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RESUMO

O objeto desta dissertacdo € o estado de exce¢do. Mais especificamente, coloca-se a pergunta
quanto a existéncia controles institucionais que possam contrabalancear o risco que o estado de
excecdo representa a ordem constitucional. Para responder a tal pergunta, partiu-se de um
método genealdgico, buscando as origens do estado de excecdo. Assim, o primeiro capitulo
percorre o0 desenvolvimento do estado de excecdo, desde a dictadura na Roma antiga até a
atualidade, com o surgimento do estado de sitio e dos poderes legislativos do Executivo. A
partir dai sdo estabelecidas as discussfes tedricas necessarias a compreensdo do estado de
excecdo, para melhor colocar a pergunta quanto ao controle deste. A partir dai se coloca a
hipdtese de que varias praticas de controle constitucional seriam capazes de realizar papéis
importantes no controle do estado de excecao para evitar seu abuso, mas o direito de resisténcia
representa uma forma de controle institucional do estado de excecdo especialmente capaz de
evitar o desgaste da forga normativa da Constituicdo e contribuir consideravelmente com o
retorno a normalidade democrética. Desta forma, o segundo capitulo centra-se primeiro ao redor
da discussdo dos mecanismos de controle e, em seguida, na compreensédo do direito de
resisténcia através de uma genealogia deste instituto, desde o iustitium romano até as
positivacdes constitucionais atuais. No ultimo capitulo, a hipétese é confrontada na pratica.
Primeiro para apontar indicativos de como o direito de resisténcia pode surgir na realidade.
Depois, busca-se defrontar a questao da resisténcia na realidade brasileira, por meio da analise
de duas praticas de resisténcia selecionadas na historia do pais. A conclusdo é de que o direito
de resisténcia e sua positivacdo constitucional podem ser uma importante forma de controle
vertical do estado de excecdo, limitando os riscos que este gera ao quadro constitucional.

Palavras-chave: Estado de Excecdo; Direito de Resisténcia; Direito Constitucional.






ABSTRACT

The object of this dissertation is the state of exception. More specifically, the question arises as
to whether there are institutional controls that can counterbalance the risk that the state of
exception represents to the constitutional order. To answer this question, it starts from a
genealogical method, searching for the origins of the state of exception. Thus, the first chapter
covers the development of the state of exception, from the dictatorship in ancient Rome to the
present times, with the emergence of the state of siege and of the legislative powers of the
Executive. From there, the theoretical discussions necessary to understand the state of exception
are established, in order to better place the question of its control. From this, the hypothesis is
settled, that various constitutional control practices may be able to play important roles in
controlling the state of exception to avoid its abuse, but the right of resistance represents a form
of institutional control of the exception state that is especially capable of avoiding the erosion
of the normative force of the Constitution and contributing considerably to the return to
democratic normality. Thus, the second chapter focuses first on the discussion of the control
mechanisms and then onwards to the understanding of the right to resistance through a
genealogy of this institute, from the Roman iustitium to the present constitutional positivations.
In the last chapter, the hypothesis is confronted in practice. First to present indicatives of how
the right to resistance may arise in reality. Afterwards, it seeks to confront the question of
resistance in Brazilian reality, through the analysis of two resistance practices selected in
Brazilian history. The conclusion is that the right of resistance and its constitutional positivation
can be an important form of vertical control of the state of exception, limiting the risks that it
poses to the constitutional framework.

Keywords: State of Exception; Right of Resistance; Constitutional Law.
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INTRODUCAO

A questao do estado de excecdo surge como um dos mais relevantes problemas
colocados ao pensamento juridico moderno. Por um lado, autores téo distintos quanto
Giorgio Agamben, Walter Benjamin e Carl Schmitt colocam o estado de exce¢cdo como
um conceito central da filosofia do Direito para a atualidade. Porém, mesmo com toda
a importancia e urgéncia que a categoria do estado de excecdo adquiriu
modernamente, “falta, todavia ainda hoje, no direito publico, uma teoria do estado de
excecdo” (AGAMBEN, 2010, p. 23).! Nesse sentido, Agamben alerta para o pouco
desenvolvimento tedrico da questdo, e se propde a tarefa de desenvolver tal teoria.?
Mesmo no contexto de teorias mais normativistas ou dogmaticas, o estado de excec¢ao
surge como problema relevante, muitas vezes de grande importancia. Confrontar os
problemas tedricos colocados pelo estado de excecdo €, portanto, necessario para o
desenvolvimento de uma maior compreensao do Direito.

Quando tratamos do estado de excecdo, é necessario ter em mente que este €
colocado, usualmente, em uma zona limite do Estado de Direito, e também situa-se
em uma definicdo ambigua, que oscila entre os campos do juridico e do politico. Por
este motivo, um dos grandes problemas do Direito Constitucional € definir em que
consiste esse estado de excecdo, na medida em que de tal definicdo depende a

propria delimitacéo entre juridico e politico.

Le(..) falta todavia hasta hoy en el derecho publico una teoria del estado de excepcion (...)".

2 Tarefa ainda inacabada, haja vista que o ciclo “Homo Sacer”, conjunto de obras em que o filésofo italiano
pretende realizar tal tarefa, ainda esta incompleto e, apenas ao final poder-se-a avaliar se Agamben consegue ou
ndo alcancar suficientemente a pretendida teoria do estado de excecao.
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Mais além, em um campo mais pratico, notamos que o estado de excecédo €,
por vezes, utilizado por tentativas de justificacdo de regimes autoritarios e de sua
legalidade, de tal modo que uma maior clareza sobre essa categoria da
excepcionalidade pode servir para langar uma nova luz sobre o debate entre
democracia e autoritarismo.

Se avaliamos que certas formas de teoria constitucional sobre a excecéo foram
utilizadas para justificar a legalidade de ditaduras e violacbes de direitos
fundamentais, em mais de um caso (poderiamos colocar o abuso do estado de
emergéncia do art. 48-2 da Constituicdo de Weimar na Alemanha e a consequente
ascensdo do regime nazista como o0 caso emblematico, além de varias ocasibes
analogas na América Latina), temos ai que uma teoria do controle do estado de
excecao € urgente para o debate politico acerca da construcdo da democracia. Mais
ainda, € um passo que pode estabelecer, em um momento prévio, o tipo de
desenvolvimento que atualmente a Justica de Transicdo apresenta para o retorno a
normalidade. O trabalho a ser desenvolvido, porém, ndo se ocupara das categorias
da Justica de Transi¢cdo, em razdo de que o desenvolvimento destas depende antes
da compreensao aprofundada do estado de excecao, de modo que a ideia de Justica
de Transicdo, apesar de atravessar o objeto, sera deixada de lado propositadamente,
por motivos metodoldgicos.

O presente trabalho néo pretende esgotar a problematica tedrica que cerca o
estado de excecéao. Pretende, no entanto, realizar um desenvolvimento confrontando
uma das principais questbes que se colocam neste tema: o controle do estado de
excecao perante o quadro juridico-constitucional. Deste modo, sendo justificadas as
perguntas sobre a esséncia do estado de excecdo, € fundamental que se busque
responder a pergunta acerca da possibilidade de seu controle. Sendo que “controle”
é entendido aqui como a elaboragéo de algum mecanismo institucional que impeca a
passagem, por meio do estado de excec¢do, de um Estado de Direito para uma
ditadura permanente, ou que resulte na conversdao da excecdo em paradigma
permanente de governo, ou mesmo que a propria Constituicdo se rompa em meio ao
estado de excecéo.

Tal questéo faz-se ainda mais urgente devido ao que Agamben, na esteira de
Walter Benjamin, descreve como “Estado de excecao permanente” (AGAMBEN, 2010;

BENJAMIN, 1991), alegando que a excecdo se tornou o paradigma normal de
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governo, de maneira global. Avaliar tal afirmacgéo, de grande impacto para o debate
politico na modernidade, exige que se confronte a questdo da possibilidade de
controle da excepcionalidade, com a possibilidade de levantar uma critica a esta
definicdo de Agamben, de um lado, ou uma solucéo para a problematica institucional
por ele colocada, de outro.

Por outro lado, como o trabalho aqui desenvolvido pretende partir do paradigma
do Estado de Direito Democratico, ha que se observar que a regulamentacdo do
estado de excecdo é, por vezes, um espaco ampliado do quadro normativo. Tal
ampliacdo muitas vezes acaba sendo essencial para a salvaguarda da propria
constituicdo face a situacdes que a normatizacdo constitucional ndo podia prever. No
entanto, ndo pode se configurar de maneira tdo ampla que deixe de ser um quadro de
limites ao exercicio do poder, sem o qual a Constituicdo perderia seu sentido
normativo. Essa é a ideia essencial compreendida no paradigma do estado de
excecdo como “elasticidade constitucional” proposto por Konrad Hesse (HESSE,
1991, 1998), e que se toma como pressuposto tedrico do presente trabalho, ainda que
com adaptacdes e ressalvas.

Portanto, o problema que este trabalho se propfe a enfrentar por meio da
metodologia aqui proposta é a questdo, partindo do sentido juridico da previsao
positiva do Estado de Excecdo nas Constituicbes como ‘elasticidade’ da moldura
constitucional, quanto a se existe algum controle institucional do estado de excecao
que impeca seu exercicio fora dos limites constitucionais. Assim, o trabalho a ser
desenvolvido confrontard formas possiveis de controle constitucional com uma
compreensdo acerca do estado de excecdo, para verificar se é possivel um tal
controle, na prética, ou se o estado de excecao, positivado ou ndo, seria sempre uma
situacdo de risco incontido de rompimento permanente do Estado de Direito e da
normalidade constitucional.

Para responder ao questionamento levantado, entende-se que o estado de
excecdo, quando constitucionalmente positivado, pode servir para a manutencéo da
Constituicdo na medida em que amplia seu quadro de modo temporalmente restrito e
proporcional a gravidade do risco a Constituicdo. Porém, isto se aplica apenas quando
0 estado de excecéao for cercado por controles que possibilitem sua reversdo, assim

gue possivel, para retornar a normalidade democréatica.
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Partindo dai, pretende-se testar a hipotese de que para um tal controle do estado
de excecao que evite a sua conversao em paradigma de governo, varias praticas de
controle constitucional seriam capazes de realizar papéis importantes a fim de evitar
0 abuso do estado de excecdo. De um lado, o controle judicial por um tribunal
constitucional independente poderia garantir, por meio de uma pratica embasada na
fundamentacé&o da técnica juridica, que as medidas excepcionais que ultrapassem o
quadro normativo a elas autorizado pela Constituicdo, nas hipéteses em que ha a
positivacdo dessas medidas na prépria Constituicdo, sejam anuladas e retiradas do
sistema juridico. Por outro, o escrutinio posterior e a fiscalizacdo concomitante pelo
legislativo podem garantir, pela responsabilizacéo politica, que as medidas do estado
de sitio ndo sejam abusadas para além de seu sentido de defesa da Constituicao.
Porém, em alguns casos, isso depende do retorno a normalidade j& ocorrido, o que
muitas vezes néo acontece, justamente pela falta de controles.

Deve-se levar em conta um mecanismo essencial, que é aquele exercido
enquanto “controle vertical”’, isto é, o controle pelo povo. Apenas um exercicio de
constitucionalismo popular constante seria capaz de fazer o controle (mais politico-
constitucional do que técnico-juridico) necessério para evitar a ruptura definitiva da
Constituicdo e a conversdo do estado de emergéncia em ditadura permanente. Tal
exercicio de controle popular do estado de excecdo poderia ser encontrado em uma
forma peculiar de direito de resisténcia. O presente trabalho da primazia a
investigagcdo destas praticas de resisténcia, uma vez que sdo menos desenvolvidas
em nosso pensamento juridico, e por isso necessitam mais desenvolvimento do que
a teoria das préaticas de controle judiciaria ou legislativa, as quais muitas vezes
falharam pela auséncia de independéncia ou mesmo de vontade institucional de
garantir o quadro constitucional do Estado Democratico de Direito por parte dos
tribunais superiores nacionais, ou pela impossibilidade de reunido dos 6érgaos
parlamentares. E nessa potencialidade, ainda pouco explorada, do direito de
resisténcia como controle constitucional do estado de excec¢éo, que o trabalho acaba
se focando.

De tal sorte que a seguinte hipétese sera confrontada pela metodologia do
presente trabalho: o direito de resisténcia representa uma forma de controle
institucional do estado de excec¢éo capaz de evitar o desgaste da for¢ca normativa da

Constituicdo e contribuir consideravelmente com o retorno a normalidade
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democrética. A construcdo dessa hipdtese encontra respaldo em um raciocinio
determinado, elaborado com base no atual estado da teoria constitucional, nos termos
que se seguem.

Tendo-se em conta que o estado de excec¢ao constitui uma norma constitucional
gue visa ampliar o quadro normativo da Constituicdo em situacdes em que a forma
democratica ou a propria existéncia do Estado de Direito estdo em risco real de serem
destruidos. Desse modo, o0 estado de excecao € a situacdo em que a Constituicao
testa sua elasticidade, ou seja, sua capacidade de retornar ao Estado de Direito
Democratico pleno na normalidade (HESSE, 1991).

Assim, o sentido de um controle sobre o Estado de Excecédo dentro do marco
de um Estado de Direito Democratico deve ser o de garantir que fiqguem respeitados
os critérios de urgéncia excepcional, de ameaca ao Estado de Direito constitucional e,
principalmente, da proporcionalidade entre as restricbes de direito e os desafios
institucionais enfrentados, com vistas a restauracdo da normalidade constitucional.

Entretanto, muito habitualmente, o estado de excecédo pode acabar se tornando
um paradigma permanente de governo e desgastando a moldura constitucional,
chegando por fim a ruptura desta moldura, na pratica. Dessa maneira, o estado de
excecao apenas pode manter o seu sentido constitucional se for passivel de alguma
forma de controle que possibilite o retorno a um paradigma de normalidade assim que
afastado o motivo emergencial da excegao.

Para tal controle, o Judiciario poderia, abstratamente, até ser uma instituicdo
adequada para verificar a regularidade juridica entre as praticas excepcionais e seu
sentido juridicamente positivado, desde que seja independente dos demais poderes
constituidos e tenha vontade institucional para garantir a forca normativa da
ConstituicAo democratica. No entanto, muitas vezes esta instituicdo deixa de ser
capaz de atuar de tal maneira na pratica de um Estado de Excec¢do continuado ou de
uma tradi¢cdo autoritaria, o que Ihe impde sérios limites.

Mais além, o controle do Estado de Excecdo depende em grande medida de
juizos politicos, demandando préticas que alcancem uma esfera politica, para a qual
o judiciario muitas vezes carece de legitimidade democratica. O controle judicial, ainda
gue seja um importante controle endbgeno, ndo consegue abarcar toda a
complexidade politico-democratica do problema. Mesmo que haja um papel normativo

para o judiciario, ainda em meio a um estado de excec¢ao esse papel € ainda muito
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limitado & avaliacdo de certos aspectos juridico-normativos, pela propria natureza de
suas atividades.

Um escrutinio pelo Legislativo, ratificando ou nédo as decisdes tomadas pelo
executivo no periodo de excec¢do pode ser uma medida de controle adicional
importante, estabelecendo uma responsabilidade pelos atos excepcionais, entretanto
nao é suficiente para evitar que a excecdo se torne permanente, uma vez que tal
mecanismo apenas ocorre apos findo o estado de excecao, ndo intervindo durante o
seu curso. Mesmo a fiscalizagcdo das medidas excepcionais durante a prépria duragéo
do estado de excecdo, apesar de ser um importante mecanismo adicional, pode
apresentar limitacoes.

Mais além, a pratica de um controle de constitucionalidade pelo proéprio
executivo parece apresentar-se, na hipétese, como sendo de pouca utilidade, uma
vez que o proprio executivo é o poder a ser controlado no Estado de Excecéo, ja que,
usualmente, tem seus poderes ampliados pela declaracdo da excepcionalidade. Em
razao disso, os expedientes judiciarios e legislativos de controle da excecéo nao serao
objeto central desse trabalho, sendo apenas abordados transversalmente, com 0s
demais controles enddgenos entre os trés Poderes, como meio de situar o problema
e desenvolver a compreensdo da pratica de resisténcia constitucional colocada no
centro da hipotese.

Desse modo, apenas uma pratica de atividade politico constitucional pelo povo?
se apresenta como capaz de fazer um controle, mais que juridico, politico-
constitucional, capaz de evitar a ruptura da Constituicdo e a instauracdo de uma
ditadura permanente, na medida em que depende do povo a vontade para a
constituicdo ndo ser rompida em definitivo (FRIEDRICH, 1968, p. 828 et seq.). Tal
forma popular de controle pode ser encontrada na positivacdo do direito de
resisténcia.

Enfim, o conceito central desta hipotese é o0 seguinte: praticas sociais de

resisténcia aos abusos do quadro normativo constitucional, positivadas

3 N4o se deve confundir com a ideia de Constitucionalismo Popular utilizada por Larry Kramer (KRAMER,
2004) e outros autores norte-americanos. Trata-se aqui de situar o exercicio da defini¢cdo e interpretacdo do
contetdo da Constituicdo pelo préprio povo, de maneira consideravelmente mais ampla do que o realizado na
tradicdo norte-americana pelos autores do Constitucionalismo Popular.
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constitucionalmente, se apresentam como um mecanismo institucional
importantissimo para reduzir os riscos de ruptura da Constituicdo democratica frente
aos problemas que |lhe séo postos pelo estado de excecéo.

A metodologia do presente trabalho se guia primeiramente pela investigacao
genealdgica do instituto do estado de excecdo. Busca apresentar os caminhos pelos
guais esse instituto surgiu e se desenvolveu para elaborar uma compreensao sobre
ele. Do mesmo modo, se busca a interacdo do instituto do estado de excecéao, e dos
conceitos que lhe precedem, com outras préticas institucionais que se direcionem a
regular ou fiscalizar o exercicio do estado de exce¢do dentro de determinados marcos
normativos.

A proposta do método genealégico a ser adotado vai no sentido do ja
desenvolvido sobre essa metodologia por Foucault (e posteriormente por Agamben).
No conjunto das obras de Foucault, podem ser identificados trés fases, as quais
corresponde uma terminologia para denominar os métodos de trabalho utilizado em
cada uma delas: arqueologias, genealogias e problematizacdes (FLYNN, 1994, p. 28).
Esses trés métodos ndo sdo excludentes entre si, mas se potencializam, sendo que
um método possibilita e reforca o0 método da fase seguinte. Para esclarecer melhor o
gue sdo esses métodos, e o motivo pelo qual se adota a genealogia para os fins do
presente trabalho, cabe diferencia-los brevemente.

O termo “arqueologia” é utilizado por Foucault para se referir a uma
metodologia de analise que tem como principal objeto o “arquivo”, grandes conjuntos
de unidades de discursos que sdo analisados ndo como linguagem, mas como
praticas discursivas através das quais se busca uma determinada compreensao da
“histéria das ideias” e, em especial, dos saberes que se colocam atualmente na
condicao de cientificos (FOUCAULT, 1969).

Se o foco da fase arqueoldgica sdo os discursos das “ciéncias”, na fase
genealdgica o foco passa a ser ocupado por praticas que, além dos discursos, atentam
para o poder e para o corpo (FLYNN, 1994, p. 34). A “histéria” que é buscada pela
genealogia é de uma “microfisica do poder”, ao passo que a “arqueologia” buscava

uma historia voltada a linguagem. Em suma, a caracteristica principal que distingue a
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genealogia é a sua investigagéo direcionada a questdo do poder: “Rela¢des de poder
subscrevem todas as genealogias de Foucault” (FLYNN, 1994, p. 34).4

Na terceira fase, do método da “problematizag¢ao”, ha o surgimento de um novo
foco na metodologia. Nela, a questdo que Foucault busca responder € a
“subjetificagdo”, ou seja, como o individuo se constitui e se reconhece como sujeito
(FLYNN, 1994, p. 37-38). Correspondente a isso, onde, nas fases anteriores, eram
analisados “discursos” (arqueologia) ou “praticas discursivas” (genealogia), o método
da problematizagdo passa a analisar “experiéncias” (FLYNN, 1994, p. 37), refletindo
o foco subjetivista desse método.

Dessa maneira, ao se defrontar com o problema do estado de excecéo, o
presente trabalho é levado a adotar um método identificado com o “genealégico” no
sentido de Foucault. Por dois motivos, nao caberia a denominagdo da
problematizag&o: primeiramente, como no tema do controle do estado de excegéo
surgem questdes politico-juridicas que sdo colocadas mais para o conjunto de uma
sociedade do que para seus individuos, o foco subjetivista ndo se revela adequado ao
problema; segundo, sendo o problema colocado desde um &angulo juridico, ndo ha
uma questdo da producao do sujeito colocada diretamente no problema, mas sim uma
guestao de estratégias de poder. Quanto ao método arqueoldgico, ndo cabe adota-lo
para esse trabalho, em razéo de que a questéo do estado de excecédo nao diz respeito
apenas aos discursos que o cercam, mas € principalmente da microfisica do poder
gue emerge no estado de exce¢ao que surge a urgéncia do tema.

Ou seja, a tematica do estado de excecao é profundamente permeada pela
questdo do poder, sendo necessario abordar o discurso sobre o estado de excegéo
como pratica discursiva, da qual emergem relacdes de poder faticas a partir de sua
colocacao no discurso juridico. Assim, dentre os trés métodos de Foucault, o0 mais
adequado ao problema em questao € o genealdgico.

Agamben, ao trabalhar o problema do estado de excec¢ao, se propde a usar o
meétodo arqueoldgico, mas dentro de um esquema mais ambicioso, realizando uma

arqueologia do proprio Direito a partir do estado de excecéo, e como parte de uma

4 “Power relations underwrite all Foucault’s genealogies”.
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arqueologia da biopolitica mais abrangente (COSTA, 2010, p. 10). Instado a definir

seu entendimento da arqueologia como método de trabalho, Agamben afirma:

Meu método é arqueoldgico e paradigmatico em um sentido préximo ao que
utilizava Foucault, mas ndo completamente coincidente com ele. Se trata,
frente as dicotomias que estruturam nossa cultura, de ir além das clivagens
gue as produziram, mas ndo para reencontrar um estado cronologicamente
originario sendo, pelo contrario, para poder compreender a situacéo na qual
nos encontramos. A arqueologia é, neste sentido, a Unica via de acesso ao
presente (COSTA, 2010, p. 12).5

Assim, o método arqueoldgico de Agamben mantém em si 0 ponto principal
buscado também na genealogia deste trabalho, que é fazer ressurgir a historicidade,
nao com interesse no passado, mas como forma de compreender a realidade atual
historicamente construida, como “via de acesso ao presente”. O uso do termo
arqueologia ndo é empregado da mesma maneira que em Foucault porque a
“arqueologia” de Agamben se defronta com a questdo das dicotomias, com as quais
busca romper, convertendo-as em bipolaridades e buscando um terceiro elemento,
nestas bipolaridades, em que um conceito se converte no outro (COSTA, 2010, p. 13).
Neste sentido, a arqueologia de Agamben se diferencia daquela de Foucault através
do recurso a essa desconstrucdo das estruturas de conceitos dicotdbmicos,
correspondendo a um novo método, o qual pode ser igualmente comparado a
genealogia ou a arqueologia foucaultiana, uma vez que é similar a ambas,
diferenciando-se pelo foco na bipolaridade.

A metodologia genealdgica também pode ser colocada quanto as propostas de
desconstrucdo das estruturas do discurso juridico, na medida em que a desconstrucao
implica na assuncdo da tarefa de uma retomada da historia, origem e sentido das
estruturas prescritivas, como o Direito, a justica e os valores (DERRIDA, 1994, p. 44).
Para Derrida, isso implica que a desconstrugdo esta sempre “engajada” em uma
‘demanda infinita por justica” (DERRIDA, 1994, p. 44). Nessa metodologia

desconstrutivista, a genealogia tem um papel possivel garantido como reveladora das

5 “Mi método es arqueoldgico y paradigmético en un sentido cercano al que utilizaba Foucault, pero no
completamente coincidente con él. Se trata, ante las dicotomias que estructuran nuestra cultura, de salirse mas
alla de las escisiones que las han producido, pero no para reencontrar un estado cronolégicamente originario
sino, por el contrario, para poder comprender la situacion en la cual nos encontramos. La arqueologia es, en
este sentido, la Unica via de acceso al presente”. Tradugdo livre.
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estruturas de uma “heranca” (héritage) da cultura, cujo surgimento enquanto
estruturas passiveis de desconstrucao é fundamental de um ponto de vista até mesmo
ético. A genealogia, junto com a leitura e a interpretacdo meticulosa, pode ser
encontrada como instancia do método de desconstrugcdo, em seu “estilo” mais
“histérico” ou “anamnético” (DERRIDA, 1994, p. 48). A desconstrucao apresenta uma
“responsabilidade frente a memaria” (responsabilité devant la mémoire), no sentido de
gue pede uma resposta a questdo que a memoria coloca (DERRIDA, 1994, p. 45).
Como obviamente isso ndo podera prescindir de uma compreensao da memoria,
mesmo de uma perspectiva desconstrutivista, se imp6e o método genealdgico,
engquanto ciéncia descritiva de uma memoaria juridica, por meio da genealogia, que
guarda em si um potencial inativado a ser provocado. Assim, a partir de Derrida,
podemos observar a adequacdo do método genealdgico também para a andlise de
objetos que sédo essencialmente normativos (como o Direito), abrindo espagco ao
mesmo tempo para a elaboracdo da critica das instituicdes e para o0s potenciais
contidos no confronto com a memdéria historica. Dessa maneira, reforca-se o
entendimento de que o método genealdgico € adequado ao enfrentamento da questédo
colocada no presente trabalho.

As genealogias que aqui pretende-se realizar sdo entendidas, portanto, a partir
da definicdo deste método no sentido foucaultiano, mas levando em conta também os
sentidos apontados por Derrida e Agamben. A razao para optar pela genealogia € a
sua capacidade de revelar a historicidade do objeto analisado, entendida como
fundamental para a compreensdo do problema a ser enfrentado. O objetivo da
genealogia é revelar, através da historia das instituicdes, e da histéria dos saberes por
elas gerados, a origem e o desenvolvimento dos complexos de saber e poder que hoje
se encontram em efeito. Nenhuma instituigdo humana existe fora do tempo, todas elas
possuem alguma forma de anterioridade, isto €, de historicidade. Levando-se em
conta que o saber depende daquilo que podemos denominar de “tradicao”, na medida
em que toda interpretacdo (da qual o saber das instituicbes depende fortemente) se

da de acordo com o “horizonte” do intérprete, o qual é formado por seus “pré-
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conceitos”.® Logo, a producéo social de saber e de poder que perpassa as instituicdes
e 0 pensamento juridico depende desse horizonte de tradicdo, sem ser, no entanto,
determinada por ele.

A genealogia, entendida como a histéria desses saberes e poderes que formam
0 horizonte dos sujeitos, tem o papel de revelar as associa¢cées e 0s sentidos que
estdo presentes nesse horizonte, e que nao se apresentam de forma 6bvia, mas
apenas de maneira sutil. Assim, aparentes irracionalidades sistematicas ou
contradi¢cbes logicas surgem ndo como um mero problema de sistema, mas,
sobretudo, como consequéncia do acumulo das situacfes historicas contingentes que
formam determinada tradicdo. Além disso, a genealogia ndo se presta apenas a
revelar a historicidade das instituicdes juridicas, mas permite também vislumbrar a
poténcia que estas contém em tal historicidade e o0 modo como se desenvolvem as
relagdes entre os institutos nos variados contextos.

Para guiar a construcdo do corpus’ de fontes que informam a genealogia, quanto
ao estado de excecéo, partiu-se da “arqueologia” contida na obra de Agamben, por se
tratar de referencial amplamente conhecido no tema do estado de excecéo, mas o
qual foi desconstruido de maneira critica no presente trabalho para gerar genealogias
préprias, como forma de compreensao do problema colocado, a partir da metodologia

assim estabelecida.

9 Cc.

® Essa relagdo entre “horizonte”, “tradi¢do” e “pré-conceitos” foi estabelecida no contexto da hermenéutica, na
obra de Hans-Georg Gadamer denominada “Verdade ¢ Método” (GADAMER, 2008). Apesar de que o trabalho
aqui colocado néo se propde a uma hermenéutica (a0 menos no sentido préprio), a importancia dessas categorias,
na medida em que podem estabelecer a relagdo do sujeito que realiza o ato de conhecimento com a construcao
anterior de um saber construido coletivamente, se deixa refletir em todo o campo das “cié€ncias do espirito”, isto
é, do campo dos saberes que se ocupam do humano (abrangendo filosofia, ciéncias humanas, Direito, etc.). De
fato, todo esse campo das ciéncias do espirito busca compreender como os seres humanos e suas instituicdes
vieram a ser o que sdo atualmente, “(...) como pode acontecer que agora ¢ assim” (GADAMER, 2008, p. 37).
Assim, o conceito de “tradi¢do” pode ser alinhado ao método genealdgico, nos termos em que se busca coloca-
lo, na medida em que ambos buscam revelar a historicidade nos objetos colocados sob analise, ainda que sob
visOes distintas, dado que os conceitos de histéria em Gadamer e Foucault ndo se dialogam diretamente, ainda
gue possam revelar esse ponto de contato na questdo da busca da historicidade do objeto.

" A utilizacdo do termo corpus para designar o conjunto das fontes utilizadas, é mais habitual nas analises de
contedo do discurso. Nesse sentido, o corpus pode ser definido como “o conjunto dos documentos tidos em
conta para serem submetidos aos procedimentos analiticos” (BARDIN, 2011, p. 126). Como 0 método
genealdgico aqui proposto procede a uma certa analise qualitativa de discursos sobre os institutos investigados,
utiliza-se também esse conceito de corpus por analogia. Porém, dadas as necessidades distintas que uma
genealogia impde, os procedimentos de formacao do corpus nao se limitam estritamente aos que seriam exigidos
para uma analise de contetdo do discurso. Antes, estes procedimentos sdo adaptados as necessidades do método
genealogico.
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A partir dai, foram buscadas outras fontes, relevantes para confrontar a tarefa
das genealogias colocadas (tanto do estado de excecdo, quanto do direito de
resisténcia). Quanto a pertinéncia das fontes a tematica do estado de excecao, se
impunha a utilizacédo, para a delimitacdo desse corpus, de um conceito provisorio de
estado de excecdo. Assim, a definicdo proviséria do que € um estado de excecao é
gue este corresponde a criacdo de uma competéncia extraordinaria (seja através da
concentracdo de poderes ja existentes ou pelo surgimento de novos poderes atraves
da suspenséo de limita¢cdes ao poder), sob uma justificativa supostamente temporaria
(mas nem sempre temporalmente limitada) e vinculada a uma finalidade de suposta
defesa da ordem constituida (ainda que se vislumbre, por vezes, que 0 uso do estado
de excecdo ameaca a integridade da Constituicdo mais do que a protege). Entéo,
tendo esse conceito amplo por ponto de partida e sendo este corrigido ao longo do
desenvolvimento, procedeu-se a leitura de fontes variadas para reconstruir a
genealogia do estado de excecao, a partir dos discursos sobre este instituto em suas
mais variadas formas.

Sobretudo, dado que a proposta aqui colocada € genealdgica, antes do que
arqueoldgica, no sentido de Foucault, foi necessario buscar fontes que permitissem
reconstruir ndo apenas o “arquivo” dos discursos, mas também identificar as praticas
associadas com os institutos do estado de excecéo e do direito de resisténcia.

Nesse trabalho, a versdo de método genealdgico utilizada busca identificar as
origens de uma determinada prética (no caso, da préatica de determinados institutos
juridicos como o estado de excecado e o direito de resisténcia), por meio da analise
qualitativa dos discursos sobre essas praticas. Os discursos a serem analisados, que
no caso do presente trabalho sdo todos em formato textual, foram selecionados
seguindo como critérios: a proximidade temporal e espacial com a realidade em que
se deu a prética observada através dele; a importdncia do texto para o
estabelecimento da pratica na época contemporanea a ela; os efeitos que o texto teve
sobre praticas temporalmente posteriores. Com isso, a genealogia discursiva foi feita
com a analise de textos tdo contemporaneos das praticas normativas juridicamente
estruturadas (aqui denominadas “institutos juridicos”) quanto possivel. Porém, jamais
esquecendo que os discursos se constroem e chegam a atualidade através de uma
longa cadeia de interpretacdes que forma sobre eles uma tradi¢cdo, ndo se deixou de

analisar simultaneamente as interpretacdes posteriores daqueles institutos, para
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verificar de que modo impactaram na tradicdo juridica subsequente. Assim, pretende-
se alcancar a genealogia da pratica de poder que constitui 0 estado de excecéo (bem
como outros institutos a ele comparados) através da historia dos discursos efetuados
sobre o instituto e da reconstrucdo das praticas correspondentes.

Assim, tem-se a consciéncia de que, além dos discursos a nivel normativo ou
tedrico, € preciso estar atento para como estes se articulam com as praticas a nivel
empirico. Para que um instituto normativo possa ser implantado de maneira a adquirir
forca na realidade concreta, € de grande valia que a norma possa ser reconduzida a
praticas sociais anteriormente ocorridas, vinculando a norma a uma tradi¢cdo e dando-
Ihe contetdo social, uma vez que o Direito ndo cria praticas sociais por si, apenas
relaciona-se normativamente com as praticas existentes através de sua permissao,
obrigacdo ou proibicdo. Portanto, para que um instituto normativo possa ser
implantado de maneira a adquirir forca na realidade concreta, € de grande valia que a
norma possa ser reconduzida a praticas sociais anteriormente ocorrentes, vinculando
a norma a uma tradicdo e dando-lhe conteudo social. Assim, se esta trabalhando com
as instituicbes como sendo formadas ndo apenas por um discurso juridico, mas
também por préaticas sociais que adquirem um certo sentido normativo na sociedade.
A busca por “praticas normativas” prévias como condigdo para a possibilidade de
realizacdo de instituicdes juridicas se da na medida em que a simples proposicdo de
principios normativos, isolados de préaticas sociais, pode ser in6cua, a menos que
possa vincular-se a valores ja existentes na sociedade, expressos em praticas sociais
existentes.® Dai que para colocar-se uma possibilidade de realizagdo de uma
instituicdo no plano normativo (como o direito de resisténcia enquanto controle do
estado de excecédo, no presente caso), € preciso buscar, na realidade historico-social
dada, praticas sociais nas quais se possa encontrar o reconhecimento dos valores

necessarios ao exercicio da instituicdo normativa proposta.

8 Essa compreensdo é em grande medida inspirada por Honneth, no que diz respeito ao reconhecimento de
praticas sociais como instituic@es e quanto a necessidade de vinculacdo entre normatividade e a estrutura social
dada (HONNETH, 2014, p. 13-25). Porém, ndo se adota 0 método da reconstrucdo normativa proposto pelo
autor. O método da reconstrugcdo normativa de Honneth busca valores na institucionalidade social dada com foco
no presente, ao passo que 0 método genealdgico aqui proposto busca na historicidade das institui¢des juridicas
analisadas o potencial normativo buscado, com foco no passado (ainda que como “via de acesso ao presente”).
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Por este motivo, a hipétese do trabalho, quanto a possibilidade de controle do
estado de excecdo pelo direito de resisténcia, constitucionalmente positivado,
demanda mais um momento de analise, para além das genealogias. Faz-se
necessario verificar a presenca de praticas de resisténcia com sentido normativo em
um dado contexto histérico, para que se possa afirmar esse potencial do direito de
resisténcia enquanto instituicdo juridicamente reconhecida. Do contrario, o simples
reconhecimento juridico da instituicdo poderia resultar vazio de sentido, socialmente
falando.

Assim, o presente trabalho encontra sua estrutura. O primeiro capitulo é
dedicado a descricdo de uma genealogia do estado de excecdo. Com a compreensao
dessa genealogia, confrontam-se as questdes tedricas que dai surgem. Logo apos,
no segundo capitulo, séo analisados alguns outros possiveis mecanismos de controle
do estado de excecao, nos institutos do escrutinio legislativo das medidas de excecéo,
do controle jurisdicional por tribunais e do direito de resisténcia constitucional. A
seguir, procede-se a uma genealogia do direito de resisténcia, para melhor
compreendé-lo, em razdo de que este apresenta uma possibilidade de controle
historicamente vinculada ao estado de excecédo, como se pretende demonstrar, que
traz com isso um grande potencial enquanto base normativa para determinadas
praticas. No terceiro capitulo, busca-se verificar a realizacdo de praticas sociais que
possam preencher e dar concrecdo a essa categoria juridica do direito de resisténcia
como controle do estado de excecdo, fornecendo substrato empirico, a partir de uma
analise da historiografia brasileira, para uma genealogia pratica do confronto a
excecao por meio de praticas de resisténcia. A proposicao tedrica é entdo colocada a
prova atraves da analise de acontecimentos na historia do Brasil, colocando em teste
para essa dada realidade o que foi desenvolvido em teoria nos capitulos anteriores.

Uma vez estabelecidos os elementos metodoldgicos e a estrutura do presente
trabalho, pode-se passar sem mais delongas ao desenvolvimento. Inicia-se, assim,
pela apresentacdo da genealogia do estado de excecado, desde suas origens mais

remotas.
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1 DEFININDO O ESTADO DE EXCECAO

1.1 GENEALOGIA DO ESTADO DE EXCECAO

1.1.1 A Ditadura: Origens do Estado de Excec¢do da Antiguidade e Idade Média
até o Inicio da Era Moderna

O registro mais antigo no ocidente de algo com caracteristicas de estado de
excecao surge durante a antiga Republica Romana, na forma da Dictadura. Apesar
do termo “ditadura” ser utilizado na atualidade como sinénimo de autoritarismo, esse
é um significado muito recente, adotado principalmente ap0s a primeira guerra
mundial, como resultado de uma reacao contraria ao governo socialista instaurado na
Russia e aos regimes fascistas e nazista na Europa, em que se buscava caracterizar
esses governos e regimes como ‘ditaduras’ opondo-se as ‘democracias’ (BOBBIO,
1986, p. 155). Quanto a Russia, em grande parte, isso se deveu ao proprio papel que
o conceito de “ditadura do proletariado” foi tomando ao longo do processo de
estabelecimento do regime soviético.® Quanto ao regime nazista, neste sim, ha uma
associacao mais direta, visto que a ascensao de Adolf Hitler ao poder se consolidou
por meio de um uso continuado do art.48 da Constituicdo de Weimar, que previa uma
concentracéo de poderes ao presidente do Reich em casos de emergéncia, e que foi
associado por Carl Schmitt, como todo o0 conceito de estado de excecdo
(Ausnahmezustand), a Ditadura Romana (SCHMITT, 1999). Porém, anteriormente a
criacao dessa dicotomia democracia-ditadura, o termo “ditadura” ndo possuia a carga
valorativa negativa que tem hoje. Nem tampouco a ditadura era contrastada como o

contrario da democracia, sendo que era por vezes associada intrinsecamente com a

® Néo se pode falar em nenhuma conexdo intrinseca entre o pensamento marxista (pelo menos até ento) e a ideia
de ditadura, visto que esta expressdo € utilizada apenas uma Unica vez em todas as obras de Karl Marx, na
Critica ao Programa de Gotha: “Entre a sociedade capitalista e a comunista situa-se o periodo de transformagao
revolucionaria de uma na outra. Correspondendo também a um periodo de transicao politica, cujo Estado ndo
pode ser outro sendo a ditadura revolucionaria do proletariado”. “Zwischen der kapitalistischen und der
kommunistischen Gesellschaft liegt die Periode der revolutiondren Umwandlung der einen in die andre. Der
entspricht auch eine politische Ubergangsperiode, deren Staat nichts andres sein kann als die revolutionire
Diktatur des Proletariats” (MARX, 1891, p. 28). Marx ndo desenvolve essa ideia, nem tampouco ela ressurge em
nenhum outro momento de sua obra, de tal modo que a ditadura do proletariado permanecera um conceito sem
importancia, pelo menos até a sua adogao no discurso socialista ao longo do século XX.
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democracia, como sendo uma parte necesséria desta e um de seus diferenciais frente
a outras formas de governo. Assim, o significado do termo ditadura, previamente ao
periodo entreguerras e pelo menos até a década de 1960, tem um significado bastante
distinto do atual, significando diversas formas de concentragdo emergencial de
poderes, em varias estruturas de governo na historia ocidental, todas elas remontando
a Dictadura romana.

A Dictadura romana surge como um mecanismo de concentracao de poderes
destinada a solucao de situacdes especificas. O que a Dictadura implicava no sistema
politico romano é tema de um debate que atravessa praticamente toda a historia do
ocidente, desde os proprios jurisconsultos romanos até Giorgio Agamben na
atualidade, entre tantos outros. Parece seguro afirmar, porém, que a Dictadura
implicava na concentragcdo, em um unico cidaddo romano, de uma série de poderes e
competéncias que normalmente pertenceriam a varios magistrados diferentes. A
principal caracteristica do ditador romano é essa concentracdo de poderes, 0s quais
ndo chegam a ser extraordinarios, pois sdo exercidos por outros magistrados no
restante do tempo, porém sé ocorrem conjuntamente no cargo do ditador.'® Assim, o
ditador era um magistrado extraordinario, que concentrava extraordinariamente
funcdes ordinarias. Nao era, tampouco, a Unica magistratura extraordinaria, vez que
na histéria romana também se registram como “magistraturas supremas
extraordinarios” os decemviri (literalmente “dez homens”, que substituiram os
cbnsules nos anos 451-450 a.C.) e os tribuni militum consulari potestate (cargos
exercidos colegialmente que, diferente do consulado, eram acessiveis a plebeus, e
podiam substituir o consulado por decisdo do Senado, entre 444 e 368 a.C.), além da
ditadura (BURDESE, 1966, p. 68).

Segundo Mommsen, anteriormente ao termo dictadura, o cargo com as

mesmas funcdes era denominado magister populi, “mestre do exército” na traducao

10 Mesmo Manoel Ferreira Filho, que define a ditadura romana como uma “magistratura extraordinaria”
(FERREIRA FILHO, 1964, p. 31), entende que ainda assim nao se criavam poderes extraordinarios, havendo
apenas a concentracdo de poderes que pertencem, originariamente, as magistraturas ordindrias. “A proclamacao
da ditadura operava a confusdo em favor de um sé poder, que ordinariamente se dividia pelas varias
magistraturas em geral colegiadas” (FERREIRA FILHO, 1964, p. 32-33). Logo, a magistratura era
extraordinaria, bem como o era a concentracdo, porém os poderes concentrados eram ordinarios.
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de Mommsen (MOMMSEN, 1942, p. 224).1! De acordo com esse romanista, a ditadura
surgiu com o consulado, e tinha a guerra como motivacdo de seu desenho
institucional, pois buscava evitar temporariamente desvantagens que o poder dividido
entre os Consules causava em situagoes de guerra (MOMMSEN, 1911, p. 252).

A primeira vez que se nomeou um ditador em Roma é tema controverso, porém
parece ter ocorrido logo nas primeiras décadas da Republica, por volta do ano 500
a.C.. Segundo o historiador romano Tito Livio, a primeira vez que se nomeou um
ditador em Roma se deu por causa de um tumulto, causado pelo rapto de algumas
mulheres romanas por alguns jovens sabinos, que resultou em uma briga entre
sabinos e romanos, e que ameacava ser 0 estopim de uma guerra entre Roma e varios
povos vizinhos; diante disso, foi eleito o ditador, de acordo com o direito ja vigente
(LIVIUS, 1955, p. 104-105). E certo que o romano Tito Livio via na ditadura uma
medida que obrigava uma obediéncia maior do que a Republica normalmente poderia
comandar, uma vez que os cidadaos poderiam recorrer da decisdo de um consul ao
outro, e da decisdo de qualquer deles ao juizo popular (LIVIUS, 1955, p. 105). Por
esse motivo, a grande diferenca da ditadura para as outras magistraturas romanas
era, na visdo de Tito Livio, a auséncia de colegialidade e a irrecorribilidade da decisao.
De fato, o enfoque romano na irrecorribilidade como forma de manter a disciplina
militar se expressa significativamente nos primeiros anos da Republica romana, tanto
que a Lei Valeriana, que instituiu a recorribilidade das decisdes penais e a proibicao
de determinadas penas contra o cidaddo romano, no mesmo ano da fundacdo da
Republica, excluia de forma expressa e excepcional a recorribilidade de decisédo
pronunciada em sede de direito militar (MOMMSEN, 1911, p. 248). 12

Sobre a forma de escolha do Ditador, ha duas versdes conflitantes. Mommsen

sustenta que o Ditador era escolhido por um dos Coénsules, sem consulta a

11 Magister Populi seria mais habitualmente traduzido por “mestre do povo”. Deve-se lembrar, no entanto, que
povo e exército coincidiam na primeira fase da Republica romana, visto que a participagdo no exército era
condicdo para a cidadania em Roma, e que aqueles que ndo eram cidaddos ndo eram considerados como parte do
“povo romano” propriamente. Dictator, por sua vez, também possui conotagdes militares, pois significa “aquele
que dita”, quem expede comandos, ou seja, um comandante.

12 O termo utilizado na traducdo inglesa é “martial/ law”, mas ndo se trata de uma referéncia a regulacio de
estado de excecdo utilizada no Direito britdnico moderno, pois diz respeito as sentencas originadas de crimes
militares. Ainda assim, a atual nomenclatura de Martial Law nos paises da tradicdo do Common Law tem
vincula¢cdes com o direito militar, que tem uma relacdo muito prdépria com o estado de excecao nesses paises, 0
gue contém certos reflexos desta tradi¢do romana.
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comunidade, e que isto limitaria a duracdo da ditadura & do mandato consular
(MOMMSEN, 1911, p. 252).1% Ja segundo o romano Tito Livio, a ditadura era
declarada por uma eleicédo, na qual votavam os consulares, isto é, agueles cidadaos
romanos que ja haviam sido consules, e que podiam apontar qualquer cidad&o
(LIVIUS, 1955, p. 105). Muitas vezes, porém, escolhiam um dos dois cbnsules
contemporaneos para evitar o constrangimento que era causado pela criagdo do
ditador, praticamente uma prova da incompeténcia do consul para gerir os assuntos
de estado ou de “temor” e “desconfianga” das atitudes dos cénsules (LIVIUS, 1955, p.
105). De qualquer maneira, essa criagdo do ditador s era realizada diante da
existéncia de um tumultum, isto €, de uma perturbacao a ordem politica instaurada da
Republica na cidade de Roma, normalmente representada por uma guerra ou ameaca
estrangeira, e em um momento posterior, mesmo por alguma rebelido.

Além disso, havia uma certa percepcao de que existiam limitacfes legais aos
poderes do ditador, as quais podiam causar acusacdes que pressionassem pela
rendncia do ditador.’* Mesmo Mommsen, que acredita que o ditador possuia a
plenitude do poder, reconhece que este se limitava factualmente a exercer “faculdades
determinadas” (MOMMSEN, 1942, p. 224).

Por fim, destaca-se que, usualmente, os ditadores declinavam seus poderes
assim que cessava a causa do tumultum. Quase todos 0s que ocuparam o cargo de
ditador renunciaram assim que cessou o tumulto para o qual foram comissionados, ou
ainda antes, quando acusados seriamente pelo Senado. Assim, este cargo era
limitado temporalmente, sendo uma importante caracteristica da ditadura romana a
temporariedade. Apenas extraordinariamente parecem ter sido levantadas questdes
guanto a duracdo do mandato ditatorial. Via de regra, o prazo era fixo de maneira

clara.

13 Mommsen reconhece que a ditadura era limitada temporalmente a seis meses, além do mandato consular
(MOMMSEN, 1911, p. 205). Assim, o ditador deveria renunciar de seu cargo dentro de seis meses ou ao fim do
mandato consular, o que viesse primeiro, segundo essa interpretacdo de Mommsen.

14 Isso pode ser observado no exemplo da ditadura de Marcos Menénio, um ditador de origem plebeia a quem foi
conferido um poder de investigacdo sobre quem se suspeitasse que pretendia ascender ao consulado por meios
que ndo os ordinarios em Roma. Menénio foi acusado pelos nobres, com base em que “tal autoridade era dada ao
ditador contra a lei”, e acabou renunciando do cargo e sendo submetido ao “julgamento do povo” que, no
entanto, o absolveu (MAQUIAVEL, 2007, p. 26).
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A dictadura foi, durante séculos, uma pratica politica funcional para a defesa da
soberania da cidade (especialmente nas guerras contra outros povos da peninsula
italica) e manutencdo da ordem (especialmente da estrutura de classes) em Roma.
De fato, nos primeiros anos da Republica, os ditadores normalmente atuavam
diretamente no campo de batalha, comandando as tropas, mais do que na cidade
(LIVIUS, 1955, p. 104-108). O ditador surge, nesse periodo, como um comandante
militar extraordinario, o qual é excetuado da colegialidade em defesa de uma maior
disciplina no exército. A situacdo se complica quando surgem os conflitos de classes
dentro da cidade de Roma. ApGs a garantia da autonomia da Republica romana contra
0os demais povos da regido, os plebeus que lutaram nessas guerras se revoltavam
contra a escravidao por dividas em Roma (LIVIUS, 1955, p. 109). Muitas das dividas
haviam sido contraidas pelos plebeus justamente pela destruicdo causada pelas
guerras. Diante da escalada do conflito de classes, que ameacava ndo apenas a
estrutura de classes, mas também a defesa militar da cidade ainda em guerra com 0s
povos vizinhos, o Senado patricio resolveu que era necessario criar um ditador contra
os plebeus dissidentes (LIVIUS, 1955, p. 115-116). Essa ditadura representa, assim,
um momento inaugural de militarizacdo da politica em Roma, sendo a primeira vez
gue uma medida criada para a defesa contra a agressdo de inimigos (externos a
comunidade politica) € voltada contra integrantes da prépria comunidade politica. De
fato, a ameaca externa foi rechacada as custas da disciplina imposta pelo ditador
Manius Valerius. O Senado, porém, pretendia também manter a escravidao por
dividas inalterada e que Manius Valerius continuasse ditador para isso. Apesar disso,
este renunciou a ditadura, pois ja havia cumprido a missao militar e ndo pretendia
combater a sedi¢do dos plebeus, que de fato veio a ocorrer e resultou na criacdo do
cargo dos Tribunos da Plebe em Roma. A ditadura, porém, ja havia se tornado um
meio de reprimir dissidéncias em Roma, tanto mais porque, usando do argumento da
guerra externa como motivo para reprimir discordancias internas, Roma permaneceria
permanentemente em guerra até quase a sua decadéncia. Essa transformacao
proposital da politica interna em conflito bélico, tratando-se os membros da
comunidade politica como inimigos internos, permanecera como um forte elemento
presente nas variadas regulamentacdes do estado de excecao ao longo da histéria.

Porém, o temor de que a ditadura fosse abusada, especialmente no contexto

dos conflitos politicos internos, foi cercando a declaragéo da ditadura de formalidades
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e limitagdes, ao final das quais o ditador romano foi reduzido a um magistrado
temporario, responsavel por funcdes rituais apenas. Um fator que parece ter
contribuido para essa perda da funcionalidade da ditadura foi a submissao da escolha
do ditador aos Comicios, durante as Guerras Punicas (MOMMSEN, 1942, p. 224).
Ocupando o lugar da dictadura, o Senado passou a adotar a pratica do senatus
consultum ultimum, isto é, uma proclamacdo do Senado, que recebia seu nome por
ser a ultima medida a ser adotada, porguanto mais extrema, para a defesa da
Republica. O senatus consultum ultimum era uma medida muito semelhante a
ditadura, que o precedeu, porém nao criava um magistrado extraordinario, como fora
na ditadura, mas concedia poderes extraordinarios ao Cénsul, que era um magistrado
ordinario.

Com o golpe de Otaviano, que converteu Roma em um Principado monarquico,
a instituicdo da ditadura e os poderes consulares por senatus consultum ultimum
desapareceram da estrutura politica romana. Isso porque o Imperador possuia todos
0os poderes nessa fase da histéria politica romana. N&do havia necessidade de
concentrar poderes para as situacfes excepcionais, uma vez que esses poderes ja se
encontravam concentrados normalmente na figura do Imperador. Partindo dessa
Otica, alguns autores afirmam que a ditadura foi a causa ou o instrumento de
conversdo da Republica romana em Principado. Porém, tal posicdo pode ser
confrontada diante do fato de que Otaviano nunca foi ditador, tomando diretamente o
posto de Imperador, com o titulo ‘Augusto’. Mais além, a propria ditadura era um
mecanismo cujo valor era justamente garantir, a Republica aristocratica, a flexibilidade
da monarquia que lhe precedera. Com o desaparecimento da Republica em Roma,
também o instituto da ditadura foi posto de lado. O conceito de ditadura so retornaria
com forca ao pensamento politico na Renascenca, com o0 surgimento de novas
republicas, em especial nas cidades-estados italianas.

Porém, na ldade Média surgira uma outra instituicdo que é relacionada por
alguns autores ao estado de excec¢do: os comissarii soberani, comissarios do poder
real (FRIEDRICH, 1968, p. 560). Comisarii Soberani eram funcionarios a servi¢co dos
monarcas na Europa medieval, especialmente nas regides que hoje correspondem a
Alemanha. Eram funcionarios nomeados pelos monarcas com uma missao especifica
(dai seu nome de Comissarios), para a qual podiam usar de meios irrestritos, isto é,

de plenos poderes. Esses plenos poderes significavam que os Comissarios poderiam
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usar de todos aqueles poderes para 0S quais 0 monarca que 0S homeou possuia
competéncia. Tanto o faziam, que alguns Comissarios criavam quase reinos proprios
nas regides enquanto perdurava a comissdo, submetendo as populacdes locais ao
seu dominio.t® Esses funcionarios “delegados” ou “comissarios™® eram,
essencialmente, executores de alguma misséo, que lhes era incumbida pelo monarca.
Constituiam cargos temporarios e dependentes da sanc¢dao real, portanto tinham como
limite Gnico a instrucdo do monarca, a qual poderia ser ampla ou estreita. De tal modo,
diante de instrucbes amplas o suficiente, englobavam o poder de suspender e
desfazer o direito (FRIEDRICH, 1968, p. 559). As acdes desses comissarios eram
avaliadas apenas tecnicamente, na sua capacidade de alcancar os fins
comissionados, de acordo com a razdo de estado (FRIEDRICH, 1968, p. 560). Por
Obvio, o comissario ndo podia ser possuidor da mesma irresponsabilidade que
acompanhava as premissas de infalibilidade do monarca, sendo, portanto, um meio
do monarca exercer um extremo poder sobre o reino, mantendo a possibilidade de
responsabilizagdo do Comissario como “zona de amortecimento” que protegia a
autoridade monarquica do desgaste da pratica real da violéncia e do poder.'” Mesmo
o0 Monarca detendo a totalidade dos poderes e da autoridade, costumava exercer esse
poder indiretamente, tornado responsaveis seus comissarios, 0S quais eram
possuidores de plenos poderes (plenitudo potestatis), segundo a expressdo medieval
tipica.

A expresséo “plenos poderes” se origina no Direito Candnico, e designava a
competéncia de um membro da igreja designado pelo Papa para uma determinada

missdo, normalmente de fundo diplomatico, e cujos atos eram todos tomados em

15 Um bom exemplo desse dominio, que muitas vezes chegava a niveis absurdos, séo os abusos de poder dos
prepostos austriacos contra os Waldstatten suigos, no final do século XIII, os quais adquiriram praticamente um
“poder soberano proprio” por cima dos monarcas austriacos (FEHR, 1949, p. 15).

18 O fato de os termos ‘comissario’ e ‘delegado’ sobreviverem no uso brasileiro da linguagem portuguesa atual
como forma de designar certos postos de comando na policia ndo apresenta uma necessaria conexdo genealégica
com esse instituto, mas ndo pode tampouco ser ignorada de todo como uma simples coincidéncia. Agamben
demonstra a proximidade intrinseca entre as figuras da soberania e da exce¢do com a da policia, enquanto figuras
que apresentam uma indistincdo entre direito e violéncia (AGAMBEN, 2015, p. 97-99).

17 Nesse aspecto, o Comissario Real expressa de maneira clara aquela “estrutura dupla” de “elementos
heterogéneos” que forma o direito, em uma “tensdo” entre potestas, o poder exercido de fato, pela for¢a; e
auctoritas, a autoridade que nao tem forca, mas é usada para legitimar a forca (AGAMBEN, 2010, p. 154). Toda
a analise de Agamben do estado de excecdo conduz ao delineamento da dialética auctoritas-potestas, no qual se
centra a compreensdo de Agamben sobre o Direito.
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nome do Papa. O Direito Candnico foi praticamente o “laboratério” de testes do que
viria a ser o direito publico na Europa, onde se desenvolveram varios conceitos,
inclusive o de plenitudo potestatis, isto €, os “plenos poderes” (AGAMBEN, 2010, p.
30). Com a passagem dos plenos poderes do plano eclesiédstico para o plano dos
Estados monarquicos, na figura dos Comisarii Soberani, os monarcas europeus
adquiriram uma ferramenta juridica util para exercer um forte governo centralizado
sobre seus reinos. Tanto mais que poderiam aplicar ilimitadamente seu poder, sem
que com isto houvesse um desgaste da imagem de autoridade, pois 0 Comissério
poderia ser deposto, mantendo a imagem real intacta. Essas figuras juridicas dos
comisarii soberani foram sendo progressivamente incorporadas na burocracia estatal
dos Estados europeus modernos em formacéao. A distin¢cao se tornou irrelevante com
o tempo, sendo abandonada de todo. Porém, os plenos poderes sdo importantes na
teoria do estado de excecao, visto que Carl Schmitt vé neles um retorno a um “estado
kenomatico” (sem normas, uma espécie de vazio juridico) do exercicio de poder, onde
este ndo é separado, como se fosse um retorno ao estado de natureza (AGAMBEN,
2010, p. 30). Schmitt da importancia a estes comissarios, que até entdo ndo eram
relacionados por nenhum tedrico com o estado de excec¢do, porque acredita ver na
comissédo (comissio) a origem de poderes extraordinarios, quer dizer, da transmissao
de poderes jurisdicionais a alguém que nao os deteria na normalidade (SCHMITT,
1999, p. 79).

Deve-se observar, porém, que isso representava simplesmente uma faculdade
dos monarcas absolutos de dispor dos cargos, com fundamento na propria soberania,
sendo demasiado exagerada a conclusdo de Schmitt de que estes comissarios seriam
um ponto genealdgico que da origem aos poderes extraordinarios do ditador. A
plenitudo potestatis é, de fato, um dos principais instrumentos de que 0s monarcas
europeus puderam se valer para romper a hierarquia feudal e estruturar os estados
nacionais como soberanos absolutos (SCHMITT, 1999, p. 78). Porém, é antes uma
expressao da teoria da soberania que foi construida a época, na qual o Soberano € o
monarca, nunca o comissario, de modo que pouquissima relacdo pode ter com o
estado de excecdo, uma vez que se trata de um repasse de poderes (ao invés de uma
concentracdo) e que 0S comissarios ndo possuem poderes verdadeiramente
extraordinarios, mas apenas uma parcela daqueles que possui 0 monarca que 0S

nomeia. Além de Schmitt, o Unico autor que vislumbra nos comissarios reais um papel
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na genealogia do estado de excecao é Carl Friedrich. Porém, pode-se notar da propria
estrutura das consideracdes de Friedrich sobre a histéria estado de excecdo uma
influéncia, para néo dizer um reflexo exato, da estrutura proposta por Schmitt em A
Ditadura, ainda que sem ocorrer a citacao direta. Por esse motivo, Agamben afirma
que a obra de Friedrich “utiliza mais da teoria schmittiana da ditadura do que da a
entender” (AGAMBEN, 2010, p. 33).18 Assim, salvo por esse interesse de Schmitt em
definir uma distingdo entre Ditadura Comissaria e Ditadura Constituinte, ndo ha
qualguer motivo para considerar-se 0s comissarios reais como formadores da
genealogia do estado de excec¢do. Coloca-se aqui, assim, uma critica a genealogia de
Schmitt, o qual inseriu estruturalmente o papel dos comissarios reais na sua historia
do estado de excecdo para fazer da comissdo do ditador uma autorizacao ilimitada,
quando ilimitados sdo apenas os poderes do monarca absolutista, por vezes
transferidos a seus comissérios. A comissao de um ditador, na republica romana, €
totalmente distinta da comissdo desses comissarios monarquicos, na passagem do
feudalismo ao absolutismo. Ambos, porém, seguem limitados, se ndo em seus
poderes, a0 menos pela vontade de seus comitentes, qual seja, 0 monarca ou o
Senado. Ultimamente, a vinculag&o proposta por Schmitt falha em seu objetivo, vez
gue ndo apresenta outra coisa que a limitacdo dos poderes dos comissarios e sua
submisséo a vontade do verdadeiro soberano.*?

Paralelamente a este movimento que ocorria nos paises monarquicos da
Europa, ocorria outra movimentacao fundamental para a compreenséo do estado de
excecdo. Durante o final da Idade Média e o inicio da Era Moderna, ressurgiram na
Europa formas ndo-monarquicas de governo, como aristocracias e democracias, que

formavam o que hoje podem ser denominadas Republicas. A maior parte era formada

18 «El libro de Friedrich utiliza mucho mas de lo que da a entender de la teoria schmittiana de la dictadura, que
en cambio el autor liqguida como “un tratadito de parte””.

19 Allias, é levado a reconhecer que, pelo menos no caso destacado do generalato de Wallenstein, nem o préprio
Imperador usava de poderes excepcionais (SCHMITT, 1999, p. 129-131). Que a palavra “ditador” fosse por
vezes usada (de maneira muito rara, diga-se de passagem) para se referir a Wallestein (SCHMITT, 1999, p. 113)
e aos intendants da Franca monarquica (SCHMITT, 1999, p. 135) ndo significa muita coisa. O emprego do
termo em tais contextos ndo diz respeito a uma ditadura nas formas romanas de concentracdo de poderes, mas no
maximo refere ao papel de comando militar exercido por esses comissarios. Essa ambiguidade marca, quando
muito, uma ressurgéncia ocasional do sentido latino primitivo do termo dictator, de “aquele que comanda” o
exército, sem maiores sentidos para a genealogia do estado de excec¢do e da Ditadura em sentido préprio. Para
esse sentido linguistico primitivo da palavra dictator, cf. supra, p. 15, nota 2.
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por cidades-estados (em especial na peninsula itdlica) ou por confederacdes de
cidades (especialmente nos Alpes, onde viriam a formar a atual Suica), quase sempre
em pequena escala. Correspondentemente, dessas experiéncias republicanas surgiu
a necessidade de solugdes e arranjos politicos distintos daqueles monarquicos. Se as
monarquias, tanto medievais quanto modernas, buscaram inspiracdo para seus
arranjos legais no Direito Romano do periodo imperial, as republicas foram buscar
inspiracbes e ferramentas juridicas no acervo do Direito Romano do periodo
republicano, pré-imperial. Talvez o mais relevante e um dos primeiros autores a fazer
esse resgate foi Maquiavel. Nos Discursos sobre a Primeira Década de Tito Livio,
Maquiavel analisa a historia romana, a partir sobretudo dos registros do romano Tito
Livio, para buscar inspiracfes e solucdes para diferentes desafios do governo, em
especial do governo das republicas. Uma das principais preocupacdes de Maquiavel
nos discursos é a salvacao das republicas frente as crises. A solugdo apontada por
Maquiavel como mecanismo de resposta a essas crises €, em boa medida, a ditadura
romana. Maquiavel acredita que a ditadura, em meio a certas crises do Estado
republicano, pode ndo apenas salvar como também regenerar o proprio Estado e a
Republica (MAQUIAVEL, 2007, p. 106-109). Para tanto, porém, ndo basta a ditadura
apenas, mas também joga um grande papel a virtd, tanto do povo quanto do ditador.

Muito depois, Rosseau, nascido na Republica de Genebra, onde o governo
republicano ressurgira com forca, na modalidade democratica, é outro que se volta as
raizes romanas em busca de solu¢des para as republicas. Um dos institutos que
Rousseau reencontra na historia romana € justamente a ditadura, merecedora de um
capitulo no seu Contrato Social. A preocupacdo de Rousseau € impedir que a
“inflexibilidade das leis” leve a “perdicdo do estado”, pois ha situagdes que “a lei ndo
pode prever’ (ROUSSEAU, 1964, p. 277). Apesar de uma referéncia a que “a prépria
Esparta deixou dormir as suas leis”,?° o exemplo de Rousseau para como essa
suspensao das leis para a “salvacéo da patria” deve ocorrer esta na histéria romana.
Rousseau analisa a histéria para concluir que 0 uso excessivo da ditadura no comeco
da republica romana havia desvalorizado a instituicdo, ndo pelo abuso, mas pela

“aviltagao” (avilissement) do uso da ditadura para tarefas banais que tornavam a

20 “Sparte elle-méme a laissé dormir ses loix ™.
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instituicdo menos temivel nos tempos de necessidade (ROUSSEAU, 1964, p. 278-
279). Porém, Rousseau censura, no fim da republica romana, o pouco uso da ditadura,
que poderia ter salvado o estado republicano sem colocar Roma em risco. Por fim,
censura o Senado por ter entregue todo o poder aos consules, ao invés de a um
ditador, usando o exemplo de Cicero, que foi ao mesmo tempo louvado como salvador
da patria e responsabilizado por ter cometido mortes para isso (ROUSSEAU, 1964, p.
280). Com base na experiéncia romana, Rousseau concebe duas formas para o
problema das crises do estado que ndo podem ser previstas em lei. Uma é
exemplificada pelo senatus consultum ultimum, quando basta “aumentar a atividade
de governo” (augmenter l'activité du gouvernement) para afastar o perigo e concentra-
se 0 governo em um ou dois homens, mudando a administracédo das leis sem alterar
a autoridade das leis (ROUSSEAU, 1964, p. 278). A outra forma seria aquela em que
as leis seriam um obstaculo a seu préprio cumprimento, logo, seria necessario nomear
um chefe supremo (chef supréme) que suspenda as leis bem como a autoridade
soberana (l'autorité Souveraine). Forma esta que Rousseau entende ser
exemplificada pela ditadura, a qual ndo abole as leis, mas “pode fazer tudo, menos
leis” (“il pout tout faire, excepté des lois”) (ROUSSEAU, 1964, p. 278). > Rousseau
destaca, por outro lado, determinadas cautelas a serem tomadas com relacdo a
ditadura: que a duracéo seja de um mandato muito curto e ndo possa ser prolongada,

para evitar que a ditadura se torne “tirdnica e va” (tyrannique ou vaine), lembrando

21 Essa interpretacdo de Rousseau quanto a ditadura romana, em que esta aparece com funcg@es de suspensio, néo
pode ser tomada de plano como precisamente representativa do instituto romano. A existéncia da suspenséo do
Direito na Ditadura romana é questionavel, ndo sendo corroborada nas fontes contemporaneas ao uso do
instituto. As relacdes entre ditadura e suspensdo da norma sdo elaboradas mais adiante no presente trabalho, em
conjunto com a questdo do iustitium. Assim, cf. p. 104 et seq. Ha que se apontar, também, que talvez o
impedimento, implicado na Ditadura, da intercessio (apelacio da decisdo para um outro magistrado) e da
provocatio ad populum (apelacgéo de sentencas penais aos comicios populares), poderia aparentar ser uma forma
de suspensdo do Direito. E nesse que Manoel Ferreira Filho, por exemplo, pretende ver um efeito de suspensio
normativa na Ditadura romana (FERREIRA FILHO, 1964, p. 34). Porém, deve-se notar que isso é, antes, uma
consequéncia do sentido geral de irrecorribilidade que permeia a ditadura romana, e que ndo se suspende
propriamente o Direito que prevé esses recursos, vez que na verdade é apenas a competéncia para decidir que é
retirada das “autoridades ordinarias” e concentrado no Ditador. Por mais que isso implique um impedimento, que
dura o tempo da ditadura, ndo é uma suspensdo, mas apenas uma impossibilidade de executar a norma. De outra
parte, mesmo que se aceite que hd uma suspenséo, esta estaria limitada a essas ocasifes de recorribilidade, sendo
por isso muito menos extensa do que pretende Rousseau. Certamente, a ditadura romana ndo atingia a prépria
soberania.



42

que os ditadores romanos tinham um prazo de seis meses e muitos renunciavam
ainda antes ao cargo (ROUSSEAU, 1964, p. 280).

O fato de que Rousseau considera que a propria soberania € suspensa pela
ditadura d& todo um novo sentido ao instituto, pois o ditador passa a ter quase todos
0S poderes sem possuir a autoridade para emitir leis. Ou seja, reconhece um
fundamento para o poder que ndo esta na legalidade, mas que ndo esta também na
simples necessidade do Estado, pois esta s6 ganha sentido porque pode-se presumir
como sendo autorizada pela vontade geral.??

Assim, a ditadura se apresenta como o grande foco do debate sobre estado de
excecdo na ldade Média até o inicio da modernidade, sendo entendida como um
mecanismo essencialmente vinculado as republicas (democracias ou aristocracias) e
capaz de realizar a salvacdo destas por meio de uma concentracado temporaria de
poderes. Uma vez que nao héa, ainda, um conceito afirmado de constituicdo ou
limitacdo do poder, o qual é exercido de maneira absoluta pelos reis nas monarquias
e pelas assembleias nas democracias, ndo ha também a ideia de suspensao do direito
que se encontrara no momento tardio do estado de excecao, no século XX. Trata-se
apenas de uma norma que causa uma redistribuicdo temporéaria de competéncias, e
onde o ditador segue submetido ao Soberano que o institui, isto é, o povo (reunido
fisicamente em assembleia).

Assim, o renascimento das formas republicanas de governo, em especial com
0 surgimento e expansao global da democracia representativa, trouxe consigo o
renascimento da ditadura, como forma de assegurar a defesa desses regimes. O
posterior desenvolvimento dos Estados-nagédo, governados por democracias
representativas com sufragio limitado, seria acompanhado por grandes
transformacdes no estado de excecao. O principal desenvolvimento dessa nova fase

sera o surgimento do estado de sitio e suas aplicacdes.

22 ([...Inesse caso a vontade geral ndo é duvidosa, e é evidente que a primeira intencdo do povo é que o Estado
ndo perega. « /...] en pareil cas la volonté generale n’est pas doutose, et il est évident que la premiere intention
du peuple est que I’Etat ne périsse pas.» (ROUSSEAU, 1964, p. 278).
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1.1.2 Estado de Sitio: A reinvencdo do estado de excecdo na Modernidade

O estado de sitio (état de sieége) surge, originalmente, como uma definicdo
militar a ser utilizada pelas forcas armadas francesas, com base em um decreto da
Assembleia Constituinte de 1791, para indicar que uma “praga de guerra” (povoagao
fortificada para a defesa militar) estava cercada, isto é, sitiada, por forcas militares
inimigas. Distinguia-se entre um “estado de paz”, em que as autoridades civil e militar
eram totalmente separadas e atuavam nas suas esferas tipicas; “estado de guerra”,
em que a autoridade civil e a militar deviam agir de maneira estrategicamente
coordenada; e o “estado de sitio”, quando a autoridade militar assume as fungdes de
policia e seguranca interna (AGAMBEN, 2010, p. 29). A definicdo de um “estado de
sitio” implicava, portanto, que, na praca de guerra sitiada, os poderes de policia eram
transferidos ao exército, que assumia essas funcdes excepcionais determinadas para
garantir a ordem com a finalidade de repelir o sitio o mais brevemente possivel.
Originalmente, era apenas aplicavel a localizacbes estratégicas, como pracas-fortes
e portos, mas foi posteriormente expandida a qualquer cidade, em 1797, por duas leis
sucessivas (AGAMBEN, 2010, p. 29).

Posteriormente, o estado de sitio se espalharia para legislacdes e Constituicdes
em todo o mundo. O apelo politico que leva a esse alastramento da regulamentacao
do estado de sitio ndo diz tanto respeito a essa situacao militar, paradigma original e
verdadeiro do conceito de estado de sitio, que pode ser denominada “estado de sitio
efetivo” ou “estado de sitio real”. O que realmente motiva a adog¢ao generalizada, nas
Américas e na Europa, da regulamentacdo do estado de sitio € o uso deste contra
situacbes de conflito interno, que ndo s&o propriamente militares, mas muito
frequentemente politicas. Essa nova forma de exercer o estado de sitio, que podemos
denominar de “estado de sitio ficticio” ou “politico” (AGAMBEN, 2010, p. 28),
representa uma das mais significativas transformacdes no estado de exce¢ao na

histéria.?® Para compreender como isto se deu, é necessario observar detalhadamente

23 Ainda que houvesse na ditadura romana uma distingdo formulaica entre a ditadura declarada para gerir a
guerra com inimigos externos (rei gerundae causa) e aquela declarada para reprimir sedicdes (seditiones
sedandae causa), essa diferenca é apenas nominal, ndo se alterando em nada a esséncia do instituto entre uma
causa e outra (FERREIRA FILHO, 1964, p. 32). Mais além, cf. infra, nota 23.
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0 surgimento do estado de sitio, e sua distincdo entre efetivo e ficticio, no direito
publico francés (AGAMBEN, 2010, p. 26).

O estado de sitio ficticio (também chamado politico) €, igualmente, uma criacao
francesa, baseada em um decreto de 1811, que permitia ao imperador da Franca
declarar um estado de sitio “independentemente da situacéo efetiva de uma cidade
atacada ou ameacada diretamente por forgas inimigas” (AGAMBEN, 2010, p. 29),%*
desde que o Imperador julgasse que havia a necessidade de ampliar as competéncias
do poder de policia aos militares na cidade. O estado de sitio era ficticio, por isso, uma
vez que nao havia nenhuma forga sitiando a cidade, mas se concediam 0s mesmos
poderes aos militares nacionais como se a cidade estivesse sob sitio. A situacdo para
a qual esse poder era usado era, evidentemente, a sufocacdo de movimentos politicos
contrarios ao Imperador. Evidencia-se, desde aqui, a militarizacdo da politica como
caracteristica marcante do uso do estado de sitio para “emergéncias internas”, isto €,
0 uso de forcas e taticas militares como saida para conflitos internos a comunidade
politica.?® A partir disso, o estado de sitio ficticio tornou-se muito mais recorrente que
o estado de sitio efetivo, tornando-se a principal forma de combater dissidéncias
politicas e desordens internas no mundo ocidental.?® Como diz Agamben:

24 «3e remonta a la doctrina francesa, en referencia al decreto napolednico del 24 de diciembre de 1811, que
preveia la posibilidad de un estado de sitio que el emperador podia declarar, independientemente de la
situacion efectiva de una ciudad atacada o amenazada de forma directa por las fuerzas enemigas (...)”
(Grifei).

2 Militarizagdo da politica esta que ja havia surgido, ainda que de forma primitiva, na dictadura romana. cf.
supra, p.17. Porém, ao passo que 0s exemplos romanos remetem, ainda, a ideia de preservar a disciplina interna
para enfrentar ameaga militar externa, no estado de sitio ha o tratamento do causador da “emergéncia interna”
como inimigo bélico, mesmo sem que haja qualquer referéncia a uma ameaga externa.

% Ha que se notar que o Estado de Sitio ficticio tem se alargado de maneira significativa, até para além da
emergéncia politica propriamente dita. Ao longo do século XX, a ideia da emergéncia econémica vai se tornando
cada vez mais destacada nas préaticas de excecdo. A tal ponto que grande parte das decisdes fundamentais sobre
politica econdmica no século passado e no atual foram tomadas gracas a medidas excepcionais. Um exemplo é a
ampliacdo dos poderes presidenciais com fundamento em “estado de emergéncia econdomica” na Colémbia na
década de 1960 (GARGARELLA, 2014, p. 230). Na Constituicdo venezuelana atual esta presente até hoje a
previsdo do “estado de emergéncia economica” (GARGARELLA, 2014, p. 316). Uma série de situagdes nos
ultimos séculos em que uma situagdo de “choque” causada por crises (econdmicas, politicas ou ambientais)
levou a adocdo de politicas econdmicas controversas a margem de qualquer participagao democratica (KLEIN,
2008). Em que pese a categoria da urgéncia e o “choque” das crises terem sido utilizados para a imposic¢ao de
politicas impopulares de viés “neoliberal”, nos casos abordados por Klein, a mesma critica a utilizagdo de
poderes excepcionais oriundos de situaces de emergéncia para impor uma politica econémica também foi feita
anteriormente por Friedrich Hayek, porém contra a insercdo de tracos de planejamento estatal na economia que
vinha ocorrendo a partir do contexto emergencial das duas Guerras Mundiais (HAYEK, 1944, pp. 3, 211-13) .
As afirmacdes de Klein e de Hayek ndo sdo conflitantes entre si, pois demonstram o uso de poderes de
emergéncia para impor politicas econdmicas, tanto no sentido de um Estado social quanto de um Estado liberal.
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A historia posterior do estado de sitio é a historia do seu sucessivo emancipar-
se da situagédo bélica a qual estava originalmente ligado, para ser usado como
medida extraordinaria de policia frente a desordens e sedigbes internas,
transformando-se assim de efetivo ou militar em ficticio ou politico
(AGAMBEN, 2010, p. 29).?"

O papel do estado de sitio, na sua origem francesa, como defensor da ordem

social e imposicédo do poder politico da classe dominante, € refletido na critica que

Marx faz ao papel do estado de sitio para a criagdo do cenéario do golpe de 18

Brumario:

O estado de sitio foi a parteira da Assembléia Constituinte em seus trabalhos
de criacéo republicana. Se a Constituicdo foi subseqientemente liquidada por
meio de baionetas, é preciso ndo esquecer que foi também por baionetas, e
estas voltadas contra o povo, que teve de ser protegida no ventre materno e
trazida ao mundo. Os precursores dos “respeitaveis republicanos” haviam
mandado seu simbolo, a bandeira tricolor, em uma excursao pela Europa.
Eles proprios, por sua vez, produziram um invento que percorreu todo o
Continente, mas que retornava a Frangca com amor sempre renovado, até que
agora adquirira carta de cidadania na metade de seus departamentos — o
estado de sitio. Um invento espléndido, empregado peridodicamente em tddas
as crises ocorridas durante a Revolucédo Francesa (MARX, 1978, p. 34)

O que Marx observa aqui é que a democracia parlamentar, conforme praticada

na Europa no Século XIX (muitas vezes sob restricbes censitarias e limites

oligarquicos), apenas conseguia se afirmar contra a pressao dos setores politicamente

excluidos da populacéo através do uso do controle militar, pelo estado de sitio. De

fato, sendo que a maior parte da populacdo na Europa era excluida até mesmo do

voto, inclusive pelas restricdes censitarias do sufragio, a presséo social causada por

essa massa de excluidos politicos s6 poderia ser contida pela violéncia militar. Isso

explica a rapida disseminacdo do estado de sitio na Europa. O conflito surgido da

tensdo entre a ampliagédo das liberdades civis e suas garantias nas constituicoes e a

manutencdo de liberdades politicas muito restritas exigia, para a continuacdo da

Ainda que com sentidos diferentes, esta presente 0 mesmo movimento de aplicar a politica por meio de poderes
de excecdo, evitando assim a maior oposicdo que essas politicas sofreriam para serem aprovadas por meios nao
extraordinarios. No Brasil, ndo estd menos presente a questdo do estado de excecdo econémico, sendo que até
mesmo ja foi defendida, por Manoel Gongalves Ferreira Filho, nos anos 1990, a inclusdo de uma espécie de
“estado de sitio econdmico” na Constitui¢ao, o qual se denominaria “estado de crise econdmica” e conteria além
da suspensdo de direitos fundamentais, a suspenséao das limitacdes tematicas as medidas provisorias (FERREIRA

FILHO, 1990).

27 “La historia posterior del estado de sitio es la historia de su sucesivo emanciparse de la situacion bélica a la
cual estaba originalmente ligado, para ser usado como medida extraordinaria de policia frente a desdrdenes y
sediciones internas, deviniendo asi de efectivo o militar en ficticio o politico”.
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estrutura social colocada, que essas liberdades e garantias civis fossem também
restritas (preservando, porém, o exercicio amplissimo do direito de propriedade) para
preservar-se a restricdo dos direitos politicos, que mantinha a estrutura da democracia
representativa com voto censitario, qualificada por Marx de “burguesa” em razdo da
classe social dos votantes.?® Dito de outro modo, a massa de excluidos politicos, na
medida em que recebia nominalmente as liberdades e garantias individuais, podia
valer-se dessas como veiculo para suas demandas de inclusdo. Assim, para bloquear
0s avancos das demandas de inclusao politica sem assumir explicitamente o carater
oligarquico excludente da estrutura de governo (ou seja, mantendo formalmente as
declaracdes de direitos e liberdades), foram criados mecanismos que permitiam tornar
sem efeitos as liberdades publicas nho momento em que estas fossem direcionadas
contra a ordem social estabelecida.

N&o por acaso, em 1799, a Constituicdo francesa criada ap6s o golpe de 18
Brumério inventa a suspensdo da constituicdo, algo até entdo desconhecido no
Direito. Com o tempo, esta invencéo, criada para assegurar o poder politico de
Napoledo Il, vai se fundir com as disposi¢cdes do estado de sitio, em instituto Unico
(AGAMBEN, 2010, p. 28). Assim, ha dois elementos no que veio a ser chamado de
“estado de sitio”, na sua origem francesa: de um lado uma suspenséo (total ou parcial)
da Constituicdo; e de outro a militarizacdo da politica, com a possivel assuncéo de
funcdes administrativas e de policia pelas forcas armadas, e a colocacéo da légica
militar subordinando a politica. A aplicacdo desse novo instituto assumiu o lugar da
ditadura na tradicao juridica do Civil Law. Um dos motivos que concorrem para essa
mudanca €, conforme o apontado acima, o conflito entre o surgimento de
Constituicdbes com liberdades e garantias positivadas, pretensamente gerais (ou
mesmo universais), e a continuidade das estruturas politicas excludentes. A ditadura
ndo foi, porém, de todo abandonada, e a concentragdo extraordinéria de poderes

continuaria encontrando lugar nas Constituicdes, sob novas formas, até a atualidade.

28 Esse modelo de liberdades civis amplas e liberdades politicas restritas também ocorreu de maneira
caracteristica na Ameérica Latina, principalmente no modelo constitucional de fuséo liberal-conservador, como
forma de blindagem para manter a ordem econémica desigual, através de discursos de defesa da “ordem” e da
“autoridade” (GARGARELLA, 2014, p. 151-155).
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A regido onde a ditadura e o estado de sitio mais foram utilizados em defesa
de modelos de Constituicdo com Direitos Politicos restritos, ainda que com
declaracbes de direitos individuais por vezes extensas, foi na América Latina. O
modelo que acabou se estabelecendo na América Latina no momento pos-colonial,
no século XIX, é aquele da “liberdade imperfeita”, ou “democracia limitada”, isto €, um
sistema de direitos politicos limitados e liberdades civis amplas, que se supunha
transitorio, para levar a uma nova fase de ordem social e prosperidade que permitiria
uma liberdade mais perfeita (GARGARELLA, 2014, p. 150-155). Os mesmos
problemas de restricdo do sufragio e exclusao politica que se via na Europa, também
haviam nos estados independentes das Américas, onde a situacdo era por vezes
ainda mais agravada, além das restricbes censitarias e de sexo, pelas restricdes de
fundamento étnico (contra nativos e contra descendentes de populacbes
escravizadas, mesmo ap0s a abolicdo da escravidao), resultando em democracias
limitadas em todo o continente. A partir do final do século XIX, as tensdes colocadas
nesse modelo de democracia limitada levariam a arranjos institucionais autoritarios
em muitos paises, como consequéncia do modelo chamado de “ordem e progresso”,
isto é, regimes em geral autoritarios, com fortes restricbes dos direitos politicos e
individuais, mas com “liberdades econdmicas”, dentro de uma politica de liberalismo
estritamente econémico (GARGARELLA, 2014, p. 173). Na América Latina do final do
Século XIX e inicio do Século XX, quando o modelo das liberdades imperfeitas entrava
em decadéncia apds seu apice em nos anos 1880, muitos Estados latino-americanos
utilizaram a chamada “saida autoritaria” para manter o pacto conservador-liberal e a
sua estrutura de governo inalterada (GARGARELLA, 2014, p. 203-204). O estado de
sitio tem um grande papel nessa “saida autoritaria”, em especial naqueles paises com
democracias limitadas mais estaveis, onde a declaracao reiterada de estados de sitio
permitia aos governos restringir ainda mais os direitos individuais para manter a ordem
intacta, muitas vezes se prolongando no tempo a ponto de “converter os estados de

excegdo em estados regulares, normais” (GARGARELLA, 2014, p. 204).2° Além disso,

2 «Tales declaraciones de estado de sitio resultaron agravadas a través de dos medios, en particular. En primer
lugar, por medio de su prolongacidn en el tiempo, que vino a convertir a los estados de excepcién en estados
regulares, normales”.
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destaca-se o papel inicialmente omisso dos tribunais frente a eventuais abusos do
estado de sitio, gragas ao desenvolvimento de uma “doutrina das questdes politicas”
pela qual excluiam da sua competéncia as violagdes decorrentes do sitio, alegando
se tratarem de matéria politica na qual o judiciario ndo podia intervir (GARGARELLA,
2014, p. 204).

No Brasil, as influéncias do positivismo comtiano na Republica Velha e os
mandatos presidenciais dos marechais Deodoro da Fonseca e Floriano Peixoto
expressam esse modelo de “ordem e progresso”, na sua vertente mais extrema,
adotado como solucdo para impor uma ordem social e econdmica em um cenario
ainda de consideravel exclusdo e marcado por elei¢cdes fraudulentas. Ao longo do
desenvolvimento da Republica Velha, com a Constituicdo de 1891, o estado de sitio
se tornaria 0 mecanismo usual para solucdo de conflitos sociais, sendo realmente
banalizado. De fato, o estado de sitio € recorrente na Republica Oligarquica. A tal
ponto que 88% do mandato de Arthur Bernardes (15/11/1922-14/11/1926) transcorreu
sob estado de sitio, sendo o governo todo um estado de excecdo permanente (ver
Figura 1). Logo apds o governo de Washington Luis, seu sucessor, a Constituicdo de
1891 foi abandonada com a Revolucéo de 30.
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Figura 1 — Contagem percentual de dias em que alguma parte do territdrio nacional esteve sob estado de sitio, ao longo de
cada mandato presidencial da Republica Velha. Grafico elaborado pelo autor do presente trabalho, com base nos dados da
série de trabalhos realizados por Naud sobre o estado de sitio no Brasil (NAUD, 1965a; 1965b; 1965c).
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A prética dos estados de sitio durante a Republica Oligarquica brasileira é
significativa, sendo exemplar da banalizacdo deste instituto e dos desenvolvimentos
jurisprudenciais ao redor da doutrina da “questdo politica”. A Constituicdo Federal
brasileira de 1891 adotou o estado de sitio, em grande medida, a partir de inspiracdes
na Constituicdo argentina de 1853, da Constituicdo chilena de 1833, e de certos
desenvolvimentos constitucionais dos Estados Unidos da América ao longo do século
XIX, como a restricdo do habeas corpus e a doutrina da questéo politica.

A doutrina da questédo politica tem origem nos Estados Unidos da América, e
baseia-se na ideia de uma separacao entre as esferas politica e juridica, em que as
guestdes juridicas sdo resolvidas pelos tribunais e as politicas apenas pelo Presidente
ou pelo Congresso (LYNCH, 2012, p. 151). As crises politicas que surgiam
eventualmente eram resolvidas pelo poder moderador no Império, de modo que com
a extincdo desse poder na Constituicdo de 1891 e diante da vedacédo colocada pela
doutrina da questéo politica ao uso de um Tribunal Constitucional para resolver essas
crises, a solucdo que restou a Republica Oligarquica contra crises era o estado de
excecao, tanto pela intervencao federal quanto pelo estado de sitio (LYNCH, 2012, p.
152). Como o Brasil adotou tardiamente, em relagdo ao restante das Américas, esse
modelo norte-americano de separacdo de poderes e doutrina da questéo politica, a
inspiracdo americanista da Constituicdo de 1891 veio junto com o conhecimento de
outros experimentos similares no restante da América do Sul. Em especial, as
adaptacdes argentinas do modelo republicano americano atraiam os constituintes
brasileiros, em razdo de ser um pais vizinho e que experimentou um grande
crescimento econémico na década de 1880, tornando mais aceitavel para as elites
brasileiras 0 modelo de federalismo republicano com triparticdo de poderes (LYNCH,
2012, p. 153).

O modelo adotado pela Constituicdo Argentina de 1853, sob a influéncia do
jurista Juan Baptista Alberdi, refletia em grande medida o pacto conservador-liberal,
buscando equilibrar o liberalismo federativo norte-americano com algum nivel
conservador de poder unitario forte, que realizasse o projeto de “europeizacao”
proposto por Alberdi (LYNCH, 2012, p. 153). Se o federalismo liberal entrava na
Constituicao argentina desde a origem americana, 0S mecanismos conservadores que

colocavam um poder central forte foram buscados na Constituicao Chilena de 1833.
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Em especial, Alberdi via no estado de sitio, adotado pela Constituicdo chilena,
uma solugao para o chamado “problema da ordem” (LYNCH, 2012, p. 154), isto €, um
meio de manter a ordem social e a estrutura econémica intactas mesmo diante do
quadro de crescente insatisfacdo popular e exclusdo politica. Na verdade, a
constituicdo chilena trazia algumas diferencas significativas em relacdo a regulacao
de estado de sitio mais comum até entdo: era facultado ao presidente suspender ndo
apenas parte da constituicdo, mas a constituicdo em sua totalidade, na regiao
abrangida pelo decreto de sitio (art.161);3° o que, combinado com o breve tempo de
funcionamento anual do Congresso chileno (4 meses, segundo o art.52), investia o
presidente em poderes quase monarquicos (LYNCH, 2012, p. 154). A proposta de
Alberdi se valia da Constitucionalizacdo desse poder quase monarquico do presidente
por acreditar que assim daria saida legal as situacdes em que antes 0S povos
americanos se socorriam de ditaduras inconstitucionais ou monarquias (ALBERDI,
2005, p. 157), preservando ao mesmo tempo a legalidade e possibilitando a defesa
da ordem. Porém, esse traco especial do estado de sitio chileno ndo passou
explicitamente a Constituicdo argentina, que restringiu a suspensdo as garantias
constitucionais e manteve as sessdes do Congresso com maior frequéncia. O estado
de sitio, ainda assim, viria a ser utilizado de maneira recorrente na Argentina, assim
como ocorrera com sua inspiracao chilena (LYNCH, 2012, p. 155). O que isto sugere
€ que o estado de sitio, mais pela suspensédo das garantias individuais do que pela
suspensao total da Constituicdo, era bastante para manter o regime de democracia
limitada adotado pela maioria dos paises latino-americanos. A consequéncia, porém,
€ que ao se resolver um problema estrutural perene (isto €, a insatisfacdo popular
advinda da exclusdo politica) por um mecanismo excepcional, esse mecanismo
excepcional tinha de ser utilizado de forma cada vez mais recorrente, resultando na

sua banaliza¢do ou no seu abuso.

30 No Brasil, esse mecanismo seria incorporado apenas na Constituicdo de 1937, com o0 nome de “estado de
emergéncia”. Trata-se, de fato, de uma significante inovacao na regulacdo do estado de sitio na América Latina,
que anteriormente apenas se prestava a suspender determinadas garantias constitucionais, mas nunca o todo da
Constituicdo. Essa suspensdo total, que é observada pela primeira vez na Constituicdo francesa de 1779, tem sua
adaptacao latino-americana na Constituicao chilena, portanto. A opcdo da Constituicdo brasileira de 1937 em dar
um novo nome a esse tipo de regulamentacéo reflete justamente que a natureza do instituto se altera de maneira
essencial quando a suspensdo nao atinge parcelas determinadas, mas a propria Constituicao na sua integralidade.
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No Brasil, a adaptacdo argentina do modelo de republica norte-americano, com
a sua inclusdo de um estado de sitio conservador para garantir a “ordem” e a unidade
no federalismo liberal, foi tomada em grande conta para o desenvolvimento do estado
de sitio brasileiro. O americanismo presente na cultura juridica a época da
proclamacédo da republica € evidente, como exemplifica o Decreto n°848/1890, que

estabeleceu a justica federal e determinava, no seu art.386, que:

Art.386 - Os estatutos dos povos cultos e especialmente 0s que regem as
relag@es juridicas na Republica dos Estados Unidos da America do Norte, os
casos de common law e equity, serdo tambem subsidiarios da jurisprudencia
e processo federal.

Porém, a influéncia que vai se mostrar mais decisiva na politica brasileira do
periodo diz respeito a relagdo entre estado de sitio e habeas corpus. Nos Estados
Unidos da América, pais da tradi¢ao juridica do common law, a Unica suspensao de
garantia possivel, nos casos de rebelido ou invaséo, era a suspensdo do Habeas
Corpus. A Constituicdo argentina de 1853, porém, previa a suspensao de todas as
garantias, numa inspiracdo limitada do modelo chileno. A Constituicdo brasileira
adotou a suspensdo das garantias com uma regulacao idéntica a argentina, ou seja,
muito mais extensa que a norte-americana, ao mesmo tempo que o Supremo Tribunal
Federal (STF) construiu inicialmente um bloqueio de tracos norte-americanos ao
habeas corpus sobre as medidas de sitio com base na doutrina da questéo politica.
Com base nessa divisdo estanque entre politica e direito, o STF se recusava a julgar
0s abusos cometidos no estado de sitio, pois entendia que as decisdes do Executivo
no sitio apenas podiam ser julgadas pelo Congresso.3! Ao longo de toda a Republica
Oligarquica no Brasil, a interpretacdo do estado de sitio vai ser disputada
politicamente, de acordo com qual das inspiracdes (argentina, chilena ou americana)
acreditava-se predominante (LYNCH, 2012, p. 159-64). A critica a essa versao da
doutrina da questéo politica coube a Ruy Barbosa, jurista e advogado, que protocolou
a maioria dos recursos contra as medidas tomadas no estado de sitio. Explicando a

questdo politica, o autor apresenta duas acepcdes para a expressao “questido

31 Essa postura foi estabelecida em dois recursos de Habeas Corpus (HC): HC 300 e confirmada no HC 406,
julgados pelo Supremo Tribunal Federal (STF), como consequéncia do estado de sitio declarado contra a Revolta
da Armada, em 1892.
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politica”> uma acepgdo ampla, que acabaria abrangendo toda a soberania
constitucional, e uma acepcao restrita, em que a questao politica o € “pela natureza
do assunto, pela forma que a controvérsia assumir, pelos termos em que a
resolverem” (BARBOSA, 2010, p. 103). Questdes politicas no sentido estrito seriam
as gue versam sobre a conveniéncia ou oportunidade de exercitar os poderes que a
constituicdo confere a um determinado cargo, enquanto a questao juridica diz respeito
a se 0 ato praticado pelo detentor de um cargo publico estava dentro das
competéncias e faculdades que a lei prescreve ao cargo, isto é, se 0 agente possuia
ou ndo os poderes que exerceu, independente da conveniéncia. Diante das criticas,
da banalizacéo do estado de sitio e dos progressivos abusos, o STF vai modificando
lentamente sua jurisprudéncia, até acolher essa doutrina da questao politica restrita.
Porém, tal definicdo da jurisprudéncia s se assenta ja na década de 1910, e mostra-
se incapaz de resolver a crise da Republica Oligarquica, tanto que o tempo passado
sob estado de sitio aumenta significativamente nos anos finais daquele modelo de
governo sem gue com isso a Constituicdo de 1891 pudesse ser salva.

Deste modo, divisdmos ao longo da evolucdo do estado de sitio no Século XIX
a regulacao do instituto sob formas diversificadas, porém contendo um nutcleo comum
de suspensao da eficacia de determinadas provisdes constitucionais. A extensao e a
determinacdo das provisdes constitucionais suspensas é que faz variar o tipo de
regulacdo do estado de sitio, bem como os efeitos do seu exercicio.

Ha uma forma de suspensao parcial e indeterminada, como nas Constituicdes
oligarquicas brasileira e argentina, que autoriza a declaracédo de estado de sitio para
gue esta suspenda garantias constitucionais, sendo que a cada decretagcao podem
ser determinadas as suspensdes de quaisquer garantias. Essa suspenséao parcial,
apesar de indeterminada, € limitada a secéo de direitos e garantias da Constituicao,
mantendo sempre intacta a organizagéo do poder.

Uma das formas de regular o estado de sitio € a suspensao total da
constituicdo, expressa no modelo francés napolednico e que encontra sua maior
expresséo latino-americana na Constituicdo de 1833 do Chile. O decreto de estado
de sitio atinge, assim, ndo apenas a sec¢éao de direitos, mas suspende integralmente a
Constituicao, inclusive sua sessao de organizacéo do poder. Com isso, a autoridade
que recebe os poderes de sitio adquire uma grande concentracdo de poderes

ilimitados, motivo pelo qual esta é a forma mais extrema de regulamentacao do estado
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de sitio. TAo extrema € que, ao adotar essa forma de regulamentacao, a Constituicdo
de 1937 do Brasil a denomina de “estado de emergéncia”’, demarcando que se trata
de uma forma tao diferente de regulamentacdo que é necessario um nome que a
diferencie do estado de sitio limitado da constituicdo anterior.

Também ha regulacdes que adotam a forma da suspensdo parcial e
determinada. Nesses casos, a Constituicao elenca explicitamente um rol das garantias
que podem ser suspensas pelo estado de sitio, ou proibe que se suspendam
determinadas garantias mais essenciais. Esse modelo foi adotado pela atual
Constituicdo Brasileira para o chamado “estado de defesa” (que na verdade é uma
forma de estado de sitio, como sera apresentado mais adiante) e para o estado de
sitio declarado por motivos de comocéao interna. A forma da suspensédo parcial e
determinada parece nao ser habitualmente adotada sozinha, mas se mostra de
grande utilidade diante de outra evolugdo do estado de sitio, j& no século XX: a
gradacdo compartimentada das regulacdes do estado de sitio, expressa sobretudo
nas constituicées portuguesa de 1979 e brasileira de 1988.

A Constituicdo brasileira de 1988 trouxe uma interessante abordagem na
regulamentacao do estado de excecdo. Essa Constituicdo reconhece formas diversas
de institutos voltados ao estado de excecéo, como a medida proviséria, a intervencgao
federal e o0 estado de sitio. O estado de sitio, porém, vém acompanhado de um novo
mecanismo, 0 estado de defesa. Trata-se de uma inovacdo que modifica
profundamente a esséncia da regulamentacéo do estado de sitio. O estado de defesa
funciona como uma espécie de “estado de sitio atenuado”, isto é, tem as mesmas
caracteristicas basicas do estado de sitio, como a suspensdo de garantias e a
concentracdo de competéncias ao cargo de Presidente, porém concede essas
competéncias em um grau muito mais restrito e suspende menos garantias. A ideia
por tras disso € possibilitar uma determinagcdo mais proporcional do estado de
excecao, com relagdo a gravidade da emergéncia enfrentada. Assim, quando néo é
necessario suspender todo o conjunto de garantias que o estado de sitio prevé, mas

ainda assim € necessario suspender algumas garantias, tem-se o0 estado de defesa.
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Também é notavel que, ainda que sem utilizar a terminologia, a Constituicao de
1988 apresenta a diferenciacéo entre o estado de sitio ficticio e efetivo.3? Tanto que a
regulacdo do estado de sitio quando motivado por “declaragdo de guerra” ou
“agressdo armada estrangeira” é diferente da regulacdo adotada para quando a
motivagéo se da por “comogao grave” ou “ineficacia do estado de defesa”.

Deste modo, pode-se falar em trés regulacdes diferentes, que se enquadram
teoricamente na definicdo de estado de sitio lato sensu: estado de sitio politico,
também dito ficticio (art. 147, |); estado de defesa, que € um “estado de sitio” ficticio
atenuado (art. 136, 1); e o estado de sitio efetivo, também chamado real ou bélico (art.
137, 1l). Dessa maneira, temos uma regulagao que cria trés “compartimentos” de
excecdo, que afetam as garantias de maneira mais ou menos grave, de acordo com
uma proporcionalidade a gravidade da emergéncia e da “ameaga” a Constituicado (ver
tabela 1). O estado de defesa e o estado de sitio variam apenas no numero e no tipo
de poderes conferidos e garantias afetadas, mas sdo ambas formas de
regulamentacdo que seguem a suspensao parcial determinada, e que sdo voltadas
ao estado de sitio ficticio, isto é, a emergéncia interna. Porém, a compartimentacao
destinada ao estado de sitio quando este é efetivo, isto €, bélico, adota a forma de
uma suspensdo também parcial, porém indeterminada. Assim, responde-se a maior
gravidade da ameaca colocada pela declaracdo de guerra ou agressdo armada com
uma forma diferente de estado de sitio, mais grave.

Essa graduacéo do estado de sitio lato sensu também pode ser verificada em
outras Constituicbes, anteriores a brasileira de 1988, mas principalmente na
Constituicao Portuguesa de 1976, atualmente em vigor, que chama de “estado de
emergéncia” o estado de sitio atenuado (art. 19°, 2). A constituicdo portuguesa, porém,
nao diferencia o estado de sitio efetivo do ficticio, adotando igual regulacéo,
independente da motivagdo da decretacdo do estado de sitio ou emergéncia. Mais
além, a decisdo entre adotar como medida o sitio ou a emergéncia deve se dar de
acordo com o principio da proporcionalidade (art. 19°, 4), e ser devidamente
fundamentada (art. 19°, 5). As medidas especificas adotadas em cada caso, no

32 A nomenclatura dessa classificacdo do estado de sitio, diferenciando-o em “ficticio” e “efetivo” é consistente
com a ja explanada anteriormente no presente trabalho. cf. supra, p.24.
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entanto, sdo deixadas a critério do Presidente da Republica, que deve especifica-las
no decreto. De todo o modo, a fronteira entre estado de emergéncia e o estado de
sitio ndo se deixa ver de maneira tdo clara na Constituicdo portuguesa, apenas pela
limitagdo quanto ao estado de emergéncia, que pode suspender apenas alguns

direitos e garantias, mas sem especificar quais.
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Estado de Defesa

v" Ameaca a ordem publica
ou paz social, causada por
grave e iminente
instabilidade institucional
v' Calamidade de grandes
propor¢cdes na natureza

Fatos que servem
para motivagao

Estado de Sitio
(Ficticio)

v Comogéo grave de
repercussao nacional
v Comprovada
ineficacia das medidas
tomadas no estado de
defesa

Estado de Sitio
(Efetivo)

v" Declaragédo de
guerra
v Agressao de
Estado estrangeiro

(OO nlaN=Ne LTI EL oM Decretado pelo Presidente

Decretado pelo
Presidente, ap0s
autorizacdo do
Congresso Nacional

Decretado pelo
Presidente, ap0s a
autorizacdo do
Congresso Nacional

Liberdade de Reunido

Liberdade de Reunido

Sigilo de Correspondéncia

Sigilo de
Correspondéncia

Sigilo das comunicacdes

Sigilo das
Comunicactes

Quais garantias
podem ser
suspensas

Liberdade de imprensa,
radiodifusao e televiséo

Obrigacéo de
prestacdo de
informacdes pelo
Estado

Nao ha limitacédo as
garantias suspensas,
podendo atingir
potencialmente toda
e qualquer uma
delas.

Ocupacéo e uso
temporario de bens e
servigos publicos, na

hipétese de calamidade
publica.

Intervencéo nas
empresas de servigos
publicos

Priséo por crime contra o
estado, durando até 10
dias, a ser comunicada
imediatamente ao poder
judiciario, que pode relaxar
a prisao;

Outras medidas
permitidas, além da
suspenséo das
garantias

Detencgéo em edificio
néo destinado a
acusados ou
condenados por crimes
comuns

Obrigacéo de
permanéncia em
localidade determinada

Requisicdo de bens

Busca e apreensdo em
domicilio

N&o ha restrigdo das
medidas passiveis
de serem adotadas

Duracao (dias) 30

30

Enquanto perdurar a
guerra ou agressao
armada estrangeira

HIgeEVEIRA Uma Unica vez, por 30 dias

Indefinidas vezes,
prorroga até 30 dias
por vez

Enquanto perdurar a
guerra ou agressao
armada estrangeira

Tabela 1 - Tabela comparativa dos estados de sitio e do estado de defesa na Constituigdo brasileira

de 1988.
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Nesse aspecto, o texto constitucional brasileiro € muito mais explicito e
determinado, realizando plenamente essa ideia de gradacdo proporcional do estado
de excecdo trazida pela Constituicdo portuguesa, mas usando de uma técnica
legislativa mais fechada. Além disso, a Constituicdo brasileira tem a vantagem de
inserir, a partir dessa proporcionalizacéo, a diferenca entre o estado de sitio efetivo e
o ficticio, criando assim uma gradacao tripla do estado de sitio lato sensu.

Assim, o estado de sitio passa por uma larga evolucéo, ganhando as variadas
formas de regulagéo conhecidas até a atualidade. Podem adotar a suspensao total da
Constituicdo ou parcial, suspendendo apenas garantias ou direitos fundamentais.
Quando adotada a suspenséao parcial, essa pode ser determinada ou indeterminada,
de acordo com se a constituicdo impde ou ndo limitacdes quanto a quais garantias ou
direitos podem ser especificamente suspensos. Mais além, esses tipos diferentes de
suspensao constitucional podem ser combinados, através de uma compartimentacao
proporcional, criando regulacdes indo desde um grau mais leve a um mais grave de
afetacdo dos direitos e garantias fundamentais proporcionalmente a gravidade da
emergéncia enfrentada.33 Assim, com todo esse ambito de possibilidades e utilidades,
€ que o estado de sitio se tornou a principal regulacao do estado de excec¢do na
modernidade até a atualidade. Porém, o estado de sitio ndo é a unica forma atual de
estado de excecdo, e muitas vezes coexiste com outras provisdes excepcionais
dirigidas contra emergéncia, como os poderes legislativos de emergéncia concedidos

ao executivo.

1.1.3 Poderes Legislativos do Executivo: Medida Provisdria e Decreto-lei

como Mecanismo Excepcional

O outro grande desenvolvimento do estado de excecdo, de importancia

semelhante ao sitio, € o surgimento de mecanismos de estado de excecéo baseados

33 Ha ordenamentos, como a Constituicdo colombiana de 1991, que tipificam formas variadas de estado de
excecdo, mas sem estabelecer uma proporcionalidade e uma graduacdo da gravidade. O resultado é que sdo
possiveis estados de excecdo diferentes ocorrendo simultaneamente, e que ndo hd uma adequacéo a
proporcionalidade da dimensdo da crise a ser enfrentada, pelo que um sistema compartimentado proporcional
teria sido preferivel (GIL, 2011, p. 263-264).
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na delegagcdo de poderes legislativos emergenciais ao Executivo. Esse
desenvolvimento comeca a se consolidar na primeira metade do Século XX, na
Europa, e vem se globalizando desde entdo, a nivel comparavel ao alastramento do
estado de sitio no Século XIX. O conceito por tras desses poderes é simples: trata-se
de uma autorizacdo, de carater excepcional e transitorio, para que uma autoridade do
ramo Executivo possa exercer funcdes legislativas, normalmente reservadas ao ramo
Legislativo. Nesse caso, podemos dizer, adotando a terminologia de Friedrich, que o
titular do Poder Executivo recebe poderes legislativos de emergéncia (FRIEDRICH,
1968, p. 563). Segundo a histéria desse instituto tracada por Friedrich, o uso de

poderes legislativos precede inclusive a sua legalizacdo. Nas palavras do autor:

A maioria das constituicdes modernas [até 1968] sdo silentes sobre o
assunto. Mas uma vez que a necessidade é proeminente, poderes de
emergéncia vieram a existéncia, as vezes por usurpacdo, em outras vezes
por delegacgdo expressa (FRIEDRICH, 1968, p. 563).34

Uma das situacdes mais antigas desse tipo de pratica seria, nessa leitura, a
formacao de um exército pelo Presidente americano Abraham Lincoln na Guerra Civil
Norte-Americana, feita sem a autorizacdo do Congresso exigida pela Constituicéo,
mas posteriormente escusada por meio de uma anistia e autorizacao posterior pelo
Congresso (FRIEDRICH, 1968, p. 563). Porém, essa disposicdo de reconhecer
ilegalidades como juridicamente aceitaveis, sob o argumento da necessidade, resulta
muito mais como reflexo daquela dependéncia da teoria schmittiana da ditadura que
perpassa em alguns pontos a obra de Friedrich. No entanto, o conceito de poderes
legislativos de emergéncia expressa adequadamente um tipo de regulacao do estado
de excec¢ao cada vez mais importante na atualidade.

Desconsiderando as ilegalidades, usurpacdes e medidas inconstitucionais, a
primeira vez que os poderes legislativos de emergéncia s&o reconhecidos sob forma
juridica como realmente licitos é no decorrer da ascenséo do Fascismo na Europa. A
esse respeito, o instituto dos decretos-lei criados pelo governo fascista italiano € uma

das principais origens deste tipo de regulamentacéo do estado de exceg¢ao, sendo um

34 “Most modern constitutions are silent on the subject. But since the need is paramount, emergency powers
have come into existence, sometimes by usurpation, at other times by express delegation”
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verdadeiro “laboratério politico-juridico” do processo de banalizagdo desses poderes
que se seguiria (AGAMBEN, 2010, p. 48).

O contexto € de fato uma tentativa de burlar o Estatuto Albertino, que funcionava
como norma constitucional vigente a época na Itdlia, e que ndo continha nem
provisées que autorizassem o estado de sitio, quanto mais que permitissem poderes
de emergéncia. Porém, na pratica politica da monarquia italiana, o governo habituou-
se a decretar estados de sitio sempre que ocorriam situacées de emergéncia, sob o
argumento da necessidade, contando com a posterior anuéncia do parlamento
(AGAMBEN, 2010, p. 48). Com o tempo, essa usurpagao continuada e autorizada se
incorporou ao direito publico italiano, sob a forma de decretos reais urgentes, cujo
conteudo nada mais era do que uma declaracdo de estado de sitio, resguardada
sempre sob o argumento da necessidade e da existéncia do estado (AGAMBEN,
2010, p. 49). Com isso, a monarquia italiana criou o embrido dos decretos-lei, uma
vez que esses decretos urgentes recebiam, em razao da “urgéncia” ou “necessidade”,
0 mesmo status normativo das leis.

Em um determinado caso emblematico, ja em 1924, no auge da crise do Estado
parlamentar italiano, o parlamento converteu em lei alguns milhares de decretos,
pendentes de apreciacdo desde o ano anterior, em uma Unica sessdo legislativa
(AGAMBEN, 2010, p. 49). Com a derrocada da democracia parlamentar italiana e a
ascensao do regime fascista ao poder de facto, sob a lideranca de Benito Mussolini,
este usou amplamente de reiterados decretos-lei para consolidar o golpe de Estado e
dar forma juridica ao novo regime. Como o regime fascista dependia profundamente
desses decretos para adquirir a aparéncia de legitimidade juridica, foi aprovada uma
lei em 1926 que regulava expressamente os decretos-lei pela primeira vez na historia
(AGAMBEN, 2010, p. 49). Essa lei efetivamente € a defini¢cdo originaria dos poderes
legislativos de excecdo, criando duas figuras juridicas, fortemente conectadas entre
si: a lei delegada e o decreto-lei. Ambas representam uma autorizacdo para o
Executivo legislar, concentrando os poderes que pertenceriam, normalmente, ao
legislativo.

Os mecanismos, no entanto, se diferenciam de maneira importante. Decreto-lei
nao exige autorizacdo prévia do Poder Legislativo, entrando em vigor no momento da
sua edicdo pelo executivo, o que corresponde mais plenamente a légica de urgéncia

colocada pela ideia de emergéncia e estado de excecao.
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A lei delegada, no entanto, precisa ser autorizada pelo Legislativo, para ser
editada pelo Executivo, ndo tendo o aspecto de urgéncia e emergencialidade, mas
ainda assim permitindo essa concentracdo de poderes no executivo. Logo, a lei
delegada néo se deixa reconduzir facilmente a ideia de estado de excec¢do, apesar de
ser criada no mesmo contexto que o decreto-lei, o qual é certamente um mecanismo
institucional que segue a logica do estado de excecao.

Ambos os mecanismos de poderes legislativos emergenciais, ainda assim, se
afirmariam em diversas constituicées ao longo do tempo, resultando que essa criacao,
tdo vinculada em sua origem aos aspectos centralistas e autoritarios do fascismo
italiano, se tornaria uma nova forma de regulamentacdo do estado de excecéo tao
difundida quanto o estado de sitio.

De fato, a propria Constituicdo italiana de 1947, criada como forma de superacéo
do fascismo e de transicdo para um Estado de Direito Democratico, mesmo assim
manteve os decretos-lei e as leis delegadas no seu bojo. A Constituicdo da Italia de
1947 constitucionaliza oficialmente o que havia sido primeiro uma usurpacéao tolerada
de competéncias e posteriormente uma legislacao ordinaria que se colocou a frente
da constituicdo, por meio da desestruturacdo do estado de direito pelo fascismo. Diz

0 artigo 77 desta constituicao:

O Governo ndo pode, sem delegacdo das Camaras, emitir decretos que
tenham valor de lei ordinaria. Quando, em caso extraordinario de
necessidade e urgéncia, o governo adota, submetido a sua responsabilidade,
medidas provisdrias com forca de lei, deve, no mesmo dia, apresenta-la, para
conversdo, as Camaras que, mesmo gque em recesso, serdo imediatamente
convocadas e se reunirdo dentro de cinquenta dias. Os decretos perdem
eficacia desde o inicio, se nao sdo convertidos em lei dentro de sessenta dias
de sua publicacdo. As Camaras podem, todavia, regular por lei as relagbes
juridicas surgidas com base no decreto ndo convertido.®

35 «Art. 77 - 1l Governo non puo, senza delegazione delle Camere, emanare decreti che abbiano valore di legge
ordinaria. Quando, in casi straordinari di necessita e d 'urgenza, il Governo adotta, sotto la sua responsabilitd,
provvedimenti provvisori con forza di legge, deve il giorno stesso presentarli per la conversione alle Camere
che, anche se sciolte, sono appositamente convocate e si riuniscono entro cinque giorni. | decreti perdono
efficacia sin dall’inizio, se non sono convertiti in legge entro sessanta giorni dalla loro pubblicazione. Le
Camere possono tuttavia regolare con legge i rapporti giuridici sorti sulla base dei decreti non convertiti”.
Traducao livre.
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Porém, mesmo onde o fascismo néo influenciou diretamente, encontra-se essa
pratica, de conferir poderes do legislativo ao executivo. Na Gra-Bretanha, onde o
direito constitucional se d& por normas esparsas e common law, sem constituicdo
escrita, o Defense of the Realm Act (DORA) conferiu ao Rei “em conselho” o poder de
editar decretos, que eram equiparados a atos legislativos, enquanto durasse a Il
Guerra Mundial, ainda que fossem abrangidos nesses decretos tematicas cada vez
mais distantes do conflito bélico em si, de tal modo que se trata da concesséo de
poderes legislativos mais extrema da época (FRIEDRICH, 1968, p. 564). Nos Estados
Unidos, mesmo ao arrepio da Constituicéo e dos padrdes do constitucionalismo norte-
americano, esses poderes foram sendo conferidos por delega¢cBes do legislativo,
durante a Guerra Civil americana e durante as Guerras Mundiais, com apenas umas
poucas limitagdes pela Suprema Corte (FRIEDRICH, 1968, p. 563-564). Esses dois
casos, que nao se originam da fonte italiana, mas que refletem a consolidagéo de uma
l6gica de guerra que se estende a tempos de paz, sao ilustrativos da tendéncia
generalizada na modernidade a adotar esses poderes legislativos emergenciais do
Executivo, e cuja banalizacdo implica na desvalorizagdo da separagcao de poderes,
uma vez que marca a “absor¢ao” parcial do Legislativo pelo Executivo (AGAMBEN,
2010, p. 50).

O Brasil € um caso paradigmético das relacdes desses poderes emergenciais
com o estado de excecao e com o desgaste da democracia, do Estado de Direito e da
separacdo dos poderes. A primeira aparicdo desse tipo de poder na histérica
constitucional brasileira € no Estado-novo, sob os auspicios da Constituicao de 1937,
de notoria inspiracdo fascista. Essa constituicdo autorizava o Presidente a emitir
decretos-lei, todos de igual forca normativa, mas para as situacdes mais variadas. Por
um lado, havia decretos-lei para a organizacéo interna do executivo, semelhantes aos
Decretos comuns sob a constituicdo atual (salvo pela hierarquia normativa,
equiparada a lei, dentro dos tracos hiper-executivos da Constituicdo de 1937). Por
outro, porém, esses decretos podiam ser adotados sobre qualquer matéria, mediante
uma autorizagao prévia do congresso (art.12), o que representa o surgimento da Lei
Delegada na historia constitucional brasileira, ainda que sob a forma e nome do
Decreto-Lei. Além disso, o Presidente ganhava poderes para editar decretos-leis,
mesmo sem autorizacdo, e com imediata eficacia, durante o periodo recesso do

parlamento, sendo que esse periodo seria consideravelmente grande, dentro das
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previsdes da Constituicdo de 1937. Com isso, o decreto-lei ficou marcado como o
instrumento que viabilizou a usurpacdo de poderes pelo executivo, caracteristica
marcante do autoritarismo do Estado-novo, a tal ponto que a Constituicdo democratica
que se seguiu, em 1946, ndo previa mais esse instrumento. Porém, com o golpe militar
em 1964, a figura do decreto-lei retornaria, sob novas formas, mas com o mesmo
nome e a mesma caracteristica de pratica de governo autoritaria. A Constituicdo de
1967, criada sob o regime militar para dar uma aparéncia de legalidade ao seu
exercicio do poder de facto, trazia a figura do decreto com forca-de-lei no seu artigo
58:

Art 58 - O Presidente da Republica, em casos de urgéncia ou de interesse
publico relevante, e desde que ndo resulte aumento de despesa, podera
expedir decretos com forca de lei sobre as seguintes matérias:

| - seguranca nacional;
Il - finangas publicas.

Paragrafo Unico - Publicado, o texto, que tera vigéncia imediata, o Congresso
Nacional o aprovard ou rejeitara, dentro de sessenta dias, ndo podendo
emendé-lo; se, nesse prazo, ndo houver deliberacdo o texto serd tido como
aprovado.

Ha ai uma grande inspiragdo nos Decretos-lei italianos de 1947. De fato, os
decretos-lei italianos, os decretos-lei da Constituicdo brasileira de 1967, e a medida
provisoria da atual constituicio possuem elementos nucleares em comum: Uma
permissao de legislar com uma determinada caracterizagao (a “forga-de-lei”, isto é, a
equiparacao as leis na hierarquia normativa), que surge numa hipétese especifica
ligada a ideia de emergéncia (urgente ou necessario), € dada ao Poder Executivo
(destinatario da norma), tendo vigéncia imediata, mas sob a condicdo de posterior
apresentacao ao Poder Legislativo. Os demais aspectos, como a restricdo de matérias
gue podem ser afetadas, apesar de importantes, sdo acidentais, e nao constituem o
ndcleo essencial desse tipo de normatizacdo de estado de excecdo, que podemos
denominar “Decreto com Forca-de-lei”. A denominacao destes atos como “medida
provisoria”, na Constituicdo brasileira atualmente vigente, busca desvincular
simbolicamente o instrumento do autoritarismo do regime militar antecedente, mas
nao introduziu nenhuma mudanca capaz de conter o aspecto hiperpresidencialista de
tal dispositivo. Ao contrario, a Constituicdo de 1988 originalmente extinguiu certas

limitacbes tematicas previstas para o Decreto com Forca-de-lei na Constituicdo de
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1967, podendo estas atingir um ambito ilimitado, prima facie. Apenas em 2001, a
Emenda Constitucional n° 32 estabeleceu restricbes tematicas a edicdo de medidas
provisorias. As restricbes de 2001 implicaram em um grande fechamento do ambito
de competéncias da medida provisoéria, de modo que a norma demonstra ter cumprido,
ainda que apenas parcialmente, o seu objetivo aparente: reduzir 0 uso excessivo da
medida provisoéria. Pode-se ver, no caso brasileiro, a evolucdo da banalizacdo da
medida provisoria ao longo dos anos 90, chegando a um pico em 2000 em que a
Medida Provisoria era a principal forma de legislagdo nacional, sendo mais utilizada
do que a lei ordinaria, até que se vé uma grande queda, a partir de 2001, no volume
de medidas provisdrias relativamente a outras espécies normativas, mantendo-se em

uma proporc¢ao limitada.
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Figura 2 - Volume Relativo de Espécies Normativas Editadas por Ano (1988-2015)

Ainda assim, a Medida Proviséria segue sendo banalizada na pratica normativa
brasileira, uma vez que medidas provisérias sdo recorrentemente decretadas para
assuntos em gque ndo ha nem a relevancia nem a urgéncia, requisitos constitucionais
da Medida Provisoria. Tal banalizacdo de poderes legislativos de emergéncia néo €,
certamente, uma exclusividade brasileira, ainda que a funcionalidade desse instituto
no presidencialismo brasileiro seja ainda mais gravemente afetada do que em regimes
parlamentaristas, como o italiano, em razdo de que a rejeicdo de um Decreto-lei no

parlamentarismo pode levar a queda do Governo, gerando um incentivo a que o
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Executivo ndo use dos poderes legislativos emergenciais de maneira tdo usual. Assim,
os poderes legislativos de emergéncia em sistemas presidencialistas sdo muito mais
facilmente banalizados do que em sistemas parlamentaristas, sendo um traco que
conduz a uma consideravel predominancia do Executivo naqueles sistemas.

Porém, o parlamentarismo também tem sua estrutura de governo afetada pelo
uso excessivo desses poderes legislativos de emergéncia. Tomando como exemplo a
Itdlia, onde a pratica se originou, a legislacdo através de decretos-lei ndo € mais
excecao, mas sim é a regra (AGAMBEN, 2010, p. 50). Isso resulta em que o
parlamento deixe de ser o “érgado soberano”, com poderes exclusivos de obrigar 0s
cidadaos, pela lei, e fiqgue sujeito a simplesmente revisar e ratificar as medidas do
Executivo (AGAMBEN, 2010, p. 50).3% Nesse sentido, “a Republica ndo é mais
parlamentar, mas governamental” (AGAMBEN, 2010, p. 50-51).3” Dessa maneira, a
consolidagdo dos Poderes Legislativos do Executivo em diversas Constituices de
todo o mundo, ao longo do tempo, significa que a separacdo de poderes é
desequilibrada, permitindo um acumulo maior de poderes pelo Executivo, tanto no
presidencialismo quanto no parlamentarismo, ainda que em graus diferentes. Tal
mecanismo, inserido a partir da légica de estado de excec¢édo, ao ser banalizado e se
tornar normal, ao invés de excepcional, resulta em um dos maiores impactos sobre a
estrutura constitucional nos ultimos séculos.

Os Poderes Legislativos do Executivo tém caracteristicas de estado de excecéo.
Séao flexibilizagbes, que se pretendem excepcionais, da Constituicdo por meio de uma
excecdo ao principio da separacdo de poderes. Ha uma hipotese especifica
(relevancia e urgéncia, no caso da Medida Provisoria) que justifica essa
excepcionalidade. Ainda que na pratica esses poderes sejam usados (ou mesmo
abusados) para muito além dessa hipétese de incidéncia, a estrutura normativa segue
o funcionamento da excec¢ao, na medida em que n&o formaria a estrutura de tempos

de normalidade da Constituicdo, mas apenas surge em tempos de emergéncia. A

3 No caso da Italia, as medidas provisérias sdo tomadas pelo chefe de governo, o Primeiro-Ministro
(oficialmente denominado Presidente do Conselho de Ministros da Republica).
37 “ . r . ’ . r . . Ez)

En sentido técnico, la Republica ya no es mds parlamentaria, sino gubernamental”. Segundo Agamben, essa
transformacéo, que passa despercebida aos olhos do cidaddo, implica que a cultura politica ocidental se perdeu
do seu “cénone”, isto €, do sentido que a democracia guarda nessa tradicdo (AGAMBEN, 2010, p. 51).
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prépria ideia de “relevancia e urgéncia” conduz a ideia da emergéncia, isto é, da
defesa da constituicAo em uma situacdo de necessidade. Com isso, os Poderes
Legislativos do Executivo sdo mecanismos de flexibilizacdo para a defesa da
constituicdo em situacdes emergenciais, que podem ser entendidos como formas
especificas do estado de excec¢do. E uma forma de regulacio do estado de excegéo
bastante atenuada, se comparada com o estado de sitio. Ambos afetam direitos
fundamentais do cidadao, pois os poderes legislativos do executivo criam obrigacdes
que s6 poderiam surgir da lei, sem contar com o adequado processo legislativo que
legitima as leis.2® Porém, o estado de sitio suspende explicitamente, mesmo nas suas
versdes mais limitadas, parte das garantias e direitos fundamentais dos cidadaos, ao
passo que os Poderes Legislativos do Executivo apenas afetam a questdo da
legalidade em sentido estrito, isto €, apenas suspendem o direito de n&o ser obrigado
sendo em virtude de lei. Assim, os direitos fundamentais séo atingidos, mas apenas
indiretamente, por meio da afetacdo da estrutura organica normal do Estado, nos
poderes legislativos de emergéncia. Em ambos 0s casos, temos mecanismos que a
Constituicdo prevé para ganhar elasticidade e defender-se contra situagdes
emergenciais inesperadas, o que significa dizer, sdo duas formas distintas de
regulamentacdes do estado de excec¢do. Entre essas duas formas, sendo a do estado
de sitio (entendido de maneira ampla, incluindo o estado de defesa) a mais gravosa,
ndo ha uma relacdo de exclusdo, podendo coexistirem em um dado sistema
constitucional os Poderes Legislativos do Executivo e o estado de sitio. Onde ha um
“sistema de emergéncia” guiado pela proporcionalidade, como ocorre em Portugal e
no Brasil, esses poderes legislativos do executivo podem inclusive ser avaliados como
uma forma proporcionalmente menos grave de defesa da constituicdo face a
emergéncias. Assim, haveria a possibilidade de uma escala de proporcionalidade do
estado de excecgdo, tendo o Decreto-lei (ou Medida Provisoria, a depender da
terminologia) como forma menos gravosa do que o estado de defesa (ou estado de

emergéncia, na terminologia portuguesa), o qual € menos grave, por sua vez, que 0

38 Principalmente diante do fato de que ndo ha representacdo da minoria (aqui entendida em termos numéricos)
no Executivo, via de regra, e de que os debates no legislativo, mais rigorosos e exaustivos, podem contribuir com
um grau mais elevado de verificagdo racional a legislacdo do que o Executivo, pela discussdo mais plural.
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estado de sitio e o estado de guerra (qQue seria a emergéncia mais extrema, por
exemplo). O resultado disso é que surge uma série de “compartimentos”
constitucionais escalonados que sao ativados, proporcionalmente a gravidade da
emergéncia, para dar flexibilidade a Constituicdo e permitir a defesa do estado. O
resultado, se por um lado limita a flexibilidade, € por outro um meio interessante de
evitar o desgaste excessivo da forca normativa da constituicdo por medidas muito
extremas em situacdes pouco relevantes. Assim, os Poderes Legislativos do
Executivo também podem adentrar no “sistema de emergéncia” constitucional como
parte desse sistema de “compartimentos”’, que regularizam e tornam mais
proporcional o uso do estado de excecao.

Por fim, ha que se observar que os Poderes Legislativos do Executivo seguem
duas formas diferenciadas quanto a ordem do processo de criacdo da norma. Por um
lado, ha a forma da “Lei Delegada”, em que o Poder Legislativo edita um ato com
autorizacdo explicita ao executivo para este expedir normas com forca-de-lei, e
apenas apo0s essa autorizacao legal e dentro dos limites dela pode o Executivo criar
normas com forgca-de-lei. De outro, ha a forma da “Medida Proviséria”?, em que o
Executivo simplesmente cria a norma com forca-de-lei, que passa a ser valida e
produzir efeitos de imediato, até que a norma seja apreciada pelo Poder Legislativo.
Nesses casos, € importante notar, que a rejeicdo da Medida Proviséria pelo Legislativo
ndo é uma declaracéo de nulidade da norma e ndo gera qualquer efeito retroativo por
si. A rejeicdo da medida provisoria toma a forma, em geral, de uma nova norma que
derroga a norma criada pelo Executivo, com efeitos ex nunc. Eventualmente, a
depender do sistema constitucional, o Legislativo pode ter o poder de regulamentar
positivamente os efeitos da medida provisoria quando da apreciacdo desta. Pode
inclusive criar efeitos ex tunc a depender das particularidades do sistema juridico, mas

isso apenas representa uma perda de eficacia, com efeito retroativa, da norma

39 De acordo com a terminologia brasileira da Constituicdo de 1988, que corresponde em geral a ideia de
decretos-leis, mas com a vantagem terminol6gica de ndo coincidir com eventuais decretos com forca-de-lei
autorizados na forma de lei delegada. Por esse motivo, o presente trabalho usa da terminologia brasileira atual
como forma de apresentar maior definicdo e precisdo de nomenclatura. A mesma estrutura, com outras
nomenclaturas ou sem nomenclatura tdo especifica, parece se apresentar em sistemas juridicos que ndo o
brasileiro, no entanto, bastando para isso encontrar-se 0s nomes dos institutos equivalentes em cada tradicéo
juridica.
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afetada. N&o implica na desconstituicdo desta, porém, na medida em que a norma da

medida provisoria era valida e chegou a produzir efeitos, ndo sendo nula ab initio.

1.1.4 Intervencao Federal: Federacdes e o Estado de Excecéo

Além dos poderes legislativos de emergéncia e do estado de sitio, alguns paises
adotam um outro mecanismo excepcional em suas constituicbes nacionais, qual seja,
a Intervencao Federal, que € por vezes vista como uma forma de estado de excecao
propria das federagoes.

A intervencédo federal seria, a principio, um mecanismo dos Estados federais
para garantirem a ndo-violacdo das normas que regem e organizam a Federacdo. A
execucdo desta intervencdo federal € normalmente levada a cabo pelo Poder
Executivo da Unido, contra o estado-membro, que sofre a intervengéo.

A exata esséncia do que é a intervencao federal € objeto de grande debate, o
qual coloca também sua caracterizacdo como tipo de estado de excecdo em questao.
Para Kelsen, por exemplo, a intervencao federal é simplesmente um ato de coercéo
determinado pela Constituicdo total (quer dizer, pela distribuicdo de competéncias
constitucionais entre estados-membros e Unido, no caso das federagdes), em razéo
do ato ilicito de um dos entes federados ao descumprir um dever juridico que a
Constituicao total Ihe coloca (KELSEN, 2007b, p. 50). Nesta concepc¢do normativista,
a intervencao federal ndo representa um tipo de estado de excecdao, visto que segue
a legalidade normal e é determinado dednticamente na Constitui¢cdo total, de modo
que ndo ha qualquer suspensdo da constituicdo, criacdo de competéncias
excepcionais ou mesmo concentracao de poderes, visto que a ideia de Constituicao
total permite a Kelsen entender que ndo ha uma um papel centralizador da Unido na
intervencdo federal (KELSEN, 2007b, p. 56-60). Dessa maneira, diante de tal
concepcgao normativista, ndo hé porque considerar a intervencao federal como um tipo
de estado de excecao. Porém, deve-se observar que Kelsen chega a essa perspectiva
a partir de uma analise centrada na Constituicdo da Alemanha de 1919 e na
Constituicdo Austriaca de 1920, sendo que aquilo que ambas determinam como
intervencéo federal indireta € muito mais um controle de competéncia das normas a
luz da distribuicdo de competéncias federais (KELSEN, 2007b, p. 65-7), que
eventualmente chega a se aparentar a uma “guerra” na sua execugado (KELSEN,

2007b, p. 83), mas segue sendo um simples ato legal de coercéao.
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Mesmo os autores que intitulam a intervencdo federal como “medida
excepcional”’, apenas o colocam porque had a excecdo, no sentido de um caso
especifico em que a regra geral ndo se aplica, ao principio da autonomia dos entes
federativos.*® Porém, ao contrario do que poderia ser pensado, nédo se trata de uma
suspensao da parte da Constituicdo que determina a autonomia federativa. A
intervencao federal € simplesmente um conjunto de normas constitucionais, as quais
entram em um conflito l6gico-dedntico com as normas constitucionais que determinam
a autonomia federativa, e que apenas prevalecem por serem mais especificas do que
aguelas que determinam a autonomia como norma geral. Trata-se de uma “excegao”
no sentido légico-normativo do termo, porém ndo parece ser realmente adequado
enquadrar-se na ideia de estado de excec¢do, porquanto ndo ha o uso da técnica da
suspensao temporaria da Constituicdo nem de uma concentracdo temporéria de
poderes, as quais poderiam caracterizar um estado de excecdo. Mais além, a
intervencao federal se distingue do estado de excecéo pela sua finalidade.

Enquanto as medidas do estado de excecdo obedecem a finalidade de manter a
forca normativa Constituicdo, a intervencdo federal obedece a uma finalidade
diferente, tratando-se de uma forma de execucdo com coercdo contra o estado-
membro, motivada por um ato ilicito praticado por este (KELSEN, 2007b, p. 50).
Assim, enquanto o estado de excecdo teria por finalidade afastar uma ameaca a
Constituicdo e a ordem por esta determinada, a intervencao federal é justamente a
previsdo do uso da forca que a Constituicdo possui para fazer valer sua autoridade
sobre o estado membro, em plena normalidade. Se isso implica em uma quebra da
coordenacao entre Unido e estados-membros ou se 0 que se apresenta € uma mera
paridade das esferas federais ante uma “Constituicdo total”, € uma questao para a
teoria do estado federativo, que ndo cabe ao presente trabalho desenvolver. Aqui
basta entender as relaces e diferengas entre estado de excecéo e intervencgao

federal.

40 Como um exemplo mais extremado dessa concepcéo, porém, temos a interpretacdo de André Tavares, que vé

na intervengdo federal uma “punigéo politica” que “rompe” a autonomia dos entes federativos (TAVARES,
2012).
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A questdo da especificidade também ¢é importante nessa diferenciagdo. A
autonomia federativa surge como a norma geral, e a intervencdo de um ente no outro
como a regra especial, na formulacdo lex specialis derrogat legi generali. A mera
presenca de uma norma especial prevalecendo sobre uma norma geral ndo significa,
em si, um estado de exce¢do. Ha diversas ocasifes nas quais o critério da
especialidade é aplicado para resolver conflitos de normas, e nem por isso diz-se que
na solucdo desses conflitos ha um estado de excecdo. A determinacdo de uma
intervencao federal ndo tem, por si, o efeito de suspender direitos ou garantias (que
devem permanecer validos e eficazes também frente a autoridade interventora).*

Questdo mais complexa pode ser colocada quanto a concentracdo de poderes.
Afinal, o ato de intervencédo federal pode conter em si a nomeacao de um interventor
pelo Presidente da Republica, sendo que este ultimo pode determinar normas para o
interventor. Em primeiro lugar, cabe apontar que o interventor ndo possui mais
poderes do que possuiria 0 governador, enquanto chefe do executivo estadual, pois
seguira limitado pelas mesmas regras, salvo com relacdo a unido, sendo que ainda
sera submetido as condicbes da intervencdo determinados pelo Presidente da
Republica no ato de intervencdo. Ou seja, 0 interventor em si ndo concentraria
poderes excepcionais, pois opera em um quadro normativo mais limitado do que
aguele do Governador. A questdo da concentracdo sO poderia ser colocada quanto
ao Presidente da Republica, portanto, na medida em que este adquire poderes para
determinar a gestédo do executivo estadual (inclusive para determinar quem ocupara
o cargo de chefia deste), sendo que esses poderes s6 competiriam geralmente ao
conjunto dos cidadédos durante as elei¢cbes estaduais. Porém, nem toda intervencao
federal implica necessariamente na suspensao de funcionarios eleitos no cargo (que
somente pode afetar o governador na pratica). Portanto, a Unica possibilidade de
situacdo em que subsiste na intervencéo federal alguma concentracdo de poderes
com aspectos similares aquela de um estado de excec¢do ndo € uma consequéncia

necessaria da intervencéo federal. Por isso, e pelas razdes descritas nos paragrafos

4L A intervencdo afeta apenas a autonomia do estado-membro, sendo a *(...) incursdo da entidade interventora
nos negocios da entidade que a suporta” (SILVA, 1998, p. 483), ou seja, afeta apenas a relagdo entre a entidade
publica interventora e a entidade que a intervencdo. Assim, ndo atinge as relagdes entre os cidaddos e as
entidades do Estado, mas apenas as relagdes de entidades do estado entre si.
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anteriores deste trabalho, a intervencgéo federal enquanto instituto ndo aparece como
uma forma de estado de excecéo, em sentido proprio.

A duradoura confusao tedrica entre intervencéo federal e estado de excecao
parece ter origem em trés pontos. Primeiramente, porque ambos apresentam, ao
menos aparentemente, algum nivel de militarizacdo da vida politica interna, pelo
emprego da forca contra uma situacdo de origem interna a prépria comunidade
politica. Em segundo lugar, por comumente serem ambos 0s institutos decretados
pela mesma autoridade, isto €, pelo Chefe de Estado, algumas constituicdes optam
por regular ambos os institutos na mesma secéo ou artigo do texto constitucional.*?
Por fim, pelo fato de tanto o estado de excecédo quanto a intervencéo federal serem
atos que implicam em um exercicio forte e ndo-usual do poder coercitivo do Estado, o
que significa que esses institutos sdo causadores de uma certa tensdo politica e de
um medo de abusos tal que, muito comumente, a Constituicdo impde limitacdes
comuns a ambos para evitar que sejam utilizados como meio de perseguicdo e
violéncia politica.*®* Apesar dessas semelhancas, em que os institutos se aproximam
por usarem do poder coercitivo em niveis graves, incluindo o emprego das Forcas
Armadas, e por serem decretadas pelo comandante-em-chefe destas (ha maioria das
constituicdes, o Presidente), a intervencao federal ndo se apresenta adequadamente
no conceito de estado de excecéo, pelos motivos anteriormente levantados. Desfazer
tal confuséo teorica pode ser de certo modo relevante no desenvolvimento da teoria
do direito constitucional com relacdo a ambos os institutos, pois permite considerar
esses fendmenos juridicos de forma mais precisa, sem buscar em um as
caracteristicas do outro, ou seja, trazendo maior clareza conceitual as investigacoes

sobre estado de excecéo e sobre intervencdo federal.*4

42 Exemplo paradigmatico é o da Constituicdo de Weimar, adotada pela Alemanha em 1919, que regulava, no
mesmo artigo 48, a autorizacdo ao Presidente de obrigar os estados a cumprirem dever juridico através das
Forcas Armadas e a autorizacdo do presidente para suspender direitos fundamentais em defesa da seguranca e da
ordem.

43 Um bom exemplo é o do artigo 60, §1° da Constituicdo Federal brasileira de 1988, que impede que se fagam
emendas a Constituicdo na vigéncia da intervencdo federal assim como na vigéncia do estado de defesa ou de
sitio.

4 Ainda que possam vislumbrar-se problemas comuns a ambos institutos, como por exemplo a questdo da
limitag8o de sua duracdo e a questéo da banalizacdo dessas medidas.
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1.2 A TEORIA DO ESTADO DE EXCECAO: EXCECAO PERMANENTE,
EXCECAO SOBERANA E OS RISCOS A MOLDURA CONSTITUCIONAL

ASSOCIADOS AO EXERCICIO DO ESTADO DE EXCECAO

Tendo-se a genealogia do estado de excecao, e levando em conta a historia e a
diversidade de tradic¢des juridicas e formas de regulamentacéo do estado de excecao,
€ possivel defrontar-se com a teoria do estado de exce¢do com alguns apontamentos
em direcio a uma compreensdao um pouco mais clara e sistematica: tem-se a
reconducdo do estado de exceg¢do ao problema da ditadura romana (com o
guestionamento da suposta origem do estado de excecdo no iustitium), coloca-se a
critica a colocacdo da tradicdo dos comissarios medievais na teoria do estado de
excecdo, bem como se esclarecem alguns conceitos (como estado de sitio e poderes
legislativos do executivo) que serdo necessarios na continuidade da investigacao.
Com isso, passa-se a abordar as questdes mais tedricas, a partir de sua relacdo com
as praticas normativas, conforme analisadas na genealogia. No presente capitulo,
abordar-se-a a teoria do estado de excecdo com foco no problema central que este
coloca as ordens juridicas constitucionais, qual seja, os riscos que o0 estado de
excegdo apresenta a continuidade da Constituicdo. Para isso, defrontam-se variados
conceitos do estado de excecdao, verificando-se como cada um deles pode contribuir
para a compreensao do problema, sempre tendo em vista a realidade da formacao do
estado de excecdo na modernidade a partir da genealogia ja observada. O primeiro
problema que se planteia €, certamente, o da possibilidade de diferenciacdo entre
normalidade e excecdo, que é especialmente abordado por Giorgio Agamben com
base em um “método arqueoldgico” que em muito se assemelha a metodologia

genealdgica do presente trabalho.*®* Em segundo lugar, se coloca a problematica do

4 Em ambos os métodos, ha uma semelhanca na medida em que buscam revelar a historicidade dos objetos
analisados, a partir da reconducao das instituigdes juridicas a suas formas mais ancestrais, analisando as
transformagdes que as formaram do modo que sdo hoje. Porém, ha diferencgas. A genealogia, no sentido aqui
utilizado (observado a partir das genealogias de Foucault), foca-se nas préaticas discursivas como estabelecimento
de relacGes entre saber e poder (FLYNN, 1994, p. 33-37). A arqueologia de Agamben, como o prdprio dé a
entender, tem como objetivo identificar dicotomias e reinterpretar essas dicotomias como bipolaridades, em meio
as quais busca propor um terceiro elemento que conecta 0s polos conceituais propostos em um continuo,
tornando menos discerniveis as fronteiras entre os conceitos (COSTA, 2010, p. 12-13). Ou seja, 0s objetivos
especificos e os enfoques na observacéao diferenciam a genealogia conforme proposta aqui da arqueologia
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estabelecimento de critérios objetivos para a avaliacdo da regulamentacdo de
excecdo em sua relacdo com a Constituicdo. Além disso, faz-se necessario
compreender a possibilidade de um sentido normativo real para o estado de excec¢ao
nas dogmaticas constitucionais atuais, tendo especial énfase nas ideias de
flexibilidade do quadro normativo constitucional e de forga normativa, trabalhadas
detalhadamente por Konrad Hesse. Por fim, diante da persisténcia de certos aspectos
da teoria schmittiana da excecédo na teoria juridica atual, faz-se necessaria também a
avaliacdo critica da compreensédo de Carl Schmitt sobre o estado de excecéo, em

especial no que diz respeito a ideia da “ditadura soberana”.

1.2.1 Excecdao que se Torna a Regra: o diagndstico da normalizacao da

excecao, de Walter Benjamin a Giorgio Agamben

O diagnéstico de que “o estado de excegado se tornou a regra” € habitualmente
atribuido a Agamben, inclusive pelo fato de que tal conclusdo € um dos pontos
principais ao redor dos quais Agamben desenvolve sua filosofia politica. Porém,
Agamben encontra suporte para essa afirmag¢do em uma série de tedricos anteriores
gue se defrontaram com a questéo do estado de excecéo. Desses, 0 mais importante

para essa ideia do “estado de exceg¢ao permanente”, e que exerceu o maior impacto

7

sobre a teoria de Agamben, é certamente Walter Benjamin. Benjamin enunciou
explicitamente a ideia do estado de exce¢ao que se torna a regra, em sua oitava tese

sobre o conceito de Historia nos seguintes termos:

A tradicdo dos oprimidos ensina-nos que o “estado de excegdo” em que
vivemos é a regra. Temos de chegar a um conceito de historia que
corresponda a essa ideia. SO entdo se perfilara diante dos nossos olhos,
como nossa tarefa, a necessidade de provocar o verdadeiro estado de
excegdo; e assim a nossa posicao na luta contra o fascismo melhorara. A
hipétese dele se afirmar reside em grande parte no fato de os seus opositores
0 verem como uma norma histdrica, em nome do progresso. O espanto por
as coisas a que assistimos “ainda” poderem ser assim no século vinte ndo é
um espanto filoséfico. Ele ndo estd no inicio de um processo de

proposta por Agamben. Deve-se observar, também, que ha também uma diferenciacdo da genealogia aqui
procedida com relacdo aquelas mais propriamente foucaultianas, na medida em que se leva em conta também o
ponto de vista interno do saber juridico, reconhecendo-se esse trabalho como participante desse complexo de
saber, a0 mesmo tempo em que se busca lancar um olhar critico sobre 0 mesmo.
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conhecimento, a ndo ser o de que a ideia de histéria de onde provém néo é
sustentavel (BENJAMIN, 2013, p. 13, tradugdo de Jodo Barrento).46

A enunciagido de Benjamin é pouco clara, tendo uma polissemia proposital. E
caracteristico do proprio método de Walter Benjamin que 0s seus textos sejam
compostos por “fragmentos”, os quais criam um “mosaico’”, com diferentes
combinacdes e varias interpretacdes possiveis, “cujo sentido tem de ser reconstruido
pelo leitor” (SAMPAIO, 1994, p. 9). De qualguer modo, busca-se aqui afirmar uma
intepretacdo possivel, dentre estas vérias, a qual pode ser esclarecida por meio da
existéncia de dois elementos nesse trecho: ha um “estado de excegao’
[‘Ausnahmezustand”], colocado entre aspas, e um estado de excecao verdadeiro
[wirklich Ausnahmezustand], sem aspas. Essa estrutura sugere uma oposicao entre
um “estado de excegado” em sentido impréprio (que se tornou a regra) e um estado de
excecao verdadeiro que seria o sentido real do estado de excecao. Esse “estado de
excegao” seria a regra, mas nao apenas na conjuntura em que vivia Benjamin, isto €,
na Europa da primeira metade do século XX com a ascenséao do fascismo. A tradi¢éo
dos oprimidos [Tradition der Unterdrucken] é que ensina que o “estado de excegao” é
a regra, para Benjamin. Benjamin busca ressignificar a ideia de tradigéao, retirando-a
do campo do “conformismo” (BENJAMIN, 2013, p. 12), para torna-la um instrumento
de consciéncia diante da barbéarie. Para Benjamin, o préprio “sujeito” desse saber da
Historia é a “classe oprimida” (BENJAMIN, 2013, p. 16); todo o conceito de histéria
parece ser, em grande medida, a histéria dos oprimidos sob o olhar destes. E para os
oprimidos, esse “estado de excegao” é tradicionalmente a regra, o que aparentemente
significa, para determinados sujeitos, que o que surgiu quando o “estado de excegao”
se imp6s na ascensao do nazi-fascismo nada mais é do que uma generalizagdo do

que ja estava ali desde sempre, ndo excepcionalmente, mas que apenas atingia a

46 “Die Tradition der Unterdriickten belehrt uns dartiber, daR der >Ausnahmezustand<, in dem wir
leben, die Regel ist. Wir miissen zu einem Begriff der Geschichte kommen, der dem entspricht. Dann
wird uns als unsere Aufgabe die Herbeiflhrung des wirklichen Ausnahmezustands vor Augen stehen;
und dadurch wird unsere Position im Kampf gegen den Faschismus sich verbessern. Dessen Chance
besteht nicht zuletzt darin, dal3 die Gegner ihm im Namen des Fortschritts als einer historischen Norm
begegnen. - Das Staunen daruber, dal? die Dinge, die wir erleben, im zwanzigsten Jahrhundert
>noch< md@glich sind, ist kein philosophisches. Es steht nicht am Anfang einer Erkenntnis, es sei denn
der, dal3 die Vorstellung von Geschichte, aus der es stammt, nicht zu halten ist” (BENJAMIN, 1991, p.
697).
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esses oprimidos, como regra. Seguindo Benjamin, com a compreensdo de que o
“estado de excegao” é a regra, como sempre foi para os oprimidos, surge um “conceito
de historia” [Begriff der Geschichte] que coloca como tarefa [Aufgabe] que seja
provocado o verdadeiro estado de excecdao [wirklich Ausnahmezustand]. Essa tarefa
surge como uma necessidade histérica para aqueles que se encontram em posi¢ao
de luta contra o fascismo, quer dizer, esse conceito de histéria e essa tarefa sédo
necessarias para um objetivo politico de vencer o fascismo. O que poderia ser esse
verdadeiro estado de excecéo, para Benjamin? A resposta pode ser encontrada no
seu ensaio “Para uma Critica da Violéncia”, onde Benjamin delimita trés tipos

diferentes de violéncia*’ de acordo com a relacédo que estas guardam com o direito:

Mas toda violéncia mitica, instauradora do direito, que é licito chamar de
“violéncia arbitraria” [schaltende Gewalt], deve ser rejeitada. E preciso rejeitar
também a violéncia mantenedora do direito, a “violéncia administrada”
[verwaltete Gewalt], que esta a servico da primeira. A violéncia divina, que &
insignia e selo, nunca meio de execu¢do sagrada, pode ser chamada de
“violéncia que reina” [waltende Gewalt]” (BENJAMIN, 2011, p. 156, traducéo

de Ernani Chaves).*®
Ha aqui, por parte de Benjamin, uma reprovacao de qualquer uso da violéncia
gue faca dela um mero meio para o Direito, seja instaurando-o, seja administrando-o.
Para Benjamin, a Unica forma de violéncia que escapa a esta reprovacao € a violéncia
divina, que ndo guarda qualquer relacdo de meios com nenhuma finalidade, sendo
verdadeiro meio sem fim, que pde fim ao Direito em seu agir. Essa violéncia reinante
[waltende Gewalt] ndo é determinada apenas no plano simbdlico da tradi¢céo religiosa,
mas também ocorreria na vida cotidiana, humana, se manifestando em uma execucao
do poder que ndo coloca nenhum direito (BENJAMIN, 1991, p. 200), isto &, na acdo
humana que ndo se submete a simples criagdo ou manutencdo do direito. Este

conceito, de uma acdo humana que se coloca na tarefa de eliminar a estrutura do

47 No original em alemdo, o termo utilizado é “Gewalt”, palavra sem equivalente em portugués que possui
distintos significados. Utilizamos aqui da tradug@o de Ernani Chaves, que traduz o termo como “violéncia”,
mesmo reconhecendo que “Gewalt” associa-se de maneira muito estreita com o exercicio do poder, isto €, da
potestas ou poder politico, a0 mesmo tempo em que esta relacionado com a violéncia bruta (BENJAMIN, 2011,
p. 121, nota 51).

48 «verwerflich aber ist alle mythische Gewalt, die rechtsetzende, welche die schaltende genannt werden darf.
Verwerflich auch die rechtserhaltende, die verwaltete Gewalt, die ihr dient. Die géttliche Gewalt, welche
Insignium und Siegel, niemals Mittel heiliger Vollstreckung ist, mag die waltende heiRen” (BENJAMIN, 1991).
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Direito positivo sem instaurar um novo Direito, corresponde a ideia da greve geral
revolucionaria, que Benjamin encontra em Georges Sorel, e que surge em ambos 0s
autores como uma espécie de “violéncia”, ou de exercicio de forga, capaz de causar
uma ruptura nas oscilagoes entre a instituicdo de um Direito novo e a manutengao do
Direito instituido (BARSALINI, 2013, p. 197). Benjamin encontraria uma “chave
anarquica ou messianica” nessa ideia soreliana da revolucéo, qual seja, uma greve
geral que alcanca acabar com o poder juridicamente instituido, sem criar um novo
Direito para instituir-se no poder, e que significa “a interrupgédo de uma evolugao
histérica que leva a catastrofe” (BARSALINI, 2013, p. 201). Quando o Direito é forcado
a revelar-se no fenbmeno da violéncia, pela sua execucédo contra o exercicio de um
poder ou violéncia contraria a ele, o Direito tem sua autoridade enfraquecida, de certo

modo, pelo aparecimento publico da violéncia que Ihe escapa:

Neste caso, com efeito, a violéncia que o direito atual procura retirar das méaos
dos individuos em todos os dominios da acdo, aparece como realmente
ameacadora, e mesmo vencida ainda suscita a simpatia da multiddo contra o
direito. Por qual funcéo a violéncia parece ser no fundo tdo ameacadora ao
direito, e pode ser tdo temida por ele, ira se mostrar justamente onde, mesmo
segundo a ordenacéo atual do direito, seu desdobramento ainda é admitido.

Esse é antes de mais nada o caso na luta de classes, na figura da garantia
do direito de greve dos trabalhadores. Hoje, a classe trabalhadora organizada
constitui, ao lado dos Estados, o Unico sujeito de direito a quem cabe um
direito a violéncia (BENJAMIN, 2011, p. 127-128, traducdo de Ernani
Chaves).*?

Assim, nota-se de que maneira a greve dos trabalhadores, em especial a greve
geral, tem um potencial de se colocar como poder (ou violéncia) sem nenhuma relagéo
de meios com o direito, ou seja, como violéncia que reina, que desconstitui o juridico,
no marco do pensamento de Benjamin. A ideia central adota tons de um messianismo,

explicito e proposital. Esse messianismo, ainda que sem a alusao explicita a greve,

49 “In diesem Fall tritt also wirklich die Gewalt, welche das heutige Recht in allen Bezirken des Handeins dem
einzelnen zu nehmen sucht, bedrohlich auf und erregt noch im Unterliegen die Sympathie der Menge gegen das
Recht. Durch welche Funktion die Gewalt mit Grund dem Recht so bedrohlich scheinen, so sehr von ihm
geflirchtet werden kann, muB sich gerade da zeigen, wo selbst nach der gegenwartigen Rechtsordnung ihre
Entfaltung noch zuléssig ist.

Dies ist zunachst im Klassenkampf in Gestalt des garantierten Streikrechts der Arbeiter der Fall. Die
organisierte Arbeiterschaft ist neben den Staaten heute wohl das einzige Rechtssubjekt, dem ein Recht auf
Gewalt zusteht” (BENJAMIN, 1991, p. 183).
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também ocorre na ideia da “politica que vem” de Agamben (BARSALINI, 2013, p. 201),
especialmente na medida em que esta “politica que vem” representaria um conflito
entre humanidade e Estado.®® Por isso, o estado de excecdo efetivo referido por
Benjamin, como “tarefa”, parece ser justamente a provocagéo dessa situagdo em que
a “violéncia que reina” desafia a ordem juridica, representada naquele “estado de
excecdao” que seria na verdade a regra, e que se identifica com a violéncia
instauradora ou administradora do direito. Assim, podemos fundar uma interpretacao
da tese benjaminiana sobre o estado de excec¢ao, como sendo uma afirmacao de que
apenas com a compreensao de que o estado de exce¢do encerra em si a regra é
possivel afastar-se verdadeiramente o fascismo da ordem politica, e que a isso
corresponderia a “tarefa” de desafiar essa ordem juridica por meio de uma “violéncia
reinante”, expressa na luta de classes. Também por isso que a “tradicdo dos
oprimidos” é que guarda esse conhecimento da relagdo entre regra e estado de
excecdo. Assim, a oposicao entre o “estado de excecao” e o “verdadeiro estado de
excecao” corresponde a uma oposigao entre a violéncia-poder que funda e administra
o ordenamento juridico e uma violéncia-poder revolucionaria, que ndo quer relacédo
com o juridico, expressa em uma destituicdo definitiva de todo e qualquer
ordenamento juridico.

Surpreendentemente, ndo apenas Benjamin, mas também Carl Schmitt
reconhece na ideia de “luta de classes” a chave para compreender o “estado de

excegao permanente”, ainda que de modo diferente:

O Estado sacudido pelas lutas de estamentos e de classes se encontra, com
respeito a sua constituicdo, em um estado permanente de excecao e seu
direito &, até o seu Ultimo elemento, um direito de exce¢do. Quem dominar o
estado de excecdo, domina com ele o Estado, porque decide quando deve
existir esse estado e o que é que a situacdo das coisas exige. Assim, todo
direito termina por ser referido a situagcao das coisas (SCHMITT, 1999, p.
49).51

50 “Por isso, se ¢ licito avancar uma profecia sobre a politica que vem, esta ndo serd mais a luta pela conquista
ou controle do Estado por parte de novos ou velhos sujeitos sociais, mas a luta entre o Estado e 0 ndo-Estado (a
humanidade), disjun¢do irremedidvel entre as singularidades quaisquer e a organizagao estatal” (AGAMBEN,
2015, p. 84-85). Em italico, no original.

51 «E| Estado sacudido por las luchas de estamentos y de clases se encuentra, con arreglo a su constitucion, en
un estado permanente de excepcion y su derecho es, hasta en su Gltimo elemento, un derecho de excepcidn.
Quien domine al estado de excepcion, domina con ello al Estado, porque decide cuando debe existir este estado
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Dessa maneira, Schmitt, que busca expandir as caracteristicas juridicas do
estado de excecdo ao conjunto do ordenamento juridico como um todo, encontra no
conflito de classes uma chave que possibilita sempre reativar o estado de excecao,
enquanto houverem classes. Como Schmitt ndo acredita na possibilidade de uma
sociedade sem classes, qualquer Estado a qualquer tempo estaria sob a possibilidade
do estado de excecdo. Esse é o mecanismo basico pelo qual o estado de excecéo,
na teoria schmittiana, se perpetua no tempo, para muito além da necessidade
colocada pela ameaca real a Constituicdo. O estado de excec¢ao, ao fim e ao cabo,
ndo € um meio de defesa da Constituicdo (ou mesmo do ordenamento juridico em si)
para Schmitt, pois se revela como meio de defesa de uma determinada classe, a qual
o Estado é submetido. Gracas a essa dominacdo do Estado por meio do estado de
excecdao, na teoria schmittiana, o estado de excecdo se torna, consequentemente,
estado de excegdo permanente. E nesse sentido que a soberania se relaciona com a
excecao na famosa formulagdo de Schmitt: “quem decide sobre o estado de excegao
€ 0 soberano” (SCHMITT, 1922, p. 9).52 A ideia é que aquele que detém o poder de
decretar o estado de excecdo pode fazé-lo a qualguer momento, e manté-lo por
guanto tempo quiser, utilizando esse expediente para dominar o Estado. Como visto,
o conflito de classes torna permanente essa possibilidade, ou seja, mesmo se o
soberano schmittiano ndo decide instaurar o estado de excecao, ele ainda tem sempre
esse poder em poténcia, gracas a essa estrutura de ameaca incessante que a leitura
schmittiana cria usando o conceito da luta de classes.

E a partir dessas relacbes tedricas entre as teses de Benjamin e Schmitt que
Giorgio Agamben constréi a sua propria compreensdo do estado de excecgdo
permanente. N&o por acaso, Agamben chega ao ponto maximo de desenvolvimento
da formulacdo da ideia do estado de excecdo permanente em um capitulo que
denominou “Gigantomaquia em torno a um vazio”, no qual os “gigantes” que se
encontram em luta na obra de Agamben s&o precisamente as figuras intelectuais de
Schmitt e Benjamin (AGAMBEN, 2010, p. 103). Para Agamben, com base nesse

y qué es lo que la situacidn de las cosas exige. Asi, todo derecho termina por ser referido a la situacion de las
cosas”. Trad. livre.
52 “Souverdn ist, wer iiber den Ausnahmezustand entscheidet”. Trad. livre.
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debate, o estado de excegao se releva como um “espacgo vazio”, que ainda assim é
uma “dimensao constitutiva do direito” (AGAMBEN, 2010, p. 115). Em torno desse
vazio € que se da a disputa de Benjamin, interpretado por Agamben como uma
tentativa de garantir a existéncia de uma “violéncia anédmica” que permanece fora do
Direito, contra Schmitt, que tenta incluir toda a violéncia (inclusive a que seria
andémica) dentro da ordem juridica, fazendo uso, para isso, do estado de excecéo
(AGAMBEN, 2010, p. 106). Esse estado de excecdo é visto por Agamben como
permanente. Isso ndo se deve apenas a simples evidéncias faticas, ainda que
Agamben traga varios exemplos de banalizacdo do estado de excecdo em diferentes
Estados ocidentais.>® Agamben deixa claro que, assim como o estado de excecéo é
dimensao do direito, a tendéncia desse a se tornar permanente é inerente a propria
ideia de estado de excecéo.

O estado de excecdo, segundo Agamben, contém em si um paradoxo ldgico,
gue coloca em uma situacao paradoxal a propria soberania. O efeito desse paradoxo
€ 0 estado de excecdo permanente. A estrutura da suspensado do direito feita pelo
soberano, quando de um estado de excecdo (e aqui deve-se notar que Agamben
trabalha com categorias schmittianas, na medida em que aceita como dada a definicéo
de soberano como aquele que decide sobre o estado de excecdo), defronta-se com
um problema topoldgico. Para poder suspender o direito, 0 soberano teria de estar
“fora” do direito. Porém, é o proprio direito que autoriza o soberano, inclusive a
suspender o direito. Esse é o “paradoxo da soberania”. “o soberano esta, ao mesmo
tempo, dentro e fora do ordenamento juridico” (AGAMBEN, 2010).

O que Agamben busca no confronto entre as relacdes dos escritos de Schmitt e
Benjamin é justamente uma teoria da soberania. O estado de exceg¢é&o entra no centro

da atencdo de Agamben vinculado a soberania, porque ambos seriam a chave para a

53 Especialmente, ele se refere ao abuso dos decretos-lei na Italia até a atualidade (AGAMBEN, 2010, p. 77), a
pratica presidencial nos Estados Unidos, desde a Guerra Civil norte-americana até o Patriot Act de 2001
(AGAMBEN, 2010, p. 53-58), a Franc¢a desde o fim da Segunda Guerra até a atualidade (AGAMBEN, 2010, p.
43-44) e, em muito menor medida, da Suica (AGAMBEN, 2010, p. 47-48). Apesar de uma analise detalhada da
crise da Republica de Weimar (AGAMBEN, 2010, p. 44-46), Agamben s observa muito rapidamente o estado
de excecdo na atual Republica Federal da Alemanha, considerando uma “ironia” que esta preveja o estado de
excecdo como defesa da Constituicdo democratico-liberal, para extrair apressadamente dai que a “democracia
protegida” ja estaria assentada como regra a época das alteragdes na Constituigédo alema (AGAMBEN, 2010, p.
46-47).
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compreensao do Direito, necessaria para o projeto cientifico de uma “arqueologia da
biopolitica” que o autor prop6s a si mesmo (COSTA, 2010, p. 10). O raciocinio pelo
qual os problemas da soberania e do estado de excecao se ligam de maneira téo forte
com os problemas da biopolitica passa pela pergunta que Agamben coloca a respeito
de como o Direito pode “incluir’” em si a vida, isto €, como o direito pode normatizar a
vida humana.>* Apenas através da decisdo sobre o estado de excecdo é que o
soberano consegue incluir a vida no Direito, isto é, fazer com o Direito possa exercer

efeitos sobre a vida humana:

A afirmacao segundo a qual “a regra vive somente da excecao” deve ser
tomada, portanto, ao pé da letra. O direito ndo possui outra vida além daquela
gue consegue capturar dentro de si através da exclusao inclusiva da exceptio:
ele se nutre dela e, sem ela, é letra morta. Neste sentido verdadeiramente o
direito “n&o possui por si nenhuma existéncia, mas o seu ser é a prépria vida
dos homens”. A decisdo soberana traga e de tanto em tanto renova esse
limiar de indiferenca entre externo e interno, exclusédo e inclusédo, ndmos e
physis, em que a vida € originalmente excpecionada no direito. A sua decisao
€ a colocacéo de um indecidivel (AGAMBEN, 2010, p. 34).

Assim, a estrutura da tese de Agamben parte da tese schmittiana de que o
ordenamento juridico é possivel através do soberano, que decide sobre o estado de
excecao. Porém, Agamben apresenta o estado de excecdo como uma inevitavel
aporia, expressa um “paradoxo da soberania”, que deixa o ordenamento juridico no
vazio. Logo, em conjunto, a tese de Agamben apresenta a propria existéncia de uma
ordem juridica capaz de atuar sobre a vida organica do homem como um paradoxo
insolavel, alcancando com isso seu objetivo: completar a critica da biopolitica, através
da arqueologia do “estado de excegao”, no sentido de uma critica a propria estrutura
inerente dos Estados ocidentais. Dai a “chave anarquica” da politica que vem, e de
sua oposicao entre humanidade e Estado. Trata-se do o que autor acredita ser a
exposicdo de uma falha I6gica no mecanismo central pelo qual o Direito age a favor

da biopolitica. O estado de excecdo permanente surge como uma técnica de governo

54 Agamben recoloca uma diferenciagéo, baseada na terminologia grega classica e tomada de Aristételes, entre a
vida organica, o “simples fato de viver”, que se aplica a humanos e animais (zoé) e a vida do ser humano
enquanto a maneira ou forma de viver propria de um individuo ou grupo humano (bios) (AGAMBEN, 2015, p.
9). A esses conceitos correspondem as ideias de vida nua, vida despida de forma que é reduzida a zoé
(AGAMBEN, 2010, p. 12), e de forma-de-vida, que expressa a ideia de uma vida que ndo pode ser isolada de sua
forma, como bios (AGAMBEN, 2015, p. 9).
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pela qual o Estado consegue continuar exercendo sua biopolitica. Surge como um
desenvolvimento em que se tornam absolutamente indistintos os ambitos do Direito
na normalidade com a violéncia extrajuridica, por meio de um processo em que a vida
natural®® é “capturada” no estado de excegao e inserida dentro do ordenamento, com
o qual se torna progressivamente indiscernivel. Agamben vé esse desenvolvimento
com base na ideia de que ha dois espacos diferentes, um que representa o estado de
direito e o outro que representa o estado de natureza,*® de modo que no estado de
excecao o estado de natureza esta dentro do estado de direito, e que os limiares entre

ambos se confundem, tornando-se ambos indiscerniveis conforme o seguinte

esquema:
estado de estado de estado de estado de excec¢édo
natureza direito excecao permanente

= @

Figura 3 — Relagdo entre estado de direito, estado de excegdo e estado de natureza (AGAMBEN, 2010, p. 44). Adaptado.

Assim, pode-se compreender a afirmacdo do estado de excecdo permanente,
para Agamben, como uma consequéncia inevitavel do paradoxo da soberania, que
implica que todos os Estados dependeriam do estado de excecdo, a0 menos em
poténcia, para poderem tornar efetivo os seus ordenamentos juridicos. Em razao
disso, o estado de excecéo, que vai se tornando indistinto do Direito na normalidade
conforme continua sua vinculacao a este, torna-se permanente de maneira inevitavel
enquanto houver um Estado, e enquanto este mantenha alguma pretensao
“biopolitica” quanto a regular a vida humana. Trata-se aqui de uma vinculagéo

filoséfica mais do que da constatacdo de um simples desenvolvimento histérico, ainda

55 0 que em Agamben significa extra-politica, pois pertence ao campo da zoé, ndo da bios.

5 A tentativa de Agamben de fundar a compreenséo desse estado de natureza na teoria de Thomas Hobbes
incorre em severos problemas de interpretacdo quando analisa-se o corpo tedrico da producdo de Hobbes como
um todo. Para alguns desses problemas, especialmente no que diz respeito a diferenca entre vida humana e
animal, veja-se a critica de Foisneau sobre a interpretacdo de Agamben quanto aos conceitos de Soberania e
Animalidade (FOISNEAU, 2005).
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que a analise do desenvolvimento historico (sob a forma da “arqueologia” da
biopolitica) forneca o substrato metodolégico para o desenvolvimento dessa
vinculacgéao filosofica.

Porém, mesmo independente da avaliacao filoséfica de Agamben (a qual seréo
apresentadas criticas mais adiante no presente trabalho), se o estado de excec¢éo
permanente ndo € uma consequéncia intrinseca da propria ideia de Estado, ao menos
na pratica histérica recente a normalizacdo do estado de excecéo tem se apresentado,
no minimo, como risco e tendéncia, quando ndo como consequéncia intrinseca.
Mesmo no campo da mais estreita dogmatica do direito positivo constitucional este
risco do estado de excecao se apresenta. No manual de Direito Constitucional Positivo
de autoria de José Afonso da Silva, podemos ver o seguinte trecho, destacando a
importancia dos principios da temporariedade e necessidade do estado de excec¢éo

na ordem juridica brasileira:

Sem que se verifique a necessidade, o estado de excec¢do configurara puro
golpe de estado, simples arbitrio; sem atencdo ao principio da
temporariedade, sem que se fixe tempo limitado para a vigéncia da legalidade
extraordinaria, o estado de excec¢ao ndo passara de ditadura. Entdo, sempre
se pde a grave questdo: quem guardara a ordem constitucional contra as
investidas dos donos do préprio poder? (SILVA, 1998, p. 727).

A preocupacao com os riscos do estado de excecdo, de sua permanéncia, é
inevitavel diante da evolucao histérica recente. A genealogia do estado de excec¢éo
apresentada aqui anteriormente deve bastar para se demonstrar que o estado de
excecao possui Sseérios riscos e que muitas vezes vai se implantando
progressivamente, a ponto de se confundir de algum modo com a normalidade. Ainda
mais que ndo ha um sistema de controles adequado, pensado para o problema do
estado de excecao, com as peculiaridades que este implica ao exercicio do poder.

De modo semelhante, Carl Friedrich inclui o que chama de ditadura
constitucional no conjunto das técnicas dos governos constitucionais modernos,
acreditando serem medidas necessarias. Especialmente, Friedrich atribui a

necessidade destas a dois fatores: o “conflito de classes” e a “guerra massiva
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moderna”.5” Porém, como Friedrich se posiciona no marco teérico da continuidade do
qgque chama de governo constitucional, ele adverte também para uma série de
problemas que conduzem a necessidade de uma regulamentacdo adequada para
evitar que a concentracdo de poderes acabe destruindo a ordem constitucional.%®
Friedrich cria, para a avaliacdo da adequacdo dessas medidas de “ditadura
constitucional”’, um teste de adequagao para dar objetividade a avaliacdo das medidas

de estado de excecéo.

1.2.2 Teste de Adequacdao: avaliando qualitativamente a regulamentacao do

estado de excecao

Como Friedrich, diferentemente de Agamben (ou nesse ponto, de Schmitt ou
Benjamin), n&o vé uma inevitabilidade do estado de excecado se tornar permanente,
pode se colocar a questéo de qual seria uma regulamentacdo do estado de excec¢ao
capaz de evitar a violacdo da Constituicdo pelo abuso do estado de excec¢do. Ainda
no marco de sua nomenclatura de ditadura constitucional, Friedrich propde que as
previsbes de estado de excecdo sejam avaliadas com base em quatro critérios: (1)
apontamento de um ditador, (2) determinagao de uma emergéncia, (3) limite temporal
preciso e (4) objetivo legitimo (FRIEDRICH, 1968, p. 566-570).

No que diz respeito ao apontamento de um ditador, Friedrich se refere a forma
como é designado o agente publico que concentra poderes no estado de excecao, ao
qual ele chama “ditador”. Para esse critério do Teste de Friedrich, é necessério que a

57 “In the twentieth century the demand for such concentration has arisen once again from the emergencies with
which we are confronted: the conflict between classes in our industrial society and the exigencies of modern
mass warfare” (FRIEDRICH, 1968, p. 558). [“No século vinte, a demanda por tal concentragdo surgiu uma vez
mais das emergéncias com as quais somos confrontados: o conflito entre classes em nossa sociedade industrial e
as exigéncias da guerra massiva moderna” (trad. livre)].

A presenca do conflito de classes como motivacdo para a necessidade da ditadura constitucional mostra mais
uma vez a influéncia, ndo declarada, de Schmitt no pensamento de Friedrich. Sobre essa influéncia cf. supra pp.
20-1 (no ponto da genealogia do estado de excecdo) e p. 53 (para a vinculagdo schmittiana de luta de classes e
estado de excecdo).

58 <“When the constitutional dictatorship becomes permanent, it becomes unconstitutional and leads to the
perversion and eventual overthrow of the constitutional order. A concentration has replaced the division of
powers” (FRIEDRICH, 1968, p. 560). [“Quando a ditadura constitucional se torna permanente, ela se torna
inconstitucional e leva a perversao e eventual derrubada da ordem constitucional. Uma concentra¢do tomou o
lugar da divisdo de poderes” (trad. livre)].
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nomeacao dessa autoridade seja feita de acordo com formas constitucionais precisas,
preestabelecidas (FRIEDRICH, 1968, p. 566-567).

A determinacao da emergéncia é o segundo critério, segundo o qual o “ditador”
nao deve ter o poder discricionario de decidir por declarar ou encerrar o “estado de
emergéncia” (FRIEDRICH, 1968, p. 567), isto €, aquela autoridade que concentrara
0s poderes excepcionais ndo pode receber a competéncia para avaliar se uma
emergéncia é suficiente para a incidéncia do estado de excecdo. Dessa maneira, esse
critério avalia se o estado de excec¢éo € declarado por uma autoridade diferente da
que exerce os poderes de excecdo.’® Em sistemas parlamentaristas, Friedrich
reconhece que ha um problema maior para isso, uma vez que, se o Primeiro Ministro
adquirira os poderes de excecao, sera meramente formal que o Parlamento seja quem
declara o estado de excecdo, em razdo de que o Executivo é ligado a maioria
parlamentar sempre nestes sistemas (FRIEDRICH, 1968, p. 567).5° Esse segundo
critério, portanto, ja ndo sera atendido por um grande nuamero de paises,
permanecendo como um risco ao menos em poténcia, quando ndo se concretiza de
fato.

O terceiro critério do Teste de Friedrich é a limitacdo de tempo precisa
(FRIEDRICH, 1968, p. 568). E 0 que tem efeitos mais evidentes para o problema do
estado de excecdo. Nao bastam limites indiretos, como duracdo do mandato do
Presidente, esse critério demanda uma limitacdo temporal exata, prevista
previamente, ao fim da qual cessara automaticamente o estado de excecao.

Por fim, Friedrich destaca também o que poderia constituir um quarto critério,
quanto ao objetivo legitimo do exercicio do estado de excecdo. Este objetivo legitimo
seria que o estado de excecdo seja empregado para, de fato, defender a ordem
constitucional (FRIEDRICH, 1968, p. 569). As “bases da Constituicao”, quer dizer, o

as normas que compdem sua estrutura mais fundamental, ndo podem ser atingidas

59 O que representa uma possivel tentativa de neutralizagdo do problema da soberania em Schmitt, uma vez que
com essa limitacdo, quem decide sobre o estado de excecdo ndo adquire poderes, esvaziando o sentido da tese de
Schmitt que o “soberano é quem decide sobre o estado de exce¢do” (SCHMITT, 1922, p. 9). [Souveran ist, wer
Uiber den Ausnahmezustand entscheidet].

80 Em sistemas presidencialistas, como o adotado nos Estados Unidos, Friedrich também destaca que muitas
vezes 0 Presidente tem um controle tal sobre a maioria do Legislativo a ponto de também tornar formal essa
separagdo, mas nem sempre isso ocorre (FRIEDRICH, 1968, p. 567).
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pelo estado de excecéo (FRIEDRICH, 1968, p. 569). A definicdo exata de que medidas
representam a violacédo dessa “base” da constituicdo e quais sdo necessarias para a
defesa da constituicdo n&do € univoca, sendo que grupos distintos podem acreditar em
solugOes distintas para a situacao de crise (FRIEDRICH, 1968, p. 569). Friedrich
acredita que o Judiciario pode ter algum papel, principalmente “arbitral”, no controle
das medidas do estado de excecdo para que estas ndo se voltem contra o objetivo
legitimo de defesa da Constituicdo (FRIEDRICH, 1968, p. 569). Porém, reconhece
que também o Judiciario é sujeito a abusos e que as cortes muitas vezes aparecem
incapazes nas situagbes de emergéncia, ndo sendo uma salvaguarda institucional
suficiente para evitar os abusos do estado de excecédo (FRIEDRICH, 1968, p. 569-
570). Para este controle, apenas a “determinagao do povo” é capaz de colocar alguma
limitacdo, sendo que, para exercer esse controle, o povo precisa que a Constituicao
traga limitagdes funcionais efetivas.® Dessa maneira, os trés critérios anteriores,
guanto a nomeacdo precisa de acordo com as formalidades constitucionais, a
distincao entre a autoridade declarante do estado de excecado da que recebe poderes
especiais e a limitacdo temporal, sdo condicdo prévia para que o Ultimo critério possa
ser preenchido. O controle do objetivo legitimo pode até ser exercido em parte pelo
Judiciario, porém reconhecendo as falhas e limitacGes deste. Mas sobretudo, esse
controle s6 poderia ser exercido plenamente pelo povo.®?

Tendo por base esse teste, Friedrich avalia que nenhuma Constituicdo a época®?
possuia regulacdes adequadas que pudessem evitar a degeneracdo do estado de
excecdo em ruptura constitucional (FRIEDRICH, 1968, p. 570). Inclusive, alerta que
mesmo que alguma Constituicdo fosse adequada em todos os critérios do teste de
adequacdo, ela ainda néo estaria plenamente garantida, a menos que a Constituicao
tivesse o apoio da comunidade dos cidaddos.®* Aqui, Friedrich consegue superar o

81 “Only the people’s own determination to see them so used can make sure of that, provided the constitution has
placed the limitations upon the exercise of dictatorial emergency powers which have been discussed. Unhappily,
all modern constitutions are defective in this respect. Yet, how are the people to exercise their restraint, when the
constitution does not contain effective working limitations?” (FRIEDRICH, 1968, p. 570).

62 Que forma um tal controle poderia tomar é questdo fundamental, que serd abordada mais adiante no presente
trabalho. cf. infra, p. 20 et seq.

83 A quarta edigdo foi editada em 1968.

84 «Tgo repeat: even such provisions are merely technical improvements, and no constitutional order can
maintain itself which is not supported loyally by its citizens” (FRIEDRICH, 1968, p. 570); “Rigid constitutional
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legado schmittiano que pesa no restante de sua analise, uma vez que reconhece a
vontade popular como a forga constitucional determinante e capaz de se expressar
autonomamente. Nesse ponto é que o Teste de Adequacédo de Friedrich surge como

uma contribuicdo genuina ao desenvolvimento de uma teoria do estado de excecéo.

1.2.3 Objecdes e Restricdes ao Diagnéstico do Estado de Excecao

Permanente

Tendo visto as diversas posi¢coes, convergentes ou antagdnicas, que concluem
pela existéncia de um estado de excecao permanente, é também necessario levantar
as objecbes a esta ideia, bem como as restricbes a tal “diagndstico”. Em primeiro
lugar, cabe destacar que o estado de excecao permanente € observado a partir de
dois pontos de vista distintos, um empirico e contingente, outro abstrato e geral. De
um lado h& aqueles que baseiam esse diagnoéstico ndo em uma consequéncia
universal da prépria estrutura do estado de excec¢éo, mas na realidade empirica dada,
de maneira que este € apenas contingente, dependendo de situacdes e condi¢cdes
especificas. Nessa posicdo se encontra a maior parte da dogmatica juridica, quando
chega na conclusdo do estado de excecdo permanente, uma vez que a propria
metodologia da dogmatica implica em que, como pressuposto, se supde racional a
existéncia dos fendmenos juridicos, sendo inaceitavel para a dogmatica a visualiza¢ao
de aporias essenciais a estruturas normativas como o estado de excecdo.%® Carl
Friedrich pode ser colocado como representante dessa categoria, por exemplo. Por
outro lado, ha teorias de viés critico, como a de Agamben, que promovem a visao de
que o estado de excecdo permanente € uma consequéncia inevitavel da estrutura do

estado de excecdo (ou mesmo da estrutura da soberania ou do proprio Estado), sendo

limitations such as the one suggested by the present analysis will not save a constitutional regime which prevents
the realization of what is considered right by the community” (FRIEDRICH, 1968, p. 571).

% Deve ser observado que a pergunta colocada no presente trabalho acaba direcionando esta investigagdo a um
ponto de vista proximo a este, na medida em que busca uma possibilidade de controle para o estado de excecdo.
Para um tal controle ser possivel, é preciso fazer a critica do ponto de vista abstrato-geral, que pressupde
impossivel impedir as consequéncias do estado de excecdo permanente. Porém, busca-se adotar um ponto de
vista capaz de absorver o potencial critico dessas obje¢cdes em abstrato, para empreender a investigagdo em busca
de um potencial controle do estado de excec¢do, ainda que adotando perspectiva mais proxima daquelas empirico-
contingentes.
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que esse diagnostico €, de certo modo, sustentado desde o plano abstrato e adquire
um carater universal, por decorrer de maneira logica da estrutura.

Do mesmo modo, as objecfes ao diagnostico do estado de excecdo permanente
podem seguir também essas duas vias, do plano empirico ou do plano abstrato, para
fundamentar sua objecdo. Visto isso, analisemos primeiro as criticas que podem ser
levantadas no plano abstrato, para em seguida prosseguir a busca de objectes
baseadas em dados empiricos.

Uma das objecBes que se pode levantar quanto ao diagnéstico do estado de
excecao permanente, na forma em que Agamben o coloca, pode ser baseada em que
Agamben toma como dado a existéncia de um problema da soberania no Estado.
Contra isso, poderia ser argumentado que uma teoria do Estado que conseguisse
estruturar um modelo explicativo do fenbmeno estatal de maneira independente da
afirmacdo de uma Soberania seria capaz de evitar o “paradoxo da soberania” e, por
conseguinte, a consequéncia do estado de excecdo permanente. No maximo,
vingando uma tal teoria, a tese de Agamben se reduziria consideravelmente,
mantendo-se apenas como critica da teoria da soberania ou mesmo como
simplesmente uma aporia da vinculagéo entre soberania e estado de exceg¢éo. Mas,
€ possivel uma tal teoria ser estruturada? Sendo possivel, a auséncia do conceito de
soberania no modelo tedrico significa a auséncia do problema da realidade pratica?

Em primeiro lugar, quando procuramos uma teoria do Estado em que ndo ha o
conceito de soberania, destaca-se logo o positivismo de Kelsen, especialmente pela

reconducdo do sistema normativo a uma norma fundamental, e ndo a um soberano.%®

8 O conceito de norma fundamental é o de uma norma, tomada como pressuposta, que autoriza a norma positiva
mais elevada (em geral a Constitui¢@o) que pode ser encontrada em sistema de hierarquia de normas. “Como ja
notamos, a norma que representa o fundamento de validade de uma outra norma é, em face desta, uma norma
superior. Mas a indagacdo do fundamento de validade de uma norma nédo pode, tal como a investigagéo da causa
de um determinado efeito, perder-se no interminavel. Tem de terminar numa norma que se pressupdes como a
Gltima e mais elevada. Como norma mais elevada ela tem de ser pressuposta, visto que ndo pode ser posta por
uma autoridade, cuja competéncia teria de se fundar numa norma ainda mais elevada. A sua validade ja ndo pode
ser derivada de uma norma mais elevada, o fundamento de sua validade ja ndo pode ser posto em questdo. Uma
tal norma, pressuposta como a mais elevada, sera aqui designada como norma fundamental (Grundnorm)”
(KELSEN, 2009, p. 56). Nesse sentido, Kelsen ndo admite a ideia de soberania, ou pelo menos ndo como tendo
um titular, pois “(...) ndo se pode falar de soberania de um 6rgdo estatal particular, pois a soberania pertence no
maximo a propria ordem estatal (...)” (KELSEN, 2007, p. 150).
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Porém, Agamben prevé uma resposta possivel a solu¢cdo normativista, uma vez
gue se coloca a questdo de como a Constituicdo se vincula a realidade. A teoria do
poder constituinte pouco esclarece, nesse ponto, pois o Poder Constituinte, ao colocar
uma Constituicdo sem nenhuma norma prévia, acaba se situando com o0 mesmo
problema do soberano. Na melhor das hipéteses, configura-se a troca do “paradoxo
da soberania” por um paradoxo do poder constituinte. (AGAMBEN, 2010, p. 46-47).
Da mesma forma, o conceito kelseniano de norma fundamental so resolve a questéo
se isolado de problematizacdo por ser um pressuposto necessario da proposta
positivista de ciéncia juridica. Porém, se tomamos que o ponto de vista de Agamben
nao é a tarefa de uma ciéncia juridica por si, isso apenas coloca em questéo a propria
possibilidade de uma ciéncia juridica no sentido positivista. Quando se busca entender
a norma fundamental como pressuposto metodolégico, o mesmo paradoxo da
soberania se colocaria novamente, ainda que alterado, na forma de que o Direito n&o
consegue se vincular a vida, sendo por meio da pressuposicao. Isto €, o nexo entre o
Direito e a vida por ele regulada se torna incognoscivel, pois é pressuposto, ndo
podendo ser analisado. A vantagem aqui, porém, é que o estado de excec¢ao deixa de
ser 0 problema central. Em uma tal concep¢ao normativista com hierarquia de normas,
0 mecanismo de nexo entre vida e direito que pode ser problematizado, isto €, a norma
fundamental, ndo implica necessariamente no problema do estado de excecédo
permanente, uma vez que o estado de excec¢do é apenas uma norma entre outras
tantas normas ordenadas.

Mesmo em concepcdes positivistas em que a questdo da soberania €
confrontada, como a colocada por Hart, o problema da soberania se coloca de modo
distinto do colocado por Schmitt (o0 qual € pouco usual, inclusive). A questéao se coloca
nao na decisdo sobre o estado de exceg¢do, mas na decisdo sobre as normas
secundarias do ordenamento, em especial quanto a competéncia para interpretar
normas e para legislar irrestritamente (HART, 2012, p. 67-98). Nesse caso, a teoria
da soberania apresenta uma “inadequacgao conceitual geral”, pois ha Estados sem
soberano, como Hart demonstra (HART, 2012, p. 98-102). Nesse casso, 0 estado de
excecao deixa de jogar um papel decisivo, ndo tendo nada de especial com relacao
as demais normas constitucionais. Nesse sentido, a Teoria de Agamben deixa sem
resposta todas as teorias do Direito em que o estado de exce¢ao ndo joga um papel

tdo central quanto na teoria de Schmitt, contra a qual se direciona a critica de
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Agamben. Porém, de uma forma ou outra, toda teoria juridica encontra um de seus
maiores problemas justamente no nexo entre o0 sistema normativo e a sua efetividade
na vida humana. Porém, ndo ha como pretender-se que a critica de Agamben possa
ser ampliada a todos os modelos teéricos, de maneira que o problema do estado de
excegdo permanente sO se colocara nos termos de Agamben caso o Estado esteja
organizado em moldes “schmittianos”, quer dizer, apenas se houver uma autoridade
gue age como soberana com base em poderes derivados do estado de excecéao.

Em muitos paises, talvez seja possivel vislumbrar empiricamente um aumento
do uso de poderes de excecdo constitucionalmente previstos. A genealogia
anteriormente apresentada no presente trabalho é um forte indicio desse fato. Porém,
mesmo com o diagnostico do estado de excecdo permanente se mostrando adequado
no nivel empirico, deve-se tomar o cuidado de reconhecer que o grau em que cada
Estado esta tomado pelo paradigma de governo da excecao sera certamente distinto.
Ao passo que ha paises que mantém continuamente grandes por¢des do seu territorio
sob estado de sitio por um longo periodo de tempo (0 exemplo mais emblemético seria
a Colébmbia), h& outros em que o estado de excecdo permanente se expressa na
forma, muito mais leve, da perda do espaco do legislativo para decretos do executivo
com forca de lei. Mesmo paises em que os poderes legislativos de emergéncia séao
abusados para muito além de seu paradigma emergencial, a intensidade da
substituicdo da atividade legislativa pode variar grandemente no tempo, de acordo
com alteragdes normativas (como o ocorrido no Brasil, com a emenda constitucional
32, que limitou as competéncias da Medida Provisodria e reduziu significativamente a
perda de espaco da legislacédo ordinaria).®” Assim, é ao mesmo tempo evidenciado
gue o estado de excecédo € um paradigma de governo central na maioria dos Estados
atuais e que, no entanto, nem todos 0os mecanismos do estado de excecao tem igual
intensidade. H& que se restringir, por isso, a avaliacdo do estado de excecgéo
permanente, para reconhecer os nuances que recobrem as variadas formas pelo qual
os Estados adotam em diversos graus o paradigma do estado de exce¢do em seu
governo. E um fato, porém, que o estado de excecao se tornou um trago praticamente

universal nos ordenamentos juridicos atuais, recaindo a questéo principalmente sobre

67 Vide Figura 3, supra, p. 42.
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a forma e os mecanismos de controle do estado de excecdo, que alteram
grandemente os impactos deste sobre o sistema politico e o ordenamento juridico
como um todo.

Uma vez que o estado de excecdo que se torna permanente surge como um
problema atual, mas que ndo € necessariamente essencial ao instituto ou inevitavel,
uma compreensao normativista do direito que ndo seja atingida pelo problema da
excecdo soberana pode se manter mesmo diante da critica colocada por Agamben.
Cabe levar em conta, em razdo do acima elencado, uma concep¢ao normativista que
seja capaz de alinhar o estado de excecédo de uma maneira coerente com o sentido
da Constituicdo um Estado de Direito democratico, desde que compreendidos o0s
riscos graves a ordem constitucional democratica que o estado de excecao

representa.

1.2.4 Estado de Excecdo como Elasticidade da Constituicéo

Uma compreensdo fundamental para o sentido que o estado de excecdo pode
encontrar numa constituicdo moderna € o colocado por Hesse. Apesar de restringir
sua analise a norma constitucional da Republica Federal da Alemanha (Lei
Fundamental) tomada de modo “individual-concreto” (HESSE, 1998, p. 25-6), algumas
consideracdes de Hesse podem ser de interesse para a teoria do estado de excecéao
nas Constituicdes em geral. Partindo do ponto de vista dogmatico, sem colocar a
questdo da legitimidade da Constituicdo e tomando como fim necesséario da
Constituicdo que esta busque a sua prépria continuidade, Hesse busca sistematizar o
estado de excegdo como mecanismo pelo qual a constituicAo busca sua propria
defesa. Deve-se destacar que Hesse inclui como “asseguramento da ordem
fundamental liberal e democratica” duas medidas, muito proprias da Lei Fundamental
alema, que ndo séo tdo habituais em outros ordenamentos, como a proibicao de
partidos politicos e a perda de direitos fundamentais, ambos através de sentenga do
Tribunal Constitucional Federal (HESSE, 1991, p. 517-524). E nesse conceito, de
“asseguramento da ordem fundamental liberal e democratica”, que Hesse também
inclui o estado de excecéo, ainda que com um aspecto distinto que diferencia daquelas
duas medidas:



90

O artigo [sic] 18 e 21, alinea 2, da Lei Fundamental [que tratam da perda de
direitos fundamentais e proibicdo de partido, respectivamente], estdo
restringidos ao rechaco a aspirac¢des “de baixo” que sao adequadas para por
em perigo a existéncia da Constituicdo de dentro. Seu alcance né&o
compreende as ameagas ao Estado e a Constituicdo de fora e ndo seu
asseguramento contra situacfes de excec¢do internas que ultrapassam um
abuso de direitos fundamentais ou a atividade de um partido
anticonstitucional ou que nada tém a ver com esses fatos. Ameacas ou
prejuizos dessa indole podem conduzir a uma perturbacao constitucional ou
a uma situacdo de emergéncia estatal. Ao seu rechaco servem o instituto da
situacdo de emergéncia legislativa e uma série de instituicdes que devem ser
incluidos no direito do estado de excecdo (HESSE, 1998, p. 525).

Assim, Hesse distingue o estado de excecdo como uma protecdo contra
ameacas externas a Constituicdo. Por motivos ligados a estrutura da Lei Fundamental
alemd, a ordem liberal e democratica é que é protegida, mas em uma Constituicao
nao tao especifica ainda poderia ser direcionado a protecdo da Constituicdo em si.
Hesse também preserva o sentido de excepcionalidade do estado de excecao, pois

reconhece que este apenas ocorre quando ha

(...) perigos sérios para a existéncia do Estado ou a seguranca e ordem
publica, que ndo podem ser eliminados pelos caminhos previstos pela
Constituicdo, sendo cujo rechagco e eliminacdo somente com meios
excepcionais é possivel (HESSE, 1991, p. 526).

Apesar da limitacdo muito rigida e repressiva que a defesa ndo apenas da
Constituicdo, mas da “ordem liberal e democratica”, da “seguranga e ordem publica”
e da “existéncia do Estado”, implica em Hesse, esses sdo aspectos mais
individualizados da compreensdo da Lei Fundamental alemd e da pratica
constitucional daquele pais. Deixando de lado esses aspectos a principal inovacéo
colocada por Hesse nos debates sobre estado de excecdo € o papel que joga a
“elasticidade constitucional”.

O direito do estado de excecdo apresenta uma estrutura voltada a garantia da
“forca normativa da constituicdo”, porquanto se direciona a defesa da Constituicéo. E
0 que possibilita a aplicacdo e a efetividade da Constituicdo nas situacdes de
emergéncia, isto é, nas situacdes inesperadas. A forca normativa sé pode ser

alcangada por uma Constituicdo que “(...) ndo deve assentar-se numa estrutura
unilateral”, mas “deve ela incorporar, mediante meticulosa ponderacado, parte da
estrutura contraria” (HESSE, 1991, p. 5). E justamente por conta desse mecanismo
de inclusdo de “estruturas contrarias” que a forma excepcional € tdo importante. Ou

seja, ela permite que a Constituicdo simultaneamente apresente garantias de direitos
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fundamentais amplos e possa reprimir essas garantias para manter-se enquanto
Constituicdo. O que surgia em Agamben como paradoxo surgira em Hesse como uma
técnica de inclusdo dos contrarios. Essa técnica normativa, que encontra uma grande
expressao no instituto do estado de excecéo, possibilita ao Estado uma grande
elasticidade para se adequar a realidade social, a0 mesmo tempo em que, realiza sua
pretensdo normativa. A ConstituicAo se apresenta em inevitavel tensdo entre
pretensdo normativa e realidade social, de modo que apenas consegue afirmar-se
normativamente sendo capaz de adaptar-se as mudancas na realidade social e
politica, para ndo ultrapassar a sua propria forca normativa. Essa peculiar visdo da
Constituicao afirma a necessidade de que a mesma seja “elastica”, isto é, possa ser
modificada sob a pressao das alteracdes na realidade concreta, mas mantendo uma
tensdo que exerce forca no sentido da normatividade pretendida. A situacdo em que
a Constituicdo mais precisaria demonstrar essa elasticidade é justamente na “situacéo
de emergéncia”, onde ocorre o que Hesse chama de “prova de forga”.®® Ou seja, € no
estado de excecdo que a Constituicdo chega ao maximo de sua tensao, “testando”
sua capacidade elastica. Assim, o direito do estado de excecdo se esclarece, em
Hesse, como uma incorporacao de elementos contrarios que permitem a Constituicdo
se adaptar na situacdo de emergéncia, onde sua tensdo é testada ao maximo. “A
Constituicdo deve afirmar-se ndo sé em tempos normais, mas também em situacées
de emergéncia e de crise” (HESSE, 1998, p. 528), nas quais o estado de excecéo
encontra sua “tarefa”, isto €, seu objetivo primordial de defender a constituicdo
(HESSE, 1991, p. 528).

A metéfora da elasticidade é ainda mais propicia porque conduz a compreensao
da consequéncia de uma Constituicdo que ndo consegue se adaptar a realidade: o
rompimento da moldura constitucional, na pratica. O risco associado com o
rompimento constitucional esta presente com grande peso ha compreensao de Hesse,
gue destaca na facilidade de rompimento formal da Constituicdo de Weimar um fator

gue contribui para a ascensao do regime nazista (HESSE, 1998, p. 507-508). Por isso,

88 “N3o ¢, portanto, em tempos tranqiiilos e felizes que a Constitui¢io normativa vé-se submetida a sua prova de
forca. Em verdade, esta prova da-se nas situagdes de emergéncia, nos tempos de necessidade” (HESSE, 1991, p.
6).
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se o0 estado de excec¢ao apresenta essa elasticidade, como mecanismo de defesa da
Constituicdo contra a ameaca externa a ela (seja a da guerra, da rebelido ou de outra
situacdo extraordinaria), 0 mesmo estado de excecdo ameacara romper a ordem
constitucional, desde dentro, caso ndo haja um retorno rapido a normalidade. Hesse
tem esse outro perigo em conta, e por isso destaca que as medidas de excecédo devem
se dar de acordo com o objetivo constitucional. Isto significa que devem ser usadas
tdo somente 0S mMeios necessarios e proporcionais para a “eliminacdo da
perturbacgao”, isto é, para afastar logo o perigo de ruptura colocado a Constituicao
desde fora (HESSE, 1998, p. 527), sem ameacar a ruptura desde dentro. O estado de
excecdo sO pode evitar esse risco a moldura constitucional se segue rigidamente o
objetivo estabelecido constitucionalmente (HESSE, 1998, p. 529).

O ponto fundamental reside, portanto, em que a Constituicio possa ser
defendida de uma ameaca a ela mesma sem que sua forga normativa seja danificada.
Por isso que Hesse visualiza nas normas do direito de estado de exce¢do uma
caracteristica especial, que as diferencia sobremodo das demais normas
constitucionais. A sua estrutura juridico-normativa € mais aberta, permitindo “desvios”
a normalidade constitucional, em que o objetivo determina o conteddo mais do que
limites pré-estabelecidos (HESSE, 1998, p. 529). Obviamente, também a capacidade
de suspender temporariamente partes da Constituicdo para a preservacao do todo da
Constituicao também diferencia a norma de estado de excecao das demais normas
(HESSE, 1998, p. 529). Assim, com base na ideia de elasticidade constitucional e de
forca normativa, Hesse alcanca colocar o problema do estado de excecdo de maneira
distinta.

Por um lado, Hesse coloca dogmaticamente, de certa maneira, o0 que Agamben
pretendia demonstrar desde o ponto de vista da filosofia, isto €, que o direito s6 pode
“capturar a vida” ou adquirir e manter sua “forga normativa”®® mediante o estado de
excecdo. Mas com isso, Hesse refletiia também a problematica do “paradoxo da
soberania” criticado por Agamben? No caso, iSso hdo ocorre gracas a capacidade da

teoria juridico-constitucional de Hesse para abordar principios contrarios dentro do

% A diferenca de terminologia entre os autores corresponde aos distintos pontos de vista, mas ambas as ideias,
apesar de diferentes, conduzem ao problema da conexao entre normatividade juridica e realidade concreta.
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mesmo ordenamento. Algo que na maioria das abordagens normativistas encontrar-
se-ia como um problema de contradicdo de principios, encontra-se em Hesse como
um fortalecedor da Constituicdo, na medida que a “inclusao de estruturas contrarias”
se mostra como o0 mecanismo pelo o qual a Constituicdo consegue mediar a tensao
entre realidade e normatividade. Essa tensdo, que se reflete na elasticidade
constitucional em especial no estado de excecao, permite a concepcdo de Hesse
garantir o sentido de um estado de exceg¢ao sem cair no “paradoxo da soberania” de
Agamben. Assim, o “paradoxo da soberania”, que Agamben denuncia criticamente
como ponto de vinculacdo do ordenamento juridico, ndo representard problema
especialmente dificil para uma dogmatica que adote a questdo da tensdo e
elasticidade conforme colocada em Hesse. Porém, se uma tal solugcdo consegue
salvar a possibilidade de uma dogmatica juridica do estado de excecao, isso ndo reduz
em nada o reconhecimento que dai decorre de que o direito esta vinculado
inevitavelmente a um espaco de violéncia muito mais frouxamente regulada ou

limitada do que deixaria transparecer normalmente.

1.2.5 Estado de Excecdao, Ditadura Soberana e Ditadura Comisséria: criticas a
Schmitt

z

Feitas as consideracfes ja elencadas, € necessario retomar o debate para
colocar em questdo um ponto da teoria do estado de excecéo: a suposta distincéo
entre Ditaduras Soberanas e Comissarias, conforme introduzida por Schmitt. Tendo-
se em vista que a obra de Schmitt sobre a ditadura foi de grande influéncia na teoria
do estado de excecdo no Direito Constitucional (como exemplificado anteriormente
pela atitude de Friedrich), ndo é possivel realizar uma compreenséao do significado do
estado de excecdo que nao se defronte com a distincdo schmittiana entre Ditadura
Soberana e Comissaria. Essa distin¢cdo é o ponto central em torno do qual se articula
a teoria schmittiana do estado de excecao.

A conexdo entre soberania e ditadura & fundamental para Schmitt. Para

apresentar um primeiro substrato para tal conexao, Schmitt coloca em primeiro lugar
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a questdo da ditadura de Julio Cesar.”® Isso porque todas as ditaduras romanas sédo
claramente magistraturas submetidas a determinados limites, colocados pelo Senado,
de maneira que o ditador nunca poderia ser um soberano, uma vez que ele mesmo
se submete a uma autoridade superior, exercida no Senado. Apenas dois ditadores
na historia romana nao devolveram os poderes concentrados imediatamente apds
finda a emergéncia: Silas e César.

A remissdo a histéria romana, porém, € apenas uma maneira que Schmitt
encontra de vincular sua hipétese ao conhecimento classico do direito romano.
Schmitt aponta a conexdao entre soberania e ditadura principalmente a partir da
experiéncia moderna da Revolugdo Francesa, em especial na chamada “ditadura
jacobina” (SCHMITT, 1999, p. 153). Com a ditadura jacobina, se coloca em pratica o
que Schmitt considera uma nova teoria da ditadura, em que o ditador ndo € mais um
comissario, mas se converte em um “poder pleno absoluto”, que nao se limita mais
por nenhuma das competéncias anteriormente estabelecidas (SCHMITT, 1999, p.
153). Nao seria mais uma magistratura especial, porque concentradora de poderes,
mas sim uma magistratura que faz desaparecer todas as demais (SCHMITT, 1999, p.
153). Os tedricos que Schmitt aponta como sendo os formuladores dessa nova forma
de Ditadura sdo Mably (SCHMITT, 1999, p. 153), em menor grau, e principalmente
Rosseau, em parte pela influéncia que ambos tiveram sobre o pensamento
revolucionario francés.”* Cabem assim, algumas observacdes sobre a leitura que
Schmitt faz de Rousseau e do papel que essa interpretacdo joga na ideia de Ditadura
Soberana.”? Em primeiro lugar, destaca-se que Schmitt se coloca em uma postura
aparentemente bastante critica a obra de Rousseau, adjetivando-a desde o primeiro
momento de “contraditoria” (SCHMITT, 1999, p. 154). Ao longo de uma larga
exposicao, Schmitt tenta expor uma suposta contradicdo entre o conceito de vontade

0 “Porque o grande precedente historico, a lex regia, mediante a qual era cedido o poder aos césares, adotou em
César a forma de uma ditadura permanente y poderia ter feito aparecer ao soberano como ditador” (SCHMITT,
1999, p. 148). [“Porque el gran precedente histérico, la lex regia, mediante la cual era cedido el poder a los
césares, adoptd en César la forma de una dictadura permanente y habria podido hacer aparecer al soberano
como dictador”. Trad. livre].

"L Schmitt chama o livro “Du Contrat Social” de Rousseau de “biblia dos jacobinos”, mas alerta que acredita que
esse livro € importante mais que pela influéncia, pelo conteudo, ao qual Schmitt imputa o “terror” como
consequéncia do “individualismo continental” (SCHMITT, 1999, p. 154).

2 A contribuicio de Rousseau para a retomada da Ditadura nas Republicas ja foi abordada anteriormente no
presente trabalho; cf. supra p. 22-3.
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geral e os dois tipos de ditadura que Rousseau elenca, baseando-se na ideia de que
a vontade geral ndo pode decidir o especifico. A ditadura “auténtica” (aquela do
Ditador romano, na divisdo de Rousseau) exigiria uma compreensao “dialética” do
“direito que suspende a si mesmo”, que nao é colocada por Rousseau (SCHMITT,
1999, p. 166). Resultaria dai uma contradicdo entre a suspensao especifica e
excepcional do direito e o carater geral e abstrato da vontade geral (SCHMITT, 1999,
p. 158-159, 161, 164, 165-166). A ditadura seria reconhecida, mas sem argumento
juridico que lhe fundamente, na teoria de Rousseau. Porém, a leitura de Schmitt de
gue em Rousseau o0 “conteudo da atividade do ditador € puramente fatico” e “ndo tem
nada que ver com a legislacdo” (SCHMITT, 1999, p. 166) apenas se mantém quando
nao se toma com atencao a relacdo proposta por Rousseau entre a existéncia do
Estado e a Vontade Geral. A legislagdo para Rousseau é apenas um meio pelo qual

o corpo politico formado no contrato social age:

Pelo pacto social demos a existéncia e a vida ao corpo politico: trata-se agora
de dar-lhe o movimento e a vontade pela legisla¢éo. Pois o ato primitivo pelo
gual esse corpo se forma e se une nada determina também do que ele deve

fazer para conservar-se.”™
Ou seja, a legislacdo depende antes de tudo que haja um corpo politico. E essa
legislacdo tem um fim, qual seja, encontrar o meio especifico pelo qual pode ser
alcancada a conservacéao desse corpo politico. A legislacdo é indeterminada, podendo
buscar esse fim de conservagcdo por varios meios, porém € ligada a finalidade de
sobrevivéncia do préprio corpo politico que a possibilita. Sem corpo politico, ndo pode
haver nenhuma legislacdo. Na primeira edicdo do Du Contrat Social, essa
conservacao do corpo social € o “grande objeto ao qual se direciona a ciéncia da

Legislagdo”,’ ou seja, € a finalidade da lei. Por isso, a salvacdo do Estado ganha tons

8 «Par le pacte social nous avons donné [’existence et la vie au corps politique : il s’agit maintenant de lui
donner le mouvement et la volonté par la législation. Car I’acte primitif par lequel ce corps se forme e s unit ne
détermine rien encore de ce qu’il doit faire pour se conserver» (ROUSSEAU, 1964, p. 134, 200). Esta parte do
texto € comum a ambas as versdes da obra. Foi de grande valia no presente trabalho a edicdo utilizada, que
apresenta o texto integral tanto da primeira versdo do Contrat (de subtitulo Essai sur la Forme de la République)
quanto da edicdo posterior (que modificou o subtitulo para Principes de Droit Politique, além de conter
alteracGes no texto).

7 Logo ap0s o trecho da nota anterior, na primeira edigdo do Du Contrat Social: «Cest a ce grand objet que
tend la science de la Législation (...)» (ROUSSEAU, 1964, p. 134). Esses trechos iniciam o Capitulo | do Livro
I, intitulado «Fin de la Legislation». Na versdo posterior da obra, o capitulo trata apenas das leis em sentido
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superiores a legislagdo em Rousseau. E a esta salvacdo do Estado, ou seja, sua

conservacgao para que nao se perca face as crises, que se direciona a ditadura:

A inflexibilidade das leis, que as impede de se ligarem aos eventos, pode em
certos casos torna-las perniciosas, e causar por meio delas a perda do Estado
na crise. A ordem e a lentiddo das formas demandam um espago de tempo
gue as circunstancias recusam as vezes. Podem se apresentar mil casos aos
quais o legislador ndo podia prever, e € uma previdéncia muito necessaria

sentir que ndo podemos prever (ROUSSEAU, 1964, p. 277).7°
Atraveés disso, podemos ver que a teoria de Rousseau da ditadura se baseia em
um argumento muito mais simples do que Schmitt faz crer. Ocorre que para Rousseau
a conservacédo do corpo politico determina a finalidade das leis. Como a concepc¢éao
rousseniana de lei é também menos abstrata e absoluta do que Schmitt parece crer,
a suspensdo das leis na Ditadura se d4 em razao do reconhecimento de que o carater
geral das leis por vezes nédo é capaz de apreender solucbes para todas as ameacas
possiveis. Assim, a lei € suspensa porque ela perde sua finalidade na situacédo de
crise que leva a ditadura, uma vez que a sua “inflexibilidade” ndo alcance o objetivo
de preservacdo do corpo politico. Sem corpo politico, ndo h4 como se alcancar a
Vontade Geral, de modo que o pacto social pressupde, unicamente, a sua propria
existéncia, obrigando a sua defesa antes de tudo. Rousseau presume gue a vontade

geral serd a de que se preserve o Estado, por isso:

Que, se o perigo é tal que o aparelho das leis € um obstaculo a sua garantia,
entdo nomeia-se um chefe supremo, que faga calar todas as leis e suspenda
um momento a autoridade soberana; em semelhante caso, a vontade geral
ndo é duvidosa, e é evidente que a primeira intengdo do povo € de que o
Estado ndo pereca (ROUSSEAU, 1964, p. 278).7¢

Tal é a operacéo pela qual Rousseau faz compreender a sua defesa da ditadura,

simplesmente colocando a existéncia do corpo politico acima do produto desse corpo,

mais genérico, mas mantém essa finalidade da lei, apesar de ndo adotar uma formulacéo tdo explicita
(ROUSSEAU, 1964, p. 200).

5 « L’inflexibilité des loix, qui les empéche de se pliers aux événemens, peut en certains cas les rendre
pernicieuses, et cause par elles la perte de I’Etat dans la crise. L ordre et la lenteur des formes demandent un
espace de tems que les circonstances refusent quelquefois. 1l peut se présenter mille cas auxquels le Législateur
n’a point pourvu, et ¢’est une prévoyance trés-nécessaire de sentir qu’on ne peut tout previr ».

6 « Que si le péril est tel que I’appareil des loix soit un obstacle ¢ s’en garantie, alors on nomme un chef
supréme qui fasse taire toutes les loix et suspende un moment [’autorité Souveraine ; en pareil cas la volonté
générale n’est pas douteuse, et il est évident que la premiere intention du peuple est que I’Etat ne périsse pas ».
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ou seja, acima das leis. A ditadura surge para Rousseau, assim, apenas como uma
maneira de dar flexibilidade a defesa do corpo politico, que seria demasiado rigido se
dependesse apenas das leis.”” Schmitt, por sua vez, opera uma complicada tentativa
de demonstracao que passa por cima desses pontos para tentar extrair uma diferenca
qualitativa na ditadura rousseniana que, simplesmente colocado, ndo existe
propriamente no texto. N&o se trata de uma ditadura soberana no Du Contrat Social,
ou mesmo de uma nova teoria da ditadura, mas sim do mesmo modelo romano
classico do estado de excecdo.”® Ambos os institutos que Rousseau classifica como
“ditadura” séo extraidos do direito romano classico: o senatus consultum ultimum e a
dictadura, propriamente dita. Do senatus consultum ultimum, Rousseau tira o seu
primeiro tipo de “ditadura”, em que basta “aumentar a autoridade do governo” de
maneira que se altera ndo a “autoridade das leis”, mas a “forma de sua administracao”,
autorizando ao governo constituido que adote medidas executivas excepcionais
(ROUSSEAU, 1964, p. 278). Por outro lado, Rousseau identifica ha nomeacao do
Dictator como magistrado extraordinario um outro tipo de “ditadura”, em que o Dictator
faz “calar” as leis,”® pela suspensédo destas, mas nao pode fazé-las “falar”, pois ndo
lhe é permitido legislar (ROUSSEAU, 1964, p. 278).

Realmente, o0 que se destaca na interpretacdo rousseniana da ditadura romana

€ o surgimento desse conceito de “suspensao” a partir da ideia da lei “calada”. A ideia

7O foco dado por Rousseau a questdo da flexibilidade como motivo do estado de excecdo é interessante, pois
adianta em certos pontos a ideia da “elasticidade constitucional”, apresentada anteriormente no presente trabalho.
Sobre a elasticidade constitucional e o estado de excecdo, cf. supra, p. 65 et seq..

8 Nem mesmo a suposta oposi¢io “dialética” colocada por Schmitt entre o Ditador e o Legislador em Rousseau
se mantém sem que a interpretacdo exceda em muito os significados possiveis do texto. Schmitt afirma que, de
acordo com o Du Contrat Social, ao Legislador seria dado a competéncia sobre um Direito sem poder e 0
Ditador seria titular de um Poder sem Direito, “poder ajuridico”, “onipoténcia sem lei” e ilimitado (SCHMITT,
1999, p. 171). Ocorre, porém, que o Legislador (que em Rousseau é apenas aquele que cria a estrutura da
constituicdo, mas ndo necessariamente quem da validade a mesma) ndo tem poder, mas o Direito que ele cria
aspira a ter esse poder. O Legislador propde a Lei (sem ter poder legislativo) ao povo, para que o povo (que tem
poder legislativo) decida e dé obrigatoriedade a lei através da vontade geral (ROUSSEAU, 1964, p. 205). Ou
seja, ndo ha uma lei sem poder, ha apenas um Legislador que esta antes da lei, mas a lei pretende adquirir poder.
Sobre a importancia da existéncia do corpo social como antecedente a atividade legislativa, cf. supra p. 71 et seq.
Igualmente, o ditador ndo é onipotente, pois mesmo com as leis caladas, ele ainda obedece a limitacdo colocada
pelo objetivo de sua magistratura, qual seja, a conservagdo do corpo social. Assim, essa oposicao “dialética” que
Schmitt pretende encontrar na obra de Rousseau expressa a visao de Schmitt, antes que uma estrutura da obra de
Rousseau.

™ A suposta oposigio “dialética” entre o Ditador e o Legislador em Rousseau, em que ao Legislador seria dado a
competéncia sobre um Direito sem poder € o Ditador seria titular de um Poder sem Direito, “poder ajuridico”,
“onipotente” e ilimitado.
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de suspenséo da lei no estado de excecao certamente ndo encontra lugar na tradicdo
romana mais conhecida.® De fato, a dictatura romana n&o suspendia as leis nem os
cargos, apenas concentrava poderes em um cargo temporario e extraordinario. Do
mesmo modo, 0 senatus consultum ultimum apenas concedia poderes temporarios ao
ocupante de um cargo ordinario, isto €, ao Cénsul. Em uma primeira vista, parece ser
a definicao tedrica da suspensédo de normas juridicas como estrutura da ditadura que
representa a diferenca mais substancial da teoria rousseaniana da ditadura. Porém,
nao é essa questao relativa a suspensao que leva Schmitt a buscar introduzir a ideia
de uma Ditadura Soberana, distinta da forma de ditadura anterior, que passa a nomear
comissaria. Para Schmitt, a ditadura comissaria se caracteriza justamente pela
suspensao da norma para a protecéo da constituicdo (SCHMITT, 1999, p. 183). Dessa
maneira, toda a busca schmittiana de fundar em Rousseau a separac¢éo tedrica da
ditadura entre comissaria e soberana mostra-se infrutifera. Nao ha uma formulacdo
especialmente transformadora da ditadura em Rousseau, em que pese o Du Contrat
Social representar o ressurgimento de uma tradicdo republicana do pensamento
politico europeu. Portanto, cabe colocar o que Schmitt entende, na pratica, por
Ditadura Soberana, para compreender o sentido do conceito, ainda que ja se
vislumbrando, a partir do acima exposto, que h& nesse conceito de Ditadura soberana
uma conexao indevida entre o instituto da ditadura com outros fenbmenos normativos
que lhe seriam alheios, a principio.

Na pratica constitucional, Schmitt coloca como primeiro caso da problemética da
Ditadura Soberana o exercicio do poder por Cromwell ap6s a Revolucdo Gloriosa
(SCHMITT, 1999, p. 174-178). Por um momento, Cromwell surge como um ditador
comissario do parlamento, constituido por este e agindo em seu nome (SCHMITT,
1999, p. 176). Porém, quando Cromwell dissolveu o parlamento, ainda ocupando esse
cargo, cria-se uma questao juridica: como um comisséario poderia dissolver o 6rgao
comitente? A resposta consequente, a luz do direito, seria simples: Tal ato ndo é
juridicamente autorizado, de modo que a acdo de Cromwell foi simplesmente ilegal.
Seria um simples regime de forga, e Cromwell deixa de ser um “ditador’ no sentido

mais juridico do termo, para se tornar um monarca de facto. Para que o regime de

8 cf. supra, p. 14 et seq.
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Cromwell apdés a dissolucdo do parlamento fosse um estado de excecdo seria
necessario algum nexo minimo com o juridico que permanecesse, coisa que nao
ocorreu, uma vez que o ato foi pura e simplesmente ilegal, e a dissolu¢éo do comitente
(parlamento) arrastaria consigo a validade da autoridade do comissionado (ditador).
Assim, hd um golpe de Estado, em que se perdem todos os vinculos com o direito
vigente, inclusive com a ditadura, a ponto de que Cromwell veio a receber um novo
titulo (Lord Protector) que representa um novo cargo.®! Entretanto, Schmitt vé ai uma
ditadura soberana, apenas porque busca extrair demasiadas conclusdes dessa
dissolugéo e do fato de que Cromwell recusou assumir formalmente a continuidade
da monarquia inglesa (SCHMITT, 1999, p. 176-177). Como ja pesavam historicas
restricbes juridicas ao poder das monarquias estabelecidas no direito constitucional
britAnico (a mais conhecida delas € a Magna Carta), ao recusar a legalizacdo do
regime através da sua coroacdo, Cromwell mantinha-se em uma zona de anomia,
como regime de facto, podendo exercer o poder sem maiores limitacdes, tendo em
vista que a tradi¢cdo tem um grande peso no direito constitucional britdnico do common
law. Assim, a recusa de Cromwell & coroac&o nao significa que ele se torne soberano

sendo ditador, mas apenas que era soberano sem querer se vincular a qualquer forma

81 A (inica referéncia de Schmitt para vincular Cromwell nessa fase a ditadura é uma citagdo assumidamente
obscura de Gneist e algumas poucas passagens ocasionais de outros autores posteriores (SCHMITT, 1999, p.
176, nota 6). Nao ha nenhuma referéncia britanica conhecida que seja contemporanea a Cromwell e que use o
termo “ditadura” para o mandato dele apés a dissolugéo, ou como Lord Protector. Os autores citados por Schmitt
ja escrevem em uma época em que o uso do termo ditadura j& € muito mais amplo e desgastado, se aproximando
do esvaziamento que o termo sofreria, para significar antes “despotismo” ou “tirania” do que o sentido preciso
ligado a origem romana. Gardiner afirma em sua biografia politica de Cromwell que apés a dissolugédo do
parlamento, Cromwell buscou exatamente se afastar até mesmo de qualquer aparéncia de ditadura (GARDINER,
1899, p. 167). O proprio Carl Schmitt referencia, na obra sobre a Ditadura, essa passagem de Gardiner,
reconhecendo que Cromwell abandonou a forma da ditadura (SCHMITT, 1999, p. 178, nota 7). A obscura
passagem de Gneist ndo traz tampouco qualquer fundamentag@o para chamar de “ditadura militar” a forma de
governo na Inglaterra ap6s a dissolucdo do parlamento, considerando-a como tal apenas apds a dissolucao do
parlamento e ndo antes e reconhecendo que o parlamento era a Unica vinculagéo legal de Cromwell com o
ordenamento prévio (GNEIST, 1886, p. 258). Porém, em outra passagem da mesma obra, Gneist explica a
“ditadura militar” de Cromwell como tendo sido assumida por seu posto de Capitdo Geral (Captain General) do
exército, mas sendo seguida em poucas semanas pela transferéncia de poderes do parlamento breve para
Cromwell, em comissdo, por aquele mesmo parlamento (GNEIST, 1886, p. 271). Assim, o termo “ditadura
militar” nessa obra de Gneist parece dizer respeito tdo somente ao interregno causado pela auséncia de
autoridade juridicamente valida, em que o exército acabou assumindo a reorganizacao juridica do Estado gracas
as peculiaridades do direito costumeiro britanico, ou seja, € um aspecto do martial law na auséncia de Estado
legitimo, ndo tendo a concentragdo de poderes ou aumento da atividade estatal que aparecem na ditadura. Antes
de tudo, se v€ um emprego inadequado do termo “ditadura militar” em Gneist para traduzir o conteudo do
martial law.
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legal previamente limitada. Nisso, mesmo Schmitt considerando os onze generais, por
meio dos quais Cromwell executou determinagées em dado periodo, como “ditadores
comissarios”,8? é forcado a reconhecer que Cromwell abandonou a estrutura da
ditadura (SCHMITT, 1999, p. 178). Mais uma vez, a tentativa de demonstragéo da
ideia de ditadura soberana mostra-se infrutifera, e até mesmo contraditéria, agora na
analise da pratica histérica do direito constitucional. Schmitt apresenta Cromwell
inicialmente como o melhor exemplo de ditador soberano, para logo em seguida se
ver forgado a reconhecer apenas muito limitadamente e de maneira inconsistente que
Cromwell s6 foi ditador no sentido “comissario”, no maximo. Resta apenas
compreender-se 0 conceito de Ditadura Soberana colocado por Schmitt, para
compreender porque Schmitt insiste tanto em um conceito que dificilmente encontra
fundamento, tanto na teoria quanto na pratica.®3

Apesar de partir da ditadura romana, Schmitt constr6i um conceito bastante
incomum de ditadura. Por um lado, ditadura significaria a atuacdo imediata do poder

estatal concentrado:

Politicamente, pode qualificar-se de ditadura a todo exercicio do poder estatal
gue se realize de uma maneira imediata, quer dizer, ndo mediatizada através
de instancias intermediarias independentes, entendendo por ela o
centralismo, por oposicdo a descentralizacdo (SCHMITT, 1999, p. 179).84

Isso se relaciona com a abolicdo da separacdo de poderes, surgindo como uma
maneira peculiar de expressar esse entendimento, mas ainda vinculada aquela ideia
de concentracdo de poderes que existe desde a origem romana do instituto. O ponto
em que a definicdo de Schmitt para a ditadura comeca a apresentar elementos
estranhos a tradi¢do juridico-politica anterior € em relacdo a ideia de obstaculos e

inimigo. Para Schmitt, o que diferencia a atividade ditatorial, quanto a “natureza

82 Classificagdo que ja esharra em uma série de problemas, porque temos antes um caso de comissarios
monarquicos que uma verdadeira ditadura, e como ja vimos (cf. supra p. 20 et seq.) a caracterizacdo desse tipo
de instituto como ditadura é questionavel e, de um modo geral, inadequada.

8 Ainda que talvez se possa atribuir justamente uma pratica de “Ditadura Soberana” posterior & Schmitt no
regime nazista, sendo que é conhecida a influéncia tedrica que Carl Schmitt teve sobre a politica nazista. Nisso
podemos ver mais um efeito da teoria da ditadura soberana do que sua comprovagao.

8 Trad. livre. “Politicamente, puede calificarse de dictadura a todo ejercicio del poder estatal que se realice de
una manera inmediata, es decir, no mediatizado a través de instancias intermedias independientes, entendiendo

”

por ella el centralismo, por oposicion a la descentralizacion ™.
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juridica” desta, é que ela elimina “in concreto” as “barreiras e impedimentos juridicos”
a realizacao da situacao buscada como fim da ditadura (SCHMITT, 1922, p. 180). N&o
€ qualquer finalidade que pode ser fim da ditadura, seria necessario que o fim tivesse
um “conteudo preciso”, na “nocdo de adversario concreto, cuja eliminacdo tem que
ser o objetivo imediato da agao” (SCHMITT, 1999, p. 180).8° Seguindo essa linha de
raciocinio chega a seguinte afirmacéo:

Para o conceito de ditadura h4 que se ter em conta a realidade imediata de

uma situagdo a eliminar e isso no sentido de que dita eliminacdo aparece

como tarefa juridica, que fundamenta juridicamente um poder pleno,

determinado unicamente pela situagdo das coisas e pelo fim da eliminacdo
(SCHMITT, 1999, p. 181).

A teoria schmittiana do estado de excec¢do € fundamentalmente vinculada, por
iss0, ao conceito de politica schmittiano, que se define a partir da ideia da eliminacao
do inimigo politico. De fato, a distincdo entre amigo e inimigo € o critério que determina
0 conceito de politico (SCHMITT, 2014, p. 59). A caracterizacdo do inimigo politico é
justamente que ele é o outro, ou seja, que ele é “existencialmente distinto e estranho
em um sentido particularmente intenso” (SCHMITT, 2014, p. 59-60). Alias, € através
desse delineamento do inimigo politico como eliminando (mais do que eliminavel, pois
a eliminacdo ndo é apenas possivel na ditadura schmittiana, mas é obrigatéria) que
aparece o fundo violento e genocida que é parte necessaria da visdo de Schmitt
(BUENO, 2011, p. 1397-1415). Schmitt compara a ditadura com a legitima defesa, na
medida em que seria ndo apenas agao, mas “contra-agao”, em que o adversario nao
se atém as formas juridicas as quais o ditador se refere como “fundamento”, mas que
ndo limitam o ditador enquanto “meio técnico objetivo” (SCHMITT, 1999, p. 181).
Assim, tanto o ditador schmittiano quanto o “inimigo” a ser eliminado agem por meios

nao juridicos, porém Schmitt apenas reconhece na a¢ao do inimigo a antijuridicidade,

8 “El Estado policial tiene desde luego en el principio de su organizacion, en la comisién administrativa
general, un elemento de caracter fundamentalmente comissarial, por lo que tiene una analogia con la dictadura.
Pero le falta lo que da a la accién su contenido preciso, que es la nocidn de un adversario concreto, cuya
eliminacion tiene que ser el objetivo inmediato de la accion ”. Grifei. [“O Estado policial tem, desde logo, no
principio de sua organizagdo, na comissdo administrativa geral, um elemento de carater fundamentalmente
comissario, pelo que tem uma analogia com a ditadura. Mas lhe falta 0 que da a a¢éo seu conteudo preciso,
que é a nogdo de um adversario concreto, cuja eliminacao tem de ser o objetivo imediato da a¢io”. Trad.
livre].
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uma vez que bastaria ao Ditador se referir a defesa do proprio ordenamento juridico
para manté-lo vinculado a este ordenamento de maneira significativa. Aqui, surge com
maior clareza a questao do “paradoxo da soberania” apontado por Agamben a partir
de sua critica de Schmitt. Na teoria schmittiana, o ditador ocupa por definicdo esse
limiar topologico paradoxal, estando ao mesmo tempo dentro do ordenamento (por
seu fundamento de suposta finalidade de defesa do Direito) e fora do ordenamento
(por ndo seguir o Direito como meio técnico). A avaliacdo de Agamben, de que o
estado de excecdo é 0 nexo entre o direito e a vida, se aplica a ditadura conforme
definida por Schmitt. A implicagdo € que o “paradoxo da soberania” surge aqui com
maxima forca, mostrando que a teoria de Schmitt sé pode se apoiar sobre um vazio
sem sentido, na medida em que adota essa formulacéo do estado de excecéo.

A teoria da ditadura de Schmitt revela-se, assim, como um complexo esquema
tedrico que visa garantir a existéncia de um poder que seja ao mesmo tempo livre de
qualquer limite juridico, mas que tenta capturar em si a autoridade do Direito para
fazer-se legitimo. Tal construcdo apresenta todas as dificuldades e inconsisténcias
até aqui criticadas. O conceito de “ditadura soberana” é um elemento fundamental
dessa construcdo, pois € 0 que permite a Schmitt trabalhar essa particular topologia
do ditador que estéa fora do alcance do ordenamento juridico ao mesmo tempo que se
relaciona com o ordenamento de maneira essencial.

A “ditadura soberana” é o conteudo do poder constituinte, conforme entendido
por Schmitt. A diferenca entre as formas soberana e comissaria de ditadura seriam
gue a ditadura comissaria se liga ao ordenamento juridico preexistente para buscar
sua legitimidade, ao passo que a ditadura soberana invoca o poder constituinte para
esse motivo (SCHMITT, 1999, p. 185). Toda a questdo da ditadura soberana é
colocada porque Schmitt ndo vé sentido na ideia de poder constituinte, uma vez que
coloca na origem do Estado certos fundamentos de teologia politica que excluem a
possibilidade de um poder constituinte legitimado pela participagéo popular ser capaz
de dar uma constituicdo por si (SCHMITT, 1999, p. 185-186, 190). Assim, para lidar
com o problema do poder constituinte, Schmitt s6 consegue concebé-lo como uma
ditadura, no sentido de um estado de excecao, que cria a condi¢cdo para um Direito a
constituir, sem ser limitado por esse Direito. Com isso, Schmitt liga a questao do poder
constituinte com a ditadura, apenas em razdo do modo como a questéo € colocada.

Tal operacdo se da em razdo do objetivo politico da teoria de Schmitt, qual seja,
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garantir um espaco de atuacdo desregulada do poder estatal para eliminar inimigos
politicos. Conforme ja mostrado acima, o raciocinio para classificar-se a atuacao direta
do poder constituinte como “ditadura soberana” ndo se deixa fundamentar, tanto no
plano tedrico quanto no empirico, pelos motivos expostos por Schmitt em sua obra
sobre a ditadura. A aceitacdo de uma ditadura nos termos da teoria de Schmitt,
portanto, eleva fortemente os riscos associados ao desgaste da Constituicdo pelo
exercicio do estado de excecao, pois o ditador imediatamente se encontra livre de
todo limite juridico, inclusive da Constituicdo, o que evidentemente implica na
eliminacdo da for¢ca normativa da Constituicdo sobre o proprio Estado. A Constituicdo
suspensa s6 sobrevive como um precario argumento de legitimidade, como um
objetivo abstrato em um plano ideal, sendo que na pratica ndo ha mais qualquer Direito

Constitucional com forga normativa no estado de excec¢ao schmittiano.
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2 MECANISMOS DE CONTROLE DO ESTADO DE EXCECAO E
OBSTACULOS A RUPTURA DO QUADRO CONSTITUCIONAL

Tem-se, assim, que o estado de excecdo, em que pese ser instituto fortemente
vinculado a tradicdo dos Estados republicanos aristocraticos ou democraticos,
representa um imenso risco a continuidade da forma constitucional dos Estados de
Direito democraticos. O abuso e a banalizacdo das medidas de excec¢do, a medida
em que estas vao se tornando permanentes e sao convertidas em ‘paradigma de
governo’ desgasta a ordem constitucional dada pela flexibilizacdo desta. Por outro
lado, os Estados modernos dependem em grande medida de mecanismos de
elasticidade constitucional como o estado de excecéo para se manterem, conforme
conclui-se da analise da abordagem de Hesse. Com isso, tem-se um instituto de
altissimo risco para a estrutura constitucional dos ordenamentos juridicos na forma de
Estado de Direito democrético, mas que ao mesmo tempo surge da légica interna dos
sistemas juridicos para a sua prépria garantia e defesa (por mais que em alguns casos
a sobrevivéncia da ordem juridica se dé apenas mediante a perda ou a distor¢cédo de
sua finalidade). Com essa estrutura em mente, podemos colocar mais
adequadamente o problema. Entendendo que alguma forma de previsdao normativa
para o estado de excecdo é um ponto fundamental na Constituicao de um Estado de
Direito constitucional atual, coloca-se a questao da possibilidade de reduzir ou mesmo
eliminar os riscos que tal previsdo normativa traz consigo. Como a estrutura interna
da previsao normativa do instituto do estado de excecao nao parece prover respostas
particularmente eficazes por si, € necessario se voltar para outros institutos, que se
prestem ao papel de controle constitucional do estado de sitio. Obviamente ndo ha, a
priori, a necessidade de optar-se por apenas um tipo de instituto de controle, sendo
possiveis variadas combina¢cfes em variados arranjos constitucionais que reflitam as
particularidades de cada ordenamento juridico ou sociedade. Porém, se pretende
apresentar um desses institutos de controle como sendo de maior importancia para a
compreensao da questdo, por sua relacdo genealdgica com a estrutura do estado de
excecdo. Tal instituto, que sera analisado mais a fundo, pode ser encontrado no direito
de resisténcia.

Convém antes, no entanto, realizar uma diferenciacdo entre as espécies de
mecanismos de controle constitucional. Trata-se da diferenciacdo entre controles

endogenos e exdogenos (GARGARELLA, 2014, p. 117). Ha aqueles mecanismos que
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sao baseados no controle dos Poderes de Estado entre si, que podem ser chamados
de endogenos, pois ocorrem entre os Poderes estabelecidos do Estado, e cuja
formulag&o mais notdria é a estrutura de freios e contrapesos (checks and balances).
De outra parte, hA mecanismos que se direcionam para o controle dos Poderes pela
sociedade, denominados exdgenos, na medida em que tem origem “fora” das
autoridades constituidas nos trés Poderes, sendo oriundas da sociedade ou do “povo”.
Enquanto os mecanismos enddgenos se estruturam como “controles horizontais”, dos
Poderes do Estado entre si, 0s mecanismos exdgenos se estruturam como “controles
verticais”, pelos quais a cidadania controla sua propria representagao
(GARGARELLA, 2014, p. 119). Em certa medida, a opcdo por dar enfoque a
mecanismos de controle exdgenos ou enddgenos corresponde a visbes
antropolégicas distintas, que por sua vez correspondem a divisdo fundamental entre
liberais e republicanos (também ditos “radicais”) nas matrizes constitucionais do
constitucionalismo nas Américas (GARGARELLA, 2014, p. 113-117).

No caso do estado de excec¢do, como este normalmente € exercido pelo
Executivo, os controles enddgenos sédo oriundos ou do Legislativo ou do Judiciério.
Quanto ao controle exdgeno, este planteia uma série de questdes tanto mais

complexas quanto relevantes.

2.1 MECANISMOS ENDOGENOS DE CONTROLE DO ESTADO DE

EXCECAO

2.1.1 Decisdes do Legislativo sobre as Medidas Do Estado De Excecéo

O papel reservado ao Legislativo em meio a estrutura dos estados de excecéo
parece desenvolver-se ao redor de dois pontos: 1) a aprovacédo da declaracdo do
estado de excecdo em si e 2) a avaliacédo posterior das medidas tomadas no estado
de excecéo.

Como o estado de excecdo corresponde, em geral, a uma demanda de
elasticidade constitucional para responder a emergéncias inesperadas, muitas
constituicBes atribuem a declaracdo do estado de excegdo ao préprio poder executivo.
Contudo, algumas constituicbes o fazem determinando que o estado de sitio

declarado pelo executivo tera de ser, posteriormente, aprovado ou reprovado pelo
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Legislativo. Porém, quando se busca uma opcao de regulamentacdo que resguarde
em maior grau o processo democratico, em que pese 0s ganhos em flexibilidade e
rapidez de resposta serem reduzidos, pode haver a opcao por exigir a autorizacéo do
legislativo para a declaracéo do estado de exce¢cdo ou mesmo que o proprio legislativo
o declare. Tais formas se mostrariam mais adequadas diante do segundo critério do
Teste de Adequacéo de Friedrich, na medida em que o poder que decide o estado de
excecdo ndo é o mesmo que concentra os poderes no estado de excecdo.8 Um
exemplo de constituicdo que opta por este mecanismo é a brasileira de 1988, a qual
determina que a declaracdo do estado de sitio € decretada pelo presidente, mas
apenas mediante autorizacdo do Congresso nacional (art.137).

Buscando uma forma mais flexivel, h& constituicbes que preveem que a
decretacao do estado de sitio exigird autorizacdo do Congresso apenas quando este
estiver reunido; quando o Legislativo ndo estiver reunido, o Executivo decretar o
estado de excecdo, submetendo-o a aprovacao futura pelo Legislativo. Exemplo disso
€ a Constituicdo argentina vigente, que prevé que o Congresso decreta o estado de
sitio nos casos de comocao interna, mas que o Presidente tem a faculdade de decretar
o0 estado de sitio nesses casos quando o Congresso se encontra em recesso (art.16).
A Constituicdo Imperial brasileira, de 1824, previa essa sisteméatica também, na
medida em que as garantias de liberdade individual eram suspensas por “ato especial’
do legislativo, mas que podiam também ser suspensas pelo Governo em “medida
provisoria e indispensavel”’, caso a Assembleia ndo estivesse reunida (art179, XXXV).

Ha ainda arranjos que prezam pela flexibilidade imediata, restringindo mais a
deliberacdo democratica, em que o estado de excecdo € sempre decretado pelo
Executivo, e sO € aceito ou recusado pelo Legislativo posteriormente. Um exemplo é
a Constituicdo venezuelana de 1999, atualmente vigente, que prevé que o estado de
excecdo seja decretado pelo Presidente em Conselho de Ministros, e que este
submeta o decreto, em até oito dias, & uma apreciagdo politica de aprovacédo pela
Assembleia Nacional (ou Comissdo Delegada desta) e de constitucionalidade pela
Sala Constitucional do Supremo Tribunal de Justica (art. 337 e 339).

8 cf. supra, p.59 et seq.
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Existem casos ainda mais extremos de constituicbes que nao preveem
aprovacdo do estado de excecdo pelo legislativo, ou que sO a preveem para a
prorrogacdo. Esta estrutura é exemplificada pela Constituicdo peruana de 1993, que
apenas exige a aprovacgao no caso de prorrogacao do estado de sitio (art.137°, 2).

Com todas essas estruturas possiveis de atuacdo do Legislativo sobre a
declaracdo ou decretacdo do estado de excecdo, podemos ver que esse tipo de
controle surge em uma ponderacao tensa entre a realizacao da flexibilidade do estado
de excecéo e o resguardo da deliberacdo democratica. Nota-se que apenas a primeira
forma, em que o estado de excecado deve ser declarado ou aprovado anteriormente a
sua vigéncia efetiva, cumpre plenamente o critério de definicdo da emergéncia por
outra autoridade no Teste de Adequacdo. A segunda forma de regulacdo apenas
incidentalmente cumprira esse critério, dependendo da ocorréncia temporal da
emergéncia (que nao se pode pretender planejada) coincidir ou nao com o periodo de
reunido do Legislativo. As demais formas, obviamente, ja se mostram assim de pouca
valia para a limitacdo dos riscos associados ao estado de excecdo. Ainda assim,
mesmo adotando a exigéncia de aprovacdo prévia pelo Legislativo, o estado de
excecao ainda contera os riscos que ja foram enunciados, eis que estes surgem, em
grande medida, do abuso dos poderes excepcionais durante o exercicio de um estado
de excecdao ja em curso.

Para o problema do abuso das medidas de excecédo, o controle enddgeno pelo
Legislativo pode tomar a estrutura da responsabilizacédo do Executivo pelas medidas.
Denomina-se aqui de “escrutinio” essa pratica, que é realizada ap6s as medidas
avaliadas serem tomadas e que vincula o agente a medida. Ela toma formas variadas,
de acordo com cada sistema de governo, mas a questéo fundamental se refere a ideia
de responsabilidade. Em sistemas parlamentaristas, o abuso de medidas de excecéo
pode vir a causar a queda do gabinete, através da responsabilidade do Governo
perante o Parlamento. Como exemplo, a Constituicdo Italiana de 1947 prevé que a
adocdo dos provvedimenti provvisori (medidas provisorias) € feita sob
responsabilidade do Governo (art.77), o que implica que sua posterior rejeicdo no
parlamento (sem a conversdo em lei) ensejara a queda do Governo, uma vez que
naquele sistema ha a responsabilidade de natureza politica, que ndo ha no
presidencialismo (TEMER, 2007, p. 153). Assim, o Governo tem de assumir um risco

para o seu Gabinete ao editar a medida provisoria, 0 que em tese deveria conter a
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banalizacdo dessa forma de estado de excecdo. Porém, tal coisa ndo se confirma na
pratica, pois esse mesmo sistema italiano sofre de tal maneira a ascensdo da medida
provisoria como paradigma normal de governo que se tornou a regra mais do que a
excecdo (AGAMBEN, 2010, p. 50). Tal fendbmeno mostra um problema fundamental
do controle do estado de excecao pelo Legislativo no sistema parlamentarista, no
sentido de que ha uma relacdo necessaria entre a maioria do parlamento e o Governo,
resultando em uma mera formalidade antes que em um verdadeiro controle funcional
(FRIEDRICH, 1968, p. 567).

Nos sistemas presidencialistas, o quadro nao é tdo mais propicio ao controle do
estado de excecdo. Salvo pela aprovacédo prévia do estado de excecdo, todas as
medidas que pretendem agir posteriormente a declaracdo encontram limites severos.
Por um lado, o Executivo seria constrangido a se manter dentro de determinados
limites, visto que suas medidas de excec¢édo pendem de aprovacao, por um Legislativo
em que pode ter apoio da maioria ou ndo, a depender do cenario politico. Porém, ha
gue se levar em conta qual seria a consequéncia da reprovacdo das medidas de
excecgdo. Visto que ndo ha, nos sistemas presidencialistas, responsabilidade de
natureza meramente politica, a rejeicdo do estado de excecdo apenas pode
desconstituir ou talvez anular as medidas, mas o Executivo permanecera intacto, sem
sofrer qualquer san¢&o.8” Entdo, apesar da reprovacdo do estado de excecdo ser um
certo fator de constrangimento, como nao ha responsabilidade do Executivo, ndo ha
um controle capaz de gerar um incentivo superior as tentagdes do abuso do poder de
excecdo. Nao é uma garantia preventiva da Constituicdo, mas apenas uma garantia
‘repressiva”, para usar a terminologia de Kelsen (KELSEN, 2007, p. 139), isto €,
apenas impede que o ato produzido fora do quadro constitucional-legal se renove ou
se prolongue e, no maximo repara eventuais danos ja produzidos.

Assim, conclui-se que a aprovagdo prévia pelo Legislativo, bem como a

autorizacdo deste poder para revogar ou desautorizar a renovacédo do estado de

87 Excepcionalmente, no caso da previsdo de impedimento por crimes de responsabilidade, o Executivo sera
realmente limitado, mas apenas a tomar medidas de exce¢do que ndo impliquem crime de responsabilidade.
Nesse sentido, ndo € um controle ou restricdo que nao haveria na normalidade, ndo sendo propriamente
adequado ao estado de excecdo, mas apenas um reflexo do presidencialismo de freios e contrapesos. A
possibilidade de se incluir a rejeicdo das medidas de exce¢do como crimes de responsabilidade em uma
constituicdo presidencialista permanece em aberto.
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excecao, sao critérios necessarios a uma adequada regulacao do estado de excecdo,
mas nao sao capazes de formar controles significantes em si que ponham um maior
obstaculo ao abuso do estado de excecdo.Por isso, 0 controle enddgeno pelo
Legislativo, apesar de constituir um refor¢o positivo na restricdo do impacto do estado
de excecdo, ndo pode configurar um controle que reduza de maneira realmente
significativa os riscos que o estado de excecdo coloca ao Estado de Direito

democratico.

2.1.2 Responsabilizagdo perante os Tribunais durante e ap6s o Estado De

Excecao

A outra possibilidade de controle enddégeno do estado de excecédo é o exercido
pelo poder judiciario. Ao passo que o controle pelo Legislativo tinha um viés politico,
o judiciario deveria exercer sua atividade dentro de parametros juridicos. Haveria
alguma maneira de controle que possa se enquadrar dentro do marco da atividade
judiciaria? Aqui cabe distinguir que, além da atuacdo de tribunais como Poder
Judiciario, também héa o caso dos Tribunais Constitucionais, 0s quais atuariam como
uma espécie de “Legislador negativo”, mais do que como judiciario (KELSEN, 2007b,
p. 152). Tal fato implica, por 6bvio, em diferentes possibilidades de apreensao do
estado de excecdo no discurso desses tribunais, de acordo com sua situacdo no
esquema de divisado de poderes.

Como Poder Judiciario no sentido mais estrito, os tribunais atuam normalmente
para decidir a legalidade de violagbes de direitos fundamentais concretas no estado
de excecdo. Para isso, porém, € necessario que 0 acesso ao judiciario permaneca
aberto na duracdo do estado de excecdo, aléem de que ainda haja algum texto
normativo que nao seja suspenso pela excec¢do. Assim, sO0 pode ocorrer algum
controle judiciario naqueles arranjos de estado de exce¢cdo em que a Constituicdo néo

pode ser suspendida no todo, mas apenas parcialmente. Da mesma maneira, medidas
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como a suspensao da garantia do Habeas Corpus na vigéncia do estado de excec¢ao
muito facilmente renderao in(til toda possibilidade de controle judiciario.

Supondo que haja esta condicdo minima, quanto a limitacdo do ambito da
Constituicdo que possa ser suspensa, e que nao haja proibi¢cdes legais ao acesso ao
judiciario durante e em razéo do estado de excecao, ainda é necessario que a propria
corte provocada decida, em sua jurisprudéncia, por ndo se limitar e aceitar exercer
essa competéncia.

Muitas vezes, usando-se de argumentos como a “doutrina da questao politica”,
as cortes optam em nao intervirem no estado de exce¢ao por ver nesse uma natureza
estritamente politica em que nédo cabe o julgamento juridico de um tribunal. Um
exemplo historico paradigméatico pode ser visto nos primeiros anos da Republica no
Brasil, onde o estado de sitio foi abusado e utilizado muito excessivamente pelos
presidentes para sufocar movimentos contra o governo. Todos os abusos do estado
de sitio eram perpetrados ao siléncio do Supremo Tribunal Federal, que se isentava
através da “doutrina da questao politica” de decidir acbes questionando as medidas
de acado. Essencialmente, o Tribunal simplesmente se recusava a julgar qualquer acao
que tivesse relacdo com as medidas de excecdo alegando que o estado de excec¢ao
era uma “questdo politica”, nao juridica, e, portanto, ndo cabia interferéncia do
judiciario. Tal “doutrina” foi fortemente criticada a época pelo jurista brasileiro Ruy
Barbosa, que sustentava que o judiciario ndo podia intervir, de fato, em “questao
politica” no sentido estrito, mas que essa apenas dizia respeito a discricionariedade

dentro dos poderes legalmente conferidos, de modo que o Tribunal devia coibir o

8 A suspensdo do Habeas Corpus tem historia na pratica de estado de excecdo no continente americano.
Inicialmente foi prevista na Constituicdo Federal dos Estados Unidos da América (art.1, secdo 9, clausula 2),
para o caso de rebelibes ou invasdes, quando a seguranca publica (public safety) assim o exigir. O primeiro uso
desse mecanismo na préatica foi no Ato de Suspensédo do Habeas Corpus (Habeas Corpus Suspension Act) de
1863, no contexto do estado de excecao que se implantou de facto (sem previsdo normativa prévia) durante a
Guerra Civil naquele pais, o qual determinou que o Presidente podia suspender o recurso de Habeas Corpus
guando julgasse que a seguranca publica (public safety) assim exigia, € manter essa suspensdo até o fim da
rebelido, além de regular os efeitos da suspensdo. Com isso, essa suspenséo teve grande impacto na Republica
Oligarquica no Brasil, a partir da interpretacdo do proprio Supremo Tribunal Federal, no Habeas Corpus 1.063,
em que argumentou que o Habeas Corpus ndo valia para nenhum caso de estado de sitio, e que acabou por cobrir
detencdes prolongadas de detidos em estado de sitio naquele ano de 1898. Através da Emenda Constitucional de
1926, a Constituicdo Brasileira de 1891 foi alterada para, entre outros pontos, proibir o recurso ao judiciario
contra a declaracéo do estado de sitio (art. 60, §5°), em grande medida motivado pela jurisprudéncia
desenvolvida pelo STF na medida em que o Tribunal buscava repelir sucessivas medidas de Habeas Corpus ao
longo da Republica (HC 300, HC 406, HC 410, HC 415, HC 1063, HC 1067).
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exercicio dos poderes de excecdo fora do quadro legal estabelecido no texto
constitucional (BARBOSA, 2010, p. 102-103). Porém, durante o inicio da Republica
Oligarquica brasileira, o Supremo Tribunal Federal se isentou de limitar os abusos do
estado de excecdo, como detengBes excepcionais que perduravam além do periodo
do estado de sitio, apenas comecando a alterar seu entendimento a partir do Habeas
Corpus 2984, decidido em 1911. Assim, vemos que uma corte pode facilmente buscar
se eximir do papel de controle do estado de excecéo, se houver tal vontade por parte
de seus membros, através da construcado de uma jurisprudéncia que estabeleca os
limites entre o juridico e o politico de maneira mais estrita ou mais larga. Assim, as
cortes podem ter trés diferentes posturas frente ao controle de estado de excecao:
uma postura absenteista, representada pela ideia de “questao politica” nao julgavel;
uma postura de protagonismo no controle do estado de excecdo; ou uma postura
intermediéria, aceitando um controle judicial limitado e dando uma forte presuncao de
legitimidade ao estado de excecéo concreto (GIL, 2011, p. 279). Com isso, hd um
problema a mais que se insere no controle do estado de excecdo pelos Tribunais,
quanto a postura dos préprios tribunais, que podem adotar a postura absenteista,
evitando entrar no mérito de decisbes potencialmente controversas, ou mesmo
coniventes, dando cobertura hermenéutica as violacdes.

A exigéncia de analise de constitucionalidade, em abstrato, das medidas de
estado de sitio poderia aparecer como possivel solugdo para esse problema, porém
se depara com limitacdes. A analise de constitucionalidade da prépria declaracdo do
estado de excecao pode ter, claro, um papel relevante. A previsédo de que a declaracéo
do estado de excecédo deve ser encaminhada automaticamente a uma Corte, que
decidira sobre sua constitucionalidade, é encontrada, por exemplo, nas constituicées
da Colémbia de 1991 (art. 214, 6 e art. 215, paragrafo unico) e da Venezuela de 1999
(art. 339). Porém, esse controle apenas alcanca limitar os abusos em que o exercicio
dos poderes de excecao ultrapassa o quadro constitucional. Nada pode fazer contra
a conversdo do estado de excecdo em paradigma de governo normal, tanto que a

Coblombia, com tal mecanismo de controle de constitucionalidade e uma jurisprudéncia
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grandemente desenvolvida sobre o estado de excec¢do,® permaneceu sob um estado
de excecado continuado, com as consequéncias que isso implica para a deterioracao
da Constituicdo. Ou seja, apresenta um limite para os abusos dos poderes de
excec¢do, mas ainda fica aquém de restringir suficientemente a banalizacdo do estado
de excecdo, que leva a sua conversdo em paradigma de governo e ao consequente
desgaste da forca normativa da Constituicao.

Destarte, nota-se que, apesar do controle judicial dos atos de exce¢do ser um
limite importante que pode contribuir para a restricdo de abusos no exercicio dos
poderes de excecdo, a atividade dos tribunais ndo alcanca evitar de maneira
significativa o problema da banalizacdo do estado de excecdo ou sua conversdo em

paradigma de governo “normal’.

2.2 UM CONTROLE POPULAR DO ESTADO DE EXCECAO? lustitium como

ancestral do direito de resisténcia, e suas relacbes com a dictadura.

Assim, visto a extrema limitacdo apresentada por esses mecanismos enddgenos
de controle institucional, ha que se observar a possibilidade de atuacdo de
mecanismos exdgenos no controle do estado de excecdo. Este trabalho pretende
revelar o direito de resisténcia como mecanismo vinculado a esse papel. Para isso,
procede-se a uma genealogia do direito de resisténcia que coloca como origem deste
o lustitium na Republica romana antiga.

Em primeiro, cabe proceder a critica a genealogia procedida por Agamben, que
coloca o lustitium na raiz da excec¢édo, como forma ancestral deste. Em que pese a
importante tarefa de resgate do instituto quase esquecido do lustitium, ha certos
problemas que se colocam na genealogia de Agamben ao equivaler este ao estado
de excecdo. O primeiro deles é que ndo ha mencgéo alguma ao lustitium, no conjunto
dos autores modernos, que conecte este instituto com o estado de excecado, na forma

gue ele tomou no comego da modernidade (como exemplo, nas obras de Maquiavel,

8 A tal ponto que se podem distinguir na jurisprudéncia da Corte Constitucional colombiana nove critérios de
juizo que sdo feitos em etapas sucessivas sobre o estado de exce¢do, em cada decisdo (GIL, 2011, p. 282-285)
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Rousseau e outros). Ao contrario, abundam referéncias a Dictadura nessa literatura,
como origem do instituto. O estado de excecdo, em suas formas modernas, é
inspirado claramente na compreensao da época sobre a Dictadura romana antiga,
perdendo quaisquer relacdes estruturais com o lustitium, se um dia houveram tais
relacbes. Ao menos para o caso da Ditadura, ndo havia um iustitium conjunto ou
subsequente. Assim, s se vislumbra o iustitium a partir da faléncia da Ditadura
romana propriamente dita e da adogéao do senatus consultum ultimum como forma de
resposta aos tumultos, a qual é uma pratica da Republica tardia e vista como uma
espécie de resposta aos problemas encontrados pelo uso indevido da Ditadura na
primeira fase da Republica.

Mesmo a descricdo que Agamben faz sobre o lustitium deixa varias duvidas
sobre a relagdo que este tem com o estado de excec¢do. O lustitium é colocado por
Agamben, corretamente, como uma interrupc¢ao ou suspensao do Direito (AGAMBEN,
2010, p. 86). Segundo o autor, porém, quando era emitido um senatus consultum
ultimum, este tinha por base um decreto que declarava o tumultus (querendo significar
a existéncia de uma agitagao na cidade) e que “usualmente dava lugar a proclamagéao
de um iustitium”.?° Aqui ja ha a primeira questao, visto que a relacado do iustitium com
um estado de excec¢do seria apenas no senatus consultum ultimum, o qual é uma
forma distinta da Ditadura, criada em um periodo posterior, com grande peculiaridade.
E secundariamente, ndo se apresenta o iustitium como consequéncia necessaria e
interna do senatus consultum ultimum, mas apenas como uma proclamacdo que
“usualmente” sucedia a este senatus consultum. Dessa maneira, fica a divida se o
iustitium era de fato parte do estado de excecéo inaugurado com o0 senatus consultum
ultimum, ou se apenas coincidia ser proclamado apés este, ndo havendo uma tal
estrutura entre os elementos de maneira necessaria. Portanto, a partir dai, se coloca
em duvida a equivaléncia entre iustitium e estado de excecéo, assim como a relagcéo

entre os dois institutos.

% «Este senadoconsulto tenia en su base un decreto que declaraba el tumultus (la situacién de emergencia que
en Roma advenia luego de una guerra externa, una insurrecién o una guerra civil) y daba lugar usualmente a
la proclamacion de un iustitium (iustitium edicere o indicere)” (AGAMBEN, 2010, p. 85-6) [“Este senatus
consultum tinha em sua base um decreto que declarava” o tumultus (a situacdo de emergéncia que em Roma
advinha logo em seguida de uma guerra externa, uma insurrei¢do ou uma guerra civil) e dava lugar usualmente a
proclamagdo de um iustitium (iustitium edicere ou indicere)”.] Trad. livre.
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A natureza e equivaléncia do iustitium é complexa. Agamben o compreende
como forma ancestral do estado de excecdo, criticando um entendimento que seria
habitual entre romanistas mais atuais, como William Seston, que associam o iustitium
apenas a seu uso no luto oficial quando da morte de membros da casa augusta
durante o periodo do principado (AGAMBEN, 2010, p. 123). Também ha uma antiga
compreensao, mais superficial, do iustitium que considera este como uma espécie de
“férias judiciais”, “suspensdo dos trabalhos judiciais”, “fechamento dos tribunais”,
definicbes sobremodo vinculadas a ideia de inatividade dos trabalhos judiciais
(FERREIRA, 1997, p. 649; TORRINHA, 1942, p. 459).%!

Entre um e outro sentido, encontra-se a intepretacdo de Burdese, a qual
considera que o lustitium era uma “medida extraordinaria de carater geral’” que
consiste na suspensdo da atividade dos outros magistrados, ordenada pelo
magistrado “mais elevado” a possuir imperium e presente em Roma, sob um parecer
do senado (ou seja, um senatus consultum), em “circunstancias excepcionais” de
“perigo” (periccolo), “festa” (festa) ou “luto” (lutto) (BURDESE, 1966, p. 65).°2 Ou seja,
seria um instituto regular que suspende a atividade dos magistrados. Burdese
apresenta uma reconstrucdo divergente quanto a competéncia para ordenar o
iustitium, na medida em que considera que o0 senatus consultum avalia uma ordem de
um dado magistrado, mais elevado em potestas. Ou seja, para Burdese o senatus
consultum apenas autoriza uma ordem dada por outrem, enquanto para Agamben o
senatus consultum é que cria o iustitium. Como se pode ver, ha ampla discordancia
entre as interpretagfes atuais do iustitium. Uma possivel definicdo de lustitium,

segundo o Oxford Classical Dictionary, € a seguinte:

Suspensdo temporaria de toda a atividade jurisdicional dos magistrados,
iudices e cortes, em matéria civil e criminal, em razédo de eventos perturbando
o todo da vida publica, como no caso de grandes calamidades nacionais,

%1 O erro consiste, sobretudo, em uma incompreenséo do sentido da magistratura na Roma antiga. O termo
magistratus se refere ao sujeito que ocupa qualquer cargo eletivo, ndo apenas aqueles com funcéo judicial. Os
Consules, por exemplo, eram magistrados no sentido romano da palavra. O iustitium ndo atinge, portanto, apenas
as funcoes judiciais, mas sim toda as funcdes exercidas por magistrados, ou seja, praticamente todas as funcdes
da Republica romana sdo atingidas.

92 Agamben ndo referencia Burdese, porém traz uma relagéo entre lustitium e “Festa, Luto e Anomia” no
capitulo 5° de seu estudo sobre o estado de excecdo (AGAMBEN, 2010, p. 123). Porém, em Agamben, esta
relacdo se da através de uma complexa construcdo de relages antropoldgicas entre a morte do soberano, a
anomia e festas populares ciclicas como o carnaval (AGAMBEN, 2010, p. 124-134).



115

revoltas, e coisas do tipo. Um iustitium podia ser proclamado pelo Senado;
ele produzia a imediata suspensao da iurisdictio e a inibicdo da iudicia (CARY,
NOCK, et al., 1949, p. 465).%3

O carater essencial do iustitium, presente de um modo ou outro em todas essas
interpretacdes, € a interrupcdo do exercicio de determinadas funcdes publicas. A
questdo em que a interpretacdo de Agamben mais parece falhar € justamente ao
entender que seria a propria vigéncia da norma que é interrompida pela suspensao,
guando tudo indica que no iustitium o que era suspenso era a competéncia dos cargos
(magistraturas), colocando-se ai uma fundamental diferenca com relacdo ao estado
de excecéo.

Porém, antes de prosseguir a critica, convém esclarecer o papel do iustitium nao
s6 a partir das interpretacdes posteriores, mas a partir dos proprios textos romanos
antigos. As proéprias fontes romanas, como era de se imaginar, ndo sdo tao precisas
quanto ao significado, mas fornecem indicios a partir dos quais podemos reconstruir
0 instituto em sua relagcao com a estrutura juridica em que estava inserido.

Cicero, na “Resposta sobre os Haruspices”, refere-se uma vez a uma sugestéo

de iustitium lancada por Publius Clédio Pulcro:

Somos avisados pelo mesmo [Clédio]: Que planos secretos ndo lesem a
Republica. Quais sdo mais secretos que os dele, que ousou dizer em
assembleia que deve ser decretado o lustitium, interrompida a jurisdicéo,
fechado o erario, eliminados os juizos? (...) Porém, o lustitium dele foi
preparado e pensado, nas vigilias da noite, além de em reunido de pessoas.
(CICERO, 1923, p. 390).%4
Aqui parece que o lustitium diz respeito a cessacao ou suspensao do conjunto
das atividades publicas romanas, pois vem junto com a interrupcdo da jurisdicdo, a
eliminag&o dos juizos e o fechamento do eréario. E visto também com desconfianca
por Cicero, que teme que o lustitium esteja sendo instrumentalizado por uma

conspiracao oculta contra a Republica. Nas Filipicas, porém, Cicero usa também o

98 “Temporary suspension of all jurisdictional activity of magistrates, iudices and courts, in civil and criminal
matters, on account of events disturbing the whole of public life, as in the case of great national calamities, riots,
and the like. A iustitium could be proclamed by the Senate; it produced immediate suspension of iurisdictio and
inhibition of tudicia”. Trad. livre.

% Monent enim eidem, NE OCCULTIS CONSILIIS RES PUBLICA LAEDATUR. Quae sunt occcultiora quam
eius, qui in contione ausus est dicere iustitium edici oportere, iuris dictionem intermitti, claudi aerarium, iudicia
tolli? (...) verum tamem nocturnis vigiliis, etiam coitione hominum, iustitium illud concoctum atque meditatum
est”. Trad. livre.
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termo iustitium em um outro contexto, quando discursa para que o Senado romano
tome medidas repressivas e militarizantes, ndo enviando embaixadores para negociar
com Marco Anténio (o qual pretendia aproveitar o assassinato de Julio César para

assumir a posicao de poder deste Ultimo em Roma):

Senadores, quanto a coisa, opino que nada se deve fazer quanto a mencéo
aos embaixadores; julgo que as coisas devem ser administradas sem
gualquer demora e tomadas em maos imediatamente; digo que é devido
declarar o tumulto, decretar o lustitium, tomar as vestes militares, fazer o
alistamento, removidas as isencdes, em toda a Itdlia, exceto a Galia
(CICERO, 1960, p. 35).%

Aqui, o lustitium aparece em meio a medidas que preparam um cendrio de guerra
civil, entre Marco Antdnio e o Senado romano. O contexto temporal, no entanto, €
aquele dos ultimos anos da Republica, sendo que com a derrota de Marco Antonio,
Otaviano daria fim a Republica e inauguraria o periodo do principado, assumindo o
titulo de Augusto e governando como primeiro Imperador. Deve-se notar que ndo se
encontram, entre as medidas que Cicero sugere para preparar a guerra contra Marco
Antdnio, nem o0 senatus consultum ultimum nem a nomeacdo de um ditador. Ao
contrario, falando ao Senado logo apds Julio César ser assassinado sob suspeitas de
gue este queria abusar dos poderes ditatoriais conferidos a ele, Cicero tem muito
presente os riscos do poder ditatorial, e € porque Marco Anténio pode vir a representar
semelhante risco que Cicero pede as medidas de guerra contra ele. Ou seja, trata-se
de impedir a concentracédo de poderes em um ditador, e ndo de favorecé-la, uma vez
que esta € o perigo a ser enfrentado. Dessa maneira, o lustitium aparenta ter a funcéo
de parar a atividade estatal, em uma situacdo que prenuncia uma guerra civil contra
um possivel abuso do poder de um ditador em potencial. Ndo se chega, porém, a
vislumbrar o sentido da interpretacdo de Agamben para esse texto, a qual entende
gue se trata de livrar os magistrados das obrigacfes legais, em especial a limitagao
da pena de morte da Lex Sempronia (AGAMBEN, 2010, p. 91). O lustitium nao libera
0 magistrado da lei, ao contrario, suspende a propria magistratura através da lei, no

que parece ser a interpretacdo mais acertada do sentido do instituto. No conflito

% «Quam ob rem, patres conscripti, legatorum mentionem nullam censeo faciendam; rem administrandam
arbitror sine ulla mora et confestim gerendum [censeo]; tumultum decerni, iustitium edici, saga sumi dico
oportorere, dilectum haberi, sublatis uacationibus, in urbe et in Italia praeter Galliam tota[m]”. Trad. livre.
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armado que se anunciava, ndo se trata de penas de morte, mas de uma luta de vida
e morte em um cenario bélico sem regulacéo juridica, ainda que sendo um conflito
interno, parecido a uma “guerra civil”. Nao ha magistrados, ou penas, mas ha uma
guerra interna sobre a Republica.

Em ambos os textos de Cicero, portanto, hd um temor consideravel de que um
individuo venha a dominar a Republica, concentrando poderes indevidamente. No
entanto, na “Resposta sobre os Haruspices”, esse temor é utilizado para fundamentar
gue nao seja usado o iustitium, enquanto na “Filipica” € o que justifica a decretagao
do iustitium. Fica assim uma questdo, quanto a de que maneira o iustitium pode ter
dois significados tao distintos em duas ocasides.

A resposta para isso € que o iustitium é uma medida relativamente simples, que
determina a suspensao temporaria do exercicio das magistraturas. Assim, ha um certo
“iustitium” limitado no senatus consultum ultimum na medida em gue ficam suspensas
as magistraturas que possuiam as competéncias concentradas no Cénsul por ocasiao
do senatus consultum ultimum. H& também um iustitium no luto oficial por membros
da casa imperial, durante o Império, porque as atividades do Estado sdo suspensas,
em sinal do luto. Assim como também ha um iustitium na situacéo limitrofe em que
Cicero convoca os senadores a entrarem em uma “guerra” contra o que temia ser um
golpe de Estado ditatorial, porque a “guerra civil” ndo comportaria o0 regular
funcionamento das fun¢des da Republica, uma vez que estas estavam em luta entre
si. E apenas nesse sentido que o lustitum pode corresponder a um “estado
kenomatico”, para utilizar a nomenclatura de Agamben (AGAMBEN, 2010, p. 30), mas
com distinto fundamento, na medida em que representa uma situagdo na qual ndo ha
atividade de Estado, pela suspensado das fun¢des que executam as normas estatais.
As normas se tornam ineficazes apenas, na medida em que ninguém tem o poder
para decidir sobre elas ou aplica-las, ainda que continuem em vigor. A aparente
suspensao da norma, que aparece de maneira tdo misteriosa em Agamben, surge
assim de maneira muito mais simples, como simples ineficacia fatica da norma diante
da suspenséao da atividade estatal.

Cabe aqui lembrar também o episddio da Pax Caudina, conforme narrado por
Tito Livio (LIVIUS, 1955, p. 523-524), em que o exército romano sofreu uma
vergonhosa derrota militar, o que causou um tumulto em Roma, em razdo da

indignacdo dos romanos em que o exercito tenha admitido derrota. No contexto desse
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tumulto, é interessante observar que Tito Livio narra que o iustitium se instalou sem
ter sido proclamado por ninguém, com a cessacao dos negdécios publicos se dando
sem ordem alguma, mas espontaneamente. Diante da situacdo de tumulto, a qual foi
causada por esse iustitium ndo declarado, foi determinada a nomeacéo de um ditador
por senatus consultum. Como o ditador ndo conseguiu realizar a missao que lhe era
entdo exigida, no caso, reunir os comicios, e como toda a classe dirigente romana
havia sido desmoralizada na derrota que levou a Pax Caudina, instalou-se um
interregno em Roma. Desse episddio, surgem algumas indica¢des sobre o significado
juridico do lustitium. Primeiro, que o uso do termo iustitium se refere aqui a um estado
de fato, e ndo a um poder juridico, uma vez que o iustitium se instaurou em Roma sem
nenhum ato juridico, declaratério ou ordenatério. Em segundo, que ha uma possivel
coincidéncia entre tumultum e iustitium, ao menos nesse caso, em que tal situacéo de
fato foi identificada como tumulto digno de causar a nomeacgéao de um ditador. Terceiro,
que o Interregno e o iustitium se diferenciam, na medida em que o Interregno surge
como solucdo juridica para uma situacao de fato do iustitium, quando a ditadura
falhou. Por fim, note-se que primeiro houve o iustitium, e apenas depois 0 senatus
consultum cria o estado de excecédo da ditadura, de modo que a ordem proposta por
Agamben, do iustitium seguindo a deciséo do estado de excecao, se inverte no caso
da Pax Caudina.

Portanto, pode-se fazer algum delineamento quanto ao que significava o
iustitium no Direito romano antigo. O iustitium suspende o exercicio das magistraturas,
mais do que o ordenamento juridico como um todo. O que é atingido pelo iustitium
nao é o Direito (ius) como um todo, mas a jurisdictio (competéncia para decidir o
Direito). Sua funcéo até aparentaria ser uma solucéo de estado de excecéo, sob esse
aspecto, na medida que extingue na pratica, a recorribilidade, que representava
exatamente o problema central para o qual se dirigia a nomeacao do Ditador. Porém,
ndo o faz com a nomeacdo de um magistrado extraordinério, como na ditadura, mas
o faz com a suspenséao do exercicio do geral das magistraturas. Enquanto o estado
de excecdo, como na Ditadura, concentra competéncias em sentido positivo, 0
lustitium elimina competéncias em sentido negativo. Nao ha, no iustitium, nenhuma
magistratura com jurisdictio nem para obrigar, nem para proibir, nem para permitir
coisa alguma. Nao pode ser por isso um estado de excecao, no sentido proprio, uma

vez que ndo ha uma concentracdo de poderes juridicamente determinados, mas sim
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a auséncia dos poderes juridicamente determinados. No iustitium, o cidaddo romano
efetivamente ndo esta obrigado a nada, nem permitido, pois nesse estado
simplesmente ndo ha ninguém competente para decidir sobre o licito e o ilicito.

N&o pode haver no senatus consultum ultimum em si uma suspenséao total do
Direito, pois tal ato do Senado se dirige ao Consul, enquanto magistratura ordinaria.
Sendo suspenso o ordenamento juridico, suspender-se-iam também as magistraturas
ordinarias, como o Consulado, vez que estas derivam seu imperium justamente do
Direito. Também a suspensdo das competéncias seria contraditéria com 0 senatus
consultum ultimum, cuja principal funcdo é expandir a competéncia do Cénsul. A
expressao jurisdictio, em uma de suas acepc¢oes, significa justamente isso, o ambito
de competéncia do magistrado para “dizer o Direito” sobre questdes determinadas, e
€ determinada pelo préprio ius, enquanto ordenamento juridico. Ai se insere a
diferenca fundamental, uma vez que o senatus consultum ultimum amplia o &mbito de
competéncias do Consul (tornando-se sua competéncia praticamente tudo, desde que
necessario a salvacao da coisa publica), ao passo que o iustitium reduz a competéncia
a nada, elimina o &mbito de competéncias.

Trata-se do reconhecimento normativo de uma situagdo de fato, na qual a
Republica romana, isto é, o Estado como um todo, ndo conseguia agir para aplicar as
sancbes previstas em suas normas, porquanto estava impedido o exercicio das
magistraturas pela suspensao de sua jurisdicao.

Do ponto de vista do cidadéo, sob um lustitium completo, isto é, a suspensao de
todas as magistraturas, ele ndo é obrigado por nenhum poder da Republica, visto que
nenhum pode exercer qualquer jurisdicdo. O cidadao se encontraria em uma situacao
em que as normas sao validas, mas totalmente ineficazes, de modo que agira
interpretando-as livremente de acordo com sua consciéncia, no maximo. Agamben
demonstra consciéncia, em algum nivel, dessa relagdo interna entre iustitium e
anomia, mas nao a coloca em termos claros porque insiste em vincular tal instituto
unicamente a figura do estado de excecdo, o qual contém apenas uma de suas
facetas. Porém, Agamben aproxima sua interpretacdo do senatus consultum ultimum
dessa autonomia do cidaddo em meio ao iustitium. Criticando a leitura do senatus
consultum ultimum enquanto quase-ditadura, diz que no senatus consultum ultimum,
além de n&o se criar uma nova magistratura, “cada cidadao parece investido de um

imperium flutuante e anbmalo que ndo se deixa definir nos termos do ordenamento
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normal” (AGAMBEN, 2010, p. 89).°6 Nao é tanto o senatus consultum ultimum em si
que carrega essa caracteristica, porém, mas sim o iustitium que supostamente o
acompanha.

Agamben remete, como sendo uma suposta instancia desse tipo de estado de
excecao, ao caso de Cipido Nasica, que assassinou o tribuno da plebe Tibério Graco,
sendo recoberto de juridicidade esse ato por uma “autoridade de comando de estado
de necessidade”, conforme narrado por Mommsen (AGAMBEN, 2010, p. 90). Aqui se
apresenta a principal razdo para a equiparacao (indevida) de iustitium e senatus
consultum ultimum por Agamben, qual seja, que o autor ndo faz a diferenciacéo entre
estado de necessidade (Notstand) e estado de excecao (Ausnahmezustand). Assim,
0 caso de Cipido Nasica revela um exercicio do Direito desde fora dos poderes
constituidos (uma forma de controle exdgeno, portanto), pelo cidaddo agindo
autonomamente em uma situacdo que foi entendida como estando fora das
competéncias das magistraturas estabelecidas, contra uma suposta concentracdo
indevida de poder. A acdo de Nasica € legalizada ndo por um poder especial dado a
um Coénsul, mas por um estado de necessidade, em que tal imperium surge apenas
enquanto perdura o risco a Republica. Nasica ndo age ai como magistrado, mas como
cidaddo, sem qualquer distingdo funcional, mas como “cidadao individual” (einzelne
Burger), segundo o préprio Mommsen (MOMMSEN, 1887, p. 695). Apesar de esse
caso ser claramente relacionado pelo autor ao estado de necessidade (Notstand) e a
ideia de autotutela do direito (Selbsthilfe), Agamben insiste em associar
desnecessariamente essa formulacdo ao estado de excecdo (AGAMBEN, 2010, p.
90). Ha aqui uma correlacdo com o iustitium, na medida em que € exatamente essa
“autotutela” que se encontra no iustitium, j& que ndo h& competéncia de nenhuma
autoridade para decidir a questdo. Nasica agiu em defesa da integridade da Republica
enquanto forma constitucional (a qual ndo admitia a tirania) mas néo de seu direito
individual, ainda que a agéo seja feita na condi¢ao de cidadéo individual. No caso de

Nésica se vislumbra, finalmente, uma faceta de “direito de resisténcia”’, em que todo e

% “Pero la imagen de una “cuasi-dictadura”, que serd recogida por Plaumann, es completamente equivoca,
porque no solo no se produce aqui la creacién de una nueva magistratura, sino que incluso cada ciudadano
parece en este caso investido de un imperium fluctuante y anémalo que no se deja definir en los términos del
ordenamiento normal”.
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cada cidadao tem o direito de garantir a forma da “Constituigdo” autonomamente
contra as concentracdes indevidas do poder. Ou seja, onde Agamben insiste em ver
um estado de excecao, na verdade o que Mommsen nos mostra € o exercicio de um
direito de resisténcia na autotutela que deriva do estado de necessidade. E assim, por
se tratar de uma situacdo em que qualquer cidaddo age de acordo com sua
consciéncia e seu julgamento, em que o Estado ndo consegue aplicar a norma de
modo eficaz, e em que ndo ha em nenhum agente do Estado com jurisdicdo para
decidir e obrigar o sujeito ao cumprimento das normas, o iustitium se aproxima das
figuras do estado de necessidade e do direito de resisténcia de forma acentuada.

O episodio suscitado por Cicero nas Filipicas, de um conflito interno do Estado
gue implica a suspensao do exercicio das funcdes deste, encontra analogia com um
estado de necessidade, bem como, sobretudo, com o direito de resisténcia. Do mesmo
modo, a acdo de Cipido Nasica contra Tibério Graco reflete a mesma ideia de um
direito de resisténcia (no caso, chegando ao tiranicidio) surgindo do estado de
necessidade. Conforme pretende-se demonstrar na préxima parte do presente
trabalho, o direito de resisténcia é a forma juridica que assume um conflito licito entre
um sujeito e o Estado, quando h& a violacdo dos limites juridicos de atuacdo do
Estado. O estado de necessidade, por sua vez, € a forma juridica que surge quando
€ impossivel se esperar que o sujeito aja de maneira diversa, mesmo diante de uma
proibicdo, e pode ser por vezes uma fonte de legitimagao do direito de resisténcia. A
categoria do direito de resisténcia ndo € encontrada como tal no Direito romano, porém
surge no pensamento juridico durante a Idade Média, abrangendo aspectos que
reconduzem aos elementos do iustitium, em especial na ideia de auséncia de
jurisdicdo pelos agentes estatais para obrigar juridicamente e na ideia de
inaplicabilidade de uma norma vigente pela suspenséo do exercicio do poder estatal
diante do reconhecimento juridico de uma situacao de fato. Temos assim, na figura
do iustitium, uma suspensado das competéncias e func¢des do Estado, através da qual
0 estado de excecao € conectado ao direito de resisténcia, pois ambos surgem do
tumulto. Por isso, acredita-se que essa conexao entre resisténcia e estado de excecéo
através da suspensédo das funcdes de Estado revela um potencial de controle entre
esses institutos. E nesses termos que o direito de resisténcia pode vir a se afirmar
engquanto controle do estado de excecdo desde a genealogia do lustitium na Roma

antiga.
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2.3 O DIREITO DE RESISTENCIA NO PENSAMENTO JURIDICO

Como vimos, ndo h& no Direito romano a ideia de direito de resisténcia. Ainda
assim, ha uma relacdo de juridicidade para determinados atos em determinadas
situacdes faticas, como no lustitium, que apresentam uma estrutura similar ao que
poderia ser visto na estrutura de um “direito de resisténcia”. As primeiras mengdes ao
debate do direito de resisténcia s6 vao surgir com esse nome durante a Idade Média.
Porém, para compreender o termo “direito de resisténcia” € necessario compreender
o historico do debate acerca da juridicidade da ac&o do sujeito por si mesmo quando
este esta em conflito com prescricfes juridicas estatais. Afinal, a ideia de “resisténcia”
contém em si 0 sentido de ndo-aceitacdo, de oposicdo ou de desobediéncia contra

uma determinada norma ou uma determinada autoridade.

2.3.1 O Agir Fora das Palavras da Lei em Tomas de Aquino

O melhor exemplo de uma posicao medieval sobre a questdo da obrigatoriedade
da obediéncia as normas pode ser encontrado na filosofia da lei de Tomas de Aquino.
Por isso, a genealogia aqui apresentada do direito de resisténcia comega com 0
pensamento tomista. De fato, a justificacdo do direito de resisténcia tem seu primeiro
desenvolvimento dentro do jusnaturalismo, especialmente no pensamento de
tedlogos tomistas (GARGARELLA, 2003, p. 8). Por isso, é importante uma
compreensao detalhada do direito de resisténcia no pensamento de Tomas de Aquino.

A formulacdo da questdo da vinculatividade das normas do ordenamento
juridico é expressa em Tomas de Aquino principalmente na Questdo 96 da Suma
Teoldgica, “Sobre o Poder da Lei Humana”. No artigo sexto desta questao, Tomas de
Aquino coloca a pergunta quanto a se “E licito aquele que esta sujeito a lei agir fora
das palavras da lei?” (AQUINO, 2005, p. 593, v.4).°” Em primeiro lugar, destaca-se o
uso do termo “palavra da lei” (verba legis), pois a solucdo que ele da a esta questao
passa sobretudo pela ideia de interpretacdo. Em esséncia, o argumento de Tomas de

Aquino pode ser representado da seguinte maneira: As leis podem nao ser seguidas,

S “Utrum ei qui subditur legi, liceat praeter verba legis agere”.
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em situacdes de perigo que coloquem em risco o bem comum. Para Tomas de Aquino,
a Lei (Lex) tem como finalidade o bem-estar comum dos homens (communem
hominum salutem) e sua for¢a e razdo enquanto lei s6 se justificam enquanto a lei
conduzir a este fim: “(...) toda lei ordena ao bem-estar comum dos homens, e nessa
medida obtém for¢ca e razdo de lei; se falta a isso ndo tem a virtude de obrigar”
(AQUINO, 2005, p. 594, v.4).°8 Assim, para Tomas de Aquino, a prépria capacidade
da lei de obrigar fica submetida ao cumprimento do critério teleolégico do bem comum.

A estrutura dessa inaplicacdo da lei € a estrutura de uma excecdao, pois a lei seria
feita para promover o bem comum na situagéo geral, que “acontece no mais das
vezes” (in pluribus accidunt), porém na situacao especifica em que a aplicacdo da lei
nao levaria ao fim do bem comum, esta ndo € aplicada pela especificidade da situacao
em questdo (AQUINO, 2005, p. 594, v.4). Ou seja, ha aqui uma logica da excecao,
em que a regra incide no caso geral, mas ndo no caso especifico, em razao de uma
teleologia da norma.

Porém, a tarefa de interpretar a lei no caso concreto ndo incumbiria a todos, mas
somente aos principes da cidade, nas situa¢cdes normais. Ou seja, na filosofia de
Toméas de Aquino, apenas se 0 principe entende que a aplicacdo de uma lei em
determinado caso ndo conduz ao fim do bem comum, é que esta lei ndo tera forca em
razdo do fim. A combinacéao da estrutura de excecdo com essa restricdo da autoridade
interpretativa poderia conduzir-nos a uma analogia com o estado de excecao. De fato,
como analogia, uma tal observacao pode ser pertinente, porém deve-se notar que ndo
ha um estado de excecéo no sentido préprio, pois Tomas de Aquino trabalha com a
ideia dos “principes” (principes), tendo o Estado monarquico como modelo, em que a
deciséo final do principe é inerente a propria estrutura de Estado que ele tem em

mente, ndo representando qualquer concentracdo extraordinaria. A faculdade de

% Traducdo adaptada pelo autor do presente trabalho, baseada na tradugdo ao portugués da edicéo bilingue
utilizada (realizada por Vannucchi, Aldo et al.), porém corrigindo-se a expressao “salutem”, uma vez que a
traducdo da palavra latina “salus” como “salva¢ao” limita o sentido desta & uma significagdo religiosa que ndo
parece ser o significado principal deste trecho. No texto original em latim: “omnis lex ordinatur ad communem
hominum salutem, et intantum obtinet vim et rationem legis; secundum vero quod ab hoc deficit, virtutem
obligandi non habent” (AQUINO, 2005, p. 594). A correlagéo entre esse uso do termo salus aqui e a formula
salus populi lex suprema est (“o bem-estar do povo € a lei suprema”), enunciada primeiramente por Cicero no
De Legibus (CICERO, 1959, 111, 8), ndo pode ser considerada, de modo algum, insignificante. Na verdade,
parece ser justamente a colocacdo do bem-estar do povo como norma superior que embasa o raciocinio tomista
no ponto em questéo.
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dispensar das leis é permanente do principe, derivando de sua autoridade para decidir
0 que é util ou inutil para a cidade:
Deve-se, entretanto, considerar que, se a observancia da lei segundo as
palavras ndo tem perigo subito, o qual seja necessario enfrentar
imediatamente, ndo pertence a qualquer um interpretar o que é (til a cidade
e 0 que é indtil, mas isso pertence somente aos principes, os quais, em razao
de semelhantes casos, tém autoridade de dispensar as leis” (AQUINO, 2005,
p. 594, v.4).%°
Toméas de Aquino admite, no entanto, uma situagdo em que a interpretacéo para
agir fora da letra da lei ndo é exclusiva do governante. Trata-se do “perigo subito”
(subitum periculum), isto é, de uma situacdo em que ndo se pode recorrer as
autoridades superiores para confirmar a interpretagdo e que 0 perigo precise ser
imediatamente confrontado (AQUINO, 2005, p. 594, v.4). Assim, na combinac¢éo dos
requisitos do perigo subito e da inutilidade da observancia da Lei para 0 bem comum,
surge uma permissao especial a qualquer sujeito para desobedecer a Lei (isto é, ao
Direito) como forma de repelir o perigo. O fundamento que Tomas de Aquino sugere
para a inaplicabilidade da Lei neste caso € o estado de necessidade: “Se, porém, ha
perigo subito que ndo sofre tal demora que se possa recorrer ao superior, a propria
necessidade tem anexa a dispensa, pois a necessidade nao se sujeita a lei” (AQUINO,
2005, p. 594-595, v.4).190
A questao da licitude do agir fora da palavra da Lei é exemplificada por Tomas
de Aquino através do exemplo da “cidade sitiada”: Em uma cidade sob cerco, a lei
determina que nao se abram os portdes. Porém, em um caso especifico, cidadaos
(importantes para a conservacao da cidade) estdo sendo perseguidos por inimigos. A
guestdo entdo coloca-se quanto a se dever-se-ia abrir 0 portdo para que esses
cidadaos escapem ou manter o portdao fechado para observar a lei. Nesse caso, a
regra geral do fechamento do portdo, normalmente benéfica a preservacéo da cidade

sitiada, revela-se prejudicial, diante do massacre dos cidadaos pelos inimigos; bem

9 «Sed tamen hoc est considerandum, quod si observatio leges secundum verba non habeat subitum periculum,
cui oportet statim ocurri, non pertinet ad quemlibet ut interpretetur quid sit utile civitate et quid inutile: sed hoc
solum pertinet ad principes, qui propter huiusmodi casus habent auctoritatem in legibus dispensandi”.

100 «Sj vero sit subitum periculum, non patiens tantam moram ut ad superiorem recurri possit, ipsa necessitas
dispensationem habet annexam: quia necessitas non subditur legi ”. Todas as traduces utilizadas dessa obra sdo
de Aldo Vanuchi et al., constante na edicéo bilingue utilizada, salvo onde especificado em contrério.
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como surge um perigo subito. Quando o guarda da muralha abre o portéo, portanto,
ele esta agindo em estado de necessidade, e sua acao nao € ilicita, pois corresponde
aos dois requisitos, quanto ao “bem comum” e quanto ao “perigo”. Sobre o exemplo
em si, o fato de que o exemplo escolhido é justamente uma situacao militar, e ainda
mais a situacéo do sitio, novamente traz certas analogias com o estado de excecéo.
Porém, a analogia apenas se sustentaria, conforme colocado, ha medida em que o
principe decide sobre a inaplicacdo da lei, e ainda assim com muita restricdo por se
tratar de um regime monarquico. No caso em que a inaplicacdo das palavras da lei
ndo é a autoridade superior (por exemplo, o guarda da cidade sitiada), temos ndo um
“estado de excegao”, mas sim um “estado de necessidade”.

Sobre o “estado de necessidade” em Tomas de Aquino, ressalte-se que a
condicao do perigo subito ndo diz respeito a gravidade ou a espécie do perigo, mas a
possibilidade de recorrer a um superior autorizado. Ou seja, nesse “estado de
necessidade” a Lei ndo é aplicavel porque o tempo do perigo impede a jurisdicdo da
autoridade competente. Ha, portanto, a analogia com o iustitium, na medida em que
uma situacdo emergente impede a aplicacdo da Lei em razdo da auséncia de
jurisdicao dos sujeitos competentes para decidir. Ou seja, a estrutura da exce¢ao aqui
presente se articula com o “estado de necessidade” e com o paradigma emergencial
da decisdo em um tempo demasiado restrito de forma similar aquela do iustitium, mas
que também contém similitudes, mais distantes, com o estado de excecao. Verifica-
se uma diferenciacdo entre a suspenséao da aplicabilidade da lei quando feita através
do poder do agente superior do Estado (na figura do “principe” da “cidade”), em
simples construcdo de uma excec¢ao normativa baseada em interpretacéo teleolégica,
e quando feita com relacdo a um sujeito sob essa lei que a descumpre em ato de
interpretacao proépria (na figura do “guarda do portdo”, no exemplo dado), no caso de
um “estado de necessidade” voltado ao bem comum. Em ambos os casos, porém, o
fim da Lei é colocado acima de seu texto e mesmo de seu significado imediato,
expressando uma instancia do aspecto teleolégico que de um modo ou de outro
recobre o pensamento tomista.

Uma questdo mais complexa emerge no caso de conflito entre as interpretagdes
de “bem” e de “Lei” do principe e do cidaddo. No caso do “estado de necessidade”,
cumpridas as exigéncias do perigo subito e da destinacdo ao bem comum, o cidad&o

se encontra no direito de agir contra a Lei, mas néo contra o legislador. Ao contrario,
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Tomas de Aquino coloca esse agir fora da lei de maneira harmonica, ndo conflituosa,
na medida em que realiza o direcionamento ao bem comum que também é exigido ao
legislador. Por isso que ndo ha um direito de resisténcia propriamente dito surgindo
desse “estado de necessidade” tomista. O sujeito que age fora da lei ndo age
resistindo a Lei, mas promovendo uma finalidade (o bem comum) que se pressupde
ser a mesma da Lei. Ainda assim, Tomas expressa de maneira clara uma
compreensao de que a norma ndo pode ser obrigatéria no caso de ser impossivel a
jurisdicdo da autoridade competente, de modo que esse conceito de “estado de
necessidade” estabelece uma espécie de conexao genealdgica entre o iustitium e o
que viria a ser o “direito de resisténcia”.

Uma vinculacdo muito mais direta com o direito de resisténcia, no entanto, pode
ser encontrada no tratamento dispensado por Tomas de Aquino a questdo da
“sedicao”. Sedicdo, de acordo com a “Suma Teoldgica”, seria incitar a discordia entre
uma parte e outra de uma multiddo, rompendo sua unidade secular, como cidade ou
reino (AQUINO, 2005, p. 530, v.5). Nesses termos, Tomas de Aquino considera a
sedicdo um pecado especial e mortal, que se opbde ao “bem comum” e a justica
(AQUINO, 2005, p. 531, v.5).1%1 Porém, ha uma interpretacdo peculiar da sedicéo, no
gue diz respeito a liberacdo contra um poder tiranico.

Com efeito, Tomas de Aquino reconhece que a libertacédo da tirania implica uma

dificuldade quanto ao carater injusto da sedicéo, pois:

Ademais, felicitamos aqueles que libertam a multiddo de um poder tiranico.
Ora, isso ndo acontece facilmente sem algum desacordo na multiddo, quando
uma parte se esforca para manter o tirano e outra se esforga por derruba-lo
(AQUINO, 2005, p. 531).102

A solucao para esta dificuldade € a identificacéo da prépria tirania com a sedicéo.
Na teoria tomista, o préprio exercicio da tirania configura uma sedicéo, porque nao é
justo, ao se ordenar ao bem privado antes do bem comum, e na medida em que

causaria a discérdia para exercer sua dominacgao. Diz Tomas de Aquino: “No entanto,

101 «“Manifestum est ergo quod seditio opponitur et iustitiae et communi bono ”. [“A sedicio se opde, assim, a
justica e ao bem comum”].

102 “PRAETEREA, laudantur qui multitudinem a potestate tyrannica liberant. Sed hoc non de facili potest fieri
sine aliqua dissensione multitudinis, dum una pars multitudinis nititur retiner tyrannum, alia vero nititur eum
abiicere”.
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€ muito mais sedicioso o tirano que nutre no povo as discordias e as sedicbes para
poder domina-lo com mais seguranga” (AQUINO, 2005, p. 532, v.5).1% Ou seja, a
derrubada do tirano € justa, desde que feita com vistas ao bem comum, como defesa

contra a sedicao implicada na tirania:

Por isso, a derrubada de tal regime ndo tem a razao de sedicdo; a ndo ser
gue o regime tirdnico seja derrubado de maneira tdo desordenada que o povo
a ele subjugado experimentasse um dano maior com a derrubada
subsequiente do que com o regime tiranico” (AQUINO, 2005, p. 532, v.5).104

Desse modo, no pensamento de Tomas de Aquino fica explicito um direito a
combater um governo tiranico, desde que néo seja causado um mal maior no processo
de derrubada da tirania. A razdo que origina tal direito é teleolégica, na medida em
gue se julga a justica da libertacdo face a tirania com base no grau em que esta
promove o bem-comum, finalidade da comunidade politica.

Esse direito de resisténcia face a tirania ndo se estende, ainda assim, ao proprio
tiranicidio. Na questdo do homicidio, mais especificamente da licitude de “matar um
pecador’ (Questéo 64, artigo 2), Tomas de Aquino explicita que considera aceitavel
matar o pecador que € “perigoso para a comunidade” (periculosus communitati), com
base na ideia de que a parte se subordina ao todo, e que a pessoa estd para a
sociedade como a parte esta para o todo (AQUINO, 2005, p. 133, v.5). Porém, apesar
de que o tirano seja um pecador, enquanto sedicioso, ele ndo podera ser morto por
um particular, uma vez que apenas ao principe competiria a decisdo sobre matar
alguém por ser “perigoso para a comunidade”: “Ora, o encargo do bem comum &
funcao dos principes que detém a autoridade publica. Portanto, somente a eles, e néo
a pessoas privadas, é licito matar os malfeitores” (AQUINO, 2005, p. 135, v.5).1%
Assim, o tiranicidio ndo € possivel, uma vez que ndo cabe aos particulares decidir

sobre a morte, mas apenas ao principe.

108 «“Magis autem tyrannus seditiosus est, qui in populo sibi subiecto discordias et seditiones nutrit, ut tutius
dominari possit”.

104 «Et ideo perturbatio huius regiminis non habet rationem seditionis; nisi forte quando sic inordinate
perturbatur tyranii regimen quod multitudo subiecta maius detrimentum partitur ex perturbatione consequenti
quam ex tyranni regimine”.

105 «“Cura autem communis boni comissa est princibus abentibus publicam auctoritatem. Et ideo eis solum licet
malefactores occidere, non autem privatis personis”.
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Dessa maneira, podemos vislumbrar um direito de resisténcia em sentido mais
proprio em Tomas de Aquino, sendo justal® a libertacdo da tirania, mesmo que
impliqgue em uma perturbacdo da ordem social, desde que tal perturbacdo ndo seja
mais danosa ao bem comum do que a propria tirania. Porém, ndo esté alcancado ai o
tiranicidio, que parece ser estritamente vedado aos particulares.

Além desse direito a resisténcia ativa, com vistas a derrubar o tirano, e do direito
a desobedecer o texto da lei no estado de necessidade, ha ainda outros aspectos do
pensamento tomista que podem ser vinculados ao direito de resisténcia, consistindo
em situacOes de desobediéncia defensiva, em que a pessoa apenas se defende: o
direito de defesa da prépria vida (que inclui o do injustamente condenado a morte e 0
furto por necessidade) e o direito de desobediéncia surgido do conflito entre
autoridades de diferentes graus hierarquicos.

Tomas de Aquino reconhece o direito a legitima defesa, sendo licito até mesmo
gue uma pessoa mate a outra, quando tal ato seja necessario para conservar a propria
vida, desde que seja uma reacao proporcional (AQUINO, 2005, p. 142-145). A questéo
possui uma implicacdo problematica, quanto aos casos em que a autoridade
determina a morte de um membro da comunidade, o que é permitido no direito natural
tomista, como ja foi visto. Nesse tipo de situacdo, o condenado possui direito a
defender a propria vida, contra o julgamento da autoridade, ou fica obrigado a
submeter-se a este? A solucdo de Tomas de Aquino passa, mais uma vez, pela

analise da justica do ato, em termos jusnaturalistas:

De dois modos pode alguém ser condenado a morte. Primeiro,
justamente. Nesse caso, nao € licito ao condenado se defender. Se o faz,
poderia o juiz combater sua resisténcia, o que seria, da parte do réu, provocar
uma espécie de guerra injusta. Logo, seria pecado, sem divida alguma.

O outro modo vem a ser a condenacao injusta. E tal juizo é semelhante
a violéncia dos ladrées, como se vé no livro de Ezequiel: (...). Ora, como é
licito resistir aos ladrfes, assim € licito nesse caso resistir aos maus principes;

106 pela propria estrutura de jusnaturalismo teoldgico e pela teologia politica do tomismo, que submete a Lei
humana a Lei natural, de origem divina, ndo ha uma distin¢ao forte entre o que ¢ “justo” e o que € apenas
“juridico”. No conflito entre o Direito positivo e o Direito natural, o tomismo opta pela preponderancia do
Direito natural. Assim, o justo acaba por englobar o licito. A esse respeito, confiram-se as questdes 91, 93, 94,
95 e 96 da Suma Teologica, relativas as Leis natural, divina, eterna e humana (AQUINO, 2005, p. 528-595, v.4).
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a ndo ser que se tenha de evitar escandalo, caso se temesse que dai
resultasse uma grave perturbagdo (AQUINO, 2005, p. 192).107

Assim, a questdo se aproxima do artigo sobre a libertacdo da tirania. Por um
lado, h& uma distincdo entre condenacao justa e injusta, assim como ha a distingéo
entre o tirano e os principes legitimos. Por outro, também o direito de resistir a
condenacéo injusta é limitado, de modo que s6 pode ser exercido de maneira a nao
causar dano maior a comunidade, aqui expresso no “escandalo”.1?® Ou seja, ha um
direito de defesa atrelado a uma concepcao de justica, somente emergindo contra a
condenacgao injusta a pena de morte, ndo se aplicando a pena “justa”. Porém, em que
pese a vinculagdo entre este direito de defesa do condenado e o direito a libertacéo
contra o tirano, ambos se diferenciam, na medida em que este direito de defesa € mais
restrito, sendo exercido apenas pelo proprio condenado para evitar a prépria morte,
nao Ihe dando o direito de combater ativamente a autoridade que lhe condenou.

A conservacao da vida também da lugar a uma outra hip6tese de desobediéncia
das leis no caso do furto realizado em estado de necessidade, em razao da teleologia,
prépria do tomismo, que entende que as coisas existem para as necessidades dos
homens, de modo que o sujeito pode satisfazer suas necessidades (pelo menos as
bésicas) através do furto, se necessario (AQUINO, 2005, p. 166-167).

Por fim, temos a questdo da desobediéncia, no caso do conflito de ordens de
duas autoridades distintas. Na Questao 104 da “Suma Teoldgica”, sobre a obediéncia,
surge, no artigo 5, o problema quanto a se “os inferiores devem obedecer em tudo aos
superiores”. Nisso, Tomas de Aquino expressa duas formas de desobediéncia
legitimas, em que o sujeito pode desobedecer a ordem de um superior: “por causa da

ordem de um poder maior’ e quando “seu superior lhe da uma ordem num assunto

107 “RESPONDEO dicendum quod aliquis damnatur ad mortis dupliciter. Uno modo, iuste. Et sic non licet
condemnato se defendere: licitum enim est iudici eum resistentem impugnare; unde relinquitur quod ex parte
eius sit bellum iniustum. Unde indubitanteter peccat.

Alio modo condemnatur aliquis iniuste. Et tale iudicium simile est violentiae latronum secundum illud Ez 22, 27:
(...). Etiideo sicut licet resistere latronibus, ita licet resistere in tali casu malis princibus: nisi forte propter
scandalum vitandum, cum ex hoc aliqua gravis turbatio timeretur” (AQUINO, 2005, p. 192). Deve ser
observado que o termo “escandalo” (scandalum) tem um sentido préprio para Tomas de Aquino, significando a
exposicdo de outrem a ocasido que lhe possa ocasionar uma “queda espiritual”, arrastando o outro ao pecado,
sendo um pecado em si causar o escandalo (AQUINO, 2005, p. 533-538). Por isso, o sentido de escandalo é mais
grave do que poderia surgir em primeiro momento.

198 Para o sentido de escandalo, cf. nota anterior.
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que nao lhe esta sujeito” (AQUINO, 2005, p. 564).1%° No primeiro caso, ndo se trata
de desobedecer em si, mas sim de obedecer melhor, pois obedece ao poder superior,
desobedecendo ao inferior, sendo que a pessoa deve mais obediéncia ao poder que
for mais elevado. Desse modo, aquele que resiste a uma ordem para cumprir outra
ordem, de um superior mais elevado, nao incorre em injustica.

Situacdo interessante, mas pouco desenvolvida, pode ser observada na
segunda causa pela qual o sudito pode desobedecer ao superior. A principio, essa
formulacéo pareceria apenas implicar que o poder do superior apenas se da dentro
de um ambito de competéncias, que € limitado por outros motivos. Porém, Tomas de
Aquino distingue dois ambitos no qual essa competéncia nunca pertence a um
superior humano. O ambito da consciéncia, pois esta seria submetida apenas a Deus,
ndo sendo da competéncia dos homens. O outro é o ambito das fungdes da “natureza
do corpo”, no qual estdo compreendidas a alimentacéo e a reprodugcao da espécie,
pois nisso todos os homens seriam iguais por natureza, ndo havendo razdo natural

para haver hierarquia nesse campo. A esse respeito, diz na “Suma Teoldgica”:

O homem é obrigado a obedecer a outro homem no que se refere aos atos
exteriores do corpo. Entretanto, mesmo neste plano, segundo aquilo que diz
respeito a natureza do corpo, o homem néo € obrigado a obedecer a outro
homem, mas somente a Deus, porque todos os homens sdo iguais pela
natureza, por exemplo, naquilo que concerne a alimentacéo e a reproducéo
da espécie (AQUINO, 2005, p. 565).11°

Dessa maneira, o que diz respeito as fungdes biolégicas (da “natureza do corpo”)
esta excluido do ambito da politica humana, em razdo da teologia politica tomista, que
as submete diretamente a Deus. Contra a ordem humana que vise exercer esse

controle (que poderiamos chamar atualmente de “biopolitica”), o sudito daquela ordem

109 «gt similiter ex duobus potest contingere quod subditus suo superiori no teneatur in omnibus obedire. Uno
modo, propter preaceptum maioris potestatis. (...) Alio modo, non tenetur inferior suo superiori obedire, si ei
aliquid praecipiat in quo ei non subdatur”. A traducdo foi adaptada pelo autor do presente trabalho, baseada na
traducdo ao portugués da edicdo bilingue utilizada (realizada por Vannucchi, Aldo et al.), porém traduzindo a
expressao “potestatis” como “poder”, quando Vannuchi et al. traduzem-na por “autoridade”. Ocorre que os
termos potestas e auctoritas possuem conotacGes diferentes em latim, sendo que aquele significa poder de fato,
ao passo que este significa antes uma espécie de reveréncia moral que a autoridade tem perante a comunidade.
110 «“Tenetur autem homo homini obedire in his quae exterius per corpus sunt agenda. In quibus tamen etiam,
secundum ea quae ad naturam corporis pertinent, homo homini obedire non tenetur, sed solum Deo, quia omnes
homines natura sun pares: puta in his quae pertinent ad corporis sustentationem et prolis generationem .
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podera desobedecer licitamente. Assim, temos ai mais uma ocasido de desobediéncia
sancionada no pensamento tomista.

Portanto, podemos apontar um conjunto significativo, ainda que esparso e pouco
ordenado, de instituicdes juridicas similares ao direito de resisténcia na Suma
Teologica. Ainda que sem receber diretamente o nome “direito de resisténcia”, Tomas
de Aquino sustenta as seguintes hipéteses em que o sujeito ndo é obrigado a acatar
as ordens das autoridades: direito de agir fora das palavras da lei frente a perigo subito
para o bem-estar comum, direito de libertacédo contra o tirano, direito de resistir contra
a condenacao injusta a morte, direito a furtar o necesséario em estado de necessidade,
direito de desobedecer ordem de um poder inferior para obedecer ao superior, direito
de desobedecer ordens que pretendem obrigar o foro de consciéncia e direito de
desobedecer ordens sobre atos da natureza do corpo. Dessa maneira, vemos 0 motivo
pelo qual o tomismo pode ser considerado como sendo de grande relevancia para o
pensamento sobre direito de resisténcia no Ocidente. O direito de resisténcia no
contexto tomista ndo se limita apenas a Tomas de Aquino, sendo desenvolvido por
outros sucessores dessa corrente de pensamento. Em especial, esse direito de

resisténcia tomista encontra expressao no pensamento de Francisco Suérez.

2.3.2 Francisco Suéarez

A teoria da legitima defesa e do estado de necessidade em Tomas de Aquino
apenas se transforma em uma verdadeira teoria do direito de resisténcia a partir de
Suarez. Os principais textos em que Suarez se confronta com a questdo do direito de
resisténcia sdo “Guerra, Intervencion, Paz Internacional” (De Bello),*'* onde
desenvolveu uma teoria justificadora da guerra; e no capitulo IV, livro VI da “Defensa
de la Fé Catdlica y Apostolica contra los Errores del Anglicanismo” (Defensio Fidei

Catholicae et Apostolicae Adversus Anglicanae Secta Errores), onde analisa em

11 Este tratado foi pensado por Suarez como sendo a Disputatio XI11 de um tratado maior, sobre a caridade (De
Charitate). Suaréz planejava também que esse tratado De Charitate, por sua vez, fizesse parte de uma obra
maior, chanada Opus de triplici virtute theologica, Fide, Spe et Charitate (Obra da triplice virtude teolégica: Fé,
Esperanca e Caridade), a qual s6 foi publicada no conjunto postumamente (SUAREZ, 1956, p. 11).
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detalhe parte do juramento exigido pelo rei anglicano James Il de seus suditos, o qual
declara repudio a ideia de tiranicidio.

No “De Bello”, baseando-se em principios da teoria juridica e da teologia politica
cristd medieval, Suérez busca estabelecer um Direito de Guerra, definindo o que seria
uma “guerra justa’, isto €, e em que termos seria juridicamente correto empreender
uma guerra. A definicdo suarista de “Guerra” é baseada na ideia de “luta”, tornando-a
equivalente também a Sedicdo e ao Duelo, como expressdes de um mesmo

fendmeno:

A luta exterior que se opde a paz externa se chama propriamente de guerra,
guando se da entre dois soberanos ou entre dois Estados; se denomina
sedicdo se tem lugar entre o soberano e seu povo ou entre os cidadaos e o
Estado; quando é entre particulares se da o nome de rinha ou duelo.

Estas formas de luta parecem diferir na maneira de realizarem-se, mais do
gue em sua esséncia mesma. Falaremos de todas elas, como fazem Santo
Tomas e outros autores gue sao citados depois (SUAREZ, 1956, p. 47).112

Assim, Suérez estabelece dentro de sua teoria da guerra justa em geral uma
espécie de “teoria da sedigao justa”, por assim dizer. De fato, ha uma divisdo entre
sedicdo agressiva e defensiva, que segue a divisdo entre guerra defensiva e guerra
agressiva. Para Suérez, o direito de defesa esta colocado acima de qualquer davida,
de modo que ele reconhece todas as guerras defensivas como guerras justas, e
justifica isso com base em um direito natural a autodefesa: “A razéo consiste em que
é natural e necessario o direito & propria defesa” (SUAREZ, 1956, p. 54-55).113

Esse principio também se aplica na Sedicéo, pois 0 povo também teria direito a
guerra contra o seu soberano quando se cumprirem as condi¢cdes de guerra justa: “A
guerra do povo contra seu soberano ndo € ma, ainda que seja agressiva; devem
cumprir-se, porém, as condicdes de uma guerra justa para que esta seja honesta”

(SUAREZ, 1956, p. 126).114 A principal condi¢&o para que o povo tenha esse direito é

112 “La lucha exterior que se opone a la paz externa se llama propiamente guerra, cuando se entabla entre dos

soberanos o entre dos Estados; se denomina sedicion si tiene lugar entre el soberano y su pueblo o entre los
ciudadanos y el Estado; cuando es entre particulares se da el nombre de reyerta o duelo.

Estas formas de lucha parecen diferir en la manera de actualizarse, mas que en su misma esencia. Hablaremos
de todas ellas como lo hacen Santo Tomds y otros autores que son citados después”. Trad. livre.

113 “La razon consiste en que es natural y necesario el derecho a la defensa propia”. Trad. livre.

114 «L_a guerra del pueblo contra su soberano no es intrinsecamente mala, aunque ella sea agresiva; deben
cumplirse, sin embargo, las otras condiciones de una guerra justa para que ésta sea honesta”. Trad. livre.
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a caracterizacdo do principe como “tirano”. O titulo de “tirano” tem duas acepg¢des em
Suarez: uma tirania “quanto a seu dominio e poder”, que diz respeito a legitimidade
do principe no cargo, e outra tirania “quanto a maneira de governar”, que diz respeito
a justica das decisbes efetuadas pelo governo do principe (SUAREZ, 1956, p. 126).
As consequéncias dessas formas de tirania séo distintas. Face a tirania quanto ao

dominio e poder surge um direito de resisténcia bastante amplo:

Quando acontece a tirania da primeira classe [“0 principe é tirano quanto a seu
dominio e poder’] o Estado, enquanto tal, e mesmo qualquer um de seus
membros, tem direito a se levantar contra o tirano; qualquer cidadao podera
vingar o Estado desta tirania e matar o tirano. Porque o principe é agressor, e
iniquamente tem declarada a guerra contra a Republica e contra cada um de
seus membros. Todos os cidadaos terao direito a defender-se. E a opinido do
cardeal Cayetano e pode deduzir-se da doutrina de Santo Tomas (SUAREZ,
1956, p. 126).115

Ou seja, entende-se aqui que, quando o principe detém o poder sem ter
autoridade legitima, independente de como ele governe, ha uma situacao analoga a
uma guerra entre o principe e o resto do Estado. Esse estado de guerra faz surgir,
através do direito de defesa, uma autorizacdo aos cidadaos para tomar qualquer
medida para conservar o Estado contra o tirano, inclusive o tiranicidio, no caso mais
extremo.

Vemos aqui algumas semelhangas notaveis com o iustitium romano. Em ambas
situacdes, ha uma autorizacdo do cidadao para tomar decisdes visando a defesa do
Estado, em decorréncia da auséncia de competéncia de um agente publico para
decidir (no caso de Suérez, o principe tirano, que ndo tem competéncia por estar
ilegitimamente no cargo). Assim, € possivel se ver novamente uma certa vinculacdo
entre iustitium e este direito de resisténcia, na forma de guerra entre os cidadaos e o
principe.

Porém, uma situacao diversa surge quando a questdo ndo diz respeito a

legitimidade do principe, mas quanto a seu modo de governar. Se o principe é

15 “Cuando sucede la tirania de la primera clase [“el principe es tirano en cuanto a su dominio y su poder”], el
Estado, en cuanto tal, y aun cualquiera de sus miembros, tiene derecho a levantarse contra el tirano; cualquier
ciudadano podra vengar al Estado de esta tirania y matar al tirano. Porque el principe es agresor e inicuamente
tiene declarada la guerra a la Republica y cada uno de sus miembros. Todos los ciudadanos tendran derecho a
defenderse. Es la opinidn del cardenal Cayetano y puede deducirse de la doctrina de Santo Toméas”. Trad. livre.
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“verdadeiro Soberano”, isto €, atende aos critérios de legitimidade, os suditos ndo
terdo direito a empreenderem guerra agressiva contra ele, mesmo que seja um tirano
“quanto a forma de governar’ (SUAREZ, 1956, p. 126). A raz&o disso é que Suarez
considera o direito de empreender guerra agressiva como sendo parte do poder de
jurisdicdo, por direito natural, pois a guerra agressiva forma parte da “justica
vindicativa”, isto &, do poder do Estado de castigar injusticas (SUAREZ, 1956, p. 60).

Ainda assim, mesmo nesse caso, se 0 sudito for objeto de uma agressao, ele
tera direito a fazer “o que seja necessario a propria defesa” (SUAREZ, 1956, p. 127),
pois a agressao € a Unica condi¢ao para a juridicidade do direito de defesa, na doutrina
suarista, sendo necessarios outros requisitos apenas para o direito de guerra
agressiva: a guerra defensiva sempre ¢€ licita (SUAREZ, 1956, p. 54). Ou seja, contra
0 principe que possui o cargo legitimamente, s6 cabe o direito a sedicdo como forma
de defesa, caso o sudito seja ameacado injustamente pela violéncia do principe.

E importante notar que, no De Bello, Suarez assumidamente deduz esses tipos
de direito a guerra contra o tirano a partir da doutrina de Tomas de Aquino, diretamente
ou conforme os comentarios & Suma Teologica do cardeal Cayetano. Assim, a
doutrina suarista do direito de guerra ao tirano tem fortes raizes tomistas, ao mesmo
tempo em que apresenta algumas semelhancas situacionais com o iustitium romano.

No Defensio Fidei, analisando as doutrinas que defendem o tiranicidio, Suarez
condena aquelas que sustentam que todo tirano pode ser morto. Os argumentos
utilizados séo essencialmente os mesmos do De Bello, em especial a diferenca entre
os dois tipos de tirano, 0s que ocupam o trono sem justo titulo (qui non iusto titulo, sed
vi, et iniuste regnu occupauit) e os que possuem o trono a justo titulo, mas governam
de modo tiranico (tyrannice regnat) (SUAREZ, 1971, p. 715). Ao final, ele estabelece
ai uma limitacdo ao direito de resisténcia, que parece direcionar-se mesmo ao tirano
sem justo titulo: se o sudito afirma a sua obediéncia em um pacto juramentado, mesmo
gue pactue com um tirano sem justo titulo, ainda é obrigado a obedecer em razéo de
que os pactos devem ser cumpridos (SUAREZ, 1971, p. 716).

Nesse sentido, tal interpretacdo da questdo da sedicdo no De Bello e do
tiranicidio no Defensio Fidei é coerente com a sintese proposta por Oporto para a

teoria do tiranicidio no conjunto da obra de Suérez:

Ao tirano com titulo legitimo (tirano em razéo do governo), ninguém pode por
sua prépria e particular autoridade mata-lo justamente por seu governo
tiranico nem por qualquer outro tipo de crimes. Esta norma geral sé sofre
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exceg¢do no caso da legitima defesa, em duas hipéteses. Em primeiro lugar,
€ possivel matar o tirano com titulo legitimo em caso de legitima defesa da
propria vida e integridade fisica. Em segundo lugar, também é possivel em
caso de legitima defesa da comunidade, quando o rei esta agredindo a
mesma com intencao injusta de destrui-la e matar seus membros.

Quanto ao tirano usurpador (sem titulo legitimo), pode mata-lo qualquer
pessoa privada membro da comunidade que seja vitima da tirania. Mas
devem cumprir-se seis condicdes: primeira, que ndo caiba interpor recurso
ante um superior que julgue o usurpador; segunda, que a tirania e a injustica
sejam publicas e manifestas; terceira, que a morte do tirano seja
imprescindivel para liberar a comunidade politica (rempublicam) de tal
opressao; quarta, que ndo exista entre o tirano e o povo um tratado, trégua
ou pacto ratificado com juramento; quinta, que nao se tema que da morte do
tirano véo resultar para a comunidade politica (reipublicae) os mesmos ou
maiores males do que os que sofre sob a tirania; sexta, que a comunidade
politica (res publica) ndo se oponha expressamente ao ato de dar morte ao
tirano usurpador (OPORTO, 2013, p. 513).116

Quanto as limitacdes a direito de resisténcia contra o usurpador, a quinta
condicdo, de que nao se ocasione um mal maior pelo tiranicidio, reflete claramente a
mesma concepcao tomista, teleologicamente orientada ao bem-comum.

A sexta condicdo, que a comunidade ndo se oponha expressamente ao
tiranicidio, porém, deixa surgir toda uma nova significacéo para o direito de resisténcia,
pois aqui o préprio povo € encarado como o legitimo julgador da questéo do direito de
resisténcia, quanto ao bem comum, o que se reforca pela segunda limitacdo, que
exige a tirania publica e manifesta (e que é condi¢cdo da possibilidade de um tal juizo
pelo povo). Ainda que ndo se possa chegar a afirmar que isso por si transforme o

sistema politico de Suarez em um sistema democratico,''’ certamente é o surgimento

116 «A] tirano con titulo legitimo (tirano en razén del gobierno) nadie puede por su propia y particular autoridad
matarlo justamente por su gobierno tiranico ni por cualquier otra clase de crimenes. Esta norma general sélo
sufre excepcion en el caso de legitima defensa en dos supuestos. En primer lugar, es posible matar al tirano con
titulo legitimo en caso de legitima defensa de la propia vida e integridad fisica. En segundo lugar, también es
posible en caso de legitima defensa de la comunidad, cuando el rey estd agrediendo a la misma con la intencion
injusta de destruirla y matar a sus miembros.

Al tirano usurpador (sin titulo legitimo) puede matarlo cualquier persona privada miembro de la comunidad que
sea victima de la tirania. Pero deben cumplirse seis condiciones: primera,, que no quepa interponer recurso
ante un superior que juzgue al usurpador; segunda, que la tirania y la injusticia sean publicas y manifiestas;
tercera, que la muerte del tirano sea imprescindible para liberar a la comunidad politica (rempublicam) de tal
opresion; cuarta, que no exista entre el tirano y el pueblo un tratado, tregua o pacto ratificado con juramento;
quinta, que no se tema que de la muerte del tirano van a resultar para la comunidad politica (reipublicae) los
mismos 0 mayores males que los que sufre bajo la tirania; sexta, que la comunidad politica (respublica) no se
oponga expresamente al acto de dar muerte al tirano usurpador . Trad. livre.

17 Opinido esta que é sustentada por Oporto, que considera como “favoravel a democracia” o sistema politico de
Suérez, em razdo desse direito de resisténcia (OPORTO, 2013, p. 517). A concepcdo de democracia para uma tal
afirmacéo seria ainda demasiado frouxa, visto que Suarez é um defensor da monarquia, mesmo que sob 0s
limites do direito de resisténcia.
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mais claro de um controle exdégeno, partindo do povo, e impondo limites a um poder
constituido (no caso, do monarca) até entdo. Nesse ponto, Suarez organiza uma teoria
do direito de resisténcia que, pela primeira vez, se articula como verdadeiro limite ao
poder politico, estabelecendo meios para que o proprio povo submetido ao governo
dé fim ao exercicio desse governo fora de certos parametros (no caso do tomismo de

Suarez, o parametro &, por 6bvio, 0 bem comum).

2.3.3 Direito de Resisténcia como conflito com o Soberano em Thomas
Hobbes

O pensamento de Thomas Hobbes é especialmente marcante para a genealogia
do direito de resisténcia, pois 0 conceito de resisténcia € um elemento fundamental
da filosofia politica hobbesiana. O surgimento do poder de coercao estatal, exercido
pelo soberano, esta assentado sobre a transferéncia de um direito de resisténcia, que

todas as pessoas possuem no estado de natureza:

Este poder de coer¢cdo, como foi dito no Cap.XV, sec.3, consiste na
transferéncia do direito de resisténcia, de todos os homens, contra aquele a
guem ele tenha transferido o poder de coer¢cdo. Dai segue, portanto, que
nenhum homem em qualquer republica que seja tem o direito de resistir a ele,
ou a eles, a quem eles tenham conferido este poder coercivo, ou (como
costumam chama-lo os homens) a espada da justica; supondo possivel a
nao-resisténcia (HOBBES, 2009, p. 89).118

Essa passagem mostra que o direito de resisténcia surge como uma expressao
daquele direito natural, que para Hobbes consiste na completa auséncia de
obrigacdes em que o individuo se encontra no estado de natureza. Cabe destacar que
0 proprio conceito de “direito” em Hobbes tem o sentido de uma liberdade, da auséncia

de uma obrigacao:

E aquilo que ndo € contrario a razdo, os homens chamam DIREITO, ou jus,
ou liberdade irreprochavel de usar nosso préprio poder e habilidade. E,

118 «“This power of coercion, as hath been said chap. XV, sect. 3, of the former part, consisteth in the transferring
of every man’s right of resistance against him to whom he hath transferred the power of coercion. It followeth
therefore, that no man in any commonwealth whatsoever hath right to resist him, or them, on whom they have
conferred this power coercive, or (as men use to call it) the sword of justice; supposing the not-resistance
possible”. Trad. livre.
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portanto, um direito de natureza: que todo homem pode preservar sua propria
vida e membros, com todo o poder que ele tenha (HOBBES, 2009, p. 58).11°

E justamente esse direito de natureza, referente a liberdade de todo ser humano
para buscar a continuidade do seu movimento vital, isto é, a liberdade de
autopreservacao, que da origem ao direito de resisténcia. A resisténcia aparece como
tal quando dois movimentos se entrechocam,*?? sendo que a resisténcia encontra sua
melhor expressdo politico-juridica na situacdo de uma “contenda”, em que uma

pessoa busca preservar seu movimento vital contra a forga de outra, que |lhe ameaca:

E porque o poder de um homem resiste e impede os efeitos do poder de
outro, poder é simplesmente nada mais do que o excesso de poder de um
sobre o de outro. Pois poderes iguais opostos destroem um ao outro; e tal
oposicao deles é chamada contenda (HOBBES, 2009, p. 28).121

Assim, temos que o direito de resisténcia em Hobbes é a liberdade que o sujeito
tem para agir no sentido da autopreservacao, por quaisquer meios, contra qualquer
gue lhe ameace.

A transferéncia do direito de resisténcia contido na formacao do Estado, em que
todos os sujeitos aceitam n&o resistir ao soberano, e de onde surge o poder de
coercao deste, faz com que o direito de resisténcia aparente ser limitado ao estado de
natureza, ndo sendo continuado apés o pacto social. Em um primeiro momento,
Hobbes afirma que a esséncia disso € que nenhum sujeito na comunidade politica
(res publica) tem o direito de resistir ao soberano. Porém, tal obediéncia a coercéo
soberana so existe “supondo possivel a ndo resisténcia” (HOBBES, 2009, p. 89).

Essa limitagdo quanto a possibilidade de néo resisténcia tem uma grande

significancia. Ela implica, ao fim e ao cabo, que algum nivel de direito de resisténcia,

119 «And that which is not against reason, men call RIGHT, or jus, or blameless liberty of using our own natural
power and ability. It is therefore a right of nature: that every man may preserve his own life and limbs, with all
the power he hath”. Trad. livre.

120 Esse sentido do termo “resisténcia” (resistance), como oposicéo entre movimentos, é encontrado ndo apenas
no plano da compreensdo hobbesiana da politica, mas também da fisica e da biologia, para explicar a
compreensdo anatbmica das sensacdes e das emocdes, por exemplo (HOBBES, 2009, p. 5; 2009, p. 1, 28).
Portanto, “movimento” e “resisténcia” sdo categorias fisicas, que se estendem a politica. De certo modo, a
filosofia politica de Hobbes é colocada como uma espécie de “fisica”, pois estuda o movimento de corpos,
apenas diferencia-se a politica por serem corpos humanos que se movem no contexto da cidade, da sociedade.
121 «And because the power of one man resisteth and hindereth the effects of the power of another power simply
is no more, but the excess of the power of one above that of another. For equal powers opposed, destroy one
another; and such their opposition is called contention”. Trad. livre.
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ainda que reduzido e residual, permanece apds o pacto social, ensejando situacdes
em que ha liberdade juridica para se resistir até mesmo a coercao do soberano.

A principal razdo para essa possibilidade de um direito de resisténcia no estado
civil € que, na filosofia politica hobbesiana, a justificacdo para a fundagédo do estado
civil & a busca da “paz”, a partir da logica de que todo sujeito busca a conservacao da
prépria vida. Por isso, ver-se-a que todas as hipéteses em que o direito de resisténcia
ressurge em meio ao estado civil dizem respeito a ameacas a continuidade do
movimento vital, mais diretas ou menos.

Ou seja, had um direito de resisténcia ilimitado no estado de natureza, do qual
apenas uma parcela limitada continua existindo no estado civil (apds o pacto social).
Esse direito de resisténcia no estado civil pode ser chamado “direito de autodefesa”,
para distingui-lo do direito de resisténcia mais amplo do estado de natureza
(SREEDHAR, 2010, p. 9).

A primeira instancia em que esse “direito de autodefesa” emerge € na situacao
de ameaca direta e imediata a vida. Como o ser humano busca preservar a propria
vida, em uma situacdo em que seguir a lei implica imediatamente na morte do sujeito,
€ “natural” que este descumpra a lei para garantir a prépria vida, a0 menos no
momento, de modo que tal lei ficara necessariamente sem efeito. Por isso, surge ai

um “direito de autodefesa” que escusa o descumprimento da lei:

Se um homem, pelo terror de uma morte presente, for compelido a fazer um
fato contra a lei, ele esta completamente escusado; porque nenhuma lei pode
obrigar um homem a abandonar sua prépria preservacdo. E supondo que tal
lei fosse obrigatdria, ainda assim um homem raciocinaria assim; “se eu ndo o
fizer, eu morro presentemente; se eu o fizer, eu morro depois; portanto,
fazendo isso, ha tempo de vida ganho”. A natureza, portanto, compele-o ao
fato (HOBBES, 2009, p. 201).122

O direito de autodefesa diante da ameaca presente de morte ganha um escopo
ainda mais amplo, pois também na situacdo em que o sujeito é capturado por um

inimigo, diante do poder de fato que o captor tem sobre a vida do capturado, este pode

122 «If a man by the terror of present death be compelled to do a fact against the law, he is totally excused;
because no law can oblige a man to abandon his own preservation. And supposing such a law were obligatory,
yet a man would reason thus: “If I do it not, I die presently, if I do it, I die afterwards; therefore by doing it,
there is time of life gained. ” Nature therefore compels him to the fact”. Trad. livre.
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desobedecer a lei e obedecer ao inimigo, se necessario para preservar a propria vida
(HOBBES, 2009, p. 201).

O escopo do direito de autodefesa em Hobbes é ampliado também na medida
em que reconhece que a privacdo de algo que seja necessario a manutencao da vida
(como comida ou remédios) também é uma ameaca a vida que justifica a
desobediéncia da lei do soberano (HOBBES, 2009, p. 144, 201).123

Esses direitos, de defender-se contra uma ameaca mortal imediata e de obter
aquilo que é necessario a manutencdo da vida, estdo enumerados entre as
“verdadeiras liberdades do sujeito”, que incluem ainda outras hipéteses de direitos de
autodefesa, na medida em que séo colocados como situacdes que o sujeito pode
recusar-se a obedecer as ordens do soberano (HOBBES, 2009, p. 143). Ai esta,
também, o direito de ndo acusar a si mesmo e de ndo confessar um crime cometido,
salvo com a promessa de perdéo (HOBBES, 2009, p. 144).

Dessa maneira, encontramos em Hobbes um conjunto solido de direitos de
resisténcia contra a coercao estatal (exercida pelo soberano), os quais denominamos
“direito de autodefesa” por referirem-se a defesa da propria vida do sujeito: direito de
legitima defesa da vida, de resistir e desobedecer as ordens do soberano que resultem
na sua morte, de obedecer a um inimigo que Ihe ameace a vida, de ndo confessar ou
acusar a si mesmo, de agir ilegalmente em estado de necessidade (até mesmo
roubando comida ou outro bem necessario a vida).

No entanto, a presenca desses direitos de autodefesa na filosofia politica
hobbesiana ndo implicam que o poder do soberano seja limitado de qualquer modo.
O conceito de direito em Hobbes, como ja se apresentou acima, implica apenas em
uma liberdade, que ndo gera obrigacbes para terceiros. A liberdade do sudito de
resistir as ordens néo gera para o soberano a obrigacédo de nao dar tais ordens, ou a
proibicdo de usar seu poder contra a vida dos suditos.

Ao fim, gera-se uma “contenda”, em que o sujeito detém o direito de resistir (ou
seja, desobedecer) a um comando que impligue em um impedimento a sua

sobrevivéncia, ao mesmo tempo que 0 soberano detém o direito, em razdo dos

123 Iss0 inclui tanto o roubo ou o furto diante da escassez de comida quanto a ordem direta do soberano para que
o stdito deixe de se alimentar (ou se prive de consumir algo necessario a vida).
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poderes da soberania, de impedir a sobrevivéncia daquele sujeito. Ou seja, o direito
de resisténcia se equivale a uma situacao de conflito entre um soberano ilimitado e
um sujeito com direito de autodefesa.

Nesse aspecto, h4 similaridades com a concepcdo de Suarez do direito de
resisténcia, pois em ambos o exercicio desse direito resulta em um conflito
juridicamente legitimo. Porém, Hobbes tem a particularidade, diante dos demais
autores que reconhecem o direito de resisténcia, de construir esse direito de tal
maneira que este nao significa nenhuma limitacdo ao detentor do poder estatal (no
caso, o soberano).

O resultado s6 poderia ser, na pratica, um conflito assimétrico, pois o soberano
ilimitado detém todo o poder do estado, ao passo que o0 sujeito resistente detém
apenas seu proprio poder, agindo sozinho. Isso porque Hobbes rejeita fortemente a
rebelido (HOBBES, 2009, p. 136-143), de maneira que ndo ha a possibilidade juridica
de despojar-se o0 soberano da soberania, mesmo para aquele que possui o direito de
resisténcia. E um direito de resisténcia individualizado e defensivo. Mesmo que se
reconheca uma hip6tese de agir coletivo, motivada pela necessidade de defender a
propria vida, contra o soberano como sendo um direito de rebelido legitimo
(SREEDHAR, 2010, p. 154), tal atividade s6 sera juridica, dentro da compreensao
hobbesiana, enquanto uma espécie de desobediéncia em comum, mas justificada nos
direitos de autodefesa individuais de cada um, sendo assim tdo reduzida e defensiva
que dificilmente modifica o carater assimeétrico do conflito entre soberano e sujeito.

Por isso, a auséncia de um direito de rebelido mais generalizado implica em que
o direito de resisténcia frente ao poder estatal € muito limitado, em termos praticos,
na filosofia politica hobbesiana. Porém, € notavel que esse pensamento reconhece no
direito de resisténcia, ilimitado no estado de natureza e restrito no estado civil, a chave
de leitura para a fundacdo do estado civil. Isto €, toda a concepcdo de Estado em
Hobbes se assenta sobre a transferéncia juridica do direito de resisténcia, a qual gera
0 soberano para a preservacdo da vida dos sujeitos. Dessa maneira, a questao do
direito de resisténcia € constitutiva para o Estado, no pensamento hobbesiano,
ressurgindo mesmo apo6s fundado o estado civil, ainda que de maneira bastante
limitada.
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2.3.4 John Locke

As limitacGes do direito de resisténcia, se forem muito estreitas, podem acabar
tornando esse direito pouco efetivo, como nota-se em Hobbes (bem como no
pensamento tomista antes dele, em certa medida). Por isso, a teoria do direito de
resisténcia so pode revelar sua poténcia a partir de uma compreensao menos limitada
do direito de resisténcia. O “Segundo Tratado sobre o Governo” (Second Treatise on
Government), escrito por John Locke, traz uma forma mais ampla de direito de
resisténcia do que os textos predecessores, e que se apresentara pela primeira vez
como um controle real aos poderes do governo.

Porém, Locke ndo esta efetuando uma ruptura com a tradicdo anterior, antes,
esta dando continuidade e desenvolvendo o pensamento sobre direito de resisténcia
que ja havia sido estabelecido na idade média e vinha se desenvolvendo na filosofia
politica do comeco da idade moderna (ROHLING, 2013). Por isso, também se notam
ressurgimentos de elementos das teorias do direito de resisténcia anteriores, porém
arranjados sob novas formas.

A razéo da inovacao de Locke parece ser, sobretudo, o reconhecimento de um
conjunto mais amplo de direitos naturais: Vida, saude, liberdade e posses (LOCKE,
1764, p. 6).

Além desse conjunto mais amplo de direitos naturais, ha uma mudanca
qualitativa, na medida em que Locke, diferentemente de Hobbes, reconhece nesse
direito um dever, colocado aos demais seres humanos, de néo violarem os direitos
naturais uns dos outros (LOCKE, 1764, p. 6-7).1%4

Isso implica, em si, que mesmo no estado de natureza existem direitos e deveres
reciprocos entre 0s sujeitos, ainda que figuem desordenados e pouco efetivos até a
formacao do pacto social. Porém, a proibicdo de violagdo do direito natural da a esse

conjunto lockeano de direitos naturais uma forca de realizagcdo que o direito natural

124 0 fundamento dado por Locke nessa passagem € de que os homens séo iguais, por serem criagdes de Deus, e
por isso ndo teriam o direito de se destruirem entre si, pois sdo todos “propriedade de Deus”. O fundamento
teoldgico da igualdade politica, enquanto criaturas do mesmo criador, € um desses pontos que remetem a
tradigdo cristd medieval, especialmente ao tomismo, com a igualdade quanto as fungdes bioldgicas da “natureza
do corpo” (para as consequéncias disso no direito de resisténcia em Tomas de Aquino, cf. supra, p.109).
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hobbesiano, por exemplo, jamais poderia possuir. Tanto mais quando ressurge em
meio ao estado civil, no direito de resisténcia.

Ha um direito de resisténcia surgindo ja nas consideracdes de Locke sobre a
conguista.'?® Isso ocorre a partir da negacédo de que a conquista militar crie sempre
um direito do vencedor sobre o vencido. A visdo de Locke é que a vitoria numa guerra
injusta ndo gera nenhum direito (LOCKE, 1764, p. 86), e que a vitoria em uma guerra
justa gera apenas direito sobre a pessoa do agressor, ndo atingindo seus filhos
menores, ou mesmo seus bens que serdo herdados pelos seus filhos, uma vez que
agueles ndo podem ser afetados por ndo terem capacidade de decidir ou participar na
guerra injusta (LOCKE, 1764, p. 86-87). Dessa maneira, quando estabelece que o
conquistado ndo deve obediéncia as ordens do conquistador, sera no sentido de que
nunca houve um direito, mantendo-se ambas as partes no estado de natureza
originério em relagdo uma a outra.

Em esséncia, a ideia central € a de que, mesmo no caso da conquista, “Nenhum
governo pode ter um direito a obediéncia de um povo que ndo tenha consentido
livremente com isto” (LOCKE, 1764, p. 87).1% Nesse sentido, Locke reconhece que a
rebelido contra o poder do conquistador pode ser justa quando o conquistador nao
adquiriu o direito para ser autoridade sobre o conquistado (LOCKE, 1764, p. 88).
Assim, um direito de resistir emerge a partir da constatacdo de que nao se cria uma
autoridade legitima, que sustente um dever de obediéncia, a partir da conquista
(exceto quanto & pessoa do agressor que colaborou injustamente para a guerra). E
um direito de resisténcia que, como nunca houve qualquer autoridade legitima do
conquistador, pode ser considerado uma espécie de continuacdo do estado de
natureza ou de guerra entre conquistado e conquistador.

Locke considera a usurpacdo como sendo similar a conquista:

Assim como a conquista pode ser chamada usurpacdo estrangeira, a
usurpacao é um tipo de conquista doméstica, com esta diferenga: que um
usurpador nunca pode ter direito no seu lado, ndo sendo a usurpagéo senédo

125 Nesse sentido, a interpretacdo de Rohling, com base em Ashcraft, de que ha quatro ocasides do direito de
resisténcia em Locke: conquista, usurpacao, tirania e dissolucdo do governo (ROHLING, 2013, p. 127). Além
disso, se observara que a “dissolu¢do do governo” ocorre através de duas modalidades, bem distintas entre si.
126 «“For no government can have a right to obedience from a people who have not freely consented to it”. Trad.
livre.
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onde um se coloca em posse daquilo a que outro tem o direito (LOCKE, 1764,
p. 89).127
Porém, a usurpacao ocorre no interior da propria comunidade politica, e causa
uma mudancga em um estado de coisas que, anteriormente, era legitimo. A usurpacao
consiste apenas na mudanca de pessoas encarregadas do governo, sem que este
mude sua forma (LOCKE, 1764, p. 89), com o usurpador ocupando um posto de poder
a que ele ndo tem direito, por ndo ser conduzido a tal posi¢éo de acordo com o direito.
A usurpacdo, no sentido de Locke, é equivalente aquela tirania quanto ao titulo,
na divisdo de Suarez. Porém, Locke deixa muito mais claro o critério para distinguir o
usurpador do governante legitimo, que é a designacdo de acordo com as regras
estabelecidas pela comunidade (LOCKE, 1764, p. 89). A legalidade procedimental, no
sentido mais estrito, passa a ser o critério da legitimidade do governo.
Assim como a tradicdo medieval, Locke reconhece juridicamente a
desobediéncia contra a usurpacao. A justificacdo € analoga ao caso da conquista,
pela similaridade entre os dois casos na teoria lockeana, como vemos no fato de que

0 usurpador jamais adquire o direito a obediéncia:

Quem quer que se coloque no exercicio de qualquer parte do poder, por
meios outros que aquele o que as leis da comunidade tenham prescrito, ndo
tem o direito a ser obedecido, ainda que a forma da comunidade politica seja
ainda preservada; pois ele ndo é a pessoa que as leis apontaram, e
consequentemente ndo € a pessoa com a qual o povo consentiu (LOCKE,
1764, p. 89).128
Ou seja, mais uma vez a auséncia do consenso dos governados implica em que
ndo héa obrigacio juridica de obediéncia, gerando entdo o direito de resisténcia. E
importante notar que o direito de resisténcia se delineia como a consequéncia juridica
da auséncia de consenso do governado, tornando efetiva esta exigéncia de consenso

no modelo politico lockeano.

127 «AS conquest may be called a foreign usurpation, so usurpation is a kind of domestic conquest, with this
difference, that an usurper can never have right on his side, it being no usurpation, but where one is got into the
possession of what another has right to ”. Trad. livre.

128 «“\Whoever gets into the exercise of any part of the power, by other ways than what the laws of the community
have prescribed, hath no right to be obeyed, though the form of the commonwealth be still preserved; since he is
not the person the laws have appointed, and consequently not the person the people have consented to”. Trad.
livre.
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Também na tirania surge o direito de resisténcia. Locke define a tirania nos

seguintes termos:

Assim como a usurpacao é o exercicio do poder ao qual outro tinha direito;
a tirania é o exercicio do poder além do direito, ao qual ninguém pode ter
direito. E isto é fazer uso do poder que alguém tem em maos, néo para o bem
daqueles que estdo submetidos a ele, mas para sua propria vantagem
privada em separado (LOCKE, 1764, p. 90).12°

Em parte, ha a presenca do conceito medieval, na medida em que ha a ideia de
diferenciar a tirania como o exercicio do governo para o bem privado do governante e
nao para o bem-comum dos governados. Temos ai a presenca daquela continuidade
da teoria lockeana com a tradi¢cao anterior.

No entanto, introduz-se de maneira contundente que a tirania € o exercicio do
poder além do direito, isto €, extrapolando a esfera de competéncia. Essa parte do
conceito ja anuncia uma diferenca da teoria de Locke, que € o enfoque na ideia de um
poder juridicamente limitado, restrito a um ambito de competéncia legalmente
determinado. Locke também deixa claro que essa tirania ndo € exclusividade das
monarquias, mas que pode ocorrer também nas outras formas de governo (LOCKE,
1764, p. 91).

Locke deixa claro que o exercicio do poder sé ganha autoridade a partir do
direito. De tal modo, se o poder € exercido além dos limites que o direito prescreve,
este ndo tem autoridade, pois a pessoa no cargo “cessa de ser magistrado” ao agir
fora da lei, e pode ser resistido (opposed) como qualquer privado que invade o direito
de outro pela forca (LOCKE, 1764, p. 91). A auséncia de autoridade juridicamente
legitima, bem como o surgimento de uma liberdade de agir para o cidadao, diante da
auséncia da magistratura, lembra o iustitium romano, inclusive.

A isso, porém, Locke ndo deixa de adicionar uma limitacdo, ja afirmada em
outras teorias do direito de resisténcia: tal direito s surge quando a parte agravada
ndo pode buscar através da Lei (law) a satisfacdo de sua pretensdo (LOCKE, 1764,

p. 93). O direito de resisténcia €, portanto, a ultima ratio, s0 surgindo no caso extremo,

129 «AS ysurpation is the exercise of power, which another hath a right to; so tyranny is the exercise of power
beyond right, which no body can have a right to. And this is making use of the power any one has in his hands,
not for the good of those who are under it, but for his own private separate advantage”. Trad. livre.
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em que o cidad&do n&o pode mais recorrer a outras vias para garantir o seu direito. Por
outro lado, Locke reconhece como razoavel que o sujeito se mobilize nesse sentido
mesmo quando h& apenas a suspeita fundada de que os encarregados do governo
tramam contra a Lei, para exercer poder arbitrdrio, mesmo que ndo tenham ainda
levado a cabo tal conspiracdo (LOCKE, 1764, p. 94-95). H& que se notar a relacéo
disto com a tradicdo romana antiga, em especial com os discursos de Cicero, sobre o
iustitium como mecanismo ultimo para salvar a Republica de conspira¢cdes como a de
Marco Aurélio.

Por fim, outra situacao em que o direito de resisténcia emerge em Locke é o caso
da “dissolu¢do do governo” (dissolution of government). Para compreender isso,
primeiro é necessario compreender que Locke diferencia sociedade e governo, ao
menos para o fim da dissolucéo. A sociedade é a unido dos homens em comunidade,
através do pacto (agreement), em que cada um tem de agir com 0s outros como um
corpo politico, e s6 pode ser dissolvida por meio da conquista estrangeira (LOCKE,
1764, p. 95). A conquista € a Unica acado que pode dissolver os lacos que reanem as
pessoas em uma comunidade politica (commonwealth), nessa visao de Locke, e tem
como consequéncia a destruicdo do governo, que tem na comunidade politica sua
“raiz” (LOCKE, 1764, p. 95). Para essa ocasido, basta nos referirmos ao que ja foi dito
sobre o direito de resisténcia face a conquista estrangeira.

Algo distinto ocorre quando o governo € dissolvido, mas a sociedade permanece.
Nesse caso, a populacéo se encontra em uma peculiar situacédo de liberdade juridica.
N&o ha uma volta ao estado de natureza, porque as pessoas permanecem unidas em
sociedade pelo pacto social, e também ndo ha um governo (legitimo) para decidir,
diante da dissolucdo do mesmo. Uma vez que Locke néo aceita a ideia de que a
sociedade possa permanecer sem governo, pois este seria derivado do direito original
gue a sociedade tem de se proteger através de um legislativo e um executivo, essa
sociedade devera formar um novo governo, que pode se diferenciar daquele
dissolvido tanto pela forma do governo quanto pelas pessoas nomeadas (LOCKE,
1764, p. 98). Mais ainda, esse direito que a sociedade detém, de agir por si mesma

para refazer o governo dissolvido surge mesmo antes da dissolucao, pois também
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implica em um direito de prevenir que o governo seja dissolvido (LOCKE, 1764, p.
99).130

Locke aponta dois modos pelos quais os governos sdo dissolvidos: pela
alteracao do Poder Legislativo, ou pela ndo execucao das Leis pelo Poder Executivo.
Esses casos sao o que ele chama de dissolugédo do governo “desde dentro” (from
within), e se diferenciam da dissolugéo do governo “desde fora” (from without), que é
consequéncia da dissolucdo da sociedade na conquista (LOCKE, 1764, p. 95).
Apenas nas dissolugdes “desde dentro” € que surgira aquele direito de resisténcia
associado ao direito da sociedade de refazer o seu governo. Ha ainda um outro caso
analogo a dissolucao “desde dentro”, que se vé quando o Legislativo ou o Executivo
agem contrariamente a confianca depositada neles pelo cidadao.

A dissolucdo do governo por alteracdo do Poder Legislativo decorre da alta
importancia que o Legislativo tem na uni&do do corpo social, para a filosofia lockeana,
sendo este Poder a “alma que da forma, vida e unidade a comunidade politica”,**! é a
prépria “guarda” (keeping) da vontade da sociedade unida, tal que, se o legislativo for
“‘quebrado” (broken), dissolvido ou de qualquer modo alterado, a prépria unido da
comunidade politica ao redor do governo é quebrada em consequéncia (LOCKE,
1764, p. 96). Diante de tal quebra do legislativo, o governo é dissolvido, de modo que
as pessoas ndo sao obrigadas a obedecer a ninguém, estdo todos em plena liberdade
para resistir contra qualquer um que queira Ihes impor qualquer coisa a for¢ca (LOCKE,
1764, p. 96). Da mesma forma, esse povo também esta em plena liberdade para
constituir um novo legislativo, face a quebra do anterior. Isso porque que sem
legislativo ndo ha governo e, portanto, ndo ha autoridade, visto que a autoridade deriva
da “delegagao da sociedade” por meio da “declaragado da vontade publica” (LOCKE,
1764, p. 96).132

130 Aqui esta expressa uma caracteristica muito prépria do direito de resisténcia em Locke, no qual ndo basta que
haja o direito nominal a resisténcia, mas também é necessario que a resisténcia possa ser efetiva, sendo capaz de
alcancar os seus fins.

181 “This [Legislative] is the soul that gives form, life and unity, to the commonwealth . Trad. livre.

132 “Every one is at the disposure of his own will, when those who had, by the delegation of the society, the
declaring of the public will, are excluded from it, and others usurp the place, who have no such authority or
delegation”. Trad. livre.
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Para que esta quebra do legislativo se verifique, ndo € preciso chegar ao extremo
da dissolucédo, pois bastam algumas modificagdes especificas na estrutura do
legislativo para que este seja alterado a ponto de surgir tal dissolu¢cdo do governo.
Locke destaca quatro formas de tal alteracdo do legislativo: (1) quando uma Unica
pessoa coloca as suas vontades arbitrarias no lugar da lei, isto é, quando uma Unica
pessoa passa a legislar no lugar do legislativo colegiado, (2) quando se impede o
legislativo de reunir-se em tempo devido ou de agir livremente, (3) quando a eleicdo
do legislativo € alterada sem o consenso do povo ou contrariamente aos seus
interesses em comum, (4) a entrega do povo em sujeicdo a um poder estrangeiro.

O primeiro caso diz respeito, sobretudo, ao exercicio de atividade legislativo por
um poder outro que o Legislativo. Ou seja, quando a introducéo de novas leis ndo se
da através do Legislativo autorizado, se considera que este foi alterado de maneira
substancial. A questdo aqui é, mais uma vez, que o consentimento do povo foi dado
ao Legislativo para determinar as leis, sendo que a emanacao de leis desde qualquer
outra fonte significaria um poder legislativo fora desse consentimento.

O segundo caso, do impedimento da reunido do legislativo, € um exemplo
evidente de alteracdo do legislativo. Como Locke pensa primariamente em um Poder
Legislativo colegiado, impedir o érgdo de se reunir para deliberar é efetivamente o
mesmo que o extinguir, pois sem a reunido e a deliberacdo o Legislativo ndo tem como
agir enquanto corpo (LOCKE, 1764, p. 97). Locke acrescenta ainda um fator
importante: os membros desse legislativo devem poder se reunir sem impedimentos
a atividade deliberativa, afinal, sem a liberdade de debater, o Legislativo ndo pode
exercer seu objetivo (LOCKE, 1764, p. 97). Dessa maneira, encontram-se no
impedimento do legislativo também o impedimento das liberdades de debate entre
seus membros. Também, Locke entende que ha um tempo devido para o Legislativo
se reunir, de modo que se este puder reunir-se, mas apenas em outro momento,
também estaria afetada a existéncia e a capacidade deste de atuar como autoridade
gue expressa a vontade social (LOCKE, 1764, p. 97). Ou seja, ha garantias quanto ao
funcionamento devido do legislativo que, caso desrespeitadas, dardo origem ao direito
de resisténcia. Por isso, comeca a delinear-se em Locke a compreenséao do direito de
resisténcia ndo apenas individualizado, mas como meio de garantir a ordem comum
da sociedade, quando se encontra afetada nos aspectos fundamentais do consenso

que forma a comunidade politica.
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Do mesmo modo, o terceiro critério é a alteracdo quanto a quem pode ser eleitor
e quanto ao modo de elei¢cédo do Legislativo (LOCKE, 1764, p. 97). Como ja vimos, é
da nomeacéo pela escolha do povo que os poderes obtém sua autoridade, de modo
que alterar a forma de eleicdo seria 0 mesmo que alterar a autoridade do Legislativo
como expressédo da vontade do povo, decorrente do consentimento desse com o
governo.

Por fim, o quarto caso, quando o povo é entregue a sujeicdo de um poder
estrangeiro. Tal entrega pode ser feita tanto pelo principe quanto pelo legislativo, e
em ambas situacdes ocasionara a dissolu¢éo do governo por mudanca do legislativo,
uma vez que se perde a unidade e a independéncia daquela sociedade que autorizou
o legislativo (LOCKE, 1764, p. 97). Nesse ponto, temos uma retomada da questao da
dissolucdo da sociedade pela conquista estrangeira, de modo que Locke repete
argumentos, de modo a estabelecer um direito de resisténcia do conquistado mesmo
quando o Legislativo do pais conquistado autorize a conquista. E apenas uma
reafirmacdo do anteriormente dito sobre a conquista, para evitar uma possivel
excecao e estabelecer de maneira firme o direito de resisténcia dos conquistados.

Essas sdo as maneiras de dissolucdo do governo relativas ao Legislativo. H&
também uma outra maneira de tal dissolucdo ocorrer, relativa ao Executivo. Em
primeiro lugar, ha que se notar a grande desconfianca com relacdo ao Executivo
presente na teoria lockeana. Chega ao ponto de afirmar que a dissolugéo do governo
por alteracdo do legislativo deve ser imputada ao principe, pois este possuira meios
de poder maiores que qualquer um na comunidade politica, o que implica que ele tem
meios de forcar tais alteracdes, assim como meios de impedi-las (LOCKE, 1764, p.
97-98). Ou seja, Locke desconfia tanto da acdo do principe, com poder para alterar o
governo, quanto da inacdo do principe, com poder para impedir a alteracdo do
governo. Esse temor da inacdo € também o que motiva a hipétese de dissolucéo do
governo quanto ao Executivo, pois esta se da justamente quando o Executivo nao faz

cumprir as leis definidas pelo legislativo:

Ha ainda mais um modo pelo qual tal governo pode ser dissolvido, e este é:
Quando aquele que tem o supremo poder executivo negligencia e abandona
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este encargo, tal que as leis ja feitas ndo mais podem ser colocadas em
execugdo (LOCKE, 1764, p. 98).133

Ao fim e ao cabo, ha em ambos os casos de dissolucéo do governo uma protecao
do consentimento do cidadao contra arbitrariedades do governo, e em especial do
Executivo. Contra a acdo do Executivo, o direito de resisténcia surge pela alteracéo
do legislativo. Contra a omissao do Executivo, também surge o direito de resisténcia,
pois as leis sdo feitas para serem executadas.

Além dessas formas de dissolu¢édo do governo, ha uma outra, que surge quando
o Legislativo ou o principe (Executivo) agem contrariamente a confianca neles
depositada. Como Locke divisa direitos naturais, como vida, liberdade e propriedade,
gue nao podem ser tomados pelo Estado, a invasao desses direitos por qualquer parte
do Estado (seja o Legislativo ou o Executivo) configura uma quebra da confianca
depositada pelos cidadéos no pacto social, colocando-se um estado de guerra entre
0 cidadao invadido e o poder de Estado invasor (LOCKE, 1764, p. 99). Nesse ponto
especifico, o direito de resisténcia atua funcionalmente como uma garantia do direito
natural, liberando o cidaddo para defender esses direitos em situacfes extremas.

Aqui também se destaca que, ao menos face as dissoluc¢des do governo, o direito
de resisténcia é exercido coletivamente pela sociedade, e ndo individualmente. Afinal,
a sociedade, em conjunto, tera o direito de erigir um novo Legislativo, que pode ser
diferente do alterado tanto pelas pessoas que o compéem quanto pela forma de
organizacdo (LOCKE, 1764, p. 98). Quer dizer, a resisténcia é exercida pela
sociedade, e ndo de maneira individualizada apenas por quem sofre diretamente o
ataque. Portanto, esta superado em Locke aquele problema que se via em Hobbes,
guanto a assimetria entre o resistente e o poder do Estado. Nisso se reflete também
a concepcao de Locke de que o direito de resisténcia, além de existir nominalmente,

deve poder ser exercido de maneira pratica.'** Mais que tudo, o direito de resisténcia

133 “There is one way more whereby such a government may be dissolved, and that is: When he who has the
supreme executive power, neglects and abandons that charge, so that the laws already made can no longer be
put in execution”. Trad. livre.

134 O proprio autor afirma que limitagGes demasiadas ao direito de resisténcia podem terminar por torna-lo intil,
na préatica, e que por isso o direito de resisténcia precisa poder ser efetivo. Esse argumento, repetido em varios
pontos do Segundo Tratado sobre 0 Governo, pode ser visto de maneira mais clara nas criticas de Locke as
limitagBes de Barclay ao direito de resisténcia (LOCKE, 1764, p. 106-108)
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sé pode ser social, jamais exclusivamente individual, em razdo da natureza

irreversivel da cesséo de poderes no pacto social:

O poder que cada individuo deu a sociedade, quando entrou nela, jamais
pode reverter novamente para os individuos, enquanto a sociedade durar,
mas sempre ira permanecer na comunidade (LOCKE, 1764, p. 111).135

O direito de resisténcia em Locke poderia parecer uma simples consequéncia do
sistema politico proposto, afirmada em raz&o da consisténcia racional desse sistema.
Porém, na pratica, o direito de resisténcia acaba exercendo um papel de controle da
atividade do governo (e até mesmo da omissdo deste). Dessa maneira, ha concepcao
lockeana do direito de resisténcia este se encontra formulado também como um
controle exdgeno, exercido pelo povo. O direito de resisténcia lockeano é uma espécie
de garantia, nesse sentido, pois prevé um mecanismo de limitagéo e controle do poder
do Estado, para defender tanto certos direitos subjetivos (no caso, os direitos naturais
a vida, liberdade e propriedade) quanto a prépria forma do governo.*3® Que o direito
de resisténcia é uma forma de exercicio do poder pelo povo, em garantia de seus

direitos ou da forma de governo, fica claro no texto do “Tratado Sobre o Governo”:

Aqui, é provavel, sera feita a pergunta comum: ‘Quem devera ser o juiz,
guanto a se o principe ou o legislativo agem contrariamente a sua confianga?’
(...) Aisto eu respondo: ‘O povo devera ser o juiz’ (LOCKE, 1764, p. 110).1%7

Desta maneira, podemos concluir que a partir de Locke, o direito de resisténcia
chega a um elevado nivel de desenvolvimento, sendo uma forma de garantia de certos
direitos basicos e da prépria forma de governo, exercido como uma forma de controle
do povo (enquanto conjunto de cidadaos) face a qualquer tentativa de qualquer ramo
do governo de alterar a forma de governo ou de violar determinados direitos que
merecam uma especial protecdo face a sua essencialidade. Nessa forma, vislumbra-

se o direito de resisténcia como possivel controle constitucional.

135 «“The power that every individual gave the society, when he entered into it, can never revert to the individuals
again, as long as the society lasts, but will always remain in the community”. Trad. livre.

136 E de se notar que os modernos textos constitucionais habitualmente apresentam uma parte organica, referente
a forma em que o Estado se organiza, e uma parte dogmatica, com direitos fundamentais protegidos. Em certa
medida, isso ndo deixa de ser reflexo da influéncia de pensadores como Locke no constitucionalismo.

187 “Here, it is like, the common question will be made, Who shall be judge, whether the prince or legislative act
contrary to their trust? (...)To this I reply, The people shall be judge”. Trad. livre
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Ainda que Locke ndo mencione explicitamente o estado de excecao, pode-se ver
gue os abusos das medidas de estado de excecdo certamente implicam em algum
nivel de tomada dos poderes legislativos pelo Executivo, bem como de alteracao da
forma de governo pelo excessivo empoderamento do Executivo frente aos demais
poderes, além da elevada possibilidade de violagdo de direitos constitucionalmente
estabelecidos. Ou seja, 0 abuso de estado de excecdo, muito constantemente, fara
surgir todos aqueles elementos apontados por Locke como geradores do direito de
resisténcia. Portanto, ja em Locke, o direito de resisténcia poderia exercer um tal papel
constitucional de controle exdégeno, mesmo do estado de excecéo.

2.3.5 O Direito de Resisténcia ap0s as Revolucdes Francesa e Americana

Até aqui, foi observada a evolugéo da teoria do direito de resisténcia. No mesmo
periodo, certamente havia também praticas de resisténcia, paralelas ao
desenvolvimento tedrico. Um grande exemplo de exercicio pratico do direito de
resisténcia, ainda na ldade Média, € aquele praticado pelas Cidades-Estado do vale
de Waldstatten que viriam a formar a atual Suica, contra o exercicio arbitrario do poder
por parte do Sacro-Império Romano-Germanico (FEHR, 1949). Esse é apenas o
exemplo mais claro de que, a teoria do direito de resisténcia construida na ldade
Média, correspondiam também praticas de resisténcia fundadas nesse entendimento,
as quais se justificam através de discursos no campo do Direito Natural, ndo do Direito
Positivo:

O grande imperativo da Idade Média é: Obedece ao direito! Nao diz: Obedece
ao rei! Se o rei viola o direito, no existe dever algum de acatar o mandato do
rei. O rei, assim como os cidadaos, esta preso ao direito. O direito é o grande
ordenamento divino e humano que domina a existéncia com sua coacao
(FEHR, 1949, p. 7).
Ao final da Era Moderna, no entanto, as praticas de resisténcia se alteram, e
levam aos primeiros casos de reconhecimento do direito de resisténcia no Direito
Positivo. A incluséo do direito de resisténcia nos textos constitucionais e legais é uma

grande mudanca, pois esse passa a ter uma concretude que jamais poderia ter como
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simples “Direito Natural”.*®® O contexto em que o direito de resisténcia passa a ser
positivado €, mais que tudo, dependente das duas grandes revolucdes do século
XVIII: A Revolugdo Americana e a Revolucéo Francesa.

A luta das colbnias britanicas na América do Norte para obterem a independéncia
€ um dos primeiros fenbmenos a receber o nome de “Revolugao”, no significado que
o termo tem atualmente. A palavra “revolucado” tinha originalmente o sentido de
restauracao, significando como na astronomia a completude de uma Orbita circular,
diante do entendimento de que o0s regimes de governos se alternavam de maneira
ciclica (ARENDT, 1965, p. 41-43). Tanto na Revolucdo Americana quanto na
Francesa, os atores politicos viam essas revolu¢gdes como sendo nada mais que
‘restaurar a velha ordem das coisas, que havia sido perturbada ou violada pelo
despotismo da monarquia absoluta ou pelos abusos do governo colonial” (ARENDT,
1965, p. 44).1%° Na Revolucdo Americana, especialmente, havia essa percepcéo de
gue nado se estava intentando criar uma nova ordem, mas sim preservar liberdades
fundamentais que ja estavam adquiridas e estabelecidas. De fato, na concepc¢éo do
direito predominante na cultura anglo-americana as vésperas da independéncia das
Treze Colbnias, havia a crenca em um certo “corpo de principios imutaveis” que era
protegido “além do alcance de qualquer instituicdo do governo”, que correspondia ao
Direito Constitucional (constitutional law), sendo uma espécie de Lei Fundamental
(fundamental law) em que as barreiras entre Direito Positivo, Direito Costumeiro
(common law) e Direito Natural ndo eram particularmente definidas (KRAMER, 2004,
p. 10). Assim, 0s sujeitos que estavam envolvidos na Independéncia Americana viam
aguele acontecimento politico ndo como uma ruptura da ordem constitucional, mas ao
contrario, como uma luta para defender e preservar o que entendiam como sendo a

Lei Fundamental, uma série de concepc¢des normativas tradicionalmente assentadas.

138 paralelamente a esse desenvolvimento, havera também o desenvolvimento tedrico do juspositivismo, que
passara gradualmente a ocupar mais e mais espaco no pensamento juridico, eliminando a ideia de Direito
Natural. Porém, ainda durante muito tempo certos conceitos jusnaturalistas foram determinantes para as praticas
politicas e juridicas concretas.

139 <We must turn, in other words, to the French and the American Revolutions, and we must take into account
that both were played in their initial stages by men who were firmly convinced that they would do no mote than
restore an old order of things that had been disturbed and violated by the despotism of absolute monarchy or the
abuses of colonial government”. Trad. livre.



153

Consequentemente, a ideia de direito de resisténcia aparece com grande
importancia para o movimento politico que da inicio a Revolucdo Americana e deixa
fortes reflexos nos textos normativos que surgem desse movimento. Os atos
normativos que melhor expressam esse momento sdo as Constituigdes estaduais que
surgiram nas Treze Colbnias, ap0s a separacdo do império britanico. Isso em razao
da ordem do processo de fundacdo dos Estados Unidos da América enquanto
republica unificada, em que primeiro houve a guerra de independéncia contra a
colonizacgao britanica, depois o estabelecimento formal de pequenos corpos politicos
locais nas ex-Colbnias (a partir dos quais surgem os estados) e, apenas em um ultimo
momento, a unido desses corpos politicos locais em uma federacdo. Por isso, as
constituicbes estaduais americanas, mesmo elaboradas apds a Constituicdo Federal
dos Estado Unidos da América, apresentam um “retrato” do pensamento politico-
juridico dominante logo apds o fim da Guerra de Independéncia Americana
particularmente preciso, pois refletem a presenca desses discursos no proprio ambito
das comunidades, e ndo apenas da organizacao federal. E nesse cenario, o direito de
resisténcia surge como parte essencial da prépria legitimacdo desse processo
revolucionario.

As Constituicdes de varios estados fazem constar, em suas Cartas de Direitos
(Bill of Rights), o direito do povo de alterar, reformar e abolir o governo, para garantir
os fins do mesmo.1%? Se vé, por isso, a clara influéncia do pensamento lockeano sobre
direito de resisténcia, na hipotese de abolicdo do governo. A Constituicdo do Estado
de Nova Hampshire, estabelecida em 1840, € muito mais explicita e reconhece

diretamente o direito de resisténcia, no art. 10 de sua Carta de Direitos:

Tendo o governo sido instituido para o beneficio comum, protecdo e
seguranca de toda a comunidade e ndo para 0 interesse privado ou
emolumento de qualguer um homem, familia ou classe de homens; portanto,
guando quer que os fins do governo sejam pervertidos, e a liberdade publica
manifestamente posta a perigo, e todos os outros meios de reparacdo forem
ineficazes, o povo podera, e de direito devera reformar o velho governo ou
estabelecer um novo. A doutrina da ndo-resisténcia contra o poder arbitrario

140 E o caso das Constituicdes dos estados da Pensilvania (art.1, secdo 2), Virginia (art.1, secdo 3), para citar dois
exemplos que incluem o caso mais extremo de abolicdo do governo. Praticamente todas as constituicdes
estaduais apresentam o direito do povo de reformar e alterar o governo, de uma forma ou outra, com base no
mesmo argumento da defesa contra o uso do governo que ndo para perseguir os fins pelos quais o povo o criou.
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e contra a opressao, é absurda, servil e destrutiva ao bem e a felicidade da
humanidade.4!

As positivacBes das Constituicbes estaduais refletiam no plano juridico local o
que foi assentado no plano politico mais amplo pela Declaracéo de Independéncia de

1776, onde proclamava-se:

NOs temos essas verdades por autoevidentes, que todos os homens sao
criados iguais, que eles sédo dotados por seu Criador de certos Direitos, que
entre estes estdo Vida, Liberdade e a busca da Felicidade; que para
assegurar esses direitos, Governos sao instituidos entre os Homens,
derivando seus justos poderes do consentimento dos governados; que
sempre que qualquer Forma de Governo se torne destrutiva desses fins, é
Direito do Povo altera-la ou aboli-la, e instituir novo Governo, colocando suas
fundacgBes em tais principios e organizando seus poderes de tal forma que a
eles deva lhes parecer mais provavel de efetivar sua Seguranca e
Felicidade.14?

A visdo de Locke sobre o direito de resisténcia, portanto, marcou fortemente o
momento inicial da Revolu¢cdo Americana, chegando a ser positivado o direito de
resisténcia em tais termos. Trata-se de uma das primeiras positivacées do direito de
resisténcia, sendo por isso um marco histérico para a questdo, refletindo a
consolidacdo normativa de um longo desenvolvimento tedrico.

Ainda mais, este desenvolvimento do direito de resisténcia, ha medida em que
esta alinhado com a realidade dos da Revolugdo Americana e dos primeiros anos
apos sua consolidacao, esta estruturado como uma espécie de controle externo sobre
0s atos do governo, para que este nao se desvie do seu fim. A atividade do povo como
forma de controle constitucional € um traco muito marcante nos Estados Unidos no

inicio de sua historia, sendo que apenas posteriormente o judiciario adquire a

181 “Government being instituted for the common benefit, protection, and security, of the whole community, and
not for the private interest or emolument of any one man, family, or class of men; therefore, whenever the ends
of government are perverted, and public liberty manifestly endangered, and all other means of redress are
ineffectual, the people may, and of right ought to reform the old, or establish a new government. The doctrine of
nonresistance against arbitrary power, and oppression, is absurd, slavish, and destructive of the good and
happiness of mankind”. Trad. livre. A Constituico da Carolina do Norte traz exatamente a mesma afirmagéo
contra a “doutrina da ndo-resisténcia”, no artigo 3° de sua Declaracdo de Direitos.

142 «\we hold these truths to be self-evident, that all men are created equal, that they are endowed by their
Creator with certain unalienable Rights, that among these are Life, Liberty and the pursuit of Happiness.--That
to secure these rights, Governments are instituted among Men, deriving their just powers from the consent of the
governed, --That whenever any Form of Government becomes destructive of these ends, it is the Right of the
People to alter or to abolish it, and to institute new Government, laying its foundation on such principles and
organizing its powers in such form, as to them shall seem most likely to effect their Safety and Happiness”.
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importancia que tem hoje na defesa da constituicdo. Nessa fase pds-Revolugéo, o
direito de resisténcia esta ai como parte desse exercicio de controle constitucional
politico através do debate e da acdo do povo, o qual esta organizado naquilo que pode
ser chamado de “constitucionalismo popular’ (KRAMER, 2004). E o exercicio da
defesa da constituicdo pelo proprio povo, através de uma intensa atividade politica,
que reflete a ideia de autogoverno presente no inicio da democracia norte-americana.

O papel do direito de resisténcia, nesse quadro de constitucionalismo popular, €
realmente aquele de um controle exdgeno aos Poderes do Estado, garantindo a
manutencdo do exercicio desses poderes dentro do quadro constitucionalmente
estabelecido. Pois, com a presenca difundida dessa compreensdo do direito de
resisténcia, qualquer avanco fora desse quadro poderia representar um risco real e
efetivo a estabilidade e continuidade do governo que o praticasse. Era ainda mais
garantida quanto expressa na positivacao legal, mas independe dessa positivagéo, na
medida em que a Lei Fundamental, como ja se apontou, era compreendida como um
conjunto de prescricBes normativas em que os limites entre Direito positivado, natural
e costumeiro nao se deixam delimitar de maneira exata. Temos aqui, entdo, o direito
de resisténcia como forma de controle constitucional exégeno em sua forma mais
clara.

Porém, ndo foi apenas na Revolucdo Americana que o direito de resisténcia
alcancou expressédo para ser positivado. A Revolugdo Francesa teve grandes
influéncias desse precedente historico norte-americano, uma das quais se expressa
no direito de resisténcia. Se as constituicbes estaduais sdo representativas do
pensamento da época na Revolugdo Americana, 0 mesmo pode ser dito com relacéo
a Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadéao de 1789, enquanto grande produto
da Revolucdo Francesa. O centro da recepc¢ao da teoria do direito de resisténcia,
assim como nas constituicées estaduais anglo-americanas, é a garantia da submisséo
do governo aos seus fins. Diz o artigo 2 da Declaracdo de Direitos do Homem e do
Cidadao:
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O fim de toda associacdo politica € a conservacdo dos direitos naturais e
imprescritiveis do Homem. Esses direitos séo a liberdade, a propriedade, a
seguranca e a resisténcia a opresséo.43

A finalidade do governo, de acordo com a Declaracdo francesa, também é a
preservacao de certos direitos, tidos aqui como naturais e imprescritiveis. Porém, se
apresenta uma diferenca, na medida em que o direito de resisténcia ndo é
apresentado como uma simples consequéncia da deturpacéo dos fins do governo.
Aqui, o direito de resisténcia é um direito natural em si. Mais do que isso, esta entre
os direitos mais essenciais para o arranjo politico, de modo que a “resisténcia a
opressao” além de uma garantia do povo contra abusos em seus direitos, acaba se
tornando um fim do Estado. Nao é mera garantia, como era nos Estados Unidos, mas
€ um direito em si, a ser preservado como fim do Estado.

De qualquer modo, também nesse ato normativo maior da Revolucdo Francesa
esta positivado o direito de resisténcia. Porém, apesar de ser um elemento
importantissimo das duas grandes Revolu¢cdes que marcam a passagem da era
moderna para a era contemporanea, o direito de resisténcia perderia espaco
progressivamente, ao longo do tempo, a tal ponto que as expansées das positivacdes
desse direito sO serdo retomadas apds a metade do século XX. A histéria desse
desaparecimento do direito de resisténcia do foco do pensamento juridico-politico
ocidental coincide com a histéria da ascensdao do estado de excecdo, que ja foi

narrada anteriormente.

2.3.6 O Desaparecimento do Direito de Resisténcia face ao avanc¢o do Estado

de Excecéo

A Revolugdo Francesa, em sua fase inicial, consagra o direito de resisténcia
como um dos quatro mais importantes direitos, naturais e imprescritiveis,
representando o apice de um longo desenvolvimento tedrico que agora chegava a

pratica normativa. Por outro lado, no contexto pds-revolucionario retorna também a

143 «Le but de toute association politique est la conservation des droits naturels et imprescriptibles de I'Homme.
Ces droits sont la liberté, la propriété, la sireté, et la résistance a I'oppression ”. Trad. livre.
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ideia da ditadura, chegando a préatica normativa com a ascensdo de Napoledo e o
surgimento do estado de sitio.

Pode-se notar que a ditadura é retomada como sendo parte da institucionalidade
republicana, que era adotada em substituicdo & monarquia. Nesse quadro institucional
republicano, que retoma em grande medida o modelo romano antigo, um direito de
resisténcia ndo tem lugar. Conforme ja observado, apesar de conter certos aspectos
que viriam a se desenvolver nas raizes do direito de resisténcia, o iustitium n&do pode
ser simplesmente equivalido a esse. As novas institucionalidades que surgem nesse
periodo sdo colocadas frente a um desafio: como manter a forca do Estado e a
capacidade coercitiva do governo, diante de um conjunto de direitos e liberdades
individuais nunca visto até entdo. O direito de resisténcia é um problema especial,
neste contexto, pois pode legitimar até mesmo a prépria abolicdo de um dado governo.

Esse dilema, como se pode ver, foi resolvido atraves do estado de sitio. Sempre
gue o exercicio dos direitos ameacava 0 governo constituido, eram suspensos 0s
direitos. Obviamente, o estado de sitio, na forma irrestrita que alcancou durante essa
evolucao, n&o poderia conviver com o direito de resisténcia. Ao passo que o estado
de sitio deixa a decisao definitiva sobre a defesa da constituicdo nas maos do chefe
do executivo, o direito de resisténcia deixa tal decisdo nas maos do proprio povo.
Assim, na medida em que o avan¢o do estado de sitio, em nome da “ordem?”,
concentra poderes no executivo e suspende direitos, o direito de resisténcia acaba
desaparecendo.

No entanto, o avanco do estado de sitio ndo € o Unico fator responsavel pela
retracdo do direito de resisténcia, ainda que tenha nisso um grande papel. Também
pode-se apontar pelo menos um outro fator, que é o avancgo dos Tribunais, na medida
em que cada vez mais as questdes constitucionais passam a ser resolvidas de
maneira judicial. Assim, ndo é apenas a expansao dos poderes do executivo no estado
de excecdo que vai tomando o espaco da participacdo popular nos debates
constitucionais, mas também o avanc¢o da judicializag&o da politica.

O direito de resisténcia acaba marginalizado nesse caso, pois € justamente um
exercicio extraprocessual, que emerge quando as vias processuais ndo estao
disponiveis. Basta lembrar que, desde o iustitium romano, o direito que assiste ao
cidaddo de decidir por si na auséncia das fungbes publicas emerge justamente da

inexisténcia de uma autoridade competente, de uma via processual, para fazer valer
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o direito. Por isso, o direito de resisténcia é apenas muito dificilmente judicializavel, na
maioria dos sistemas.'#* Tanto mais porque o direito de resisténcia implica em que o
povo tem a ultima palavra para 0s assuntos constitucionais, em contraste claro com a
l6gica da maioria das Cortes que decidem assuntos constitucionais.

Os desenvolvimentos sao diferenciados em cada pais, mas em geral o direito de
resisténcia atinge um pico de desenvolvimento e prestigio juridico apds as revolucdes
que vao abrir caminho para os regimes republicanos ao longo do século XVIII. Isso
porque o direito de resisténcia era essencial para a legitimacdo das novas ordens
juridicas, ndo mais baseadas na soberania absoluta dos monarcas. Porém, dado o
surgimento de governos nessas novas ordens, estes foram cada vez mais afastando
exercicios imediatos da soberania popular, como o direito de resisténcia, e ampliando
poderes dos 6rgaos de governo constituidos. Ou seja, na medida em que o Executivo
avancava seus poderes na trilha do estado de excecao, o direito de resisténcia ia
sumindo como instancia de um poder popular exercido diretamente. A mesma coisa
ocorre com o0 avanco de competéncia do controle judicial de constitucionalidade, com
0 aumento do poder judiciario tomando o lugar desse exercicio de controle exégeno
pelo povo. Até mesmo o legislativo acaba tomando o espaco que seria do controle
popular através de um direito de resisténcia, no caso da Inglaterra, onde a doutrina da

supremacia do legislativo tira o espaco da doutrina da resisténcia:

(...) pela metade do século XVIII a visdo ortodoxa na Inglaterra localizava a
soberania no Parlamento ao invés de no povo fora-de-suas-portas. E com
este desenvolvimento, a tradicdo de constitucionalismo anteriormente
descrita comecou a perder sua forca, particularmente a ideia de uma
resisténcia “legal” a medidas legislativas inconstitucionais (KRAMER, 2004,
p. 35).145

144 Uma excecdo a isto pode ser o sistema judicial dos Estados Unidos, o qual, gracas a particular distribuicdo de
competéncias entre cortes federais e estaduais, acaba favorecendo a possibilidade da Desobediéncia Civil como
forma de questionar leis estaduais frente ao Direito federal (ARENDT, 1972, p. 53). Porém, mesmo nos Estados
Unidos, a ideia de constitucionalismo popular foi sendo deixada de lado, deixando as grandes questfes
constitucionais para serem decididas pela Suprema Corte, que sdo tomadas como palavra final pela maior parte
da populacéo daquele pais na contemporaneidade (KRAMER, 2004, p. 227).

145 «( ) by the middle of the eighteenth the orthodox view in England located sovereignty in Parliament rather
than in the people out-of-doors. And with this development, the tradition of constitutionalism described earlier
began to lose its grip, particularly the idea of “legal” resistance to unconstitutional legislative measures”. Trad.
livre.



159

Em suma, conforme os poderes constituidos vao tomando para si 0 exercicio do
governo, mais se vao eliminando os mecanismos imediatos de exercicio da soberania
popular, ao ponto que esta acaba se tornando uma mera legitimacéao juridica do poder
constituinte, muito raramente sendo exercida de fato.

A partir desses desenvolvimentos, o direito de resisténcia desaparece de cena,
sendo praticamente ignorado de todo pelo pensamento juridico no inicio do século
XX. Porém, os acontecimentos politicos desse século fizeram ressurgir a questao do
direito de resisténcia com toda for¢ca, quando o estado de excecao, ja plenamente

desenvolvido, mostra todo seu risco potencial.

2.3.7 Direito de Resisténcia Constitucionalmente Positivado

O surgimento dos regimes fascistas na Europa coloca a questao do estado de
excecao sob um novo angulo. Esses regimes autoritarios usaram amplamente de
mecanismos de estado de excecdo para ascenderem ao poder e se manterem. O
regime de Mussolini na Italia é especialmente paradigmatico, enquanto grande criador
dos poderes legislativos do executivo, pelos decretos-lei. O nazismo também usa da
suspensao da Constituicdo pelo estado de excecdo como meio de legalizar a
concentracdo de poderes em Adolf Hitler. Expedientes semelhantes também marcam
outros autoritarismos similares, como o Estado Novo sob Antbénio Salazar em Portugal
e 0 governo ditatorial de Getulio Vargas no Brasil (ndo por acaso também chamado
de Estado Novo em sua fase mais repressiva apds 1937).

E no contexto do choque com a barbarie do nazifascismo que Benjamin escreve
a ja citada oitava Tese sobre o Conceito de Histéria, em que nos diz que “a tradicao
dos oprimidos nos ensina que o estado de excegédo € a regra”, que devemos nos
colocar a tarefa de “provocar o verdadeiro estado de excegado” e que apenas assim
“nossa posigdo na luta contra o fascismo melhorara” (BENJAMIN, 1991, p. 697).146
Como pode-se ver, o fendmeno do nazifascismo expde de maneira inequivocamente
clara o risco associado ao estado de excecdo e coloca uma vez mais a pergunta,

entdo relegada a segundo plano, a respeito do que se pode fazer contra a¢cdes injustas

146 para alguns apontamentos ja feitos neste trabalho sobre esta proposicéo de Benjamin, cf. supra, p. 52 et seq.
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que partem do préprio Estado, quando ndo se tem mais a quem recorrer. Por isso, a
questao da resisténcia se torna “incontornavel”’ a partir do fim da Il Guerra Mundial
(BUZANELLO, 2011, p. 149).

Mais ainda, o proprio dever de obedecer as ordens dos superiores vai ser
colocado como um dos grandes dilemas da filosofia politica contemporanea,
sobretudo depois da forma em que a simples “obediéncia as ordens” estatais surgem
no julgamento de Eichmann, levando Hannah Arendt a construir o conceito de
“panalidade do mal” (ARENDT, 1964).

Diante de tais questdes, o direito de resisténcia ressurge como questionamento
relevante na teoria juridica. Porém, apenas a partir da segunda metade do século XX
esse direito passa a ser reconhecido e positivado constitucionalmente. Um dos paises
pioneiros na introducédo deste direito no texto constitucional foi a Alemanha.

Em 1968, o governo Republica Federal da Alemanha se viu pressionado a criar
regulamentacdes de estado de excecao na Lei Fundamental (Grungesetz) de 1949,
quer dizer, na Constituicdo alema. Originalmente, este texto constitucional ndo previa
regulamentacdes de mecanismos de estado de excecao, em grande parte em razao
da experiéncia nazista que precedeu este texto. Porém, no contexto de Guerra Fria,
com fortes conflitos sociais e o temor do avanco do socialismo na Europa, a OTAN
pressionou a Republica Federal da Alemanha para adotar mecanismos de estado de
excecado, aparentemente como plano de resposta a uma eventual agressdo da
Republica Democrética da Alemanha ou da Unido Soviética (assim como temia o risco
de uma revolugdo interna “comunista”). Porém, diante do aprendizado com a
experiéncia nazista, varios partidos e setores da sociedade (principalmente os
sindicatos de trabalhadores) se opunham, inicialmente, a esta proposta, por temerem
o potencial abuso repressivo do estado de excecédo (HESSE, 1998, p. 532-533).

Como forma de garantir a esses setores que 0 estado de excegao nao iria gerar
tais riscos a continuidade das liberdades fundamentais e obter a aprovacéo do projeto,
foi acordado “de ultimo minuto” a inclusédo positivada do direito de resisténcia na Lei
Fundamental, junto com o estado de excecdo (HESSE, 1998, p. 533). Desse modo, 0
direito de resisténcia contido na Lei Fundamental alema surge precisamente com a
promessa normativa de ser um controle limitador do estado de excec¢éo. O texto foi
positivado no art. 20, alinea 4, da Lei Fundamental aleméa: “Contra qualquer um que
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empreenda eliminar essa ordem, todos os alemées tém o direito a resisténcia, se outro
recurso nao for possivel”.14’

A “ordem” em questao sdo os elementos mais basilares da forma de governo
daquele Estado, enquanto Estado Federal, democratico e social (art.20, alinea 1), a
separacédo dos poderes e a vinculacdo destes a lei (alineas 2 e 3). Em suma, séo os
elementos do que Hesse chama “ordem fundamental liberal e democratica” (HESSE,
1998, p. 517, 518, 546, 547),'® também em relacdo ao estado de excecédo. Desse
modo, nessa sistematizacao de Hesse, tanto o estado de excec¢ao quanto o direito de
resisténcia estdo afirmados no Direito Constitucional aleméao, e ambos séao
mecanismos de defesa da ordem, a qual € somente aquela conforme a Constituicao.

Por isso, ao fim e ao cabo, o direito de resisténcia € um mecanismo de defesa
da Constituicdo, contra ameacas surgidas dos poderes constituidos, dos “detentores
do poder estatal”’, no que Hesse chama “golpe de Estado de cima” (HESSE, 1991, p.
548). Mas ndo apenas, pois entende que esse direito de resisténcia também serve
para combater o que chama “golpe de Estado de baixo”, isto &, contra “forcas
revolucionarias” que pretendam tomar o poder estatal, para colocar uma nova ordem
constitucional (HESSE, 1998, p. 548). Dessa maneira, Hesse entende o direito de
resisténcia como uma defesa da Constituicédo, exercida pelos préprios cidadaos contra
emergéncias internas, tanto “de baixo” quanto “de cima”.

Destaque-se, ainda, que o direito de resisténcia é considerado por ele como o
mecanismo mais extremo, sendo o “Ultimo meio de defesa”, surgindo apenas apds a
incapacidade do estado de excecédo para resolver a situacdo problemética (HESSE,
1991, p. 547, 549). Por 6bvio, dada a origem histérica da positivagcdo, também servira
Nnos casos em que a situacéo problematica que coloca em risco a ordem constitucional

provenha do proprio estado de exce¢édo, como pode muito facilmente ocorrer.

147 «Gegen jeden, der es unternimmt, diese Ordnung zu beseitigen, haben alle Deutschen das Recht zum
Widerstand, wenn andere Abhilfe nicht maglich ist”.

148 As motivagdes pelas quais Hesse denomina essa ordem de “liberal”, palavra que nem sequer consta da Lei
Fundamental alemd, ndo se deixam entrever tdo claramente. Aparentemente, parecem dizer respeito a ideia da
garantia de direitos fundamentais de liberdade individual, porém tal fato néo fica tdo explicito. De qualquer
modo, a ideia da “ordem” aqui é, sem duvida, a ordem prescrita pela Constitui¢do, na forma em que é prescrita.
N&o é um apelo genérico a ordem, mas sim uma obrigacdo de defesa de uma ordem determinada, inclusive
contra outras formas de ordem que lhe contradigam.
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Deve ser notado que a interpretacdo de Hesse € apenas uma, dentre Vvarias
possiveis, dada a formulacédo extremamente sintética do direito de resisténcia na Lei
Fundamental. Tanto mais que, como o autor mesmo reconhece, ndo ha grande
desenvolvimento legislativo sobre o tema na Alemanha atual (HESSE, 1998, p. 546).
Por isso, ndo devemos tomar os limites colocados por Hesse como absolutos, na
medida em que este faz uma interpretacao tao restritiva quanto possivel do direito de
resisténcia, por vislumbrar neste um perigo de “circundar agdes antijuridicas com uma
aparéncia de legalidade estatal-juridica”, agravando eventuais emergéncias internas
(HESSE, 1998, p. 547).14° De qualquer modo, o direito de resisténcia existe, e mesmo
em uma visao claramente restritiva, cria um ambito de acéo juridica assegurado para
a defesa da ordem constitucional pelo povo.

Na sequéncia do modelo aleméo, temos o direito de resisténcia positivado na
Constituicdo portuguesa. A histéria portuguesa é diferenciada, na medida em que o
regime do Estado Novo, de caracteristicas fascistas, perdurou por muito mais tempo
gque no restante da Europa. Podemos apontar como marco dessa transicao
portuguesa a chamada Revolucdo dos Cravos, iniciada em abril de 1974, e que
culmina apenas em 1976 na aprovagdo de uma nova Constituicdo para Portugal. O
texto da Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 nao continha ainda um direito
de resisténcia autbnomo. Porém, continha a determinacéo de revisdo da Constituicdo
a cada cinco anos (originalmente, art. 287, atual art.284), especificidade constitucional
provavelmente motivada pelo objetivo de “abrir caminho para uma sociedade
socialista”, contida até hoje no preambulo dessa Constituicao.

Diferentemente da Lei Fundamental alemd, o direito de resisténcia foi incluido
na Constituicdo portuguesa desde o texto constitucional original, ainda que nao
estivesse presente de maneira autbnoma, no inicio. Constava no texto original como
parte do art.20, denominado “Defesa dos direitos”, o qual previa no seu n°1 o acesso
a justica e a gratuidade judiciaria aos necessitados e no n°2 o direito de resisténcia:

“Todos tém o direito de resistir a qualquer ordem que ofenda os seus direitos,

149 Pode-se ver ai o exemplo do que se pode chamar de uma posicio “conservadora” quanto ao direito de
resisténcia, porquanto dirige suas criticas a uma suposta inseguranca juridica criada por esse direito
(BUZANELLO, 2011, p. 142).
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liberdades e garantias e de repelir pela for¢ca qualquer agressao, quando néo seja
possivel recorrer a autoridade publica”. Na revisado constitucional quinquenal de 1982,
adquiriu autonomia, passando a ser o artigo 21 da Constituicdo, pela Lei de Reviséao
Constitucional de 1982.

Pode-se ver, na sistematizacdo original da Constituicdo portuguesa, uma
concepcao distinta daquela alema. O direito de resisténcia é visto como uma garantia
gue defende os direitos fundamentais do cidaddo, ndo como um mecanismo de defesa
da ordem juridico-constitucional. Quer dizer, trata-se aqui mais da protec&o do sujeito
do que da protecao da ordem estabelecida em si.

As raizes no iustitium se mostram mais evidentes nessa formulacéo, pois surge
exatamente daquela situacdo de fato em que ndo hé agente publico competente para
decidir (“quando ndo seja possivel recorrer & autoridade publica”). E em si uma
liberdade autorizada ao cidadao, a qual toma a forma de autodefesa, uma vez que a
formulacdo se direciona a protecdo dos direitos de cada um por si mesmo, contra
eventuais agressoes.

A diferenciacdo entre as normas constitucionais portuguesa e alema pode talvez
ser atribuida ao fato de que a alema foi aprovada como forma de dar uma aparéncia
menos perigosa ao estado de excecédo e lograr sua insercdo no texto constitucional.
Assim, o direito de resisténcia ficava inevitavelmente vinculado ao estado de excecéao,
inclusive adotando a légica de defesa da ordem constitucional, na norma germanica.
Na Constituicdo Portuguesa, ao contrario, o constituinte observa o direito de
resisténcia de uma perspectiva mais geral, ndo presa a questao do estado de excecao.
Por isso, pode criar uma norma muito menos restrita, que ndo depende da
caracterizacdo mais dificil da ameaca a ordem constitucional fundamental, mas que
pode ser identificada através do critério mais claro da violagéo de direitos, liberdades
ou garantias e da impossibilidade de recurso a autoridade competente. Ainda assim,
o direito de resisténcia constitucional pode albergar o controle popular do estado de
excecgao, ainda que de modo mais individualizado, visto que o abuso do estado de
excecdo em geral se configura justamente na violagéo de direitos fundamentais pelos
atos de estado de excecdo. Em suma, entre essas duas formas de positivagdo do
direito de resisténcia, a via portuguesa tem a vantagem de ser mais discernivel e
aplicavel, ao passo que a via alema tem a vantagem de ser exercida ndo de maneira

individualizada, mas como acao social em defesa da Constitui¢ao.
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A formulagéo portuguesa do direito de resisténcia teve algum impacto no Brasil.
Durante os anos 80 o pais viveu a transicéo do fim do autoritarismo do regime militar.
Essa transicdo, ainda que sendo controlada pelo regime (como abertura “lenta e
gradual”) e apresentando aspectos problematicos, acaba sendo em alguns pontos
analoga as transicbes europeias na saida do nazifascismo, porém com muitas
peculiaridades especificas. Aqui também se trata de confrontar o legado autoritario de
um regime violador de direitos humanos. Porém, no caso brasileiro, o regime violador
ndo surgiu de um estado de excecdo, mas sim de um golpe de Estado.'* Depois que
as forcas golpistas deram a aparéncia de institucionalidade a ruptura do Estado de
Direito, por meio da imposi¢cdo de uma Constituicdo nova em 1967, oS mecanismos
de excecédo deste texto constitucional foram utilizados para os fins repressivos do
regime. Porém, ndo sao os mecanismos de excecao que possibilitaram o autoritarismo
e a violagdo de direitos fundamentais, mas sim o rompimento do Estado de Direito
democratico através do golpe que permitiu essas violagdes, apenas inscrevendo
mecanismos de excegao no texto constitucional imposto como espécie de “fachada”
de legalidade do Estado repressivo.

Dessa maneira, apesar de se criar um asco consideravel as medidas de estado
de excecdo nos atores politicos que lutaram pela transicdo, este ndo é tdo extenso
como, por exemplo, no caso alemao, onde o abuso do estado de excecédo foi
determinante para a ruptura do Estado de Direito democratico. Tanto que a
Constituicdo de 1988, criada e promulgada como parte da transicdo rumo a
democracia, manteve mecanismos de estado de excecdo do periodo constitucional

anterior, ainda que com as limita¢des ja anteriormente apontadas.

150 Sob esse aspecto, a Ditadura Civil-Militar brasileira se aproxima mais de uma “usurpagdo”, para utilizar o
vocabulario anteriormente exposto sobre o direito de resisténcia, do que de uma ditadura no sentido originario do
termo. Por isso, nesse trabalho opta-se por usar termos como “regime militar” ou “autoritarismo militar” para
evitar a confusdo de conceitos. No entanto, reconhece-se igualmente o carater autoritario, violador de direitos
humanos e antidemocratico. Trata-se aqui apenas de uma questao terminoldgica para evitar confusdes, visto que
o0 regime autoritario militar ndo possuiu nem sequer a legitimagdo pela defesa da ordem constitucional e pela
consagracao juridica do instituto que a ditadura de moldes romanos possuia.

De qualquer modo, colocando a parte as especificidades locais, os casos denominados como “regime militar” no
presente trabalho sdo, via de regra, aquelas mesmas formas de regime as quais O’Donnell denomina “Estado
Burocratico Autoritario” (O'DONNELL, 1996). Nio se utiliza diretamente a expressio de O’Donnell apenas na
medida em que a expressdo “regime militar” enfoca mais claramente a militarizagdo da politica, ponto mais
importante para a questdo do estado de excecdo, ao passo que o aspecto mais “burocratico” desse regime, ainda
gue importante, ndo é um foco tao relevante para a questdo do estado de excecao.
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Mesmo assim, a questdo do direito de resisténcia ndo esteve ausente dos
debates constitucionais da nova Constituicdo. Ainda que a Constituicado brasileira de
1988 ndo contemple explicitamente o direito de resisténcia, este chegou a ser
discutido na Assembleia Nacional Constituinte, inclusive tendo por referéncia
justamente a norma portuguesa (BUZANELLO, 2011, p. 180, 243).!15! Porém,
prevaleceu uma visdo “conservadora”, que temia o direito de resisténcia como fator
de suposta inseguranca juridica. Em especial, temiam alguns constituintes os efeitos
do direito de resisténcia nos conflitos fundiarios (BUZANELLO, 2011, p. 342-345).
Nesses pontos, a rejeicao “conservadora” ao direito de resisténcia também se guiava
em grande medida pela questdo da decidibilidade, isto €, quanto a quem decidiria
guando ha ou néo o direito de resisténcia, exibindo em geral uma tendéncia a preferir
0 judiciario como Ultima palavra, ao invés do povo. Mostra-se aqui hovamente o
conflito entre o direito de resisténcia e o avang¢o da supremacia judicial, que ja foi
apontado anteriormente. Por todas essas razdes, ao final do processo constituinte, o
direito de resisténcia ndo constou explicitamente no texto constitucional de 1988.

No entanto, um mecanismo préximo do direito de resisténcia foi aprovado na
Constituicdo de 1988. A objecdo de consciéncia ao servico militar obrigatério €
reconhecida constitucionalmente (art. 143, 81). Porém, é submetida a uma prestacéo
alternativa e apenas é garantida em tempos de paz. Dessa maneira, acaba sendo um
direito um tanto limitado demais para ser reconhecido como um direito de resisténcia
em sentido proprio.

Outros paises da América Latina reconheceram o direito de resisténcia em seus
textos constitucionais, na onda de reformas causada pelo fim dos autoritarismos
militares no continente. Desses, um dos casos mais interessantes é o argentino. A
Argentina optou, entre suas medidas de transicdo, por restaurar a Constituicdo de
1853, que havia sido simplesmente desconsiderada pelo regime militar de facto. Em

1994, porém, essa Constituicdo sofreu uma reforma que, entre outras coisas, incluiu

151 A proposta de reconhecimento do direito de resisténcia era promovida desde o inicio dos trabalhos
constituintes por setores politicos de oposi¢do a ditadura militar, como exemplificado na demanda “Direito de
resisténcia a opressao, reconhecido ndo s6 pelo direito a desobediéncia civil, mas também pelo direito de
rebelido”, proposta a a Constituinte pensada pelo entdo deputado-constituinte José Genoino Neto, do Partido dos
Trabalhadores, situada entre as propostas “sobre as liberdades democraticas e os direitos populares perante o

Estado” (GENOINO NETO, 1986, p. 16, 17).
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o direito de resisténcia em seu texto. O direito de resisténcia consta no artigo 36, que
€ um artigo direcionado focalmente as questdes da ruptura do Estado de Direito,
refletindo as violagcdes do regime militar, dentro da perspectiva de que este tipo de

violagdo da constituicdo nunca mais aconteca:

Esta Constituicdo mantera seu império mesmo quando se interromper sua
observancia por atos de forca contra a ordem institucional e o sistema
democrético. Estes atos serdo insanavelmente nulos.

Seus autores serdo passiveis da sancdo prevista no artigo 29
[responsabilizacdo penal sob o tipo de traicdo a patria], inabilitados a
perpetuidade para ocupar cargos publicos e excluidos dos beneficios do
indulto e da comutacéo de penas.

Terdo as mesmas sancdes aqueles que, como consequéncia destes atos,
usurparem fungdes previstas para as autoridades desta Constituicdo ou
daquelas das provincias, e eles responderéo civil e penalmente por seus atos.
As respectivas agfes serdo imprescritiveis.

Todos os cidadaos tém o direito de resisténcia contra aqueles que
executarem os atos de for¢a enunciados neste artigo.

Atentarda do mesmo modo contra o sistema democratico quem incorre em
grave delito doloso contra o Estado que envolva enriquecimento, ficando
inabilitado, pelo tempo que as leis determinem, para ocupar cargos ou
empregos publicos.

O Congresso sancionara uma lei sobre ética publica para o exercicio da
fungdo.1%2

Como se vé, a Constituicdo argentina é a que dirige o direito de resisténcia de
maneira mais direta contra o abuso do exercicio do poder pelas autoridades publicas.

E de se notar, ainda, que o art. 29 citado ai é justamente o dispositivo que proibe o

152 «Esta Constitucién mantendra su imperio aun cuando se interrumpiere su observancia por actos de fuerza
contra el orden institucional y el sistema democratico. Estos actos seran insanablemente nulos.

Sus autores seran pasibles de la sancidn prevista en el articulo 29, inhabilitados a perpetuidad para ocupar
cargos publicos y excluidos de los beneficios del indulto y la conmutacion de penas.

Tendran las mismas sanciones quienes, como consecuencia de estos actos, usurparen funciones previstas para
las autoridades de esta Constitucion o las de las provincias, los que responderan civil y penalmente de sus
actos. Las acciones respectivas seran imprescriptibles.

Todos los ciudadanos tienen el derecho de resistencia contra quienes ejecutaren los actos de fuerza enunciados
en este articulo.

Atentara asimismo contra el sistema democratico quien incurriere en grave delito doloso contra el Estado que
conlleve enriquecimiento, quedando inhabilitado por el tiempo que las leyes determinen para ocupar cargos o
empleos publicos.

El Congreso sancionara una ley sobre ética pablica para el ejercicio de la funcion”. Trad. livre.
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Legislativo de conceder poderes ou faculdades excepcionais ao Executivo, se estas
coloquem em risco a “vida, honra ou fortunas” dos cidadaos argentinos. Em suma, o
gue se vé na Constituicdo argentina é, de forma clara, o direito de resisténcia como
um dentre uma série de dispositivos preventivos contra a violacdo da Constituicdo
pelos detentores do poder estatal, inclusive no caso do abuso do estado de excecéo.
E uma clara resposta ao aprendizado com o trauma autoritario do regime militar.
Alids, no que diz respeito ao autoritarismo militar, € de se destacar um outro
ponto da experiéncia argentina, que pode ser de grande importancia para
compreender o direito de resisténcia constitucional em seu contexto. Uma das
grandes questdes da transicdo argentina de retorno a democracia foi a aprovacao da
chamada “Lei de Obediéncia Devida” (n°® 23.521/1987). Essa legislacéo foi aprovada
ja apos o fim do regime militar de facto, mas ainda sob forte pressdo dos militares. A
previsdo da Lei de Obediéncia Devida era, essencialmente, que os agentes publicos
subordinados que praticaram ilegalidades (incluindo violacdes de direitos humanos)
durante o autoritarismo militar seriam anistiados, pois estariam agindo em “obediéncia
devida” aos seus superiores hierarquicos. Em esséncia, a questdo da Lei de
Obediéncia Devida é muito semelhante ao problema que havia sido colocado no
julgamento de Eichmann (ARENDT, 1964): como lidar com viola¢des realizadas por
parte de agentes subordinados do Estado, quando estes alegam que, ao realizar tais
atos, estavam “apenas cumprindo ordens”. Ao fim, no paradigmatico julgamento do
chamado “caso Simon”, em 2005, a Corte Suprema de Justica da Nagao Argentina
decidiu pela inconstitucionalidade da Lei de Obediéncia Devida. A questdo da
“obediéncia devida” foi grandemente desenvolvida e confrontada, onde se destaca a
obra do jurista Carlos Nino denominada “Juicio al Mal Absoluto” (NINO, 2006).1%3
Nesse ponto, a insercéo do direito de resisténcia no texto constitucional, a partir da
reforma de 1994, abre também um importante caminho para a preservacao da ordem
constitucional e das garantias previstas, na medida em que agora os agentes publicos

subordinados podem desobedecer aos comandos de seus superiores que contrariem

153 O debate filosofico de fundo quanto aos aspectos éticos, juridicos e politicos dessa “banalidade do mal” em
violacfes em massa de direitos humanos € bastante desenvolvido. Porém, para que ndo ocorra o desvio do
objeto, ndo ha como aborda-lo mais detalhadamente no presente trabalho.
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a ordem constitucional. Deste modo, por exemplo, se, dentro do estado de excecéao,
um oficial (ou mesmo o proprio Presidente) ordena a um soldado que pratique tortura
contra um detido, o soldado podera (e até mesmo devera) desobedecer a este
comando, alegando seu direito de resisténcia, face a nulidade de tal “ato de forca
contra a ordem institucional”.

Logo, a constituicdo argentina tem uma forma de direito de resisténcia que €,
assim como na alema, um mecanismo de preservacdo da ordem constitucional.
Porém, diferente da alem&, n&o se direciona contra “golpes desde de baixo”, focando-
se nos “golpes desde cima” (o que reflete as diferentes histérias e momentos de
regulamentacdo do direito de resisténcia). Além disso, o foco da regulamentacao
argentina € a protecdo do sujeito, sendo uma espécie de autodefesa, como na
regulamentacdo portuguesa, mas que nao padece do aspecto individualizante desta
regulamentagao na medida em que o direito de resisténcia se insere em um conjunto
mais amplo de medidas para fazer frente a uma tentativa de derrubada pela forca da
ordem constitucional.1>* Além desses aspectos, também apresenta, gracas a nulidade
do “ato de forga contra a ordem institucional e o sistema democratico”, uma vantagem
para confrontar o problema da “obediéncia devida”. Dessa maneira, o direito de
resisténcia na Constituicdo argentina tem aspectos proprios, que apresentam certas
vantagens em potencial, em comparacdo com as regulamentacbes europeias

analisadas.

2.3.8 Direito de Resisténcia como controle do Estado de Excecao

De qualquer modo, a genealogia do direito de resisténcia mostra que este

instituto juridico possui um grande potencial enquanto controle do estado de excecéo.

154 Esse aspecto pode conter também, em certa medida, um reflexo do maior desenvolvimento da questdo dos
governos de facto na jurisprudéncia argentina. Inclusive, ja quanto a governos de facto surgidos ao longo da
primeira metade do século XX, nos golpes de 1930 e 1943. Essa jurisprudéncia previa, inclusive, que mesmo 0s
governos de facto ndo interrompiam o “império da Constitui¢do”, e que estes governos ainda deviam ser restritos
e limitados juridicamente pelos mecanismos constitucionais (PACHECO, 1958, p. 135-137). Como se observa, 0
direito de resisténcia recentemente positivado recebeu em certa medida esse desenvolvimento, 0 que em muito
colabora para a forma que o direito acabou adquirindo no texto constitucional.
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Em primeiro lugar, porque o direito de resisténcia e o estado de excegao surgem
em varios momentos como institutos relacionados. Como ja vimos, o iustitium traz
certos elementos que se relacionam com a logica do direito de resisténcia, uma vez
que o direito de resisténcia surge exatamente desse momento em que ndo ha
autoridade juridicamente competente para decidir. Justamente a relacdo entre o
lustitium com a ditadura na antiguidade romana nos mostra que essa vinculagao entre
a resisténcia dos sujeitos contra a concentracdo antijuridica de poderes é um trago
ancestral nos sistemas juridicos ocidentais. Por isso, desde a raiz romana podemos
ver a relagédo entre estado de excecgdo e a resisténcia dos cidadaos, nos conflitos
guanto a existéncia (ou ndo) de autoridades juridicamente competentes.

Em segundo lugar, por partir do povo, de tal maneira que funciona como um
controle exdgeno, o direito de resisténcia evita os problemas apontados quanto aos
controles endégenos. Nesse aspecto, a relacdo do direito de resisténcia com uma
certa légica de “constitucionalismo popular” surge como vantagem em Estados
democraticos, uma vez que o direito de resisténcia se destaca como exercicio da
soberania popular, ainda que em extremo. O direito de resisténcia acaba sendo o
momento em que 0 povo se expressa enquanto defensor da Constituicao, e € nesse
momento extremo que as constituicbes democréaticas mais poderiam mostrar seu
carater quanto a soberania popular. Justamente os avancos que mais deixam de lado
esse aspecto da soberania popular, como por exemplo o estado de exce¢ao, Sao 0s
que fizeram o direito de resisténcia

Por fim, vimos que o direito de resisténcia ndo apenas pode ser, como também
ja se encontra, positivado em textos constitucionais. A positivagcdo surge em dois
momentos, um de conflitos contra o absolutismo e o poder colonial, e outro em que se
fazia o confronto com as violagdes massivas de direitos no século XX. Ou seja, a
necessidade de reafirmar o Estado de Direito democratico frente a situagdes que lhe
colocam em risco fazem ressurgir a questdo do direito de resisténcia. A violacdo do
Estado de Direito democratico é justamente o risco que o estado de excec¢ao coloca.

Por todos esses motivos, o direito de resisténcia surge com um grande potencial
para ser uma forma de “contrapeso” ao estado de excecdo nas constituicbes
democraticas. O reconhecimento constitucionalmente positivado desse direito de
resisténcia é relativamente recente, comparado ao desenvolvimento do estado de

excecdo, e ainda carece de ser posto seriamente a prova. Porém, as genealogias de
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ambos os institutos, combinadas, mostram que o direito de resisténcia tem um grande
potencial enquanto controle do estado de excecado, sendo provavelmente a melhor
possibilidade nesse sentido, a fim de barrar a banalizacdo do estado de excecéo e
seu avanco descontrolado.

Como os institutos juridicos ndo adquirem sua vitalidade da norma, mas sim da
realidade social, para avaliar a capacidade de um instituto juridico de controlar outro,
ha que se analisar as praticas sociais e politicas que vinculam estes, em cada tradi¢ao
histérica. E esta anélise que o presente trabalho visa proceder no proximo capitulo,
em que serdo analisadas certas préaticas de resisténcia na historia brasileira e seu
potencial como mecanismos de controle do poder e de defesa da ordem

constitucional.
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3 RESISTENCIA FACE A EXCECAO NA PRATICA BRASILEIRA

No capitulo anterior, foram apresentados, por meio da genealogia, 0s
desenvolvimentos tedricos e normativos que levaram ao surgimento e evolucédo do
direito de resisténcia em si, até suas positivacbes. Porém, o estabelecimento do
conceito a nivel teérico, ou mesmo a nivel juridico normativo, nem sempre implica na
sua aplicabilidade real. Muitas vezes, ao se trazer um conteudo normativo para a
pratica, podem surgir dificuldades e problemas que nao se deixariam antever no plano
tedrico. Para minimizar essas dificuldades, cabe abordar de antem&o alguns possiveis
problemas da colocacao pratica do direito de resisténcia.

Essa é a finalidade do presente capitulo. Em primeiro lugar, se coloca a questao
de como o direito de resisténcia surge nos contextos sociopoliticos. Nao se pretende
com isso fazer uma classificacdo definitiva e absoluta, mas apontar caminhos para
visualizar a aplicacdo do direito de resisténcia na préatica. Em segundo lugar, busca-
se apontar episédios de praticas de resisténcia na historia brasileira. Parte-se de uma
definicdo para identificar o que sao praticas de resisténcia, situando-as em um
contexto que permita sua analise, e se observa esses episédios. Com isso, chega-se
por fim a alguns apontamentos quanto as praticas de resisténcia e como estas podem
se relacionar com o direito de resisténcia. Assim fica explanada a estrutura do
presente capitulo, comecando pelo problema dos limiares do quadro normativo que,

uma vez ultrapassados, poderiam dar lugar ao direito de resisténcia.
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3.1 LIMIARES: Quando Emerge o Direito de Resisténcia?

E necessario ainda confrontar uma questdo que vem com a positivagdo do direito
de resisténcia: a partir de que ponto o direito de resisténcia surge? Trata-se de uma
guestao tedrica, mas com grande impacto pratico. Uma vez que se reconhece que a
violacdo da ordem constitucional, por uma dada autoridade, da lugar ao direito de
resisténcia, ha que se delinear a partir de que momento pode ser considerado que a
violagéo conduz ao aparecimento do direito de resisténcia.

Um ponto de partida € a concepcéo de que o direito emerge quando ndo ha a
possibilidade de recorrer a outra autoridade que reverta ou faca cessar a violacao.
Esse ponto atravessa todo o desenvolvimento da teoria do direito de resisténcia. Esta
presente desde a filosofia tomista, tanto no exemplo da “cidade sitiada”, onde o direito
a desobedecer emergia quando a urgéncia do perigo subito impedia que se
aguardasse a decisdo da autoridade, quanto no caso do dever de desobedecer a
ordem de uma autoridade inferior para obedecer a autoridade superior. E isso
permanece até a atualidade, onde a Constituicdo portuguesa prevé que o direito de
resistir surge apenas “quando ndo seja possivel recorrer a autoridade publica”. Assim
qgue o direito de resisténcia, por se tratar de medida mais extrema, apenas surge
guando ndo ha mais como recorrer a uma autoridade publica para repelir o ato
anticonstitucional. Também pode surgir quando a urgéncia da situagdo implicar em
perda irreversivel da ordem constitucional (ou do direito fundamental), caso néo se
apresente resisténcia enquanto espera-se pela resposta do recurso a autoridade
superior. Temos assim um primeiro critério para o surgimento do direito de resisténcia
no caso concreto, que € a irrecorribilidade contra o ato violatério (ainda que por
motivos de urgéncia).

Essa irrecorribilidade é que enseja o direito de resisténcia em regimes em que
ocorre “alienagao legal”. O conceito de “alienagao legal”’, conforme estabelecido por
Gargarella, é de uma situacdo em que os governados nao tem possibilidade real de
influenciar nas decisdes que Ihes afetam, pela estrutura de governo dada, “situagdes
em que o Direito aparentava ser removido completamente do controle daqueles que

resistiam assim como contraria aos seus interesses mais basicos” (GARGARELLA,
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2003, p. 5).1%° Nesses casos, o direito de resisténcia emerge na medida em que é o
“Ultimo recurso” desses governados para influenciarem nas decisdes sobre o Direito
que lhes dizem respeito, pois sdo situacdes em que nao existem possibilidades
razoaveis de influenciar no processo de criacdo do direito. Assim, o critério de
irrecorribilidade conduz, nesse caso, ao problema seguinte. Qual seja, quando um
ordenamento constitucional esta suficientemente afetado para que estejamos diante
de uma situacao de “alienagao legal’.

A outra questdo, de definicdo um tanto mais complexa, diz respeito a ordem
constitucional. Na positivacdo portuguesa, por exemplo, esse problema ndo se
encontra, pois basta a violacdo do direito fundamental para, uma vez presente a
irrecorribilidade, emergir o direito de resisténcia. Nas positivacdes argentina e alema,
porém, ndo ha tal simplicidade, uma vez que vislumbram o direito de resisténcia de
uma perspectiva menos individualizante do que a norma lusitana. Nessas
positivacdes, é necessario que haja uma certa “ruptura” da ordem constitucional. O
problema, nesse caso, € situar a partir de que ponto a ordem constitucional pode ser
considerada suficientemente abalada para dar espaco ao direito de resisténcia. A
Constituicao argentina fala em “atos de for¢a contra a ordem institucional e o sistema
democratico”. Por sua vez, a norma aleméa se limita a referéncia a “ordem” da Lei
Fundamental, entendida em sua esséncia nos principios do Estado Federal,
democrético e social, da separacdo dos poderes e do principio da legalidade
(vinculacao dos poderes publicos a lei).

Por certo, existem ocasides em que a ordem constitucional é violada de maneira
tdo flagrante que néo havera davida quanto a isso. No caso do regime de facto na
Argentina entre 1976-1983, por exemplo, ndo resta duvida sobre o carater
anticonstitucional, uma vez que criou orgaos e deu a eles poderes que ndo eram
previstos na Constituicdo, como a Junta Militar e o Comité de Assessoramento
Legislativo, entre outros. Em casos como o argentino, em que o governo de facto criou

toda uma nova estrutura de Estado totalmente a revelia da Constituicdo, sem sequer

15 “Strictly speaking, such resistance tended to occur during moments that we here label “legal alienation;” for
example, situations where the law seemed to be completely removed from the control of those who resisted as
well as against their most basic interests ”. Trad. livre.
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colocar em seu lugar uma nova constituicdo ou mesmo suspender formalmente a
Constituicao de 1853, ndo restam muitas duvidas razoaveis quanto ao rompimento da
ordem constitucional. No entanto, nem todos os casos séo téo claros. Para colocar
um exemplo similar, a evolucdo que conduziu & ditadura militar no Uruguai ndo
apresentou uma ruptura tdo brusca e evidente, criando uma zona cinzenta onde é
dificil estabelecer a partir de que momento estava-se dentro da ordem constitucional,
guando esta estava alargada legalmente pelo estado de excecéo e a partir de onde o
estado de excec¢ao havia se tornado de tal maneira abusado que a Constituicdo se via
violada. Tanto que alguns autores denominam o periodo entre margo de 1972 e junho
de 1973 como “golpe em camara lenta” (PADROS, 2005, p. 336, 362), no qual ocorre
a dindmica que precede a dissolucéo do parlamento uruguaio em 27 de junho de 1973.
Nesse periodo, € mais dificil estabelecer as fronteiras entre os poderes de emergéncia
constitucionais e a concessdo de poderes repressivos para além da ordem
institucional, entre os dispositivos das “medidas prontas de seguridad” e 0 mais
extremo do “estado de guerra interno”. Assim, pode-se ver que a aplicacdo do critério
de ruptura da ordem institucional nem sempre se da de modo tao simples e direto
quanto no exemplo argentino.

Transferir a pergunta da ruptura da ordem constitucional para a ruptura da
democracia é uma abordagem ainda insuficiente. O preenchimento do conceito de
democracia apresenta problematica propria, mas contém uma tal amplitude de
significados possiveis que o limiar do direito de resisténcia ndo fica de modo algum
definido. Assim, ha que se precisar um sentido minimo do principio democratico para
gue este possa ser considerado como atingido significativamente a ponto de dar lugar
ao direito de resisténcia.

No entanto, o principio da legalidade, trazido na positivacdo alema, pode dar
uma concre¢do maior ao direito de resisténcia. E razoavelmente mais simples de
definir, uma vez que, no minimo, enseja que a emanacao de ordens sem fundamento
na lei ou na Constituicdo sera suficiente para dar origem ao direito de resisténcia.
Ainda que nem sempre seja simples definir se um comando esta de acordo ou n&o
com as leis ou com a Constituicdo, certamente qualquer ordenagdo que nao se
fundamente sob estas representard uma violacdo do principio da legalidade. Tal
situacdo poderia parecer improvavel em teoria, porém, tem-se um exemplo préatico de

uma tal violacdo da legalidade no Brasil durante o autoritarismo militar, onde os
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comandos das forgcas armadas em conjunto editavam “Atos Institucionais”, os quais
pretendiam que valessem como superiores a prépria Constituicdo.'*¢ A partir dai,
vemos que a colocacédo do principio da legalidade ja se apresenta como um possivel
critério para identificar o rompimento da ordem institucional e o surgimento do direito
de resisténcia, em alguns casos. Assim, pode-se apontar que o rompimento do
principio da legalidade pode, no minimo, servir de base para o direito de resisténcia
constitucionalmente positivado.

Quanto as categorias mais amplas, de rompimento da “ordem institucional”, do
“sistema democratico”, ou outras categorias de dificil preenchimento politico, podem
haver também situacdes em que estas condicdes se vejam realizadas de maneira tao
flagrante que se possa sustentar o direito de resisténcia a um nivel que deixe poucas
davidas razoaveis sobre sua pertinéncia. De qualquer modo, o dificultoso 6nus de
demonstrar que um ato (ou ordem) de um agente publico implica em tal rompimento
cabera sempre ao cidadao que acredite necessario exercer o direito de resisténcia.
Um exercicio de direito de resisténcia s6 poderia ser bem-sucedido, claro, se outros
cidaddos aderirem a resisténcia, para o que haverdo de, discursivamente,
convencerem seus concidadaos (ou serem por eles convencidos) de que o critério
constitucional do direito de resisténcia se vé preenchido no caso concreto em questao.
Em esséncia, ndo € nisso diferente de qualquer outra decisdo, em que possa haver
mais de uma interpretacao razoavel dos fatos.

Por 6bvio, o exercicio de direito de resisténcia deve pautar-se por alguma
proporcionalidade entre a resisténcia adotada e a gravidade dos atos contra 0s quais
se resiste. “Um meio extremo de reparagao requer também uma violagao extrema da
ordem juridica” (PAUPERIO, 1978, p. 263). Nesse sentido, ha que se demonstrar,
além da irrecorribilidade, a gravidade da violagdo a “ordem institucional” ou ao
“sistema democratico”, a ponto de que permita vislumbrar que o ato resistido implica

no rompimento destes.

1% Foram emanados, no total, 17 Atos Institucionais. Desses, os de n® 1 a 4 foram editados antes de 1967, ou
seja, ainda durante a vigéncia formal da Constituicdo de 1946. O préprio Al-4 era o que determinava a
deliberacdo sobre o Projeto de Constituicdo, oferecido pelo governo Castello Branco, que viria a se tornar a
Constituicao de 1967. A propria Constituigdo de 1967 ndo previa a espécie normativa “Ato Institucional”, o que
ndo impediu o governo militar de facto de emanar mais dez atos institucionais durante a vigéncia da Constituicéo
de 1967, nove dos quais no ano de 1969.
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Temos nisso apenas alguns apontamentos iniciais, que indicam possiveis
direcbes em que se pode dar concrecdo ao conteudo de um direito de resisténcia
constitucionalmente positivado. Por se tratar de um tema ainda bastante controverso,
ndo h& ainda respostas firmemente assentadas sobre ele. Porém, aqui foram
indicados alguns caminhos pelos quais se pode seguir buscando solu¢cdes nesse
desenvolvimento.'>” Porém, para compreender de maneira mais aprofundada o
problema de como se articula a resisténcia na pratica, h4 que se observar como as
praticas de resisténcia ocorrem na vida social concreta. Para tanto, o capitulo que se
segue poderd trazer certos elementos importantes, ao analisar as praticas de
resisténcia na histéria brasileira. A abordagem das praticas de resisténcia ocorridas
de fato podera ser de grande valia, certamente, para a compreensao das questdes

gue cercam o direito de resisténcia e sua relacdo com a ordem constitucional.

3.2 PRATICAS DE RESISTENCIA

3.2.1 Definindo e Identificando Préaticas de Resisténcia

Neste capitulo, o objetivo é apresentar uma analise de praticas de resisténcia no
Brasil, verificando como elas se relacionam com a ideia de defesa de determinadas
ordens juridico-constitucionais, para observar a real potencialidade do
reconhecimento juridico do direito de resisténcia como controle que evite a ruptura do
quadro constitucional, dentro da tradigdo historica brasileira.

Cabe apontar por que observar as praticas a seguir analisadas, e ndo outras.
Assim, procura-se definir um contexto em que os momentos historicos possam ser

analisados lado a lado.

157 Por ora, uma delimitagdo mais precisa dos limiares onde o direito de resisténcia pode emergir tera de ficar em
aberto. Um aprofundamento maior dessa questdo especifica demandaria certos desenvolvimentos, sobre o
contedo do principio democratico e sobre a esséncia da ordem constitucional, que seriam dignos de uma
pesquisa a parte, para abranger o problema em seus nuances. Portanto, o presente trabalho ndo procedera a tal
aprofundamento, mantendo-se dentro da estrutura colocada pela pergunta do controle do estado de excecdo.
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Em primeiro lugar, ndo cabe analisar o periodo colonial, vez que neste a ideia de
Constituicdo escrita ndo estava ainda assentada. Em segundo lugar, para tornar a
analise factivel, hd que se buscar episédios que tenham ocorrido em contextos
semelhantes. Por essa razdo, dada a grande ruptura que ha entre o contexto da
Monarquia e da Republica, opta-se por ndo abordar a era monarquica. Ainda que este
periodo de nossa historia constitucional seja particularmente fértil em conflitos juridico-
constitucionais e em revoltas de toda espécie, a dinamica institucional de uma
Monarquia € evidentemente muito distinta daquela de uma Republica. Especialmente
quando temos diante de nds uma Monarquia que concedia poderes pessoais
significativamente amplos ao Imperador.

Por fim, entende-se que nao seria particularmente produtivo analisar quaisquer
ocorréncias demasiadamente atuais. Uma vez que ainda ndo se tem como conhecer
por completo os futuros desdobramentos de praticas atuais, seria temerario proceder
qualquer analise com base nelas. Por isso, coloca-se como data limite o dia 15 de
marco de 1990, eis que nesse dia tomou posse o primeiro presidente eleito de acordo
com as regras da Constituicdo de 1988. A data € escolhida discricionariamente, por
representar de um modo conveniente a eficacia da Constituicdo de 1988 em reger a
vida politica nacional, na medida em que regula a ocupacédo do posto do chefe do
executivo.

Com isso, 0 contexto temporal restaria limitado entre 15 de novembro de 1891
(proclamacéo da Republica) e 15 de marco de 1990. Tal contexto abrange quase cem
anos. Dentro desse quadro temporal, passa-se a definir limites mais especificos,
guanto ao carater politico-juridico das praticas de resisténcia analisadas e quanto ao
contexto e abrangéncia espacial dessas praticas.

No que diz respeito a contextualizacdo espacial, o trabalho volta-se, claro, ao
espaco territorial abrangido pelo Estado brasileiro. Mais além, toma-se em vista
apenas praticas de resisténcia que sejam ou de amplitude nacional ou que, ocorrendo
a nivel regional, tenham significativos impactos politico-juridicos a nivel nacional.
Assim, por uma questéo de delimitagéo do trabalho, n&o serdo abordadas praticas de
resisténcia regionais ou locais que tenham tido impacto apenas regional. Assim, por
exemplo, um movimento estadual para depor um governador que praticou atos
violatdrios sO se tornaria foco em nosso trabalho se causasse efeitos mais amplos,

para além da esfera do estado ou da regido em que ocorre. Tem-se consciéncia de
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que os conflitos intraestaduais, que foram caracteristicamente comuns durante a
Republica Oligarquica, seriam deixados de lado na andlise por este critério. Porém,
por outro lado, a ndo imposicao deste critério nos colocaria um universo demasiado
amplo de casos, considerando a grande diversidade de contextos locais em um pais
tdo amplo como o Brasil, ainda mais quando o periodo abordado atinge quase um
século.

Para estabelecer tais escolhas, metodologicamente, ha ainda que se aclarar o
que esta sendo entendido enquanto “praticas de resisténcia”. Para os fins desse
capitulo, enquadra-se dentro da ideia de “praticas” quaisquer praticas sociais,
independente do reconhecimento da licitude ou ilicitude destas pelos atores do Estado
contemporaneos a ela. Isso por dois motivos.

Primeiro, pela propria natureza do direito de resisténcia, que apresenta
dificuldades topoldgicas ja aqui abordadas, uma definicio menos apegada a
interpretacdo normativa estatal sera mais Util para a compreenséo do contexto social
empirico (a definicdo do préprio direito de resisténcia como estando dentro ou fora do
ordenamento juridico € bastante complexa, salvo nos casos de sua expressa
positivacdo constitucional, como ja visto). Em segundo lugar, porque a proposta
metodoldgica deste capitulo ndo é comprovar que as praticas de resisténcia foram
historicamente reconhecidas normativamente, mas sim que existiram, em alguns
momentos de nossa histéria, praticas de resisténcia (reconhecidas ou ndo) que
poderiam dar concretude e preencher um eventual reconhecimento pelo suporte
normativo de um direito de resisténcia constitucionalmente positivado.

Surge entdo a questdo de como definir determinada pratica como sendo
representativa de uma “resisténcia”. Para tais efeitos, o critério adotado nesse capitulo
se da com base na compreenséo do direito de resisténcia desenvolvida anteriormente
no presente trabalho.

Em primeiro lugar, cabe distinguir a pratica de resisténcia do exercicio usual,
com sentido politico, de direitos ou de competéncias juridicamente estabelecidas.
Para fins dessa distincdo, podemos definir que a pratica € de resisténcia quando
descumpre uma ordem ou proibicdo de uma autoridade estabelecida. Dessa forma,
esta aqui presente o sentido mais originario do termo “resisténcia”, qual seja, o de
resistir ao cumprimento de uma determinagdo. E necessario que haja uma

desobediéncia para que se possa distinguir uma resisténcia constitucional em sentido
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préprio. Gargarella, por exemplo, define o que chama de “resisténcia constitucional” a
partir da existéncia uma “violagado de direito positivo”, que tenha por fim impedir a

concretizacdo de determinados atos estatais:

Aqui, estou interessado em refletir sobre episédios de protesto que, de acordo
com meus pressupostos, sao indicativos dessas situacdes de alienacéo legal
e que eu chamarei de episodios de resisténcia constitucional. Estes
episodios, em minha opinido, se distinguem pela presenca de violagdes do
direito positivo, frequentemente tomando um carater violento, que sao
destinadas a frustrar leis, politicas ou decis6es tomadas pelo governo do
momento (GARGARELLA, 2003, p. 3).1%8

N&o ha porque restringir-se aos atos de governo, claro, na medida em que o0s
demais poderes do Estado também podem por vezes serem abusados e exercidos
fora do quadro normativo. De qualquer modo, vislumbra-se o carater desobediente da
resisténcia constitucional, que se distingue de outras formas menos extremas de
atuacao pela violagdo de uma norma que tenha forma juridica (ainda que a norma
possa ser inconstitucional ou ilegal, por qualquer motivo). O exercicio de direitos sem
romper nenhuma norma ou comando ndo serad considerada uma pratica de
resisténcia. Exemplificando, grandes ondas de protestos massivos, envolvendo
guestdes constitucionais, ndo podem ser enquadrados como direito de resisténcia, por
mais que contrariem o poder estabelecido, se o direito de livre manifestacdo
permanecer vigente constitucionalmente. O movimento das “Diretas Ja!”, por exemplo,
ndo se enquadra de maneira propria em direito de resisténcia. Ao contréario, era o
direito de manifestacdo, garantido constitucionalmente. Ainda que, gracas a sua
submissdo aos Atos Institucionais emitidos arbitrariamente, a Constituicdo de 1967
fosse mais uma “fachada” de constitucionalidade do que um verdadeiro ordenamento
constitucional, ela previa o direito de manifestacéo (art.150, 88°). A partir de 1968,
este direito foi suspenso pelo Al-5, porém, voltou a valer com a revogacéo dos atos
institucionais em 1979, pelo art. 3° da Emenda Constitucional 11 de 1979. Assim,

guando das grandes manifestacdes pelas eleicdes diretas, a partir de 1983, o direito

18 «Here, | am interested in reflecting upon episodes of protest that, according to my assumptions, are indicative
of these situations of legal alienation and which I will call episodes of constitutional resistance. These episodes,
in my opinion, are distinguished by the presence of violations of positive law, often taking a violent character,
which are destined to frustrate laws, policies, or decisions taken by the government of the moment”. Trad. livre,
italico no original.
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de manifestac@o era formalmente vigente no pais. Assim, eram o0 exercicio de um
direito fundamental previsto no ordenamento. Nao havia, por isso, o0 carater
desobediente necessario a uma pratica de resisténcia no sentido aqui proposto.
Apesar de terem sido essenciais para o rompimento do autoritarismo militar brasileiro
e para o retorno do Estado de Direito democratico, as manifestacdes das “Diretas J&”
nao sao, por isso, praticas de resisténcia no sentido que se busca aqui. De tal modo
gque o conceito de préatica de resisténcia exige que esta tenha um carater de
desobedecer a uma regra, norma ou ordem estabelecida. Ainda que tal ato normativo
possa ser invalido, por inconstitucional ou por outro motivo, é preciso que ele exista e
gue a pratica o desobedeca. Do contrario, a préatica de resisténcia, medida mais
extremada para situacées mais extremadas, se confundiria com o exercicio de uma
série de direitos e garantias previstos e que correspondem a seus proprios conceitos,
Nao ao conceito de resisténcia.

Em segundo lugar, para que a pratica possa ser enquadrada na légica de
controle vertical no direito de resisténcia, € preciso que ela parta de sujeitos agindo
como cidadaos, e ndao como detentores de um poder estatal (ainda que agentes
detentores desses poderes possam vir a prestar algum apoio, devem ser
secundarios). Nesse sentido, o exercicio, por parte de um agente estatal, de
competéncias que |lhe sdo juridicamente atribuidas, ndo pode ser enquadrado como
resisténcia. Entdo, por exemplo, quando uma determinada acdo é realizada
exclusivamente por oficiais militares agindo no comando de tropas subordinadas a
eles, ndo se configura um exercicio de direito de resisténcia.

Também, aponta-se que a ideia do direito de resisténcia ndo € alterar
profundamente a ordem juridica colocada, mas sim preservar a ordem juridica contra
iniciativas das proprias autoridades estatais que violam ou ameacam esta ordem.
Nesse aspecto, a ideia de resisténcia denota uma “atitude conservadora” em relagao
ao ordenamento, buscando preserva-lo, nas suas normas mais fundamentais

(VITALE, 2012, p. 19-20), contra atitudes que ameacam alterar ou violar esse
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ordenamento.'>® Esse carater “conservador” do direito de resisténcia, que inclusive o

diferencia da revolucéo, pode ser formulado da seguinte maneira:

A resisténcia a opressao consiste, sob seu mais esquematico aspecto, em
uma revolta contra a violacéo, pelos governantes, da idéia de direito de que
procede o Poder cujas prerrogativas éles exercem. Esta resisténcia é o tipo
mais perfeito de sangéo inorganizada do estatuto do Poder no Estado. Em si
mesma, ela ndo é construtiva: ndo se apoia sébre o desejo de uma nova
ordem social. Tende somente a fazer respeitar, pelas autoridades estatais, os
dados da ordem social correspondentes a idéia de direito acolhido ao tempo
da institucionalizacdo do Poder. Em tal sentido e por mais paradoxal que
pareca, a resisténcia a opressdo € essencialmente conservadora
(PACHECO, 1958, p. 115).

Por 6bvio, ndo faria sentido analisar a préatica de resisténcia determinando-a por
seus resultados, que podem variar entre a realizacéo do objetivo de reverter a situagcéo
contra a qual se resiste, a derrota do movimento, ou a sua transformacéao posterior em
um movimento mais revolucionario. O que se busca aqui € o objetivo que os
movimentos colocam para si mesmos, por meio dos discursos ao redor dos quais eles
se articulam em seu surgimento. Assim, busca-se a presenca de determinados
elementos que organizem o discurso politico de determinada movimentacao social,
ao redor de aspectos mais ou menos especificos, para configura-lo como pratica de
resisténcia.

Esses elementos, que formam parte do discurso do que pode ser entendido
como pratica de resisténcia, sdo o0 que nesse trabalho denomina-se de “gramatica de
resisténcia”, porquanto ordenam o discurso em uma dada estrutura (como ocorre com
uma gramatica), a qual € prépria dos discursos de resisténcia. Nessa “gramatica de
resisténcia” podemos destacar alguns elementos: a presenga de um apelo a
manutenc¢ao ou restauracao de situacdes juridicas prévias ou da ordem constitucional

presente, uma argumentacdo que busca possivelmente inserir-se dentro do quadro

159 Justamente ai que reside a diferenca fundamental entre resisténcia e revolugédo (VITALE, 2012, p. 21-30). Ao
passo que a resisténcia busca preservar o ordenamento tal como ele é (ou restaura-lo apés uma modificagdo do
estado de coisas que se entende que violou pressupostos fundamentais desse ordenamento), a revolucdo pretende
transformar profundamente o ordenamento. O levante comunista de 1935 contra o Estado varguista é um
exemplo de revolucdo, portanto, na medida em que buscava criar um novo ordenamento (socialista) e ndo
restaurar 0 ordenamento ao que este era antes ou simplesmente preserva-lo contra alteragdes. Assim, ndo pode se
encaixar no conceito de resisténcia. Porém, ha que se observar que determinadas revolucfes surgem como
consequéncia do aprofundamento de movimentos que visavam, inicialmente, o exercicio de direito de
resisténcia.
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de uma ordem juridico-constitucional vigente e a presenca de questdes constitucionais
como elemento de aglutinacdo do movimento em questao.

Assim, mesmo movimentos que, a uma primeira vista, poderiam se assemelhar
a uma pratica de resisténcia ndo serdo vistos como tal, quando colocam suas
demandas em termos outros que o de uma “gramatica de resisténcia”. E o caso, por
exemplo, da Coluna Prestes. Em 1924, eclodiu em Sao Paulo uma revolta de tenentes,
insatisfeitos com as praticas da Republica Oligarquica e em especial com a recente
eleicdo de Arthur Bernardes a Presidéncia. Apés manterem o controle da cidade de
Sao Paulo por algum tempo, foram forcados a se retirar diante do bombardeio aéreo
continuado da capital paulista, por meio do qual o governo federal buscava reprimi-
los. Os revoltados paulistas se retiraram para o Parana. Entrementes, um levante
armado de tenentes ocorreu no noroeste do Rio Grande do Sul, com os mesmos
interesses politicos. Unificados os movimentos, os revoltosos gauchos, ja sob o
comando de Luis Carlos Prestes, se reuniram com 0s paulistas sitiados no Parang, e
deram inicio a uma “guerra de movimento”, confrontando as tropas do governo federal
em uma longa marcha pelo interior do Brasil. O final da Coluna Prestes se deu na
fronteira com a Bolivia, onde j& desgastados pela imensa campanha militar que
empreenderam, os revoltosos emigraram para o pais andino. Tal episédio poderia
parecer uma pratica de resisténcia, se observassemos apenas o seu carater rebelde
e desobediente. Porém, a motivacao que os impelia, ainda que tratasse de questédo
constitucional, ndo tinha sentido de resisténcia. Ao contrério, as demandas estaveis
do movimento e suas razdes essenciais para a rebeldia, eram por duas grandes
mudancas: a deposicdo de Arthur Bernardes e o voto secreto.’®® O pedido de
deposicao de Bernardes ndo se baseava em atos deste que violassem a Constituicao.
O voto secreto, por mais que fosse importante para uma democracia real que
superasse 0s problemas do voto a cabresto, ndo era uma demanda resistente, mas

sim revolucionaria, pois a Constituicdo de 1891 previa o0 voto a descoberto, que ja era

160 Essas duas demandas sdo consistentemente apresentadas por grande parte dos principais intérpretes do
movimento, com base nos manifestos lancados pelos proprios rebeldes (PRESTES, 1995, p. 26; MACAULAY,
1977; FORJAZ, 1977, p. 60-70). Além, uma das demandas divulgado como “condigdes dos rebeldes”, em 17 de
julho de 1924, na eclosdo do movimento em Sao Paulo, é a redacdo de nova Constituicdo (MACAULAY, 1977,
p. 16). No entanto, essa demanda por nova Constituicdo é motivacao principalmente para os rebeldes de S&o
Paulo, os rebelados gatchos e demais aderentes a Coluna pareciam mais focados na queda de Bernardes.
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praxe desde os tempos da monarquia. Assim, as demandas da Coluna Prestes
revelam um movimento revolucionario, pois demandam uma mudanca inovadora na
Constituicao (o voto secreto). Além disso, a demanda de deposicao presidencial ndo
se baseia em confrontar atos do Presidente contrarios a Constituicdo, nem tampouco
na ilegitimidade da eleicdo deste perante esta Constituicdo. Os atores da Coluna
Prestes ndo reconhecem politicamente o sistema eleitoral da Constituicdo de 1891
como legitimo e € por isso que se insurgem: ndo porque o sistema eleitoral tenha sido
violado, mas justamente porgue questionavam o préprio sistema. Assim, vemos aqui
um exemplo que ndo € de uma préatica de resisténcia, mas sim de uma pratica
revolucionaria. Certamente, também € o ultimo recurso de um grupo desesperado,
frente a uma Constituicdo que impunha bloqueios politicos a realizacdo da
democracia'®® e que era demasiado rigida para ser alterada por suas proprias
instituicBes. Porém, o carater de ultimo recurso ndo é suficiente para configurar a
pratica de resisténcia, quando ndo ha a “gramatica de resisténcia”, isto &, a atitude de
preservar ou restaurar a ordem constitucional.

Uma vez explicitados esses critérios, pode-se passar a investigacao que é objeto
do presente capitulo. Portanto, busca-se apresentar algumas praticas de resisténcia
na historia brasileira, dentro do contexto colocado, cujo conteudo pode demonstrar

ocasifes de preenchimento social da ideia normativa do direito de resisténcia.

3.2.2 A Revolugao Constitucionalista de 1932 como Demanda de Retorno a

Constitucionalidade

Dentro do contexto abordado, poucos movimentos podem ser encontrados que
se adequem tao perfeitamente enquanto pratica de resisténcia quanto a chamada

Revolucdo Constitucionalista. Ocorrida em S&o Paulo, no ano de 1932, era um

161 O sistema eleitoral de escolha dos representantes e governantes durante esse periodo é notoriamente
conhecido pela presenca de fraudes eleitorais, voto a cabresto e predominio das oligarquias locais através do
controle sobre um eleitorado altamente dependente dos oligarcas rurais. Para uma explicacdo detalhada desta
estrutura social, veja-se o livro “Coronelismo, Enxada e Voto”, de autoria de Victor Nunes Leal, onde ele analisa
a relagdo politica, econdmica e social que emerge do fendmeno do “coronelismo”, concebido enquanto
“resultado da superposi¢do de formas desenvolvidas do regime representativo a uma estrutura econémica e
social inadequada” (LEAL, 2012, p. 43).
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movimento que se insurgia contra o Governo Provisorio de Getulio Vargas, o qual
havia sido instalado no pais apds a Revolucdo de 1930. Cabe narrar em geral as
praticas deste movimento e observar como estas buscavam ativamente se enquadrar
na ideia de uma resisténcia constitucional.

O antecedente imediato da Constitucionalista €, por 6bvio, a chamada
Revolucdo de 30. Deflagrada diante das insatisfacbes com a politica oligarquica da
Republica Velha, representa o apice da crise daquela estrutura de Estado. A Alianca
Liberal, que congregava os insatisfeitos ao redor da candidatura de Getulio Vargas,
chegou ao poder apo6s o conflito da Revolugcdo de 30. Uma vez vitoriosa, investiu
Vargas como Presidente de um Governo Provisorio. Porém, o que era provisorio foi
se prolongando no tempo, de tal modo que nédo se vivia nem sob a institucionalidade
da Constituicdo de 1891, cuja observancia havia sido interrompida desde a Revolugao
de 30, nem tampouco se vislumbrava no Governo Provisorio a disposi¢ao de colocar-
se sob uma nova Constituicdo, qualquer que fosse. Tanto que, de fato, o pais sé
retornou ao governo constitucional com a Constituicdo de 1934, e sendo que esta
teve, por sua vez, uma duracgao curtissima.

Com isso, 0s grupos muito heterogéneos que formaram a alianca revolucionéaria
de 1930 voltaram a se dividir, passado o momento de unido da Revolucdo. Surgiram
basicamente dois campos, os “constitucionalistas” e os “reformadores autoritarios”,
posteriormente chamados de “outubristas” (CORTES, 2007, p. 59).

A posicao dos constitucionalistas era focada no fim do Governo Provisério, sendo

defensores da reconstitucionalizacéo:

(...) viam a ditadura de Vargas como uma fase desagradavel, que deveria ser
concluida o mais rapido possivel no caminho para a acelerada transformacao
politica do Brasil através de uma nova lei eleitoral e de uma constitui¢cdo
liberal classica (CORTES, 2007, p. 59).

Ai havia espaco tanto para aqueles que desejavam uma nova constituicao
guanto os que pretendiam uma retomada da Constituicdo de 1891, com as reformas
de 1926 ou eventuais novas reformas. Assim, 0 que reunia 0s constitucionalistas era
a vontade para uma ordem constitucional, diante da auséncia de qualquer forma de
governo constitucionalmente ordenado que vinha se prolongando desde a vitoria da
Revolucdo de 1930. Como vai se notar, ndo € um desejo por alterar a Constituicdo
anterior, mas tampouco por manté-la integralmente como era. O processo

revolucionario pelo qual o pais passara era demasiado profundo para isso. Assim, a
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demanda passara a ser por uma ordem constitucional, qualquer que seja, contra o
arbitrio do simples governo de facto.

Opostos aos constitucionalistas, a quem consideravam como “elitistas”, estavam
aqueles que sao chamados por Cortés de “reformadores autoritarios”, em geral
tenentes oriundos da classe média e seus “aliados civis” (CORTES, 2007, p. 60). Se
identificavam, em geral, com 0s movimentos tenentistas que precederam a Revolucao
de 1930, sendo em parte os mesmos oficiais que participaram desses movimentos.
Se opunham a “reconstitucionalizacéo rapida” dos constitucionalistas pois entendiam
que isso significaria um retorno a situacao anterior do pais, sendo que esse grupo
identificado com os “tenentes” queria realizar grandes reformas aproveitando dos
poderes revolucionarios da "ditadura” do Governo Provisorio, a qual acreditavam que
poderia centralizar e modernizar o pais, proporcionando uma transformacéo
supostamente benéfica (CORTES, 2007, p. 60). Por se reunirem ao redor de uma
associacao politica chamada Clube 3 de Outubro, passaram a ser chamados também
de “outubristas”. O nome da associacdo ja indicava o carater revolucionario desse
campo politico: 3 de outubro era a data inicial da Revolucdo de 1930, em que ocorreu
o primeiro levantamento, em Porto Alegre. Em esséncia, defendiam uma continuacéo
mais longa do processo revolucionario, em que o governo de facto continuasse por
mais tempo, realizando reformas radicais, as quais poderiam ser impedidas pela
limitacdo que uma Constituicao representaria.

O proprio Getulio Vargas, enquanto lider do Governo Provisério, ndo aderiu a
nenhum dos lados. Habilidosamente, aplicou uma “politica de equilibrio e
compromisso” para manter-se no poder, impedindo que qualquer dos campos
adquirisse poder suficiente para ameaca-lo (CORTES, 2007, p. 61). Aproveitava a
campanha dos outubristas contra a reconstitucionalizacdo, porém sem se
comprometer ou endossa-los explicitamente, ao passo que deixava 0S
constitucionalistas conterem a forca dos outubristas, pois temia que estes o
derrubassem do governo caso se fortalecessem demais.

Enquanto isso, no plano da politica local do estado de Sdo Paulo, a disputa
politica estava colocada entre o hegemoénico Partido Republicano Paulista (PRP) e o
Partido Democratico (PD), que lhe fazia oposicdo. O PD apoiou, ainda que sem
participar diretamente, a Revolugao de 1930, na esperanca de tomar o poder do PRP.

Quando o Governo Provisorio ndo nhomeou um membro do PD como Interventor do



186

estado de S&o Paulo, esse partido se sentiu traido pelo novo governo (CAPELATO,
1981, p. 14). Dai em diante, a relacdo entre o PD e o Governo Provisorio foi se
desgastando cada vez mais. Em novembro de 1931, insatisfeito com todas as
sucessivas nomeacgoes de interventores, o PD rompe publicamente com o governo
Vargas, e entra em acordo com o PRP, para formar a Frente Unica Paulista
(CAPELATO, 1981, p. 16). Em 15 de janeiro de 1932, a ruptura do PD com o governo
Vargas e a unido com o PRP para a formac&o da Frente Unica Paulista (FUP)62 era
tornada oficial: “Juntos, exigiram uma rapida reconstitucionalizagéo e a restauragéo
da autonomia estadual’ (CORTES, 2007, p. 66).

Assim, se construiu na politica paulista uma unido ao redor da rejeicdo ao
Governo Provisorio, impulsionada pela rejeicdo a politica de nomeacdo de
Interventores. A nomeagédo de Interventores, especialmente de militares de fora de
Sao Paulo, era percebida como uma “ocupacao militar” do estado, que contribui para
essa unidade contra o Governo Provisério (DEL PICCHIA, 1932, p. 15). O conflito
continua com a nomeacao de Pedro de Toledo como Interventor. Apesar de ser um
civil e paulista, Toledo era embaixador antes de sua nhomeacéao, sendo alheia a politica
dos partidos paulistas (BEZERRA, 1988, p. 15). Todas as homeacdes de secretariado
sdo seguidas de tensdes que levam a derrubada dos secretarios. Até que em 23 de
maio, Toledo transige e nomeia um gabinete com membros dos dois partidos da FUP
(FIGUEIREDO, 1981, p. 40-47; CAPELATO, 1981, p. 17-18). Porém, a esse ponto,
varios setores sociais da politica paulistana jA estdo mobilizados e decididos a
confrontar o Governo Provisorio, visto como o governo de um ditador, ao arrepio da
legalidade.

Assim, em 9 de julho de 1932, eclodiu em S&o Paulo um movimento organizado
e consideravelmente unificado, que conseguiu controlar rapidamente a capital paulista
sem maiores oposicbes. Em 10 de julho, o jornal “A Manha” publica o primeiro
manifesto dos revolucionarios, assinado pelo General Isidoro Dias Lopes e pelo

Coronel Euclydes de Figueiredo, onde ambos dizem que o levante segue ordens do

162 Adota-se aqui a sigla FUP para diferenciar mais facilmente esta Frente Unica, daquela formada entre os
partidos do Rio Grande do Sul, para a qual se utilizara a sigla FUG (Frente Unica Gaticha). Ambos o0s grupos,
porém, utilizam apenas a sigla FU para se identificarem, o que poderia resultar em confusdes ao leitor do
presente trabalho.
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proprio Interventor, que rompia com o0 governo provisorio, convocam os paulistanos a
formarem parte do movimento e apelam que a populagdo mantenha a “ordem e a
disciplina”, e que garantam os “direitos do cidadaos”, “seja qual for o seu credo
politico” (DEL PICCHIA, 1932). Na tarde do mesmo dia 10 de julho de 1932, Pedro de
Toledo comunicou publicamente que havia renunciado ao cargo de Interventor e
realizou um grande ato publico chamando o povo a aclama-lo diretamente como
Governador, enquanto representante do povo, e apoiado pelas liderancas do
movimento que se deflagrava naquele dia (DEL PICCHIA, 1932, p. 31-33;
FIGUEIREDO, 1981, p. 138-139).

Durante a fase de articulagcéo, os lideres do movimento acreditavam que, uma
vez que a revolta eclodisse em Sao Paulo, seriam apoiados pelas liderancas de outros
estados. Principalmente, acreditavam na ades&o do Rio Grande do Sul e de Minas
Gerais, com cujas liderancas locais articulavam. Porém, os Interventores de Minas
Gerais e do Rio Grande do Sul permaneceram leais ao governo provisorio, € nao
emergiu nesses estados a revolta da forma que era esperada pelos
Constitucionalistas em S&o Paulo. Inclusive, na leitura de Euclydes Figueiredo, um
dos lideres estratégicos da forca armada da Constitucionalista, foi a ndo-adesao nos
demais estados da federacao (e especialmente, o recuo de Minas Gerais, Rio Grande
do Sul e Mato Grosso) que causou a derrota do movimento, mais do que os problemas
de abastecimento de muni¢cdes ou a inferioridade de armamentos dos revoltosos
(FIGUEIREDO, 1981, p. 299-302).

Compreender porgue a expectativa de adesédo dos constitucionalistas gauchos
foi frustrada nao é tarefa simples. Ao passo em que ha uma ampla bibliografia escrita
sobre a Revolugdo de 1932 em Sao Paulo, onde o episddio é marcante para a
identidade do estado, o volume de estudos sobre os desdobramentos daquele mesmo
ano no Rio Grande do Sul é consideravelmente mais escasso. O cenario politico do
Rio Grande do Sul apds a Revolucdo de 1930 e até 1932 é complexo. Desde a
Revolucdo Federalista, em 1894, haviam dois campos politicos relevantes na politica
gaucha. De um lado, o hegemonico Partido Republicano Rio-Grandense (PRR), que
se encontrava no governo ininterruptamente entre o fim da Federalista e a Revolugéo
de 1930, sendo liderado por Julio de Castilhos e, apds a morte deste, por seu discipulo
Borges de Medeiros. Aglutinando a oposi¢do contraria ao PRR, fundado pelos

membros do antecedente Partido Federalista, estava o Partido Libertador (PL),
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liderado por Joaquim Francisco de Assis Brasil & época da Revolugdo de 1930. Com
o triunfo dessa Revolucéo, Assis Brasil passou a viver no Rio de Janeiro para integrar
0 Governo Provisorio, deixando Raul Pilla como lider de fato do PL no Rio Grande do
Sul. Pilla havia se posicionado, desde a vitéria da Revolugéo de 1930, contrariamente
a colocagcdo de Vargas na condicdo de Presidente de um Governo Provisorio,
preferindo que fosse apenas formada uma junta para convocar uma constituinte e
novas eleicdes (CORTES, 2007, p. 61). Por esse lado, a atitude de Pilla era
originariamente revoluciondria, queria substituir a constituicdo por uma nova. Porém,
ndo tdo revoluciondria quanto os outubristas, que queriam a continuidade da
revolucdo as custas da inexisténcia de Constituicido, e aos quais acusava por
compartiiharem com Vargas uma  “atitude recalcitrante quanto a
reconstitucionalizagdo” (CORTES, 2007, p. 61-2). Pilla era até mesmo menos
revolucionério que outros dentre os constitucionalistas, que aceitavam um breve
governo de interregno, exercido por Vargas, antes do advento ou restauracdo de uma
Constituicao. Por isso, Pilla se encontrava inicialmente em uma situacdo de marcada
oposicao ao governo provisorio e aos outubristas, desde o0s primeiros momentos pos-
Revolucdo de 1930. E encontrava-se também na lideranca do PL, tradicional partido
de oposicao.

Nessa condicdo, Pilla acompanhava atentamente o desenrolar dos
acontecimentos em S&o Paulo, onde a questdo da reconstitucionalizacdo se
exacerbava com a rejeicdo aos interventores nomeados para aquele estado. Quando
finalmente o PD paulista rompeu oficialmente com o Governo Provisorio, Pilla
convocou um congresso do PL de todo o Rio Grande do Sul, obtendo neste a
aprovacdo de um conjunto de propostas apoiando o PD e defendendo a rapida
reconstitucionalizagédo (CORTES, 2007, p. 62).

Em outro ponto do espectro politico gatucho de entdo, estava Flores da Cunha,
o interventor nomeado por Vargas para o Rio Grande do Sul. O interventor tinha uma
postura menos firme quanto a reconstitucionalizacéo, entendendo que a “ditadura” do
Governo Provisorio “ndo poderia prolongar-se por mais de um ano e meio” (CORTES,
2007, p. 63). Estava entre aqueles que admitiam uma breve presidéncia de interregno,
mas queria que esta se encerasse em breve, com o0 retorno a Constituicdo ou a
promulgacédo de um novo texto constitucional. Porém, as rela¢des de Flores da Cunha

com Vargas, que era seu amigo pessoal, estavam se deteriorando porque Vargas,
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como presidente, ndo prestava auxilio a entdo decadente economia gaucha,
desapontado os que esperavam que Getulio favoreceria seu estado natal uma vez no
poder federal (CORTES, 2007, p. 63-64).

Se tanto o PL quanto o interventor gaucho estavam insatisfeitos com o Governo
Provisorio de Vargas, ndo era muito menor a insatisfacdo dentro do préprio Partido
Republicano Rio-Grandense (PRR), partido de origem de Getulio. Era o partido
hegemonico do estado desde a vitdria na Revolucédo Federalista, em parte por conta
de préticas fraudulentas e violentas comuns as oligarquias regionais durante a
Republica Velha, mas que também se acentuavam pela politica particularmente
autocratica consagrada na constituicdo estadual gaucha de 1891, concebida por Julio
de Castilhos, lider do PRR, que havia falecido em 1903. A constituicdo era
reconhecidamente autoritaria, mesmo para os parametros das oligarquias estaduais
de entédo0.162 Apds o falecimento de Castilhos, o aparato partidario-estatal dominado
pelo PRR passou a lideranca de Borges de Medeiros. Dado o historico autoritario do
dominio do PRR, era de se esperar que sua principal lideranca ndo se perturbasse
com os poderes ilimitados deixados na m&o de um correligionério na esfera federal.
Porém, Borges se inclinou desde cedo ao processo de reconstitucionalizacdo, e
declarou abertamente seu apoio & “rapida volta a um governo democratico” (CORTES,
2007, p. 64-5).

Tal postura poderia causar estranheza em um primeiro momento, porém pode
ser explicada por dois lados. De uma parte, pelo interesse imediato enquanto lider de
uma oligarquia regional, a qual estava habituada a independéncia com relacdo ao
governo central. De outra, mais complexa, pelo singular carater do autoritarismo
castilhista, continuado por Borges. Tratava-se de um regime que, apesar de
centralizar imensos poderes no presidente da provincia e de facilitar a pratica de

fraudes eleitorais, era firmemente estribado na Constituicao estadual de 1891.

163 Sobre isso, basta ver-se a forte critica de Ruy Barbosa, em artigo dedicado exclusivamente a constituicdo
adotada pelo Rio Grande do Sul em 1891 (BARBOSA, 1951). Os tracos positivistas daquela Constitui¢do
traziam uma predominancia do executivo sobre os demais poderes, além de um claro carater autoritario.
Destacam-se dois aspectos: tal Constituicdo nao previa direitos fundamentais como tais aos cidadaos
(substituindo-os por “garantias de ordem e progresso no Estado”) e colocava praticamente todo o processo
legislativo nas maos do chefe do executivo estadual, reduzindo o poder legislativo estadual a legislacdo
orcamentaria e tributaria. Segundo Décio Freitas, “o regime castilhista formava uma estrutura completamente
calafetada, sem uma fresta para respirar” (FREITAS, 1998, p. 193).
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Na aparéncia, o Presidente do Estado ndo governava arbitrariamente, mas
segundo regras constitucionalmente estabelecidas. Na verdade, a propria
Constituicdo autorizava a autocracia (FREITAS, 1998, p. 198).

Assim, mesmo que a ideologia positivista do PRR nao colocasse empecilhos
qguanto a poderes ilimitados do governo, o fazia com a necessidade de afirmacao
constitucional expressa dessa estrutura. Portanto, Borges de Medeiros tinha
fundamento para se sentir desconfortavel com a imprevisibilidade que representava
um governo provisorio, ndo estabelecido constitucionalmente. O retorno a
“‘democracia” apoiado por Borges €, essencialmente, um retorno as estruturas
constitucionais (por mais que estas nao fossem de fato democréticas). Assim, ndo ha
qualquer contradicdo real entre a trajetéria do PRR e a postura constitucionalista
adotada pelo partido, sob a lideranca de Borges.

De tal modo que a historica rivalidade entre PRR e PL, posta de lado pelo objetivo
comum da Revolugéo de 1930, continuou sendo deixada de lado, agora pela postura
comum em torno da reconstitucionalizacdo do pais. Assim, ainda antes do final de
1931, os partidos rivais PRR e PL estavam ainda mais unidos, em defesa da posicao
constitucionalista, formando agora uma Frente Unica, em processo similar ao ocorrido
em S&o Paulo entre PD e PRP. Essa Frente Unica Gaticha (FUG) logo comecaria a
se aproximar dos paulistas, unidos pela posicéo constitucionalista em comum. Tanto
que quando setores ligados aos “outubristas” lograram expulsar, em novembro de
1931, o interventor de Sédo Paulo, Laudo Camargo, por causa da abertura deste
interventor a FUP, os galchos reagiram e a FUG demandou a Getulio Vargas que
fosse feito logo o “alistamento eleitoral” e a nomeagédo de um novo interventor para o
estado de S&o Paulo e que fosse um civil (CORTES, 2007, p. 66).164

A articulag&o entre as Frentes Unicas dos dois estados alcangou uma primeira
vitoria: pressionado pelo PL gaucho, que ameacava romper com o Governo
Provisorio, e temeroso de que com isso 0 Rio Grande do Sul seguisse no mesmo
caminho de Séo Paulo, Getulio Vargas promulgou uma lei eleitoral, em 24 de fevereiro
de 1932 (CORTES, 2007, p. 67). Porém, apesar desses avancos dos

constitucionalistas, as relagbes entre estes e Vargas voltariam a se deteriorar

164 Interventores militares eram malvistos pelos constitucionalistas, pois os militares eram em sua maioria
outubristas. O adjetivo “tenentes” era entdo um sindnimo de outubrista.
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rapidamente. Quando a sede do Diario Carioca, jornal abertamente pro-
constitucionalista, foi atacada por “tenentes” descontentes com a nova lei eleitoral, os
constitucionalistas demandaram de Vargas a investigacéo e a punicao dos envolvidos.
Como Vargas “parecesse relutar em castigar os agressores”, varios constitucionalistas
gauchos que estavam no Governo Provisério “entregaram seus cargos e voltaram ao
Rio Grande do Sul”, em protesto contra a postura dubia de Vargas (CORTES, 2007,
p. 67).

Na sequéncia desses acontecimentos, as liderancas da FUG realizaram uma
reunido de cupula, onde estavam presentes também dois representantes dos
paulistas, que ja planejavam o levante armado. O resultado dessa reunido foi o
lancamento de um ultimato a Vargas pela FUG. O ultimato, que ficou conhecido como
“metralha”, continha as seguintes exigéncias: assuncéo da divida externa dos estados
pela Unido, investigacdo do Supremo Tribunal no caso Diario Carioca, a imediata
restauracdo dos direitos constitucionais da Constituicdo de 1891 (que estavam até
entdo suspensos), a formacdo de uma comissdo para elaborar um projeto de
Constituicao, liberdade de imprensa, alistamento eleitoral e elei¢cdes até o final do ano
de 1932 (CORTES, 2007, p. 68). Aqui é possivel ver que a FUG misturava propostas
“‘conservadoras”, como a retomada dos direitos da carta de 1891, com propostas
revolucionarias explicitas, como a demanda por um projeto de Constituicdo. Nisso,
atuava de maneira diferente da FUP, a qual optava por demandas mais genéricas, de
retorno ao governo sob uma Constituicao, fosse qual fosse.

Quando Vargas recusou o ultimato da FUG, a parte dessa Frente que era
liderada por Pilla garantiu entdo apoio aos paulistas no caso de uma “agao militar
revolucionaria” (CORTES, 2007, p. 68-69). Aos poucos, o restante da FUG também
se radicalizaria no sentido de tal apoio, apesar de que algumas alas minoritarias da
Frente seguiram se opondo a uma acéo de confronto armado. De qualquer modo, a
postura dominante era pelo confronto aberto, e no inicio de julho de 1932, as
liderangas gauchas garantiram “apoio rio-grandense a revolugdao” que vinha sendo
gestada pela FUP (CORTES, 2007, p. 72).

Porém, o interventor gaucho, Flores da Cunha, ndo foi avisado desse apoio.
Flores da Cunha se encontrava dividido. Por um lado, tinha grande lealdade pelo seu
partido de origem, o PRR, e pelo lider Borges de Medeiros, de quem era amigo

pessoal. De outro, tinha consciéncia de seus deveres, enquanto interventor nomeado,
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para com o Governo Provisorio de Vargas, além de ser também amigo pessoal deste.
Dividido entre a lealdade ao seu partido ou ao governo que o nomeara, e entre seus
dois amigos, Flores da Cunha titubeava em assumir qualquer um dos lados. Por um
lado, Flores da Cunha insistia em tentativas de reconciliar a FUG com o governo
Vargas. Por outro lado, Flores havia sido escolhido para ser o eventual lider militar
nos primeiros planos da FUG, para aproveitar estrategicamente a posi¢cdo de
interventor. No entanto, Flores da Cunha havia imposto as liderancas da FUG algumas
condi¢cdes para atuar em favor de um levante armado. Exigia que fosse avisado
previamente pelos paulistas do inicio do levante deles, para que pudesse renunciar
ao cargo de interventor a tempo, de maneira planejada. Subsidiariamente, Flores da
Cunha entraria na acdo mesmo sem aviso anterior caso ocorressem determinados
cenarios que ele considerava como casi bellii para levar o Rio Grande do Sul a entrar
em confronto com o governo central: a demissé@o do préprio Flores da Cunha pelo
Governo Provisério, uma modificacdo do secretariado do estado de Séo Paulo
diretamente pelo governo Vargas (passando por cima do interventor paulista), ou a
demissédo de generais nos estados do Rio Grande do Sul ou Mato Grosso (CORTES,
2007, p. 72-3).

Porém, os fatos ndo correram como planejado pela FUG ou por Flores da Cunha.
No inicio do més de julho de 1932, o general Klinger, no comando do exército no Mato
Grosso, enviou uma carta ao ministro da Guerra do Governo Provisorio, dizendo que
ndo obedecia as ordens deste. Em consequéncia, o general foi demitido. Tal episédio
forcou os paulistas a anteciparem a eclosdo do seu levante, pois Klinger era uma
figura chave no plano, uma vez que, estando coordenado com o0s conspiradores,
garantiria que o estado de Sao Paulo ndo seria ameacado pelo flanco oeste, pela
fronteira com o Mato Grosso. Assim, os paulistas adiantaram os planos, para
antecipar-se & nomeagdo do substituto de Klinger, e a Revolugdo Constitucionalista
iniciou-se em 9 de julho de 1932, em Sao Paulo.

No Rio Grande do Sul, a antecipacao do levante paulista levou a confuséo nos
planos dos revolucionarios gauchos. Flores da Cunha se recusara a reconhecer a
demisséo do general Klinger como casus belli, apesar do que havia sido anteriormente
combinado com a FUG, uma vez que Klinger causara propositalmente a propria
demissdo por meio da carta declarando-se desobediente (CORTES, 2007, p. 75).

Para piorar a situacao dos revolucionarios, Borges de Medeiros, a quem a FUG havia
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confiado desde o inicio a tarefa de convencer o interventor a aderir a revolucéo, pela
influéncia que tinha sobre este enquanto amigo e chefe de partido, foi pego de
surpresa com a antecipacao dos paulistas e ndo se encontrava em Porto Alegre para
conversar com Flores.

Flores da Cunha, dividido e surpreso, tentou evitar maiores problemas, e enviou
telegramas a Borges de Medeiros e a Vargas, informando ambos que tinha a intencéo
de renunciar ao cargo de interventor (CORTES, 2007, p. 75). Vargas conseguiu
telegrafar de volta, apelando a lealdade de Flores da Cunha “como amigo”, para que
este continuasse no cargo de interventor e reprimisse 0 movimento que surgia. Por
fim, Flores da Cunha se decidiu, resolvendo manter-se ao lado do governo de Getulio
Vargas, lhe respondendo com a seguinte frase, por telegrama: “manterei a ordem ou
morrerei” (CORTES, 2007, p. 76).

Dai em diante, Flores passou a atuar energicamente no sentido de frustrar
qualquer possibilidade de levante no Rio Grande do Sul. Organizou tropas no Estado
e enviou um contingente de tropas da Brigada Militar estadual em dire¢cao a Sao Paulo,
sem informar a ninguém além dos préprios brigadianos que estes iam com a missao
de combater a Constitucionalista. Este Gltimo ato tinha por objetivo confundir a FUG,
apostando na incapacidade desta de se informar e atuar de imediato.

A FUG, por sua vez, estava em situacao delicada. Haviam perdido o apoio do
interventor, que era peca chave no plano. Porém, ainda assim surgiram tentativas de
organizar o levante, agora a partir do interior do estado, para derrubar Flores e prestar
o0 apoio prometido a FUP. No entanto, o primeiro levante foi mal organizado e foi
derrotado em 5 dias pelas tropas do interventor, encerrando com um acordo de paz
em que era concedida a anistia aos rebeldes. Porém, os constitucionalistas liderados
por Borges seguiram com novos planos de insurreicdes no interior do estado. Fizeram
novo levante armado, dessa vez tendo por foco a captura da cidade de Santa Maria,
onde pretendiam montar um governo revolucionario e avancar a partir de la para tomar
o resto do estado. Também esse levante ficou aquém do planejado, por conflitos
guanto as datas, que deram a Flores da Cunha tempo para descobrir a trama, a qual
foi respondida pelo interventor com a detengédo de alguns dos envolvidos e com o
reforco de Santa Maria. Mesmo assim, algumas cidades ao redor de Santa Maria se
rebelaram, mas com ades&o muito menor do que a esperada pela FUG (CORTES,

2007, p. 81). Flores da Cunha havia organizado uma estratégia repressiva contra 0s
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constitucionalistas, e estava sendo eficiente no seu objetivo de combater as
movimentacOes da FUG: “Flores havia transformado o Rio Grande do Sul em um
estado sitiado, com prisfes, rigida censura da imprensa, do radio, do correio e do
telégrafo e, além disso, mantinha uma rigorosa vigilancia nas estradas e ferrovias”
(CORTES, 2007, p. 81). Ainda assim, apesar de adotar essas medidas excepcionais
de repressao, o interventor buscava o fim do conflito e o retorno a normalidade,
mantendo condicfes favoraveis de rendicdo aos rebeldes, inclusive com a garantia de
anistia.

Contudo, os rebeldes néo aceitavam se render. Pequenos levantamentos
surgiram, na regido noroeste do estado, mas foram rapidamente debelados, em
grande parte gracas a desorganizacao dos constitucionalistas. Em 6 de setembro, um
dos principais destacamentos militares das tropas rebeldes, a chamada “Coluna
Marcial Terra”, rendeu-se. No dia 20 de setembro de 1932 o conflito no Rio Grande
do Sul chegou ao seu fim, na Batalha de Estancia de Cerro Alegre, onde as ultimas
tropas constitucionalistas foram derrotadas, resultando na rendicdo definitiva de
Borges de Medeiros (CORTES, 2007, p. 85).

Com a derrota definitiva dos gauchos, ficou evidente para os constitucionalistas
paulistas que eles ndo conseguiriam alcancar a vitoria. O outro apoio esperado, vindo
do estado de Minas Gerais, também nao veio, sendo que a insurreicdo que surgiu
naquele estado, liderada pelo ex-presidente Arthur Bernardes, foi rapidamente
esmagada pelo Governo Provisério (CORTES, 2007, p. 79). Porém, foi a derrota
gaucha que sepultou em definitivo a possibilidade de uma vitéria nacional do
movimento constitucionalista. “O colapso da revolugdo gaucha colocou fim a ultima
esperanca paulista de uma vitoria. No dia 2 de outubro, os paulistas capitularam,
terminando a luta desequilibrada” (CORTES, 2007, p. 86).

Assim, a Revolugdo Constitucionalista teve seu fim foi com a derrota do
movimento de 1932, concluida com o armisticio de 2 de outubro. A presséo criada
gracas aos eventos de 1932 é em parte responsavel pela promulgacdo da
Constituicdo de 1934, dando finalmente forma constitucional ao até entdo Governo
Provisorio. Nesse entremeio, a questdo que interessa ao trabalho é a seguinte: o que
qgueria 0 movimento Constitucionalista? Em que se baseava a justificagcdo dessa

pratica?
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A resposta parece conter dois elementos. O “ideario da revolugéo”, isto &, as
ideias que serviam de suporte aos discursos dos revolucionarios podem ser
classificadas na medida em que se arranjavam ao redor de dois temas basicos: a “Luta
por S&o Paulo” e a “Luta pela Ordem” (CAPELATO, 1981, p. 9). A “Luta por Sado Paulo”
€ a disputa pela autonomia dos Estados, contra as tendéncias centralizadoras do
Governo Provisoério nacional. Ja a “Luta pela Ordem” é a defesa de uma ordem
politico-juridica-social que esteja baseada no governo de acordo com as leis e
submetida a uma Constituicdo que restrinja o arbitrio dos governantes. Ambos o0s
discursos se entrelacam na defesa de uma ordem que seja, a um tempo,
constitucionalmente fundada e que consagre o principio da autonomia estadual.

Esse tema da luta pela autonomia estadual é, tanto quanto o da questdo da
ordem, uma questdo essencialmente constitucional. A pratica centralizadora do
Governo Provisorio ia na contramdo das amplissimas garantias de autonomia federal
da Constituicdo de 1891. E de se notar que ambos os partidos que compunham a
Frente Unica Paulista eram defensores da autonomia estadual, sendo que a antiga
oposicao do PD defendia uma autonomia ainda mais ampla do que a vigente antes de
1930 (CAPELATO, 1981, p. 12). Por um lado, a defesa da autonomia estadual se
relacionava com a demanda por uma ordem constitucional na medida em que se via
na Constituicdo uma garantia de uma ordem previsivel também quanto as relacées
entre federacdo e estados. Por outro, também havia relagbes entre os temas que
passavam por outras légicas, como por exemplo a que revela Del Picchia, secretario
voluntario do Governo revolucionario de 1932, que considerava que “A dictadura &, de
facto, o melhor, talvez o unico regimen que convem ao resto do Brasil” (DEL PICCHIA,
1932, p. 18) e que tal fato decorria da estrutura econdémica menos industrializada do
restante do Brasil, de modo tal que apenas Sao Paulo tinha mais interesse em um
‘regimen legal” em que o governo se organizasse sob as leis e a Constituicdo (DEL
PICCHIA, 1932, p. 14-15, 18-21). Nessa linha de raciocinio, a autonomia local surge
como uma possibilidade de que os governos sejam organizados de acordo com as
distintas realidades socio-econdmicas regionais, de tal sorte que S&o Paulo poderia
adotar uma forma mais constitucionalmente limitada do que a demandada em outros
estados. Essa leitura tampouco é exclusividade de Del Picchia. Muitos outros
discursos do ideario da Constitucionalista buscavam utilizar dessa logica, a fim de

estabelecer uma dicotomia entre Sao Paulo adiantado contra o resto do Brasil
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atrasado (CAPELATO, 1981, p. 52-53). Esse raciocinio presente no ideario paulista
de entdo, apesar de ter bases algo duvidosas, demonstra claramente que a demanda
por autonomia estadual era, também, uma demanda pela autonomia em organizar um
governo estritamente constitucionalizado.

Por outro lado, no tema da “Luta pela Ordem”, sdo abundantes as referéncias
gue demonstram que o ideario se articulava ao redor da demanda por uma
organizacao constitucional do governo, pelo retorno a legalidade e pela substituicdo
da institucionalidade proviséria, lida como ditadura, por um regime de governo
submetido as leis e as garantias e formas constitucionais. A pergunta “o que querem
os paulistas?”, Del Picchia responde: “garantias especificadas numa lei basica” (DEL
PICCHIA, 1932, p. 15). A defesa da ordem legal-constitucional também transparece
nas memorias de Euclydes Figueiredo, um dos principais militares envolvidos no
movimento de 1932, sob a forma de bandeira unificadora do movimento, reunindo as

diversas matizes politicas que nele se alinharam:

O sentimento de revolta tomava forma de uma esperanca de legalidade. O
problema j4 ndo era apenas o da autonomia de um Estado: era o da
constitucionalizac&o de todo o pais, e envolvia todos os espiritos democratas,
0s que se opuseram a 1930 em defesa da ordem legal e os que marcharam
em 1930 no firme propdsito de ... restaura-la (FIGUEIREDO, 1981, p. 25).

Em todo lugar, ocorre a identificacdo do Governo Provisério como uma
“ditadura”. A essa altura, a expressao “ditadura” ja ndo tem o sentido preciso que tinha
em outros tempos, porém nao € ainda tdo atingida a ponto de significar apenas uma
denominacéo genérica do autoritarismo. A concepgao que esta presente no ideario da
Revolucédo de 32 contrapde o conceito de “ditadura” com o conceito de “constituicao”
ou de “regime legal”’, e ndo com o de “democracia”. Assim, quando se vé o discurso
contra a “ditadura”, no contexto de 1932, ha que se entender como sendo contra o
Governo Provisério enquanto governo que néo esta baseado na Constituicdo ou
limitado juridicamente, seja pelo quadro desta, seja pela legalidade. Faz sentido a
analogia entre o Governo Provisorio e uma Ditadura (enquanto estado de excecao),
sobretudo se observamos a estrutura organica do Estado, que durante este periodo
estava baseada em um Decreto, de n°® 19.398, publicado em 11 de novembro de 1930
pelo proprio Governo Provisorio. O Decreto 19.399/1930 previa a concentracdo dos
Poderes Legislativos e Executivos no Governo Provisorio, submetido ao Chefe do
Governo Provisorio (art.1°), dissolvia todos os 6rgéos legislativos nacionais (art.2°),
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suspendia todas as garantias individuais e bloqueava o recurso ao Judiciario contra
atos do Governo Provisorio (art.5°). A concentracdo de poderes, a suspensdo das
garantias, em tudo assemelhava aquele Governo a um estado de excecdo. Com o
agravante, porém, de que ndo era um estado de excecao constitucional, pois ndo se
baseava no quadro Constituicdo entdo vigente (a de 1891) e a contrariava
diretamente, dando a si mesmo forma juridica apenas através de um simples Decreto.
Assim, é a esse estado de excec¢do inconstitucional, representado por um Governo
Provisério que é governo de facto,'®®> sem formar um Estado de Direito, que os
revolucionérios de 1932 chamam de “ditadura”. ldentificam a “dictadura” com o
‘regimen de excepcado”’ e contra isto demandam “a Lei’, a “Constituicao” (DEL
PICCHIA, 1932, p. 18-23).

Assim, no tema da Ordem, os revolucionarios paulistas demandam uma ordem
constitucional. A demanda € altamente formal, ndo ha a busca por uma ordem
constitucional especifica e quase nenhuma exigéncia substancial ao conteddo de uma
eventual Constituicdo. Quer-se que o governo se adeque a uma ordem constitucional,
seja qual for. Assim que o movimento de 32 ndo demanda especificamente por uma
nova Constituicdo, ou pelo retorno a Constituicdo de 1891 (seja com ou sem a reforma
de 1926). Se pede uma Constituicdo, qualquer que seja. O objetivo é que se organize
de forma juridica o governo do Estado brasileiro, tornando previsivel o exercicio do
poder e estabelecendo quais sé&o as garantias do cidad&o e quais séo as atribuicdes
dos Poderes publicos. Nas palavras de Del Picchia, o que queriam era uma “carta
constitucional estavel e intangivel”’, para garantir que os cidaddos possam organizar
seu “plano rectilineo de trabalho” pessoal com base nela (DEL PICCHIA, 1932, p. 15).
Essa variante especifica do tema da Ordem Constitucional pressupde um conflito de
interesses entre “um povo industrial”’, que se organiza dentro de valores previamente

estabelecidos em lei, contra uma “dictadura, creando leis improvisadas” (DEL

185 O conceito de um “governo de fato” pode ser definido da seguinte maneira, em oposi¢do ao “governo de
direito”: “gbverno criado ou estabelecido em contradi¢do com a continuidade constitucional, ou quando nao
existe ordem estatal preestabelecida” (PACHECO, 1958, p. 123). Segundo o autor desta definicdo, o0 Governo
Provisorio de Getulio Vargas era, realmente, um caso de governo de fato, ao menos até 1934 (PACHECO, 1958,

p. 137-142).
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PICCHIA, 1932, p. 27). O que esta em jogo é a presenca da forma constitucional como
limitac&o do poder, na medida em que confere seguranca juridica a vida politico social.

Que o discurso é de um retorno a um quadro constitucional, é quase evidente. A
comegar pelo nome com que o movimento denominou a si mesmo: Constitucionalista,
porque o querem é a ordem constitucional. Sobre 0 movimento, teria dito Pedro de
Toledo, no dia de sua aclamacdo como Governador: “E S. Paulo em peso e creio que
a nagao toda que exigem o prompto restabelecimento da lei” (DEL PICCHIA, 1932, p.
31). Note-se que Toledo fala em “restabelecimento”, e ndo em criar uma nova
legalidade. Isso é importante, pois demonstra que uma nova Constituicdo, por mais
gue atendesse a demanda essencial que unificava a pratica de resisténcia, ndo era
em si o fim do movimento, mas um meio para a finalidade do “restabelecimento da
lei”. Igualmente, o mesmo Pedro de Toledo escreve em um manifesto publicado em

meio ao conflito deflagrado, j& na condicdo de Governador:

Vamos prosseguir na luta para satisfazer a mais alta aspiracdo nacional, que
€ restituir ao povo brasileiro o direito de dispor de seus destinos e de
organizar-se constitucionalmente, contando com o apoio dos Estado do Rio
Grande, de Minas Gerais, e de outros. Sdo Paulo ndo tem outra aspiracdo
sendo a ordem legal, a paz, o trabalho, dentro da grande patria brasileira una
e indivisivel, governada pelo voto livre de todos os brasileiros (FIGUEIREDO,
1981, p. 139, grifei).

Outro manifesto, de “chefes civis e militares”, datado de julho de 1932, ainda que
falasse em convocar, assim que possivel, uma Assembleia Constituinte, demandava
gue de imediato retornasse a vigéncia da Constituicdo de 1891 (BEZERRA, 1988, p.
18). Em maio de 1932, em meio aos preparativos para a deflagracdo do movimento,
disse Euclydes Figueiredo: “A questdo magna do retérno do pais ao regime legal
perdurava” (FIGUEIREDO, 1981, p. 55). A principal preocupacédo dos articuladores
expressa claramente, querem o “retorno” ao regime legal, ndo a mudanga para um
novo regime. A eventual realizagdo de uma Constituinte € secundaria, apenas
decorrendo do fato de que estava claro que era impossivel retornar a Constituicdo
anterior em definitivo sem reformas. Preferem uma nova Constituicdo, se for
necessaria, mas apenas porquanto é uma medida preferivel a seguir sem Constituicao
nenhuma. Ou seja, 0 que se busca é o retorno ao quadro juridico da legalidade, ap6s
0 abuso da “ditadura” do Governo Provisorio.

Na ala gaucha da Revolucdo Constitucionalista, em que pese se notar que a

demanda (mais revolucionaria) de uma Constituicdo inteiramente nova tinha mais
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forca, o discurso presente também €, acima de tudo, o de ordem constitucional, contra
a arbitrariedade do governo sem constituicdo. Outra questéo ali era o retorno a uma
ordem constitucional. Se era buscada uma nova Constituicdo, era porque 0sS
processos de transformacéo iniciados em 1930 haviam desgastado de tal forma a
normatividade da Constituicdo anterior que ndo havia mais volta. Retornar a
Constituicdo passada, nos moldes em que ela ficara apds a reforma de 1926, era
impossivel. Assim, preferiam que viesse uma Constituicdo nova a viver
indefinidamente sob a ordem excepcional representada pelo Governo Provisorio, com
seus poderes ilimitados e suspensao de direitos.

Por isso, a Revolucao Constitucionalista de 1932 enquadra-se de maneira muito
precisa no conceito de pratica de resisténcia que levantamos anteriormente. Os
discursos dos partidarios dessa “Revolu¢cao” deixam muito claro o carater preservador
da ordem de suas pretensdes. A atitude é de defesa do ordenamento constitucional,
contra a sua eliminacdo pelo Governo Provisoério. A Constitucionalista envolveu uma
mobilizacdo socialmente amplissima, a ponto de gerar a impressdao de que o
movimento seria quase unanimidade no estado de S&o Paulo.*®® No estado do Rio
Grande do Sul, mesmo sem alcancar a unanimidade, teve adesdo das principais
liderancas politicas do estado e apenas nao logrou alcancar nUmeros maiores gracas
a forca da politica repressiva do interventor Flores da Cunha.

Assim, trata-se de um movimento que abrangeu amplamente a cidadania, sendo
oriundo da sociedade civil em sua esséncia, o que se reflete particularmente no gesto
simbdlico de Pedro de Toledo ao renunciar ao seu cargo publico oficial, como
Interventor, preferindo uma suposta “aclamacgao” popular. Combinando-se a formagéo
social do movimento, sua pratica abertamente desafiadora a autoridade estatal,
representada pelo Governo Provisorio, e seu discurso preenchido pela ideia de defesa

da legalidade e da ordem constitucional contra o arbitrio e a “ditadura” do regime

166 Ainda que ausentes do discurso algumas classes sociais, em especial o operariado urbano (CAPELATO,
1981). Ha que se notar também que, no ano de 1932, ainda antes da eclosdo da Constitucionalista, houve uma
repressdo violenta e um grande encarceramento de liderancas operarias (BEZERRA, 1988, p. 16), fato alinhado
com o anticomunismo e anti-anarquismo das elites politicas de ambos os lados do conflito (CAPELATO, 1981,
p. 65-73). Ou seja, essas vozes operarias, ausentes do discurso do conflito de 1932, estavam na verdade
silenciadas, uma vez que estavam fora dessa ordem de discurso que, se bem opunha os partidarios do Governo
Provisorio aos defensores do retorno a constitucionalidade, ainda exigia a concordancia basica com a ordem
estatal e capitalista, excluindo os discursos mais disruptivos, como 0 comunismo e 0 anarquismo.
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excepcional, tem-se na Revolugdo Constitucionalista um bom exemplo de pratica de
resisténcia. Ainda mais que ela se da num contexto de suspensdo de garantias e
concentracdo de poderes. Por isso, a Revolugcdo Constitucionalista tem muito mais o
carater de uma prética de resisténcia, perante os critérios aqui estabelecidos, do que
de um movimento propriamente revolucionario, em que pese 0 home gue 0 movimento
adotou.

O que a historia da Revolucdo Constitucionalista de 1932 pode significar para
uma melhor compreensido das praticas de resisténcia? E preciso analisar esse
episddio com base nos critérios e conceitos anteriormente estabelecidos. Em primeiro
lugar, nota-se de maneira particularmente clara a presenga da “gramatica de
resisténcia” nesse movimento. Porém, com a observacao de que a Constitucionalista
defendia a existéncia de ordem constitucional em abstrato e ndo de uma ordem
especifica em concreto. Mesmo havendo setores que pugnavam pela simples
restauracdo da Constituicdo de 1891, havia dentro do movimento Constitucionalista
0S gue aceitavam uma nova Constituicdo. Porém, defendiam essa opcdo como uma
defesa da ordem constitucional, para que esta nao fosse abandonada em favor do
governo arbitrario e ilimitado. Ai reside um ponto importante, que a Constitucionalista
coloca a teoria do direito de resisténcia: a atitude conservadora para com a ordem
juridica que caracteriza a gramatica de resisténcia ndo apenas op6e uma Constituicao
existente a uma nova Constituicao, mas também pode opor a defesa da existéncia de
Constituicdo ao governo constitucionalmente ilimitado. Assim, a Constitucionalista
apresenta uma situacao inesperada, em que € possivel a defesa da Constituicdo em
abstrato, enquanto forma, independente dos conteddos substanciais da Constitui¢éo,
contra a auséncia de Constituicdo e o governo arbitrario.

Aléem disso, cabe analisar como a pratica de resisténcia surgiu na
Constitucionalista, comparando com os delineamentos sobre limiares do direito de
resisténcia anteriormente colocados. A questdo da irrecorribilidade se apresenta de
maneira acentuada no caso da Constitucionalista, eis que o governo inconstitucional
se colocava acima de todas as autoridades (sendo que o Legislativo estava inclusive
inoperante) e que ndo havia uma Constituicdo atribuindo competéncias a qualquer
orgao de controle. Diante da negativa do Governo Provisério em constitucionalizar o
pais, se formava uma situacdo de verdadeira alienagéo legal, pois o chefe do Governo

Provisorio decidia tudo, sem intervencao de representantes eleitos, além de nomear
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interventores no plano estadual que reproduziam essa mesma estrutura. A questao
da violac&o da ordem é o que faz emergir o direito de resisténcia, mas de uma maneira
particular ao caso. A ordem da Constituicdo de 1891 ja havia sido violada com a
Revolucdo de 1930, de modo que ndo havia ordem para ser violada pelo Governo
Provisorio em 1932. O que faz emergir a pratica de resisténcia da Constitucionalista é
justamente esse vazio de ordem juridicamente estabelecida. Nao se insurgiram contra
a violacdo da ordem constitucional, mas contra algo muito mais grave, que era a
auséncia de uma ordem constitucional. E diferente de uma situacdo em que ha uma
ordem constitucional e se tenta altera-la. A questdo da ruptura com o principio da
legalidade estava obviamente presente, portanto, na Constitucionalista. O Governo
Provisorio ndo estava submisso a qualquer legalidade, pela auséncia de Constituicdo
(ou qualquer norma hierarquicamente superior as determinacdes discricionarias do
chefe do Governo Provisorio).

Ou seja, a historia da Revolucdo Constitucionalista nos traz um aprendizado
sobre a resisténcia em situacfes de auséncia de Constituicdo e de governo ilimitado.
Assim, vemos uma pratica de resisténcia que, diante do Estado sem os limites do
Direito, acelerou um primeiro retorno ao Estado de Direito, ainda que apenas com a
Constituicdo de 1934. Ainda que esse retorno tenha sido breve, em razdo do
autogolpe da Constituicdo de 1937, sem a pratica de resisténcia na Constitucionalista
o Estado de facto poderia ter se mantido por muito mais tempo, com danos ainda mais

profundos a ideia de Estado de Direito Democratico no Brasil.

3.2.3 Movimento da Legalidade

Outro exemplo de uma pratica de resisténcia, que se enquadra nas categorias
anteriormente definidas, € o Movimento da Legalidade. O episodio ocorreu
notoriamente no Rio Grande do Sul, ao longo do ano de 1961, mas também atingiu

outros estados da federacéao.
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O contexto é a renuncia do presidente Janio Quadros, ao mesmo tempo em que
o vice-Presidente, Jodo Goulart, estava em viajem diplomatica a China.'®’ A renlincia
de Quadros aparece, ainda hoje, como um episédio particularmente confuso. As
motivacdes para a renuncia nunca foram completamente esclarecidas. Em parte, o
governo enfrentava uma crise politica, causada pelas acusac¢des do entdo governador
do Rio de Janeiro, Carlos Lacerda. Este acusava Janio Quadros de té-lo convidado a
participar de um “golpe”, visando obter poderes legislativos especiais para o cargo de
Presidente (SILVA, 2011, p. 33). Os termos da renuncia de Janio sdo vagos. Fala em
sua carta de renuncia que foi “vencido pela reagédo”, que se sentia “esmagado” e
também dizia: “Forgas terriveis levantam-se contra mim e me intrigam ou infamam,
até com a desculpa da colaboragcdo” (CARONE, 1980, p. 181-182). Esta ultima frase
parece ser direcionada a Lacerda e suas acusacoes, dado o contexto politico. O tom
da carta de renuncia de Janio é o de um apelo a ordem, a manter a “paz publica”,
mesmo com a perda da “confianca” e “tranquilidade” quanto ao cargo do Presidente
renunciante.

Nisso, dado o fato da renuncia de Janio Quadros, e o fato de que Jodo Goulart
encontrava-se fora do pais, em misséo diploméatica, o Presidente da Camara, Rainieri
Mazzilli, assumiu temporariamente a presidéncia da nacao. Nisso, ia se cumprindo a
ordem de sucesséo presidencial constitucionalmente prevista. Assim que retornasse,
Jango tomaria posse como Presidente, seguindo as normas da Constituicdo em vigor.

Porém, um gravissimo fato alterou esse cenario. Os ministros militares que
haviam sido nomeados por Janio para os trés ministérios das Forcas Armadas
(Exército, Marinha a Aeronautica) se manifestaram abertamente contra a posse,
constitucionalmente prevista, de Jodo Goulart como Presidente da Republica. Diziam,
em manifesto datado de 30 de agosto de 1961 e direcionado ao Presidente provisoério

Mazzilli:

167 Talvez seja importante lembrar, aqui, algumas caracteristicas do sistema constitucional de 1946, entdo
vigente. Em primeiro lugar, o vice-presidente era eleito por voto direto, em uma eleicdo distinta da elei¢do
presidencial principal. Em segundo lugar, o vice-presidente, por 6bvio, assumia o cargo, se o Presidente
renunciasse, morresse ou fosse retirado constitucionalmente do cargo. Em terceiro lugar, no impedimento do
Presidente e do vice-presidente, quem assume é o presidente da Camara. Caso tanto Presidente quanto vice
estivessem impedidos, haveria nova elei¢do direta se os impedimentos surgirem até 2 anos apds a posse, ou
eleicdo indireta pelo Congresso se surgidos apés esses dois anos. Além disso, 0 vice-presidente exercia, por
disposic¢ao constitucional, o papel de Presidente do Senado.
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No cumprimento de seu dever constitucional de responsaveis pela
manutencdo da ordem, da lei e das préprias instituicbes democraticas, as
Forcas Armadas do Brasil, através da palavra autorizada de seus ministros,
manifestaram a s. exa., 0 sr. Presidente da Republica, como ja foi
amplamente divulgado, a absoluta inconveniéncia, na atual situag&o, do
regresso ao Pais do vice-presidente, sr. Jodo Goulart.

Numa inequivoca demonstragdo de pleno acatamento aos poderes
constitucionais, aguardaram elas, ante toda uma trama de acusacdes falsas
e distor¢cdes propositadas, sempre em siléncio, o pronunciamento do
Congresso Nacional (CARONE, 1980, p. 183).

A seguir, o manifesto passa a colocar os motivos dos ministros para
considerarem “inconveniente” o retorno de Goulart ao pais. S8o essencialmente
acusac0Oes contra Joao Goulart, acusando-o por suas “tendéncias ideologicas” e por
sua proximidade com supostos “agentes do comunismo internacional, além de
incontaveis elementos esquerdistas”. Em suma, acusam Jango de ser comunista.
Encerram o manifesto afirmando que “As Forgas Armadas (...) permanecem, serenas
e decididas, na manutencéo da ordem publica” (CARONE, 1980, p. 184). O manifesto
€ curioso, pois apesar de apelar retoricamente as ideias de “manuteng¢ao da ordem” e
de “dever constitucional”’, a demanda do manifesto, de que seja impedido o retorno de
Goulart ao pais, contradiz (tanto em meios quanto em objetivos) o texto explicito da
Constituicdo entdo vigente, que determinava a posse do vice-presidente no
impedimento do Presidente. Assim, motivados apenas por insatisfacbes quanto as
atitudes ideologicas do vice-presidente, pretendiam impedir que a sucessao
presidencial seguisse o caminho constitucionalmente previsto.

A situacéo, entdo, era de que 0s ministros militares impunham um impedimento
fatico ao cumprimento da disposi¢cao constitucional. Pretendiam impedir o retorno de
Joao Goulart ao Brasil, para evitar que este tomasse posse. Porém, ndo tardou a que
essa decisdo (inconstitucional) dos ministros militares fosse confrontada
politicamente.

O General Henrigue Lott, militar politicamente influente, e que era conhecido,
desde os episodios entre o suicidio de Getulio Vargas e a posse de Juscelino
Kubitschek, como um defensor da legalidade e do cumprimento da Constituigéo,
redigiu um manifesto contra a atitude dos ministros militares, que foi lido em sessao
da Camara pelo deputado Eloy Dutra. Com a repercussao desta atitude, deputados e

governadores passam a declarar apoio a posse de Jango, como solucao
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constitucional (CARONE, 1985, p. 164-166). O entdo Governador do estado de Goiés,

Mauro Borges Teixeira, faz a seguinte proclamacéao:

Se a vontade do povo nao for respeitada, se tentarem mistifica-la e em seu
nome ousarem lancgar o pais na degradacéo de uma ditadura, sob a alegacéo,
ja desmoralizada e em que falta até o mérito da originalidade, de que era
preciso salva-lo da ameaga comunista, s6 nos resta um caminho: fazer o
apelo dos grandes momentos e das crises — a resisténcia legalista,
democratica e patrittica (TEIXEIRA, 1965, p. 179-182).168

Podemos ver, nessa proclamacéo em especifico, a estrutura da resisténcia como
altimo mecanismo de defesa da preservacédo da ordem constitucional, explicitada de
maneira inequivoca. Em conjunto com outras manifestacbes em defesa da legalidade
e da posse constitucional de Jango, a movimentagdo politica resulta em que uma
Comissao Mista do Congresso, criada para avaliar o veto dos ministros militares a
posse, decidiu por rejeitar o impedimento a posse de Goulart. Porém, na mesma
manifestacdo dessa Comissao Mista, ha uma proposta de “mudanca do regime
presidencial para parlamentar’, que pode ser vista como “medida de conciliacdo”
(CARONE, 1985, p. 166-167). Contudo, a adicdo da proposta parlamentarista também
pode ser vista, claro, como uma maneira de esquivar-se a questdo da legalidade, e
ao mesmo tempo reduzir os poderes presidenciais, em uma tentativa de impedir que
Jango de fato governe.

De qualquer modo, pode-se notar a situagao de crise constitucional presente. Os
ministros militares ameacavam, com a ordem de deter Jango caso este retornasse ao
territdrio nacional, violar o cumprimento das normas constitucionais de sucesséo
presidencial. A ideia de “resisténcia”, em defesa da ordem constitucional contra essa
medida arbitraria dos ministros militares, ja estava colocada. E essa resisténcia passa
ao plano pratico através da campanha da Legalidade, iniciada no estado do Rio

Grande do Sul e que tomou propor¢des nacionais.

168 Na autobiografia de Mauro Borges Teixeira, ele reproduz este mesmo manifesto, mas com uma (nica
alteracdo insignificante, pois usa a expressio “grandes crises” onde o texto reproduzida em 1965 dizia apenas
“crises”: “Se a vontade do povo ndo for respeitada, se tentarem mistifica-la e em seu nome ousarem lancar o pais
na degradacdo de uma ditadura, sob a alegacéo, ja desmoralizada e em que falta até o mérito da originalidade, de
que era preciso salva-lo da ameaca comunista, sé nos resta um caminho: fazer o apelo dos grandes momentos e
das grandes crises — a resisténcia legalista, democratica e patriotica” (TEIXEIRA, 2002, p. 181).
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A estruturacdo do Movimento da Legalidade no Rio Grande do Sul deve grande
parte de sua capacidade de mobilizacdo ao apoio recebido do entdo Governador do
estado, Leonel Brizola. No primeiro momento da crise, 0 marechal Henrique Teixeira
Lott havia publicado um manifesto, em que repudiava a atitude dos ministros militares.
Sendo Lott militar, foi acusado de insubordinado, sendo detido na prisédo da Fortaleza
da Laje, no Rio de Janeiro. Na regido sul do pais, o lll Exército adotou posi¢ao
ambigua, nesse primeiro momento, impedindo as emissoras de radio de comunicarem
o teor do manifesto de Lott. Efetivamente, praticavam uma medida de censura,
confiscando os cristais dos transmissores das emissoras que tivessem a ousadia de
transmitir publicamente o manifesto de Lott, ao ponto que apenas restou no ar a Radio
Guaiba, que se recusara a transmiti-lo desde o principio (SILVA, 2011, p. 48). Porém,
logo apds o conhecimento publico do manifesto em questao, Brizola decidiu requisitar
uma emissora (a Radio Guaiba) para que, desde o palacio Piratini (sede do Governo
gaucho), se organizasse uma rede de emissoras de radio, formando uma cadeia de
informac@es, para dar conhecimento dos desenvolvimentos do grave momento da
crise, em defesa da Legalidade (FELIZARDO, 1988, p. 30-32). A estruturacao dessa
rede de emissoras de radio, para fazer circular informacdes e dialogo politico acerca
da crise entdo vivida acaba sendo um elemento de grande importancia na estratégia
da campanha da Legalidade. Com isso, driblou-se a censura e o apagdo de
comunicacdes imposto ao pais pelos militares que seguiam a ordem dos ministérios
das Forgcas Armadas.

Assim, o Governador do Rio Grande do Sul tomava uma posi¢cao, em apoio ao
movimento da Legalidade. Os termos em que Brizola discursa, em 27 de agosto de
1961, deixam clara a motivacdo constitucional das atitudes do Governo, ainda que

este atue para além de suas atividades usuais enquanto Executivo estadual:*6°

O Governo do Estado do Rio Grande do Sul cumpre o dever de assumir o
papel que Ihe cabe nesta hora grave da vida do Pais. Cumpre-nos reafirmar
nossa inalteravel posicdo ao lado da legalidade constitucional. N&ao

169 Sobre a atitude de Brizola, ele pode ter sido ainda mais consciente de seu papel enquanto pratica de
resisténcia, se for veridico o episodio, narrado por Juremir Machado da Silva de que, durante a crise € 0
estabelecimento da Rede da Legalidade, Brizola teria saido da cozinha do palécio Piratini armado, enquanto
discursava aos presentes sobre a legitimidade dos atos de rebelido contra tiranos, citando expressamente as
palavras de Locke (SILVA, 2011, p. 53).
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pactuaremos com golpes ou violéncias contra a ordem constitucional e contra
as liberdades publicas. Se o atual regime nao satisfaz, em muitos de seus
aspectos, desejamos é 0 seu aprimoramento e ndo sua supressao, 0 que
representaria uma regressao e o obscurantismo (BRIZOLA, 1961).

Porém, o Movimento ndo é apenas do Governo estadual, mas sim um movimento
de ampla abrangéncia oriundo da sociedade civil, ainda que se aglutine ao redor do
Governo que o apoia. As forcas publicas colocadas sob o comando do Governo
estadual eram escassas, principalmente o efetivo da Brigada Militar. Havia também
uma aderéncia ao movimento por parte do legislativo estadual, que além de se
declarar em sessao permanente durante a crise, tomou uma das radios requisitadas
na Cadeia da Legalidade como se fosse seu préprio “6rgao oficial” de comunicagdes
e coordenou o0 movimento no que diz respeito a formacao de “milicias populares”
(SILVA, 2011, p. 79). Porém, como se V€, mesmo esses apoios de outros atores
estatais dependiam, para se tornarem realmente efetivos, da existéncia de um
voluntariado, de uma parcela consideravel da sociedade civil disposta a dar corpo ao
movimento que era apoiado. De tal modo que o movimento s6 poderia se tornar de
fato relevante com a adesdo em massa da populacéo a Legalidade. Adesao esta que
de fato veio. Brizola estimava que, em um momento critico da Legalidade, era
numerosa a quantia de apoiadores do movimento: “Em frente ao Palacio, era
permanente uma multiddo de dezenas de milhares de homens e mulheres de todas
as idades e categorias sociais” (FELIZARDO, 1988, p. 48). No préprio dia da renuncia
de Janio, horas depois de se fazer publica a noticia, uma multidao ja se formava na
Praca da Matriz, defronte ao Palacio Piratini (sede do governo estadual gaulcho),
manifestando-se pela posse do vice-presidente Goulart e demandando o apoio do
governo do Estado a esse movimento, ao que Brizola suspostamente respondeu
dizendo que estava disposto a apoiar “resisténcia a qualquer custo” (SILVA, 2011, p.
35-36). A Legalidade ia muito além da rede radiofénica criada, abrangia também
“Comités de Resisténcia” (que chegavam a ser mais de quatrocentos, no estado do
Rio Grande do Sul), formados por cidadaos voluntarios (SILVA, 2011, p. 55).

Além da sociedade civil, destaca-se o apoio (ainda que ndo imediato) a
Legalidade pelo comando do lll Exército, na pessoa de seu comandante, o general
Machado Lopes. Tratava-se de um militar politicamente conservador, que adquirira
experiéncia em combate contra varias revoltas tenentistas, durante a Republica
Oligarquica, contra o levante comunista de 1935, além de ter participado da Forca
Expedicionaria Brasileira durante a Segunda Guerra Mundial (SILVA, 2011, p. 80).
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Apesar de inicialmente seguir as instru¢des do ministério do Exército envolvido no
“veto” a Janio, o comando do lll Exército mudou sua posi¢ao quando da ordem mais
extremada, que previa o bombardeio contra o Palacio Piratini. Verificando que a maior
parte da oficialidade se mantinha a favor da solucdo constitucional, o comandante
praticou relevante ato de resisténcia ao desobedecer a ordem, emanada do Ministério
da Guerra, de “bombardear Porto Alegre” e tomar medidas contra o governador Brizola
(CARONE, 1985, p. 169). O proprio general sustenta que nao acataria tal ordem “por
consideréa-la ilegal” e que “s6é cumpriria ordens legais, dentro da Constituicao vigente”,
sendo que a ordem de bombardeio “implicaria deflagrar guerra civil” (CARONE, 1985,
p. 169). Assim, comunicou-se com Brizola, informando ao governador que o Il
Exército se colocava, a partir dali, a favor da Legalidade, tendo decidido, nas palavras
de Lopes, “ficar com a Constituicdo e garantir a posse do presidente Jodo Goulart”
(SILVA, 2011, p. 90).

Também se observa algumas acdes de desobediéncia mais individualizadas,
ainda que no bojo da defesa da Legalidade e da ordem constitucional. Para citar
apenas um exemplo, veja-se a conduta do operador de radio Jodo Carlos Guaragna,
que teria recebido a transmissdo com as ordens para que fosse executado o
bombardeio do Piratini. O operador, ap6s anotar a ordem que era comandado a
repassar, recusou-se a encaminha-la ao seu destinatario final, o major responsavel
pela Base Aérea de Canoas (SILVA, 2011, p. 80-82). Pelo contrario, Guaragna
interceptou a mensagem, alertando o Governador no Palacio Piratini de seu conteddo
(SILVA, 2011, p. 55-57). Outros operadores transmitiram a mensagem, mas a atitude
desobediente de Guaragna, tomada de maneira absolutamente individualizada,
atrasou consideravelmente a marcha dos eventos, em favor do movimento da
Legalidade.

Paralelamente aos eventos no Rio Grande do Sul, uma dindmica similar ocorria
em Goias. O Governador de Goias, Mauro Borges, apés ter noticia da renuncia de
Janio e falar pessoalmente com o proprio, visualizava com preocupacao que tudo
indicava que “uma parte das Forgas Armadas ja manifestava incompatibilidade com a
posse legitima do presidente Jodo Goulart” (TEIXEIRA, 2002, p. 175). Desconfiado
das articulacdes que podiam vir a surgir, ja no dia 26 de agosto de 1961, um dia apos

a renuncia de Janio, o Governador manifestou a seu secretariado:
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Se a sucessdo nao ocorrer dentro do respeito a Constituicdo, Goias estara
pronto a lutar em defesa da ordem nacional. Qualquer atitude que néo diz
respeito & Constituicdo constituird sérios riscos a Nagéo (TEIXEIRA, 1994, p.
35).

Quando o manifesto dos ministros militares confirmou suas suspeitas, € ja ciente

da movimentacéo que surgia no Rio Grande do Sul, Mauro Borges decidiu adotar a

decisdo de apoiar a resisténcia: “(...) ndo tinha a menor duvida de que jamais poderia

concordar com a tutela do Brasil por organizacées militares e muito menos por

ministros militares. Vi com clareza qual seria e foi minha decisao: enfrentar o golpe”

(TEIXEIRA, 2002, p. 176). Em 28 de agosto, Mauro Borges lancou 0 seu manifesto e

passou a organizar a resisténcia em seu estado, com o0 apoio de grande parcela da

populacdo goiana. O manifesto expressa uma atitude clara de resisténcia em todo o

seu texto. Importa reproduzir algumas partes desse documento que evidenciam o

carater do movimento da Legalidade que ia se formando a partir dai:

Nesse momento histérico, em que se firmam as linhas mestras que
determinardo o nosso futuro politico, nos proximos anos, como representante
do povo goiano, seria pusilanimidade furtar-me ao cumprimento do dever,
deixando de fazer um pronunciamento claro, o que importaria cumplicidade
COm 0 que agora se trama contra 0 povo.

Informacdes repetidas e confirmadas d&o conta de que os chefes das Forcas
Armadas ndo permitirdo a posse do vice-presidente Jodo Goulart, com a
rentncia do senhor Janio Quadros, legitimo presidente do Brasil.

Os ministros militares e alguns poucos generais estariam tentando degradar
o Congresso, tornando-o um vil ajuntamentos de hilotas, ao pretender impor-
Ihe uma mistificac&o, que, numa solucéo pseudolegal, consideraria impedido
o senhor Jodo Goular, manteria o atual presidente da Camara, Ranieri
Mazzilli, ou qualquer outro civil, que se prestasse a esse papel, na
Presidéncia da Republica.

Duas conclusfes ressaltam esses fatos:

a) caso o Congresso se submeta a pressdo dos ministros militares,
manipulados, ao que parece, pelo general Cordeiro de Farias, teremos
apenas um governo fantoche, desvinculado das origens que o legitimaram —
0 consentimento dos governadores [sic]

b) caso o Congresso ndo se submeta, sera dissolvido e implantada uma
ditadura militar, espudria como todas as ditaduras, contando ou ndo com a
presenca de um elemento civil, para melhor ilaquear a boa-fé popular

(..)
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A verdade € que apenas Janio Quadros e Jodo Goulart foram eleitos pela
vontade livre e soberana do povo brasileiro e somente eles poder&o governar
o Brasil até que se esgotem 0s seus mandatos e o poder seja entregue aos
sucessores legitimamente escolhidos. Nao h& outra solugdo dentro do
sistema juridico brasileiro. Qualquer orientacdo em sentido diferente sera
pura mistificag&o.

(..)

N&o sou nem jamais fui comunista. Coerentemente, em toda a minha vida,
sempre defendi essas ideias (...).

(..)

Esse Exército, ao qual tivemos sempre um justificado orgulho em pertencer,
nao se pora contra os interesses do Brasil e ndo voltara suas armas contra o
povo.

Se 0s ministros militares ultrapassarem as raias da legalidade em que
legitimam suas determinacdes, estdo os subordinados exonerados do dever
de obediéncia, pois a ordem legal difere da inconsciéncia.

Se a vontade do povo nédo for respeitada, se tentarem mistificd-la e em seu
nome ousarem lancar o pais na degrada¢éo de uma ditadura, sob a alegacéo,
ja desmoralizada e em que falta até o mérito da originalidade, de que era
preciso salva-lo da ameaga comunista, s6 nos resta um caminho: fazer o
apelo dos grandes momentos e das grandes crises — a resisténcia legalista,
democratica e patriética.

Lutemos, tdo logo seja oportuno e enquanto for possivel, pelas formas que
se fizerem necessarias, porque, depois de implantado e consolidado o regime
de opressao, sera muito dificil, sendo impossivel, destrui-lo e restabelecer a
legalidade democratica, devolvendo ao povo sua dignidade conspurcada.

Convocamos a resisténcia, a repulsa aos aventureiros, a todos o0s
governadores, prefeitos e vereadores que hauriram, no consentimento
popular, a legitimidade do seu mandato e cuja politica passaria agora a
depender, unicamente, do beneplacito de usurpadores.

O povo brasileiro, atingida a sua maioridade politica, consciente de seus
destinos, repudia a tutela, tanto no plano interno como no externo.

Confiamos em que os representantes federais saibam cumprir o seu dever
mantendo a pureza do regime, derrotando as pretensdes inconfessaveis, que
se quer arrancar sob coagao.

Aos companheiros e ao povo de Goias, pe¢o para que se mantenham calmos,
gue aguardemos as decisbes do Congresso e dos responsaveis pela
manutenc¢édo da paz social, pois das atitudes deles dependera a nossa palavra
de ordem (TEIXEIRA, 2002, p. 178-181).
Assim, o manifesto de 28 de agosto é formado por um discurso baseado na
gramatica de resisténcia, e na recusa de reconhecer ordens ilegais e que ameacam a

ordem constitucional. Mauro Borges coloca-se, nesse manifesto, em uma inequivoca
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postura de pratica de resisténcia, exortando o restante dos seus concidadaos a
adotarem esta mesma pratica com os fundamentos da defesa da Constituicdo. O
préprio Mauro Borges explica da seguinte maneira, em suas memarias

autobiogréficas, a sua decisdo de apoiar a resisténcia:

Estava em curso, sem sangue e ordeiramente, a constituicio de um
triunvirato usurpador, tudo de acordo com o figurino sul-americano.

Diante da perplexidade geral, achei que devia dar minha contribuicdo para
forcar um dos pratos da balanca a pender para um lado: o lado da democracia
e da lei.

Firmando logo posicdo em defesa da legalidade, lancei & Nagao um manifesto
(aqui transcrito na integra), que repercutiu por todo o Brasil (TEIXEIRA, 2002,
p. 182-183).

Assim, a resisténcia em Goias também se organizou ao redor do Governo
estadual. Porém, era ainda uma movimentacdo essencialmente da sociedade civil, no
mesmo nivel que aquela no Rio Grande do Sul. No dia seguinte a renuncia, ocorreram
em Goias varias manifestacdes pela legalidade, promovidas por entidades de classe,
estudantes e sindicatos (TEIXEIRA, 1994, p. 36). Essa organizacdo inicial da
sociedade civil com a legalidade era espontanea, mas uma vez que ia ficando claro
gue tinham o apoio do Governador, foram se organizando estrategicamente ao redor
deste. Assim, observa-se uma movimentagcdo muito similar a ocorrida no Rio Grande
do Sul, com a mobilizacdo popular pela Legalidade passando a tomar como referéncia
o Executivo estadual, uma vez que este se manifesta pelo apoio a movimentac¢ao dos
cidadéaos.

Entidades sindicais e estudantis, tanto secundaristas quanto universitarios,
mantiveram-se em alerta geral durante a crise, mantendo-se também em “sessdes
permanentes” para coordenar as suas agdes na resisténcia (TEIXEIRA, 1994, p. 39).
“Por todo o Estado havia um sentimento de resguardar a Patria. Em Goiania, todos os
segmentos da sociedade se integraram ao Movimento, numa demonstracao civica
organizada, muitos enviaram cartas de apoio ao Governador” (TEIXEIRA, 1994, p.
62). A combinacdo das adesfes da populagdo com a coordenagdo dos Orgaos
estaduais resultou em uma grande e eficiente mobilizacdo sob a bandeira da
Legalidade.

Desde o inicio da crise, a Assembleia Legislativa de Goias havia se colocado
pela preservacdo da ordem constitucional. No dia da renuncia de Janio, essa
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assembleia decidira ficar em sessdo permanente, comunicando publicamente que
assim permaneceria “até que a situagdo desarme os espiritos e traga novamente a
paz aos lares e as consciéncias, vigiando pela preservacao do regime democratico e
pelo integral respeito a Constituicdo Federal” (TEIXEIRA, 1994, p. 33). Quando veio a
publico o “veto” dos ministros militares a posse de Joao Goulart, a Assembleia goiana
comunicou a todas as Assembleias Legislativas dos demais estados da federacéo e
ao Congresso Nacional que sua decisdo de permanecer aberta e em sessao
permanente se mantinha, “em vigilia pela preservacdo do regime democratico e pelo
integral respeito a Constituicdo, em total consonancia com o Governador do Estado”
(TEIXEIRA, 1994, p. 36). Ao longo de toda crise, 0 Legislativo goiano se mostrou
extraordinariamente ativo e engajado na conducéo da resisténcia pela Legalidade.

ApOs o langamento do manifesto de 28 de agosto, os Governadores do Goias e
do Rio Grande do Sul comecaram a agir coordenadamente, estabelecendo uma
“estratégia de acgdo compartilhada” (TEIXEIRA, 2002, p. 183). Mauro Borges
organizou a rede da legalidade em seu estado, mantendo a conexao de radiodifusao
de informacdes com a rede no Rio Grande do Sul. Borges organizou a movimentacao
da campanha da Legalidade goiana de modo similar ao que ocorreu no Rio Grande
do Sul: Transformou a sede do governo estadual (Palacio das Esmeraldas) em centro
da resisténcia, apoiou a formacao de comités voluntarios de cidadaos, e colocou a
Radio Brasil Central (de propriedade do estado de Goias) na Rede da Legalidade,
aumentando o alcance radiofénico daquela iniciativa de comunicagéo da resisténcia
(SILVA, 2011, p. 101-102). A emissora da Radio Brasil Central foi adaptada, por
ordens de Mauro Borges, para transmissdes de longo alcance. De outra parte, a rede
englobava também outras emissoras goianas, que colaboravam espontaneamente,
além de radioamadores e de linhas telefbnicas adaptadas nessa rede de
telecomunicacdes (TEIXEIRA, 1994, p. 39). A Rede da Legalidade tinha, portanto,
alcance nacional, com mais de 100 emissoras no pais todo, comunicando noticias,
manifestos e discursos sobre a resisténcia ao “veto” inconstitucional dos ministros
militares contra Jango.

Os ministros militares tentaram adotar medidas para reprimir a organizacdo da
resisténcia em Goias, sendo a mais extrema o planejamento do lancamento de uma
unidade de paraquedistas em Goiania para ocupar militarmente o palacio de governo

e depor Mauro Borges. Tal ataque falhou, no entanto, porque os paraquedas foram
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sabotados as vésperas do ataque, impedindo que este viesse a ocorrer (TEIXEIRA,
2002, p. 177). Mauro Borges atribuiu tal acontecimento a acdo de individuos, dentro
das unidades militares envolvidas, que ndo queriam aderir ao plano da deposi¢ao.

A primeira escalada de tensbes entre 0 movimento goiano da Legalidade e o
Ministério do Exército j& havia ocorrido. Apds a transmisséo, por meio da Rede da
Legalidade, do manifesto de Mauro Borges em 28 de agosto, unidades do exército em
Goiania lacraram os transmissores, obedecendo ordens do Ministro do Exército em
Brasilia para censurar as emissoras que retransmitissem o manifesto. Em resposta, a
Radio Brasil Central foi reaberta e voltou a operar por determinagcédo de Mauro Borges,
gue determinou que fosse desobedecida a ordem de censura do Ministro, e que a
seguranca da radio fosse garantida pela Policia Militar goiana (TEIXEIRA, 1994, p.
55).

Outro momento da tenséo veio em 30 de agosto de 1961, quando Mauro Borges
foi informado de que o comando militar em Brasilia, nas suas articulacdes pelo golpe
contra a posse de Jango, pretendia fazer passar por Goiania, rumo a Brasilia, uma
unidade de canhfes antiaéreos. O Governador de Goias temia que isso pudesse ser
uma concentracao de forgas para um eventual atague a Goiania. Mauro Borges tentou
contatar o general Ernesto Geisel, que entdo estava na chefia do Comando Militar do
Planalto, para verificar a procedéncia da informacdo. Geisel ndo |he atendeu,
deixando que o Governador goiano falasse com o general Reinaldo Almeida Melo,
entdo chefe do Estado-Maior, o qual Ihe confirmou a intengcéo firme de enviar a
unidade de canhdes por Goids. Mauro Borges entdo adotou uma postura radical de
desobediéncia: disse que se os militares de Brasilia insistissem em fazer os canhdes
passarem por Goias, iria ordenar que a unidade fosse atacada na estrada (TEIXEIRA,
2002, p. 177-178).

Nem todas as unidades do Exército sediadas em Goiania deram apoio a
resisténcia que se organizava em Goids, diferente do que ocorreu com o Il Exército
no Rio Grande Sul. Muitas unidades militares acabaram apoiando a Legalidade, e
foram aderindo aos poucos ao movimento, mas nao houve adesao em bloco. Uma a
uma, algumas unidades iam tomando posi¢cdo na questao.

Porém, a tensdo tampouco escalou para confronto aberto. A Legalidade contava,
além da Policia Militar goiana, com o apoio de corpos de voluntarios civis que se

organizaram rapidamente para a eventualidade de um conflito entre os legalistas e os
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setores militares leais aos ministros golpistas. Foi organizado um alistamento
voluntario e uma rapida instrucéo destes voluntarios em defesa pessoal, primeiros
socorros e manejo de armas de fogo, com a formacédo de campos de treinamento
improvisados (TEIXEIRA, 1994, p. 63). Como o alistamento era intenso entre os
estudantes universitarios, muitos péatios de faculdades foram utilizados para esses
treinamentos dos voluntarios.

Em suma, a partir da resisténcia da campanha da Legalidade desde o Rio
Grande do Sul e Goias, o movimento pela posse de Jodo Goulart se intensificou em
todo o territério nacional. Em 29 de agosto, estando Goulart em Paris, como parte da
viagem de regresso ao Brasil, comunicou-se com liderancas politico-partidarias
brasileiras, de tal modo que ali acabou aceitando a proposta de um parlamentarismo
como solucado da crise, desde que essa fosse decidida pelo Congresso Nacional, e
reforgcou sua convicgcao de retornar para assumir a Presidéncia (CARONE, 1985, p.
171). Em 31 de agosto, chegou a Porto Alegre, regressando assim ao pais pela cidade
onde comecara a campanha da Legalidade pela sua posse como Presidente.

A essa altura, ja era evidente que a posse de Jango nao poderia ser impedida
facilmente. O Congresso Nacional buscava, portanto, uma solugdo para a crise,
tentando achar uma alternativa de meio termo, que evitasse a escalada dos conflitos.
O resultado disso foi a adocdo de um regime parlamentarista, de maneira que o
Congresso cedia aos militares golpistas com uma limitagdo dos poderes efetivos que
Jango adquiriria na presidéncia, ao mesmo tempo em que cedia um pouco a
Legalidade, ao dar o curso constitucional a sucesséo da presidéncia da Republica
com a posse de Goulart. No dia 2 de setembro de 1961 foi aprovada a Emenda
Constitucional n°® 4, para instituir o sistema parlamentarista de governo. Em 7 de
setembro, Jodo Goulart é finalmente empossado como Presidente da Republica.

Observe-se alguns elementos desse sistema parlamentarista, entdo colocado
como suposta solugéo da crise. O artigo 2° desta Emenda Constitucional n°4 previa
gue no parlamentarismo que ali se inaugurava os futuros Presidentes (isto €, de um
eventual sucessor de Jango em diante) seriam eleitos pelo Congresso Nacional, e ndo
por voto popular direto. O governo passaria a ser exercido por um Presidente do
Conselho de Ministros, que seria nomeado pelo Presidente da Republica, mediante
aprovacao da Camara. Os Ministros nomeados pelo Presidente do Conselho

poderiam ser exonerados ao receber uma mocao de desconfianca da Camara de
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Deputados, assim como poderiam ser impedidos de tomar posse por um veto de dois
tercos do Senado. No art. 14, a Emenda previa um mecanismo para evitar barragens,
gue facultava ao Presidente da Republica dissolver a Camara, caso essa opusesse
mocao de desconfianca a trés Conselhos de Ministros consecutivos. Também é
importante observar que a declaracdo de estado de sitio era atribuida ao Presidente
do Conselho de Ministros (art.18, IV). Além disso, extinguia o cargo de vice-presidente
da Republica (art.23). Por fim, previa, em seu ultimo artigo, a possibilidade de um
plebiscito sobre a manutencdo do parlamentarismo ou retorno ao presidencialismo
precedente (art.25). Tal era o sistema parlamentarista que vigeu, brevemente, durante
0S primeiros momentos da posse de Jango como presidente.

No entanto, posteriormente, em plebiscito de 6 de janeiro de 1963, foi vitoriosa
a opcao pelo retorno ao sistema presidencialista. A convocacao do plebiscito ainda
em janeiro de 1963 fora alcangada gracas a uma mobilizagdo ampla, que “atinge todas
as camadas e classes sociais” (CARONE, 1985, p. 188-189). Com isso, em 1963,
além de empossado presidente, Jodo Goulart voltava a ter a plenitude das
competéncias previstas para o cargo quando de sua eleicdo como vice-presidente.

Que o movimento da Legalidade representa uma pratica de resisténcia é
demonstravel. Em primeiro lugar, nota-se, até mesmo na denominacéo pelo qual o
movimento se autointitulou, que estava aqui presente a atitude de preservacdo da
ordem constitucional. Mais especificamente, a preservacdo da disposicéo
constitucional sobre a sucesséo presidencial. Toda a campanha gira ao redor da
desobediéncia as ordens arbitrarias dos ministros militares que ameacavam impedir o
cumprimento da disposicdo constitucional. A gramatica de resisténcia é
marcadamente presente; a ideia que € passada pelos atores sociais envolvidos na
legalidade n&o é focalmente a de uma mudanga na ordem juridica. Muito pelo
contrario, demandam a efetivacao da ordem juridica vigente, utilizam deliberadamente
em alguns momentos o termo ‘“resisténcia” no significado de resistir as ordens
arbitrarias que impunham o “veto” a posse de Joao Goulart. Nisso, temos configurada
a resisténcia, pois ha a desobediéncia contra as ordens arbitrarias, inconstitucionais.
Ainda que n&o haja uma “ditadura”, como nomeava a Constitucionalista, mas t&o
somente ordens e atos de forga, por parte de agentes que eram juridicamente
incompetentes para tomar tais decisdes. Por fim, destaca-se que, para além do

envolvimento de atores ocupantes de competéncias estatais, como os Governadores
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de estado e os militares do Ill Exército, houve grande envolvimento da sociedade civil.
Sem essa ampla disseminac¢éao social, 0 movimento seria inviabilizado. Isso se V&, por
exemplo, na incapacidade posterior de reacéo contra o golpe de 1964. Sem a mesma
adesdo da populacdo, ndo se fez possivel a organizacdo de um novo movimento de
resisténcia. Foi pela auséncia dessa sustentacao social a um eventual movimento que
Jodo Goulart desistiu de oferecer qualquer resisténcia ao golpe de 1° de abril
(BANDEIRA, 1977, p. 183-186).

O resultado imediato da Campanha da Legalidade, portanto, é a continuacao da
ordem constitucional, por meio do cumprimento da norma de sucessao presidencial
constitucionalmente prevista, contra as decisdes arbitrarias dos ministros militares.
Assim, impediu-se um golpe de Estado em 1961, gracas a essa pratica de resisténcia.
Em 1964, no entanto, sobreveio novo golpe de Estado, o qual alcangcou seu objetivo
em 1° de abril. Seguiu-se ao golpe de 1964 a ruptura da Constituicdo, a imposicéo de
Atos Institucionais e um regime de violagdo em massa de direitos humanos. Assim,
viu-se rompida a institucionalidade constitucional do pais. Porém, a Campanha da
Legalidade de 1961, ainda que nao tenha extinguido em definitivo o risco de
rompimento do quadro constitucional, afastou a realizacéo deste em trés anos, sendo
de qualquer modo efetiva contra o ato arbitrario que combatia.

Como a campanha da Legalidade se compara com 0s elementos tedrico-praticos
ja apontados sobre o direito de resisténcia? A graméatica de resisténcia faz uma
aparicdo clarissima no movimento da Legalidade. Todo o foco dos discursos é
defender a Constituicdo contra atos inconstitucionais. Esta presente a atitude
“‘conservadora” com relagdo a uma questao constitucional de grande relevancia. A
desobediéncia aos atos dos ministros militares também marca como pratica de
resisténcia esse movimento. Por fim, o envolvimento massivo da cidadania implica em
um exemplo preciso de pratica de resisténcia. Em alguns momentos, chega a
transparecer nos discursos a reivindicacdo do direito de resisténcia como legitimagéo
para as atitudes na Legalidade.

No que diz respeito ao surgimento da pratica de resisténcia, vemos presente
uma violagcdo da ordem constitucional que é flagrante. As a¢des dos ministros militares
contrariavam frontalmente a sucessao presidencial prevista no texto constitucional.
Assim, a Legalidade nos coloca diante de um exemplo de violacdo da ordem

constitucional que ndo se depara com o problema de definir melhor a ordem
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constitucional violada, uma vez que o desrespeito ao texto da Constituicdo é
praticamente evidente. A questdo do principio da legalidade, por 6bvio, esta envolvida,
como se imagina a partir do proprio nome do movimento. O “veto” que os ministros
militares procuravam exercer ndo tinha qualquer previsao juridica e nem sequer tinha
forma normativa. O “veto” estava totalmente fora da cobertura da legalidade e foi em
defesa dessa legalidade que se insurgiam os resistentes.

Por fim, nota-se na Legalidade um grande senso de proporcionalidade nos atos
dos resistentes. Observamos que 0 movimento ndo partiu diretamente ao confronto
aberto, mas foi escalando sua desobediéncia na medida em que iam surgindo ordens
ilegais. De certa maneira, a Legalidade se manteve dentro de limites sempre
proporcionais a gravidade das ilegalidades que iam sendo cometidas pelas forcas
contrarias a posse de Jango. Por outro lado, o critério de irrecorribilidade, que este
trabalho havia apontado como outro fator para a emergéncia do direito de resisténcia,
aparece de maneira menos clara na Legalidade. Por um lado, ndo se tem a auséncia
de uma autoridade capaz de invalidar o ato, visto que o Congresso continuava atuante
e tinha a autoridade para confrontar os atos ilegais dos ministros militares. Tampouco
se apresenta situacdo de alienacdo legal, propriamente falando — porque a
representacdo no Congresso seguia tdo democratica quanto antes — e a nivel estadual
vimos que tanto legislativo quanto executivo estadual podiam se tornar apoiadores do
movimento da populacao. O que havia era a irrecorribilidade por urgéncia, pois o poder
do aparato bélico controlado pelos ministros militares ameacava coagir 0s
representantes institucionais a aceitarem o golpe que era dado. Se o Congresso fosse
coagido a aceitar tal ato ilegal, se consolidaria a violagado da Constituicdo de maneira
irreversivel. Tanto que em 1964, sem resisténcia equivalente ao movimento da
Legalidade, o golpe militar de 1° de abril transcorreu praticamente desimpedido pelas
instituicbes estatais e se consolidou no Estado Burocréatico Autoritario que continuou
até a década de 1980. Assim, é a urgente ameaca a institucionalidade colocada que
leva a emergéncia da pratica de resisténcia do Movimento da Legalidade. Ameaca

esta que se mostraria relevante poucos anos depois.
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3.2.4 Apontamentos sobre as Praticas de Resisténcia no Brasil

Assim, tendo resgatado os dois episddios historicos mais representativos de
praticas de resisténcia na historia republicana brasileira, pode-se levantar algumas
observacdes sobre o potencial do direito de resisténcia no contexto nacional.

Em primeiro lugar, observa-se que em aproximadamente um seéculo de
Republica, apenas dois movimentos se enquadraram de modo exato na definicdo
estrita de pratica de resisténcia proposta anteriormente. Tal constatacdo € ainda mais
impressionante se levarmos em conta o quao conturbado foram os tempos analisados.
Dentro do periodo ocorreram grande quantia de eventos de conflito politico aberto,
sendo denominados tanto como revoltas, rebelides ou revolucdes. Além disso, o Brasil
conheceu nada menos que seis textos constitucionais ao longo de seu periodo
republicano. Foram promulgadas ou outorgadas novas Constituicbes em 1891, 1934,
1937, 1946, 1967 e 1988. Isso sem contar outras tantas reformas e alteragbes
profundas nesses textos, sejam emendas que consagravam grandes reformas, como
a de 1926, sejam outros tipos normativos mais questionaveis, como 0s Atos
Institucionais do autoritarismo militar. Diante de uma histéria constitucional tdo
dindmica e movimentada, é até mesmo surpreendente que s6 se tenha encontrado
dois movimentos que se enquadraram na definicdo de pratica de resisténcia proposta.

Por um lado, é de se notar que a definicdo colocada realmente € bastante estrita
e limitante. Por outro, note-se que o0s critérios adotados eram necessarios,
principalmente, para distinguir a pratica de resisténcia (que se alinha com a defesa da
ordem constitucional) de praticas revolucionarias (que tenham por objetivo acabar
com a ordem constitucional vigente ou implantar uma outra ordem constitucional).
Assim, por mais que se use uma definicdo estrita, esta é estrita na medida em que se
faz necessario uma distingao criteriosa.

Além disso, a busca por movimentos de alcance nacional acaba por retirar da
analise uma grande quantidade de fendmenos. Movimentos como a Revolucdo
Federalista, no Rio Grande do Sul durante Republica Oligarquica, foram deixados de
lado, apesar de envolverem relevantes controvérsias constitucionais, porque essas
controvérsias eram apenas de alcance estadual (no caso da Federalista, a polémica
Constituicao estadual do Rio Grande do Sul de 1891, de moldes positivistas). Por mais
interessantes que possam ser esses movimentos regionais, compara-los ndo seria

possivel, em razdo da grande variedade de contextos locais e de peculiaridades
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regionais que se encontram em um pais com as dimensdes do Brasil. Explorar essas
narrativas poderia ser de grande valia para um conhecimento sobre as praticas de
resisténcia no Brasil, mas teria de ser feita em cada contexto regional, 0 que nao foi
possivel no presente trabalho sem que houvesse o desvio do objeto em questao.

Assim, comeca-se a explicar porque apenas dois movimentos surgem como
praticas de resisténcia. Um deles revolta-se contra um governo de fato, ao qual
denominava “ditadura”. O outro revolta-se contra uma determinacao ilegal, verdadeira
tentativa de golpe de Estado, e efetivamente impede a realizacdo desse golpe (ainda
gue nova movimentagao golpista tenha saido vitoriosa alguns anos depois).

E importante notar essa conexdo entre as duas praticas de resisténcia
identificadas. Ambas impediram, ainda que temporariamente, o desgaste da ordem
constitucional. No entanto, ambas foram seguidas de golpes que conduziram ao fim
dessas ordens constitucionais em poucos anos (em 1937 e 1964). Assim, nao
afastaram em definitivo o risco a ordem constitucional, mas ambas as praticas
atrasaram ao menos a destruicdo dessas ordens. Esse ponto em comum entre as
praticas de resisténcia também ha que ser levado em conta.

E relevante ressaltar que em nenhuma dessas praticas de resisténcia se
confrontava um estado de excec¢éo legalmente declarado. No momento maximo do
estado de sitio, durante a Republica Oligarquica, 0s movimentos que se insurgiam
adotavam carater revolucionario, como ja se apontou quanto a Coluna Prestes.

Também, nota-se nos episodios de 1932 e 1961 um fendbmeno comum que traz
um problema relevante a uma aplicacao pratica do direito de resisténcia no Brasil.
Tanto o movimento Constitucionalista quanto a Legalidade eram movimentagdes
massivas da sociedade civil. Porém, em ambos se nota uma elevada importancia da
postura do executivo estadual para o sucesso ou derrota do movimento. O papel dos
governadores dos Estados do Rio Grande do Sul e de Goias na Legalidade ndo pode
ser desconsiderado. Mesmo sendo um movimento que surgiu e se articulou pela
sociedade civil, Mauro Borges e Brizola foram importantes focos para aglutinar e
estruturar a demanda difusa que estava presente. Dinamica semelhante a ocorrida
com o interventor Pedro de Toledo, para o estado de S&o Paulo em 1932. E evidente
gue a postura do interventor, que detinha a chefia do Executivo estadual, foi vital para
a amplitude da unanimidade alcangada pela pratica de resisténcia naquele estado. De

outro lado, a lealdade de Flores da Cunha ao Governo Provisorio inverteu a situacao
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no Rio Grande do Sul, onde a postura constitucionalista era igualmente difundida, mas
que acabou por falhar na articulacdo do apoio ao levantamento paulista. Assim,
parece gque nos casos analisados a postura do executivo estadual com relacdo a
pratica de resisténcia exerce grande influéncia para o fracasso ou sucesso desta, se
nao for até mesmo determinante.

Em termos de uma aplicabilidade do direito de resisténcia, isso representa uma
dependéncia dos poderes constituidos que limita, na pratica, a efetividade que as
praticas de resisténcias poderiam ter, a uma primeira vista.

Porém, ainda se nota que existem praticas de resisténcia e que estas surgem
de maneira mais ou menos organica da sociedade civil, ainda que seu alcance e
eficacia seja afetado pela adesdo dos poderes constituidos. Além disso, esse
fendmeno nado representa uma condicdo tdo limitante como poderia parecer
inicialmente. Ocorre que a combinagéao do federalismo (em que efetivamente temos
trés esferas de poder constituido, entre Unido, estados e municipios) com uma
separacao de poderes tripartite (entre Legislativo, Executivo e Judiciario) garante uma
pluralidade de posicdes possiveis entre os poderes constituidos face a uma pratica de
resisténcia.

A condicao inevitavel para o sucesso de uma pratica de resisténcia certamente
€ 0 convencimento de grande parte dos demais cidadaos. Quando essa condicao é
cumprida, € muito razoavelmente possivel que um movimento que adota estratégias
de resisténcia encontre apoio em algum érgdo dos poderes constituidos. Assim,
apesar de se reconhecer a limitacdo que € a associacao entre praticas de resisténcia
e poderes constituidos nos episédios historicos da vida politica brasileira
anteriormente narrados, convém ndo exagerar essa limitacdo. A resisténcia ainda
assim é uma possibilidade na vida politico-constitucional brasileira.

Por fim, ainda ha que se colocar a questéo da inscrigdo do direito de resisténcia
no texto da Constituicdo. Seria ingenuidade supor que a mera inscri¢cao textual de um
direito o garantiria. Ha demasiados casos de rupturas constitucionais e desrespeito
com o texto das normas na historia brasileira para se supor que o simples texto
impliqgue necessariamente em forca normativa. Porém, a positivacdo do direito de
resisténcia pode ter alguns efeitos positivos para tornar esse um controle possivel. Em
primeiro lugar porque a existéncia juridica dessa forma de garantia cria um incentivo

a um exercicio ativo da cidadania no sentido de controlar o Estado. Isso porque se
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trata do reconhecimento de uma forma de controle vertical. Nesse ponto, a incluséo
de tal direito na Constituicdo ja confere um certo prestigio ao controle vertical e
demonstra, ao menos simbolicamente, uma confianca na cidadania para manter os
poderes constituidos sob a normatividade da ordem constitucional.

De outra parte, ainda na questéo da insercao do direito de resisténcia no texto
constitucional, a positivacdo confere uma maior legitimidade ao exercicio do direito.
Em uma ordem juridica positiva, ndo ha espaco para a garantia de direitos que néo
tenham fundamento em normas escritas. Mesmo que se suponha a existéncia de um
direito a nivel tedrico, este s6 tem condi¢des de ser incorporado realmente na vida
institucional de um Estado apds ser positivado. Caso contrario, dificilmente sera
reconhecido dentro da categoria dos direitos, permanecendo como uma pratica fora
da esfera tangivel ao espaco juridico. Assim, a positivacdo recobre de
institucionalidade um direito que, outro modo, poderia ser visto como nao sendo
traduzivel para o discurso juridico. No caso do direito de resisténcia, onde esta
presente fortemente a questao topologica (se esse direito esta dentro ou fora da ordem
juridica), a positivacao realiza uma importante institucionalizacdo. Sem ela, ndo é
possivel incluir praticas de resisténcia na categoria dos direitos, do ponto de vista do
direito positivo estatal.

Como tal, se vé bem colocada a necessidade de ponderar a regulamentacao
da resisténcia constitucional por meio de sua inclusdo explicita no texto da
Constituicdo. Mesmo com todas as dificuldades que representam a inscricdo dessa
categoria no Direito, e que ja se analisou anteriormente neste capitulo, a questao deve
ser no minimo tomada a sério. Disso pode depender a sobrevida da Constituicdo nas
suas horas mais arriscadas, seja frente a implantacdo de Estados de facto, de

tentativas de golpe conjuntural ou de estados de excecdo que se tornam a regra.
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CONCLUSAO

Com base no que foi até aqui desenvolvido, surgem as seguintes conclusoées.
Cabe recordar a pergunta que guiou toda a investigacdo: é possivel existir algum
controle do estado de excecdo que limite os riscos que este representa a ordem
constitucional que o prevé?

A investigacdo iniciou buscando as origens do estado de excecéao, para melhor
compreender o instituto. Primeiramente, quanto a genealogia do estado de excecao,
vé-se sua origem na dictadura romana, seguido do seu posterior desenvolvimento
pelos caminhos do senatus consultum ultimum. Inclusive, a evoluc¢do do instituto da
dictadura para o do senatus consultum ja ocorreu em razdo de problemas que a
ditadura apresentava e que antecipam a problematica do estado de excecdo que se
seguiria. Observa-se que o0 estado de excecdo ressurge posteriormente na
modernidade sob varias formas. Em primeiro lugar, como estado de sitio,
representando a suspensao (seja parcial seja total) da Constituicdo. Em segundo
lugar, através da concentracdo de competéncia nos Poderes Legislativos do
Executivo, sob as formas da Lei Delegada e do Decreto-Lei. Assim, as formas
modernas do estado de excecdo tomam principalmente a forma da suspensao da
Constituicao e de poderes legislativos do Executivo.

A partir dai, planteou-se as questdes relevantes da teoria do estado de excecao.
Desde o primeiro momento, observa-se 0 risco que esta instituicao juridica representa,
ameacando desgastar a forca normativa da propria Constituicio que 0 preve,
arruinando a ordem constitucional. Esse efeito, catastrofico para a ordem
constitucional colocada, se da pelo fenbmeno sempre presente, em potencial, da
banalizacdo do estado de excecao, com a conversao do que era emergencial em regra
e do que era temporario em permanente. Dessa maneira chega-se a outro problema
guanto a se esse risco € acidental ou se faz parte da esséncia do estado de excecao.
Ainda que o estado de excecdo permanente ndo seja algo inevitavel desde o plano
abstrato de analise, na realidade ele se imp6e de um ponto de vista empirico que
autoriza a afirmar que sempre ha o risco do estado de excecdo permanente, ainda
que este ndo venha a se concretizar. Tal risco a ordem constitucional é

demasiadamente acentuado para que ela possa desconsidera-lo.
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Dito isso, por outro lado, ndo é possivel a ordem constitucional do Estado
dispensar de todo o estado de excecdo. A elasticidade que este traz a Constituicao,
guando alguma crise a ameaca, € fundamental para que essa adquira for¢ca normativa
real. Ou seja, o estado de excecao, na mesma medida em que representa um perigo
a Constituicdo €, para esta, uma necessidade logica de sua estruturacdo juridico-
politica. Trata-se de uma situacdo aparentemente paradoxal, mas que encontra sua
l6gica na necessidade de flexibilidade que tem a Constituicdo, como Vvisto
anteriormente. Diante desse fato, o risco do estado de excecao permanente nao pode
ser evitado simplesmente rejeitando-se a constitucionalizacéo do estado de excecéao.
Requer, por isso, outra instituicdo que sirva de controle ao estado de excecao.

Para compreender uma instituicdo constitucional com potencial de controlar o
estado de excecdo, adotou-se uma categorizagcdo entre controles constitucionais
horizontais e verticais. Ha uma série de limites que se colocam através da estrutura
da separacdo de poderes, constituindo controles horizontais relativos ao estado de
excecdo. Por exemplo, o controle juridico pelo judiciario (ou por um Tribunal
Constitucional), em concreto ou em abstrato, das normas emanadas no estado de
excecao. Ou o controle legislativo, através da exigéncia de sua aprovacao anterior ou
posterior das medidas de excecdo adotadas, bem como a fiscalizacdo concomitante.
Esses controles sdo importantes, e trazem aspectos importantes a organizacao
constitucional para controlar o estado de excecdo. Porém, sdo reconhecidas certas
situacdes em que estes controles ndo alcangam resolver o problema colocado. Ao
menos, ndo se mantidos isolados. Em razdo disso, ha que se buscar também uma
forma de controle que seja vertical, isto é, controles da prépria cidadania face aos
poderes constituidos, para além dos controles dos Poderes entre si.

A forma de controle vertical adequada para fazer frente e manter sob controle o
estado de excecdo € o direito de resisténcia. Ja desde o direito romano antigo havia
a ideia de que, estando suspendidas as magistraturas e as fun¢bes publicas, os
cidaddos podiam tomar por si proprios certas decisdes quanto a salvacdo da
Republica. Essa situacdo fatica em que as competéncias dos magistrados se
encontravam suspensas, surgindo assim uma liberdade juridica do cidadao, esta na
esséncia do iustitium. Este instituto, que foi interpretado de diversas maneiras ao longo
do pensamento ocidental, representava a situagéo fatica que surgia quando nenhuma

autoridade possuia competéncia para guiar a Republica, quer dizer, quando havia
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uma suspensdo das competéncias. O que se suspendia, é importante diferenciar,
eram as competéncias dos magistrados. O direito em si, enquanto corpo de normas,
nNao se via suspenso, ainda que sua aplicacdo ndo seguisse 0s caminhos usuais em
razdo da suspensao das competéncias dos magistrados. Assim, no iustitium o Direito
seguia valendo, mas era interpretado e aplicado de maneira descentralizada, por cada
cidaddo de acordo com seu juizo, visto que ndo havia o magistrado competente para
decidir a aplicacdo do Direito. Nesse aspecto, o iustitium apresentou um potencial
interessante, quanto a possibilidade de controles verticais, na medida em que deixava
a preservacgao da ordem juridica nas maos dos cidadaos. Porém, ndo se tratava ainda
de um verdadeiro direito de resisténcia, em sentido mais proprio.

O direito de resisténcia apenas foi originalmente teorizado como tal ao longo da
Idade Média, como situacdes em que o sudito poderia desobedecer a ordem do
Soberano, porquanto este agia além do espaco (amplo) de competéncia que possuia
ou porque este era um tirano. O desenvolvimento do conceito de tirania ao longo do
pensamento medieval foi de grande importancia para o desenvolvimento do direito de
resisténcia, pois permitia formular uma teoria das situacbes na qual este direito
emergia. O Tirano podia ser quanto a forma de governo ou quando a origem ilegitima
de seu poder (também chamada usurpacao). Essa doutrina do direito de resisténcia
era originalmente ancorada na filosofia tomista, e foi transformada e desenvolvida no
inicio da modernidade por diversos autores. Destacam-se ai as teorias de Hobbes e
Locke. Hobbes, porquanto fez do direito de resisténcia um elemento essencial do
contrato social, o qual pode ressurgir na sociedade civil em momentos especificos,
emergindo enquanto justa contenda entre sudito e Soberano. Locke porquanto tornou
o direito de resisténcia praticavel, atribuindo a este o papel de salvaguarda das
liberdades. Ou seja, com o0 surgimento da modernidade, a teoria do direito de
resisténcia estava assentada e tinha um respeitavel status no pensamento juridico
ocidental.

A influéncia dessa teoria do direito de resisténcia levou as primeiras positivacoes
desse direito, nas Constituicbes estaduais norte-americanas e na Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadé&o surgida da Revolugéo Francesa. Era o apogeu da
teoria do direito de resisténcia, finalmente positivado com a vitoria dessas revolugdes,

chamadas de revolugdes burguesas.
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Porém, ocorreu um posterior declinio do direito de resisténcia. Observa-se que
houve um certo recuo do direito de resisténcia no pensamento juridico ao longo do
século XIX e até o comeco do século XX, face a uma série de fatores. Dentre estes,
se destacam alguns, como o avang¢o concomitante da normalizagéo do estado de sitio
como solucdo para garantir a estabilidade dos poderes constituidos no periodo em
guestdo. Além disso, o avanco dos tribunais sobre questdes anteriormente tidas por
exclusivamente politicas colaborou para o declinio do direito de resisténcia, uma vez
que esse direito tem um exercicio habitualmente extraprocessual. Assim, com a
consolidagédo dos poderes estabelecidos, mesmo os Estados que anteriormente
positivaram o direito de resisténcia, foram abandonando-o ou relegando-0 a um
segundo plano, na medida em que o estado de sitio avancava.

Porém, apés as experiéncias do século XX, o problema do estado de excec¢éo
ressurge de maneira inevitavel e com ele a questdo do direito de resisténcia se coloca
novamente. Seja diante do nazismo e do fascismo na Europa, ou diante dos regimes
militares dos Estados Burocraticos-Autoritarios na América Latina, o problema do
estado de excec¢do descontrolado ressurgiu. Assim também retornou o debate sobre
o direito de resisténcia, como forma de controla-lo. Resultou mesmo em positivacdes
constitucionais deste direito, como as previstas nas constituicbes da Alemanha,
Portugal e Argentina, analisadas neste trabalho. Assim, segue presente e se faz
necessario considerar seriamente a positivagdo constitucional do direito de resisténcia
como forma de controle do estado de excecado. As praticas de resisténcia, ainda que
nao positivadas, podem ser relevantissimas para salvaguardar a ordem constitucional
de certas rupturas. Assim, o direito de resisténcia constitucional ndo apenas cabe na
|6gica da estrutura juridica do Estado, mas se faz certamente oportuno.

Claro que ainda ha dificuldades para circunscrever teoricamente com preciséo o
espacgo que o direito de resisténcia pode ocupar na ordem constitucional. Definir os
limiares a partir dos quais esse direito emerge € uma tarefa complexa. Tanto mais em
razado de que a teoria do direito de resisténcia recém esta sendo retomada apos o
recuo que ela sofreu no século XIX e até o seu resgate no final do século passado.
Logo, o desenvolvimento da teoria do direito de resisténcia apresenta um campo dos
mais novos a serem explorados no Direito Constitucional, por mais que se construa
sob uma tradi¢éo tedrica muito mais antiga. Ainda assim, € possivel se levantar desde

ja algumas afirmacdes e desenvolvimentos nesse campo da teoria juridica do direito
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de resisténcia, como visto anteriormente neste trabalho. Continuar esses
desenvolvimentos e aprofundar os conhecimentos sobre o direito de resisténcia €, por
iSso, ndo apenas possivel, como também imensamente necessario.

Alguns critérios que podem servir para se estabelecer o surgimento de um direito
a resistir jA foram apontados nesse trabalho. Em primeiro lugar, temos a ideia de
irrecorribilidade, no sentido de que ndo ha como evitar-se o dano de acatar um
comando inconstitucional ou ilegal. Essa irrecorribilidade pode advir da inexisténcia
de uma autoridade superior competente para avaliar a constitucionalidade do
comando questionado (aqui ressurge com clareza a mesma ideia que vem desde a
situacdo do iustitium romano). Nesse tipo de situacdo podem estar incluidas as
situagdes chamadas de “alienacao legal’, em que os sujeitos estdo impedidos de
participarem de decisfes fundamentais que |hes afetam diretamente. Porém, a
irrecorribilidade pode advir também da urgéncia, da iminéncia de um dano irreparavel
a um direito ou a ordem juridica, em razdo da demora de outras vias menos
extremadas de questionamento a norma.

No que diz respeito a esse dano, temos dois critérios distintos (porém nao
excludentes) adotados pelas positivacdes. Ha aquelas, como a da Constituicdo de
Portugal, que abrem espaco ao direito de resisténcia de maneira individualizada, com
base na violacdo de um direito fundamental. H4 outras, como as Constituicdes da
Argentina e da Alemanha, que estabelecem como critério a violacdo da ordem
constitucional. Essas séo particularmente mais interessantes no contexto do controle
do estado de excecdao, pois a ameaca que este representa a ordem constitucional esta
no cerne do problema aqui abordado (ainda que também venha acompanhado,
habitualmente, de relevantes violagdes de direitos fundamentais). Conforme abordou-
se anteriormente, definir o que é a ordem constitucional para verificar sua violagao é
uma tarefa dificil, devido a pluralidade de sentidos e interpretacdes possiveis. O
mesmo problema se apresenta em termos igualmente dificeis se falamos em ordem
democratica como critério. Em algumas situacdes, porém, a violagcado da ordem pode
ser tao evidente a ponto de ndo ser problematica. Em geral, ainda assim, um critério
gue pode ser apontado é a legalidade. Ou seja, o direito de resisténcia poderia surgir,
de maneira evidente, contra as ordens que ndo sdo respaldadas por autorizagdes

normativas que derivem sua legitimidade da Constitui¢ao.
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Além disso, destaca-se a necessidade de uma proporcionalidade a ser
estabelecida entre as medidas de resisténcia e a gravidade das ordens
anticonstitucionais. Esses foram apenas alguns apontamentos de como se pode
esclarecer e delimitar os limiares em que um direito de resisténcia pode vir a emergir,
se reconhecido. Este novo problema, claro, ainda demandaria estudos mais
aprofundados, pois constitui um objeto de estudo em si.

Para melhor observar as potencialidades de um reconhecimento do direito de
resisténcia, foram observadas praticas de resisténcia na historia republicana
brasileira. Para tanto, foram definidas praticas de resisténcia como sendo aquelas
praticas sociais (independentemente do reconhecimento de licitude por agentes
estatais) de desobediéncia a atos ou comandos emanados por sujeitos detentores de
poderes estatais, em que os desobedientes agiam majoritariamente como cidadaos e
gue reivindicavam a correcdo de seus atos de desobediéncia com base em uma
gramatica de resisténcia. Esta gramatica de resisténcia, por sua vez, € a estrutura
basica dos discursos de justificacdo da pratica quando estes apresentam uma “atitude
conservadora”, de defesa da ordem juridico-constitucional, voltando-se para uma
questao constitucional relevante.

Dentro desses critérios, as praticas de resisténcia que melhor se adequaram
foram a Revolucao Constitucionalista de 1932 e o Movimento da Legalidade em 1961.
Destacam-se alguns pontos em comum entre essas duas praticas. Primeiramente, em
nenhum dos dois casos havia um estado de excecdo legalmente declarado.
Defrontavam-se contra um Estado de fato que recusava a constitucionalizar-se, em
1932, e contra uma tentativa de golpe de Estado, em 1961. Também, ambos 0s casos
foram seguidos, em poucos anos, de golpes que destruiram as ordens constitucionais
gue os movimentos buscavam resguardar (em 1937 e 1964, respectivamente). O que
se nota, por isso, é que mesmo sem eliminar de todo o risco que estava presente a
ordem constitucional (ou a retomada desta ordem, no caso de 1932), esses
movimentos de resisténcia alcancaram ao menos temporariamente parte relevante de
seus objetivos de defesa da ordem constitucional (a reconstitucionalizacado que veio
em 1934 e durou até 1937, e a posse de Jodo Goulart em 1961 até o golpe de 1964).

Outro fendbmeno interessante que ambas as praticas de resisténcia tiveram em
comum foi a relacdo destes com a institucionalidade. Se bem que tanto em 1932

guanto em 1961 estavamos diante de movimentos organicos da sociedade civil, em
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ambos os casos pode ser notada uma evidente preponderancia do papel do executivo
estadual, quanto este apoiava a resisténcia. Na Constitucionalista, os interventores
foram pecas-chaves para o sucesso e derrota da resisténcia nos estados de S&o
Paulo e Rio Grande do Sul, respectivamente. Durante a Legalidade, os Governadores
dos estados em Goias e no Rio Grande do Sul apoiaram e foram centrais na
organizacdo da resisténcia. Assim, ha uma relacdo forte entre as praticas de
resisténcia e os poderes constituidos. Porém, tal relacdo ndo implica uma limitacéo
tdo grande quanto poderia parecer, uma vez que a separacdo de poderes e 0
federalismo geram uma diversidade de posturas nos poderes constituidos diante de
praticas de resisténcia. Além disso, a adesao de grande parte da cidadania torna mais
provavel que algum 6rgéo do Estado acabe decidindo por apoiar a resisténcia, diante
do convencimento da populagdo. Assim, em que pese essa associacao entre praticas
de resisténcia e poderes constituidos, ndo se esta diante de um fator totalmente
determinante, que impossibilite excessivamente a possibilidade da pratica de
resisténcia.

Finalmente, quanto a questdo de uma possivel positivacdo constitucional do
direito de resisténcia, cabem alguns apontamentos. De um lado, ndo se deve adotar
uma postura ingénua e imaginar que a mera inscricao textual do direito tera efeitos na
vida institucional do Estado que o faz. No entanto, se houver condi¢cdes para o
preenchimento social, na pratica, do direito juridicamente positivado, podem surgir
algumas vantagens para o0 exercicio desse direito de resisténcia como controle na
institucionalidade constitucional. Primeiramente, pela possibilidade de incluir a
resisténcia no discurso juridico positivo, sem o qual ele ndo poderia facilmente ser
reconhecido desde o ponto de vista do Estado. De modo tal que a positivacao exerce
uma funcao de dar legitimidade institucional, o que é fundamental para confrontar os
problemas topolégicos do posicionamento do direito de resisténcia, colocando-o
claramente dentro da ordem juridica, do ponto de vista do ordenamento. Em segundo
lugar, pelo prestigio que seria conferido a um controle vertical, exercido pela cidadania
sobre os poderes constituidos e que pode ser um incentivo relevante a um exercicio
mais ativo da cidadania em defesa da ordem constitucional (0 que € um objetivo
desejavel, desde o ponto de vista da Constituicdo, pois melhoraria sua forca

normativa).
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A concluséo central deste trabalho é, portanto, pelo importante valor que tem a
positivacao constitucional do direito de resisténcia, enquanto controle vertical, capaz
de fazer frente ao estado de excecdo permanente. Pode ser observado que, se
desimpedido, o estado de excec¢ao pode tornar-se a regra e romper a Constituicao.
Com um entendimento do direito que seja capaz de articular o direito de resisténcia
enguanto expresséao da cidadania frente aos abusos do estado de excecao, a posicao
da Constituicdo contra a sua prépria violacdo pelo estado de excecdo permanente
podera melhorar. Portanto, a conclusdo do presente trabalho é de que, junto aos
demais controles institucionais, o direito de resisténcia pode exercer um papel

fundamental na defesa da Constituicdo contra os riscos do estado de excecao.
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