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RESUMO

A genealogia do estado de excecdo Agambeano, suas diferencas face aos meios
constitucionais do estado de defesa e estado de sitio. A relevancia juridico-constitucional do
estado de excegdo e a sua materializagdo num Estado de direito democratico numa perspectiva
de direito comparado.
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INTRODUCAO

O instituto do estado de excecdo na sua vertente de Estado de Sitio ou Estado de
Emergéncia (em Portugal) constante no artigo 19° Constitui¢do da Republica Portuguesa e
Estado de Defesa ou Estado de Sitio (no Brasil) constante nos artigos 136° e seguintes da
Constituicdo Federal, afigura-se como um meio de defesa da constituigdo, no caso,
imprescindivel num Estado de direito democratico. A excecdo de Agamben nado serd
concretamente aquela que abordamos e que consta da magna lei da grande maioria dos
constitucionalismos. A razdo pela qual falamos de algo distinto parte do pressuposto o qual o
autor sub-judice segue, da sua pesquisa genealdgica, a qual vai buscar as origens de algo que
nao pode ser hoje visto como o estado de excecdo constitucional. A excecdo de Weimar e do
Terceiro Reich, com toda a certeza nao se pré-configura nos termos os quais as modernas
democracias assentam os seus meios de defesa extraordinaria da constituicdo. A exceg¢do Nazi
tornou-se regra, ou nunca deixou de ser uma exce¢do, um evento excepcional que sucedeu
num determinado periodo historico, deturpando o cariz de um mecanismo que existe tao so e
apenas para a salvaguarda da democracia constitucional. A prova da necessidade estd no
direito vivo, materializado nos textos constitucionais que pelo direito comparado poderemos

observar, bem como pelo proprio fendmeno social e politico que assim exige que o estado
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esteja dotado de meios para a sua salvaguarda em situagdes de crise nas quais ndo existe outra

possibilidade de atuagao.

AGAMBEN E O ESTADO DE EXCECAO

A EXCECAO EM AGAMBEN

O autor perfaz uma critica a conceptualizacao do instituto largamente utilizado pela
maioria das democracias do mundo ocidental que o consagram expressamente nos seus textos
constitucionais.

Alega que o estado de excecdo representa algo andmico no qual ndo ¢ possivel
dissociar a realidade do direito, nas palavras do autor: “uma zona de indiferenciagdo em que
fato e direito coincidem”. O fato de constituir uma forma de suspensdo da ordem juridica,
prevista pela propria ordem juridica resulta num espaco apartado no qual ndo se garante a
efetividade do juridico e mais do que isso, importa saber de que forma ¢ possivel tal
expediente tdo pouco logico. Pela ndo existéncia de uma teoria do estado de excecdo, o autor
centra suas aten¢des em Carl Schmitt ¢ na defini¢do de soberano’, junto do seu debate com
Walter Benjamin.

O alerta geral ao qual o autor d4 énfase diz respeito ao fato da excecdo se tornar a
regra, perante essa indiscernibilidade, entre aquilo que estd dentro do direito e aquilo que se
encontra fora deste. O paradigma de governo o qual intitula o primeiro capitulo da obra ¢ a
delimitacdo da questdo a qual nos restantes capitulos se concretiza através de toda uma
genealogia que remonta aos primérdios da existéncia do instituto em analise.

O autor alega que os USA Patriot Acts I e Il e a Military Order, promulgados pelo
governo Bush em resposta aos atentados terroristas de 11 de setembro, bem como a
implementa¢do de medidas e procedimentos judiciais e extrajudiciais de restricdo aos direitos
individuais de liberdade dos cidaddos com a justificacdo de manter a ordem e a defesa
nacional face aos riscos de novos atentados terroristas, constituem uma idéia de excecgdo, que
por sua vez significard a existéncia de um Estado de excegdo tornado regra. Também a
situacdo dos detainees de Guantdnamo configuraria paralelamente aos mussulman de

Auschwitz como o reaparecer do Homo saccer.

' Como aquele que decide sobre o Estado de excegio.
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Sobre o moderno estado de excecdo, Agamben assume ser o resultado da tradicao
democrética e ndo do absolutismo”, ndio obstante, a sua operacionalizagio trazer a tona o
debate acerca da promiscuidade democratico-absolutista a volta do soberano como aquele que
decide sobre o estado de excegdo na acepcao de Carl Schmitt.

O brado de alerta Agambeano deve ser entendido num particularismo de
acontecimentos relativamente recentes, tais como expostos que configurariam um retorno a
um modelo de governo similar a um outro, também ele recente € o qual devera permanecer na
memoria coletiva (nesse sentido o proprio Agamben em “O que resta de Auschwitz”’). Deste
modo se entende a metafora existente em todo o pensamento o autor tracando a critica arguta

a toda uma maneira de pensar a sociedade democratica nos dias de hoje.

DA GENEALOGIA

Agamben enceta uma pesquisa genealogica de forma a aferir da precedéncia historica
do instituto o qual se propde a analisar. Remontando a “Roma antiga”, no periodo
republicano, o autor relata a origem a qual, na sua opinido consegue olhar os paralelos com a
sua excecdo; desta forma, diz ser através do lustitium que os romanos faziam uso daquilo que
diz configurar a excecao.

Perante uma situagdo que colocasse em risco a Republica, o Senado emitia um
Senatus consultum ultimo, que tinha por escopo declarar o tumultus, que nao era mais do que
um estado de desordem, agitacdo, uma situacdo de emergéncia em Roma, a qual poderia ser
provocada por diversas razdes: guerra externa, invasao inimiga, guerra civil, insurrei¢do. Com
base no Estado de necessidade pressuposto pelo Senatus consultum ultimo e no conceito de
legitima defesa para o estado o autor segue a definicdo de Mommsen de “quase ditadura”
que, alegadamente configurava este instituto do [ustitium. Na esteira de outros romanistas
como Nissen, Agamben afasta certas concepcdes de [ustitium, configurando-o precisamente
no modelo que pretende, observando nele a origem historica do estado de excegdo, por ser
algo que se encontra fora do juridico, nele se rompe com o direito para que este ndo pereca’,

conforme Nissen, apud Agamben:

2 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excegdo. Editora Boitempo, Sdo Paulo, 2004. Pag. 16.
’ A mesma acegdo vamos encontrar em Maquiavel, quando este alega que para que a Repiiblica ndo va a ruina,
podera ser necessario romper com a ordem para salva-la.
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Quando o direito ndo estava mais em condigdes de assumir sua tarefa suprema, a de
garantir o bem comum, abandonava-se o direito por medidas adequadas a situagéo e,
assim como, em caso de necessidade, os magistrados eram liberados das obrigagdes
da lei por meio de um senatus-consulto, em caso extremo também o direito era posto
de lado. Quando era incomodo, em vez de ser transgredido era afastado, suspenso
por meio de um iustitium.

Agamben enuncia a Ditadura romana, no entanto, desvaloriza-a como precedente
histérico do instituto em questdo, seguidamente vamos expor aquilo que foi a ditadura
romana, tentando tragar alguns paralelos com o atual estado de excecdo constitucional.

Em 509 a.C. Roma vive no Periodo Republicano. O governo da republica romana era
constituido por um Senado que por votagao elegia dois Consules a quem caberia governar. No
entanto, em tempos de crise a rapida resolucdo de expedientes militares, de defesa da ordem
publica, de entre tantas outras situagdes de emergéncia, ndo se coadunava com a dualidade de
comando. E entdo criado o instituto da Ditadura, que surge com o intuito de em tempos de
necessidade ser ocupado um cargo por um s6 elemento governante, o procedimento inicia-se
com um Senatus Consultum que autoriza os cOnsules a nomear o Dictator. Este era
acessorado por funciondrios publicos (denominavam-se lictores), o cariz centralizador no
poder esbarrava no comando militar da cavalaria, unidade que se considerava mais
prestigiante € a qual assumia uma excessiva centralizagdo do poder, pelo que estava proibido
de comandar divisdes de cavalaria, para tal era nomeado um magister equitum que figurava
como o segundo em comando. De referir ainda a limita¢do temporal do poder absoluto pelo
prazo maximo de seis meses, findo o qual, ainda que a situagdo que motivou a decretacdo da
Ditadura persistisse, era necessario interpor um novo procedimento (ainda que fosse nomeado
0 mesmo dictator).

A ditadura consistia numa magistratura extraordinaria, quer isto dizer que estava fora
do Cursus Honorum®, este, ndo era mais do que a seqiiencia das magistraturas ordinarias’, ou
seja, aquelas que eram exercidas no decorrer da vida politica romana. O Cursus Honorum
assumia uma escala gradativa e ascendente. O desempenho dos cargos publicos era alvo de
restricdes e limitagdes, a primeira das quais, naturalmente, ser cidadao romano, seguidas de
exigéncias etarias, bem como de experiéncia para o desempenho do cargo em questdo. A

Ditadura, como referido, estava fora desse percurso seqiiencial, para o desempenho da mesma

* O caminho das honras.

> De entre as magistraturas ordinarias temos o Consul, edil, pretor, tribuno, questor, censor, promagistrado e
governador.
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a escolha recaia essencialmente na adaptacdo ao evento extraordindrio que despoletou a
mesma e a aptiddo do cidaddo para o desempenho das fungdes.

O primeiro dictator de que hd conhecimento foi 7itus Larcius em 501 a.C., apenas
oito anos depois do inicio da Republica, tendo sido Gaius Julius Caesar o ultimo em 46 a.C.,
nomeado dictator perpetuus em 44 a.C.

Temos portanto um instituto que consiste num mecanismo de defesa extraordinaria do
Estado face a situagdes de anormalidade onde existe uma delimitagdo dos motivos faticos que
podem dar origem a sua declaragdo, o procedimento de sua declaragdo esta repartido por
instituicdes distintas (senado e consules), os limites temporais da sua atuacdo estdo definidos
e sdo efetivamente cumpridos (6 meses), o processo origina a institucionalizacdo de um 6rgao
extraordinario e ndo a simples concessao de um poder extraordinario e a vertente do controlo
esta bem enfatizada através da limitacao da atividade do ditador por outros 6rgdos, caso este
se desviasse do seu escopo teleologico®.

Pelo contrario, o [ustituim, sendo declarado pelo senatus consultum ultimum,
procedendo o tumultum, foi um instituto utilizado a partir de 133 a.C., no final do periodo
Republicano, quando, numa fase de decadéncia das Institui¢cdes ja nao era possivel lancar mao
da Ditadura por receio de deturpacdo da sua finalidade e abuso de poder pela manutengdo do
Dictator no cargo para além das suas fungdes e dos seus limites temporais. Sobre o lustitium,
resta acentuar o carater residual, utilizado marginalmente, como expediente pratico para
perseguir os declarados “inimigos de Roma” e a qual ndo se pode comparar a ilustre Ditadura
romana como verdadeiro meio de defesa da normalidade e, em nossa opinido como origem
historica primordial do estado de exce¢do tal como o configuramos na realidade jus-
constitucionalista. Todavia ¢ certo que sustentando a visdo de exce¢do Agambiana, como um
espaco vazio de direito, que foge a todo um enquadramento legal e até mesmo juridico, se
torna mais facil admitir uma conformagao baseada no iustitium, pois de fato esse instituto
denota toda essa caraterizacdo tal como ¢ tracado por Agamben. Temos aqui primeiramente
um erro de pressupostos, o conceito operativo do qual partimos ndo serd o mesmo, nessa
medida, a conclusdo tendera a ser distinta. Giorgio Agamben parte de uma visao de Estado de
excecdo que na sua Optica operou em Weimar, em nossa opinido, o Terceiro Reich nao

constituiu excecdo, mas sim regra, uma regra daquilo que foi uma deturpagdo do juridico,

% A proibi¢io do comando da cavalaria e a nomeagdo do magister equitum demonstra aqui uma das formas de
controlo pela precaugao.
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talvez um alerta aos perigos do positivismo radical que na época em questdo se configurava
como doutrina efeverscente que suplantava o jus-naturalismo, o qual, ao fim de contas foi

necessario inclusivamente para punir os crimes de Nuremberga.

O ESTADO DE EXCECAO NO CONSTITUCIONALISMO

FORMULACAO TEORICA

A incorporagdo constitucional de uma disciplina extraordinaria para situagdes de
emergéncia significa que se pretende ndo apenas uma causa de justificacdo
eventualmente excludente da culpa por factos ou medidas praticadas para defender a
ordem constitucional (o que pressupde a sua «ilicitude constitucional») mas uma
causa justificativa que exclua a ideia de ilicitude dos mesmos factos ou medidas.’

A constitucionalizagdo do estado de excecdo vem no seguimento de toda uma
evolucdo do instituto que teve o seu surgimento, tal como referido no direito romano. Através
da previsdo constitucional de todo um regime especifico para fazer face a eventos
extraordinarios de anormalidade constitucional nos quais € requerida uma intervengao de
forma a tomar as medidas também elas extraordinarias para repor a regularidade, ndo sera
necessaria uma suspensdo da constituicdo a semelhanca do sucedido historicamente no
passado. A propria idéia de suspensdo da constituicdo revela-se numa contradicdo logica,
como pode um poder estatuir regras para além da sua existéncia, como efetuar assim a sua
aplicabilidade? O que sucede aquando da decretacao de um estado de excecdo € a suspensao
de algumas garantias individuais e, claro estd, pelo fato do instituto se encontrar devidamente
regulamentado, estdo salvaguardadas as garantias fundamentais e regido todo o processo
pelos principios de necessidade, proporcionalidade e adequacao.

Temos diversas formas de efetivacdo juridica do estado de excecdo no

constitucionalismo, no Norte Americano encontramos os poderes implicitos, em situa¢des de

emergéncia, de anormalidade constitucional, estdo pré-estabelecidos quais orgdos de
soberania vao assumir as prerrogativas através de uma clausula geral dos «poderes de guerra»
e dos poderes implicitos. Com uma clausula de plenos poderes, tal como sucedeu em

Weimar, através do célebre artigo 48°. era consagrado o exercicio de poderes extraordinarios

7 GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 5* Ed., Coimbra,
Almedina, 2002. p. 1069.
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ao orgdo executivo tendo em vista a resolugdo da situagcdo”. Pela constitucionalizacdo do
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estado de excecdo’, a maioria dos Estados de direito democratico-constitucionais regulam o

procedimento (competéncia, pressupostos, formas, limites, efeitos, controlo). O

constitucionalismo Britanico, por seu turno, utiliza a figura do Bill de indemnidade, no qual o

executivo detém a prerrogativa de atuar em caso de necessidade extrapolando dos seus
poderes e, a posteriori, o parlamento vem legalizar essa atuacdo através do Bill de
indemnidade.

As modernas democracias constitucionais da Europa continental e da América do sul
adotam a constitucionalizagdo de normas referentes ao Estado de excecdo por via da
positivacao nos seus textos fundamentais.

Seguimos de perto a posicdo do Professor Jorge Bacelar Gouveia, dizendo que:
“longe de ser incompativel com o Estado de Direito, o estado de exceg¢do acaba por ser
apenas possivel no préprio Estado de Direito”."® Desta forma, afirmamos a natureza juridica
do instituto embasada numa figura onde o enunciado dos seus mecanismos num elenco
fechado, a delimitagdo estrita dos seus pressupostos e a determinacdo rigida dos seus efeitos
determinam o cariz de um regime a aplicar numa situagdo na qual a regulacdo constitucional
ordindria, estaria incapaz de reger. Para garantia dessa mesma efetivagdo, para que a ordem
constitucional, ainda que perturbada se reponha através do instituto sub-judice, temos a
delimitacdo por principios juridicos fundamentais que compondo a sua dimensdo conceptual

regulam a sua atividade e existéncia.''

¥ Também o constitucionalismo Francés seguiu este modelo, dando como exemplo o artigo 16° da Constitui¢io
Francesa de 1958.

? Verbi Gratia a Constituigio da Republica Portuguesa no seu artigo 19° ¢ a Constitui¢io Federal do Brasil nos
artigos 136° e 137°.

' GOUVEIA, Jorge Bacelar. O Estado de excepgio no direito constitucional. Lisboa, Almedina, 1999. p. 44.

1 Seguindo o Professor JORGE BACELAR GOUVEIA, temos: Principio do refor¢o do poder publico, pelo qual
o contetdo dos respectivos efeitos s6 ganha real sentido quando conformado por uma intengdo de aumento da
capacidade de accdo do Estado; Principio da perturbagdo da ordem publica, pelo qual os efeitos de excepgdo s
se realizam mediante a respectiva ocorréncia, encontrando-se assim adstritos a determinados acontecimentos
factualmente recortados, s6 sendo aceitaveis os efeitos que com eles se possam encontrar numa relagdo
funcionalmente util, na sua natureza e na sua intensidade; Principio da vinculagdo territorial, o qual determina a
conten¢ao de efeitos excepcionais em razdo dos lugares onde o estado de excep¢do seja util, impondo a
respectiva limitagdo segundo também essa dimensdo; Principio da temporariedade, o qual estabelece a
transitoriedade das medidas de excepcao, em vista da transitoria perturbagdo da situagdo constitucional, por
oposi¢do ao principio geral da permanéncia dos actos juridico-ptblicos, maxime dos textos constitucionais.
GOUVEIA, Jorge Bacelar, Op. Cit. p. 1460.

Conhecimento Interativo, Sdo José dos Pinhais, PR, v. 4, n. 2, p. 167-178, jan./jun. 2010. 173



Sérgio Manuel Fialho Lourinho

DIREITO COMPARADO:
PORTUGAL

O constitucionalismo Portugués regula o estado de excegdo através das figuras do
estado de sitio e estado de emergéncia. Ambas tém idénticos pressupostos de fundo, a
diferenca diz respeito a gravidade dos mesmos e as especificidades do regime adotado na
vigéncia da medida, os quais devem ser ponderados segundo estrita proporcionalidade (estado
de emergéncia reveste-se de menor gravidade). Sao trés os pressupostos referidos: agressao
efetiva ou eminente por forgas estrangeiras, grave ameaga ou perturbacdo da ordem
constitucional e calamidade publica. A competéncia para a decretacdo esta repartida por
varios 6rgdos: ¢ decretada pelo Presidente da Republica (artigo 134° d. CRP), antecedido por
autorizagao da Assembléia da Republica (artigos 161° 1. E 179° n°.3 f. CRP) e audig¢do do
Governo (artigos 138° n°.1 e 197° f. CRP), sendo necessaria ainda referenda governamental
(artigo 140° n°.1 CRP).

A declaragdo do estado de sitio ou de emergéncia deve estar devidamente
fundamentada com a especificagdo das medidas que visa tomar, as quais em caso algum
podem afetar o direito a vida, a integridade pessoal, a capacidade civil e a cidadania, de entre
outros referidos no artigo 19° n°.6 ¢ 7 CRP'2. Também a sua duracio deve constar do mesmo
decreto (que ndo pode ser superior a quinze dias ou a durag¢do fixada por lei quando em
conseqiiéncia de declaragdo de guerra, renovaveis pelos mesmos limites referidos), bem como
o ambito territorial.

O referido procedimento complementa uma seguranga adicional pelo fato de estar
repartido pelos o6rgdos supra-referidos. Todos eles detém poder deliberativo € ndo meramente
consultivo. A Assembléia da Republica no seu papel de autoriza¢ao do decreto de instauragao
do estado de excecdo regula também a sua duragdo, os termos no qual ¢ estabelecido e exerce
fiscalizacdo concomitante ao seu exercicio. O Governo, 6rgao executivo o qual no direito
comparado resulta o detentor da prerrogativa, detém no caso portugués ndo uma mera fungao
consultiva, mas pela sua audi¢do prévia, desempenha relevantes tarefas no sentido de auxiliar

na tomada de decisdes sobre a situacao de anormalidade e os meios necessarios a tomar para

2 Artigo 19° N°.6 “ A declaracdo do estado de sitio ou do estado de emergéncia em nenhum caso pode afectar
os direitos a vida, a integridade pessoal, a identidade pessoal, a capacidade civil e a cidadania, a ndo
retroactividade da lei criminal, o direito de defesa dos arguidos e a liberdade de consciéncia e de religido.” E
N°.7 “A4 declaragdo do estado de sitio ou do estado de emrgéncia so pode alterar a normalidade constitucional
nos termos previstos na constituicdo e na lei, ndo podendo nomeadamente afectar a aplica¢do das regras
constitucionais relativas a competéncia e ao funcionamento dos orgdos de soberania e de governo proprio das
regides autonomas ou os direitos e imunidades dos respectivos titulares.”
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fazer face a esta, e no caso de decretacdo de estado de sitio por agressdo efetiva ou eminente
de forca estrangeira, propor ao Presidente da Republica a declaragdo de guerra. Quanto ao
judiciario, conserva inclusivamente o poder de controlo da constitucionalidade e da legalidade
quer do decreto que instaura o estado de exceg¢do quer das medidas tomadas no seu ambito
para repor a normalidade constitucional, mantém-se ainda as garantias dos cidadaos no acesso
a justica nos regulares termos constitucionalmente assegurados. De referir ainda a existéncia
de uma Lei do Regime do estado de sitio e de excecao (Lei n°. 44/86) que, para além de
estipular todo o regime aplicado, dispde sobre a responsabilizacao dos autores que executem

as medidas em questdo na vigéncia do estado de excecao.

BRASIL

Sem que se verifique a necessidade, o estado de excecdo configurara puro golpe de
estado, simples arbitrio; sem aten¢do ao principio da temporariedade, sem que se
fixe tempo limitado para vigéncia da legalidade extraordinaria, o estado de excecdo
ndo passara de ditadura

José Afonso da Silva funda a excegdo em dois principios fundamentais. Lembra que,
historicamente também no Brasil o Estado de excecao foi deturpado e ai talvez as palavras de
Agamben tenham sentido, no entanto, cumpre referir a atual conformagdo juridico-
constitucional para que se entenda que o risco da exce¢do se tornar regra'® esta bastante
longe de cogitacgao.

A Constituigdo Federal do Brasil dispde nos seus artigos 136° ¢ 137° o manancial de
normas que enformam a excec¢do. Do regime resultam os institutos do Estado de Defesa e
Estado de Sitio.

A primeira figura tem como pressupostos a existéncia de grave e eminente
instabilidade institucional ou manifestacdo de calamidade natural que ameacem a ordem
publica ou a paz social e naturalmente justifiquem a aplicacdo da medida. Para além disso,
existe todo um procedimento para a decretagdo do instituto que, no caso em epigrafe ¢
constituido por uma prévia manifestacdo dos Conselhos da Republica e de Defesa Nacional,
seguindo-se de decretagdao pelo Presidente da Republica; o decreto que determina a medida

devera conter: o tempo de duracdo da mesma (que ndo poderd exceder trinta dias, com

3 AFONSO DA SILVA, José. Curso de Direito Constitucional Positivo, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1990.
p. 636.

4 Neste sentido, recuperando Walter Benjamin e As teses sobre o conceito de historia, na sua oitava tese,
AGAMBEN, Giorgio. Op. Cit., p. 18

Conhecimento Interativo, Sdo José dos Pinhais, PR, v. 4, n. 2, p. 167-178, jan./jun. 2010. 175



Sérgio Manuel Fialho Lourinho

possibilidade de prorrogagdo apenas uma vez por igual periodo, persistindo as razdes que
levaram a sua determinagdo), as areas territoriais abrangidas e as medidas coercitivas a serem
tomadas, de entre o elenco disposto no artigo 136° § 1°. CF">. Da competéncia do Presidente,
o Estado de defesa ¢, no entanto controlado no seio de um equilibrio organico no qual
participam oOrgaos politicos (Congresso Nacional e Mesa do Congresso) e judiciarios. O
controle politico ¢ num primeiro momento anterior a decretacdo, pela apreciacdo do decreto
que instaura o estado de defesa, ¢ concomitante, nos termos do artigo 140° CF que determina
que a Mesa do Congresso forme uma Comissdo de acompanhamento e fiscalizagdo das
medidas de execu¢do do estado de defesa; ¢ posteriormente sucessivo, pela andlise da
mensagem enviada ao Congresso pelo Presidente apds o término da situacdo de emergéncia.
Todo este controle ndo ¢ indcuo, ele poderd determinar sangdes que vao desde a
responsabilidade pelos ilicitos cometidos até a suspensao da medida. Em relagdao ao controle
judiciario, ele se efetua durante o estado de excecdo pelo disposto no Artigo 136° § 3° 1,
indicando que: “a prisdo por crime contra o Estado, determinada pelo executor da medida,
serd por este comunicada imediatamente ao juiz competente, que a relaxard, se ndo for legal,
facultado ao preso requerer exame de corpo de delito a autoridade policial” e a posteriori, pela
afericao da responsabilidade pelos ilicitos cometidos pelos executores da medida de excegao.
O Estado de Sitio, por seu turno, visa situacdes de maior gravidade, nesse sentido ele
apenas serd decretado em duas situacdes: posteriormente a previsdo das medidas aplicadas em
Estado de defesa, quando o mesmo nao foi passivel de repor a normalidade da situacdo e sob
declaracdao de guerra ou resposta a agressao armada estrangeira. Os requisitos procedimentais
de instauracdo do Estado de sitio sdo: a prévia audiéncia do Conselho da Republica e do
Conselho de Defesa Nacional, a autorizagdo do Congresso Nacional exigindo-se vota¢do no
mesmo por maioria absoluta e por final decretagdo pelo Presidente da Republica. O decreto
que instaura a medida devera conter por seu turno: dura¢ao, com especificidades proprias de
prorrogacdo consoante o motivo do qual decorre a sua instaura¢do, as normas necessarias a

sua execucdo, as garantias constitucionais que ficardo suspensas e a area territorial onde se

" Artigo 136° § 1°. “O decreto que instituir o estado de defesa determinard o tempo de sua duragdo,
especificara as dreas a serem abrangidas e indicard, nos termos e limites da lei, as medidas coercitivas a
vigorarem, dentre as seguintes: I - restrigées aos direitos de: a) reunido, ainda que exercida no seio das
associagdes; b) sigilo de correspondéncia; c) sigilo de comunicagdo telegrdfica e telefonica; Il - ocupagdo e uso
temporario de bens e servigos publicos, na hipotese de calamidade publica, respondendo a Unido pelos danos e
custos decorrentes.”
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aplicard. Do Estado de sitio declarado em funcdo de “comoc¢ao grave de repercussdao nacional
ou ocorréncia de fatos que comprovem a ineficicia de medida tomada durante o estado de
defesa” podem resultar as seguintes limitagdes que se encontram dispostas no artigo 139°: “I -
obrigacao de permanéncia em localidade determinada; II - detengdo em edificio nao destinado
a acusados ou condenados por crimes comuns; III - restri¢des relativas a inviolabilidade da
correspondéncia, ao sigilo das comunicacdes, a prestacdo de informacgdes e a liberdade de
imprensa, radiodifusdo e televisao, na forma da lei; IV - suspensado da liberdade de reunido; V
- busca e apreensao em domicilio; VI - intervengdo nas empresas de servigos publicos; VII -
requisi¢do de bens”. No que concerne ao controlo politico e judiciario, este ¢ efetuado nos
mesmos termos enunciados em relagdo ao Estado de defesa. Este ¢ o regime da excegdo
vigente na Constituicao Federal do Brasil, como notamos nao se trata de um espago vazio de
direito, pelo contrario ¢ este um lugar onde o juridico assegura uma forca maior,

extraordinaria em virtude da necessidade da conservagdo da ordem constitucional.

CONCLUSAO

O estado de excecdo nos termos expostos por Giorgio Agamben servird de alerta para
aquilo que ndo deve ser a exce¢do. A sua construgdo teodrica embasada numa historia recente
que de fato podera ser considerada um exemplo daquilo que ndo ¢ um mecanismo de defesa
do estado e da idéia de direito, guia-nos numa viagem interminavel ao questionamento, nao da
necessidade deste instituto num Estado de direito democratico, mas sim do risco que o Estado
corre no pleno vigor da democracia.

Por outra via, a democracia carece de protecdo, de entre os diversos meios de
controle, os quais sao paradigmaticos o Principio da separagdo de poderes, a fiscalizagdo da
constitucionalidade e a existéncia de limites materiais ao poder constituinte e constituido, o
estado de excec¢do constitucional afigura-se como a ultima ratio, que consagra um meio tipico
de afirmacdo da legalidade e constitucionalidade em face de situagdes emergentes que

ameagam esses mesmos valores numa sociedade democratica.
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