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RESUMO

E comum governos e instituices, em contextos de crise, adotarem medidas tendentes
a romper a normalidade democratica, podendo em alguns casos configurar
verdadeiros estados de excecdo. Considerando a atual crise instaurada nas
instituicbes brasileiras, e as medidas adotadas como resposta, o propdsito dessa
pesquisa € buscar resposta a essa questao, se, de fato, vive-se no Brasil um estado
de excecdo. Para empreender tal analise, assume-se o Estado constitucional de
direito como paradigma e sua negacdo como excecdo. Mas ndao sua mera negacao,
visto que a ideia de “estado de excecdo” comporta muitas perspectivas nas
democracias modernas, algumas visando a justificacdo da excepcionalidade,
portanto, é fundamental a andlise de algumas das principais teorias a respeito do
tema. Entretanto, considerando as inumeras violacbes de normas e diretrizes
constitucionais e, especialmente, de direitos fundamentais, considera-se urgente
refletir sobre o atual contexto sociopolitico nacional, analisando algumas das medidas
adotadas nos ultimos anos sob a justificagcdo de serem necessarias para responder a
alguma crise. Como critério de selecao de casos para estudo, foram selecionadas trés
acées, uma adotada por cada Poder do Estado, todas eivadas de profunda
controvérsia doutrinaria e social, sendo elas: a) a execugao proviséria de pena,
autorizada pelo Supremo Tribunal Federal; b) o impeachment, deflagrado pelo
Congresso Nacional contra a presidente Dilma Rousseff e ¢) intervengao federal sobre
o Rio de Janeiro decretada no ano de 2018. O objetivo consiste em, a partir da analise
dessas trés situacdes, compreender se o Brasil vive um estado de excecao, ou se tais
medidas permanecem dentro da normalidade democratica e constitucional. O método
de abordagem adotado é o dedutivo, visto que se parte das teorias gerais a respeito
do Estado constitucional e do estado de excecao, para com esse aporte analisar o
caso especifico brasileiro. Emprega-se também os métodos monografico e histérico
de procedimento e como técnica de pesquisa, a consulta bibliografica, documental
legal e jurisprudencial. Também foram indicadas algumas noticias de fontes oficiais
estatais e de outros veiculos da midia comercial, como forma de dimensionar a
repercussao social dos casos analisados.

PALAVRAS-CHAVE: Democracia; legalidade; legitimidade; Crise; Estado de

excecao.



ABSTRACT

It is common for governments and institutions, in crisis contexts, to adopt measures
tending to break democratic normality, in some cases setting up true states of
exception. Considering the current crisis established in Brazilian institutions, and the
measures adopted in response, the purpose of this research is to seek a response to
this question if, in fact, one lives in Brazil a state of exception. To undertake such an
analysis, the constitutional state of law is assumed as the paradigm and its negation
as an exception. But not its mere negation, since the idea of "state of exception" has
many perspectives in modern democracies, some with the aim of justifying
exceptionality, therefore, it is fundamental to analyze some of the main theories on the
subject. However, considering the numerous violations of constitutional norms and
especially fundamental rights, it is considered urgent to reflect on the current national
sociopolitical context, analyzing some of the measures adopted in recent years on the
grounds that they are necessary to respond to a crisis . As a criterion for the selection
of cases for study, three actions were selected, one adopted by each State Power, all
of which were of profound doctrinal and social controversy, being: a) the provisional
execution of a sentence, authorized by the Federal Supreme Court; b) the
impeachment, triggered by the National Congress against President Dilma Rousseff,
and c) federal intervention on Rio de Janeiro enacted in 2018. The objective is to
analyze the three situations, to understand if Brazil is in a state of exception, or whether
such measures remain within democratic and constitutional normalcy. The method of
approach adopted is the deductive one, since part of the general theories regarding
the constitutional state and the state of exception, with this contribution to analyze the
specific Brazilian case. It also uses the monographic and historical methods of
procedure and as research technique, bibliographical consultation, legal documentary
and jurisprudential. Some news from state official sources and other commercial media
vehicles were also indicated, as a way of measuring the social repercussion of the
cases analyzed.

KEY-WORDS: Democracy; legality; legitimacy; Crisis; State of exception.
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INTRODUCAO

O presente trabalho monografico é consubstanciado em uma analise das
medidas adotadas pelo Estado Brasileiro diante da crise democratica, politico
econbmica enfrentadas nos ultimos anos. Tem como objetivo apontar se estas
medidas protagonizadas pelas instituicdes da estrutura estatal provocam a ruptura do
Estado Democratico de Direito, configurando sua negacéo, o estado de excecdo. O
tema, somente pode ser compreendido a partir da relacdo com o “paradigma de
normalidade”, no caso, Estado constitucional de direito. Entdo analisar os dois
conceitos é fundamental para poder ter referénciais com os quais comparar a
experiéncia brasileira e analisar se € de fato vivenciado um estado de excecgao.

A pesquisa se torna importante frente as mudangas nas formas em que o
estado de excecao se apresenta na democracia moderna. Com base em paradigmas
nacionais e mundiais conhecidos de estados de excecdo, nota-se semelhancgas e
diferencas nos processos, sendo essencial entender como funcionam para que néao
se passe novamente pelas mesmas tragédias do passado.

Serd, portanto, utilizado o método dedutivo, baseado em pesquisa teorica
e qualitativa, valendo-se de material bibliografico encontrado em artigos de peridédicos,
doutrinas, teses, dissertacdes, legislacdes esparsas, e base de dados.

Deste modo, no primeiro capitulo sera abordada a constitucionalizagao do
direito na histdéria no ocidente, retomando o seu desenvolvimento historico e teorico a
partir das revolugdes que ensejaram o fim do absolutismo, possibilitando a formacao
de uma sociedade mais estavel. As revolugcdes que foram responsaveis pela
superacao do absolutismo ensejaram o Estado constitucional, pautado pela limitacéo
do poder do estado e o devido cumprimento dos atos de acordo com o disposto em
lei, uma maneira de uniformizar o direito, que antes era considerado plural. O modelo
legalista do Estado Constitucional surgiu o conceito de positivismo juridico.

Com as terriveis consequéncias da Segunda Grande Guerra Mundial o
positivismo juridico e o Estado constitucional entram em crise. Um novo movimento
baseado na legitimidade das leis surgiu, definindo nao s6 mais pelos critérios formais,

mas também por uma série de prerrogativas de compatibilidade. Nas novas



10

constituicdes consequéncias do processo democratico foram positivados os direitos
de segunda geracdo, ligados a igualdade, portanto: direitos culturais, sociais,
econdmicos e coletivos. Esta primeira exposicdo se mostra fundamental para discutir
a negacao do estado constitucional de direito, objeto da segunda parte do trabalho.
Como paradigmas histéricos de estados de excecado o trabalho traz, do
ponto de vista global, a Alemanha nazista, e nacional, a ditadura militar brasileira. Os
momentos vividos nestes periodos servem como referéncias para entender o
processo que leva um Estado a crise, e assim, chegar a terceira parte do trabalho.
Ao final, a pesquisa pretende analisar e entender a forma com que medidas
de excecdo se manifestam frente as crises de Estado, com base nos conceitos
discutidos ao longo do trabalho. A histéria da constitucionalizagdo do direito, os erros
e acertos do passado e a forma com que os Estados lidaram com as crises se mostram
importantes para que ndo se repitam as falhas do passado. O reconhecimento de
caracteristicas presentes em um estado de excec¢ao no atual momento se apresenta

como um alerta ao fim do Estado constitucional de direito.
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1 ESTADO CONSTITUCIONAL DE DIREITO E LEGITIMIDADE DEMOCRATICA

Conforme entendimento de Wolkmer e Ferrazzo, a democracia em sua
forma desenvolvida, no Ocidente, se inicia entre os séculos VI ao IV a.C, com a
democracia direita de Atenas. A sociedade ateniense é conhecida por ter sido uma
forma de democracia direta bem-sucedida e significativa, porém, escravista e elitista,
o que fez com que nao fosse plena, e, notadamente, definida pelos interesses
dominantes. A democracia ocidental tem sua inspiracdo na democracia grega,
difundida pelo legado de Aristételes. Os autores destacam que no século IV antes de
cristo, em um cenario que a posse de terras era apenas dos ricos, pobres trabalhavam
em condi¢des excessivamente honrosas para manter sua subsisténcia, deixando-os
constantemente ameacados pela escravidao por dividas. Sélon (considerado um dos
grandes pensadores gregos e o pai da democracia), pressentindo uma rebelido por
parte dos camponeses, concedeu a igualdade juridica para a populacdo e desta
forma, as leis aprovadas deveriam ser iguais para todos, surgindo entdo a igualdade
formal, cerca de seis séculos antes de cristo. Depois dessas experiéncias o ideal
democratico ficou silenciado por séculos até voltar a compor a cultura juridico-politica
moderna (WOLKMER; FERRAZZO, 2014, p. 201-203).

Como ponto de partida, neste primeiro capitulo analisa-se a
constitucionalizacdo do Estado moderno, processo que acompanhou a retomada dos
ideais democraticos, sob perspectivas histérica e tedrica, abordando os paradigmas
da legalidade e da legitimidade da norma juridica nos momentos historicos
pertinentes. Este primeiro momento sera importante para passar a analisar a exce¢ao
dentro do Estado, dito democratico de direito. Isso porque o reconhecimento do estado
de excegdo se da pelo contraste com o paradigma', que contemporaneamente é
identificado no Estado Constitucional de Direito, principalmente por congregar as
garantias juridicas das liberdades individuais e também os mecanismos de limitagéo
do poder do Estado. Entao, é fundamental apresentar uma caracterizacao de tal forma
de Estado, antes de refletir sobre o estado de excecao — tarefa do segundo capitulo.

' Ferrazzo (2013, p. 86), na delimitagdo do conceito de paradigma, apoia-se na licdo de Celso Ludwig,
que descreve que “num modelo de racionalidade, num padrao teérico, hegeménico em determinados
momentos da histéria, e aceito pela comunidade que o utiliza como fundamento do saber na busca de
compreensdes e solugdes”
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1.1 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO NA HISTORIA OCIDENTAL

Ha duas caracteristicas fundamentais que distinguem o constitucionalismo
de outras tendéncias do positivismo juridico: a limitacdo do poder do Estado e o
respeito aos direitos e liberdades individuais. Nas palavras de Luis Roberto Barroso
(2015, p. 29), Constitucionalismo significa: “em esséncia, limitagdo do poder e

supremacia da lei (Estado de direito) Prossegue explicando que, a palavra
constitucionalismo sugere que exista uma Constituicdo escrita, porém, nem sempre
essa correspondéncia é verdadeira, como € o caso do Reino Unido em que a
supremacia nao pertence a uma lei maior escrita, mas sim ao parlamento, que traduz
a esséncia do que é o constitucionalismo. Um outro exemplo, o caso das ditaduras
ocorridas na América Latina que, embora tendo Constituicbes vigentes, nao
respeitavam os valores e ideais constitucionais. Portanto, a simples existéncia de uma
ordem juridica positiva ndo é suficiente, € necessario que se siga pressupostos de
legitimidade e aceitagao pela populagao.
Em um Estado constitucional existem trés ordens de limitagao do poder. Em
primeiro lugar, as limitacdes matérias: ha valores basicos e direitos
fundamentais que hao de ser sempre preservados, como a dignidade da
pessoa humana, a justi¢ca, a solidariedade e os direitos humanos a liberdade
de religido, de expressao, de associacdo. Em segundo lugar, ha uma
especifica especifica estrutura orgénica exigivel: as fungdes de legislar,
administrar e julgar devem ser atribuidas a 6rgéos distintos e independentes,
mas que ao mesmo tempo, se controlem reciprocamente (checks and
balances). Por fim, hés limitacdes processuais: os 6rgdos do poder devem

agir ndao apenas com fundamento na lei, mas também observando o devido
processo legal. (BARROSO, 2015, p. 29-30. Grifo no original).

Na Inglaterra, até hoje ndo se tem uma Constituicao escrita (no modelo das
que surgiram a partir do século XVIII). Antes mesmo das revolugdes que ensejaram
tais Constituicoes, a Inglaterra j& possuia um modelo de Estado constitucional que
vigorava um sistema limitador do poder, com devido processo legislativo formal, e
regime parlamentar com participacéo popular, assegurando as garantias e liberdades
civis por meio de documentos juridicos que possuiam status quase constitucionais. O
processo constitucional inglés ndo € marcado por revolugdes, diferentemente dos
outros paises que vao ser abordados. Ainda no periodo feudal, as diferengas entre a
aristocracia e a burguesia eram mais discretas, facilitando a formacao de um Estado
liberal. Deste modo, ao longo da histéria o parlamento foi progressivamente se
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fortalecendo, e a Coroa perdendo poderes (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2016,
p. 46-48).

A evolugdo do constitucionalismo e pelo fato de na Inglaterra ter sido
engendrado o primeiro Estado de fei¢ao liberal, 0 modelo inglés constitui uma
via peculiar, visto que, além de ndo contemplar o principio da supremacia da
constituicdo, inexistindo, portanto, um controle de constitucionalidade dos
atos legislativos, notadamente por forca da adogdo do principio da
supremacia parlamentar (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2016, p. 48.
Grifo no original).

O ideal do constitucionalismo em sentido moderno nasce na colbnia
americana, em meados de 1760. A populacdo descontente com as imposicdes
tributarias e restricbes comerciais exigidas pela Inglaterra. Organizaram-se,
elaborando uma constituicdo escrita, formando a comissdo de declaracdo de
independéncia que foi assinada em 4 de julho de 1776 pelo congresso. Com
resisténcia da Inglaterra a revolucao durou até 1781 quando foi ratificado os Articles
of Confederation, que fez surgir uma confederacdo entre as colbnias. Depois de
divergéncias e conflitos internos, foi convocada a Conveng¢ao Constitucional, e em
1787 a primeira constituicdo escrita do mundo moderno foi ratificada (BARROSO,
2015, p. 39-41).

Conforme Silva (2011, p. 153-154) a Declaragao de Direitos do Bom Povo
de Virginia de 1776, inspiradas nas ideias de Locke, Rousseau e Montesquieu trazia
as bases dos direitos dos homens, como: igualdade, independéncia, soberania do
povo, separacgao de poderes, ampla defesa, liberdade de imprensa, liberdade religiosa
entre outros. Ideais posteriormente transmitidos para a Constituicdo de 1787 como
como os principais pontos, destacam Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2016, p. 53): a
soberania popular; a garantia dos direitos fundamentais; a separacado dos poderes,
limitados e controlados entre si; e a escolha do modelo federativo, com reparticdo de
poderes entre a Unido e os Estados federados.

A revolucao francesa de 1789, aconteceu por influéncia da recém
Revolugdo Americana. Em 1789 foi promulgada a Declaracao dos Direitos do Homem
e do Cidadao estipulando um novo conceito de Constituicdo que tinha como primazia
a separacao dos poderes e as garantias individuais. O ideal liberal-burgués fora
transmitido na Declaragdo de Direitos que manifestava descontentamento contra a
sociedade hierarquica e os privilégios da nobreza, o objetivo era a formacao de um
Estado que assegurasse a liberdade dos civis e das empresas privadas, € um governo
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que respeitasse prioritariamente a propriedade privada (SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, 2016, p. 53). Barroso (2016, p. 49) considera que a revolucao Francesa
€ a grande responsavel pela mudancga do carater do Estado, pela conversao de Estado
absolutista em liberal e a sociedade feudal e aristocratica em Burguesa.

Neste sentido, Hespanha (2005, p. 160-161) discorre que a sociedade
medieval convivia em um cenario de pluralismo juridico, com diversas ordens juridicas
validas, como o direito comum (romano) e o direito candnico (espiritual). Portanto,
distintas normas eram legitimas no mesmo espaco social.

Paulo Bonavides (2006, p. 562-563) exprime que da revolucédo francesa
nasceram os trés principais principios dos direitos fundamentais (direito da liberdade,
da igualdade e da fraternidade). Destaca que os direitos de primeira geracao, que sao
tidos como os direitos da liberdade, foram os primeiros a constar no instrumento

constitucional.

Os direitos da primeira geragédo ou direitos da liberdade tém por titular o
individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzindo-se como faculdades ou
atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu trago mais
caracteristico; enfim, sao direitos de resisténcia ou de oposicado perante o
estado (BONAVIDES, 2006, p. 563-564).

Porém, a experiéncia francesa demonstra que a simples denominacao de
Estado Constitucional ndo é suficiente para garantia de respeito aos elementos
essenciais do que se chama constitucionalismo moderno. Com a promulgacédo da
constituicdo de 1799 o poder foi concentrado de forma ampla nas maos do Primeiro-
Cénsul, Napoledao Bonaparte, que governou como ditador sob as aparéncias de um
Estado Constitucional. (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2016, p. 54)

A era napolebnica durou até 1814, quando a Franca perdeu a batalha da
Russia, Napoleao foi exilado e a monarquia foi restabelecida. Em 1871 o império cai
e se indicia uma nova fase republicana, conhecida como Terceira Republica, que vai
até 1940, com a invasdao da Franca pelos alemaes na Segunda Guerra Mundial.
(BARROSO, 2015, p. 51-52)

Na Alemanha, ap6s o processo de unificacdo, passou-se a pensar em um
sistema constitucional escrito, processo consequente das investidas das campanhas
napolednicas. Com a revolugcdo de 1849 houve a intengdo de implementar uma
Constituicdo democratica com cunho liberal mas foi sucedida pela unificagdo do
territério, chamado de primeiro “Reich” e a formacdo de uma Constituicdo que néo
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vinha da consequéncia de um processo democratico de formagéao do Estado e sim de
um contrato entre a monarquia e os suditos. A primeira Constituicdo democratica da
Alemanha foi promulgada por consequéncia da Primeira Guerra Mundial. A
Constituicao da Republica de Weimar de 1919, é conhecida, hoje, como modelo do
constitucionalismo democratico contemporaneo (SARLET; MARINONI; MITIDIERO,
2015, p. 57-58). Trazia consigo diversas influéncias ideolégicas, disciplinava a
organizacao do Estado alemé&o; a relacdo entre as federacdes e entre os poderes;
direitos individuais de origem liberal e direitos sociais como os direitos trabalhistas e
a educagédo (BARROSO, 2015, p. 59).

Com a trajetéria instavel vivida pelas instituicdes politico-democraticas
desde o inicio, sua vigéncia sofreu pressoes dos radicais partidos nacional-socialistas
e comunistas 0 que fez com que sua estabilidade comecasse a ruir resultando na
ascensao de Adolf Hitler como chanceler. Ja no inicio, Hitler comecou a obter poderes
excepcionais e em pouco tempo ja tinha o controle total do poder “mediante a
eliminacao de toda e qualquer oposicao (uma reforma legislativa garantiu 0 monopélio
por parte do Partido Nacional-Socialista- a NSDAP), inclusive por meio de uso da
forca, amparada em documentos “legais”. Apdés a morte do presidente Hindenburg
passou a concentrar toda a chefia do Estado e do Governo, acabando no periodo
denominado “revolucgao legal” e na confirmacéo do Estado Flhrer (Flhrerstaat). Esse
assunto sera objeto de analise no item 2.1.1, no momento cumpre apenas destacar
que a experiéncia alema com o regime nazista foi decisiva para o processo de
constitucionalizacao do direito. Durante o periodo, a Constituicdo de Weimar nao foi
revogada, apenas ficou suspensa, sendo aplicada somente aos casos que nao
entravam em conflito com a nova normatividade (SARLET; MARINONI; MITIDIERO,
2016, p. 58).

Com a ecloséao Segunda Guerra Mundial o totalitarismo chegou em seu apice,
mas logo vieram a derrota e a completa destruicdo do Estado Nacional-
Socialista e da propria Alemanha, visto que, com a ocupacéao aliada e com a
divisao do territério do antigo “Reich”, a propria identidade alema como um
Estado Soberano entrou em um periodo de suspensdo (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 20186, p. 59).

Em 1949, depois do fim da Segunda Guerra, foi promulgada a Lei
Fundamental da Republica da Alemanha, ressaltando a reafirmacdo dos valores

democraticos e direitos fundamentais, como a liberdade, inviolabilidade do corpo,



16

liberdade de locomocao, de expressao e consciéncia. Também foi definindo o modelo
federativo como clausula pétrea (BARROSO, 2015, p. 61).

Segundo Barroso (2015, p. 65), o Estado moderno se consolida durante o
século XIX, com as caracteristicas de Estado de Direito, especificamente, o paradigma
da legalidade, que sera discutido no item seguinte. O foco das primeiras Constituicdes
escritas foi a protecao dos individuos frente ao poder do Estado, seguindo a tendéncia
desse paradigma em que o ideal democratico comeca a se desenvolver apenas
posteriormente, com exigéncia de legitimacdo do poder e representacao politica,
revelando uma dimensao substancial do direito que busca a sua legitimidade, tema
do item 1.3.

Quanto ao Estado de direito, € certo que, em sentido formal, é possivel
afirmar sua vigéncia pela simples existéncia de alguns tipos de ordem legal
cujo preceitos materiais e procedimentais sejam observados tanto pelo 6rgao
do poder quanto pelos particulares (BARROSO, 2015, p. 65).

Barroso (2015, p. 65) descreve que este conceito de estado de direito €
suscetivel de aceitar Estados autoritarios e totalitarios que mantenham em si um
formato de legalidade, como aconteceu na Alemanha nazista. Desta forma deve-se
analisar a forma e o conteldo da legalidade no seu sentido de legitimidade e justica.
De acordo com Barroso esta perspectiva se incorporou ao ideal latina contemporanea
de Estado de direito.

O conceito formal de democracia esboga a ideia de governo da maioria com
respeito aos direitos individuais. Ja o conceito material de democracia se transmite
por meio do Estado constitucional de direito que vai além do governo da maioria, € o
governo que inclui todos, como as minorias € 0s grupos politicos com menor
expressado. Impde-se ao Estado, para concretizar este ideal o respeito aos direitos
individuais, a promoc¢ao dos direitos fundamentais e o estabelecimento de um patamar
minimo de igualdade material (BARROSO, 2015, p. 66).

Silva (2011, p. 129), afirma que a doutrina elenca trés principios
fundamentais da democracia: o principio da maioria, o principio da igualdade e o
principio da liberdade. O autor transmite o pensamento de Aristoteles, que conclui que
a democracia nasce a partir do direito a igualdade, e quando maior a igualdade, mais
consolidada sera a democracia. Ou seja, a democracia € o governo da maioria com

base na liberdade e igualdade, assegurando o direito de voz as minorias.
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Apds esse breve panorama desenvolvido com abordagem histérica a
respeito das sucessivas revolugdes burguesas que mudaram a forma estrutural do
Estado por meio do pensamento liberal, ou seja, da exposi¢ao de fatos que marcaram
a transicdo do Estado absolutista para o moderno, passa-se a analisar a duas

dimensdes — legalidade e legitimidade — de forma tedrica.

1.2 O ESTADO MODERNO E O PARADIGMA DA LEGALIDADE

Bobbio (1995) explica que o abandono da concepg¢ao jusnaturalista e o
dominio da concepcgao positivista esta ligado a formacado do Estado moderno, que
nasce com o fim da idade medieval. O direito natural era tido como um direito pré-
existente, ja posto por algo ou alguém superior, como a natureza ou deus, e que se
consolidava no direito proveniente da razao. Ja o direito positivo, era direito declarado
pelo legislador, como o jurista italiano define, “o conjunto de leis que se fundem
apenas na vontade declarada do legislador e que, por aquela declaragao, vem a ser
conhecida” (BOBBIO, 1995, p. 21). Até a dissolucdo da idade média, estas duas
concepcgoes coexistiram, porém, com a formacado do Estado moderno, o poder das
sociedades civil, de uma concepcao plural passou para o Estado, por meio de um
conceito monista e o Estado passa a ser o Unico a estabelecer o direito, abandonando
o jusnaturalismo. Hobbes, pensador da época, considerava que o poder do Estado
deveria estar concentrado nas maos do soberano em que o direito era a expressao
de quem tinha o poder. Criticava o0 modelo comumon law da Inglaterra, que para
aquela época era uma forma de mediar conflitos de acordo com as relagcdes sociais
(BOBBIO, 1995, p. 34).

O constitucionalismo moderno teve o papel de se opor ao chamado
constitucionalismo antigo, ou seja, “0 conjunto de principios escritos ou
consuetudinarios alicercadores da existéncia de direitos estamentais perante o
monarca e simultaneamente limitadores do seu poder” (CANOTILHO 2002, p. 55).

Ferreira Filho (2012, p. 39) atribui a Franca a existéncia de leis
fundamentais que procuraram defender a coroa, contra a prépria monarquia, limitando
o poder por meio de regras emanadas do poder legislativo. De forma que, acima do

soberano e fora do seu alcance, existiam regras que constituiam um corpo especifico.
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Tendo uma divulgacédo ampla, esta doutrina foi também adotada pela Inglaterra onde
se tornou uma arma tanto quando a monarquia, quanto contra o parlamento.

Bobbio (1995, p. 36-40) destaca duas caracteristicas da concepcao
positivista do direito: o formalismo, que nao leva em consideragao o conteddo e o fim
do direito, ndo definindo que ele € constituido para promover a paz ou a justica, mas
surge exclusivamente com base na autoridade que cria as normas, portanto a norma
€ considerada puramente formal; e o imperativisimo, que é definido pelo carater de
comando do soberano para com seus suditos, modelo que, liga diretamente o direito
positivo a concepcao absolutista do Estado. No processo de superacdo da era
absolutista, a grande preocupacao das revolugbes Burguesas, foi assegurar a
seguranca juridica. Para impedir a arbitrariedade do legislador, priorizou-se alguns
aspectos constitucionais, como: a separacao dos poderes, tirando o poder de legislar,
do “principe”, e subordinando o governo a lei; e a representatividade, dando um
carater mais plural ao legislativo, ndo somente sendo formado pela oligarquia. Bobbio
conclui que a concepcao absolutista e a liberal tém em comum a monopolizagdo do
direito pelo Estado. Atribui a Montesquieu e Beccaria o pensamento teorico
responsavel pela estatizacao do direito. Montesquieu, acreditando que a decisédo do
juiz deve ser vinculada a lei, sem espaco para discricionariedade, sob a consequéncia
de ferir a triparticdo dos poderes. E Beccaria, atribui a definicdo das leias ao legislador,
assim, as penas devem estar prescritas em leis, de modo que a aplicacdo da lei nas
decisdes proferidas pelo juiz garante a seguranca juridica para o cidadao.

Devido a importancia do cumprimento dos atos de acordo com o disposto
em lei, o Estado Liberal € denominado de Estado de Direito. “A criacdo do direito,
porém nao fica ao arbitro daqueles que exercem o poder soberano, mas deve ocorrer
no modo previsto pelo préprio sistema” (BARZOTTO, 1999, p. 15-16).

O grande responsavel por compilar as ideias do positivismo juridico foi
Hans Kelsen. Como positivista, afirmava que a normal moral era irrelevante para a
ciéncia do direito, do ponto de vista racional cientifico. Sua Teoria da Norma
Fundamental estabelece fundamento a norma juridica, definindo que uma norma é
validade se estiver em conformidade com a norma fundamental mesmo que uma
norma fundamental seja injusta o direito que decorrer dela sera valido. Por sua teoria,
mesmo sendo judeu e tendo que fugir da Alemanha, foi rotulado como apoiador do
regime Nazista (COELHO, 2001, p. XI-XVIII).
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O positivismo juridico é considerado uma das razbes da ascensado dos
movimentos totalitarios em toda a Europa, em especial a do nazismo alemao. A
concepcao hegeliana do Estado, que é a ideia de que o Estado é valor ético, define o
fim dltimo ao qual os individuos estdo subordinados, de modo que com esta
concepgdo, o positivismo juridico ganhou carater ideolégico. O autor destaca trés
aspectos do positivismo juridico: como método, na forma de juizo de conveniéncia;
como teoria, na forma de juizo de verdade; e como ideologia, na forma de juizo de
valor que tenta influenciar a realidade, nao se pode dizer que ela é falsa ou verdadeira,
mas sim boa ou ma, ou justa ou injusta. Descreve que a maior parte das criticas feitas
ao positivismo, é feita para forma extremista que se traduz na obediéncia absoluta as
leis, ndo a forma moderada de que se trata as duas primeiras modalidades. O autor
relata que “A ideologia juridica do Nazismo era nitidamente contraria ao principio
juspositivista, segundo o qual o juiz deve decidir exclusivamente com base na lei,
sustentando, ao contrario, que o juiz deveria decidir com base no interesse politico do
Estado” também chamado de “sentimento popular” (BOBBIO, 1995, p. 223-226)

Portanto, ndo se pode dizer que o Estado nazista foi inteiramente baseado
no positivismo juridico, em alguns casos, a ordem era a aplicacdo do “sentimento
popular” que estaria de acordo com o interesse do Estado. Porém o totalitarismo do
governo era transmitido para as leis aprovadas, que eram definidas pela forma e

legitimadas pela prépria estrutura do Estado. Como transmite Kelsen:

Segundo o Direito dos Estados totalitarios, o governo tem poder para encerrar
em campos de concentragao, forgar a quaisquer trabalhos e até matar os
individuos de opiniao, religido ou raga indesejavel. Podemos condenar com a
maior veeméncia tais medidas, mas o que ndo podemos é considera-las
como fora da ordem juridica desses Estados (KELSEN, 1996, p.44).

Fabio Ulhoa Coelho (2001, p. 29), traduz que a validade da norma juridica,
para Kelsen, depende de sua familiaridade com a norma fundamental, e da
manifestacdo de vontade de uma autoridade competente, independentemente da
norma ser compativel com outra norma hierarquicamente superior. As normas
juridicas integram um sistema dindmico, assim € seu conteudo se torna irrelevante
para definir sua validade.

Deste modo, diante da construcao deste segundo tépico, conclui-se que o
direito positivo se tornou o paradigma da legalidade, ganhando notoriedade a partir da

fase de superagéo do absolutismo, momento em que em decorréncia das revolugoes
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tratadas no tépico 1.1, as oligarquias perderam a concentragéo de poder e a burguesia
teve sua ascensdo. A preocupacao em assegurar a seguranca juridica na aplicacao
da norma, fez com que o direito ganhasse carater formal, sendo subordinado a lei
uniforme e escrita. Apesar de ter sido uma fase importante para a constitucionalizagao
do direito no ocidente, foi também o legitimador de movimentos totalitarios na Europa,
sendo rejeitado e reelaborado em uma nova fase pés Segunda Guerra.

1.3 O ESTADO CONSTITUCIONAL E O PARADIGMA DA LEGITIMIDADE

Gustav Radbruch (1979, p. 415), jurista alemao, que antes da Segunda
Guerra defendia os ideais de seguranca juridica do positivismo e que depois de seu
fim, passou a defender a justica (em casos de injustica) em confronto com a seguranca
juridica publicou Cinco Minutos de Filosofia do direito, momento posterior a Segunda
Guerra Mundial, em que o texto define o conceito positivista como: “a lei vale por ser
lei”. O jurista alemao retrata que no ponto de vista positivista a lei deve ser cumprida
mesmo que seja considerada injusta. Considera-se que esta concepcao de validade
fez com que as leis arbitrarias na Alemanha nazista fossem legais. Logo, o carater
positivista da norma colocou a populacao alema refém da propria lei. Nos dizeres do

jurista:

Ordens sao ordens, é a lei do soldado. A lei é a lei, diz o jurista. No entanto,
ao passo que para o soldado a obrigagcéo e o dever de obediéncia cessam
quando ele souber que a ordem recebida visa a practica dum crime, o jurista,
desde que ha cerca de cem anos desapareceram os Ultimos jusnaturalistas,
nao conhece excepgdes deste género a validade das leis nem ao preceito de
obediéncia que os cidadaos Ihes devem. A lei vale por ser lei, e é lei sempre
que, como nha generalidade dos casos, tiver do seu lado a forga para se fazer
impor. Esta concepgédo da lei e sua validade, a que chamamos Positivismo,
foi a que deixou sem defesa o0 povo € 0s juristas contra as leis mais arbitrarias,
mais cruéis e mais criminosas. Torna equivalentes, em ultima analise, o
direito e a forga, levando a crer que s6 onde estiver a segunda estara também
o primeiro (RADBRUCH, 1979, p. 415).

Radbruch (1979, p. 416), discorre que o principio de que “sé o que for direito
sera Util para o povo”, assim, se os detentores do poder julgarem bom para o povo
algo que nao for direito, ndo sera util para todos, mesmo que seja algo util para a
maioria do povo. Pelas consideragcées de Radbruch, o direito significa: vontade e

desejo de justica. Ja a justica, trata de julgar sem distinguir as pessoas. Desse modo,
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quando as leis ndo seguem esses pressupostos, ndo podem ser consideradas validas,
assim, o povo nao deve obedecé-la, e os juristas sdo responsaveis por apontar seu
carater ilegitimo.
Em referéncia a este momento posterior a Grande Guerra, Barroso (2015,
p. 278-279) evidencia, que os ideais constitucionais e democraticos afloraram-se
produzindo um novo cenario de organizacdo politica que se chama de Estado
Constitucional de direito, Estado democratico de direito ou Estado constitucional
democratico e tem por caracteristica a subordinacao a legalidade e o respeito a uma
constituicdo rigida. A legitimidade das leis passa a ndao sé mais depender de sua
forma, como era no Estado de direito e comeca a observar critérios de compatibilidade
de conteddo com as normas constitucionais que reconhecem a imperatividade tipica
do direito, limitando o poder do legislador e do administrador, dando-lhe também
deveres de atuacdo. Assim, o novo constitucionalismo europeu principia a
caracterizacdo da forca normativa das normas constitucionais, deixando as
Constituicoes de terém carater antes politico que juridico.
As Constituicdes oriundas do processo de democratizacao poés Segunda

Guerra mundial, foram marcadas pela consolidacao dos direitos de segunda geracao,
atrelados ao principio da igualdade, e que eram denominados da seguinte forma:
direitos sociais, culturais, econémicos e direitos coletivos ou da coletividade
(BONAVIDES, 2006, p. 564).

A ciéncia do direito assume um novo papel critico e indutivo da atuacdo dos

poderes Publicos, e a jurisprudéncia passa a desempenhar novas tarefas,

dentre as quais se incluem a competéncia ampla para invalidar atos

legislativos ou administrativos e para interpretar criativamente as normas
juridicas a luz da Constituigao (BARROSO, 2015, p. 279).

Barroso (2015, p. 279-301) destaca trés marcos da transformacao do direito
constitucional contemporaneo. O histérico, com o fim da segunda guerra mundial na
Europa; e no Brasil com a Constituicdo de 1988 e com a redemocratizacdo. O
filoséfico, com o pds-positivismo e a superacdo do positivismo, a partir de sua
associagcdo com os movimentos totalitdrios na Europa. E o teorico, que passou a
reconhecer a forca normativa a Constituicao; a expansao da jurisdicao nacional; e por
fim, o desenvolvimento de uma nova dogmatica de interpretagdo constitucional.
Quanto ao marco filoséfico, descreve-se que ao final da Segunda Guerra, os valores

e a ética comecgaram a retornar ao pensamento juridico. O pds-positivismo ndo surge
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com o intuito de desconstrugdo do direito positivo, mas como a evolugdo do
conhecimento adquirido, preservando as referéncias positivistas ao adotar os ideais
de justica e legitimidade. Contestando o ideal positivista de separagao entre Direito,
moral e politica, ndo no sentido de desconsiderar suas individualidades e sim no
sentido de reconhecer a necessidade de trata-los de forma conjunta. Quanto ao marco
tedrico, 0 autor evidencia o reconhecimento e o carater vinculativo da Constituicéo,
tendo as normas constitucionais carater imperativo que sao atribuidas a todas as
normas juridicas. No Brasil, este debate somente veio a acontecer na década de 80 e
teve como marco a expansao da jurisdicdo constitucional que antes, na Europa,
vigorava 0 modelo de supremacia do legislativo, da concepgédo inglesa e a
reelaboracao das doutrinas e interpretacdes constitucionais, da hermenéutica através
da consolidagao do constitucionalismo democratico e normativo.

Diniz e Maia (2006, p.651-653) trazem cinco pontos que caracterizam a
nova cena teédrica do pos positivismo: o deslocamento de agenda, que diz respeito a
valorizacao dos procedimentos de garantia da legalidade e o reflexo sobre o papel da
hermenéutica juridica; a importancia dos casos dificeis, trazendo a atencao especial
dada a casos que nao necessariamente sao cobertos pelo direito; o abrandamento da
dicotomia descrigcdo/prescricdo, que possui a intencao de reduzir a incerteza do
direito, o descrever, formular e interpretar. A busca de um lugar tedrico para além do
jusnaturalismo e do positivismo juridico; e o papel dos principios na resolucdo dos
casos dificeis.

O principio da dignidade da pessoa humana tornou-se um grande consenso
ético no mundo ocidental, exprimida em declaragcées de direito, convengdes e nas
constituicdes. Um principio pode ter duas fungdes no ordenamento: o de fonte direta
de direitos e deveres; e interpretativo (BARROSO, 2015, p. 284-285).

Conforme Silva (2011, p. 161-162) as declaracdes de direito do século XX
seguiram duas tendéncias: a de universalismo e de socialismo (no sentido de direitos
sociais e individuais). O pensamento universal das declaragdes de direitos, foi objeto
de reconhecimento mundial com a Carta das Nacdes Unidas de 1945, com
fundamento no respeito aos direitos fundamentais do homem, valor e dignidade da
pessoa humana, na igualdade de direitos entre homens e mulheres e das nagdes.
Valores transmitidos na redacao da Declaracédo Universal dos Direitos do Homem, de
1948, criando-se na ONU uma comissao para dar consequéncia sistematica a estes

direitos. Como o autor desenvolve:
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A Declaragdo Universal dos Direitos dos Homens contém ftrinta artigos,
precedidos de um predmbulo com sete considerados, em que reconhece
solenemente: a dignidade da pessoa humana, com base da liberdade, da
justica, e da paz; o ideal democratico com fulcro no progresso econémico,
social e cultural; o direito de resisténcia a opressao; finalmente, a concepcao
comum desses direitos. Constitui 0 predmbulo com a proclamagao, pela
Assembleia Geral da ONU, da referida Declaracdo, “o ideal comum a ser
atingido por todos os povos e todas as nagdes, a fim de que todos os
individuos e todos os 6érgdos da Sociedade, tendo esta Declaragédo
constantemente no espirito, se esforcem, pelo ensinamento e pela educacao,
a desenvolver o respeito desses direitos e liberdades e assegurar-lhes, por
medida progressivas de ordem nacional e internacional, o reconhecimento e
a aplicagdo universais e efetivas [...] (SILVA, 2011, p.163).

Ramos (2014, p. 47), salienta que nos trinta artigos estdo enumerados
direitos politicos e liberdades civis; assim como direitos econémicos; culturais e
sociais; a vida e a integridade fisica; igualdade; direito a propriedade; liberdade de
pensamento, consciéncia e religido. Figuram nos direitos sociais, o direito a seguranca
social, ao trabalho, a livre escolha de profissao e o direito a educacéao, ainda, o direito
a ter um padrdo de vida que seja capaz de assegurar a saude e o bem-estar do
individua e sua familia.

Abreu e Goncalves (1013, p. 403) descrevem que a legitimidade é
fundamental para que se tenha uma efetiva democracia, sendo que ela se forma
através do conjunto de regras que fazem com que haja uma maior participagao, pela
maior parte dos cidadaos, de forma direita ou indireta, nas decisdes politicas. Através
do sufragio universal, pluralismo politico e o principio da maioria com respeito as
minorias.

No Brasil, este processo que aconteceu na Europa, caminhou em passos
lentos. Depois do fim da segunda-guerra, na qual o brasil participou ao lado dos
aliados, houveram movimentagdes no sentido de redemocratizar o pais, porém, com

o golpe militar essas conquistas regrediram, como sera abordado no item 2.1.2.
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2 ESTADO DE EXCECAOQ: CONCEITO E ASPECTOS CONTROVERSOS

Pretende-se abordar o conceito e aspectos relativos ao estado de excecéo.
Considerando o referencial exposto no primeiro capitulo e que, o estado de excecao
consiste na negacdo da normalidade democratica e constitucional, no primeiro
momento deste capitulo expde-se e reflete-se a respeito de algumas experiéncias
histéricas, consideradas como estado de excecado. No segundo momento, pretende-
se fazer uma revisdo conceitual, especialmente a partir de doutrinas constitucionais,
com o intuito de desenvolver uma exposicao de carater pragmatico ou descritivo, para,

finalmente, expor e comparar algumas perspectivas teoricas.

2.1 ESTADO DE EXCECAO E EXPERIENCIAS HISTORICAS

Para analisar a crise institucional brasileira que sera trabalhada no terceiro
capitulo se mostra necessario, antes mesmo de conceituar de forma doutrinaria e
tedrica o estado de excecao, apresentar situacoes histéricas que ensejaram estados
excepcionais, de modo que se possa comparar estes momentos historicamente
relevantes com o que se vive hoje, no Brasil. Em nossa histéria, pode-se levantar duas
experiéncias que impactaram nossa trajetéria até os dias atuais. O nazismo, como

uma referéncia global e a ditadura militar como uma referéncia nacional.

2.1.1. Um paradigma mundial: o regime nazista

Em 1918, a Alemanha enfrentava dificuldades para continuar a guerra, 0s
alimentos eram racionados e os trabalhadores entravam em greve constantemente.
Este cenario causou grandes disputas politicas sobre a continuidade ou ndo da
guerra, levando ao colapso do governo e a queda de Guilherme I, instaurando-se
entao a republica. Por consequéncia da rendicdo, a Alemanha foi obrigada a aceitar
uma série de restricdes, por meio do Tratado de Versalhes. (ARNAUT; MOTTA, 1994,
p. 11-12).

Os aliados exigiam a entrega dos poucos territérios coloniais que a Alemanha
possuia (Togo, Camerum e Sudeste africano) e de varias fatias do préprio
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territorio aleméo: a Alsacia-Lorena, parte do Schleswig, uma saida para o mar
para a nova Polbnia através do chamado “corredor de Dantzig” (hoje Gdansk,
que cortava o pais em duas partes, e um trecho da Baixa-Silésia, que viria a
integrar a nova Tcheco-Eslovaquia; tudo em um total de 1/8 do territério
aleméo de 1/10 de sua populagdo. Exigiam ainda a desmilitarizacdo da
margem esquerda do rio Reno, na fronteira oeste, a reducao do exército a
oficiais de carreira em um numero ndo superior a 100 mil homens, a redugao
drastica do armamento, a quase destruigdo da marinha, a dissolugao do
Estado-Maior do exército, o direito de julgar algumus “responsaveis pela
guerra”, a proibicdo do Anschnuss- unificagdo voluntaria da Alemanha e da
Austria- e, por fim, a fixacdo de pesadas somas a serem estabelecidas em
dinheiro e matérias-primas, como reparagées da guerra (ALMEIDA, 1987, 13-
14)

Com todas as imposicdes e restrigcdes, o tratado foi considerado humilhante
pelos representantes alemées. O advento do acordo a situagdo do pais piorou muito,
fomentando o nacionalismo radical inconformado com a derrota, que culpando o novo
governo por ter desistido da guerra “de forma covarde” (ARNAUT E MOTTA, 1994,
p.14). Almeida (1987, p. 14) descreve que o tratado condicionou desde o inicio a vida

da republica de Weimar, culminando na ascensao nazista, em 1933.

O agravamento do quadro politico no pais resultou no surgimento de
grupos que apresentavam propostas para solucionar a crise. Entre eles, em 1920
nasceu o Partido Nacional Socialista dos Trabalhadores Alemaes, conhecido como
Partido Nazista, que foi crescendo com o aprofundamento da crise. Os nazistas
ofereciam uma justificativa para a situacdo, apontando como inimigos os comunistas
e a democracia ao oferecer aos nacionalistas a revanche da humilhagéo sofrida na
primeira guerra e para os conservadores, a possibilidade de conter a esquerda e a
“anarquia” causada pela série de revoltas e greves. O partido reunia varios interesses
e prometia a solucdo de varios problemas que atingiam boa parte da populacéo,
pregando que a Alemanha havia perdido a guerra por ndo “cuidar do inimigo interno”
identificando-os como os comunistas, por serem acusados de agentes da URSS e os
judeus pois embora nascidos na Alemanha o regime nao considerava sua
nacionalidade. (ARNAUT E MOTTA, 1994, p.17-19).

Depois de um maior aprofundamento da crise econémica alema, a
impossibilitaram de arcar com as imposi¢cées do Tratado de Versalhes e invasdes ao
seu territério, o Estado Unido viu uma possibilidade de investimento no pais,
concedendo uma série de empréstimos, para que sua economia fosse reerguida,
permitindo com que conseguissem pagar as reparacoes. O plano Dawes foi aprovado
em abril de 1924, com ele a Alemanha comecou a depender totalmente da Bolsa de

Nova lorque, implicando em um grande controle sobre o territorio alemao e
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consequentemente ao governo. Apesar dos honos, o pais conseguiu sair da recessao
e o0 desemprego diminuiu, freando também os movimentos nacionalistas anti-
republicana (ALMEIDA, 1987, p. 46-47).

Em pouco tempo, por causa de seu dom politico, Hitler cresceu dentro do
partido nazista até chegar a sua lideranga. Em 1920 o partido passou a ganhar
destaque na cidade de Munique, quando em 1924 tramou um golpe de Estado,
conhecido como Putsch da cervejaria que acabou fracassando e Hitler foi preso.
Durante seu periodo de prisédo, escreveu o livro Mein Kampf, que apesar de confuso,
transmitia as ideias nazistas (PEROSA JUNIOR, 2009, p. 820).

Com a quebra da bolsa de Nova lorque, a Alemanha foi diretamente
atingida e a crise voltou a assombrar o pais. Por consequéncia, o niumero de filiados,
eleitores e deputados do partido nazista cresceram consideravelmente, junto ao
numero de desempregados. Em 1933, o partido se tornou 0 mais forte do congresso
com o grande apoio da populacdo (ARNAUT; MOTTA, 1994, p. 24-26). No mesmo
ano, o presidente Hindenburg pressionado pela burguesia, nhomeou Hitler como
chanceler (PEROSA JUNIOR, 2009, p. 821).

Os nazistas se consideravam parte da raga ariana, que eles proprios
declaravam ser superior a todas as outras. Nesta posicao, justificavam a forma que
subjugavam os demais povos, pregando que nao faziam mais que p6r em pratica a lei
natural. O maior desprezo era aos judeus que foram perseguidos e se tornaram
vitimas de antissemitismo. Como forma de unificagdo do sentimento popular em face
de seu programa, os nazistas manipulavam o édio contra esse povo transformando-
0s em bodes expiatérios dos problemas do pais (ARNAUT; MOTTA, 1994, p.19-20).
No mesmo trecho, o autor apresenta fragmento do famoso livio Mein Kampf, de Adolf

Hitler, em que ele prega os ideais nazistas:

Qualquer animal sé se ajunta com um congénere da mesma espécie [...].
Todo cruzamento de dois seres de valor desigual da como produto um meio-
termo entre os valeres dos pais [...] tal ajuntamento esta em contradicdo com
a vontade da natureza, que tende a elevar o nivel dos seres. Este objetivo
nao pode ser atingido pela unido de individuos de valores diferentes, mas sé
pela vitéria completa e definitiva dos que representam o mais alto valor. O
papel do mais forte é o de dominar e nao o de fundir-se com o mais fraco,
sacrificado, assim a sua prépria grandeza (ARNAUT; MOTTA, 1994, p.19).

Neste sentido, Perosa Junior (2009, p. 821) descreve que no ambito interno

a propaganda nazista foi muito importante para convencimento da populacao,
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inclusive das classes mais baixas, que se mostravam a favor de pautas relacionadas
a este grupo. Procuraram fortalecer sua imagem como vitimas impotentes de seus
inimigos, que mesmo com todas as dificuldades continuavam lutando pelo povo
alemao.

Em 27 de fevereiro de 1933, o Reichstag foi incendiado. Imediatamente os
comunistas foram acusados pelo atentado, sendo perseguidos e seus principais
dirigentes foram presos (ALMEIDA, 1987, p.114). No dia 28 de fevereiro, Hitler
promulgou o decreto para a protecdo do povo e do Estado, suspendendo os artigos
da constituicado de Weimar, que tratavam de liberdades individuais, e durante a
vigéncia do Terceiro Reich nunca foi revogado (AGAMBEN, 2004, p. 12-13).

No poder, 0s nazistas comecam a perseguir e eliminar os opositores ao
partido, acusando os comunistas de desrespeito as tradicdes alemas. A partir desse
momento os nazistas proibiram as atividades politicas dos partidos de esquerda, bem
como a publicacdo de seus jornais. Ao mesmo tempo iniciaram uma expansiva politica
militarista no intuito de recuperar seu “espaco vital” cerceado pelo Tratado de
Versalhes. Em 7 de abril foi decretada a Lei de Organizagédo da Burocracia, na qual
todos os funcionarios que ndo apoiassem o regime e 0s que nao fossem arianos
seriam demitidos, mas no mesmo més, pela Lei de Reorganizagdo do Reich, o
parlamento foi dissolvido. Em consequéncia dessa série de medidas, qualquer
posicionamento contrario a ideologia nazista era considerado traicdo, quaisquer atos
contrarios as decisdes oficiais eram considerados crime. O regime pretendia controlar
todas as manifestacdes da sociedade e as liderangas nazistas criaram mecanismos
de controle ao trabalho em que as empresas e os trabalhadores deveriam seguir de
forma fiel os interesses nazistas. Os trabalhadores ndo tinham o direito de reclamar e
fazerem greves. Do mesmo modo, o regime interferiu em todos os aspectos da vida
social alema, como nos esportes, casamento e religido. Na cultura, em um ambito
muito controlado, o regime promovia espetaculos de queima de livros considerados
antigermanicos, para que a populacao tivesse acesso somente aos ideais nazistas
(ARNAUT; MOTTA, 1994, p.27-30).

Romances tratados de psicologia, de fisica, de histéria, e etc, foram
transformados em cinza. Uns porque seus autores eram judeus (Albert
Einstein e Sigmund Freud), entre outros em virtude de os autores nao serem
nazistas (Thomas Mann e Erich Maria Remarque), e outros ainda porque néo
eram do gosto estético dos dirigentes do partido (Emile Zola e Marcel Poust).
De acordo com membros da juventude nazista estes livros deveriam ser
queimados (ARNAUT; MOTTA, 1994, p.28).
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Em marco de 1935, Hitler deu seu primeiro golpe publico no Tratado de
Versalhes, promulgando a lei de servico militar obrigatério que reconstituia o exército
Alemao, ultrapassando o numero maximo de soldados determinados pelo tratado em
um numero de meio milhao de homens em arma. A primeira manobra militar externa
aconteceu em 7 de margo do ano seguinte com a invasao da Renania. Em margo de
1939 invadiu a Checoslovaquia e a Lituania, em agosto, a Polénia, momento em que
a Inglaterra e a Franca declararam guerra contra a Alemanha (FREITAS, 1967, p. 18).

O inicio da Guerra se da com a invasao da Pol6nia e Hitler ndo se satisfazia
somente com a reconquista do “espaco vital”. Devido sua desenvolvida tatica militar,
a Alemanha inicialmente obteve muito sucesso, enquanto os paises adversarios se
baseavam ainda nas estratégias da primeira guerra de defesa e resisténcia. A
administracdo dos paises invadidos era feita pelo critério racial, interessando ao
regime somente a forca de trabalho do estrangeiro. A crueldade com que os nazistas
tratavam as populagdes ficou marcada na histéria, pois eram tratadas como
subumanos, sendo sua preocupacao a medida que se tornavam Uteis para o trabalho.
No decorrer da guerra, a Alemanha foi agindo em varias frentes, obtendo sucesso na
Franga ao conseguir tomar Paris. Mas na Russia, iniciou seu declinio por sua grande
resisténcia e devido ao inverno severo perdeu grande parte de seus soldados, fazendo
o exército recuar em 1941. Em decorréncia da violenta guerra, a populacao civil foi
muito afetada, principalmente as criancas, que muitas se tornaram 6rfas. No ano
seguinte os nazistas tentaram uma nova ofensiva contra a Russia, que foi novamente
resistida pelo pais, e no dia 2 de fevereiro de 1943 as tropas alemas foram derrotadas.
Apébs a derrota, o exército vermelho retomou seu territério que havia sido ocupado
pelos nazistas, e em seguida foi perdendo os demais territorios, em 1944 os aliados
sairam vitoriosos da Franga. Em janeiro de 1945 a Alemanha estava cercada pelos
Russos ao leste e pela Franca a oeste e que por fim, em 30 de abril do mesmo ano, o
exército russo chegou a Berlim, proporcionando a derrota do regime. (ARNAUT;
MOTTA, 1994, p.36-42; 54-56).

Em 20 de novembro de 1945 comecaram os julgamentos do Tribunal Militar
Internacional, na cidade de Nuremberg, com o intuito de julgar e condenar os
responsaveis nazistas, pelos crimes de conspiracao e atos deliberados de agressao,
crimes contra a paz, crimes de guerra e crimes contra a humanidade (PEREIRA,
2010).



29

O positivismo pretendeu ser uma teoria do direito, porém, fundada em juizo
de fato, porém, tornou-se uma ideologia, movida por juizos de valor. O autor explica
que esse posicionamento serviu como pretexto para autoritarismos em varios lugares
do mundo e o denomina de “fetiche da lei e legalismo acrilico”. A decadéncia do
positivismo esta diretamente ligada a derrota do fascismo da Itdlia e nazismo na
Alemanha e que estes movimentos militares e politicos ganharam espaco seguindo a
legalidade vigente e promoveram a barbarie em nome da lei. Os principais acusados
de Nuremberg justificaram seus atos como sendo o estrito cumprimento da lei,
obedecendo as ordens vindas de autoridade competente. Ao final da Guerra, “a ideia
de um ordenamento juridico indiferente a valores éticos e da lei como uma estrutura
meramente formal, uma embalagem para qualquer produto, ja ndo tinha aceitacao no
pensamento juridico” (BARROSO, 2015, p. 276).

2.1.2. Um paradigma latino-americano: a ditadura brasileira

Uma breve abordagem histérica demonstra que o Brasil, desde o inicio de
sua formacgao republicana, vivenciou uma experiéncia de excecdo. Barroso (2015,
p.480) descreve que o Brasil se tornou Brasil somente com a chegada da familia
imperial em 1808. Até entdo os portos eram fechados para comércio com outros
paises e a fabricacdo de produtos era vedada pela coroa portuguesa. Nao existiam
formacoes de nivel médio e superior e 98% da populacao era analfabeta, assim como
nao havia dinheiro a economia era baseada em escambo. Além disso, cerca de um a
cada trés brasileiros era escravo. Com este sistema, estdvamos fadados ao fracasso,
sendo Portugal o ultimo pais a superar o absolutismo e abolir a escravidao e a
inquisicao.

Com o fim do império, desde a primeira constituicao republicana de 1891,
quando o Brasil deixou de ser autocratico para se tornar democratico, os institutos
juridicos de excec¢do estavam positivados na Constituicdo. Nesta época o pais era
basicamente comandado pela elite econémica rural, com apoio da grande parte do
comando do exército e sem participacao popular. Durante este periodo, conhecido
como republica velha o governo enfrentava constantes revoltas e utilizava-se do

estado de sitio como meio de enfrentamento, caracterizando assim um abuso de
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utilizacdo do instrumento, que desde ja, se mostrava como paradigma de governo
(GOMES; MATOS, 2016, p. 1763). Os autores destacam ainda que:

A aplicacdo das medidas excepcionais dava-se em periodos em que o estado
de sitio ndo estava em vigéncia, desrespeitando completamente uma das
bases do direito de exceg¢do que é o carater temporario, provisério e
determinado da declaracgao do instituto excepcional (GOMES; MATOS, 2016,
p. 1765. Grifo no original)

Rui Barbosa (1977, p. 22) aponta que durante este periodo as medidas de
excecao serviam como forma de higienizacdo social e durante o estado de sitio
concedido pelo Congresso Nacional, centenas de pessoas foram presas e enviadas
do Rio de Janeiro para o Acre.

O governo da primeira republica se amparou nos institutos de excecéo
como forma de proporcionar o desenvolvimento capitalista no Brasil, ja que nao teve
uma revolucao burguesa como nos paises da Europa. Na era Vargas, € declarada a
ampla discricionariedade do governo, que passou nao s6 a comandar 0 executivo
como também o legislativo, controlando ainda o poder judiciario. Em 1930 até 1934 o
poder executivo governou basicamente por decretos. As garantias constitucionais
foram suspensas, a triparticdo de poderes deixou de existir e o presidente poderia
legislar sobre qualquer coisa, sem interferéncia do judiciario. A constituicdo de 1934
autorizava o presidente a declarar estado de sitio em todo o territério nacional com a
limitacao de 90 dias, podendo ser prorrogado por igual periodo. Em 1935, haviam
varios embates entre direita e esquerda, além de revoltas armadas no Rio Grande do
Norte e em Pernambuco, o que serviu de pretexto para Getulio Vargas pedir
autorizacdo para decretar estado de sitio no pais inteiro, medida aceita pelo
congresso. No mesmo ano foi aprovada uma emenda constitucional que autorizava
supressao de quaisquer garantias constitucionais a critério do presidente da republica
em que por meio dessas medidas o Brasil foi governado até o golpe de 1937. De 1946
até 1963 o Brasil passou por um periodo de redemocratizacdo com um grande
aumento da participacao popular. (GOMES; MATQOS, 2016, p. 1764-1767).

Silva (2011, p. 83-85) destaca que terminada a Segunda Guerra na Europa,
na qual o Brasil participou ao lado dos aliados contra as ditaduras nazifascistas, se
iniciaram movimentos a fim de redemocratizar o pais. Momento em que haviam varias
movimentacdes de recomposicao dos principios constitucionais, com reformulagdes

de constituicdes e promulgacdo de outras, como (ltalia, Alemanha e Francga) que
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influenciaram o Brasil em sua reconstitucionalizacdo. Em fevereiro de 1945 foi
expedida a Lei Constitucional 9, que modificou varios artigos da Constituicao vigente
com a finalidade de proporcionar elei¢cdes diretas para Presidente da Republica e para
o parlamento. As elei¢gdes ocorreram em 2 de dezembro de 1945 e elegeram como
presidente o General Eurico Gaspar Dutra. Em fevereiro de 1946, foi instaurada a
Assembleia Constituinte, estavam presentes varias correntes ideol6gicas como: a
direita, o centro-democratico, os conservadores, comunistas, socialistas e o0s
progressistas. Tinham como objetivo formular os principios centrais do regime
representativo, estabelecer a harmonia e independéncia entre os trés poderes, fixar
poderes aos municipios, revisdo dos direitos e garantias individuais e definicoes nos
campos econdémicos e sociais. Por fim, com a grande influéncia conservadora a
Constituicao de 1946 foi baseada nas de 1891 e 1939, sendo considerada
retrogradada, porém, tivera éxito ao realizar a tarefa da redemocratizacao,

promovendo desenvolvimento para o pais durante vinte anos que ficou vigente.

Algumas atitudes e posicionamentos de Janio Quadros, presidente eleito
pela UDN, ndo agradaram aos Estados Unidos e parcelas mais conservadoras das
forcas armadas brasileiras. A grande pressdo e a oposicao de alguns meios de
comunicacao fizeram com que ele renunciasse a, em agosto de 1961, criando um
cenario de total instabilidade politica no pais, com a iniciativa por parte dos ministros
militares de impedir que seu vice Jodo Goulart assumisse a presidéncia, sendo
concretizado devido a “campanha da legalidade” liderada por Leonel Brizola, entdo
governador do Estado do Rio Grande do Sul, e a aceitagdo de um dispositivo legal
que passava parte do poder a um primeiro ministro responsavel por chefiar o governo.
Em janeiro de 1963, por plebiscito, 0 modelo parlamentar foi rejeitado pela populagao
e o presidente voltou a ser Chefe de Governo. Desta forma o autor destaca que Jango
(como Joao Goulart era popularmente conhecido) poderia colocar em pratica suas
ideias, como descreve: (GESTEIRA, 2014, p. 6-7).

Ainda em 1963, uma série de medidas tomadas por ele, dentro do chamado
Plano Trienal e das reformas de base, visava instalar politicas publicas de
carater nacionalista, com maior intervencao do Estado na economia, inclusive
com a regulamentagcédo das remessas de lucros para o exterior. O governo
Goulart defendia também o direito de voto para os analfabetos e para os
militares de baixa patente, 0 que era visto pelas elites e pelo alto oficialato
das Forgcas Armadas como uma afronta ao status quo e a hierarquia militar
(GESTEIRA, 2014, p. 7).
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Em 1963, ja em um contexto de crise econémica, o estado de sitio foi
proposto pelo entdo presidente Joao Goulart, com o intuito de realizar diversas
reformas de cunho social. Como ndo possuia a maioria no congresso, a medida foi
rejeitada, a repercussao na midia também nao foi positiva, indicando-se assim, boatos
sobre um possivel golpe comunista (GOMES; MATOS, 2016, p. 1772).

Jodo Goulart em comicio realizado em 13 de marco de 1964, na cidade do
Rio de Janeiro, discursou pedindo reformas constitucionais para revisar o regime que
para ele era obsoleto. Entre suas propostas estavam o pagamento de propriedades
desapropriadas em titulos do governo em vez de dinheiro, assim como o direito a voto
para analfabetos, soldados e pracas das forcas armadas, além de reformas
econbmicas. Em resposta contraria a suas propostas, cerca de 500 mil habitantes
foram as ruas de Sao Paulo em 19 de marco e a manifestagcao ficou conhecida como
a “Marcha da Familia com Deus pela Liberdade” e recebeu apoio da elite local com
discursos de influéncias politicas fazendo declaragcées contrarias as pretensdes de
Jango e pedindo a prisdo de Brizola, seu aliado. Em 20 de marco o chefe do estado-
maior, o general Castelo Branco, enviou um memorando as altas patentes do
comando do exército brasileiro falando sobre os perigos da situagao politica que havia
se instaurado no pais. Logo apéds, ocorreram varias insurreicbes e motins por parte de
grupos do exeército que eram contra e a favoraveis ao presidente. A rebelido do
exército foi anunciada em 31 de marco de 1964, comecando por Minas Gerais e se
espalhando rapidamente, culminando na derrubada de Goulart. (YOUNG, 1973, p.
210-215).

Numa proclamagéo pela radio, Mourdo declarou a cidade como sendo a
“capital revoluciondria do Brasil” e apresentou as seguintes razdes para a
revolta contra Jodo Goulart: “durante mais de dois anos, os inimigos da ordem
e da democracia, resguardados pela impunidade dada pelo presidente, vém
agindo sem o menor respeito pelas instituicbes, desprezando as forgcas
armadas e enfraquecendo o respeito devido as autoridades publicas...
Sindicatos politicos manobrados por inimigos do Brasil, comunistas
confessos, tornaram-se mais audaciosos com o estimulo do presidente, e...
falam em nome de uma poténcia estrangeira cujos interesses imperialistas
eles servem como criminosos subversivos para trair a nacdo brasileira. O
Governo atual, tem servido estas organizagbes trabalhistas, dando-lhes
poder de nomear e demitir ministros, generais e altas parentes, procurando
deste modo solapar as instituicbes verdadeiramente democraticas...”
(YOUNG, 1973, p. 210-2015).

Gesteira (2014, p. 7) remonta que nao existe um parecer oficial que
expliqgue os motivos que levaram o presidente a nao resistir ao golpe, porém, fica claro
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que um embate entre os grupos politicos poderia levar o Brasil a uma violenta guerra
civil. Outro ponto que pode justificar a desisténcia de Jango, foi o conhecimento sobre
a Operacao Brother San, que foi o patrocinio do governo dos Estados Unidos para
desestabilizar o governo e depois o planejamento conjunto com os militares para dar
o golpe.

O movimento militar, que derrubou o entédo presidente Jodo Goulart, tinha
0 compromisso de manter as elei¢cdes presidenciaveis no ano seguinte, fato que nao
foi cumprido. O autor destaca que depois do golpe foram cassados muitos direitos
politicos, inclusive de Juscelino Kubitschek, favorito para as elei¢cdes de 1965. Por ato
institucional os partidos politicos foram extintos, estabelecendo-se um sistema
bipartidario, formado por partidos de sustentagdao do governo militar, a Arena e o MDB
(BARROSO, 2015, p. 482-483).

Gomes e matos (2016, p. 1773- 1775) afirmam que o golpe militar ocorreu
com o argumento de reprimir um possivel golpe comunista, acabar com a corrupcao
e defender a “democracia”. Durante o golpe, houveram mudancas legislativas e o pais
passou a ser governado basicamente por atos institucionais. Mesmo com toda a
censura, supressdo dos partidos politicos e autoritarismo escancarado, o governo
militar preocupava-se em manter as aparéncias democratica, submetendo
determinados atos a controle do Supremo Tribunal Federal. Na Constituicdo de 1967
o presidente da republica era competente para decretar sozinho o estado de sitio nos
casos de “grave perturbacdo da ordem ou ameaca de sua irrupcao”, o decreto
especificaria a regidao e as medidas adotadas. Neste periodo o Brasil vivenciou em um
completo estado de excecdo. O resultado do regime militar “foi a paralisacdo quase
completa dos movimentos sociais e o afastamento absoluto da participacao popular
nos governos, restando apenas a oposicdo politica ‘clandestina’, duramente
combatida” (GOMES E MATOS, 2016, p. 1773- 1775).

O governo de marechal Castelo Branco da inicio ao regime militar, com
reconhecimento, a principio, apenas dos Estados Unidos e da Venezuela. Por meio
do Ato Institucional Numero 1, os direitos politicos do entdo presidente deposto sdo
cacados. Ainda em seu governo, com o (Al-4), a nova Constituicdo legalizou e
institucionalizou o regime, além disso, aumentou os poderes politicos e repressivos
do governo. O governo de Castelo Branco foi marcado pela aproximacao com os EUA,
apoiando-o em outros golpes de estado. Em 1967 Marechal Costa e Silva, assume a
presidéncia, dando inicio ao periodo mais conturbado e violento do regime militar.



34

Costa e Silva, que foi ministro de Castelo Branco, possuia um posicionamento muito
mais radical que o primeiro presidente militar, sendo defensor da manutengéo da
ditadura. (GESTEIRA, 2014, p. 8).

Neste sentido, Luis Roberto Barroso comenta que a Constituicdo de 1967
nao resistiu por muito tempo, sob forte resisténcia democratica manifesta em vérias
capitais. No ano de 1968 aconteceram embates ideoldgicos entre a ditadura e as
forcas que defendiam a volta a legalidade. Venceu a ditadura, e em 13 de dezembro
de 1968 foi baixado o ato institucional n. 5, que dava plenos poderes ao Presidente
da Republica (BARROSO, 2015, p. 483). Como descreve o Godoy:

O Ato Institucional n® 5, de 1968, principia com referéncia ao fato de que o
Presidente (Arthur da Costa e Silva), apés ter ouvido o Conselho de
Seguranga Nacional, invocava a perturbacdo da ordem, e a imperiosa
necessidade de adogcdo de medidas que visavam impedir que fossem
frustrados “os ideais superiores da Revolucdo, preservando a ordem, a
seguranca, a tranquilidade, o desenvolvimento econdmico e cultural e a
harmonia politica e social do Pais comprometidos por processos subversivos
e de guerra revolucionaria” (Ato Institucional n® 5, 13/12/1968, Parte
Introdutdria). Trata- -se de argumento tipico e recorrente nessas situagoes:
suspende-se a ordem democratica, em nome da liberdade e da tranquilidade,
justificando-se a medida como necessaria e imperativa para a manutengao
da liberdade, da tranquilidade e dos valores da democracia, ndo obstante
entdo violada e suprimida (GODQY, 2016, p. 298)

Depois do afastamento de Costa e Silva, em um processo de golpes dentro
de golpes, o poder ficou com uma junta Militar que impediu a posse do vice-presidente,
Pedro Aleixo. Em 1969, General Emilio Garrastazu Médici (1969 até 1974) foi
indiciado a presidéncia e o periodo que governou o pais foi conhecido como “anos de
chumbo”, marcados por censuras a imprensa e as artes, proibicdo de atividades
politicas, violéncias e perseguicdes aos opositores do regime, acontecimentos que
marcaram a histéria do pais. (BARROSO, 2015, p. 484)

Médici toma posse em outubro de 1969, com a promessa de restabelecer a
democracia até o final de seu mandato. Mas o que se percebe é uma
repressdo ainda mais dura aos opositores do regime, com o aumento de
desaparecimentos, prisées e torturas. Consolidou-se nesse periodo um
sistema de monitoramento e informacgdes, interligando todos os escritorios do
SNI (Servigo Nacional de Informacdes) (GESTEIRA, 2014, p. 9).

O processo de transicao para o regime democratico comeca com a posse
do general Geisel em 1974, diante dos sinais de esgotamento do “milagre econémico”,
0 governo comecga por em pratica o projeto de abertura, lenta e segura. O governo
tinha como objetivo, fazer a “transicdo controlada” que progressivamente fosse
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suprimindo os instrumentos de excecao de modo que possibilitasse que os militares
voltassem aos quartéis sem perigo de revanche e punicées. No entanto, o que
aconteceu foi 0 vai e vem entre mecanismos de repressao e outros menos hostis,
como o fim do Al-5 em 1979, sendo substituido por uma série de medidas
denominadas “salvaguardas constitucionais”. O autor ressalta que foi o presidente do
regime que mais cassou politicos opositores. De qualquer modo, o general Ernesto
Geisel foi conhecido como o “ditador da abertura”, tomando medidas de liberalidades,
com o fim de censuras prévias na televisdo e no radio, restabelecendo o habeas

corpus para os crimes politicos (REIS, 2010, p. 221).

A posse do General Jodo Batista Figueiredo, em 15 de margo de 1979, deu-
se ja ap6s a revogacdo dos atos institucionais, que representavam a
legalidade paralela e supraconstitucional do regime militar. Figueiredo deu
continuidade ao processo de descompressao politica, promovendo a anistia
e liberdade partidaria. Centenas de brasileiros voltaram ao pais e inUmeros
partidos politicos foram criados ou sairam da clandestinidade. As forgas
ditatoriais ainda se manifestariam em espasmos de violéncia, sequestrando
personalidades civis e religiosas, enviando cartas-bomba a instituicdes
representativas da luta pela redemocratizagdo- como a Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB) e a Associagao Brasileira de imprensa (ABI)- ou
cometendo atentados, como o estarrecedor episddio da bomba do Rio center,
em 1981 (BARROSO, 2015, p. 485-486).

Reis (2010, p. 222) descreve que episddios de tortura e assassinato
ocorridos nas dependéncias do DOI-CODI, em S&o Paulo, foram muito significativos
pois provocaram protestos e grande comog¢ao nacional, resultando na demiss&o do
general Ednardo D’avila e do ministro do Exército Silvio Frota. Na logica da transicao
controlada da ditadura para o regime democratico, ndo estava previsto que
movimentos de protesto e contestagcdes as politicas do regime fossem tomar conta do
pais, forcando o governo a aceitar uma ampliacao da agenda politica em relacdo a
redemocratizacdo do pais. O autor observa que a partir de 1970 houve o
fortalecimento da sociedade civil, de forma que se passou a agir coletivamente,
politizando questdes relacionadas ao cotidiano das cidades, ocupando igrejas, pracas,
escolas, bares e transformando estes espacos em locais de reorganizacdo e de
OpOSiGao ao governo.

Os grupos militares tornaram-se cada vez mais isolados e sem apoio,
sendo a ultima vitéria contra o movimento por eleicbes, as direitas ja, de 1984, que

levou centenas de pessoas as ruas do pais. Em 1984, pelo colégio eleitoral, foi eleito
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para presidéncia Tancredo Neves, da chapa contraria a situacao, findando o regime
militar (BARROSO, 2015, p. 486).

Em conclusao ao que foi abordado neste subitem, José Afonso da Silva
(2011, p. 763) destaca que no Brasil o estado de excegao sempre foi usado como
instrumento para defender os interesses da classe dominante. Como na Constituicao
de 1937 com a decretagédo do estado de sitio como instrumento de reprimir simples
divergéncia ideolégica politico-partidaria, sendo implementada a ditadura de Vargas,
que declarou estado de sitio em todo pais. E de 1964 até 1978 com a ditadura militar,
formulou-se uma legalidade excepcional sem os pressupostos de necessidade para
coibir adversarios politicos.

Com um inicio torto, a histéria do Brasil remonta um Estado sempre cercado
de incertezas e instabilidades. Desde o comeco de sua republica (momento abordado
neste subitem) vivencio divergéncias e instabilidades politicas que o levaram a passar
por muitos momentos de excepcionalidade, e por consequéncia, de desrespeito aos
direitos humanos e sociais, sem participacao popular, sendo basicamente governado

pela elite econdmica.

2.2 CONCEITO DE ESTADO DE EXCEGAO NA DOUTRINA CONSTITUCIONAL

Canotilho (2003, p. 1087), expde que o direito de necessidade faz
principalmente parte da histéria do constitucionalismo do século XIX, que ja estava
presente no direito romano com o jus extraman necessitatis e salus rei publica
suprema lex esto, para expressar um direito de excecao frente a situacao de crise.

José Afonso da Silva (2011, p. 762) descreve que o elemento que
caracteriza a ordem constitucional é o equilibrio. O que da equilibrio constitucional é
a relativa distribuicao de poder, de modo que nenhum grupo domine os demais. A
competicdo entre estes grupos sbé é aceitavel se estiver subordinada aos
procedimentos constitucionais, portanto, o que estiver fora desses parametros, em
termos de competicao por poder, gera uma situacao de crise, que pode acarretar em
uma crise constitucional e se ndo for administrada pode romper com o equilibrio

constitucional, representando grave risco as instituicdes democraticas. O autor explica
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que quando uma situacao dessa se instaura, manifesta-se uma funcao chamada

“sistema constitucional das crises”, que é definido como:

Normas que visam a estabilizacdo e a defesa da Constituicdo contra
processos violentos de mudancas ou perturbagbes da ordem constitucional,
mas também a defesa do Estado quando a situagao critica deriva de guerra
externa. Entdo, a legalidade normal é substituida por uma legalidade
extraordinaria, que define e rege o estado de excegao (SILVA, 2011, p. 762)

Em consequéncia das experiéncias tragicas das democracias do periodo
entre guerras, nas constituicbes promulgadas ap6s este periodo, os legisladores
procuraram conciliar os direitos humanos com instrumentos para salvaguardar o
regime. Portanto, segundo os autores, foi necessario que para garantir a estabilidade
o regime democratico, se criasse mecanismos contra aqueles que se utilizavam de
suas fraquezas para suprimi-lo (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 1334-1335).

No Brasil, desde a Carta de 1824 existem instrumentos que permitem a
adicdo de poderes repressivos do Estado como forma de banir “grandes males”.
(BULQOS, 2008, p. 1117). O fato demonstra que o instrumento esteve sempre presente
em nosso ordenamento. Na atual Constituicdo, foram positivados instrumentos
juridicos capazes de legitimar o Estado a tomar tais medidas excepcionais. Conforme
José Afonso da Silva (2011, p. 761), dentro do tema “Da Defesa do Estado e Das
Instituicbes Democraticas” estao presentes os institutos, como forma de medidas
excepcionais, “do estado de defesa” e “do estado de sitio”. Abordando ainda, dentro
do mesmo capitulo a defesa do pais e da sociedade por meio das Forgcas Armadas e
da seguranca publica, comprometendo estes 6rgaos para com a manutencdo da
soberania constitucional e defesa das instituicdes democraticas. Bulos (2008, p. 1117)
descreve que hoje no Brasil, o sistema de crises esta ao dispor do Presidente da
Republica, sendo ele responsavel por decreta-lo em casos de guerras externas,
comogao internas graves, calamidade, guerrilhas e rebelides. Nesse sentido, €
relevante conferir a disposicao do art. 137 da Constituicido Federal de 1988:

Art. 137. O Presidente da Republica pode, ouvidos o Conselho da Republica
e o Conselho de Defesa Nacional, solicitar ao Congresso Nacional
autorizacdo para decretar o estado de sitio nos casos de: | - comog¢éo grave
de repercussao nacional ou ocorréncia de fatos que comprovem a ineficacia
de medida tomada durante o estado de defesa; Il - declaracdo de estado de
guerra ou resposta a agressdo armada estrangeira. Paragrafo unico. O
Presidente da Republica, ao solicitar autorizacdo para decretar o estado de

sitio ou sua prorrogacdo, relatara os motivos determinantes do pedido,
devendo o Congresso Nacional decidir por maioria absoluta (BRASIL, 1988)
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Mendes, Coelho e Branco (2008, p. 1333) diferenciam a organizacao
constitucional dos periodos de crise e o chamado estado de excecdo. Define que a
organizacao constitucional dos periodos de crise esta intimamente ligada a defesa do
Estado de Direito. Como uma tentativa, de certo modo utépica, do regime democratico
de solucionar seus abalos politicos com o minimo de interferéncias aos direitos e
garantias constitucionais. Deste modo, acreditava-se que o instrumento pode ser
importante para preservar o Estado de Direito e suas instituicbes. Os autores
afirmavam que o estado de excecao seria algo totalmente distinto, implicando no
“esvaziamento do direito e a sua substituicdo por uma espécie de anomia transitéria”,
que pode ser de menor ou maior duracao. Discorrem ainda que, nesta situagédo, sdo
suprimidas ou afastadas as restricdes impostas pelas leis que limitam a autoridade
dos detentores do poder em geral. Antes do chamado constitucionalismo, era
inconcebivel falar de estado de excec¢ao, sob o0 absolutismo monarquico os efeitos da
crise institucional eram muito restritos, sendo indiscutivel uma inadequacao dos

mecanismos constitucionais de enfrentamento a turbuléncias. Como descreve o autor:

No Estado totalitario, autocratico, autoritario, politicamente centralizado, nao
héa falar em emergéncias constitucionais — que envolve a concessao e 0 uso
de poderes excepcionais — ja que ha a permanéncia desses poderes nas
maos do chefe, qualquer que seja o nome ou a funcéo que lhe dé. Sob essa
perspectiva, pode-se dizer que s6 0s regimes democraticos, porque expostos
aos riscos da liberdade, é que precisam de salvaguardas; as ditaduras,
congenitamente fechadas, dispensam esse regulamento (MENDES;
COELHO E BRANCO 2008, p. 1335)

Silva (2011, p. 762) elenca os dois principios do sistema constitucional de
crise, os principios fundamentais da necessidade e da temporariedade. Conforme o
sistema de legalidade especial, estdo elencados os pressupostos de pressuposto
fatico, devem ser restritos a lugar e tempo, e fiscalizados pelo legislativo, sendo
submetidos ao controle do judiciario.

Bulos (2008, p. 1177) observa que no regime de legalidade extraordinaria
nao se fere a o Texto Constitucional, apesar de os direitos e garantias fundamentais
serem afastadas por um certo tempo, ndo significa a total supressao das liberdades.
Se mantém algumas prerrogativas, como: mandado de seguranca, habeas corpus,
igualdade perante a lei e proibigdo da tortura.

Diferentemente do que acontece com o estado de excecao, trabalhado por
Silva (2011, p. 762-763) que considera que sem verificar a necessidade, o estado de
excecao sera um golpe de estado, e sem seguir os pressupostos do principio da
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temporariedade sera considerado uma ditadura. O autor levanta a questéao de: “quem
guardara a ordem constitucional contra as investidas dos préprios detentores do
poder?” Discorre que pior € a crise, quando se trata de um desmonte constitucional,
quando quem rompe com o equilibrio constitucional é o proprio érgao responsavel por
protegé-lo, principalmente quando se trata do executivo, junto as graves insurreicées
por parte dos militares. No caso em questao, os estados de excecao pretendem criar
condicOes para a implementacao de uma ditadura, ndo defender a Constituicdo, como
propde o sistema constitucional de crises, sendo quase sempre um instrumento para

defender os interesses da classe dominante.

2.3 DISTINTAS TEORIAS SOBRE A EXCEPCIONALIDADE DEMOCRATICA E
CONSTITUCIONAL

De acordo como o que foi abordado no item 2.2, existem algumas
diferencas substancias entre o sistema constitucional de crises e o0 estado de excecéo,
em que, alguns autores possuem alguns posicionamentos e classificacées diversas
sobre o tema. Quanto a essas diferencas, Agamben (2004, p.12) descreve que o
primeiro possui uma estreita relacdo com o segundo caso. O autor refere-se como
guerra civil, insurreicoes e resisténcias o que chamamos no item passado de sistema
constitucional de crises e os define como “a resposta imediata do poder estatal aos
conflitos internos mais extremos”. No mesmo sentido, detalha que a expressao
“estado de excecado” remete-se a uma relagédo de guerra e esta historicamente ligada
com “estado de sitio” e de “lei marcial”, porém, se mostra ineficiente para definir a
estrutura do préprio fenbmeno, que devem ser diferenciados entre “politico” e “ficticio”,
0 que também, ndo é adequado de certa forma. O termo “estado de sitio ficticio ou
politico” faz referéncia ao decreto napolednico de 24 de dezembro de 1811, que previa
a possibilidade da decretacado de estado de sitio, pelo imperador, independente de
situacao que o justificasse. Depois, a histéria mostra uma progressiva emancipacao
entre o estado de sitio “efetivo ou militar’, para ser utilizado, como medida
extraordinaria, denominada “ficticio ou politico” (AGAMBEN, 2004, p.15-17), ainda

destaca que esse fendmeno se evidenciou depois da formacédo do Estado nazista e
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da segunda guerra mundial, sendo, o estado de excecado cada vez se apresenta mais
como “o paradigma de governo dominante na politica contemporanea” (AGAMBEN,
2004, p.12-13). Deste modo conclui:

Esse deslocamento de uma medida proviséria e excepcional para uma
técnica de governo ameaca transformar radicalmente — e, de fato, ja
transformou de modo muito perceptivel — a estrutura e o sentido da distingao
tradicional entre os diversos tipos de constituicdo (AGAMBEN, 2004, p.13).

Agambem (2004, p.20) apresenta a ideia de ditadura constitucional e
ditadura inconstitucional, em que primeira tem a intengcdo de preservar a ordem
constitucional e a segunda derrubar esta ordem. Entretanto, ndo se tem um
instrumento institucional que consiga definir e impedir que a primeira se transforme na
segunda e assim proporcionem a ruina da democracia. Neste mesmo sentido,
Bercovici (2013, p. 40-41) descreve o estado de excegdo como sistema constitucional
de crise. O autor explica que existem duas formas de tipificar o estado de excecéo:
pelo estado de necessidade, delimitado durante a crise; ou pelo sistema de “clausulas
gerais”, em que se autoriza que a autoridade tome as medidas necessérias para
superar a crise. Esta segunda é também chamada de “ditadura constitucional”. Sendo
que a legislacdo de exce¢ao anda paralela com a legislacdo normal, tenta evitar que
a excecgao vire regra, € um instrumento para que se retorne a normalidade da melhor
forma possivel. Descreve que o retorno a normalidade nesta questao € um fator
politico e nao juridico. Portanto, conclui que defender a democracia ndo depende do
direito, mas si dos cidadaos.

Martins (2015, p. 178) relata que no ocidente a politica tem mostrado
crescente coincidéncia entre os paradigmas de governo e de estado de excecgao por
meio de o que Agamben (2011, p. 64) chama de “uma pratica gerencial que governa
0 curso das coisas, adaptando-se a cada vez, em seu intento salvifico, a natureza da
situacao concreta com que deve medir forgas”. Bercovici (2013, p. 45-46) explica que
o constitucionalismo nasceu contra o poder constituinte, tentando limita-lo. Sendo a
separacao de poderes pensada mais para conter o poder das massas populares do
que o dominio do poder executivo. O autor relata que o Estado tem o papel de garantir
a protecao juridica e segurangca, em prol do desenvolvimento do capitalismo e
favorecimento da economia de mercado. Deste modo, a forma de estado de excecao
se transformou passando a ter a fungédo de garantir a estabilidade frente o possivel

ressurgimento do poder constituinte. “No Estado Constitucional moderno, se invocar
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a salvaguarda do Estado, no sentido da salvaguarda da constituicao, para justificar a
violacédo da constituicdo. A constituicdo € violada para salvar o regime” (AGAMBEN,
2011, p. 64).

O modelo de democracia é concebido para funcionar em condicoes
normais, assim que o governo toma medidas para neutralizar o perigo e voltar a
situacao de normalidade, torna-se mais forte e em contrapartida os cidadaos perdem
direitos. Embora haja a justificativa de carater transitéria e temporario das medias,
certamente ndo vao ser verdadeiras, tornando-se duradouras, mesmo quando nao
vao existir conflitos. Portanto, nenhum sacrificio seria demasiadamente grande pela
democracia, menos ainda os temporarios. A doutrina diverge em relacdo a
regulamentacao do estado de excec¢ao, tendo os que defendem, com o argumento de
que seja fundamental, visto que seria uma forma de limitar os atos do governo
realizados fora da legalidade, podendo entdo corrigi-los. Outros que acham
indiferente, como Carl Schmitt, tendo em vista que por sua esséncia é um fenémeno
que nao poderia ser regulamentado. O desenvolvimento do instituto, a partir da
primeira guerra se mostra independente de regulamentacdo ou formalizacéo
constitucional. (AGAMBEN, 2004, p.21-23).

Martins (2015, p. 179-180) faz referéncia a Teologia Politica de Carl
Schmitt, onde ele se posiciona a favor do estado de excecdo com a famosa frase:
“soberano é quem decide sobre o estado de excecao” (SCHMITT, 2006, p. 7). De
modo que este pensamento pressupde que as relacdes da vida, da politica, ndo se

submetem integralmente a norma juridica.

Schmitt (2006, p. 7-8) defende que a existéncia do estado de excecédo nao
€ uma decisao juridica, mas sim, politica, pois, a norma nunca vai justificar tal decisao,
dessa forma seria irrelevante a existéncia da previsao regulamentadora em um caso
concreto ja que a legitimidade para impor tal medida é critério do soberano (quem tem
o poder). Como descreve:

Nao pode ser indicado com clareza tipificavel, quando se apresenta um
estado de necessidade, nem pode ser enunciado, substancialmente, o que
pode ocorrer quando se trata, realmente de um estado extremo de
necessidade e de sua reparagédo. Os pressupostos sdo aqui, com contetdo
da competéncia, necessariamente, ilimitados. Portanto, no sentido juridico-
estatal, ndo se apresenta nenhuma competéncia. No maximo, a constituicao
pode indicar quem deve agir em tal caso. Ndo se submetendo a acéo a
nenhum controle, ndo ha, de nenhuma forma, a divisdo, como ocorre na
praxis da Constituicdo juridico-estaral, em diversas instancias que se
equilibram e se obstruem reciprocamente, de modo que deixa claro quem é
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soberano. Ele decide tanto sobre a ocorréncia do estado de necessidade
extremo, bem como sobre o que se deve fazer para sana-lo. O soberano se
coloca fora da ordem juridica normalmente vigente, porém a ela permanece,
pois ele € competente para a decisdao sobre se a Constituicdo pode ser
suspensa in toto (SCHMITT, 2006, p. 8. Grifo no original).

Martins (2015, p. 180) explica que pela visao de Schmitt as razdes politicas
sempre seriam decididas sob a ética e amigo/inimigo. Sendo o inimigo, o outro, aquele
que é estranho. A principio, o “inimigo” nao deve ser eliminado, mas neutralizado. O
autor argumenta que esta figura nunca deixaria de existir, pois seria 0 que move o
conflito politico e sem ele ndo haveria politica. No entanto, se os conflitos politicos
sempre aparecerem, a norma geral ndo vai ter a capacidade de contencdo desses
conflitos. Deste modo, alguém precisa decidir genuina e politicamente quem é o
efetivo inimigo e 0 momento em que a situacao de conflito surge. Conclui-se que “se
a vida humana e a relagao politica ndo podem ser reduzidas a norma, o direito nao
estd apto a identificar o inimigo e determinar a situagdo fatica geradora da
anormalidade, do momento critico para o Estado”. Tal decisdo ndo poderia nascer
somente da norma, cabendo entdo a figura do soberano o dever de decidir quem € o
inimigo, pois mesmo estando sujeito ao ordenamento juridico, também se encontra
em sua margem, sendo possivel decidir sobre a excecao.

A partir das guerras mundiais, por consequéncia da expansao progressiva
dos poderes executivos, houveram transformagdes nos regimes democraticos.
Passando a apresentar-se muito mais na forma de técnica de governo e paradigma
constitutivo da ordem juridica do que como medida excepcional. Discorre que, a
extensao dos poderes do executivo no ambito legislativo por meio da promulgacgéo de
decretos e disposi¢des, contradizem a hierarquia entre leis e regulamentos e
extrapolam a competéncia legislativa que deveria ser exclusiva do parlamento.
Agamben conclui que: ainda que 0 uso provisoério e controlado dos “plenos poderes”
seja teoricamente compativel com o ideal democratico, “um exercicio sistematico e
regular do instituto leva necessariamente a liquidacdo da democracia”. De acordo com
a percepcao dos atos de toda democracia ocidental, a declaracdo do estado de
excecao € progressivamente substituida pela generalizacdo do paradigma da
seguranca como técnica comum de governo. Desta forma o poder executivo usurpa a
competéncia legislativa do poder legislativo e o torna mero ratificador dos seus atos.
Isso significa a ruptura do principio democratico da divisdo dos poderes. (AGAMBEN,
2004, p. 18-19; 27-33).
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Na verdade, o estado de excegcdo ndo & nem exterior nem interior ao
ordenamento juridico e o problema de sua definicdo diz respeito a um
patamar, ou a uma zona de indiferenca, em que dentro e fora ndo se excluem,
mas se indeterminam. A suspensao da norma nao significa sua aboli¢céo e a
zona de anomia por ela instaurada nao é (ou, pelo menos, nao pretende ser)
destituida de relagdo com a ordem juridica. [...]. Em todo caso, a
compreensdo do problema do estado de exceg¢do pressupde uma correta
determinacéo de sua localizagao (ou deslocalizacao) (Agamben, 2004, p.39).

Agamben (2004, p.12) traduz a questdo paradoxal abordada também por
Schmitt: “o estado de excecgéo apresenta-se como a forma legal daquilo que nao pode
ter forma legal”. O autor discorre que, no estado de excecdo encontra-se diversos
exemplos de confusdo entre os atos dos poderes executivo e legislativo. Aborda o
caso do regime nazista em que se dizia que as palavras do Fuhrer tinham forca-de-
lei, tal declaragao, significa que, as decisées do “soberano” possuem forca de lei,
enquanto a lei vigente fica suspensa. Desta forma o “estado da lei” é a decisdo do
soberano (AGAMBEN, 2004, p. 61).

Quando Agamben diz que a decisdao de quem detém o poder soberano tem
forca de lei, o autor quer dizer que- quando um estado excepcional surge, a lei vigente
que segue pressupostos de legalidade e legitimidade é substituida, em partes ou
totalmente, da forma que convém, pela vontade do “soberano”, portanto, legalidade

sem pressupostos de legitimidade.
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3 BRASIL E A CRISE ATUAL: ESTADO DE EXCECAOQ?

Para Bobbio (2004, p. 303-304), em uma perspectiva politica, crise € um
momento de ruptura no funcionamento de um sistema. As crises no sistema politico
possuem duas formas principais: aquela que diz respeito aos mecanismos e
dispositivos constitucionais do sistema, implicam na mudanga do regime politico; a
outra, diz respeito ao sistema politico, referindo-se a ordem socioeconbémica, as
relacdes sociais, distribuicoes de terras e familiares. Na maioria das vezes a segunda
provoca mudancgas na primeira. As crises no sistema governamental dizem respeito
ao funcionamento do sistema de governo, podendo ser frutos de causas internas ao
por interacdes deste com a sociedade. Abbagnano, do ponto de vista filoséfico, crise
significa:

Termo de origem médica que, na medicina hipocratica, indicava a
transformagéo decisiva que ocorre no ponto culminante de uma doenca e
orienta o seu curso em sentido favoravel ou néo [...]. Em época recente, esse

termo foi estendido, passando a significar transformagcdes decisivas em
qualquer aspecto da vida social (ABBAGNANO, 2000, p. 222).

De acordo com as perspectivas politico e filoséficas, crise portanto, significa
0 momento em que a “situagdo” estd em seu auge, € que por consequéncia dela,
ocorre uma mudanca. A partir deste conceito, passa-se a analisar a crise em que
Estado brasileiro se encontra, e, se a forma que o poder estatal encontrou para lidar
com o momento configura uma forma de estado de excecéo, de acordo com as
perspectivas dos capitulos anteriores nos quais foram trabalhados a formacédo do
modelo constitucional, em que, teoricamente vivemos, e os e a formacao do estado

excepcional.

3.1 ASPECTOS DA CRISE NO BRASIL

Diante do Iloteamento dos instrumentos do Estado e corrupcao
escancarada dos entes publicos, o sistema politico partidario encontrasse
desacreditado e desmoralizado e “O argumento da corrupcao é de ordem moral e, ao
moraliza-la promove na opinido publica o argumento de que a politica tem intima
relacdo com sujeira, desonestidade, com o mal’ (BAZZANELLA; TOMPOROSKI;
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BORGUESAN, 2017, p.80). Passando assim, a populacao desenvolver aversao a tudo
que advém da politica, inclusive, deixando de reconhecer o fato de que sua condicéo
de ser humano esta diretamente ligada com a coexisténcia dos outros seres humanos,
em determinado espaco publico. Constata-se a limitacao do poder legislativo a “casa
de jogatina dos recursos publicos”, um completo balcdo de negécios que faz com que
constantemente o poder executivo legisle medidas provisérias com o intuito de cumprir
acordos que beneficiem de forma generosa o capital. Da mesma forma, para manter
a governabilidade concede “generosos e imorais aumentos salariais ao judiciario”.
Neste mesmo contexto, o judiciario no papel de terceiro poder, se sobrepde aos outros
dois poderes, usurpando suas competéncias originarias (legislativas e executivas),
com juizes que cada vez mais se apresentam “criativos e proativos, abandonando a
condicao de guardiao da lei e da Constituicao, para dizer o que a lei é, caracterizando
a vigéncia de um estado de excecdo permanente” (BAZZANELLA; TOMPOROSKI;
BORGUESAN, 2017, p.80-81).

Para se compreender este processo de desmoralizagao politica e crise
institucional, no livro 20 Teses de Politica, Dussel (2007, p. 31-32) chama a unido de
todas as vontades do povo de potentia (poder em si), fazendo uma analogia com a
semente, que possui a poténcia de ser uma arvore futura, mas que, ainda nao é uma
arvore. Assim como a semente, se ndo houver crescimento, aparecimento a luz, a
potentia, mesmo sendo fundamento para todo poder politico, se nao atualizada e
institucionalizada, acaba em sim mesmo, se torna uma mera possibilidade. Tendo em
vista que seria impossivel a concretizacdo desse poder-em-si, para melhor atender os
anseios de dos grupos politicos recorre-se ao poder delegado: a potestas (poder fora-
de-si). A potestas é descrita como a institucionalizacdo do poder delegado, um poder
que se concretiza quando a comunidade adota uma “organizacao heterogénea” de
suas fungdes, cada uma dirigida a um fim especifico. Ou seja, a comunidade passa a
institucionalizar o poder e suas atividades politicas em geral, criando mediacdes para
um exercicio possivel desse poder. Um ponto fundamental destacado por Dussel é
que apenas por meio da delegacao o poder pode se concretizar, ou seja, apenas a
potestas é factivel, por isso, instituicoes sdo absolutamente necessarias, mas, sao
também, a origem de possibilidade de qualquer forma de corrupcéo. A partir deste
segundo conceito, o autor trabalha com a ideia de deturpagdo do poder, potestas,

definindo-o como a fetichizagao da politica:
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O fetichismo na politica tem a ver com a absolutizagdo da “vontade” do
representante (“assim o quer, assim o ordena; a vontade [do governante] é o
fundamento [a razdo]”), que deixa de responder, de fundamentar-se, de
articular-se com a “vontade geral” da comunidade politica que diz representar
(DUSSEL, 2007, p. 44)

Quando ocorre a fetichizacdo da vontade do governante, a legitimidade das
decisdes que ele toma passam a ser vistas a partir da sua propria vontade “pretende
fundar-se em si mesmo”, desconectando-se do poder do povo. A potentia (o poder do
povo) é despotencializado, tornando-se uma “massa passiva” que recebe ordens do
poder politico, representada através das classes dominantes, elite do poder,
instituicoes politicas e o Estado. O fetichismo surge com o desejo onipotente do
representante de exercer o poder que foi fetichizado pelos cidadaos “disciplinados e
obedientes”. Aqueles que, ndo seguem o padrao de submisséo séo alvo de repressao
policial. O Autor descreve que a coacdo legal por parte do Estado ndo exige a
submissao a moralidade, o que indica a total destruicdo do conteudo politico, ou seja,
o padrao de violéncia usado pelo Estado para manter o sistema que se funda na
motivacao estritamente politica, sem respaldo da legitimidade. Nesse sentido, o autor
descreve que “Para poder exercer um poder autorreferente, fetichizacao da potesta,
€ necessario antes e continuamente debitar o poder politico originario da comunidade,
a potentia” (DUSSEL 2007, p. 44-46; 48). Portanto, para que a poténcia do povo, nao
se concretize é necessario que se cause a desunido da comunidade, impedindo que
um consenso se forme. Bazzanella, Tomporoski e Borguesan conseguem descrever

o este fendbmeno no Estado brasileiro:

No bojo da crise encontra-se uma sociedade apética, caracterizada pela
individualidade massificada de seus cidadaos, alheios aos mandos e
desmandos juridicos e politicos em curso. Os seja, estamos diante de um
sistema juridico e politico que representa somente a si mesmo e uma
populagédo desacreditada na eficiéncia, na eficacia, sendo na viabilidade do
sistema. (BAZZANELLA; TOMPOROSKI; BORGUESAN, 2017, p.81).

Portanto, pelo processo de fetichizacao do poder descrito por Dussel, pode-
se entender alguns fatores responsaveis pela instauracao da crise vivenciada hoje no
Brasil. Pode-se considerar que o estado de exce¢ado, enquanto paradigma de governo,
nao é mais excepcional, mas sim regra, no intuito de manter a maquina do Estado
funcionando de forma a beneficiar uma parcela de individuos. Abreu e Gongalves
(2013, p. 396) afirmam que formalmente no Brasil se vive um Estado Democratico de
Direito, porém, existem diversos indicios e manifestacdes por porte dos poderes da
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existéncia de um Estado de Excecdo Permanente. Manifestacbes que serao
trabalhadas nos itens seguintes.

Essa forma de exercicio do poder, voltado aos interesses de certos grupos
sociais e ndo ao povo como um todo, € uma das formas corrompidas do poder. Dussel
(2007, p. 39) descreve que o exercicio ideal, seria o do “poder obediencial’. Ou seja,
o que for eleito, escolhido para exercer o poder de forma delegado, “os que mandam”
deve mandar obedecendo.

Bazzanella, Tomporoski e Borguesan (2017, p.82) exprimem que, sob o
refugio “do esvaziamento da esfera publica, do fim das utopias e dos projetos politicos
de desenvolvimento regionais e nacionais e, por reverso pelo avango da sociedade
individualizada, em nome de um suposto estado de emergéncia” pactua-se com o
estado de excecao que se vive.

Como visto no tdpico 2.3, Agamben (2004) retrata que o estado de excecao
se traduz por uma zona incerta entre o politico e o juridico. Deste modo, no estado de
excecao, a lei perde sua forca e as decisdes do “soberano” passam a adquirir forca
de lei. Nesta perspectiva Abreu e Gongalves (2013, p.396) concluem que, dentro do
paradigma do estado de excecao o desequilibrio e os excessos entre 0s poderes

Legislativo, Executivo e Judiciario ficam evidentes.

O estado de excecdo, apesar do nome, se tornou regra na realidade do
Estado Democratico brasileiro. A naturalizagdo das desigualdades sociais e
os abusos cometidos pelos trés poderes sado fatores que contribuiram para
esta tragica constatacdo (ABREU; GONCALVES, 2013, p. 398)

Nos ultimos anos assistiu-se por meios de acordos entre legislativo,
executivo e judiciario, e ativismos judiciais a efetivacdo do estado de excecao de Carl
Schmitt. O autor traduz que “o direito e a aplicabilidade da lei ndo se apresentam como
fins em si mesmo, mas obedecem a légica das decisdes politicas”. (BAZZANELLA;
TOMPOROSKI; BORGUESAN, 2017, p.83). Em consideracdo ao pensamento ja
abordado no item 2.3, onde Schmitt descreve que as decisées sdo sempre politicas,
inclusive a que decidem sobre a excepcionalidade do Estado. Deste modo, Schmitt
defende que no estado de excecao as decisdes vao ser sempre pautadas de forma
politica e nao juridica, situacao que pode ser observada no atual cenario do Estado
Brasileiro.
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Na deturpacao do sistema de freios e contrapesos, o judiciario assume o
papel de soberano, tomando decisbes de competéncia dos outros dois poderes
(legislativo e executivo). Deste modo, o STF deixa a natureza de sua condi¢cdo na
triparticdo, que trata em um primeiro instante de ser guardido e intérprete da
Constituicdo. Para os autores, esse exercicio do poder soberano exercido pelo
judiciario se constitui a partir da debilidade do poder legislativo, e também com o
“argumento de autoridade (legal) vinculado a vontade politica de membros do
legislativo e de outros grupos politicos em relagao as concepcoes e necessidades de
afirmacao e manutencdo de um estado de normalidade” (BAZZANELLA;
TOMPOROSKI; BORGUESAN, 2017, p.84).

Novamente 0 que estamos “assistindo” no caso brasileiro € um poder
legislativo que em maior ou menor medida se especializou na defesa de
interesses particulares, de grupos, locupletando-se com os recursos publicos,
exercendo trafico de influéncia para beneficio de fins privados em detrimento
de questbes de interesses estratégicos em ambito publico e social. A
efetivacdo do estado de excecdo em que estamos inseridos, demonstra de
forma inequivoca os paradoxos em que se encontram inseridos os poderes
de estado. Com os Estados reduzidos em sua soberania a condicao de
agéncias garantidoras dos contratos com a economia financeirizada global,
resta como tarefa aos governos nacionais instaurar internamente um estado
policial de seguranca, de controle, de plena gestao da vida dos individuos e
da populagdo, como forma de conferir e de apresentar as garantias
necessaérias de rentabilidade e seguranca do capital investido (BAZZANELLA;
TOMPOROSKI; BORGUESAN, 2017, p.84).

No mesmo sentido que Agamben em “Estado de Excecdo”, Abreu e
Gongalves (2013, p. 403) afirmam que o desequilibrio entre os poderes legislativos
executivo e judiciario, com a predominancia de poder sobre os demais é um indicador

da formacgao do estado de excecao permanente como paradigma de governo.

Rocha e Rocha Junior (2016, p. 492) acreditam que no novo cenario
mundial globalizado justifica o esvaziamento do espacgo publico sendo que, por
consequéncia, o jogo politico foi substituido pelas regras da economia. Esta explica a
falta de legitimidade no legislativo e seu gradativo enfraquecimento. Neste sentido
descreve-se que o crescente ativismo judicial € consequéncia da descrente atuacao
do poder legislativo e executivo. A quantidade de leis desnecessarias frente ao déficit
de leis essenciais para a manutencao da democracia mostra a ineficiéncia do poder
legislativo no tocante as suas atribuicdes constitucionais e a prevaléncia dos
interesses pessoas em detrimento dos da coletividade.
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3.2 MEDIDAS ESTATAIS NO CONTEXTO DA CRISE ATUAL

Como ja trabalhado nos itens 1.2 e 1.3, a legalidade e a legitimidade fazem
parte do poder constituido. Sendo a legalidade vinculada a existéncia de uma
determinada norma juridica valida, assim considerada aquela que respeita aspectos
formais na sua formacéao, sem juizo de valor. Ja a legitimidade relaciona-se com os
aspectos materiais da norma e das decisdes do poder judiciario, ou seja, em sua
observancia sao levados em consideracdo os valores e ideologias, interesses e
anseios da coletividade, em determinado momento histérico, em suma, atos que
respeitam os conteudos constitucionais. Deste modo, a validade da norma juridica
pode ser questionada, ndo sé por ter “infringido regra de habilitacdo relacionadas ao
o6rgao e procedimento legislativo, mas também porque seu conteludo esteja em
desacordo com o definido por certos valores politicos e morais” (ABREU;
GONCALVES, 2013, p. 400). Ambas as dimensdes constituem paradigmas para a
compreensao aproximada do que seria um Estado de normalidade e a sua negacéo,
o estado de excecdo. Desde 2013, como exemplificado por meio das ideias de Abre
e Gongalves, tem se intensificado o debate a respeito de uma “crise” no Brasil que
estaria ensejando um “estado de excecao”.

A partir destas perspectivas pretende-se analisar algumas medidas
adotadas pelo Estado para “contornar” ou “superar” a crise. O critério para eleicao das
medidas analisadas consistiu na selegcdo de um ato ou procedimento adotado por
poder do Estado e marcado por controvérsias juridicas e politicas, que, em seu
conjunto, espera-se explicar a partir das teorias reunidas nesta pesquisa. Com relacao
a controvérsia, optou-se pelos aspectos constitucionais apontadas pela critica aos
atos publicos que serdo analisados, visto que, a Constituicdo tem servido como
paradigma de “normalidade” juridico-politica e sua negacdo ou desrespeito,
constituiria a excepcionalidade.

Nesse sentido, no ambito de poder judiciario, pretende-se analisar a
decisdo que autorizou a execucao proviséria da pena antes do transito em julgado,
em oposi¢ao a Constituicao, art. 5°, LVII. No &mbito do poder legislativo, o processo
de impeachment cujas controvérsias centram-se principalmente na violagdo da
dimensao juridica, pressuposto da legalidade, e, no d&mbito do poder executivo, a
recente Intervencdo Federal determinada sobre o Estado do Rio de Janeiro,
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relacionada por inumeros juristas como uma forma de suspender a tramitacao da PEC

da previdéncia.

Deste modo, passa-se a descricdo de tais medidas com base em seus
instrumentos oficiais, para no préximo item submeté-las a uma analise critica a partir

de doutrinas e das teorias, algumas das quais, ja expostas nos capitulos anteriores.

3.2.1 Poder Judiciario e execucao provisoria da pena

A discusséao gira em torno do art. 52, LVII, da Constituicido Federal, que
determina que "ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatéria". Em 2009, com Habeas Corpus 84.078, que teve como
relator o Ministro Eros Grau, em confronto com o principio da dignidade da pessoa
humana, passou-se a entender a Constituicio Federal ndo admite a execucgao
antecipada da pena (BRASIL, 2009). Ao longo da ultima década houveram algumas
controvérsias na Suprema Corte quanto ao tema. No ano de 2016, no habeas corpus
126.292, de relatoria do Ministro Teori Zavascki, o STF, por maioria, entendeu que a
Constituicao admitia a prisdo em segunda instancia.

O HC 126.292 foi impetrado contra a decisdo do presidente do STJ que
indeferiu pedido liminar do HC 313.021/SP. O paciente foi condenado a pena de
reclusdo, em regime inicial fechado pela pratica do crime de roubo majorado, com
direito de recorrer em liberdade. A defesa apelou para o tribunal TJ/SP que negou
provimento e determinou a expedi¢cdo de mandado de prisdo; contra a determinacéo
da prisdo a defesa impetrou HC no STJ, sendo indeferida liminarmente pelo Ministro
Relator que considerou inadequado para atacar decisao do juizo a quo, devendo ser
por recurso especial (BRASIL, 2016a).

A defesa argumenta a ocorréncia de flagrante constrangimento ilegal
ferindo a sumula 691 do STF; a determinacdo da prisdo em segundo grau sem
qualquer motivagéo, sendo decretada ap6s um ano e meio da sentenca condenatéria
e mais depois de o paciente ter sido posto em liberdade, sem a verificacdo de fato
novo; e, a determinacédo da prisdo sem que a sentencga tenha transitado em julgado
(BRASIL, 2016a).

O habeas corpus foi denegado. Conclui-se que a execugao provisoria do

acordao que confirmou a condenacao em grau de apelacéo, ainda sendo objeto de
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recurso especial ou extraordinario, ndo implica em uma violagdo do principio
constitucional da presuncdo de inocéncia, prevista no artigo 5%, inciso LVIlI da
Constituicao Federal (BRASIL, 2016a).

Em seu voto o Ministro Zavascki defendeu que até a confirmacédo da
sentengca penal em segundo grau, presume-se a inocéncia do réu, depois desse
momento cessa o principio da nao culpabilidade, tendo em vista que os recurso para
o STJ e STF tratam apenas de matéria de direito, ndo sendo mais analisados fatos e
provas (BRASIL, 2016a).

Celso Antonio Bandeira de Mello, na ocasido, votou contrario a mudanca
de entendimento. Argumentando que a presuncdo de inocéncia foi uma conquista
histérica, e que nossa Constituicdo, de maneira clara “limita o poder ser transpostos”
pelo Estado, enquanto desempenha a funcdo de persecucdo penal. Desta forma,
salienta a importancia da clausula constitucional consagrada da presuncdo de
inocéncia. Concluindo que o direito de presungdo da inocéncia é um direito
fundamental. (BRASIL, 2016a).

Neste ano o tema ganhou discussdes em nivel nacional com o caso do Ex-
presidente da Republica Luiz Inacio Lula da Silva, alvo de condenacéao criminal, com
confirmagédo em segunda instancia (TRF4) e posterior analise do STJ. No julgamento
do Habeas Corpus 152752, de relatoria do ministro Edson Fachin, o STF decidiu pela
maioria a auséncia de ilegalidade, abuso ou anormalidade na decisdo do STJ que
aplicou a jurisprudéncia (HC 126.292) do STF, sendo confirmado o cumprimento
provisério da pena mesmo com recurso em instancia superior sem transito em julgado
(STF, 2018).

3.2.2 Poder Legislativo e o processo de impeachment

Em 2 de novembro de 2015, o entédo presidente da Camara dos Deputados
Eduardo Cunha deu prosseguimento ao pedido de impeachment de Dilma Rousseff.
Pedido formulado por Hélio Bicudo, Miguel Reale Junior e Janaina Paschoal. O
processo teve a duracao de 273 dias, encerrando-se em 31 de agosto de 2016, com
a cassacao do mandato, sem a perda dos direitos politicos de Dilma (BRASIL, 2016).

Os juristas que formularam o pedido afirmaram que Dilma no cargo de
presidente havia praticado crime de responsabilidade pela realizacdo das chamadas
"pedaladas fiscais" e edicdo de decretos de abertura de crédito sem o aval do
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Congresso. Foi alegado que os decretos de suplementacdo do orcamento foram
equivalentes a R$ 95 bilhdes, o que contribuiu para o descumprimento da meta fiscal
do ano de 2015. Segundo a acusacdo, o acumulo de débitos teria servido para
produzir superavit fiscal nas contas do governo, criando uma falsa situacao positivo,
no intuito de esconder a real situacao do pais (BRASIL, 2016). Conforme trechos da

Denuncia dirigida ao Congresso Nacional:

Essa notitia criminis demonstra que a Presidente, que sempre se apresentou
como valorosa economista, pessoalmente responsavel pelas finangas
publicas, deixou de contabilizar empréstimos tomados de Instituicbes
Financeiras publicas (Caixa Economica Federal e Banco do Brasil),
contrariando, a um sé tempo, a proibicao de fazer referidos empréstimos € o
dever de transparéncia quanto a situagao financeira do pais. Em suma, houve
uma maquiagem deliberadamente orientada a passar para a nagao (e
também aos investidores internacionais) a sensacao de que o Brasil estaria
economicamente saudavel e, portanto, teria condicdbes de manter os
programas em favor das classes mais vulneraveis. (BICUDO; REALE
JUNIOR; PASCHOAL, 2015, p.3. Grifo no original)

A defesa de Dilma alegou que os decretos de créditos suplementares foram
remanejamento de recursos por arrecadagao excedente ou superavit financeiro, ndo
significando aumento de despesas (BRASIL, 2016). Em 2 de dezembro de 2015, dia
em que o Partido dos Trabalhadores anunciou apoio ao processo de cassacao de
Eduardo Cunha no Conselho de Etica. Ele em atribuicdo ao seu cargo, acolheu a
denuncia de impeachment contra a presidente. Conforme determinacdo do STF em
marco Eduardo Cunha instaurou a comissao especial de analise do impeachment.
Com o desdobramento do processo na Camara Dilma foi perdendo seus apoiadores,
inclusive com o rompimento oficial o PMDB (MDB). Em 11 de abril a comissao aprovou
a abertura do processo por 38 votos a 27. Deste modo, no dia 17 do mesmo més, o
Plenario da Camara autorizou a abertura do processo de impeachment por 367 votos,
a 137 com 7 abstencdes (BRASIL, 2016).

Ao receber o processo da Camara, o Senado formou outra comissao
especial para discutir acerca da admissibilidade da denudncia recebida. Foram
realizadas audiéncias publicas que contaram com a participacao da OAB, contraria ao
processo. Em maio foi aprovado o relatério a favor a abertura do processo por 15
votos a 5. E em 9 de agosto o Plenario decidiu por 59 votos a 21 o afastamento da
presidente. E em 31 de agosto, depois de todos os procedimentos legais a votacao
seguiu para o senado tendo como resultado a cassacao do mandato da presidente
Dilma Rousseff (BRASIL, 2016).



53

3.2.3 Poder Executivo e a Intervencao Federal no Estado do Rio de Janeiro

Em uso das atribuicdes conferidas no Art. 84, inciso X, da Constituicdo
Federal, no dia 16 de fevereiro de 2018, o Presidente da Republica Michel Temer
decretou Intervencdo Federal no Estado do Rio de janeiro, tendo como fundamento,
pdr fim ao “grave comprometimento da ordem publica”. A medida foi limitada até o dia
31 de dezembro de 2018, restringida a area de seguranca publica do Estado do Rio
de Janeiro, tendo como interventor o General do Exército Walter Souza Braga Netto.
Conforme artigo 36, paragrafo §1° da Constituicado Federal, no dia 19 de fevereiro de
2018 a medida foi aprovada pela Assembleia geral do Estado e no dia 20 pelo
Congresso Nacional, seguindo todos os pressupostos legais:

§ 12 O decreto de intervencao, que especificard a amplitude, o prazo e as
condicbes de execugdo e que, se couber, nomearda o interventor, sera
submetido a apreciacao do Congresso Nacional ou da Assembleia Legislativa
do Estado, no prazo de vinte e quatro horas. (BRASIL, 1988)

A portaria normativa N° 05 do Gabinete de Intervengdo Federal (GIF)
regulamentou o plano estratégico de intervencédo no Estado. Tendo como objetivo a
diminuicao dos indices de criminalidade; recuperar a capacidade operativa dos 6rgaos
de Seguranca Publica do Estado; articulacao dos entes federativos; fortalecimento do
carater institucional da Seguranca Publica e do Sistema Prisional; e, melhorar a
qualidade e gestdo do sistema prisional (BRASIL, 2018a). Estabelecendo como
Misséo:

Contribuir com o estabelecido no Decreto de Intervencao Federal na area de
Seguranga Publica do Estado do RJ, com o objetivo de pér termo a grave
comprometimento da ordem publica no Estado do RJ, planejar, coordenar e
executar agbes que busquem efetivamente a recuperagdo da capacidade
operativa dos Orgaos de Seguranca Publica (OSP) e da SEAP, com a
diminuicdo dos indices de criminalidade, aumentando a sensagédo de

seguranca na sociedade fluminense e garantindo um ambiente seguro e
estavel (BRASIL, 2018a)

Conforme portal oficial da Presidéncia da Republica a intervencéo se
justificou pelo crescimento da crise na seguranca publica do Estado, principalmente
pelo aumento dos indices de violéncia no periodo do feriado de Carnaval. Motivo que
fez com que o governador Luiz Fernando Pezao recorresse ao Governo Federal. Com
a decretacdo da medida, o sistema de seguranca do Estado passou a ser
responsabilidade do interventor General Braga Netto (BRASIL, 2018Db).
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O plano estratégico de intervencéao relata que a criminalidade tem um lucro
anual de $870 bilhdes de délares, representando uma ameaca para a paz mundial e
para a seguranca das comunidades. Descreve que nos ultimos anos o Rio de Janeiro
viveu diversas crises na segurancga publica e que agora esta no seu periodo mais
violento com a decretacdo da medida. A corrupgdo e aparelhamento da maquina
publica estadual tiveram severos impactos na politica de seguranca publica adotadas.
A ma gestao dos recursos do Estado importou em sua insolvéncia, o que foi agravada
pela crise econdémica nacional (BRASIL, 2018a).

3.3 ANALISE DAS MEDIDAS ESTATAIS A LUZ DOS PARADIGMAS
CONSTITUCIONAL E DE EXCEGCAO

Ao longo da pesquisa foi mostrada a importdncia do respeito ao
pressuposto da legitimidade, sendo fundamental para a existéncia e manutengéo da
democracia. Neste sentido, Bobbio, Matteucci e Pasquino (2004, p.327) destacam que
a democracia é o regime que mais permite a participacao por parte dos cidadaos, seja
da forma direta ou indireta nas decisbes que dizem respeito aos interesses da
coletividade.

Assim, para que haja democracia e exista uma sociedade pautada nos
principios e garantias de um estado constitucional de direito é necessario que se siga
pressupostos de legitimidade, caso contrario, passa-se a ter sua negacao, o estado
de excecdo. Portanto, mostra-se importante outra definicdo de Bobbio, Matteucci e
Pasquino (2004, p.327), a de Golpe de Estado. Os autores descrevem que ao longo
do tempo o fenbmeno de Golpe de Estado foi se modificando, ndo sendo mais
apresentado a mesma forma e com diferentes atores, porém, um elemento que nao
se modificou foi que o Golpe de Estado € praticado por 6rgéaos do proprio Estado.

Neste sentido, esta parte final do trabalho procura demonstrar por meio de
casos, a ruptura que os “6rgaos do Estado”, ou assim dizendo, os poderes, (Executivo,
Legislativo e Judiciario) vém sofrendo. Alertando assim o crescente estado de

excecao que se vive hoje no Brasil.
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3.3.1 Poder judiciario e execucao provisoria da pena

Na atuacao do poder judiciario e principalmente nas decisdes “hard cases”
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, devem estar presente as discussdes
quanto a legalidade e a legitimidade democratica. O processo judicial é dividido em
trés questdes: de fato, de direito e questdes ligadas a moralidade politica e fidelidade.
Esta dltima se relaciona com a concepcao de certo e errado, de uma moralidade pré-
estabelecidas. Define-se “casos dificeis” como situacdes que ndo existe uma norma
especifica para que seja aplicacdo, ou pela omissdo do legislativo ou pela
complexidade da questdo que se submeteria a “clausula de textura aberta” sendo
aplicado entdo, mais de um principio constitucional na resolu¢dao do conflito. Uma
ponderacgao importante diz respeito a supremacia dos principios constitucionais sobre
qualquer aspecto politico (ABREU; GONCALVES, 2013, p. 401-402). Portanto, as
resolucées de casos dificeis devem ser norteadas por principios constitucionais e
jamais por motivagdes politicas.

A maior parte da doutrina descreve que o principio da presuncao de
inocéncia, conforme a concep¢ao adotada hoje, surgiu na Revolugdo Francesa na
Declaragao de Direitos do Homem e do Cidadao de 1789. Apds as grandes guerras o
principio passou a ser expresso na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de
1948. Neste contexto foi fixado mecanismos e garantias de protecdo dos direitos
humanos, tendo como centro o direito a liberdade. De acordo com essa nova viséo o
processo penal passou a determinar a limitagdo da liberdade somente nas hipéteses
previstas em lei, observando o principio da presuncao de inocéncia. (PAULINO, 2017,
p. 214-215). A presuncgao de inocéncia € um direito adquirido através de muitas lutas,
sendo a discusséo e relativizacdo do direito assunto delicado, devendo ser discutido
como um ‘“hard cases” seguindo pressupostos de constitucionais.

Em referéncia as questdes morais dos casos dificeis a decisdo final € do
Poder Judiciario, sendo a posicao do STF a palavra soberana, adquire forca de lei.
Quando o judiciario possui a mais alta instancia de poder na decisdo de um assunto,
a sociedade nao detém um mecanismo de controle. Controle da sociedade que é
essencial no Estado Democratico de Direito. “Nao ha que se tratar de Estado
Democratico de Direito sem que seus poderes, 6rgaos e instituicbes sofram alguma
forma de fiscalizagéo pela sociedade” (ABREU; GONCALVES, 2013, p. 405).
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Este cenario que se descortina é preocupante: o estado de excegao se tornou
permanente no Brasil. Ndo de modo formal e legalmente instituido, mas de
forma mascarada, velada, o que é muito pior. Injusticas ocorrem, os poderes
se digladiam para medir forgas, o Judiciario se arvora como consciéncia
méxima da sociedade e decide questbes morais, sem maiores preocupagdes
com a legitimidade democrética de suas decisdes. Hard cases séo decididos
sem critérios democraticamente legitimos, prevalecendo as pressdes
politicas e midiaticas. A famigerada “discricionariedade” dos juizes e ministros
continua esplendorosa no formalmente “Estado Democratico de Direito”
brasileiro, que é na verdade, materialmente, “Estado de Excegéo
Permanente” brasileiro (ABREU; GONCALVES, 2013, p. 405)

A partir destes parametros, pode-se concluido que ao fazer juizo de um
caso, o STF deve, obrigatoriamente, observar os critérios de legalidade e legitimidade
dispostos da Constituicao, caso contrario estara criando o préprio direito, se atribuindo
das competéncias do poder legislativo. Ou seja, estara usurpando a competéncia
legislativa, sem se subordinar ao controle democrético.

A questao da execucéo provisoria da sentenca condenatéria penal traz uma
discussao sobre o principio da presuncao de inocéncia e a necessidade de equilibrio
na atuacgdo jurisdicional criminal. Com o HC 126.291/SP, o STF mudou seu
posicionamento, passando a entender que a Constituicdo permite o inicio do
cumprimento provisorio da pena, mesmo estando pendentes recursos de carater
extraordinario (PAULINO, 2017, p. 208).

Neste sentido existem divergéncias nos posicionamentos dos juristas.
Paulino (2017, p. 228) acredita que a execugao proviséria da pena nao fere o principio
da presungcdo de inocéncia, descreve que os direitos fundamentais devem ser
interpretados de maneira sistematica e que a posicdao tomada pelo STF no HC
interpreta o principio da presuncéao de inocéncia com o principio da proporcionalidade.

Ja outros autores criticam a atuacao do Supremo Tribunal Federal. Rocha
e Rocha Junior (2016, p. 490) acreditam que a decisdao tem um carater populista, no
intuito de acalmar os animos populares influenciado diariamente pela midia que afirma
uma suposta situacdo de emergéncia penal, o que reflete em um tipico estado de
excecgao.

Rocha e Rocha Junior (2016, p. 494) defendem que o conteudo disposto
no art. 283 do CPP em consonancia com a Constituicdo federal (art. 5%, LVII; art. 60,
§4°, IV; art. 37, VII, “b”) é expresso e taxativo da forma que nao permite a prisao para
cumprimento da pena privativa de liberdade, salvo concordancia do réu, antes que a
sentenga transite em julgado. Sendo assim, ndo pode existir margem de
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discricionariedade e flexibilidade para a interpretacao feita pela maioria dos ministros
no HC 126.291/SP.

O art. 5%, LVII, da CF, que “ninguém seréa considerado culpado o até o transito
em julgado de sentenga penal condenatéria ”. Aqui, vé-se que 0 nosso
Constituinte alinhou-se a doutrina de John Locke, pois, para o mencionado
dispositivo constitucional, o ser humano deve ser considerado bom, inocente,
nao-culpado, até decisdao definitiva, transitada em julgado, imutavel (res
judicata), em sentido diverso e, somente, assim, podera ser considerado
culpado. Como ja dito, ndo ha espaco, na interpretacdo conforme o contetdo
material de nossa Constituicdo Federal, para uma interpretagéo, nesse ponto,
na linha hobbeana (ROCHA E ROCHA JUNIOR 2016, p. 490)

Uma das formas que o estado de excecao se apresenta no Brasil é pela
desarmonia entre os poderes, medindo forcas e atribuindo-se das fungdées do outro
poder, tendo como exemplo a auséncia de legitimidade democratica das decisdes do
Judiciario (ABREU E GONCALVES 2013, p.406). Deste modo, pode-se concluir que
uma mostra dessa auséncia de legitimidade democratica é a prisao em segunda
instdncia que fere a competéncia legislativa e matéria expressa na Constituicao
Federal.

3.3.2 Poder Legislativo e o processo de impeachment

Como ja observado no tépico acima, que discutiu o caso (3.2.2), a principal
discussao girou em torno do crime de responsabilidade, as chamadas “pedaladas
fiscais”. Conforme as acusacdes, ocorreram no transcorrer do primeiro mandato, mas
0 processo veio a correr no segundo mandato. Dispondo o art. 89, paragrafo 4° da
Constituicao Federal:

Art. 86. Admitida a acusacédo contra o Presidente da Republica, por dois
tercos da Camara dos Deputados, sera ele submetido a julgamento perante
o Supremo Tribunal Federal, nas infragdes penais comuns, ou perante o
Senado Federal, nos crimes de responsabilidade.

§ 4° O Presidente da Republica, na vigéncia de seu mandato, ndo pode ser
responsabilizado por atos estranhos ao exercicio de suas fungdes (Brasil,
1988)

Existem alguns posicionamentos diversos entres os juristas quanto ao
caso, alguns consideram o processo de impedimento contra a ex-presidente Dilma
Rousseff uma anomalia constitucional, golpe contra a Democracia e outros acreditam
que a medida tomada pelo poder legislativo foi plausivel, e que tenha seguido os
pressupostos constitucionais. Antes propriamente do inicio do processo, quando
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haviam algumas movimentacbes que indicavam o desejo por parte de algumas
bancadas de parlamentares e pela sociedade civil pela cassacao da presidente,
alguns juristas se manifestaram levando em consideragéo aspectos constitucionais
sobre a plausibilidade do processo, entre eles Dalmo de Abreu Dallari e lvan Gandra
Martins.

Dalmo de Abreu Dallari, Advogado e Professor Emérito da Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo, se posicionou contrario ao processo. Em defesa
ao que dispde o art. 86, paragrafo 42 da Constituicdo Federal entende-se que a
presidente ndo poderia ser responsabilizada por atos cometidos em outro exercicio
legislativo, ou seja, estando no segundo mandato, ndo poderia ser acusada de crime
de responsabilidade por atos acontecidos no periodo do primeiro mandato (DALLARI,
2015, p. 2).

Em argumentacéao favoravel ao processo de impeachment, o professor Ivan
Gandra Martins entendeu quanto ao art. 86, paragrafo 42 da Constituicao Federal, que,
se tratando de mandatos consecutivos, considera-se também uma continuidade na
responsabilidade, sendo possivel a responsabilizacdo por danos causados na
primeira administragdo (MARTINS, 2015, p. 57).

De acordo com os conteudos trazidos ao longo da pesquisa, portanto, os
conceitos de legalidade e legitimidade, em contraposicédo ao conceito de estado de
excecao. Analisa-se a medida que atribuida ao poder legislativo de modo a examinar
sua inconstitucionalidade.

Camargo (2018, p. 8) sustenta que no Brasil, em 2016, ocorreu um golpe
parlamentar, sob as aparéncias de um impeachment. O PSDB, partido derrotado nas
eleicoes de 2014, diante da crise econdmica e da propaganda negativa promovida
pela média empresarial associada a grupos neoliberais insatisfeitos com a atuagéo do
Partido dos Trabalhadores no quarto mandato consecutivo, promoveram o0s
movimentos para tirar a presidente do poder. A autora acredita que as acusacodes

feitas a presidente foram pretextos:

Nada mais facil do que buscar em um dos varios dispositivos da Lei 1079/50,
algum possivel deslize. Assim, Presidenta foi acusada de descumprir a Lei
de Responsabilidade Fiscal, com as chamadas “pedaladas fiscais”, que
consistem no atraso do pagamento de beneficios, subsidios e subvencdes
concedidos pelo governo, aos bancos publicos; e desrespeitar a Lei
Orcamentaria, ao expedir decretos para a abertura de crédito suplementar
sem a autorizagdo do Congresso (CAMARGO, 2018, p. 8)
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A Constituicdo de 1988 é tida como a Constituicdo cidada que depois de
um longo periodo de ditadura passou a resguardar a democracia. Logo no paragrafo
Unico do primeiro capitulo prevé que “Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao” (Brasil,
1988). A autora sustenta que o impeachment da presidente Dilma foi inconstitucional
por ter ferido a ordem juridica brasileira, de modo que, a chefe do executivo eleita pela
maioria dos votos, no exercicio da expressao democratica, foi retirada do caro
(CAMARGO, 2018, 10). Assim, a medida adotada pelo poder legislativo por meio do
processo de impeachment correspondeu a cassacao dos votos obtidos com o
processo democratico da eleicdo. Foi o desrespeito da decisdo da maioria.

Camargo (2018, p. 10) descreve que a coeréncia da norma vem da
subordinacdo a um conjunto de leis e valores relevantes. Para que seja coerente o
conjunto de regras deve seguir principios gerais, dependendo da interpretacdo de
regras a luz dos preceitos democraticos. Uma republica sem democracia vai contra a

constituicao.

Por isso podemos concluir que, e na ténica das interpretacdes sistematicas,
as regras devem buscar os principios, notadamente os de estatura
constitucional. O caso do impeachment da Ex-presidente Dilma mostra-se
incoerente na medida em que atentou contra o principio democratico.
Desrespeitou o voto popular sem uma justificativa suficiente. E se mostrou
inconsistente, porque contrariou o sistema presidencialista, que pressupde
um Executivo com independéncia para governar (CAMARGO, 2018, p.10-11)

Consoante o conteudo trabalhado por Agamben em “Estado de Excec¢ao”,
conclui-se previamente que a lei perdeu sua forca frente aos interesses de quem
detém o poder, interesses estes, alheios a vontade do povo. Neste caso, foram
seguidos os pressupostos legais, o processo ocorreu de acordo com os parametros
pré-estabelecidos em lei, tendo a supervisdo e ratificacdo do Supremo Tribunal
Federal, entretanto, ndo foram seguidos os pressupostos de legitimidade, confirmando
um completo desrespeito ao Estado Democratico de Direito pelas proprias instituicbes

que deveriam ser comprometidas com sua manutencao.

3.3.3 Poder Executivo e a Intervencao Federal no Estado do Rio de Janeiro

A intervencao federal é medida legal de direito excepcional prevista no

artigo 34 da Constituicdo Federal. Conforme parametros trabalhados no item 2.3, é
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uma forma constitucional de estabelecer um estado de excepcionalidade em prol do
retorno ao status quo em situacao de crise. Acontece quando um Estado se mostra
incapaz de executar suas competéncias. No caso do Rio de Janeiro, a justificativa foi
o descontrole da criminalidade. Conforme descrito no item 3.2.3, foram seguidos os
pressupostos politicos: decretagao presidencial e submissdo ao congresso e a cdmara
legislativa do Estado no periodo correto. Entretanto, quanto as condi¢ées, menciona-
se de forma genérica as atribuicdes do interventor, ndo descrevendo quais devem ser
as medidas adotadas. Deste modo, existem algumas controvérsias quando o
verdadeiro motivo da decretacao da intervencao federal.

Walter Claudius Rothenburg (2018), Mestre e Doutor em Direito pela UFPR,
em fevereiro, exp0s irregularidades na decretagdo. Descreve que o controle social da
intervencao deve ser feito pelo Conselho da Republica e pelo Conselho de Defesa
Nacional, que embora nao vincule o Presidente, a participacao popular através deles
€ uma exigéncia democratica que nao foi cumprida. Além de mencionar de modo
genérico as medidas a serem adotadas, sem nenhum cuidado, inclusive, incluindo

dispositivos que ndo possuem relacao com o instituto da intervencao.

Nao é necessario — e talvez ndo haja tempo habil para — o detalhamento das
medidas, mas elas devem ser minimamente indicadas. Sem essa definicao,
nao € possivel realizar qualquer dos controles previstos. As medidas
adotadas na intervencao, especialmente no campo da seguranga publica, tém
grande possibilidade de afetar direitos fundamentais, cuja protecao requer um
controle rigoroso dos atos interventivos.

Alguns criticos acreditam que a decretacao da intervencgéo federal foi um
pretexto para que a PEC da presidéncia fosse adiada pois na legislatura de 2018 nao
conseguiria maioria do congresso para ser aprovada. O artigo 60 da Constituicao
dispde que na vigéncia de uma intervencdo federal as Propostas de Emenda
Constitucional ficam proibidas de serem feitas, até que esta finde (OLIVEIRA, 2018,
p. 4). O professor de Direito da USP, José Mauricio Conti (2018), relata que embora
a intervencao nao tenha sido feita por motivos financeiros, foi 0 caos nas financas do
Estado que fez com que se chegasse ao ponto de calamidade na segurancga. Se existe
uma grande crise financeira no Estado € facil presumir que ndo ha como o proprio
Estado ter recursos suficientes para restabelecer a ordem na administracdo e na
seguranca publica. Deste modo a intervencdo passa a envolver a dindmica e os
recursos do pais inteiro, como dispde o préprio decreto, que determina que sejam
usados 0s recursos que o interventor acredita serem necessarios (financeiros,

tecnoldgicos, estruturais e humanos).
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Se o Estado passa por uma crise financeira, alargada ao longo dos ultimos
anos por conta da ma administracao e corrupcao generalizada entre os entes estatais,
se presume gue 0s investimentos com saude, educacao, politicas publicas, tendem a
diminuir muito, sendo a populacao carente a mais atingida. Neste sentido, o professor
do curso de Servigo Social da UFF, Felipe Brito (2018) traz dados do ministério da
defesa em publicacao no blog da Boitempo que informam que a intervencao militar na
favela da Maré custou cerca de 441 milhdes aos cofres publicos, enquanto, do ano de
2009 até 2015 os investimentos em projetos sociais da prefeitura na comunidade
foram equivalentes a 303,6 milhdes de reais. Os numeros gastos com o bem-estar
dos moradores sao praticamente irrisérios comparados com 0 que se gasta para
repreender a mesma populagao.

Em reportagem no més de setembro, o0 G1 fez um balango dos sete meses
de intervencdo. Embora os crimes contra patriménio (roubo de carga, veiculos e
assaltos) tenham diminuido, os crimes contra a pessoa aumentam de forma
significativa. Conforme dados do Instituto de Seguranca Publica, no ano passado 70
pessoas morreram em confrontos com a policia, no mesmo periodo deste ano, foram
mortas 175 pessoas. O laboratério Fogo Cruzado registrou até o més de setembro
5.800 tiroteios, enquanto, no mesmo periodo ano passado foram registrados em torno
de 3.600 tiroteios. Sendo registrados 18 casos de morte e 68 casos de feridos por
balas perdidas. Maria Isabel Couto, do Laboratério Fogo Cruzado, afirma que os
nameros representam um aumento de mais de 60% em comparagdo com 0 mesmo
periodo do ano passado. Assim, a intervencao militar ndo estd melhorando a situacao
da seguranca publica no Estado, apenas piorando a vida da populacao.

Apesar de o decreto ter instituido uma intervencao federal com motivagao
aceita pelo poder legislativo e sem objecdes do poder judiciario. Varios criticos
apontam por vicios quanto a motivacao do decreto. Enquanto isso, 0os numeros
mostram que o argumento que a justificou na intervencao ndo se mostram plausiveis.
Apesar de os crimes contra o patrimdnio terem diminuido, ainda que de forma singela,
0s crimes contra pessoa aumentaram significativamente, principalmente em
confrontos policiais onde morrem além dos envolvidos, pessoas alheias a situacéo.
Seja qual for a motivacao por tras do ato do Poder Executivo, este nao condiz com os
interesses da maior parte da populacdo que sofre diariamente com os abusos
cometidos pela policia.
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CONSIDERAGCOES FINAIS

O tema proposto s6 pdde ser compreendido a partir da relacdo com um
“paradigma de normalidade”, no caso, o Estado constitucional de direito. Assim, a
analise dos dois conceitos foi fundamental para poder referenciar a pesquisa
conceitual e comparar a as medidas adotadas pelo Estado brasileiro através do
paradigma da excecéao.

Por isso, no primeiro capitulo se abordou a constitucionalizacao do direito
no ocidente. Discutindo o abandono do absolutismo através das varias revolugdes
burguesas que buscavam seguranca juridica e politica, limitacado do poder do Estado
e liberdade. Desse movimento surgiu o Estado Constitucional com a primazia do
direito positivo. Com o fim das guerras ocorridas na primeira metade do século XX,
essa visdo de positivista foi considerada o suporte tedrico para as atrocidades
cometidas principalmente pelo nazismo alemao. Assim, os paises perceberam a
necessidade de reformular o Estado no sentido de atribuir também forga normativa
aos direitos humanos, sendo esses pressupostos abarcados pelo Estado
constitucional de direito.

No segundo momento, discutiram-se distintas teorias, com defesas e
objecdes ao estado de excecao. Também se apresentaram dois casos emblematicos
pelos quais os estados excepcionais foram vivenciados — o paradigma mundial do
nazismo e a experiéncia brasileira do regime militar. Em seguida foi trabalhado a partir
da doutrina constitucional e te6rica como o0 estado de excecao se apresenta em um
Estado considerado democratico. Neste momento dois distintos pontos em relacéo a
excecao se tornam importantes: o sistema constitucional de crises, que seria uma
forma legal de contornar um momento de crise estabelecendo mecanismos de
flexibilizacao de direitos; e, o estado de excecao, que corresponde a uma forma de
resolver conflitos da maneira que atenda os interesses da classe que domina os
instrumentos de poder do Estado.

A partir das experiéncias historicas analisadas (ditadura militar brasileira e
nazismo alemao), se pode notar semelhangas quanto ao momento politico vivenciado.
Nos precedentes de ambos 0s casos se experimentava uma situacdo de crise
econdémica e descrédito para com a politica, o que possibilitou que ideais demagogos
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acendessem. Estes representantes descompromissados com a democracia
promoveram governos autoritarios que defenderam medidas desfavoraveis ao povo.

Por fim, no terceiro capitulo, foram analisadas as medidas estatais
selecionadas. Podendo-se concluir que diante da crise, as instituicdes brasileiras
tomaram decisdes incompativeis com o ordenamento constitucional. Desrespeitando
pressupostos de legitimidade essenciais no Estado constitucional de direito. Percebe-
se uma ruptura por parte dos trés poderes que deveriam de assegurar a manutencao
do sistema. Deste modo, pela analise feita, chega-se a conclusido que estes estao se
valendo do poder de maneira contraria aos interesses da populagdo, em prol dos
interesses proprios.

Diante das mudancas na sociedade brasileira — com a redemocratizacao e
0 sequente periodo de relativa expansao de liberdades individuais — se torna relevante
a pesquisa aqui proposta, visto que esse tipo de estudo auxilia a identificar os riscos
de tolerar ou tentar justificar situacées que afrontem as garantias constitucionais.
Evidencia tais riscos porque relaciona a experiéncia contemporanea com outras
vivenciadas ao longo da histéria, nas quais de democracias ruiram por conta de
movimentos ilegitimos, sendo, portanto, oportuno evidenciar os paralelos possiveis e
aprender com suas falhas.

O Estado constitucional de direito exige o cumprimento rigido dos
pressupostos de legitimidade, sem eles, o regime esta fadado ao fracasso. Medidas
de excecao geram desequilibrio na democracia. De acordo com os casos analisados,
os poderes no Brasil tomaram decisdes contrarias ao ordenamento juridico com o
objetivo de atender os préprios interesses, o que € inadmissivel no Estado
constitucional de direito. Assim, constata-se que as medias protagonizadas pelas
instituicbes configuram sim uma forma de estado de excegcdo camuflado de

normalidade.
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