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CONSIDERAGCOES INTRODUTORIAS

A Constituicao, tomada modernamente como “a ordenacao sistematica
e racional da comunidade politica através de um documento escrito no gual se
declaram as liberdades e direitos e se fixam os limites do poder politico”
{CANQTILHO, 1999, p. 48), langa através de si as bases diretrizes da vida politica
de dada populagio, determinando limites ao poder do Estado, bem como garantias
aos individuos contra eventuais abusos estatais. A Constituicdo oferece, assim,
um padrao de normalidade juridica que deverd pautar o convivio politico-social dos
individuos tutelados entre si e entre estes e o Estado.

Este Estado ao qual nos referimos néo pode ser outro senzo o Estado
de Direito. Este termo “Estado de Direito”, é considerado por muitos estudiosos,
meramente como um contraponto em relag4o aos Estados gue N30 possuem uma
Constitui¢go. “O significado da ordem estatal-juridica ndo se esgota, como a
compreensao tradicional o aceita, no asseguramento de principios de direito e na
mera restric@o do poder estatal em favor da liberdade do particular” (HESSE, 1998,
p. 159). Tal posicionamento, néo pode ser afirmado contemporaneamente, como j&
afirma o grande mestre aleméo. De modo a determinar um conceito que nos permita
0 prosseguimento do estudo em pauta, entender-se-a Estado de Direito como o
aquele que se encontra democraticamente legitimado e devidamente norteado &
limitado por uma Constituigéo estabelecida por um Poder Legislativo competente,
que consagre a divis&o fripartida dos Poderes de forma equilibrada e independente
e que garanta os direitos fundamentais do homem. Nesta concepgao, o Estado de
Direito proporciona a calculabilidade da vida politica & social através da clareza e
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certeza juridica, imprescindiveis ac processo democrético, além de garantir
juridicamente o individuo, contra ofensas de outres individuos e mesmo contra
eventuais abusos estatais.

Este padrio de Estado de Direito supracitado se curva necessariamente
& Constituicao uma vez que nela reside o nicleo diretor de todo ordenamento juridico
gue vincula toda a normalidade fatica (ser) a um padrdo de normalidade juridica
(dever ser). Para que o Estado de Direito seja devidamente legitimado, deve a ordem
constitucional juridica sobre a qual se apéia, ser reconhecida pelos cidadaos
componentes da sociedade como uma ordem necessaria para a vida social, sendo
sua obediéncia, em regra, produto de um aceitagao de seus preceitos, aceitagio
esta produto da convicgao social de que a norma legitima é valida e necessaria.
Assim, a sociedade aceita pacificamente € se encontra convicta da validade das
normas compreendendo a necessidade delas para a manutengao da configuragao
social basica e da paz social dentro desta ordem. Esta convicgao possibilita que a
norma seja seguida pelo tecido social sem a necessidade de impor sobre ele qualquer
método coercitivo.

O padréo de normalidade juridica, exposto e exigido pela Constituigio
& exarado de modo a orientar as relagbes para que as mesmas se desenrolem em
uma situagaa de normalidade politica e social. Nesta situagéo fatica de normalidade,
& esperado que os individuos e o Estado desenvolvam suas agbes em obediéncia
aos preceitos ditados pela Constituigao. “De qualquer forma, porém, onde o poder
se apoia no consentimento, onde a Constituicao conforma a idéia de direito do
grupo, onde o direito positivo é eficaz, a ordem normada tende a ser realizada. Essa
ordem normada, todavia supde, para ser eficaz e assim valida uma normalidade que
& a ordem concreta aberta e receptiva para com eia” (FERREIRA FILHO, 1964, p.
12). Em suma, a Constituigdo estabelece um padrao de normalidade juridica que
ha de ser pretendido e garantido pelo Estado de Direito e enquanto perdurar uma
situagao social e politica de normalidade.

I- CONSTITUICAO, SISTEMAS DE EMERGENCIA E NORMALIDADE

A mudanca é uma constante inegave! da vida social; ela permeia todas
as instituigdes da vida humana, modificando, muitas vezes de modo gradual e lento
a sociedade g, por via reflexa, a estrutura e a concep¢do do Estado. A Constituigédo
deve se encontrar preparada para se adequar aos cambios destas instituigdes
através de mecanismos democraticos de adaptagac & realidade que tutela. Deste
modo, encontram-se presentes na maioria das Constituigdes do mundo, regras que
permitern a mudanca da Constituigao a partir de principios democraticos, o que
permite & Carta Magna acompanhar a alteragéo que age nas instituigies sociais,
politicas, militares e econdmicas.

Assim, a Constituigdo ndo & uma obra monolitica inatacavel pelos
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cambios socials e histéricos, mas sim uma estrutura aberta que exige determinado
rito de mudanga interna que ha de ser desenvolvido em respeito a principios
democraticos e pacificos. “Ora, o Estado de Direito repele o emprego da forga para
fins politicos, permanecendo aberto as mudangas, quer fazé-las pacificas. Assim,
prevé processos especiais de revisdo constitucional, para que a lei possa ser
atualizada, para que a Carta Magna possa ser periodicamente ajustada a ordem
social” (FERREIRA FILHO, 1964, p. 19). O texto constitucional, desta forma, repudia
aforga come meio de se estabelecer uma nova ordem juridica e afirma que todas a
mudangas hao de ocorrer dentro de um ambiente de paz social € de democracia.

Entretanto, néo raras vezes, a Constituigio se vé afrontada por uma
situagéo tal de anormalidade que ameaca a sua prdpria existéncia e da ordem
social basica por ela protegida. Estas situagcdes de crise estabelecem a necessidade
imprescindive! de no proprio texto constitucional, existirem dispositivos que permitam
e possibilitern combater esta crise, afirmando a validade da Constituicdo e repudiando
a violéncia como meio de mudanga de seus termos. Estas situagdes de crise sdo
o fundamento para que a existéncia de sistemas de emergéncia.

Uma vez que o corpo normativo da ConstituigZo tem a validade
acorrentada a uma certa normalidade, em periodos de crise, esta normalidade &
perturbada e substituida por um periodo de instabilidade de tai gravidade que impde
a necessidade de um sistema extraordinario com o escopo de restabelecer a
normalidade, garantindo a propria existéncia da Constituig&o e a configuracao basica
das relagdes sociais que ela urge em proteger.

E claro que nem todas as crises pelas quais passa determinada
sociedade é fundamento necessério para o desencadeamento da instauracao de
um sistema de emergéncia. £ necessario que esta crise seja de tal gravidade que
ameace a prépria existéncia da Constituigao, importando seus dispositivos serem
ineficazes para restabelecerem a ordem social por si mesmos, determinando a
exigéncia de uma ordem especial para este momento de emergéncia.

Importa destacar que esta ordem extracrdindria, imposta através de
um sisterna de emergéncia, ndo vem a ser uma nova ordem juridica desvinculada
da Constituido. O sistema de emergéncia ¢ um “conjunto ordenado de normas
constitucionais que, informadas pelos principios da necessidade e de termporariedade,
tém por objeto situagtes de crises e por finalidade a mantenca ou restabelecimento
da normalidade constitucional” (SANTOS, 1981, p.32). O sisterna de emergéncias
se encontra inserido na Constituig&o, ndo como um corpo estranho, mas como um
dispositivo excepcional de controle de crises que tem o objetivo de debelé-las e
assim garantir a propria sobrevivéncia da Constituigio. Em suma, o sistema de
emergéncia &, com maior propriedade, um subsistema constitucional que, em
situagBes extremas de anormalidade, garante instrumentos para a defesa da propria
Constituicédo, da ordem estatal e social.
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Por se constituir em um recurso extremo para a solugéo de um
problema extremo, que somente pode ser debelado por meios que s&o estranhos &
normalidade constitucional, n&o a0 todas as situagdes anormais que ensejam a
declaragéo do sistema de emergéncia. A situagdo de anormalidade além de grave,
deve ser de tal natureza que seu combate somente seja possivel por meios
extraordindrios. E o caso, por exemplo, da perturbagdo constitucional, “sua
caracteristica (...) indica a situagac anormal juridico-estatal que nasce quando um
orgdo do Estade supericr, por razdes que estdo com ele mesmo ou com outro
6rgdo, ndo esta em condicBes de exercer as fungdes, atribuidas a ele
constitucionalmente, e quando ele, com isso, se torna incapaz de funcionar.”
(HESSE, 1998, p. 526). Assim exemplificada a situagao através do golpe branco
praticado por Chaves na Venezuela e Fujimori no Peru. A solugdo para estas
perturbagdes constitucionais ndo passa pela decretago de vigéncia de um sistema
de emergéncia (uma ordem juridica extraordinaria); mas sim em determinar que
seja respeitada a Constituicdo enquanto sistema normativo apto a resolver tal
questao. Ora, nem todas as anormalidades graves ensejam o sistema de emergéncia,
mas tdo somente aquelas que demandam a necessidade de uma ordem juridica
anormal que possibilite a solugao de problema.

Por guardar em si uma forga coercitiva extremada, o sistema de
emergéncia possui determinados fundamentos que devem ser obrigatoriamente
observados: a) somente pode ser declarado em ocorrendo uma situagéo fatica de
crise que seja de tal gravidade que ameace a propria existéncia da Constituigao; e
b) sua duragdo se encontra vinculada diretamente ao pericdo em que durar a crise
que se combate através dele; ¢) espacialmente, deve estar restrito as areas que se
encontram em crise e que exigem sua aplicaco efetiva; e d) devem ser aplicados
seus institutos com moderagdo, buscando sempre utilizar 0 meio menos gravoso
aos individuos atingidos. Em se resumindo, deve a aplicagé@o do sistema de
emergéncia ser orientada pela necessidade, temporariedade, localidade e moderagac

il - SISTEMAS DE EMERGENCIA E CRISES

Um dos pontos principais para a andlise do sistema de emergéncia ¢
o préprio objeto sobre o qual ele recai e do qual retira o fundamento da necessidade:
as crises. A crise, para importar a declaragdo de um sistema de emergéncia, deve
se revestir de uma gravidade tal gue enseje a utilizagado de tao gravoso instrumento
para normalizar a ordem social. De modo didatico, podemos dividir estas crises que
ensejam a declaragio do sistema de emergéncia em dois principais grupos: a)
guerras externas; e b) comogdes intestinas.

Quanto & guerra, podemos defini-la inicialmente como “um ato de
viol&ncia destinado a forgar o adversario a submeter-se a nossa vontade” (VON
CLAUSEWITZ, 1976, p. 73).

Neste momento, estabelece-se uma nova divisdo: a guerra pode ser
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travada contra um inimigo externo (guerra externa) e contra um inimigo doméstico
(guerra civil); entretanto, para todos os fins deste estudo, compreender-se-a como
guerra tdo somente a guerra externa, sendo a guerra civil entendida como inserta
nas comogdes intemas. Assim, compreendemas o termo “guerra”, unicamente como
um ato de violéncia administrado por um Estado contra um Estado adversario de
modo a impor seus interesses. “Nesta ligacao valem um para o outro como existentes
em si e para si, de tal modo que a guerra se determina como algo transitério”
(HEGEL, 1997, p. 306).

Aguerra &, pois, um estado transitdrio de perturbagéo da normalidade
das relagdes entre Estados, estabelecendo um padrao excepcional para a busca
de satisfagéo de interesses através de instrumentos violentos. Entretanto, aposa
solugac da beligerancia, retorna-se a paz através da sintese dos interesses
contrapostos e o estabelecimento desta determina um novo estado politico entre
0s paises, indicando um novo padrao de normalidade.

Trabalharemos, entrstanto, para todos efeitos neste estudo, com uma
concepgéo de “guerra” como a antitese do direito.

“Na concepgao hobbesiana fundada na oposigéo entre o
estado de natureza e 0 estado civil,, 0 estado de natureza
€ um estado de guerra perpdtua exatamente porque é
um estado pre-juridico e antijuridico, isto é, é aquele
estado no qual ndo existem ainda leis positivas e as leis
naturais sdo impotentes, enquanto o estado civil é aquele
no qual através do monopdlio da forga é instituido um
estado de paz exatamente porque € um estado juridico”
{BOBBIO, 2000, p. 563-4).

Em Cicero, encontramos uma reflexo sobre os efeitos da guerra sobre
a ordem juridica de determinado Estado: “As armas calam as leis; as leis tornam
vés as armas” {Inter ama silent leges e Cedant arma togae). Partindo de tal expressdo
ciceroniana, a guerra tem em si uma grande carga de irracionalidade e violéncia
dirigidas contra a normalidade da ordem estatal; esta perturbacao € muitas vezes,
de natureza grave o suficiente para decretar a extingdo do Estado por meio da
administragéo de recursos violentos, recursos estes estranhos a normalidade jurfdica
das relagdes internacionais.

Para a salvaguarda do Estado, permite-se que ele promova a resisténcia
contra essa agressao de modo a preservar-se; mas também e, principalmente,
garantia toda a sociedade. O tnico meio de silenciar os efeitos nefastos da guerra
e afirmando o império da leis, através do restabelecimento da normalidade social e,
por via reflexa, da ordem constitucional.

Somente a lei cala as armas; mas, para isso é necessario que essas
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leis possuam em si uma capacidade de, efetivamente, contrapor a tal situagao
andmala uma reagdo dirigida para trazer de volta toda sociedade a um estado pacifico.
Assim, & necessario que a Constituigdo possua em seu cerne elementos que
garantam ao Estado elementos necessarios para a defesa da ordem social e
permitam a reafirmagéo dos valores constitucionais. “O Estado moderno, porém, €
um Estado de direito e, como tal, pretende regular por meio de normas juridicas a
vida social mesmo nos momentos de crise. Prevéem, por isso, as Constituigoes,
para enfrentar circunstancias anormais, a atribuicéo ao governo de poderes anormais”
(FERREIRA FILHO, 1992, p. 286). Tais poderes anormais encontram-se disciplinados
nos sistemas constitucionais de emergéncia.

Entretanto, as ameacas & ordem constitucional ndc emanam somente
do perigo de guerra externa. A histéria da humanidade por muitas vez cbservou
guerras entre pessoas da mesma Nagao de violéncia e sangue tais que nada deixam
a dever aquelas externas. Estas crises internas s80 uma possibilidade real de que
n&o pode ser desprezada pelo legislador, visto a ligéo de que nenhum povo estar
imune a elas. “No plano poiitico e censtitucional, crises de estrutura e crises de
conjuntura repercutem diversamente” (FERREIRA FILHO, 1964, p. 18).

As crises estruturais podem ser compreendidas como aquelas que
medificam as bases da vida social de um Estado, decorrendo principalmente de um
desenvolvimento desigual dos elementos constituintes do tecido social. Muitas vezes,
porém, estes diferentes niveis de evolugéo social s&o assimilados pacificamente
pela sociedade e ratificadas através de meios democraticos na Constituicéo. A
Constituicdo, assim, repudia a violéncia como instrumento modificado da sociedade
determinando meios pacificos para se implementar tais mudangas. Muitas vezes,
contudo, estas crises estruturais sdo de tal modo ignoradas e/ou possuem uma
vontade modificadora tao imediata que os meios legais se mostram ineficazes para
condiciona-la dentro de limites democraticos e pacificos. Neste momento, as crises
estruturais tomam vulto sob a forma de revelugdes que possuem como objetivo a
propria modificagdc da situagac social e de seus pressupostos elementares.
Evidentemente, tais modificagGes, uma vez gue se orientam por meios
inconstitucionais, subvertem a ordem estatal determinando a necessidade de
contrapor a esta crise uma reagéo por parte do Estado.

QOutras vezes, as crises nao possuem tal envergadura, e se determinam
unicamente por serem conjuniurais. Nao possuem o afé de modificar a estrutura
basica da sociedade, mas sim, tao somente promover uma nova situagdo de poder
entre os membros da socciedade, sem contudo, subverté-la ou modifica-la
radicaimente. Enquanto as mudangas estruturais geralmente desembocam em
revolugdes, as conjunturais resultam golpes de Estado. Em todos os casos, é
necessdria uma pronta reagéo do Estado.

A reagao do Estado deve ser feita de tal modo pronta e eficaz para
restabelecer a paz social, & para isso precisa se valer, muitas vezes, de meios
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estranhos aqueles que lhe sao garantidos pela Constituigao em situagdes de
normalidade. A prépria Constituigio, observando a necessidade de garantir ao Estado
instrumentos para sua defesa, determina meios extraordinarios e poderes anormais
para gue seja restaurada a normalidade social e juridica em seu territorio.

Entretanto, o Estado néo pode estar livre para cometer toda a sorte de
violéncias contra os inimigos de sua ordem. Assim, mesmo em situagdes de
anormalidade, a Constituigéo funciona como uma limitadora do poder estatal e de
sua irracionalidade representada no uso da violéncia institucionalizada em busca
do fim que seria a reafirmagao da ordem juridica afrontada. O problema da técnica
legislativa nos sistemas de emergéncia “ndo consiste sé em se permitirem medidas
que atinjam esse fim, & precisc que as medidas atinjam o fim, sem poderem, por
sua violéncia e profundidade, atingir a prépria Constituicio ou suas instituicoes
vigentes” (MIRANDA; Pontes de, apud FERREIRA FILHC, 1964. p. 25).

Em suma, através dos sistemas constitucionais de emergéncia, sao
limitados 0s instrumentos e meios que o Estado pode usar para rechacar a
instabilidade advinda, ndo s6 da guerra como também das comogdes intestinas e
graves catastrofes que possuam forga tal que sejam capazes de desestabilizar
gravemente ou mesmo demolir a ordem social.

lil- SISTEMAS CONSTITUCICONAIS DE EMERGENCIA
1. Os diferentes sistemas de emergéncia e suas espécies

O sistera de emergéncia possui dois principios norteadores que lhe
s&o basicos:

a) o principio da necessidade e;

b) o principio da temporalidade.

Pelo principio da necessidade se afirma a imperatividade constitucional
e indispensabilidade de proteger a ordem estatal fazendo uso dos meios eficazes
para garanti-la. Estes meios devem, entretanto, ser imprescindiveis, isto &, a
normalidade social ndo pode ser restabelecida pelos meios ordinarios de defesa
enumerados na Conslituicdo. A utilizagao do sistema constitugional de emergéncia
“nasce em todos os perigos sérios para a existéncia do Estado ou a seguranga e
ordem publica, que ndo podem ser eliminados pelos caminhos normais previstos
pela Constituicgo, sendo cujo o rechago ou eliminagdo somente com meios
excepcionais € possivel” HESSE, 1998, p. 526). Mesmo estes meios excepcionais
devem ser dosados pelo executor através de um jufzo de moderagao, ou seja, usar
0s meios excepcionais em limites estritos de necessidade dos mesmos para o
combate efetivo da fonte de instabilidade.

Alem da necessidade, deve o sistema de emergéncia encontrar-se
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contido dentro de expressos limites temporais. Tal imperativo é necessario para
que ¢ sistema de emergéncia nédo se torne ele proprio uma ameaga para a ordem
constitucional. O “principio da temporalidade revela por si mesmo o carater
eminentemente transitério da excecdo constitucional” (SANTOS, 1981, p. 33). Sem
as amarras da temporalidade limitada, o sistema de emergéncia perigosamente
estaria apto a ele proprio destruir a ordem constitucional que estava encarregadc de
proteget.

Estes principios (necessidade e temporariedade) acabam por
determinar uma série de imperativos: “a) a declaragio é condicionada & ocorréncia
de um pressuposto {atico; b) os meios de resposta tém executoriedade restrita e
vinculada a cada anormalidade em particular e, ainda, ao lugar e ac tempo; ¢) o
poder de fiscalizagdo politica dos atos de excec¢éo é de competéncia do Legislative;
d) o controle judicial 2 tempore e a posteriori é o do Judiciario” (SANTOS, 1981, p.
33).

Ainda quanto aos sistemas de emergéncia, devemos destacar uma
divisao inicial de distintas categorias que podem ser evidenciadas: a) sistemas
rigidos e; b) sistema flexiveis.

Os sistemas rigidos s@o aqueles que a propria Constituigao enumetra
taxativamente: o rol de poderes e instrumentos anormais de que pode ¢ Estado se
fazer valer em situagdes de profunda instabilidade. Ja os sistema flexiveis, as
medidas possiveis que o Estado pode tomar em tempos de crise néo se encontram
enumerados. Dentre os principais sisternas de emergéncia flexiveis destacamos a
ditadura romana; a suspensao da Constituicio; e a lei marcial. Os principais sistetnas
de emergéncia rigidos podem ser resumidos no instituto do estado de sitio, sistema
esse adotado pela Constituigéo brasileira de 1988, juntamente com o estado de
defesa.

2. Ditadura Romana

A histéria de Roma pode ser contada, salve raras excegdes, por meio
das crises intemas que sofreu e pelas guerras que travou. O Estado romano, assim,
teve que enfrentar a necessidade de confrontar estes periodos turbulentos garantindo
sua propria sobrevivéncia, sendo que o fez através da afirmagéo de um instituto
habil para a protegio da ordem juridico social romana: a ditadura.

A ditadura surge, deste modo, como meio de garantir o Estado romano
contra os riscos e perigos oriundos das guerras e de crises internas. E portanto,
devido aos fins a que se propde, uma estrutura juridica que guarda enorme
congruéncia com o que modernamente é compreendido come sistema de
emergéncia.

Quando situagbes de grave crise ameagavam a Republica, o senado
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iniciava deliberagbes para se alcangar um nome para que nele se concentrasse
uma autoridade de tal maneira absoluta que assim resultasse em um poder apto a
vencer quaisquer dificuldades que derivassem das crises a serem vencidas. O ditador
era nomeado tendo em vista uma crise que, assim que, fosse suprimida, suprimidos
estavam os poderes que lhe foram conferidos. “De qualquer forma, porém, suas
fungdes ndo iam além de prazo certo, que era de seis meses” (FERREIRA FILHO,
1964, p. 33).

O poder do qual fazia use o ditador era fundamentalmente militar e,
dentro deste dmbito, revestia-se de contornos absolutos, podendo o ditador fazer
uso de todos os elementos de vicléncia que estivessem disponiveis para atingir o
fim de debelar a crise e suas fontes.

Como se frisou, os poderes absolutos do ditador eram-no simplesmente
em relagdo & esfera de poder militar de Roma, tendo seus efeitos restritos
espacialmente & peninsula ltalica. “A proclamagao da ditadura romana subordinava
o ditador nomeado a todos os magistrades sem excegao alguma. Sua autoridade
militar, porém, ndo ia além da ltilia e seu poder de vida e de morte era limitado. A
jurisdi¢ao civil, por outro lado, Ihe permanecia estranha” {(FERREIRA FILHO, 1964,
p. 34). O ditador, assim, n&o possuia poder absoluto em Roma. Eles nao alcangavam
a modificacéc legislativa nem se revestiam de capacidade de intervengao sobre a
vida civil da sociedade romana. O ditador ainda estava impedido de fazer uso de
atribuigbes préprias do poder legislativo. Mesmo com tais limitagées, em resumo,
no ambito militar seus poderes eram absolutos.

Podia dispor de tal forma dos meios de violéncia estatal que nao estava
condicionado a gualquer forma de fiscalizagdo. Era, portanto, irresponsavel por seus
atos, nao he pesando qualquer forma de controle legislativo ou judicirio, no momento
da pratica de eventuais excessos ou mesmo posteriormente. Concluindo, era o
ditador, totalmente irresponsave! pelos seus atos, inclusive pelos excessos, néo
podendo sofrer qualquer sangao derivada de equivocos ou mesmo de atrocidades
praticadas durante o perfodo de excegio.

3. Suspenséo da Constituicao

Esta espécie de sistema de emergéncia teve seu modelo determinado
com a Constituicio francesa de 13 de dezembro de 1799, “é a consequéncia de 18
Brumario, caracterizada pela influéncia de Sieyés e pelo pulso de Bonaparte”
(FERREIRA FILHO, 1964, p. 40). No golpe do 18 Brumario, o jovem general Napoledo
Bonaparte, escolhide pela burguesia para derrubar o Diretério deflagra um golpe de
tal forca que muda o norte da revolugéo, acorrentando os rumos da Franga a vontade
férrea de seu consul [Napole&o]; que mais tarde seria proclamado imperador. Segundo
o préprio Napoledo: “Eu aterrei o abismo anarquico e pus ordem no caos, Ey limpei
arevolugdo (-..). E depois sobre que poderiam atacar-me de que um historiador ndo
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pudesse defender-me?” (BONAPARTE, Napoledo apud FREITAS, 1976, p- 124).0
estadista francés, derruba o Diretério, e apoiado nos ensinamentos do
constitucionalista francés Sieyés, determina a elaborago de uma Constitui¢ao tal
gue em seu cerne possua um sistema de emergéncia sobre medida para a sua
personalidade e para suas ambigdes como estadista.

A suspenséo da Constituicio guardava muitas semelhangas com a
ditadura romana, uma vez que determinava em casos de grave crise a suspensao
da validade do textc Constitucional, situagdo esta que acabava por conferir ao
govemante um estado de poder que beirava o absoluto. Concentram:-se, desta maneira,
todos os poderes do Estado na figura do chefe do Executivo, sem qualquer amarra
legal que por ventura garantisse um freio as pretensdes de estabelecer-se como 0s
imperadores derrubados pela revolugéo. Deste modo, cria tal perigo a ordem
constitucional que n&o se pode dizer corretamente se o risco & ordem constitucional
reside na crise que o sistema de emergéncia ousa combater ou no proprio sistema
de emergéncia que, devido a seu carater quase ilimitado de poder atribuido ao
executor, cria tal perigo que solapa a prépria Constituigéo.

Dispunha a Constituicao francesa de 1799 em seu art. 92: “Em caso
de revolta armada, ou de desordem (...) que ameagam a seguranca do Estado, alei
pode suspender, nos lugares e pelo tempo que determinar, o impeério da Constituigao.
Esta suspensio pode ser provisoriamente declarada, nos mesmos casos, por decreto
do governo, se o Corpo legislativo estiver em férias, desde que este corpo seja
convocado, no mais breve prazo, por um artige do mesmo decreto” (FERREIRA
FILHO, 1964, p. 40). A suspensio total do corpo constitucional acabava por conferir
ao titular do poder uma situagao de onipoténcia sobre a sociedade de tal forma e
sem amarras que a ordem constitucional poderia ser violada ao be! prazer do
govemante.

Mesmo que uma Constituicao guarde em seu seio tal previséo, nao se
pode deixar de destacar que esta determinagéo, por nao limitar de nenhuma forma
o poder estatal na situagdo de emergéncia, acaba por pavimentar o caminho para
sua propria derrocada, visto anuir com a criagéo de sua propria antitese: um poder
ilimitado nos meldes absolutistas.

4. Lei Marcial

A lei marcial & um sistemna de emergéncia que pode ser considerado
como padrio nos direitos anglo-saxdnicos, em especial, o Reino Unido, podendo
ger conceituada como “direito que, em common law, possue a Coroa e seus agentes,
de repelir a forga pela forga em caso de invasao, de insurreigao, de tumuito {riot) ou
mais geralmente de resisténcia violenta a lei” (DICEY; Albert Venn apud FERREIRA
FILKO, 1964, p. 49).

A lei marcial possui seu amparo no mesmo fundamento da legitima
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detesa, possuindo com como Unica diferen¢a o fato de que na legitima defesa é a
pessoa que esta autorizada a utilizar da violéncia para repelir uma grave ameaca;
enquanto na lei marcial, esta “pessoa” é o Estado, que em situagfo de ameaga, se
encontra garantido pela “common law”, de modo que pode utilizar de meios violentos
para garantir a ordem publica. O direito das pessoas e estendide ao Estado. O
principio basico €, assim, o da afirmag&o do direito. A saber por este, entende-se
que os atos particulares praticados em estado de legitima defesa sdo préprios para
afirmar a validade do ordenamento juridico em casos em que o Estado se encontra
inapto para a fungdo. Assim, quem atua em legitima defesa nao sé defende direito
particular préprio ou atheio, mas também reafirma a validade do Direito. Estendendo
este entendimento para o Estado, temos que pode o mesmo fazer uso da lei
marcial, como um instrumento de legitima defesa, quandc os meigcs normais de
garantia da ordem juridica se mostrarem inaptos para restabelecerem a dita ordem,
justificando uma intervencio severa fazendo uso de forga militar,

Pode o Estado, quando em situag&o de lei marcial, fazer uso de todos
0s meios aptos e moderados para conseguir suprimir a desordem & garantir a ordem
juridica. Esta ordem juridica destaca-se, ndo deixa de valer durante a lei marcial, da
mesma forma que nao deixa o ordenamento juridico de possuir validade em situagoes
de legitima defesa. “Delineado o perfil da Martial Law, cbserve-se que a instituicdo
se positiva nos povos anglo-americanos, como legislagdo comum e néo excepcional”
(SANTOS, 1981, p. 40). Conclusao: A lei marcial nos ordenamentos anglo-
americanos ndo se constitui em um lei de excegao, visto a Constituigio e toda
legislag&o ordinaria continuarem vigentes durante a crise. A lei marcial afirma a
continuidade da vigéncia da Constituigdo, frisando, entretanto, que meios anormais
seréo utilizados para garantir a ordem ptblica.

No ensinamento de Manoel Gongalves Ferreira Filho: “O estado de lei
marcial como a legitima defesa ou o estado de necessidade exclui apenas e tao
somente a puni¢do pela violagao da lei, quando tal for, dadas as circunstancias,
necessario para a salvaguarda de bem alheio ou préprio. E s6 exclui a punigéo se a
retorsao for proporcional a agressao” (1964, p. 57). Cabe uma pequena corre¢ao ao
ensinamento do ilustre constitucionalista. O “estado de necessidade”, assim como
a “legitima defesa”, nio afastarm simplesmente a possibilidade de punir a conduta
por eles amparada. Muito além disso, concederem ao agir a qualidade de seruma
“conduta conforme o direito”, isto é, perfeitamente licita. Evidentemente, para que a
conduta se mantenha no plano da conformidade com o direito, a reagao de alguém
a uma situagdo de ataque ou risco deve se orientar por marcos de moderagio e
estrita necessidade. Da mesma forma, o agir praticado pelo executor da lei marcial
ndo &, simplesmente, uma agir que o direito renuncia a punigdo, mas com maior
preciséo, um agir conforme o direito. As a¢des praticadas durante a lei marcial sdo
agdes conforme o direito, uma vez que objetivam garantir o direito.

N&o cessam no ponto supracitado, as semelhangas da lei marcial
com a legitima defesa. Ambas possuem sua juridicidade atrelada a existéncia de
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uma situagéo fatica. Sendo assim, para que atos proprios da lei marcial comecem
a ser praticados pelos executores, ndc ha necessidade de que exista uma
proclamagéo formal de lei marcial, mas tdo somente a necessidade fatica de se
praticar tais ages.

Apesar de ndc existir a obrigatoriedade de ser declarada a lei marcial
para que se possibilite a tomada de medidas que Ihe s&o proprias, em geral, a lei
marcial é declarada. O efeito da declaragdo da lei marcial encontra-se alem da
mera formalidade e legalidade, ela é mais uma adverténcia a todos “os cidadéos de
que as forgas militares foram chamadas pelo executivo para ajuda-lo na manutencio
da lei e da ordem e que, enquanto a emergéncia durar, devem, sob pena de pris&o
e castigo, ndo cometer ato algum que dificulte de algum modo a restauragdo da
ordem e do cumprimento da lei” (WILLOUGHBY; Westel Woodbury apud FERREIRA
FILHO, 1964 . p. 58).

O estado de fato que justifica a instauragéo de lei marcial é justamente
aquele que demonstra a ineficacia dos meios normais de aplicagao da lei. Assim, 0
fechamento de tribunais & o principal elemento caracterizador para a instauragéo
da lei marcial.

Instaurada a lei marcial, ela possui duragéo enquanto existir a situagao
de anormalidade, e podera dispor de tcdos os meios aptos a trazer a sociedade de
volta & ordem. Uma vez findo o estado de fato que justifica a lei marcial, finda
também esta, estando, a partir deste momento, os executores do referido sistema
de emergéncia obrigados a justificar suas a¢Bes perante as autoridade judiciais.

O institute da lei marcial pode ser enquadrado dentro dos sistemas de
emergéncia flexiveis, pelo fato de nde prever com anterioridade os limites que seréo
demarcados para o executor das medidas que objetivam restabelecer a normalidade
juridica. Entretanto, possui um grande avango em relagéo & ditadura romana e
suspenséo da constituicio (nos moldes napolednicos) por vincular os atos do
executor a um juizo de responsabilidade civil e criminal scbre todos aos atos
praticados que fugirem ao principio da estrita necessidade e ponderada moderagéo.

- “Para Keir e Lawson, ndo hd diuvida que a autoridade tem que responder
por todos os atos que houver praticado de md fé, seja com outro objetive que nao
o de apenas reprimir a desordem, seja com abuso manifesto. Nos demais casos,
fodavia, isso ndo deve se dar. Desse modo, uma certa margem deve ser deixada a
quem combate a desordem. Seus atos devem ser interpretados benevolentemente’
{FERREIRA FILHO, 1984, p. 62).

A responsabilidade do executor, uma vez apurada por um juizo que se
forma em um periodo posterior ao calor da necessidade, por vezes, pode ser por
demais rigoroso com aqueles que defenderam a ordem social e assim punir, as
vezes com severidade exagerada, os que combateram pelo direito. Deve assim,
este juizo sempre levar em conta que a moderagdc néo pode ser medida com régua
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milimetrada quando os combates e enfrentamentos se desenrolam. Mesmo devendo
ser o juizo benevolente com os executores da lei marcial, nio deve ser a tal ponto
gue se perca o objeto da justica. Em suma, todos os excessos devem ser punidos
no rigor que a lei exige.

5. Estado de Sitio
5.1, Origem

Assevera Celso Ribeiro Bastos que “Os Estados Democraticos de
Direito 86 podem sobreviver sob um regime de normalidade juridica” (BASTQS,
1999, p. 427).

E da prépria esséncia dos direitos e garantias constitucionais a
limitagdo da atuag&o estatal, porém, uma vez quebrada a normalidade juridica acima
referida, torna-se mister a suspensao de tals franguias até mesmo como torma de
fortalecimento do Estado para enfrentar a novel situagéo que se instaura.

Analisemos, entdo, mais um dos meios de defesa da ordem
constitucional, qual seja, o estado de sitio.

Segundo Pinto Ferreira (1998, p. 458) ja na Grécia antiga encontra-se
sua origem histdrica tendo como referéncia Theodoro Reinach, em “Do Estado de
Sitio” e Perrot em “Direito Pdblico de Atenas”, que falavam dos tiranos eletivos. Cita
ainda, a ideia de estado de sitio que aparece na Inglaterra com os habeas corpus
Suspension acts, que autorizavam o governo a agir com medidas coativas sobre o
cldadao, além dos Estados Unidos que se inspiraram na orientagéo inglesa.

Para Manoel Gongaives Ferreira Fitho (FERRE!RA FILHO, 1992, p.
288} sua origem esté no Direito francés. Com a Declaragéo dos Direitos do Homem,
reconhecem-se em favor do individuo, direitos e garantias superiores ao Estado o
gue ndo poderia ser assegurado em circunstancias graves, por ex., em casos de
efetivo cerco por tropa inimiga. Dai o Decreto de 10 de julho de 1791 previu o estado
de sitio, ou seja, admitiu a suspenséo tempeoraria e localizada de certas garantias
constitucionais em momentos de grave perigo.

Posteriormente, o estado de sitio também foi estendido para os casos
de desordens internas através do Ato adicional de 1815.

A origem do estado de sitic no direito constitucional brasileiro sera
objeto de estude do capitulo seguinte.

5.2. Conceito

Dos conceitos apresentados pela doutrina patria, aguele que nos afigura
mais completo € o do Prof. Manoel Gongalves Ferreira Filho segundo o qual o
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estado de sitio “é a suspensdo tempordria e localizada das garantias constitucionais,
ou mais, explicitamente, regime excepcional de liberdades publicas, caracterizado
pela suspensdo localizada e temporéria, autorizada pela Constituicio para ocasifes
de grave crise, de todas ou de algumas de suas garantias” (FERREIRA FILHO,
Manoel Gongalves apud SANTOS, 1981, p. 64).

Segundo Orlando Soares (1898, p. 524) “o estado de sitio pode ter um
carater preventivo, isto é, para evitar o perigo cu ameaga de insurreig&o ou guerra
civil, ou agressdo externa, ou em carater repressivo, para enfrenta-las e combaté-
las.”

A boa doutrina tem reprovado a confusdo que se faz entre direitos e
garantias, de se fazer um sinnimo da outra. E para que ndo possamos incorrer na
mesma falha fagamos a distinggo.

O confronto entre direitos e garantias na ligao de Rui Barbosa é o que
de melhor se produziu sobre o assunto no direito constitucional brasileiro, tanto que
é citado por todos os demais constitucionalistas patrios.

Para Paulo Bonavides (2001, p. 483) o referido publicista se insurgiu
conira a inadverténcia de ndo se fazer a distingao entre direitos e garantias partindo
da definicao de direito de Littré, o dicionarista da Academia Francesa e asseverava:
“A confus&o, que irrefletidamente se faz muitas vezes entre direitos e garantias,
desvia-se sensivelmente do rigor cientifico, que deve presidir & interpreta¢éo dos
textos, e adultera o sentido natural das palavras. Direito é a faculidade reconhecida,
npatural, ou legal, de praticar ou ndo praticar certos atos. Garantia ou seguranga de
um direito, é o requisito de legalidade, que o defende contra a ameaga de certas
classes de atentados de ocorréncia mais ou menos facil” (BARBOSA, s/d, p. 193/
194. Apud BONAVIDES, 2001, p. 483/484).

O mesmo Rui Barbosa citado por Manoel Gongalves Ferreira Filho
(1992, p. 290) nos ensina que a expressac “garantias constitucionais” pode ser
tomada em sentido lato @ em sentido estrito. Naquele designa “as providéncias
que, na Constituigdo, se destinam a manter 0s poderes no jogo harménico das
suas fungbes, no exercicio contrabalangado e simultaneo das suas prerrogativas.
Neste, “garantias constitucionais se chamam, primeiramente, as defesas postas
pela Constituicdo aos direitos especiais do individuo. Consistem elas no sistema
de protegdo organizado pelos autores da nossa lei fundamental em seguranga da
pessoa humana, da vida humana, da liberdade humana.”

Para o constitucionalista lusitano Jorge Miranda (MIRANDA, 1988, p.
88/89) “Classica e bem atual é a contraposicéo dos direitos fundamentais, pela sua
estrutura, pela sua natureza e pela sua fungéo, em direitos propriamente ditos ou
direitos e liberdades, por um lado, e garantias, por outro lado.

Os direitos representam s4 por si certos bens, as garantias destinam-
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se a assegurar a fruigdo desses bens; os direitos sao principais, as garantias sao
acessorias e, muitas delas, adjetivas (ainda que possam ser objeto de um regime
constitucional substantivo); os direitos permitem a realizag&o das pessoas e inserem-
se direta e imediatamente, por isso, nas respectivas esleras juridicas; as garantias
s nelas se projetam pelo nexo que possuem com os direitos; na acepgao
jusracionalista inicial os direitos declaram-se, as garantias estabelecem-se.”

Hlustremos os conceitos e diferenciagdes acima transcrites, Fiquem
alguns exemplos de direitos e suas respectivas garantias 2 luz da Constituigdo
Federal de 1888.

Nao raro o direite fundamental se exprime pela norma de garantia,
conforme se depreende dos seguintes exemplos previstos no art. 5.2 da CF/88 — VI
—éinviolavel a liberdade de crenga sendo assegurado o livre exercicio dos cultos
religiosos (direito a liberdade de religido) garantida, na forma da lei, a protecio
aos locais de culto e a suas liturgias (garantia); Xi —a casa é o asilo inviolavel do
individuo (direito a intimidade), ninguém nela podendo penetrar sem o
consentimento do morador, salvo em case de flagrante delito ou desastre, ou para
prestar socorrg, ou, durante o dia, por determinagao judicial (garantia); direito ao
juizo natural - XXXVII - nZo havera juizo ou tribunal de exce¢ao {garantia) etc.

Nesse diapaséo, verifica-se que a propria garantia constitucional
transmuda-se em um direito, embora instrumental, pois existe como forma de tutelar
o direito chamado principal.

5.3. Limitagcdo espacial e temporal

Conforme alhures salientado, os principios informadores do sistema
constitucional das crises sdo o principio da necessidade ¢ o principic da
temporariedade.

No que mais nos interessa de perto em relagao ao tema tratado no
presente topico, importa dizer que em estados de excegio, como o de sitio, 0s
meios de resposta tém sua executoriedade restrita e vinculada a cada anormalidade
em particular e, ainda, ao lugar e tempo. (SANTOS, 1981, p. 33)

Pela propria esséncia do estado de sitio, ou seja, pela sua
excepcionalidade, a suspenséo de garantias dos direitos fundamentais deve ser
imposta té&o somente onde se fizerem presentes os motivos autorizadores da sua
instauragéao (agitagdo, desordem, perturbagio da ordem social, guerras etc.). O
que, sem embargo de opiniao em sentido contrario (Pontes de Miranda}, ndo impede
que a restri¢go abranja todo o territério nacional, desde que necessario seja para
restabelecimento da ordem constitucional, como alias, tém lecionado Manoel
Gongalves Ferreira Filho e Orlando Soares.

E ainda, ndo mais do que o tempo necessario para evitar a perturbacao
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da ordem publica ou para reprimi-la.

E que a suspens&o das garantias por tempo ilimitado é o mesmo que
se admitir a aniquilag&o da garantia. Assim, mormente nos sistemas constitucionais
de crises rigidos o pericdo de excegéo é previamente estabelecido, comportando,
contudo, prorrogagao que também deve ser limitada.

Em defesa da propria Constituigéo, o estado de sitio suspendera tao
somente as garantias, jamais os direitos, pois importaria na suspensée daquela, o
que é inadmissivel em um Estado Democratico de Direito.

Contudo, oportuna a lembranga de Orlando Soares (1998, p. 524) ao
afirmar que “E pacifico o entendimento teérico, segundo o qual o estado de sitio ndo
suspende a vigéncia da Constituigfo, nem os direitos dos cidadaos, mas algumas
formalidades, que garantem a liberdade individual, na pratica, sobretudo em relagéo
aos paises latino-americanos, tal teoria é pura ficgao, mistificagao hipécrita dos
mestres burgueses conservadores, sempre empenhados em agradar aos seus amos
capitalistas, que controlam o aparelho estatal, e porisso podem contemplar aqueles
fiéis servidores, com algumas migalhas, cargos publicos, sinecuras.”

Destarte, a historia tem demonstrade que as decretagdes de estado
de sitio tém sido o meio pelo qual politicos inescrupulosos negam a Constituicgo e,
por conseguinte, a existéncia dos direitos fundamentais nela consubstanciados
para instalagao de ditadura préprias.

Conforme leciona Manoel Gongalves Ferreira Filho (1882, p. 290)
“Entende-se, porém, como limitada a suspens@o que se apraze até ocarrer fato
futuro, porém certo,”

Em caso de guerra, por tratar-se de uma situagdo que ndo existe
prazo pré-determinade para sua duragao, o estado de sitio pode ser decretado por
tempo indeterminado, ou melhor, enquanto persistir o motivo que o ensejou (guerra).

5.4. Algumas consideragées importantes sobre o estado de sitio

5.4.1. Pressupostos

Ao longo da histéria diversos foram os pressupostos do estado de
sitio, tais como rebelido ou invasao de inimigos, agressao estrangeira, comogao
Intesting, a emergéncia de insurreicdo armada, ameaga externa, guerra etc.. Todes
evidenciam uma alterag8o da situagdo sobre a qual se estabelece o Estado de
Direito, ou seja, de normalidade constitucional. O que de per sijustifica a instauragio
de uma legalidade excepcional, porém, limitada e provisdria, que possa regulamentar
a vida social em tal periodo.
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5.4.2. A declaragao e o controle politico do estado de sitio

Por tratar-se de uma alteragdo da propria legalidade de Estado de
Direito, em regra, cabe ao drgdo incumbido de legislar, por representar a vontade
popular, a declaragéo, autorizagao ou ratificag@o do estado de sitio anteriormente
declarade pelo Presidente.

Ao parlamento também incumbe o controte de todas as medidas
praticadas durante e apds o estado de sitio. Embora devesse ser mais rigoroso,
este controle tem sido exercido apenas formalmente. Nesta quadra, ngo tem barrado
o arbitrio ao longo dos anos e, muito menos, evitado o desencadeamento de
processos de desestabilizagao governamentais, desfeches de golpes de Estado,
conspiragGes contra as instituices democraticas, etc (SOARES, 1998, p. 527).

5.4.3. A responsabilidade civil e criminal dos executores do estado de
sitio

Diferentemente daquilo que foi dito sobre a ditadura romana, na qual o
ditador era irresponsavel, ou seja, ndo havia previsdo de san¢3o pelos abusos
cometidos durante as ocasides de grave perigo, no estado de sitio o regime adotado
€ diametralmente oposto, uma vez que ndo sé as executores como o Presidente
sa0 pessoalmente responsaveis pelos excessos porventura praticados (civil e
criminalmente).

Alids, é 0 que se extrai do art. 7.2, da Lei 1079/50, que define e sanciona
os crimes de responsabilidade ao preconizar: “tomar ou autorizar durante o estado
de sitio medidas de repressdo que excedam os limites da Constituiggo.”

5.4.4. Elei¢oes durante o estado de sitio

E conhecidaa formulag&o de Lincoln quanto & esséncia da democracia:
“govemno do povo, pelo povo e para o povo.” O que para Canotilho é como um modo
de justificag&o positiva da democracia (1999, p. 285).

Tal formulac&o esta inscrita no art. 1.2, pardgrafo tnico da CF/88, que
também traz inserta em seu contetido a chamada soberania popular, que nada
mais € que o poder de escolher os seus proprios representantes.

No Brasil, mormente em cidades interioranas e nas eleicdes municipais,
ate mesmo aqueles que sdo um pouco arredios com a politica sdo contagiados
pelo clima dessa “festa democratica”, que por certo ndo encontrar4 solo fértil para
atingir as suas finalidades constitucionais em momentos de tensao vividos quando
de um estado de sitio.

A suspenséo de garantias constitucionais impede ou ao menos dificulta
121



Revista Juridica do UNIARAXA

a pratica dos atos inerentes ao processo eleitoral, principalmente em uma democracia
participativa fundamentada no pluralismo politico (art. 1.%, V da CF/88). O que leva
a doutrina tradicional considerar incompativel a realizagao de eleigbes em periodos
de estado de sitio.

5.4.5. A fiscalizac@o do Poder Judicidrio

O principio da divisdo dos poderes € um dos principios fundamentais
adotados pela Constituigio Federal de 1988 em seu art. 2.2 que dispde: “sao poderes
da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario.”

O desempenho independente e harménico de suas fungdes nao quer
dizer um poder deva se subordinar ao outro, mas que deve haver uma colaboragéo
e um controle reciproco, evitande-se entdo as distorgdes e 0s desmandos {SILVA,
1996, p. 112).

A declara¢ao do estado de sitic ndo tem o conddo de cerrar as porias
do Poder Judiciario. Em situagbes de tensdo, em que vigora uma legalidade
excepcional, o guardiao das leis e da Constituigio deve fiscalizar de forma mais
austera possivel a execugdo do estado de sitio para que tudo nao desaglie em
excessos e abusos, 0 que ja se tornou tAc comuns em nosso pais até mesmo em
periodos de normalidade juridica.

A doutrina e a jurisprudéncia pétrias acenam no sentido de que ©
controle da legalidade durante e depois do estado de sitio pade e deve ser exercido
pelo Poder Judiciario. Conforme assevera Alexandre de Moraes (1999, p. 577)"“sera
possivel ao Poder Judiciario reprimir eventuais abusos e ilegalidades cometidas
durante a execugio das medidas do Estado de Defesa e de Sitio, inclusive por
meio de mandado de seguranga e habeas corpus , pois a excepcionalidade da
medida ndo possibilita a total supresséo dos direitos e garantias individuais, e
tampouco configura um salvo-conduto aos agentes politicos para totai desrespeito
a constituigdo e as leis.”

Em sentido contrario e, a nosso ver com acerto, 2 melhor doutrina e
jurisprudéncia constitucionalistas repelem o entendimento segundo o qual ao
Judiciario também caberia a fiscalizagao da verificagdo dos pressupostos faticos
para declaragdo do estado de sitio. Destarte, trata-se de matéria de mérito
(oportunidade e conveniéncia) que, para o insigne Manoel Gongalves é uma
apreciagdo politica e de conveniéncia, devendo a mesma ficar a critério das
autoridades politicas que por ela responder&o (1998, p. 293).

5.5. Modalidades de Sitio no Direito Brasileiro

A Constituigdo Federal de 1988 prevé duas modalidades de estado de
2
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sitio (Estado de Defesa e Estado de Sitio), tendo como parametro diferenciadora
extensgo das medidas que pederdo ser praticadas durante o periodo de anormalidade
constitucional, sem qualquer vinculagdo a uma situagio fatica especifica para sua
declaragdo.

Este assunto serd objeto do préximo capitulo.

IV- DO ESTADO DE DEFESA E DO ESTADO DE SiTIO PERANTE A
CONSTITUIGAO FEDERAL DE 1988

O Titulo da Constitui¢do vigente reservado para a defesa do Estado e
das Instituicoes Demacrética, traz entre o rol de 6rg&os @ mecanismos para tanto,
0s institutos do estado de defesa e de sitio,

A presente Carta Constitucional surgiu no cendrio juridico inaugurando
um novo momento, onde rompeu com o regime ditatorial até entdo vigente,
reformulando varios conceitos e instituigdes, buscande a democratizagao do Estado.
Para isso, abandonou algumas terminologias, instituiu novos direitos e estabeleceu
meios de garantir-se este regime demccratico, dando uma nova roupagem a algumas
formas ja existentes, como é o caso do objeto em estudo.

Contaminado por esta aspiragio democratizadera, o constituinte deixou
claro que o estado de sitio e o de defesa existem, néo para facilitar a instauragao de
uma outra ditadura, mas sim para garantir que, em situagdes de crise, seja possivel
restaurar a normalidade e garantir a existéncia do Estado e do principio democratico.

N&o se trata, portante, de supresséo da vigéncia da Constituicdo como
ocorreu na Constituicdo de 1937, mas da previsdo de um “sistema constitucional
de crises” (SANTOS, 1981, p. 23) que permita a tomada de medidas s6 possiveis
em situacbes extremas e necessarias, para que se possa reconduzir o pafs ao seu
estado de normalidade juridica.

Tal previs&o se justifica na medida em que, o constituinte néo poderia
deixar de atentar para o fato de que sempre ¢ possivel haver um descompasso
entre a realidade politico-social e as normas positivadas, fazendo-se necessério
adiantar-se a0 caos e prever mecanismos de solugdo destas crises institucionais.

Como bem observa Konrad Hesse, para que uma Constituigio possua
farga normativa, tendo em vista que esta inserida em um contexto social, pelitico e
econdmico de constantes mudangas, ndo pode estar assentada em uma “estruturd
unilateral” (1991, p.21). E preciso, entre outras coisas, que acolha moderadamente
a estrutura contréria, para que nos momentos em que surge o possivel rompimento
da ordem juridica, a Carta Constitucional n&o precise ser afastada, ao contrario, ela
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mesma ja traz em seu bojo um minimo de meios excepcionais, mas fundamentais
para garantir sua existéncia.

Por esse motivo, a divisdo de poderes deve ser acompanhada da
possibilidade de concentragdo de poder, a federacado de doses de unitarismo.
Portanto, gquando ocorrer um “estado de necessidade” (HESSE, 1991, p. 31) a
Constituigdo estara armada de competéncias excepcionais e restritas para
restabelecer a ordem constitucional. Logicamente que existe o perigo do uso abusivo
de tais medidas, o que levaria a uma ditadura, contrariando os proprios objetivos
visados pela sua previsdo. Todavia, maiores riscos adviriam caso ndo estivessem
presentes no texto constitucional, posto que em situagfes anormais a forga normativa
da Constituigao restaria comprometida.

Para iss0 é que, apesar de acolher umimenso rol de direitos e garantias
dos cidaddos, permite-se em casos extremos, onde a propria existéncia do Estado
e das Instituigdes Democréaticas se encontram abaladas, a limitagao desse elenco,
no intuito nao de extingui-los mas de preserva-los.

Logo, ndo ha incoeréncia por parte da Constituicdo em agasalhar o
estado de sitio e 0 estado de defesa. Ao contrério, ela o faz para garantir a sua
vigéncia e o exercicio regular dos direitos e garantias inerentes ao regime democratico.
Caso nio previsse mecanismos para situagdes de anormalidade, al sim estaria
colocando em risco a existéncia de todo o ordenamente juridico e das conquistas
por ele logradas.

A opgdo em se prever tais mecanismos objetiva, em suma, a
“estabilizagio e defesa da Constituigao contra processos violentos de mudanga ou
perturbacdo da ordem constitucional, mas também a defesa do Estado quando a
situacao critica derive de guerra externa. Entao, a legalidade normal é substituida
por uma legalidade extraordinaria, que define e rege o gstado de exce¢éo”
{SILVA, 1896, p. 843).

1. Do estado de defesa

O antigo estado de emergéncia existente na Constituicio de 1967
deu lugar ao estado de defesa, que nada mais & do gue uma atenuagio do estado
de sitio, ja que prevé medidas menos gravosas, ajustando-se ao principio da
proporcionalidade que exige compatibilidade entre a gravidade da situagéo e o grau
de restrigdes feitos aos direitos fundamentais.

Sendo assim, a Constituicdo traz em seu artigo 136 s fundamentos
para a instauraggo do estade de defesa, que José Afonso da Silva classifica como
sendo de fundo e de forma (1996, p. 645).

Os pressupostos de fundo sao as situagdes cuja ocarréncia autoriza
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a decretac@o do estado de defesa, quais sejam, a existéncia de grave ouiminente
instabilidade institucional que ameace a ordem piiblica ou paz social, bem como
ocorréncia de calamidades de grandes proporgdes na natureza que igualmente
perturbe a paz social e a ordem piblica.

A falta da existéncia destes motivos, desauteriza a decretagéo do
estado de defesa, por inexistir um dos principios informadores deste regime juridico
de legalidade extraordinéria, qua! seja, a necessidade.

Além dos pressupostos de fundo, a decretacdo depende de
pressupostos formais: a) prévia oitiva do Conselho da Repuiblica e do Conselho de
Defesa Nacional; b) decreto do Presidente; c) submisséo do ato ao Congresso
Nacional, juntamente com as justificativas.

Logo, compete ao Presidente decretar o estado de defesa, apés o
pronunciamento do Conselho da Republica e do Conselho de Defesa Nacional, que
nao o vincula .

Posteriormente, devera o decreto ser submetido ao Congresso
Nacional, dentro do prazo de vinte e quatro horas, para que seja aprovado ou nio.
Tal decisé@o se daré por maioria absoluta. Caso esteja em recesse, sera convocado
extraordinariamente no prazo de cinco dia, devendo apreciar o decreto dentro de
dez dias contados do seu recebimento, continuando em funcionamento enquanto
durar o estado de defesa. Caso seja rejeitado o decreto, o estado de defesa devera
cessar imediatamente.,

Por se tratar de medida extrema, o estado de defesa devera ser
temporario, caso contrario resuitaria em regra e ndo em excecdo. Sendo assim, o
decreto devera indicar o tempo de duragéo, que néo podera exceder o prazo de trina
dias, podendo ser prorrogado por igual periodo, mas somente se persistirem os
motivos que levaram a decretagiio, devendo a mesma ser igualmente submetida &
aprovagao pelo Congresso Nacional.

Além de indicar o tempo, cabera ao decreto indicar a area ou
localidades afetadas pelas medidas, donde decorre a impossibilidade do estado de
defesa abranger todo o territério nacional, atingindo apenas locais restritos e
determinados onde a paz social ou a ordem publica se encontrem comprometidas.

Ademais, por se tratar de um sistema rigido, o estado de defesa ndo
deixa em aberto as medidas excepcionais que poderao ser tomadas para restaurar
apaz eordem piblica. A Constituigao determina no artigo 136, paragrafo 12, incisos
I e Il quais séo as restricdes de direitos e demais agdes que podem ser praticadas
€ que devem estar discriminadas no decreto, quais sejam, restricbes aos direitos
de reuni&o - ainda que dentro de uma associagéo - ao sigilo de correspondénciae
de comunicagao telegrafica ou telefdnica, além da possibilidade de ocupar e usar
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temporariamente bens e servigos publicos, quando da ocorréncia de calamidade
ptiblica, devendo a Unido se responsabilizar pelos danos e gastos decorrentes.
Claro que se trata de restri¢do e ndo supresséo de direitos.

Além destes casos, é possivel que aquela pessoa ou 0rgao escolhido
para executar as medidas acima elencadas poderd, nos termos do artigo 136,
paragrafo 32, incisos |, determinar prisdo por crime contra o Estado.

2. Controle do estado de defesa

Apesar do juzo de conveniéncia da expedi¢io do decreto pertencer
ao Presidente da Republica, ele ndo pode agir de forma arbitraria. Devera sempre
atentar para as normas constitucionais que regulam esta decretagfo, cabendo
controle politico e jurisdicional.

No que se refere ao controle politico, quem o fara sera o Congresso
Nacional em trés momentos. Pedera ser feito quando da apreciagéo do decreto,
onde o rejeitara ou o aprovara, como ja mencionado. Além disso, apds o téermino do
estado de defesa, quando ja cessados seus efeitos, o Presidente devera relatar, em
mensagem ao Congresso, as medidas tomadas durante sua vigéneia, especificando
e justificando as providéncias adotadas, relacionando nominalmente todos os
atingidos e indicando as restrigbes aplicadas.

Caso o Congresso ndo concorde com as justificativas do Presidente
da Replblica, entendendo que houve abuso, poderd estar caracterizado crime de
responsabilidade, podendo ser submetido ao processo politice de responsabilizac&o
com a conseqtiente perda do mandato e inabilitagao para o exercicio de qualquer
fungao publica por oito anos, nos termos da Lei 1079/50, sem prejuizo da
responsabilidade pelos ilicitos cometidos por seus executores.

Ademais, ha ainda um controle concomitante, ja que a Mesa do
Congresso Nacional, ouvidos os lideres partidarios, designard uma Comisséo
composta por cinco membros para fiscalizar e acompanhar as medida tomadas no
estado de detesa.

Contudo, apesar da discricionariedade em decretar ounéo o estado
de defesa dada ao Presidente, este nfo esta imune a se submeter ao crivo do
Poder Judiciario, sempre que houver descumprimento do texto constitucional, ou
seja, quando faltar um dos pressupostos autorizadores da decretagdo, ou quando
nao se obedecer as formalidades necesséarias, implicando na inconstitucionalidade
do decreto, podendo, inclusive ser objeto de controle de constitucionalidade. Podera,
ainda, ser responsabilizado criminal e civilmente pelos abusos cometidos.

Além disso, a Constituicao conferiu algumas garantias acs individuos
qgue porventura sejam presos por crime contra o Estado. Determinoua comunicagéo
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imediata ao juiz competente da priséo, acompanhada da declaragdo do estado
fisico e mental do detido no momento da autuagdo, podendo ser relaxada pelo
magistrado caso a entenda ilegal, bem como podera o preso requerer exame de
corpo de delito a autoridade policial. A prisdo ou detengéo nao podera exceder o
prazo de dez dias, salvo autorizagdo do Poder Judicidrio, vedando-se a
incomunicabilidade do preso. Caso a prisdo exceda o periodo estipulado na
Constituicio, passivel sera a corregao do abuso através de habeas comus.

Logo, o sujeito ndo permanece cerceado de garantias ao seu direito
de locomogao, apenas o teré de forma menos abrangente.

3. Do estado de sitio

O estado de sitio, por sua vez, de inspiragdo francesa, prevé medidas
mais graves, por ser utilizado em situagdes mais dramaticas. Tal estado consiste
na suspens&o temporaria e localizada de garantias constitucionais, na medida
necessaria para a preservagéo do Estado e das Instituiges Democréticas.

Vale relembrar que o estado de sitio ndio suspende direitos, mas a
garantia dos direitos, ou seja, suspende os Iimites colocados a0s Estado para que
se possa exercer amplamente os direitos, emn que podera agir legitimamente em
espago que antes lhe era vedado (FERREIRA FILHO, 1992, P. 333). Isto ocorre
porque em casos de grave crise, resta impossivel defender a ordem posta'e respeitar
tais garanfias, e como sem Estado, sem democracia e sem Constituigéo, tais
garantias passam a inexistir realmente. Os males o menor, ou seja, sua restricdo
temporaria.

Portanto, ndo restarn dividas de que o estado de sftio, apesar de
mais enérgico gue o estado de defesa, igualmente ndo suprime a vigéncia da
Constitui¢do, bem como dos direitos nela elencados, mas apenas de algumas
formalidades que “garantem a liberdade individual” (SOARES, 1998, p. 524).

Contudo, em face de consistir em medida perigosa, somente podera
ser tomada em situagGes extremas. Tendo em vista tais situagdes, pode-se classificar
0 estado de sitio em repressivo ou defensivo.

O estado de sitio repressivo tem, como pressupostos de fundo ou
materiais a ocorréneia de comogao grave de repercussao nacional, ou a existéncia
de fatos que demonstrem a ineficicia do estado de defesa.

Por comogéo grave de repercusso nacional entende-se aquela que
ndo pode ser contornada através dos mecanismos regulares existentes dentro do
ordenamento constitucional, como exemplifica José Atonso da Silva, quando da
ocerréncia de efetiva rebeliao ou de revolugao que “ponha em risco as instituicdes
democraticas e a existéncia de um governo fundado no consentimento popular”
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(1996, p. 648).

Além disso, podera ocorrer esta espécie de estado de sitio quando
da ineficacia do estado de defesa, ou seja, apesar deste ter sido decretado, n&o foi
suficiente para restaurar a normalidade, quando, por exemplo, extrapelar a
prorrogacao e ainda assim persistirem os motivos ensejadores da adogao da
decretacgdo do estado de defesa. Tal hip6tese corresponde, na realidade, a uma
conversao do estado de defesa em estado de sitio, implicando no agravamento das
medidas a serem tomadas na tentativa de por fim a crise instituida.

Nos casos acima citados, somente poderdo ser adotadas as
providéncias arroladas no artigo 139, incisos | ao VIl da Constituicio Federal de
1988, 0 que demonstra seu cardter rigido. Assim, s6 poderéo ser tomadas contra
as pessoas as seguintes medidas: obrigagdo de permanéncia em localidade
determinada; detengdo em edificios nio destinados a acusados ou cendenados
por crimes comuns; restrigdes relativas & inviolabilidade da correspondéncia, ao
sigilo das comunicagdes, a prestagdo de informagoes e & liberdade de imprensa,
radiofuséo e televisdo, ndo se incluindo a difusao de pronunciamentos de
parlamentares efetuados em suas Casas Legislativas, desde que liberada pela
respectiva Mesa; suspensdo da liberdade de reunido; busca e apreensac em
domicilio; intervengao nas empresas de servigos ptblicos; reguisigéo de bens.

O estado de sitio repressivo devera durar, no maximo, trinta dias,
podendo ser renovado sucessivamente, mas cada renovagao so podera durar,
igualmente, trinta dias.

QOutra modalidade de estadc de sitio é o defensivo, que terd como
pressupostos de fundo a declaragio de estado de guerra ou a resposta a agressao
armada estrangeira que exija resposta imediata, sem estar limitada por qualquer
situagao interna que a dificulte.

Por estado de guerra declarada entende-se aquela estabelecida
juridicamente nos termos do artigo 49, inciso Il e 84, inciso XIX ambos da CF/88. Ja
no gue tange a resposta a agressao armada estrangeira, existindo uma eventual
situacao de guerra, exige-se o referendo do Congresso Nacional. Logo, no estado
de sitio defensivo, exige-se guerra externa, vale dizer, conflito com outro Estado.

Nestes casos, ndo havera um prazo maximo de duragéo do estado
de sitio, ele perdurara enquanto existir a guerra ou a agress&o estrangeira armada.
Ademais, em ambas as situagdes ndo existe uma determinagdo constitucional de
quais medidas poder&o ser tomadas, o que implica na possibilidade da suspensao
de qualquer garantia constitucional.

Além da necessidade da ocorréncia das situagOes faticas
mencionadas, para que se possa decretar o estado de sitio, este deve obedecer a
alguns pressupostos de forma, ou seja, respeitar um procedimento especifico previsto
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na Constituicéo.

Assim sendo, cabe ao Presidente da Republica decretar o estado de
sitio, mediante prévia consulta ao Conselho da Reptiblica e ac Conselho de Defesa
Nacional, bem como autorizagao voto da maioria absoluta dos membros do Congresso
Nacional, que se estiver em recesso, serd convocado imediatamente pelo Presidente
do Senado Federal, devendo permanecer em funcionamento até o fim da prética
das medidas coercitivas, caso autorize o estado de sitio.

O decreto do Presidente da Republica deverd conter a duragao do
estado de sitio, as normas necessarias a sua execucao, vale dizer, as regras que
deverdo ser observadas pelos executores das medidas, além das garantias
constitucionais que serdo suspensas.

Apds sua publicagdo, o Presidente nomeara o executor das medidas
necessarias para a defesa do Estado e da democracia, o que normalmente recaira
sobre autoridades militares, em especial quando se tratar de guerra.

Para tanto devera haver a determinagéo das localidades atingidas, o
que ndo impede gue seja todo o tertitdrio nacional. Tais exigéncias sao feitas com
o intuito de se evitar abusos, posto que a aplicagao das providéncias coercitivas e
a suspensac das garantias s6 s&o autorizadas na medida do estritamente necessario
para arestauragao da normalidade, nao sendo admitidos excessos.

4. Controle do estado de sitio

Cabe ao Presidente da Repliblica realizar juizo de conveniéncia e
cportunidade no que diz respeito 4 decretaggo do estado de sitio. Contudo, apesar
da decretagéo ser de sua competéncia discricionaria, o Chefe do Poder Executivo
Federal 86 podera fazé-lo caso estejam presentes os pressupostos materiais ou de
fundo, ou seja, devera existir alguma das situagdes descritas na Constituigao para
que esteja autorizado a tomar as medidas restritivas de garantias.

Ademais, deverio ser observados as normas constitucionais que
tragam o procedimento e as exigéncias para a consecugdo do estado de sitio,
posto tratar-se de instituto previsto constitucionalmente e ndo um sistema de arbitrio.
Dentro esta perspectiva é que existe a possibilidade do controle politico ou
jurisdicional.

O controle politico é realizado pelo Gongresso Nacional e gue poderd
ser feito preventivamente, em face da necessidade de autorizagdo do Poder
Legislativo Federal para a decretacéio. Podera, ainda, ser realizado
concomitantemente, onde o Congresso, ouvido os lideres partidarios, designara
Comissao com cinco de seus membros para acompanhar e fiscalizar a execugéo
das medidas tomadas durante o estado de sitio. Igualmente poderd ser feito a
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posteriori posto que o Presidente, em mensagem ao Congresso, especificard e
justificara as providéncias adotadas, trazendo a relagéo nominal dos atingidos, bem
como indicando as restrigdes aplicadas.

No que concerne ao controle jurisdicional, € possivel ser feitc em relagio
as restricbes realizadas, tendo em vista que so serdo legitimas se necessarias e
proporcionais para defender o Estado e a democracia.

Sendo assim, 0s agentes ou executores das providéncias determinadas
no decreto ndo podem cometer abusas, restringindo desproporcional e
desnecessariamente garantias constitucionais. Caso ocorro tal extrapolagéo, o Pader
Judiciario sera competente para, através dos recursos judiciais cabiveis, por fim a
arbitrariedade, responsabilizando os autores dos atos ilicitos praticados durante a
execucdo das medidas restritivas, ainda que cessado o estado de sitio, nos termos
do artigo 141 da Constitui¢do Federal vigente.

Portanto, qualguer pessoa que se sinta prejudicada pelas providéncias
determinadas pelo Presidente da Republica durante o estado de sitio, podera buscar
a tutela do Estado, através do Poder Judicidrio, visando obter a reparagdo dos
danos causados, em face da ndo observancia das prescri¢bes constitucionais,
pois trata-se de sistema de legalidade apesar de excepcional.

CONCLUSAO

Reza o bom senso que se espere o melhor, mas gue se prepare para
o pior. Evidentemente, todo legislador constituinte, no momento da feitura da Carta
Magna, espera que a ordem juridica se estabele¢a pacificamente no tecido social e
que se interiorize nas consciéncias individuais como absolutamente legitimas e
vélidas, devendo ser observadas em todos os momentos da vida em sociedade.

Entretanto, sabe-se que nfo basta a promulgagdo de uma leipara a
pacificagdo da sociedade, e que a paz social, longe de ser uma situagao imutavel,
enconira-se constantemente afrontada, na maioria das vezes, de maneira prevista
dentro de uma certa normalidade, bastando, para a afirmagdo do direito, os meios
ordinarios previstos no ordenamento juridico. Em alguns raros momentos, a
normalidade da vida em sociedade se esvai de modo tdo violento que a Constituigao,
assim como as préprias bases da sociedade passam a ser seriamente ameacadas.
Para possibilitar a propria sobrevivéncia da estrutura juridica, politica e social de um
Estado, necessario se faz prever determinadas situa¢ées de anormalidade e dotar
o Estado de meios de combaté-las. Neste combate, reside a estrutura basica dos
sistemas de emergéncia.

Os sistemas de emergéncia tratam da previséo de poderes anormais
e extraordinarios a serem utilizados pelo Estado em situagdes de crise, em que 0s
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meios estatais ordinarios de controle social ndo estdo aptos a procederem suas
tarefas. A afirmacao da necessidade de existéncia de sistemas constitucionais de
emergéncia nac pode ser contestada.

O que concentra um grave problema do tema é a delimitagao dos
marcos dos poderes anormais concedidos no sistema de emergéncia.
Evidentemente, sistemas constitucionais rigidos possibilitam uma melhor limitaggo
do poder estatal, evitando assim o perigo de tornar o Estado de excegao previsto no
sistema de emergéncia uma situagio permanente. Um texto constitucional deve se
preocupar em prever poderes especiais para tempos de crise, mas também deve se
preocupar em determinar limites para a atuagéo estatal nestas situagdes, para
deste modo, se proteger de pessoas inescrupolosas que se aproveitam de
determinadas crises para usurpar ¢ poder, camuflando seus atos como “uma
pacificagdo da sociedade” ou “restabelecimento da ordem”. Quando os homens
ousam cometer atos mais torpes, primeiramente os insinuam cemo obras divinas.

Propor limites ao Estado mesmo em situagdes de crise € uma
necessidade importante para evitar que o executor do sistema de emergéncia perca
seu norte. Ele ndo estd administrando a crise para preservar o Estado. Ele se
encontra nesta posigdo com um Unico objetivo: defender a sociedade.
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