeleceu
medidas coercitivas, como veto a realizacdo de concursos publicos, a criacdo de novos cargos
e a contratacdo de pessoal com o argumento de que com isso busca preservar, a0 maximo, a sua
finalidade de restri¢do de gastos. Esse tipo de atitude passa a impressdo de que o Governo esta
“fazendo a licdo de casa”, pois, se ha rombo, entdo que se corte 0s gastos. E na perspectiva do
cidadao comum, antes um corte de gastos que um aumento de tributos.

Ocorre que o tamanho da maquina pablica ndo é e nunca foi um problema, se analisado
qual o tipo ideal de Estado que se espera. No mesmo sentido, entendem José Celso Cardoso
Junior e Paulo Kliass (2016):

Com relagdo ao mito do tamanho do Estado, cabe perguntar: grande em relagdo a
guem? Grande em relacdo a qué? A resposta depende do tamanho da ambicdo, da
ousadia, do escopo, do perfil do projeto de desenvolvimento nacional almejado.
Significa que o problema néo é o tamanho (em abstrato!) do Estado, mas sim qual o
arranjo institucional necessario (Estado/Mercado/Sociedade) para levar a cabo o
projeto de desenvolvimento pretendido. Em perspectiva desenvolvimentista: para um
projeto includente, sustentavel, soberano, democratico, o Estado brasileiro
decididamente ndo é grande! Tanto se considerada a carga tributaria brasileira, como
o percentual dos trabalhadores empregados no servigo publico, ambos em perspectiva
internacional, os dados mostram claramente que o Estado brasileiro esta aquém de
suas necessidades minimas de recursos e de pessoas.

Ademais, continuam os autores:

Com relacéo ao mito da eficiéncia do Estado, para usar apenas um Unico parametro
de avaliacdo, temos hoje no Brasil um Estado cujo contingente de servidores civis
ativos é praticamente 0 mesmo de quando foi promulgada a CF-1988. No entanto,
desde entdo, esse mesmo Estado ampliou em muito as suas competéncias e areas
institucionais de atuagdo, bem como o acesso da populacéo e a cobertura social de
todas as politicas publicas de ambito federal. Significa que, em termos de eficiéncia,
faz-se hoje muito mais que no passado, seja por unidade de pessoal, de TIC’s"2 ou
mesmo de orcamento per capita. Disso ndo se depreende que a agenda da eficiéncia
ndo seja relevante! Pelo contrario, todos reconhecem ser necessario novos e
permanentes ganhos de eficiéncia da maquina publica. Porém, de mais eficiéncia ndo
se obtém, automaticamente, mais eficacia ou efetividade da acdo governamental. E é
exatamente neste pequeno detalhe que reside toda a ignoréncia, a insensatez, a
arrogancia e a ma-fé do projeto golpista (CARDOSO JUNIOR; KLIASS, 2016)

"2 Sigla que significa Tecnologias da Informagéo e Comunicagéo.
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Com a capacidade de gastos do Estado virtualmente congelada em virtude da aprovacgéo
da Emenda Constitucional, é certo afirmar que o pais cometeu um profundo retrocesso que
condenaréa a sociedade brasileira por, ao menos, 10 anos, que é o prazo estabelecido no ambito
do art. 108 da constituicdo, a capacidade de gastos do Estado, sem garantia de que as
“expectativas racionais” serdo atendidos.

Porém, ademais do teto, a EC 95/2016 veda aumentos reais, que sdo aumentos acima da
inflacdo, em areas sociais, e ai se incluem, por exemplo, salde e educacao, pelo prazo de 20
anos. Sobre isso, menciona Eduardo Pagnani em entrevista & Eduardo Maretti da Rede Brasil
Atual:

A ideia deles ¢ a seguinte: o Brasil tem ‘dono’, desde as capitanias hereditarias. Os
‘donos’ do Brasil estdo dizendo que as demandas da democracia ndo sdo possiveis de
ser atendidas. As alternativas que passam por cobrar 0s coronéis das capitanias ndo
fazem parte da agenda. Entdo vocé vai fazer o ajuste em cima do trabalhador, dos
pobres e dos miseraveis (MARETTI, 2016).

Por conseguinte, a EC 95/2016 revela ainda a intencao de implementacdo de um modelo

de Estado liberal minimo no pais.

Queriam fazer isso nos anos 1980. O Chile fez isso, a Argentina também. Varios
paises fizeram. Nao conseguiram fazer aqui no Brasil nos anos 1980. Tentaram nos
anos 1990, e avangaram bastante. Agora é o golpe final. [...]

Trata-se da manifestacdo da luta de classes no pais. E uma disputa pelo orcamento
publico. As classes de mais alta renda estdo dizendo o seguinte: ‘No6s vamos reaver os
recursos que vocés nos surrupiaram com a Constituicdo de 1988 e outras medidas
sociais. Queremos de volta essa grana. 1sso ndo estava no script” (MARETTI, 2016)

Inobstante, observa Fagnani que existem alternativas possiveis com relacdo a alegada

necessidade urgente de corte de gastos sociais:

A revisdo da politica de juros (que consomem R$ 500 bilhGes por ano) e das isencdes
fiscais (R$ 300 bilhdes) € uma delas. Além disso, estima-se que o pais perde R$ 400
bilhdes anuais com sonegacao, que precisaria ser rigorosamente controlada. Sé esses
trés fatores somam R$ 1,2 bilh&o. Isso sem falar na questdo tributaria (MARETTI,
2016).

Diante do exposto, pode-se afirmar que 0 “teto dos gastos” pode ser compreendido como
um tipico instrumento de conflagracdo de um estado de excecdo de fato. Os direitos
fundamentais continuam previstos enquanto normas constitucionais, mas a sua eficacia é
limitada. Os efeitos da EC 95/2016, por uma questdo de Idgica, ndo sdo facilmente sentidos no

curto prazo, afinal, o pais se encontra em uma situagédo de crescimento pifio em razdo da crise
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econdmica. Quando, e se retornar a situacdo de normalidade, que poderé ser antes do prazo de

10 anos, ainda assim, o pais estara sob a égide das restri¢oes.

4.3.2 Da Reforma Trabalhista

A reforma trabalhista, PL 6787/2016"3, foi apresentada pelo Poder Executivo, em 23 de
dezembro de 2016, e altera a Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-
Lei n®5.452, de 1° de maio de 1943, e as Leis n° 6.019, de 3 de janeiro de 1974, 8.036, de 11
de maio de 1990, e 8.212, de 24 de julho de 1991.

Dentre os argumentos do governo, expostos pelos motivos do projeto, estéo:

Aprimorar as relagdes do trabalho no Brasil, por meio da valorizacdo da negociacdo
coletiva entre trabalhadores e empregadores, atualizar os mecanismos de combate a
informalidade da mao-de-obra no pais, regulamentar o art. 11 da Constitui¢do Federal,
que assegura a eleicéo de representante dos trabalhadores na empresa, para promover-
Ihes o entendimento direto com os empregadores, e atualizar a Lei n.° 6.019, de 1974,
que trata do trabalho temporéario (BRASIL, 2016b)

Até o presente momento (junho de 2017), a Reforma Trabalhista ja foi aprovada na
Camara dos Deputados’™.

O presidente da Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho,
(Anamatra), Guilherme Guimaraes Feliciano, entende que as propostas da Reforma Trabalhista
do governo Temer “representam retrocessos em relacao as garantias sociais que o Brasil ja
conquistou” (SANTOS, 2017). Ademais, entende ainda o magistrado que a reforma pretende
“relativizar uma série de direitos sociais que tém, inclusive, previsdo constitucional e que,
portanto, ndo poderiam, nesses termos, ser relativizados” (SANTOS, 2017, grifo no original).

Dentre os principais pontos da reforma, segundo levantamento do jornal El Pais (2017),
incluem-se: maior énfase nas negociacdes coletivas, de modo que os acordos coletivos poderdo
ser negociados, independentemente do que prevé a legislacdo trabalhista; mudancas nas regras
processuais que resultam em maior 6nus ao trabalhador, como a necessidade de comprovagéo
de insuficiéncia de recursos e 0 pagamento de custas judiciais pelo trabalhador; punicdes por
litigancia de ma-fé; limitagdo de ampliacdo de interpretacdo pelo Tribunal Superior do

Trabalho; liberalizacdo da terceirizacdo para atividade-fim; tornar facultativa a contribuicdo

3 O Projeto de Lei foi transformado na Lei Ordinaria 13467, de 13 de julho de 2017 (nota de atualizagio do
autor).

™ A reforma foi sancionada pelo presidente em 13 de julho de 2017, e entrard em vigor em 120 dias apds a
publicacdo ocorrida em 14 de julho de 2017 no Diério Oficial da Unido, em 11 de novembro de 2017 (nota de
atualizago do autor).
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sindical; aumentar a multa por empregado ndo registrado; estabelecimento de modalidade de
contracdo por teletrabalho (home office) e do trabalho intermitente; concessdo de prémio
salarial pelo empregador sem que o prémio considerado como parte integrante do salario;
possibilidade de realizacdo de rescisdo contratual, na prépria empresa, sem a necessidade de
homologacéo pelos sindicatos; estabelecimento de demissdo em comum acordo; possibilidade
de mulher gravida ou lactante trabalhar em ambiente insalubre desde que comprovado via
atestado médico que ndo ha risco ao nascituro ou a mae e; em caso de sucessdo empresarial, a
empresa sucessora passa a ser a responsavel pelas obrigacdes trabalhistas.

Diante de tamanha alteracéo, ndo ha davidas de que o projeto € tdo somente benéfico a
um so lado: o do empregador. Notoriamente, os trabalhadores sdo os mais prejudicados pelas
mudancas, que nao se constituem em outra coisa sendo em puro retrocesso social.

Ademais, de todos os trés pontos suscitados que exemplificam a conflagracdo de uma
experiéncia de excecdo de fato, a EC 95/2016, a Reforma Trabalhista e a da Previdéncia, é
justamente na trabalhista que encontramos 0s maiores retrocessos sociais possiveis.

A reforma trabalhista fragiliza a democracia ao aumentar ainda mais as distancias sociais
existentes entre empregado e empregador. Ndo € uma norma que se reflita em termos de se
alcancar maior justica social. E claro que empregado e empregador so diferentes, porém, em
termos de direitos, o que se busca é uma situacdo de maior igualdade, ao passo que a reforma

acentua ainda mais as diferencas ja existentes.

4.3.3 Da Reforma da Previdéncia

Na segunda, 05 de dezembro de 2016, foi apresentado pelo Poder Executivo a ora “PEC
da reforma da Previdéncia”, a PEC 287/2016, a qual entrou em regime de tramitacao especial
com embasamento nos arts. 191, | e 202 do Regimento Interno da Camara dos Deputados e cuja
Gltima acdo legislativa, ao menos, até 0 momento da redacdo desse trabalho, ocorreu, em 14 de
de dezembro de 2016 em decorréncia da aprovacao do parecer da Comissao de Constituicdo e
Justica e de Cidadania (Cf. BRASIL, 2017b).

A PEC realizaria alteragGes nos arts. 37, 40, 109. 149, 167, 195, 201 e 203 da
Constituicdo Federal, com o suposto intuito de “fortalecer a sustentabilidade do sistema de
seguridade social, por meio do aperfeicoamento de suas regras, hotadamente no que se refere
aos beneficios previdenciarios ¢ assistenciais” (BRASIL, 2016b). Na justificativa do projeto,

Henrique Meirelles, Ministro da Fazenda, argumenta que tais medidas sdo necessarias e
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urgentes para que possam garantir “‘o equilibrio e a sustentabilidade do sistema para as presentes
e futuras geragoes” (BRASIL, 2016b).

Conforme se extrai da proposta, a mesma estabelece como requisitos para a
aposentadoria 25 anos de contribuicdo acumulada com a idade de 65 anos, o que, conforme
explica Ruy Braga em entrevista a Renan Truffi da Carta Capital, “a rigor o que vocé esta
fazendo é estender o tempo de contribuicdo e tornar mais seletiva a possibilidade de entrar no
regime de aposentadoria. 1sso evidentemente causarad uma serie de impactos no tocante ao fato
de que o Brasil ¢ muito desigual em termos demograficos” (Cf. TRUFFI, 2016).

A respeito da questdo demogréafica, explica ainda Braga que:

Essa demografia acaba fazendo com que, por exemplo, um piso de 65 anos para
aposentadoria exclua uma série de estados da federacdo onde a estimativa de vida da
populagdo masculina é de 65 anos ou até mesmo menos. E o caso do Maranho e
Piaui. Isso esté significando um retrocesso muito grande em termos de protecdo social.
(Cf. TRUFFI, 2016)

O regime atual, sob essa ¢ética, justamente em decorréncia dessa questéo levantada por
Braga, ja pode ser considerado perverso, pois o individuo contribuiria com o regime sem
qualquer perspectiva de que receberia um retorno futuro. Nesse tipo de situacdo, o individuo,
durante sua vida util enquanto trabalhador, ja ficaria privado de parte de sua renda, a qual
poderia ser destinada as suas necessidades basicas mais imediatas, o que vai diretamente de
encontro ao principio da dignidade da pessoa humano. Contudo, a sua contribuicéo auxiliaria,
dentro da logica do sistema previdenciario, aos demais contribuintes, mas ndo a ele proprio.
Reconhecemos que pode-se argumentar sobre riscos naturais, a exemplo de que todos estamos
sujeitos ao risco de virmos a 6bito ainda em nossa juventude, porém esse tipo de situacdo ndo
leva em conta o cenario de normalidade, que € vir a 6bito na velhice. Assim, o0 que temos sdo
regras que ja sdo surreais quanto a sua eficacia social e que, com a eventual aprovacéo da PEC,
se distanciam ainda mais do que seria ideal em termos de eficécia social.

Além disso, ainda relacdo ao tempo minimo de contribuicdo, pelas regras atuais,
qualquer trabalhador pode requerer a aposentadoria, apds ao menos 15 anos de contribuigéo,
desde que preenchido os requisitos de 65 anos de idade. Com as novas regras, 0 tempo minimo
passaria para os 25 anos. Tendo em vista que o tempo minimo ndo garante o teto maximo da
contribuicdo, essa medida significa um aprofundamento ainda maior da ineficacia da funcéo
social da norma. Com relacéo a isso, entende Braga que tal aumento ndo encontra respaldo na

realidade do trabalhador de baixa renda no pais, j& que o panorama do mercado de trabalho
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brasileiro é organizado em torno de altas taxas de rotatividade e que 44% da forga de trabalho
do pais esta na informalidade (Cf. TRUFFI, 2016).

No entanto, em ambos o0s casos, 15 e 25 anos, respectivamente, regra atual e regra
proposta, ndo é possivel obter o teto maximo da aposentadoria. 1sso, porque, para fins de
determinacdo do valor a ser recebido, é utilizado o denominado Fator Previdenciario. A titulo
exemplificativo, “pela PEC 248, se um trabalhador contribuir com uma média de 2.000 reais
durante 25 anos, por exemplo, ele recebera uma aposentadoria de apenas 1.520 reais quando
chegar aos 65 anos de idade, o que corresponde a uma cota de 76%” (Cf. TRUFFI, 2016). Disso
se deduz que, caso queira receber um valor maior de aposentadoria, tera que trabalhar no
mercado formal por mais tempo que o0s 65 anos de idade, ou seja, 49 anos de tempo de trabalho

formal. Sobre isso, comenta Braga que:

E totalmente irreal. Vocé ndo vai encontrar ninguém com 49 anos de contribuicio
entre aqueles que ganham até dois salarios-minimos. Hoje, o trabalhador perde o
emprego, vai para a informalidade, fica alguns anos e volta para o mercado formal.
Isso € a regra do mercado de trabalho brasileiro, ou seja, um jogo de sobrevivéncia
gue os setores populares conhecem bem. Evidentemente que isso jamais somara 49
anos

Ademais, foram excluidos da proposta da previdéncia aposentadorias e pensdes de
militares, as quais sdo responsaveis por um déficit de 32 bilhdes de reais. Assim, conforme
entende Braga, ao submeter parte da populagdo as novas regras e excluir outros, o que se
promove é o aprofundamento das desigualdades, além de ndo contribuir “com os objetivos
redistributivos de prote¢do social da Previdéncia publica do Pais” (Cf. TRUFFI, 2016).

Em 23 de marco de 2017, a Presidéncia da Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil

(CNBB) divulgou nota sobre a reforma da Previdéncia. Argumentam os bispos que:

Buscando diminuir gastos previdenciarios, a PEC 287/2016 ‘soluciona o problema’
[problema de financiamento da previdéncia], excluindo da protecéo social os que tém
direito a beneficios. Ao propor uma idade Unica de 65 anos para homens e mulheres,
do campo ou da cidade; ao acabar com a aposentadoria especial para trabalhadores
rurais; ao comprometer a assisténcia aos segurados especiais (indigenas, quilombolas,
pescadores...); ao reduzir o valor da pensdo para vilvas ou vilvos; ao desvincular o
salario minimo como referéncia para o pagamento do Beneficio de Prestacdo
Continuada (BPC), a PEC 287/2016 escolhe 0 caminho da exclusdo social (CNBB,
2017, grifo nosso).

Ao optar pela exclusédo social como meio de solucionar um suposto problema de
financiamento das contas publicas, a PEC de Reforma da Previdéncia atua como um verdadeiro

meio de corrosdo da democracia.



111

Em roteiro utilizado sobre palestra da Reforma da Previdéncia realizada em 11 de
fevereiro de 2017, ministrada por Adriana Marcolino, economista coordenadora da subsecao
Dieese da Central Unica dos Trabalhadores (CUT) Nacional, em reunio da FBP/SP, foi

elencado que:

De um total de 103,4 milhdes de pessoas na Populacdo Economicamente Ativa,
apenas 58% possuem cobertura previdenciaria (53 milhdes no Regime Geral e 7
milhdes nos Regimes Proprios) — com a PEC 287 essa cobertura ira cair, ampliado a
pobreza e a pobreza extrema no médio prazo, diminuindo a ‘poténcia’ da seguridade
social enquanto politica publica de diminuicéo das desigualdades sociais (IHU, 20174,
grifo no original).

Assim, pode-se afirmar que a PEC 287/2016 ndo busca ampliar direitos sociais,
promovendo maior liberdade e igualdade aos cidadaos, mas reforcar as disparidades sociais ja
existentes com retorica de insustentabilidade do modelo atual e que mantem ainda o privilégio
de determinadas castas as custas da imensa maioria dos contribuintes. E assim, em sua esséncia,
uma reforma que vai contra os direitos fundamentais e também, em Gltima analise, aos préprios
direitos humanos™.

A Previdéncia é dotada de uma funcdo social com valores éticos-sociais e solidarios.
Logo, s6 se torna de medida de justica quando atingida em seu propdsito. Sobre isso,

mencionam os bispos:

O sistema da Previdéncia Social possui uma intrinseca matriz ética. Ele é criado para
a protecdo social de pessoas que, por varios motivos, ficam expostas a vulnerabilidade
social (idade, enfermidades, acidentes, maternidade...), particularmente as mais
pobres. Nenhuma solucdo para equilibrar um possivel déficit pode prescindir de
valores éticos-sociais e solidarios. Na justificativa da PEC 287/2016 ndo existe
nenhuma referéncia a esses valores, reduzindo a Previdéncia a uma questdo
econdmica. (CNBB, 2017, grifo nosso).

Assim, tende-se a posicionar-se no mesmo entendimento dos bispos, no sentido de que,
independentemente, de um suposto problema econémico, o que deve prevalecer sdo os direitos
fundamentais. Logo, considerando que ha um inegavel retrocesso que, pelo menos, deve

prevalecer o regime atual que, embora longe do ideal, a0 menos é mais justo do que a proposta

S No mesmo sentido ja se posicionou o Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioeconémicos
(Dieese) e Associagdo Nacional dos Auditores Fiscais da Receita Federal do Brasil (ANFIP): “a reforma parece ir
de encontro ao encontro artigo 25 da classica Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, na medida em
que ndo estara garantido a todos ‘o direito a seguranga em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice
ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia fora de seu controle’. Se aprovarem as regras agora propostas,
0 Brasil, um dos paises mais desiguais e heterogéneos do mundo, caminhard para se transformar em um dos
campedes mundiais em regras restritivas para a aposentadoria” (Cf. DIESSE; ANFIP, 2017, p. 28).
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apresentada pelo governo Temer, independentemente das justificativas apresentadas pelo
Ministro da Fazenda.

Contudo, antes de finalizar o tdpico, ocasiona ainda mais uma ultima questdo a ser
refletida: h4 realmente um déficit na previdéncia?

A proposta do Ministro da Fazenda que da embasamento a PEC, muito embora seja
relativamente recente (datada de dezembro de 2016), ja vinha sendo debatida até mesmo
durante o governo Dilma, antes do processo de impeachment. Em entrevista ao ‘“Noticias do
Dia”, publicadas nas paginas eletronicas do Instituto Humanistas Unisinos, em 26 de fevereiro
de 2016, a professora da Universidade Federal do Rio de Janeiro, Denise Lobato Gentil,
argumenta que os argumentos de déficit da previdéncia ndo sdo de todos verdadeiros. Sobre

iSSO mencionou:

Tenho defendido que o governo faz um célculo sem considerar o que prevé a
Constituicdo Federal nos artigos 194 e 195. Nesses dois artigos verifica-se que 0s
recursos que pertencem a seguridade social, que financiardo os gastos com salde,
assisténcia social e previdéncia, sdo provenientes de vérias fontes de receita. Ha a
receita de Contribui¢cdo Social sobre o Lucro Liquido - CSLL, a Contribuicdo para o
Financiamento da Seguridade Social — Cofins, o PIS-Pasep, a receita de concursos de
progndsticos e a Contribuicdo Previdenciaria dos trabalhadores, empregadores e dos
contribuintes individuais para o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS.

O que o governo faz, de fato, é pegar as Contribuigdes Previdenciérias do INSS e
diminuir dessa receita o total dos beneficios previdenciarios. O resultado € deficitario.
Entdo a Previdéncia, que € financiada por quatro fontes de receita, aparece como
sendo financiada por apenas uma. Mas, seguindo 0s preceitos constitucionais, o
correto é somar todas as receitas da seguridade social e diminuir o total da despesa, 0
que inclui todos os gastos com previdéncia, os gastos com o Sistema Unico de Satde
— SUS, com o Bolsa Familia, com os beneficios da Lei Organica de Assisténcia Social
— LOAS.

Permita-me insistir em algo importante: baseado nos preceitos constitucionais, ndo ha
déficit. Em 2013 houve um superdvit de R$ 67 bilhGes, em 2014 um supervit de R$
35 bilhdes e em 2015 de R$ 16 bilhdes. Note-se que no governo Dilma esse superavit
tem caido progressivamente, porque a politica macroecondmica tem produzido queda
do Produto Interno Bruto — PIB desde 2011. Os anos de 2014 e 2015 sdo anos de
recessdo, mesmo assim o sistema de seguridade social gerou um superavit de R$ 16
bilhdes em 2015. Entédo, o que insistimos é que obviamente o argumento central para
fazer a reforma da Previdéncia ndo pode ser a falta de recursos para cobrir 0s gastos.
Temos que discutir as verdadeiras razfes de fazer essa reforma.

Alids, ndo sou apenas eu quem chega a conclusdo de que hd um superavit. A
Associacdo Nacional dos Auditores Fiscais da Receita Federal do Brasil — Anfip
chega a resultados semelhantes aos que apresentei. (IHU, 2016).

Ademais, conforme documento recente e atualizado produzido concomitantemente pelo
Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioeconémicos (Dieese) e Associacdo
Nacional dos Auditores Fiscais da Receita Federal do Brasil (ANFIP):

O suposto ‘rombo’ R$ 85,8 bilhdes apurado pelo governo em 2015, poderia ter sido
coberto com parte dos R$ 202 bilhdes arrecadados pelo Confins, dos R$ 61 bilhdes
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arrecadados pela CSLL e dos R$ 53 bilhGes arrecadados pelos PIS-Pasep. Haveria
ainda os R$ 63 bilhdes capturados da Seguridade pela DRU e os R$ 157 bilhdes de
desoneracGes e renuncias de receitas pertencentes ao Orcamento da Seguridade Social
(DIEESE; ANFIP, 2017, p. 20).

Com base nessa argumentacdo de natureza econémica e tributéria, pode-se afirmar que
ndo ha um real déficit ou rombo da Previdéncia, mas uma articulacdo escusa e draconiana com
finalidade de ludibriar as pessoas comuns membras da sociedade civil, bem como os proprios
membros do Legislativo para serem favordveis a uma mudancga, que € injustificavel,
independentemente da Gtica utilizada.

Ha ainda que ter em vista que a Previdéncia ndo € o maior gasto publico do pais, mas

sim 0 pagamento de juros e amortizac¢Ges da divida publica:

Segundo o governo, a ‘Previdéncia ¢ o maior item do gasto publico no Brasil’ e é
muito elevado, na comparacéo internacional. Mas, como mostrado neste relatorio, o
maior item do gasto publico do pais sdo as despesas financeiras com o pagamento de
juros e amortizacdes que tém impactos decisivos no ritmo de expansdo da divida
pablica. Em 2015, o Brasil pagou R$ 502 bilhdes de juros e R$ 436 bilhdes com
beneficios previdenciarios. Uma diferenca de 66 bilhdes. (DIEESE; ANFIP, 2017, p.
21).

Felizmente, até o presente momento (meados de 2017), a PEC 287 ainda nao foi
aprovada, bem como ha indicios™ de que também néo sera votada durante o governo Temer, 0
gue ndo necessariamente significa que ndo ira de fato se concretizar, mas que nao deixa de ser
animador. De todo modo, poder-se-ia ainda apresentar e discutir outros argumentos que ajudam
a descontruir a argumentacdo favoravel a Reforma da Previdéncia mas, considerando que essa
dissertacdo é antes sobre estado de excecdo e apenas utiliza-se o tema de Reforma da
Previdéncia como embasamento referencial de fragilizacdo da democracia, prossegue-se, entao,
retornar ao nosso ponto central de analise.

A reforma da Previdéncia é draconiana, ndo alinhada ao que se espera de um Estado
Democrético de Direito, mas tdo somente alinhada a interesses privados. Segundo Gentil:

O Estado brasileiro sucumbiu completamente a uma proposta de reforma da
previdéncia social que é formulada pelo mercado achando que isso lhe daré
sustentagdo politica. Acontece que o mercado financeiro é insaciavel. J& se apropria

6 Em recente reportagem de Eduardo Maretti da Rede Brasil Atual, foram entrevistados diferentes deputados
federais, dentre os quais Orlando Silva (PCdoB-SP), Julio Delgado (PSB-MG), Onyx Lorenzoni (DEM-SP), os
quais se coadunam no sentido de que ndo acreditam que havera a votacdo da PEC 287/2016 ainda esse ano (Cf.
MARETTI, 2017). Além disso, na mesma reportagem foram apontados dados de pesquisa da Federagdo Nacional
do Fisco Estadual e Distrital (Fenafisco), segundo a qual, de 42 parlamentares, incluindo os da base aliada e da
oposicdo, todos os quais presentes de comissdes do Senado e da Camara, 36% argumentaram que a reforma seria
adiada para o governo que suceder o de Temer (Cf. MARETTI, 2017).
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de 8% do PIB com juros da divida pablica e ainda quer mais os 8% do PIB que sdo
gastos com a previdéncia social para que os fundos privados de previdéncia sejam
favorecidos (IHU, 2017).

Por outras palavras, caso aprovada, 0S recursos supostamente poupados com a
previdéncia seriam alocados para os juros da divida pablica, e o impacto direto disso € maior

concentracdo de renda. Sobre esse processo de concentracdo, explica Gentil:

O orcamento publico direciona 8,5% do PIB para gastos com juros, que em 2015
representaram R$ 501 bilhdes. Esses recursos foram gastos com o seleto grupo social
de menos de 100 mil pessoas. Enquanto isso o governo gastou R$ 380 hilhes com
beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social que atenderam diretamente 28,3
milhdes de pessoas e indiretamente 90 milhdes de pessoas. No entanto, 0 governo nao
discute a magnitude desse gasto com juros. Estas transferéncias financeiras provocam
uma enorme concentracdo de renda, retirando recursos e servicos da populacdo para
destinar a uma fatia da sociedade que s6 vai acumular mais riqueza. Esse grupo de
privilegiados ndo vai elevar seu consumo, ndo vai investir e nem produzir ou gerar
emprego. Esses recursos sdo esterilizados. O que nds precisamos € discutir o processo
de financeirizacdo do or¢camento publico (IHU, 2017).

Portanto, a reforma da Previdéncia é um elemento que corrdi a democracia brasileira.
Seu carater ndo é de inclusdo, mas da exclusdo daqueles que mais dependem do sistema
previdencirio e de seguranga social, e que dela dependem como Unica opgao para obtencdo de
renda minima. Essa reforma nefasta atende a interesses claros dos portadores de capital, 0s
quais se beneficiariam diretamente do processo de transferéncia de renda. E pois, a
caracterizacdo do Capital enquanto soberano que governa para si, em detrimento da sociedade,
afastando os direitos fundamentais em prol de seu processo de reproducdo e acumulagdo. E,
mais ainda, é o estabelecimento de uma experiéncia de exce¢do, em que a democracia, a regra,

é fragilizada para o estabelecimento da ditadura do Capital.

4.4 A EXPERIENCIA DE EXCECAO E A FRAGILIZACAO DAS DEMOCRACIAS

Antes de encerrar a presente dissertacdo, julga-se necessario tecer algumas
consideracdes a respeito do que aborda-se, nas Ultimas secdes.

A primeira delas € a de que a experiéncia ndo se caracteriza pela presenca de todos 0s
elementos que configuram um estado de excecao tipico. Nao se trata propriamente de elementos
dotados de forca de lei sem ser lei ou, entdo, de técnicas de interpretacao judicial. A principal
marca da experiéncia de excecdo nas sociedades contemporaneas é a suspensdo de direitos

fundamentais, ou 0 seu retrocesso.
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Como segunda ponderacéo, parece certo afirmar que o novo soberano ndo é uma pessoa
fisica, corpdrea, mas sim um ente desprovido de qualquer personificacdo: o Capital. Esse
soberano passa a controlar a esfera mais intima da vida dos individuos, a vida nua’’. Os
individuos da sociedade ndo outra coisa sendo meros instrumentos necessarios a sua
valorizagéo.

Em terceiro lugar, embora tenha-se centrado a analise ao Brasil como forma de
extrapolar os resultados para as consideracdes gerais, parece certo afirmar, considerando a
preponderéncia do modo de producdo e organizacdo social capitalista, que outras nacgoes
também passam por suas proprias experiéncias de exce¢do em razdo do estabelecimento do
Capital enguanto soberano.

Por fim, como quarta ponderacdo, também parece correto afirmar que a limitacdo do
entendimento de estado de exce¢do as hipdteses de previsdo constitucional é inadequada. A
experiéncia de excecdo de fato é muito mais ampla, ja que ndo carece de uma declaragdo

expressa sobre a sua deflagracéo.

7 Termo de origem aristotélica que significa o simples ato de viver (Cf. WARAT, 2010, p. 41).
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CONSIDERACOES FINAIS

No primeiro capitulo da presente dissertacdo, aborda-se a origem histérica do termo
estado de excecdo. Verifica-se que a sua origem estava originalmente relacionada com o
instituto de estado de sitio. Ademais, retratou que o instituto do estado de sitio visava propiciar
uma resposta rapida a uma situacao de crise, e que, ao longo do tempo, passou a ser incorporado
nos ordenamentos juridicos dos Estados.

A urgéncia e a necessidade se consolidaram nos ordenamentos como 0s requisitos
obrigatdrios para a conflagracdo do instituto em caso de eventual crise. Ao longo do tempo, a
regulamentacdo especifica do instituto passou a se refinar, especialmente nos Estados
Democraticos de Direito, de modo a estabelecer situacBes cada vez mais limitrofes para
aplicacéo do instituto.

A ideia por tras das limitagdes consiste em evitar abusos decorrentes de uma eventual
razdo de Estado, o que poderia deflagrar a instauracdo de um estado totalitario, a exemplo do
que ocorreu com a Alemanha no inicio do século XX, em que, 0 que era para ser temporario,
se tornou um estado de excecdo permanente por 13 anos. Assim, pode-se afirmar que as
restricdes para a aplicacdo das medidas excepcionais para controle de crises, que envolvem a
supressdo dos direitos fundamentais nos Estados Democraticos de Direitos sdo justificaveis,
pois, mais do que a razdo de Estado, o que deve prevalecer é sempre a democracia.

Ao longo desta dissertacdo, como nos capitulos 1 e 3, em que pese esse aspecto benéfico
do instituto de ser voltado para dar uma resposta rapida as situacdes de crise, analisou que o
mesmo passou a ser utilizado para estabelecer estados de excec¢do de carater permanente, 0s
quais foram denominados por Carl Schmitt de Ditadura Constitucional, isto é, de uma ditadura
estabelecida pela prdpria constituicdo democratica.

O termo de Schmitt, apresentado em sua obra sobre ditadura’®, foi cunhado com a
finalidade de justificar a imposicao do regime de estado de excecdo na Alemanha nazista.

Ainda neste trabalho, verificou-se que Schmitt definiu a ditadura como sendo de dois
tipos comissaria e soberana. A ditadura comissaria, estabelecida pela propria Constituicdo,
justamente para ndo se converter em uma ditadura soberana, passou a ser cada vez mais
regulamentada. A titulo exemplificativo, como retratou na secdo 1.3, no ordenamento juridico
brasileiro, o estado de excecao esta regulamentado nos artigos 136 ao 139, no Titulo V, Capitulo

I, da Constituicdo Federal de 1988, com as denominagdes estado de defesa e estado de sitio,

8 A Die Diktatur de 1921, a qual utiliza-se neste trabalho, a partir de sua edi¢do em espanhol.
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cada qual. A regulamentacdo dos institutos, ao impor limites, visa minimizar os efeitos
referentes a restricdo de direitos fundamentais.

Neste trabalho, enfocou que pode-se identificar dois tipos de estado de excecao, o legal
e o de fato. O de fato, diferente do legal, que é aquele que é previsto e regulamentado no
ordenamento juridico, se caracteriza pela simples conflagracdo do objeto principal, qual seja, a
suspensao de direitos fundamentais com o objetivo de que, a partir disso, seja possivel propiciar
uma resposta rapida a crise que, no caso, € econémica.

Vimos ainda que os direitos fundamentais foram construidos historicamente. A
Revolugdo Francesa, por exemplo, tal como visto, no capitulo 2, secdo 2.2, tornou-se um dos
principais marcos, e 0 seu lema, liberdade (liberte), igualdade (igualité), e fraternidade
(fraternité) foram, posteriormente, transformados em referéncia na matéria de direitos
fundamentais.

Os direitos fundamentais, por sua vez, passam a atuar enquanto mecanismos de limitagao
do poder estatal, impondo limites a aplicacdo pura da razdo de Estados. Ademais, oportuno
mencionar que a propria concepcao de justica em Estados Democraticos de Direito passa a ser
equivalente a prestacdo efetiva de direitos fundamentais, sendo uma sociedade quanto mais
justa @ medida que os individuos nela presentes passam a ter seus direitos fundamentais
respeitados pelo Estado.

Sendo, entdo, a mera supressao dos direitos fundamentais a forma que conflagra o
estado de excecdo, ocorre a formacao de um novo paradigma, o qual esta além da acepcao tipica
de ditadura, que € a experiéncia de excecdo: o estabelecimento de um estado de suspensdo de
normas vigentes, os direitos fundamentais, por motivos pautados na urgéncia e necessidade
como forma de se dar uma resposta agil a uma situacdo de crise. Na pratica, tais medidas sdo
questionaveis por corroerem as democracias; e ndo, necessariamente, serem eficazes para se
atingir os resultados propostos.

Com este trabalho, almejou-se fornecer uma visdo diferenciada, de caréater
transdisciplinar, sobre estado de excecdo, contribuindo com a discussdo do tema, no ambito
académico da pos-graduacdo. De tal forma, busca-se ir além daquilo que é abordado nos
manuais do Direito, que pouco contribuem em espirito de inovagdo sobre o tema, por serem
altamente focados nos aspectos formais, e também sem haver um real questionamento sobre a
verdadeira eficécia do instituto.

Por fim, compreende-se que as metodologias utilizadas, notadamente, abordagem em
eixo sociologico juridico por meio de técnica historica e dialética, se mostraram validas para se

atingir o resultado esperado. Contudo, entende-se que este trabalho somente tera
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verdadeiramente atingido seus objetivos caso venha servir de base para a elaboragéo de outros

académicos.



119

REFERENCIAS

AGAMBEN, G. Estado de excecdo. 2. Ed. S&o Paulo: Boitempo, 2004. (estado de sitio).

. Homo Sacer: o poder soberano e a vida nua 1. Trad. Henrique Burigo. Belo Horizonte:
Editora UFMG, 2007.

ARANTES, P. O novo tempo do mundo: e outros estudos da era da emergéncia. Sdo Paulo:
Boitempo, 2014. (estado de sitio).

ARENDT, H. A Condi¢do Humana. 13. Ed. Trad. Roberto Raposo. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2016a.

. Eichmann em Jerusalém. Um retrato da banalidade do mal. Trad. José Rubens
Siqueira. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2016b.

. Origens do totalitarismo. Trad. Roberto Raposo. S&o Paulo: Companhia das Letras,
2016c.

ALEMANHA. Die Verfassung des Deustschen Reichs (“Weimarer Reichsverfassung”)
vom 11. August 19109. Disponivel em < http://www.jura.uni-
wuerzburg.de/fileadmin/02160100/Elektronische_Texte/Verfassungstexte/Die_Weimarer_Rei
chsverfassung.pdf >. Acesso em: 18 mar. 2017.

. Verordnung des Reichsprasidenten zum Schutz von Volk und Staat. 28 de
fevereiro de 1933. Suprime dispositivos da Constituicdo de Weimar. Disponivel em: <
http://www.documentarchiv.de/ns/rtbrand.html >. Acesso em: 18 mar. 2017.

BBC. As escravas sexuais da 22 Guerra que estdo no centro de novo conflito diplomatico
entre Japéo e Coréia do Sul, 2017. Disponivel em: <
http://www.bbc.com/portuguese/internacional-38527022 >. Acesso em: 09. abr. 2017.

. Entenda a quebra do banco Lehman Brothers, 2008. Disponivel em: <
http://www.bbc.com/portuguese/reporterbbc/story/2008/09/080915_lehman_ga_pu.shtml >,
Acesso em: 10 jun. 2017.

BELLUZZO, L. G; GALIPOLO, G. Manda quem pode, obedece quem tem prejuizo. Sdo
Paulo: Editora Contracorrente, 2017.


http://www.bbc.com/portuguese/internacional-38527022
http://www.bbc.com/portuguese/reporterbbc/story/2008/09/080915_lehman_qa_pu.shtml

120

BELLUZZO, L. G. Os antecedentes da tormenta: origens da crise global. Sdo Paulo: Editora
UNESP; Campinas, SP: FACAMP, 2009.

BERCOVICI, G. Carl Schmitt, o estado total e o guardido da constituicdo. Revista Brasileira
de Direito Constitucional. S&o Paulo, n. 1, jan/jun. 2003 (comentarios bibliograficos).

BERTOLOTTI, B; GONZALEZ, E. T. Q. Proatividade interpretativa do judiciario e teoria
critica. In. CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI, 25, 2016, Curitiba. Filosofia do direito
I [Recurso eletrénico on-line] organizacdo CONPEDI/UNICURITIBA. Floriandpolis:
CONPEDI, 2016, p. 173-190.

BLACK, H. C; NOLAN, J. R.; NOLAN-HALEY, J. M.; CONNOLLY, M. J;; HICKS, S. C,;
ALIBRANDI, M. N. Black’s Law Dictionary: Definitions of the terms and Phrases of
American and English Jurisprudence, Ancient and Modern. 6. Ed. St. Paul (Minnesota, EUA):
West Publishing CO, 1990.

BOBBIO, N. O Positivismo Juridico: Li¢des de filosofia do direito. Tradugdo e notas Marcio
Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: icone, 1995.

. Teoria geral da politica: a filosofia politica e as licdes dos classicos. Michelangelo
Bovero (org). Trad. Daniela Beccaccia Versiani. Rio de Janeiro: Campus, 2000.

BRASIL. Camara dos Deputados. PEC 287 de 2016, 2016a. Disponivel em: <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2119881 >,
Acesso em: 10 jun. 2017.

Camara dos Deputados. PEC 287 de 2016, 2016b. Disponivel em: <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2119881 >,
Acesso em: 10 jun. 2017.

. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao67.htm >. Acesso em: 18 mar.
2017.

. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm >. Acesso em:
18 mar. 2017.


http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2119881
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2119881
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm

121

BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 10 de novembro de 1937.
Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao37.htm >.
Acesso em: 18 mar. 2017.

. Constituicéo Politica do Imperio do Brazil de 25 de marco de 1824. Disponivel em
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm >. Acesso em: 18 mar.
2017.

. Decreto n°® 21.076, de 24 de fevereiro de 1932. Disponivel em: <
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1930-1939/decreto-21076-24-fevereiro-1932-
507583-publicacaooriginal-1-pe.html >. Acesso em: 28 mai. 2017.

. Proposta de Emenda a Constituicdo 241 de 2016, 2016a. Altera o Ato das
Disposic¢des Constitucionais Transitorias para instituir o Novo Regime Fiscal. Disponivel em:
<
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=67EB060D85A4
59E46A215E123AE02822.proposicoesWebExternol?codteor=1468431&filename=PEC+241
12016 >. Acesso em: 10 jun. 2017.

. Proposta de Emenda a Constituicdo 287 de 2016, 2016b. Altera os arts. 37, 440 1009,
167, 195, 201 e 203 da Constituicéo, para dispor sobre a seguridade social, estabelece regras de
transicdo e da outras providéncias. Disponivel em: <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=D846B070C1D5
625D46E3913B6028782F.proposicoesWebExterno2?codteor=1514975&filename=PEC+287/
2016 >. Acesso em 10 jun. 2017.

Planalto. Medidas Provisorias, 2017a. Disponivel em: <
http://www4.planalto.gov.br/legislacao/portal-legis/legislacao-1/medidas-provisorias >,
Acesso em: 18 mar. 2017.

. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
132 Rio de Janeiro. Inteiro teor do acérddo. Requerente: Governador do Estado do Rio de
Janeiro. Requeridos: Governador do Estado do Rio de Janeiro; Tribunais de Justica dos Estados;
Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro. Relator: Ministro Ayres Britto. DJ.
14.10.2011. Disponivel em <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628633 >. Acesso em
18 mar. 2017.

. Supremo Tribunal de Justica. Recurso Especial 420.111/RS. Relator Ministro
Antoénio de Padua Ribeiro. Disponivel em <
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=
827987&num_registro=200200287211&data=20031006&tipo=5&formato=PDF >. Acesso
em: 18 mar. 2017.


http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1930-1939/decreto-21076-24-fevereiro-1932-507583-publicacaooriginal-1-pe.html
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1930-1939/decreto-21076-24-fevereiro-1932-507583-publicacaooriginal-1-pe.html
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=67EB060D85A459E46A215E123AE02822.proposicoesWebExterno1?codteor=1468431&filename=PEC+241/2016
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=67EB060D85A459E46A215E123AE02822.proposicoesWebExterno1?codteor=1468431&filename=PEC+241/2016
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=67EB060D85A459E46A215E123AE02822.proposicoesWebExterno1?codteor=1468431&filename=PEC+241/2016
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=D846B070C1D5625D46E3913B6028782F.proposicoesWebExterno2?codteor=1514975&filename=PEC+287/2016
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=D846B070C1D5625D46E3913B6028782F.proposicoesWebExterno2?codteor=1514975&filename=PEC+287/2016
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=D846B070C1D5625D46E3913B6028782F.proposicoesWebExterno2?codteor=1514975&filename=PEC+287/2016
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628633

122

BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. Recurso Especial 971.853/RS. Relator Ministro
Antonio de Padua Ribeiro. Disponivel em <
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=
3379728&num_registro=200701758893&data=20070924&tipo=5&formato=PDF >. Acesso
em: 18 mar. 2017.

. Supremo Tribunal de Justica. Recurso Especial 1.036.818/RS. Relatora Ministra
Nancy Andrighi. Disponivel em <
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=
4017189&num_registro=200800464570&data=20080620&tipo=5&formato=PDF >. Acesso
em: 18 mar. 2017.

Tribunal de Contas da Unido. Institucional. 2017b. Disponivel em: <
http://portal.tcu.gov.br/institucional/conheca-o-tcu/competencias/ >. Acesso em: 18 mar. 2017.

CANOTILHO, J. J. G. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7. Ed. Coimbra
(Portugal): Edicdes Almedina, 2003.

CARDOSO JUNIOR, J. C; KLIASS, P. Do Golpe (e da PEC 241/2016) & Desconstruc&o da
Nacédo, 2016. Disponivel em: < http://plataformapoliticasocial.com.br/artigo-48-do-golpe-e-
da-pec-2412016-a-desconstrucao-da-nacao/ >. Acesso em: 10 jun. 2016.

CHESNAIS, F. A Mundializacdo do Capital. Sdo Paulo: Xama, 1996

CNNB. Reforma da Previdéncia ‘escolhe o caminho da excluséo social’, 2017. Disponivel
em: < http://cnbb.net.br/ano-mariano-e-discipulado-missionario/ >. Acesso em: 10 jun. 2017.

DIESSE; ANFIP. Previdéncia: reformar para excluir? Contribuicéo técnica ao debate sobre
a reforma da previdéncia social brasileira. Brasilia: DIEESE/ANFIP, 2017. (documento
sintese).

DURAN, C. V. Curso de Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Madrid
(Espanha): Editorial Trotta, 2002.

EL PAIS. Reforma trabalhista: saiba o que pode mudar, 2017. Disponivel em: <
http://brasil.elpais.com/brasil/2017/04/25/politica/1493074533_442768.html >. Acesso em: 10
jun. 2017.


http://portal.tcu.gov.br/institucional/conheca-o-tcu/competencias/
http://plataformapoliticasocial.com.br/artigo-48-do-golpe-e-da-pec-2412016-a-desconstrucao-da-nacao/
http://plataformapoliticasocial.com.br/artigo-48-do-golpe-e-da-pec-2412016-a-desconstrucao-da-nacao/
http://cnbb.net.br/ano-mariano-e-discipulado-missionario/
http://brasil.elpais.com/brasil/2017/04/25/politica/1493074533_442768.html

123

FERREIRA FILHO. Estado de direito e constitui¢édo. 2. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999

FRANCA. Déclaration des droits de I’homme et du citoyen. Disponivel em: <
http://www.ambafrance-br.org/A-Declaracao-dos-Direitos-do-Homem-e-do-Cidadao >,
Acesso em: 18 mar. 2017.

FRIEDMAN, M. The role of monetary policy. The American Economic Review, v. 58, n. 1,
p. 1-17, mar. 1968

G1. Departamento de propina da Odebrecht: origem, destino e finalidade do dinheiro,
segundo as delacdes. 2017. Disponivel em: < http://gl.globo.com/politica/operacao-lava-
jato/noticia/departamento-de-propina-da-odebrecht-origem-destino-e-finalidade-do-dinheiro-
segundo-as-delacoes.ghtml >. Acesso em: 12 abr. 2017.

GONZALEZ, E. T. Q. A formagao historica dos direitos humanos. Rio Claro: Biblioética,
2014

. Estudos de filosofia e histdria do direito. 2. Ed. Rio Claro: Obra Prima Editora Ltda,
2013

HADDAD, F. Vivi na pele o que aprendi nos livros: um encontro com o patrimonialismo
brasileiro, 2017. Disponivel em: < http://piaui.folha.uol.com.br/materia/vivi-na-pele-o-que-
aprendi-nos-livros/ >. Acesso em: 10 jun. 2017.

HOBSBAWM, E. J. Ecos da Marselha: dois séculos revéem a Revolugdo Francesa. Trad.
Maria Celia Paoli. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1996.

. Era dos extremos: o breve século XX: 1914-1991. Trad. Marcos Sanrrita; revisdao
técnica Maria Célia Paolo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2003.

IHU. PEC 287 — Reforma da Previdéncia — Principais Medidas: Consideragdes iniciais,
2017. Disponivel em: < http://www.ihu.unisinos.br/564954-consideracoes-iniciais-sobre-a-
pec-287-2016-reforma-da-previdencia-principais-medidas >. Acesso em: 10 jun. 2017.

JACARANDA, R. F. Pelas razdes do Estado: o maquiavelismo e os arcanos da estatalidade
moderna. 2008. 421 f. Tese (Doutorado em Filosofia) — Instituto de Filosofia e Ciéncias
Humanas, Universidade Estadual de Campinas, Campinas. 2008.


http://www.ambafrance-br.org/A-Declaracao-dos-Direitos-do-Homem-e-do-Cidadao
http://g1.globo.com/politica/operacao-lava-jato/noticia/departamento-de-propina-da-odebrecht-origem-destino-e-finalidade-do-dinheiro-segundo-as-delacoes.ghtml
http://g1.globo.com/politica/operacao-lava-jato/noticia/departamento-de-propina-da-odebrecht-origem-destino-e-finalidade-do-dinheiro-segundo-as-delacoes.ghtml
http://g1.globo.com/politica/operacao-lava-jato/noticia/departamento-de-propina-da-odebrecht-origem-destino-e-finalidade-do-dinheiro-segundo-as-delacoes.ghtml
http://piaui.folha.uol.com.br/materia/vivi-na-pele-o-que-aprendi-nos-livros/
http://piaui.folha.uol.com.br/materia/vivi-na-pele-o-que-aprendi-nos-livros/
http://www.ihu.unisinos.br/564954-consideracoes-iniciais-sobre-a-pec-287-2016-reforma-da-previdencia-principais-medidas
http://www.ihu.unisinos.br/564954-consideracoes-iniciais-sobre-a-pec-287-2016-reforma-da-previdencia-principais-medidas

124

JESUS JUNIOR, H. Nicolau Maquiavel e seu tempo: A Razdo de Estado, A arte da guerra e
suas contribuicBes para a Ciéncia Politica e as Relagdes Internacionais. Teoria & Pesquisa.
Séo Carlos, n. 23. v. 1. p. 101-108, 2014.

KANT, I. Resposta a pergunta: O que é esclarecimento? (5 de dezembro de 1783). Trad.
Luiz Paulo Rouanet. Disponivel em: < http://www.uesb.br/eventos/emkant/texto_Il.pdf >.
Acesso em: 10 jun. 2017.

KELSEN, H. Teoria Geral do Direito e do Estado. Trad. Luis Carlos Borges. 3. Ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1998.

KLEIN, N. The Shock Doctrine: The Rise of Disaster Capitalism. Londres (Inglaterra):
Picador, 2008.

LUQUE, C. A. Teoria macroecondmica: evolugao e situacdo atual. In: PINHO, D. B;
VASCONCELLOS, M. A. S.; TONETO JUNIOR, R. Manual de economia. 6. Ed. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2011.

MANKIW, N. G. Introducéo a economia. Trad. Allan Vidigal Hastings. Sdo Paulo: Pioneira,
Thomson Learning, 2005.

MAQUIAVEL, N. O Principe * Escritos Politicos. Trad. Livio Xavier. Sdo Paulo: Editor
Victor Civita (Colecdo Os Pensadores, 1X).

MARETTI, E. Para economista, PEC 241 ‘enterra a Constituicio de 1988, 2016.
Disponivel em: < http://www.redebrasilatual.com.br/economia/2016/08/deputado-apresenta-
relatorio-da-pec-241-que-enterra-a-constituicao-de-1988-603.html >. Acesso em: 10 jun. 2017.

. Reforma da Previdéncia esta virtualmente derrotada, dizem parlamentares, 2017.
Disponivel em: < http://www.redebrasilatual.com.br/politica/2017/06/reforma-da-previdencia-
esta-derrotada-dizem-parlamentares >. Acesso em: 10 jun. 2017.

MARTINS, L. M. O estado de exce¢do como um espaco vazio de direito. Pensar. n. 3, v. 20,
Fortaleza, p. 847-873, set./dez. 2015.

MARX, K; ENGELS, F. A ideologia alema: critica da mais recente filosofia alema em seus
representantes Feurbach, B. Bauer e Stirner, e do socialismo alemé&o em seus diferentes profetas
(1845-1846). 1. Edicao revista. Trad. Rubens Enderle, Nélio Schneider, Luciano Cavini
Martorano. Sdo Paulo: Boitempo, 2011.


http://www.uesb.br/eventos/emkant/texto_II.pdf
http://www.redebrasilatual.com.br/economia/2016/08/deputado-apresenta-relatorio-da-pec-241-que-enterra-a-constituicao-de-1988-603.html
http://www.redebrasilatual.com.br/economia/2016/08/deputado-apresenta-relatorio-da-pec-241-que-enterra-a-constituicao-de-1988-603.html
http://www.redebrasilatual.com.br/politica/2017/06/reforma-da-previdencia-esta-derrotada-dizem-parlamentares
http://www.redebrasilatual.com.br/politica/2017/06/reforma-da-previdencia-esta-derrotada-dizem-parlamentares

125

MARX, K; ENGELS, F. Manifesto Comunista. Trad. Alvaro Pina e lvana Jinkings. 1. Edi¢io
revisada. S&o Paulo: Boitempo, 2016 (Colecdo Marx-Engels).

MEINECKE, F. Machiavellism: the doctrine of raison d’état and its place in modern history.
Trad. Douglas Scott. 2. Ed. New Haven: Yale University Press, 1962.

MONTESQUIEU. C. S, Baron de. O espirito das leis: as formas de governo, a federacéo, a
divisdo dos poderes, presidencialismo versus parlamentarismo. Introducéo, traducao e notas de
Pedro Vieira Mota. 3. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994.

MORAES, D (org); RAMONET, I; SERRANO, P. Midia, Poder e Contrapoder. S&o Paulo:
Boitempo, 2013.

MORAES, R. Q. A evolucéo histérica do Estado Liberal ao Estado Democréatico de Direito e
sua relagdo com o constitucionalismo dirigente. Revista de informacao legislativa. Brasilia,
v. 51, n. 204, p. 269-285, out./dez, 2014.

MUTH, J. F. Rational expectations and the theory of price movements. Econometrica, v. 29,
n. 3, p. 315-33, jul. 1961

PACHUKANIS, E. B. Teoria Geral do Direito e Marxismo. Trad. Silvio Donizete Chagas.
Sdo Paulo: Editora Académica, 1988.

PENNA, J. C. Estado de excecdo: um novo paradigma da politica?. Estudos de Literatura
Brasileira Contemporanea, n. 29, Brasilia, p. 179-204, jan/jun 2007.

PHELPS, E. S. Phillips Curves, Expectations of Inflation and Optimum Unemployment Over
Time. Economica, Longres, v. 34, n. 135, p. 254-281, ago. 1967

PHILLIPS, A. W. The relation between unemployment and the rate of change of Money wage
rates in U.K. 1861-1957. Economica, Londres, v. 25, n. 100, p. 283-299, nov. 1958

RAWLS, J. Uma teoria da justica. Trad. Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2000.

RIBEIRO, L. R. A. Dicionario de conceitos e pensamentos de Rui Barbosa. Sdo Paulo: Edart
— Séo Paulo — Livraria Editora Ltda, 1967.



126

ROMANO, R. Razéo de Estado e outros Estados de razdo. Sdo Paulo: Perspectiva, 2014
(Debates; 335)

SANTOS, A. M. A. O estado de emergéncia. Sdo Paulo: Sugestfes Literarias, 1981.

SARLET, I. W. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 12. Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2015.

SAWAYA, R. R. Poder, emprego e politica econébmica. Estudos Avancados [online]. Sdo
Paulo (SP), v. 29, n. 85 p. 105-119, dez. 2015. Disponivel em <
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-
40142015000300008&Ing=en&nrm=iso >, Acesso em: 18 abr. 2016.
http://dx.doi.org/10.1590/S0103-40142015008500008.

SCHMITT, C. La Dictadura: desde los comienzos del pensamento moderno de la soberania
hasta la lucha de clases proletaria. Trad. para o espafiol por José Dias Garcia. Madrid (Espanha):
Revista de Occidente, 1968.

SEMER, M. Ruptura institucional e desconstrucdo do modelo democratico: o papel do
Judiciario. In: JINKINGS, I; DORIA, K; CLETO, M (orgs). Por que gritamos golpe?: para
entender o impeachment e a crise politica no Brasil. Sdo Paulo: Boitempo, 2016.

SENNELART, M. As artes de governar. Trad. Paulo Neves. Sdo Paulo: Editora 34, 1996
(Colecéo Trans).

SILVA, J. A. Comentario contextual a Constituicdo. 9. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014.

SILVA, M. F. A; MARTINS, R. D. Entre a razdo e a emocdo: abordagem acerca da
conceituacao sobre a legalidade do Tribunal de Nuremberg para a condenacdo dos nazistas e
seus crimes contra a humanidade. In: ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI, 25, 2016,
Brasilia. Direito internacional dos direitos humanos | [Recurso eletrénico on-line]
organizacdo CONPEDI/UnB/UCB/IDP/UDF. Florianépolis: CONPEDI, 2016, p. 213-231.

; MIALHE, J. L. Reflexdo critica sobre a financeirizacdo da vida e os direitos
fundamentais a partir de uma proposta que coloca refugiados em condi¢des andlogas a de ativos.
In: CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI, 25, 2016, Curitiba. Direito internacional dos
direitos humanos I [Recurso eletronico on-line] organizacdo CONPEDI/UNICURITIBA.
Floriandpolis: CONPEDI, 2016, p. 249-269.


http://dx.doi.org/10.1590/S0103-40142015008500008

127

SILVA, M. F. A; MISAILIDIS, M. L. G. Reflex&o sobre ortodoxia econdmica e estado de
excecdo enquanto ameacas aos direitos fundamentais. Revista de Direito, Economia e
Desenvolvimento Sustentével. Floriandpolis, v. 2, n. 2, p. 129-146, jul./dez. 2016.

; NOGUEIRA, W. L. O direito a informacdo, a midia e a Internet. Anais do Congresso
Brasileiro de Processo Coletivo e Cidadania. Ribeirdo Preto, n. 3, p. 305-311, out. 2015.

TEIXEIRA JUNIOR, A. T. Raz&o de Estado e politica antiterrorismo nos Estados Unidos.
2011. 767. f. Tese (Doutorado em Filosofia) — Instituto de Filosofia e Ciéncias Humanas,
Universidade Estadual de Campinas, Campinas, 2011.

TRUFFI, R. Reforma da Previdéncia é uma proposta de aprofundamento da desigualdade,
2016. Disponivel em: < https://www.cartacapital.com.br/economia/a-reforma-da-previdencia-
de-temer-aprofunda-a-desigualdade >. Acesso em: 10 jun. 2017

VASCONCELOQS, K. E. L.; SILVA, M. C.; SCHMALLER, V. P. V. (Re)visitando Gramsci:
consideracdes sobre o Estado e o poder. Revista Katél. Florianopolis. n. 1, v. 1, p. 82-90,
jan./jun. 2013.

WALTZ, K. Teoria das Relagdes Internacionais. Lisboa (Portugal): Gradiva, 2002

WARAT, L. A. A Rua Grita Dionisio! Direitos Humanos da Alteridade, Surrealismo e
Cartografia. Traducdo e organizacdo Vivian Alves de Assis, Julio Cesar Marcellino Jr e
Alexandre Morais da Rosa. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010.

WEBER, M. Ciéncia e Politica: duas vocag¢des. Sdo Paulo: Cultrix, 1993.


https://www.cartacapital.com.br/economia/a-reforma-da-previdencia-de-temer-aprofunda-a-desigualdade
https://www.cartacapital.com.br/economia/a-reforma-da-previdencia-de-temer-aprofunda-a-desigualdade

