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RESUMO

Os novos desafios do mundo contemporaneo, sobretudo, em razdo de movimentos
terroristas que assolam a humanidade fizeram despontar o estado de exce¢do como
verdadeiro modelo de governo na contemporaneidade. O presente estudo cuida de
analisar o substrato do estado de exce¢do no constitucionalismo atual. Apresenta-se um
paralelo entre o contexto da Republica de Weimar e do Patriotic Act americano. Através
do trabalho se verifica que em momentos de crise o ““rule of law” nédo deve esvanecer,
mas se intensificar. Tanto o constitucionalismo como a teoria politica devem prever
mecanismos capazes de transpor ocasides de emergéncia sem a ruptura do sistema

politico.
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ABSTRACT

The challenges in our time, especially terrorist treats, have spurred the exception states
as the new form of government. The study deals with the states of exception in modern
constitutional law. It presents a parallel between the context in Weimar and the Patriotic
Act. Throughout the paper it is shown that in moments of crisis the rule of law should
not fade, but be strengthened. Both constitutionalism and political theory should

account for emergency situations without the break-down of the political system.
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INTRODUCAO

Na atualidade estdo a despontar cada vez mais questdes relativas aos limites

do Estado de Direito em face de uma série de novos desafios globais.

N&o se trata de surpresa que esses novos desafios ao constitucionalismo e a
teoria politica moderna estejam a ressaltar a temética do estado de exce¢do. Sobreleva-
se a questdo do que fazer quando ha um choque tdo grande no sistema politico que as

regras e normas comuns aparentemente perdem qualquer aplicabilidade.

Através da historia do pensamento politico, 0s doutrinadores tém percebido
a figura do estado de excecédo sob diversas oticas, desde uma forma de defesa do Estado
de Direito em situacGes de extremo perigo até mesmo como um preludio de uma

ditadura.

Assim, uma abordagem interessante do tema é a percepcdo da no¢do do
estado de excecdo em Weimar e, sua ocorréncia na contemporaneidade, cujo

acontecimento emblematico trata-se da enactment do Patriotic Act americano.

No capitulo inicial, sera tratado o estado de excecdo. No capitulo seguinte,
verificar-se-a como repercutiu em Weimar a ado¢do de um estado de excecdo. Ato
continuo sera discutido o Patriotic Act americano e seus reflexos. Com o intuito de

tracar um paralelo entre Weimar e os EUA serd realizada uma andlise critica.

1. ESTADO DE EXCECAO

Antes de adentrar o estudo do estado de excecdo convem apontar as

diretrizes de um Estado de Direito.
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Remete-se a Robert Von Mohl e Lorenz Stein, em meados do século XIX, a
utilizacdo do termo Estado de Direito (Rechsstaat) na ciéncia politica alema." Nelson
Saldanha esclarece: “Ao que consta, a expressdo Rechsstaat (Estado de Direito) surgiu
com Robert von Mohl, que em 1832 publicou o volume inicial de sua obra Die
Polizeiwisseschaft nach den Grundsaetzen des Rechtstaates (A ciéncia politica baseada

no Estado-de-Direito).”

Como se propbe no presente ensaio a tratar do estado de excecdo em dois
pontos histéricos, em Weimar e na atualidade, cumpre esclarecer o que seja Estado de
Direito nestes dois momentos, seguindo a orientacdo da escola de Cambridge® que
sobreleva a necessidade de contextualizagcdo historica dos conceitos estudados
passaremos as concepcdes contemporaneas aos conceitos abordados. “Definir Estado
de Direito significa definir tudo o quanto se relaciona com a recente histéria das

instituices juridico-constitucionais.”

O Estado de Direito ambientado em 1919, ano da Constituicdo de Weimar
consistia na transi¢do entre o Estado de Direito individual e o social. Neste, o Estado
deve ndo s6 defender o individuo, mas também atuar para que os direitos sejam

prestados. Preconiza-se uma atuacao positiva do ente estatal.

O Estado de Direito, hodiernamente, é percebido como um Estado
Democratico de Direito, no qual o Estado ndo pode se limitar a atuar, esta atuacdo ha de
efetivamente gerar transformagdes sociais. Os Direitos Fundamentais ndo devem apenas
ser resguardados, mas promovidos pela Administracdo Publica. Esta pautado,

doutrinariamente, nos seguintes principios®:

! BILLIER, Jean-Cassien; MARYOLLI, Aglaé. Hist6ria da Filosofia do Direito. Traducfo de Mauricio de
Andrade. S&o Paulo: Manole, 2005, p. 248.

2 Formag#o da Teoria Constitucional. 2 ed., at. e ampl. Rio de Janeiro-S&o Paulo, Renovar, 2000, pag. 28.
¥ Também conhecida como contextualismo lingiistico do qual John G. A. Pocock é um dos fundadores e
principais tedricos, e, Quentin Skinner é apontado como um dos maiores expoentes. “Poderiamos resumir
a posicao epistemolégica compartilhada por Pocock e Skinner como sendo aquela orientada pela méxima
de que para se entender os textos de teoria politica do passado é necessario que se leve a sério 0s
significados que eles tinham em seu contexto histérico original.” (HISTORIA DOS CONCEITOS:
debates e perspectivas. JASMIM, Marcelo Gantus; FERES JUNIOR, Jodo (orgs). Rio de Janeiro, Editora
PUC-Rio, Edigdes Loyola, IUPERJ, 2006, p.)

* MAFFINI, Rafael. Principio da Protecdo Substancial da Confianca no Direito Administrativo
Brasileiro. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2006, p. 41.

> FRANCA FILHO, MARCILIO TOSCANO. A Alemanha e o Estado de Direito: Apontamentos de
teoria constitucional comparada. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia a. 34 n. 133 jan./mar. P. 109-
120. 1997.

6507



1. principio da constitucionalidade, a base do Estado se consubstancia na
legitimidade da Constituicdo que deve emanar do préprio povo, modelando e

delineando toda a atuagéo estatal;

2. principio democratico, o regime de governo deve ser representativo,

pluralista e participativo;

3. principio dos direitos fundamentais, isto €, direitos sociais, individuais,
coletivos e culturais formam um nucleo constitucional que ndo podem ser subtraidos

nem restringidos;

4. principio da divisdo e independéncia dos poderes estes devem ser
atribuidos de modo a criar um sistema de freios e contrapesos capaz de exercer

limitacGes mutuas;

5. principio da justica social como diretriz das ordens econémica e social e
como atividade concreta nos servicos de seguridade e assisténcia social;

6. principio da seguranca juridica.

O Estado de Direito inaugurado com os primeiros codigos tinha por fim
assegurar a liberdade individual e a propriedade. Atualmente, na nogdo do Estado Social
e Democratico desponta através de um intervencionismo estatal a busca de assegurar

justica social.

Assim, pode-se dizer que o Estado de Direito é a forma usual do estado em
momentos de paz e normalidade. Porém, esse mesmo estado ndo pode subsistir em
situacOes onde a propria ordem constitucional se mostra incapaz de contornar conflitos

ou manter a ordem politico-social.

Nesse ponto surge a figura do estado de excecdo, que pode ser visto como
forma momentanea de governar prevista na propria Constituicdo em que se permite
afastar direitos individuais, sociais e politicos protegidos no intuito final de manter estes
mesmos direitos e o proprio Estado. A ordem constituida prevé mecanismos para

manutencdo de suas estruturas abrindo mdo das mesmas, temporariamente.

Convém fazer pequena digressdo para esclarecer que, apesar de divergéncias
doutrinarias, h& diferenca entre estados de emergéncia e de exce¢do. Estados de
emergéncia ocorrem quando ha uma perturbacdo da ordem social tal como desastres

naturais, conflitos localizados, etc. Perceba-se que apesar da gravidade da situacdo, a
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ordem juridico-constitucional ndo é colocada a teste, ndo had uma faléncia das

instituicGes abstratamente consideradas.

Por sua vez, o estado de excecdo ocorre quando os poderes instituidos
encontram-se abalados, situacdes como revolugdes, guerras civis e faléncia generalizada
da legitimidade das instituicdes frente ao corpo social. A propria existéncia institucional

do estado passa a se desfazer.

No presente trabalho, usar-se-4 as expressdes emergéncia e excecdo de

forma indistinta, porém sempre relacionadas a segunda das acep¢des acima apontadas.

Passe-se a licdo de Konrad Hesse, em Grundzlige des Verfassungsrechts der

Bundesrepublik Deutschland, in verbis:

“Um estado de excecdo verdadeiro ou, como hoje soa a designacéo
predominantemente empregada, ‘situacdo de emergéncia estatal’, 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 Constituicdo, sendo cujo rechaco ou eliminagdo somente com meios
excepcionais é possivel.”

Tal definigdo, porém, é insuficiente para a correta compreensdo da tematica,
cumpre entdo indagar que tedricos podem ser apontados como precursores do estado de
excecdo? O que seria propriamente este estado? Estes sdo alguns questionamentos para

0S quais se busca resposta nesta breve exposicéo.

Na historia da teoria e filosofia politica sempre existiu uma constante
preocupacdo com o que fazer quando a ordem politica é tdo fortemente abalada que os

proprios limites de governabilidade sdo postos a teste.

Mesmo Aristoteles em sua obra “Politica” ja identificava que um ditador
eleito teria o dever de restaurar a ordem interna e rechacgar os inimigos externos. Nesse
mesmo sentido, em Roma, a ditadura se mostrou uma forma eficiente para contornar

periodos de crise e para lidar com severas ameacas as instituicoes republicanas.

Contudo, em Roma, essa idéia de um ditador, de um “governo” com poderes
ampliados para lidar com um “estado de excec¢do” a ordem normal, abriu espago para a
faléncia da propria republica e instituicdo do império, como que antevendo 0s

ensinamentos de Maquiavel quanto ao assunto.

® Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Trad. Luis Afonso Heck.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 526.
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O pensador italiano adverte que em uma em republica bem ordenada, nao
deveria nunca ser necessario recorrer a medidas fora da constituicdo, pois apesar de
serem efetivas no momento, sdo prejudiciais a estabilidade da propria ordem social em
longo prazo. Maquiavel ja apontava para o fato de que a republica deveria possuir
normas prevendo medidas para estados de excec¢do, preconizando assim, a idéia de uma

constituicdo que possuiu previsdes para assegurar sua propria sustentabilidade.

Outra linha de pensamento que merece destaque € a visdo do absolutismo
monarquico, ao indicar que o Monarca apenas deveria prestar contas a Deus, € criada
uma situacdo de uma irresponsabilidade estatal, com a auséncia de limites para a

atuacdo do monarca em tempos de crise.

Diferentemente, dos tradicionais estados monarquicos, nas democracias
constitucionais eventos como a suspensédo da separacgdo de poderes e supressdo de vasta
gama de garantias individuais para lidar com situacdes de exce¢do demandam um maior
grau de justificacdo das medidas adotadas. Além disso, tais medidas, devem se
consubstanciar numa forma de preservar em longo prazo as préprias instituicGes e

garantias que estéo a violar.

Antes do século vinte, as constituicdes escritas ndo se preocupavam
especificamente em delinear os contornos de um estado de emergéncia. Tomando como
exemplo a Constituicdo Americana, temos que a mesma, faz referéncia a estados de
rebelido e insurgéncias, porém estabelece que o writ of habeas corpus, ndo pode ser
suprimido, a ndo ser quando for necessario para a seguranca publica. A mesma
constituicdo ndo esclarece maiores detalhes quanto a forma de um eventual estado de
excecdo, apenas apontando uma série de poderes ao Congresso e ao Presidente

(commander-in-chief).

Os Estados tem adotado um sistema constitucional para situacOes
emergenciais que consiste no ““...conjunto ordenado de normas constitucionais, que,
informadas pelos principios da necessidade e da temporariedade, tém por objeto as
situagdes de crises e por finalidade a mantenca ou o restabelecimento da normalidade

constitucional™.’

" SANTOS, Aricé Moacyr Amaral apud SILVA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional
Positivo. 14 ed. rev. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 693.
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O professor Canotilho® traca caracteristicas béasicas que as normas que

prevéem estado de excecdo costumam tracar para situacGes de crise.

Segundo o autor portugués, normalmente, as constituicfes se limitam a
indicar os 6rgdos competentes para tomada de providéncias em situacBes excepcionais

0S quais atuardo no pronto restabelecimento da ordem vigente.

O executor da medida de excecdo passa a atuar com plenos poderes. Isto &,

ha previsdo para que o poder executivo se sobreponha aos demais poderes.

Consistem em previsdes abertas que devem ser vistas como eficientes e
perigosas. Eficientes em razdo de sua celeridade. Perigosas por abrirem margem a
abusos, principalmente, porque o sistema de freios e contrapesos é totalmente
desestruturado ““...the state of exception is dangerous precisely because it is so subject
to abuse™®. Sdo exemplos o art. 16'° da Constituicdo francesa de 1958 e o art. 48 da
Constituicdo de Weimar™.

Hé ainda a hipotese de o constituinte procurar antever todas as situacdes de
crise capazes de justificar a adocdo de medidas de excecdo. Esta formatacdo tem o
inconveniente de ndo ser possivel arrolar todas as experiéncias dando, assim, margem a
uma ruptura da ordem caso ndo seja possivel a adocdo de medidas excepcionais para
restabelecimento da estrutura vigente. Aponta-se este modelo na Constituicdo
Portuguesa de 1976 (art. 19), na Constituicdo de Bonn, na Grundgesetzanderung de
1968 (art. 115 ss.), na Constituicdo sueca (paragrafo 50 da “forma de Governo de
1809”), na Constituicdo espanhola de 1978 (art. 116) e, na Constituicdo brasileira de
1988 (nos arts. 136 e 137).

De se registrar, também, a possibilidade de os atos do executivo serem

aprovados posteriormente pelo legislativo. Isto é, o chefe de estado estaria habilitado a

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 5 ed. Coimbra: Livraria Almedina,
1991, p. 1153 e segs.

°® SCHEPPELE, Kim Lane, "Law in a Time of Emergency: States of Exception and the Temptations of
9/11". University of Pennsylvania Journal of Constitutional Law, Vol. 6, pp. 1001-1083, 2004, p. 4.

9 Art. 16 da Constituicdo da V Republica Francesa: “Sempre que as instituicdes da Republica, a
independéncia da nacdo, a integridade do seu territério ou a execucdo dos Seus COMPromissos
internacionais forem ameacados por forma grave e imediata e o funcionamento regular dos poderes
publicos constitucionais for interrompido, o Presidente da Republica adotara as medidas exigidas pelas
circunstancias, ap6s consulta oficial do Primeiro Ministro, dos presidentes de ambas as camaras e
ainda do Conselho Constitucional”.

1 Encontra-se transcrito no item 4 quando se discute especificamente o caso aleméo.
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atuar em face da crise e posteriormente ter seus atos corroborados. Esta forma é adotada

pelo direito constitucional inglés (Act of Indemnity ou Indemnity Bill).

Assim, o estado de exce¢do ocorre quando, usando 0 ordenamento
constituido se alcanga uma situacdo de poder sem limite. Os parametros a justificarem
esta alteracdo da ordem sdo os mais diversos, crises econdmicas nas quais se busca o
restabelecimento do pais, ataques terroristas cuja adocdo do estado de excecdo visa a

seguranca nacional etc.

A questdo é que o Estado de Direito classifica uma situacdo como capaz de
desestabilizar a ordem vigente e propde, com 0 manuseio de previsdes legais um estado
excepcional no qual hd mitigacao de direitos da populacéo atrelado ao recrudescimento

do poder estatal.

Ainda, quanto as construcdes historico-doutrinarias sobre estados de
excec¢do, podemos encontrar na Replblica de Weimar um ambiente dos mais fecundos
de producdo sobre o tema. Devem-se apontar dois expoentes que trataram do estado de
excecdo: Walter Benjamim e Carl Schmitt. Mais recentemente, da doutrina italiana,

merece destaque Giorgio Agambem™?. Ainda, Slavoj Zizek e Michel Lowy.

No Brasil, o professor Willis Santiago Guerra Filho discutiu o tema no GT
de Direito e Politica do Encontro Anual do Conselho de Pesquisa e Pds-graduacdo em
Direito (CONPEDI), realizado em 2005, em Fortaleza. Merece destaque, ainda, a obra
de Gilberto Bercovici intitulada: Constituicdo e estado de excecdo permanente -

atualidade de Weimar®.

Na oitava tese de Walter Benjamin ha referéncia ao estado de excecdo, in

verbis:

“A tradicdo dos oprimidos nos ensina que o "estado de excecdo" em que
vivemos é na verdade a regra geral. Precisamos construir um conceito de
histéria que corresponda a essa verdade. Nesse momento, perceberemos que
nossa tarefa é originar um verdadeiro estado de excecdo; com isso, nossa
posi¢do ficard mais forte na luta contra o fascismo. Este se beneficia da
circunstancia de que seus adversarios o enfrentam em nome do progresso,
considerado como uma norma histérica. O assombro com o fato de que os
episddios que vivemos no séculos XX "ainda" sejam possiveis, ndo é um
assombro filoséfico. Ele ndo gera nenhum conhecimento, a ndo ser o

12 Estado de Excec&o. Trad. Iraci Poletti. S&o Paulo: Boitempo, 2004.
3 Constituicio e estado de excecdo permanente - atualidade de Weimar. Rio de Janeiro: Azougue
Editorial, 2004.
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conhecimento de que a concep¢do de histéria da qual emana semelhante
» 14

assombro é insustentavel”.

W. Benjamin atentava para um estado de exce¢do enquanto regra geral.

Inegavel a atualidade da assertiva. O autor escrevia em plena Republica de Weimar
sobre uma situacdo cujas diferencas sdo dificeis de identificar na atual conjuntura de
mitigacdo dos Direitos consagrados que, de tdo constante, demonstra-se também

corrente.

J& segundo as concepcdes Scmittianas o estado de excecdo “permite a
suspensdo, talvez até em sua totalidade, da ordem juridica, na hipdtese de que a

existéncia do Estado esteja em perigo (0 extremus necessitatis causus).”*

Neste sentido, in verbis:

“No pensamento espacial de Schmitt, os métodos da politica submetem-se ao
objetivo de estender linhas de demarcacdo que devem assegurar a integridade
do espaco e instituir a homogeneidade do ‘agrupamento para garantir, dessa
maneira, no Estado e por meio do Estado, a unidade politica indicada.”

Como forma de entender essas linhas de raciocinio sobre a tematica, é

interessante tratar um pouco do contexto no qual se insere.

2. O CASO DE WEIMAR

A Alemanha no periodo pds-primeira guerra encontrava-se sob forte crise
econbmica, social, submetia-se ao Tratado de Versalhes cujas clausulas tratavam de
tornar ainda mais delicada a situagcdo daquele pais. E, apesar de a Constituicdo entdo
vigente ter consagrado direitos sociais estes ndo eram efetivados.

Apds a quebra da bolsa de Nova York em 1929 a situacdo da Alemanha se
agravou e, em razdo da pressdo da elite e dos setores médios da sociedade o entdo
presidente alemdo Hindemburg langou mao da previséo do art. 48 da Constituicdo de
Weimar e nomeou Hitler Chanceler.

1 Obras escolhidas. Vol. 1. Magia e técnica, arte e politica. Ensaios sobre literatura e histéria da
cultura. Prefacio de Jeanne Marie Gagnebin. Tradugdo de Sérgio Paulo Rouanet. Sdo Paulo: Brasiliense,
1987, p. 222-232.

BBILLIER, Jean-Cassien; MARYOLI, Aglaé. Op cit.,p. 239.

® FRANKENBERG, Giinther. A Graméatica da Constituicdo e do Direito. Trad.a Elisete Antoniuk. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007.
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O artigo em questdo trazia previsdo de subversdo do sistema posto pela
propria Constituicdo a fim de resguardar a ordem. Para tanto, poderiam ser afastados,
temporariamente, direitos fundamentais e sociais ali protegidos. O artigo 48 foi
utilizado mais de 250 vezes durante os 13 anos da Constituicdo de Weimar, mais de 130

logo nos primeiros anos da Repablica."’

Foi, portanto, através de uma previsao legitima que chegou ao poder aquele
que viria a provocar um dos momentos histéricos mais marcantes da humanidade.
Infelizmente estas marcas consistiram em milhdes de mortos, povos perseguidos,

intolerancia.

Os idealizadores do art. 48 da Constituicdo de Weimar decerto nao
imaginariam que o estado de excecdo ali previsto seria utilizado como um passo
importante rumo ao totalitarismo. O estado de excegédo inaugurado com a ascensao de

Hitler em 1933 duraria 12 anos.

A questdo que se coloca é que foi uma situacdo extrema que gerou a busca
de solugbes também extremas, a crise provocou a utilizacdo do remédio do art. 48 da

Constituicdo de Weimar.

A Republica de Weimar, ambientada na Alemanha no pés-primeira guerra
mundial, pautada numa Constituicdo que se tornou referéncia, modelo de avango no
campo de previsao de direitos sociais trazia também a previsao de um estado de excecéo
(art. 48) que fosse capaz de garantir a permanéncia do regime em caso de ameaca a
ordem publica e a seguranca do Reich.

A Constituicdo Alema de 1919 enquanto documento histdrico consiste em
referéncia inegavel de avanco no tocante a previsdo de direitos sociais. Assinala o

professor Paulo Bonavides, in verbis:

“Direitos sociais concernentes as relacbes de producdo, ao trabalho, a
educacdo, a cultura, a previdéncia, representavam uma estupenda novidade,
um campo por inteiro distinto, desconhecido ao Direito Constitucional
Classico. (...)

Desaparelhado de ferramentas tedricas com que interpretar e caracterizar os
novos institutos e principios introduzidos nas Constituicbes por efeito de
comocgdes ideoldgicas, cuja intensidade se fez sentir acima de tudo durante o
periodo subseqiente a Primeira Grande Guerra Mundial, o velho Direito
Constitucional entrou em crise.

" SCHEPPELE, Kim Lane, Op. Cit, p. 7.
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A Constituicdo de Weimar foi fruto dessa agonia: o Estado liberal estava
morto, mas o Estado social ainda ndo havia nascido. As dores da crise se
fizeram mais agudas na Alemanha, entre os seus juristas, cuja obra de
compreensdo das realidades emergentes se condensou num texto rude e
imperfeito, embora assombrosamente precursor, de que resultariam diretrizes
basicas e indeclinaveis para o moderno constitucionalismo social.” (Curso de
Direito Constitucional. 11, p. 207 e 208)

Esta Constituicdo, no entanto, em que pese ter representado uma evolugédo
do ponto de vista tedrico, serviu para levar o pais ao autoritarismo extremado com a
indicacdo de Hitler para primeiro-ministro pelo entdo presidente Hindemburg. O art. 48
da Constituicdo de Weimar previa, in verbis:

“Art. 48. Caso a seguranca e a ordem publicas sejam seriamente (erheblich)
perturbadas ou feridas no Reich aleméo, o presidente do Reich deve tomar as
medidas necessérias para restabelecer a seguranga e a ordem publicas, com
ajuda se necessario das Forcas Armadas. Para este fim ele deve total ou
parcialmente suspender os direitos fundamentais (Grundrechte) definidos nos
artigos 114, 115, 117, 118, 123, 124, and 153."

Segundo Giorgio Agambem, in verbis'®:

“Logo que tomou o poder (ou, como talvez se devesse dizer de modo mais
exato, mal o poder lhe foi entregue), Hitler promulgou, no dia 28 de
fevereiro, o “Decreto para a protecdo do povo e do Estado”, que
suspendia os artigos da Constituicdo de Weimar relativos as liberdades
individuais. O decreto nunca foi revogado, de modo que todo o Terceiro
Reich pode ser considerado, do ponto de vista juridico, como um estado
de excecdo que durou 12 anos. O totalitarismo moderno pode ser definido,
nesse sentido, como a instauracdo, através do estado de excecdo, de uma
guerra civil legal que permite a eliminagdo fisica ndo s6 dos adversarios
politicos, mas também de categorias inteiras de cidaddos que, por qualquer
razdo, parecam nao integraveis ao sistema politico. Desde entdo, a criacdo
voluntaria de um estado de emergéncia permanente (ainda que,
eventualmente, ndo declarado em sentido técnico) tornou-se uma das praticas
essenciais dos Estados contemporaneos, inclusive dos que sdo chamados
democraticos.” (grifos nossos)

De um ato para restabelecer a ordem vigente seguiram 12 anos de

totalitarismo e tragicos acontecimentos histéricos. O trago marcante é que 0 manejo da

ordem legitima deu causa ao termino do Estado de Direito formalmente vigente e a

instauracao do totalitarismo.

3. OPATRIOTIC ACT AMERICANO E SEUS REFLEXOS

8 Op. Cit., p. 12.
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Fazendo um avanco na historia importa trazer a baila 2001, ano marcante na
histéria mundial em razdo dos atentados terroristas as torres gémeas e ao Pentdgono em
11 de setembro. Eis ai acontecimento que desencadeou, também, a utilizagdo de
medidas excepcionais as quais, no intuito Gltimo de, manter a seguranca, a ordem dentro
do Estado norte-americano, levaram a mitigacdo de direitos individuais, sociais e

politicos.

Trés dias apds os tragicos acontecimentos o Governo dos EUA declarou
Estado de Emergéncia através da Proclamation N° 7463, 66 Fed. Reg. 48,199.

Ato continuo foi concebido o Patriotic Act: Patriotic — Provide
Appropriate Tools Required to Intercept and Obstruct Terrorism, um pacote legislativo
aprovado sem consulta popular e cujo fundamento consistiu ha manutencdo da ordem e
da seguranca. Desde entdo a mitigagdo de Direitos Fundamentais nos EUA foi
legalmente assegurada.

Tal ato contém uma série de provisdes que nao s6 ampliam os poderes de
investigacao do estado, restringindo regras constitucionais de privacidade firmadas pelo

historico das decisdes da suprema corte americana.

O objetivo deste trabalho ndo é tanto identificar pontualmente quais as
provisdes e como estas estdo a anular direitos e garantias fundamentais, mas demonstrar
que tal diploma se tornou um mecanismo para contornar as limitagdes do Estado frente
aos cidadédos. Perceba-se que tais limitagOes séo por sua vez um dos elementos da
prépria esséncia do Estado de Direito.

Tal diploma tanto ameaca a ordem constitucional americana, que a Suprema
Corte teve que intervir e julgar inconstitucional a pretensdo do presidente Bush em criar

tribunais militares ad hoc para julgar os prisioneiros de Guantanamo.

Assim, perceba-se que o Patriotic Act foi um diploma editado de forma
legitima, aprovado com uma ampla margem no congresso americano, que estd a
legitimar uma série de praticas que vdo de encontro a prépria tradicdo constitucional

americana, demonstrando claramente indicios de um estado de excec&o.

4. ANALISE CRITICA
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Estariamos hoje num estado de excecdo semelhante ao que sucedeu a
Constituicdo de Weimar, quer dizer, Hitler teve o poder entregue e como ato continuo
“revogou” todos os dispositivos da Constituicdo de Weimar relativos aos direitos
individuais. O Patriotic Act que sucedeu os atentados de 11 de setembro e trouxe
previsao de flexibilizacdo dos Direitos Individuais poderia ser visto sob otica diversa da

vivida na Alemanha no Ill Reich?

E certo que hoje depois da derrota alemad na Primeira Grande Guerra se
identificaram como total absurdo, as praticas contra os direitos humanos entdo
perpetradas sob o comando de Hitler, mas alguns pontos devem ser ponderados. Tivesse
a Alemanha, saido vitoriosa todas as atrocidades cometidas teriam sido aclamadas. A
populacdo alemd, inclusive, apoiava as investidas nazistas. Da flexibilizacdo dos
Direitos Humanos, chegou-se a um Estado, visto na contemporaneidade, como
totalitario. Mas a Histdria ndo é contada pelo vencido. Se o desfecho da Guerra fosse
diferente, bem diversas seriam as conclusdes acerca dos métodos ali utilizados. A idéia
aqui ndo ¢ defender o nazismo, de forma alguma, mas fazer uma reflexdao do que ocorre
nos EUA, pois a verdade é que este pais ndo tem sido propriamente o vencido nas

disputas em que participa.

A idéia também ndo é defender o terrorismo nem seus métodos, mas discutir
até que ponto a flexibilizacdo dos Direitos Humanos tem sido levada a efeito como
consequéncia da politica anti-terror. O que garante que em alguns anos a politica pela
seguranga norte-americana ndo vai ultrapassar limites como ocorreu na Alemanha.
Como dito alhures, Hitler ndo deu nenhum golpe de Estado, chegou ao poder por meios

legitimos, surgiu de uma Constituicdo referéncia no tocante aos Direitos Sociais.

Irrepreensivel a ligdo de Schmitt, in verbis:

“Ao Estado como uma unidade essencialmente politica pertence o jus belli, a
possibilidade real de num dado caso, determinar, em virtude de sua propria
decisdo, o inimigo e combaté-lo. Com que meios técnicos a luta seréa travada,
que organizagdo das forcas armadas existe, quais sdo as perspectivas de
vencer a guerra, € aqui indiferente, enquanto o povo unido politicamente
estiver pronto a lutar por sua existéncia e sua independéncia, sendo que ele
mesmo determina, em virtude de decisdo prdpria, em que consiste sua
independéncia e sua liberdade”.*

19 SCHMITT, Carl. O conceito do politico. Traducdo de Alvaro L. M. Valls. Petrépolis: Vozes, 1992,
p.71.
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Elegeu-se um inimigo e na ansia deste combate ao terrorismo, sob 0s
auspicios de uma necessidade de seguranca nacional tém sido determinados atos

contrarios ao Estado de Direito. O estado de excecdo tornou-se, permanente.

E, sempre ha uma justificacdo pronta para o desrespeito. Nos EUA, melhor
dizendo, pelos EUA, toda sorte de abusos é cometida com esteio em atos legitimamente
proclamados sob o argumento do terror. O totalitarismo do Ill Reich também se

instaurou a partir de atos legitimos. A questdo € até que ponto ira o Patriotic Act?

Percebe-se que o Patriotic Act ndo redunda s6 num movimento de restricao
de direitos, nele se preconiza a idéia de uma seguranca absoluta e acima de tudo, em
detrimento dos civil rights tdo louvados na histéria Americana. Segundo a tradicional
American Civil Liberties Union o periodo desde o 11 de setembro ja é considerado o de

maior perda de garantias individuais da historia dos Estados Unidos.?

Quando o sentimento naquele pais é de que a melhor forma de combater
praticas terroristas é pelo fortalecimento das instituicbes democraticas. Segundo Kim
Lane Scheppele: “...many of America’s allies have seen 9/11 not as a moment when the
rule of law should be suspended, but precisely a moment when the rule of law needs to

be strengthened.””?

O Patriotic Act se traduz num forte indicio de uma forma de subtrair da
Constituicdo Americana parte de sua eficacia, afastada em prol da seguranca nacional.
De certo modo, o0 que aconteceu nos Estados Unidos foi a decretagdo de um estado de
excecdo que nao foi formalmente anunciado, mas que em pouco tempo se
consubstanciou numa pratica incorporada ao dia-a-dia do povo americano. Trata-se algo

que se vislumbrou na época do Nazismo.

Porém, diferentemente do Reich que pretendeu estender sua visao através de
expansdo militar, os EUA possuem metodos ainda mais efetivos para disseminar sua

posicdo. Trata-se do poderio politico, econémico e cultural no cenario internacional.

Os EUA tém pressionado a comunidade internacional como um todo para

gue sejam tomadas medidas globais contra o terrorismo.

“Since 9/11, the Bush administration has repeatedly invoked its ability to
make exceptions to normal legality to cope with the terrorist threat in

20 VVide www.aclu.org — site da American Civil Liberties Union.
*1 Ob. Cit., p. 4.
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domestic policy through increasing invocation of military rationales for its
actions. The commander-in-chief powers that have been invoked by the
President have had the effect of un-dermining both separation of powers and
individual rights at home. In for-eign policy, the Bush administration acted as
though 9/11 created the basis not only for a national state of emergency, but
also an international state of emergency that requires other countries to make
exceptions to both interna-tional law and their constitutional orders. The
United States, as a result, has urged its allies to compromise their
constitutional and international commitments to meet the new threat.”??

A resolucdo 1373 de 2001 do Conselho de Seguranca das NacGes Unidas
prevé a adogdo de medidas para prevenir e punir atos terroristas. Foi criado o Comité
contra o Terrorismo (Counter-Terrorism Committee - CTC) para o fiel cumprimento da
referida resolucao.

A Organizacdo dos Estados Americanos, OEA, em junho de 2002, adotou a
Convencado Interamericana contra o Terrorismo, com objetivo de prevenir, combater,
punir e eliminar os atos desta natureza. A Convencado entrou em vigor internacional em
10 de julho de 2003 e, para o Brasil, em 24 de novembro de 2005.%

As disposicOes previstas nestes documentos merecem uma analise
verticalizada no tocante ao emprego de instrumentos de possivel malferimento aos

direitos fundamentais.

Saliente-se que o terrorismo, por ndo conhecer fronteiras e tratar de
individuos que tem por objetivo destruir a existéncia dos Estados, ndo se amolda a

teorias classicas de conflitos entre Estados.

O terrorismo é efetivamente uma ameaca global. Num paralelo com o0s
paradigmas tradicionais, seria necessario um estado de excecdo global para lidar com a
questdo. Esse estado de excecdo global, por sua vez, pressupbe a existéncia de uma

“entidade politica global” ou até mesmo de uma “ordem constitucional global.

Por ser uma ameagca difusa no mundo e ter essa caracteristica peculiar, 0
terrorismo demandaria uma reacdo global, o que se vislumbra nas intensas pressdes
internacionais que os EUA tem feito, especialmente nos paises aliados, para adotarem
padrdes de seguranca similares. Infelizmente, tais padrGes chegam a desrespeitar 0s

direitos humanos. Nesse sentido:

22 SCHEPPELE, Kim Lane, "Law in a Time of Emergency: States of Exception and the Temptations
of 9/11". University of Pennsylvania Journal of Constitutional Law, Vol. 6, pp. 1001-1083, 2004, p. 3.

2% Decreto Legislativo n° 890, de 1° de setembro de 2005, do Congresso Nacional.
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“Parece claro que o desenvolvimento legislativo internacional sobre o tema
do terrorismo — e, por conseqiiéncia, a pratica dos estados e das organizacGes
internacionais vem levando a formacéao de dois blocos distintos.

Embora ndo exatamente antagbnicos, as duas posi¢Bes divergem
substancialmente quanto a énfase que ddo aos elementos que interferem no
trato da questéo.

Assim, que, para os que se filiam a linha Conselho de Seguranga das Nac6es
Unidas a tonica encontra-se no aperfeicoamento dos mecanismos de
seguranca publica e na cooperacdo judiciaria, pondo a sombra, por vezes, 0s
direitos e garantias fundamentais.”**

Essa, por assim dizer, parandia por seguranca e este estado de excecdo em
moldes americanos extravasa as fronteiras daquele pais. Diversos paises inspirados pelo
precedente americano estdo a flexibilizar ainda mais as garantias constitucionais para
lidar com seus préprios problemas de “terrorismo”. Apenas para citar alguns exemplos:
a Espanha e os separatistas bascos; a Irlanda e o IRA; Israel e os palestinos.

CONSIDERACOES FINAIS

O estado de excecdo apresenta-se hodiernamente como regra nas sociedades
ocidentais, a prépria exclusdo politica e social de parcela expressiva da populagédo

demonstra o desrespeito aos direitos fundamentais.

Embora ndo decretado formalmente, o desrespeito previsto para estados de
excecdo consiste em situacdo socialmente aceita. Quer dizer, h4 uma conformacéo
generalizada de que o malferimento reiterado aos direitos individuais, sociais e politicos
é algo corriqueiro. A violéncia contra determinadas camadas da populagéo, s6 a guiza
de exemplo, é tida por comum. Parece que a capacidade de se indignar tem diminuido.
Numa sociedade onde ser esperto € ndo ser honesto fica realmente complicada a busca

da defesa de direitos.

Através do uso de disposicBes do Patriotic Act vem se consolidado o que ja

é considerado a época de maior desrespeito aos direitos humanos naquele pais.

4 WEIS, Carlos. O Tratamento Legislativo do Terrorismo no Brasil em Face dos Direitos Humanos.
Revista do Instituto Brasileiro de Direitos Humanos, ano 6, vol. 6, n. 6. Fortaleza, Ceara. Instituo
Brasileiro de Direito Humanos. P. 31-44, 2005. Anual, p.40.
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O paralelo que se procurou delinear no presente estudo demonstra que 0s
desafios da atualidade podem ser mais bem compreendidos com o estudo das situacdes

do passado.

O corpo de doutrinas e teorias criadas em Weimar, sdo de extrema utilidade
para a compreensdo do contexto de hoje, porém € necessario que tais teorias sejam
repensadas e adquiram novos contornos para permitir que, ao contrario do que ocorreu
em Weimar, o constitucionalismo contemporaneo possa lidar com situacdes de estresse

sem sofrer qualquer solugédo de continuidade.
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