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A Constituicao faz previsao de medidas emergenciais prevendo a necessidade de
atuacao firme e rigorosa contra condutas hostis que possam prejudicar a paz social e
ordem publica. Trata-se do Estado de Defesa e do Estado de Sitio. Sdo momentos de
excecao que fazem previsdo de medidas igualmente de excecdo. E fato que, no Brasil,
tais medidas nao sao corriqueiras, mas cada vez mais € possivel ver no mundo ataques
terroristas, que criam panico na populacao e deixam os governantes desorientados. Os
jornais atuais possuem editoriais, correspondentes e especializacdes das varias situ-
acoes e ameacas de ataques externos condutores dessas causas. “Ataques terroristas
serao parte recorrente do nosso futuro”, ja disse Bruce Ackerman?.

Neste século, um dos ataques mais graves foi o de 11 de setembro de 2001, quan-
do terroristas sequestraram quatro avides e direcionaram dois deles contra as Torres
Gémeas de Nova York acarretando a morte de quase trés mil pessoas. Um terceiro foi
direcionado ao Pentagono, e o quarto, por aboluta valentia e coragem dos passageiros,
teve seu fim em um campo, sendo o destino do ataque desconhecido. Ha quem diga que
o alvo era o Capitdlio. Tais ataques ndo foram os mais graves considerando o nimero de
vitimas, mas certamente foram os mais assustadores. Agora, quando este artigo estava
sendo produzido, outro ataque de semelhante intensidade ocorreu em Paris. Tratou-se
de militantes jihadistas que invadiram o jornal satirico Charlie Hebdo, no dia 7 de ja-
neiro de 2015, e mataram friamente doze pessoas, entre elas os principais chargistas do
jornal, alguns conhecidos mundialmente. Os terroristas “vingavam” Maomé em razao de
charges publicadas do profeta, no passado. Sao varias as organizacoes que se especiali-
zaram em ataques dessa natureza: Al-Qaeda, composta por muculmanos fundamentalis-
tas criada inicialmente para proteger o Afeganistao contra as invasivas da antiga Uniao
Soviética e hoje se dedica a erradicar a influéncia ocidental sobre o mundo arabe. Boko
Haram da Nigéria, absolutamente antiocidente e busca a implantacao da lei islamica
naquele pais. Em 2014, sequestrou 297 meninas de uma escola (Chibok Government
Secondary School) na Nigéria, provavelmente em razdo de serem do sexo feminino (ne-
nhum menino da escola foi levado) e porque o Governo insistiu em coloca-los juntos na
mesma escola. Ainda se aguarda informacao sobre as criancas. O Hamas, ainda que nao
seja considerado um grupo terrorista propriamente dito, luta pela destruicao de Israel
e a consolidacdo do Estado da Palestina. O mais atual grupo € o Estado Islamico (EIIS).
Foi criado como um grupo sunita radical para luta contra o ditador da Siria e aparece
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em meio a uma divisao dos sunitas e xiitas no Iraque. As liderancas mundiais buscam
meios de fazer cessar as atrocidades praticadas, cada vez mais frequentes. Outro grupo
terrorista € o Taliba, de atuacdo no Paquistao e no Afeganistdo, que busca a aplicacao
da lei islamica denominada “sharia”. Ja comandou o Afeganistao entre os anos de 1996
e 2001, vem retomando parte daquele pais e se fortalecendo apos a retirada de tropas
americanas. Na Espanha, a atuacao do grupo ETA (Patria Basca e Liberdade), que busca
a separacao e independéncia do Pais Basco em relacdo a Espanha. Um dos mais antigos
em atividade. Também nessa categoria de grupo separatista € o IRA (Exército Republica-
no Irlandés), que objetiva a independéncia da Irlanda do Norte do Reino Unido. Houve
deposicao de armas, mas ha quem alegue que o grupo, ainda que utilize meios politicos
para o seu objetivo, “é considerado como uma ameaca a paz e a seguranca internacio-
nais”?. As FARC, Forcas Armadas Revolucionarias da Colombia, que atua em guerrilhas,
sequestrando pessoas influentes na Colombia e objetivando imposicao de ideais de es-
querda. Controla o trafico de entorpecentes e assim consegue seu financiamento.

Esse é o panorama mundial, varios grupos, com suas taticas suicidas, fundamenta-
listas e aterrorizantes. As ocorréncias sao cada vez mais graves em alguns lugares, como
€ o caso dos Estados Unidos e seus aliados na guerra contra tais organizacdes.

Em funcao disso, medidas de emergéncia sdo fortemente utilizadas nos Estados
Unidos como instrumento dessa luta, seja para evitar novos ataques, seja para tranquili-
zar a populacao. Porém, a utilizacdo de tais medidas de forma ilimitada e com absoluto
prejuizo aos direitos individuais pode ser perigosa para a garantia do Estado Democra-
tico de Direito.

Analisando essas medidas de urgéncia sob o enfoque do direito e da democracia
foi que Ackerman escreveu seu ensaio The Emergency Constitution, a Constituicao de
Emergéncia, contextualizando as reaces do governo americano e fazendo uma proposta
de estrutura legal de emergéncia com certo equilibrio entre as necessarias medidas de
emergéncia e as garantias fundamentais. Resumiu seus argumentos na necessidade de
utilizacdo de inteligéncia para esperar o proximo ataque; possibilidade de aumento de
regras sem a preocupacao que os ataques se organizam tempos depois e com formas
diferentes; aprovacao de leis repressivas com uma protecao restritiva de todos, o tempo
todo; acbes repressivas como necessidade para acalmar o panico e prevenir novos ata-
ques; e o fortalecimento do Poder Executivo em vista de suas “forcas de emergéncia”, o
que pode se tornar uma ameaca a existéncia do proprio Estado Democratico.

O primeiro questionamento de Ackerman esta em se estabelecer a efetiva natureza
do ataque terrorista: € guerra ou é crime? Em verdade, os ataques terroristas nao se
encaixam em nenhuma das duas situacoes. Nao € guerra porque guerra se da, normal-
mente, com o conflito entre estados soberanos. Ainda que se utilize a expressao “guerra
ao terror”, esta nao é uma expressao juridica especifica. E uma metafora. Além disso, as
guerras acabam e o terrorismo sempre permanece, ainda que nao ocorram imediatamen-
te outros ataques. Os grupos se modificam e se amoldam a outros grupos. Se o terrorismo
fosse uma guerra, seria uma guerra sem fim. De qualquer forma, a guerra pode ser muito
mais grave. Cita a Guerra Fria com a possibilidade de ataques nucleares, o que acarre-
taria muito mais mortes. O ataque terrorista causa somente prejuizos fisicos as pessoas,
enquanto a guerra causa prejuizos ao regime de governo, as fronteiras do pais etc.

* Disponivel em: <http://www.brasilescola.com/geografia/grupos-terroristas-mundo.htm>.
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Em relacado ao crime, algumas organizacdes criminosas também sao mais pernicio-
sas. Sao organizacbes poderosas em vista do trafico de influéncia, o poder, a corrupcéo,
que sao questoes culturais muito antigas. Existem organizacdes mundialmente conheci-
das como Yakuza, US Mafia, Mafia Italiana, Mafia Russa, Mafia Turca, Mafia Israelense.
Como escreve Antonio Carlos Lipinski,

nos Estados Unidos, na década de 1920, imperou o contrabando, a
prostituicdo e a protecdo. Com a lei seca, as chamadas “familias”
se associaram a alguns produtores de bebidas alcodlicas e posterior-
mente passaram a dominar toda a cadeia produtiva. (...) Na Itdlia,
as principais organizagées, identificadas como “de modelo mafioso”,
s@o: Cosa Nostra, Cammora, ‘Ndrangheta e a Sacra Corona... Atuam:
(a) dedicam-se as atividades marcadamente criminosas, como o trd-
fico de drogas, a exploracdo do lenocinio e de jogos de azar, fraudes
nas concorréncias publicas, venda de protecéo, sequestro de pessoas,
usura etc.®

Ha avaliacdo de que somente as cinco maiores organizacdes criminosas do mundo
movimentem quase cem bilhdes de délares por ano. Segundo o site da Revista Epoca
Negdcios, s6 a Mafia Japonesa conhecida como Yamaguchi Gumi (Yakuza) tem receita
de USS 80 bilhodes e ja se tornou a maior organizacdo criminosa do mundo. O dinheiro é
proveniente do trafico de drogas, jogos de azar e extorsao®.

No Brasil, as primeiras organizacoes criminosas foram identificadas com o cangaco’,
no final do século XIX, em razao do coronelismo que vigia na época e da necessidade da
atividade violenta de jaguncos e capangas de grandes fazendeiros. Essa violéncia evoluiu
para saques de vilas e pequenas cidades, com a extorsao de dinheiro mediante sequestro
de pessoas e ameacas®. No século XX, surgiu o “jogo do bicho”, primeira pratica delitu-
osa organizada apds o cangaco’.

A partir dai, a organizacdo para o trafico nos morros e favelas e para a atuacdo no
interior dos presidios foi rapida, com o aparecimento de movimentos como “Comando
Vermelho”, “Terceiro Comando” e “Falange Vermelha”'® no Rio de Janeiro e Primeiro
Comando da Capital (PCC) em Sao Paulo. Os primeiros movimentos desses grupos ocor-
reram em 1970 no Rio de Janeiro, notadamente nas favelas, que praticavam trafico de
entorpecentes e assaltos a bancos'.

4 LIPINSKI, Antonio Carlos. Crime organizado e a prova penal. Jurua, 2006. p. 16.

5 LIPINSKI, Antonio Carlos. Crime organizado e a prova penal. Jurua, 2006. p. 16-17.
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(OLIVIERI, Antonio Carlos. O cangaco. 2. ed. Sao Paulo: Atica, 1997. p. 9. In: SILVA, Eduardo AraGjo da. Crime organizado, p. 25.

8 SILVA, Eduardo Araujo da, op. cit., loc. cit.
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dessa contravencao penal é atribuida ao Barao de Drumond, que teria criado o inocente jogo de azar para arrecadar dinheiro
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10 Quadrilhas de roubo a bancos formadas no Presidio de Ilha Grande.
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O fortalecimento da protecao nos bancos com a instalacao de novos mecanismos —
porta giratoria detectora de metais, agentes de seguranca fardados ou nédo, alarmes de
ligacao direta com a policia, cofres com segredo de tempo e outros — trouxe dificuldades
ao empreendimento, o que resultou em vertiginosa queda dos nimeros atinentes a esse
crime. Com isso, houve o incremento das praticas de roubos de cargas'.

A auséncia de politica de protecao e de prevencao ao crime possibilitou o desen-
volvimento de organismos criminosos interligados em todos os Estados da Federacao,
contaminando todos os niveis da sociedade e até altos escaldes do Poder Publico.

O Brasil atual apresenta todos os fatores favoraveis a explosao da criminalidade,
como fome, desemprego, diferencas sociais, racismo e preconceito, defasagem nas va-
gas de escola e completa despreocupacao com educacéo e cultura'. Esse cenario acar-
reta inevitavel crescimento da macrocriminalidade e torna nlcleos habitacionais pobres
verdadeiros guetos sem controle e inacessiveis ao Estado.

0 uso da violéncia e intimidacdo € caracteristica do crime organizado. Dizer que
isso somente ocorreu na “fase classica” da mafia, como do comeco do século passado
com as mafias americanas do trafico de bebidas ou nos grupos armados terroristas, é
desconhecer a situacao atual do crime organizado no Brasil e no mundo, muito embora
nao seja necessario suceder tal intimidacao para que fique caracterizada a ocorréncia
do crime organizado.

Sabe-se que é possivel a diminuicao dessa modalidade criminosa em decorréncia do
desenvolvimento do carater empresarial e tecnologico da organizacao, mas isso somente
até o momento em que a “empresa” do crime nao se verificar ameacada por delacao ou
pela possibilidade do depoimento comprometedor.

Como bem avaliou Francis Beck:

Esta violéncia ou intimidacdo também pode ser enquadrada na utili-
zacdo da chamada ‘lei do siléncio’, ou omerta, que guarda algumas
semelhancas com o tradicional método criminoso de ameacar com
morte os possiveis delatores. Esta obrigacdo de manter sigilo acerca
das atividades da organizacdo tanto pode se dirigir aos seus mem-
bros (como é mais comum) quanto a terceiros sem nenhum vinculo
aparente com a organizacdo. Este ultimo é o caso, por exemplo, dos
moradores dos morros cariocas ‘controlados’ pelo trdfico de drogas™.

Essa situacao pode ser constatada com clareza ja na década de 1980, em razao de
uma politica de contencao das atividades das organizacoes criminosas no Brasil, mais a
falta de aparelhamento da policia. A legislacao nado foi suficiente para conter o avanco
rapido do crime organizado, ramificado entre os estados da Federacao. Ja, nessa época,
era comum a “queima de arquivo” com homicidios dos membros de quadrilhas presos™.

20 mapa do Brasil apresentou “pontos negros” de alta incidéncia de roubos de caminhdes e cargas, que sao negociadas muito
rapido, com o ingresso, na organizacao, de agentes publicos (ibidem, p. 23).

3 LIPINSKI, Antonio Carlos. Crime organizado e a prova penal. Jurua, 2006. p. 24.

4 BECK, Francis Rafael. Perspectivas de controle ao crime organizado e critica a flexibilizacdo das garantias, Sao Paulo:
IBCCRIM, 2004. p. 88.

5 LIPINSKI, Antonio Carlos. Crime organizado e a prova penal. Juruda, 2006. p. 23.
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0 uso da violéncia é absolutamente aceitavel a esses grupos criminosos, na medida
em que em determinadas circunstancias esta € a Unica maneira de alcancarem seus ob-
jetivos. Claro que tudo é feito na forma de dissimulacao, eis que a pratica de homicidios
e “queima de arquivo”, testemunhas ou réus colaboradores, podera causar “repulsa por
parte da populacao fazendo nascer sentimento de revolta”'é, o que nao é interessante
nem mesmo para a criminalidade.

Muito bem, delineado o contorno do risco a ordem publica no Brasil e tracando os
pontos entre guerra e crime, convém observar que as medidas de emergéncia podem ser
aplicadas também em caso de ataques criminosos.

Ambas situacoes (guerra e crime) possibilitam a acao do governo e justificam me-
didas emergenciais. E uma funcéo de protecdo, através da qual o governo deve agir
definitivamente para demonstrar que o risco é temporario e ele esta tomando todas as
providéncias necessarias. Defende Ives Gandra Martins que:

Todo o regime juridico disciplinado no titulo V da ConstituicGo Fede-
ral, com o titulo “da Defesa do Estado e das Instituicbes Democrd-
ticas”, também denominado “regime constitucional da estabilidade
democrdtica e da solucdo das crises”, é voltado a assegurar ao povo
que, no estado democrdtico de direito, haja seguranca contra crises
institucionais e defesa externa (mecanismos do estado de defesa e de
sitio e atuacdo das forcas armadas) e a conter a inseguranca interna
provocada pela atuacdo de criminosos, em todas as dreas."”

Sao atribuicoes do Presidente da RepUblica, como preservacao da ordem institucio-
nal e da harmonia das relacées federativas. Se tratam de

funcées igualmente relevantes (...) as conferidas ao Presidente da
Republica para decretar o estado de defesa (art. 136) e o estado
de sitio (art. 137), com o intuito de preservar a ordem publica e a
paz social. Assume também o relevo na preservacdo da normalidade
institucional e da harmonia das relacées federativas a atribuicdo que
se lhe confere para decretar a intervencdo federal (CF, arts. 34, 35 e
36). O Presidente da Republica é, para todos os fins, o Comandante
Supremo das Forcas Armadas. ™

Nos Estados Unidos, as medidas de emergéncia sdo mais utilizadas que no Brasil.
A primeira oportunidade de uso da forca americana visando o combate ao terrorismo
ocorreu em 1972, quando o Presidente Nixon criou o Comité de Combate ao Terrorismo.
Foram esforcos das agéncias militares e federais. A mais inportante se denominou DELTA
FORCE, que desenvolveu suas atividades no Ira (1980), Honduras (1982), Sudao (1983),
entre outros™.

6 MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime organizado - aspectos gerais e mecanismos legais, p. 19.

7 MARTINS, Ives Gandra. Restricdo de direito também deve ser interpretada de forma restritiva. Publicacao do site do Conjur
de 15 de novembro de 2008. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2008-nov-15/restricao_direito_tambem_interpre-
tada_forma_restritiva>.

® MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013.
p. 929.

" MANZANO, Luis Fernando de Moraes; BECHARA, Fabio Ramazzini. Crime organizado e terrorismo nos Estados Unidos da Amé-
rica. Trabalho apresentado ao curso de pds-graduacéo strictu sensu da Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo: 2009, p. 28.
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Em 1986, o Presidente Ronald Reagan firmou o Federal Omnibus Diplomatic Secu-
rity and Anti-Terrorism Act, fornecendo um conceito de terrorismo internacional com
referéncia ao Foreign Intelligence Surveillance Act (FISA). Em 1987, foi aprovado o Anti-
-Terrorism Act. Em 1996, o Presidente Bill Clinton elaborou um ato federal de combate
ao terrorismo, denominado Omnibus Counterterrorism Act. Em 1995, também foi apro-
vado o Comprehensive Terrorism Act. Em marco de 1996, foi aprovada a lei denominada
Antiterrorism and Effective Death Penalty Act®.

Em 24 de abril de 1996, o Presidente Bill Clinton assinou a lei federal contra o
terrorismo, apds o atentado de Oklahoma, cujos principais aspectos eram: a) a respon-
sabilidade de quem financia ou contribui com os grupos terroristas; b) a exigéncia de
identificadores nos explosivos plasticos a fim de permitir o rastreamento; c) os crimino-
sos condenados por crimes federais deverao indenizar as vitimas?'.

Finalmente, em setembro de 2001, foi aprovado pelo Congresso Americano e assi-
nado pelo Presidente George Bush, o USA PATRIOT ACT?. Ocorreu através de lei aprovada
pelo Congresso dos Estados Unidos apds os atentados de 11 de setembro de 2001, sob o
compromisso de unificar e fortalecer a América, provendo-a dos mecanismos necessarios
para obstruir os atos terroristas de 20012,

Varias foram as inovacoes legislativas e de criacao de instrumentos de investigacao.
Os poderes da policia se multiplicaram e foram utilizados também em situacdes que
nao se caracterizaram como terrorismo. Permitiu o Ato longos periodos de prisao para
suspeitos independentemente de mandado, buscas sem comunicacao ou autorizacao ju-
dicial e sem a presenca do interessado. Os promotores tiveram suas funcdes robusteci-
das e a policia autorizada a interceptar telefones, dividir informacéo de inteligéncia e
rastrear usuarios de internet. O Patriot Act, ao aumentar o poder de policia o fez a custa
das liberdades civis, cuja justificativa se baseou na necessidade de protecao dos direitos
constitucionais de todos os americanos?.

O eficientismo penal pareceu ser uma nova forma de direito penal de emergéncia e
solucao aos males que afligiram os americamos?.

Em razao disso, Bruce Ackerman, por sua vez, argumentou que tais medidas de
emergéncia, aplicadas por um longo tempo, se tornam um problema constitucional. Sao
fontes de autoritarismo e repressdes burocraticas por conta do presidente. A Constitui-
cao também nao pode se preocupar somente com essas medidas emergenciais?.

Em virtude disso, sua proposta esta no sentido de que a autoridade emergencial
deva ter o limite pela revisao das leis. Deve existir um mecanismo de separacao de
poderes, impedindo o poder de censura e a censura nao impedira que a oposicao vote

20 VERVAELE, John A. E. La legislazione anti-terrorismo negli Stati Uniti: Inter Arma Silent Legis?. Rivista Italiana di Diritto e
Procedura Penale, ano XLVIII, p. 747, 2005, apud MANZANO, Luis Fernando de Moraes; BECHARA, Fabio Ramazzini. Crime
organizado e terrorismo nos Estados Unidos da América. Trabalho apresentado ao curso de pés-graduacao strictu sensu da
Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 2009.

2 MANZANO, Luis Fernando de Moraes; BECHARA, Fabio Ramazzini, ob. cit., p. 28.

2 POTTER, Lymani, ob. cit., p. 372-372.

2 MANZANO, Luis Fernando de Moraes; BECHARA, Fabio Ramazzini, ob. cit., p. 31.

24 MANZANO, Luis Fernando de Moraes; BECHARA, Fabio Ramazzini, ob. cit., p. 31.

25 MANNA, Adelmo. Erozione delle garanzie individualli in nome dell “efficienza dell 'azione di contrasto al terrorismo: la
privacy. Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale. Facsicolo 4 - Octobre-Dicembre 2004, p. 1039, apud MANZANO, Luis
Fernando de Moraes; BECHARA, Fabio Ramazzini, ob. cit., p. 31.

2 The emergency constitution. Yale Law Journal, 2004, p. 1041.
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o término do estado de emergéncia. A constituicdo incentiva o processo democratico e
encoraja minorias a contribuir com a construcao do legislativo que acaba com o estado
de emergéncia. Esse estado de emergéncia deve ocorrer somente com o evento que
Bruce Ackerman denomina “evento-gatilho”.

Ele continua na construcao de sua proposta: emergéncias podem ser declaradas
somente apos o efetivo ataque; possivel manter por curto intervalo, proporcionando a
partidos menores oportunidades de informacao; e o objeto das emergéncias devera ser
limitado as necessidades de alivio e prevencao justificados.

Para limitar, entao, os poderes do Poder Executivo frente as necessarias prevencoes
e alivio da populacao, Bruce Ackerman estabelece a limitacdo pelas supermaiorias, exi-
gindo do Poder Executivo, a cada dois meses, requisicao de nova autorizacao, com au-
mento de dificuldade de aprovacao. Na primeira requisicao dos poderes, a aprovagao por
maioria simples das casas do legislativo; na primeira renovacao, a aprovacao por 60% das
casas do legislativo; na proxima renovacao, a aprovacao por 70% das casas do legislativo
e assim por diante. Com isso, salvo se houver alguma investida terrorista, essa escalada
de supermaioria terminara com os poderes emergenciais em curto tempo.

No Brasil, os poderes emergenciais sao controlados entre os Poderes do Estado?

O estado de excecao previsto nas medidas emergenciais nao infringe o espirito
liberal da Constituicao Federal. Isso ja ficou estabelecido pela inclusao do estado de
excecao constitucionalizado a partir do final do século XVIIl. Todavia, as regras da consti-
tuicao devem ser suficientes para garantir o controle eficiente entre os poderes e conse-
quentemente a distribuicao do poder estatal. Gilberto Bercovici cita casos de utilizacao
do estado de excecao no Brasil, fazendo anotar que certo abuso de utilizacao e prorro-
gacdo do estado de sitio ocorreu por responsabilidade dos presidentes da repUblica na
Constituicao Federal de 1891. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal da época se
encaminhou no sentido de se abster de julgar o mérito entendendo corresponder a uma
“questao politica” de conveniéncia do Presidente da Republica?.

Bercovici cita o caso de Rui Barbosa, que tentou limitar o estado de sitio por meio
de impetracao de habeas corpus alegando inconstitucionalidade do estado de sitio, o
que resultou em improvimento do pedido em 27 de abril de 1892. No entanto, houve ao
menos um julgado, de 16 de abril de 1898, que determinou limites aos efeitos do estado
de sitio, afirmando a ndo cessacdo da imunidade parlamentar, anulando atos de Pruden-
te de Moraes, contra alguns parlamentares?.

Na mesma obra, Gilberto Bercovici cita Jellinek, pelo qual,

7 Soberania e Constitui¢do: poder constituinte, estado de excecao e os limites da teoria constitucional. Tese apresentada ao
Concurso de Professor Titular junto ao Departamento de Direito do Estado - Area de Direito Constitucional da Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo: 2005. p. 208.

28 BARBOSA, Rui. O estado de sitio, sua natureza, seus efeitos, seus limites in obras completas, Rio de Janeiro, Ministério da
Educacao e Cultura, 1956, vol. XIXZ, t. Ill, p. 49-66; Hambloch, Ernest, Sua Majestade, o Presidente do Brasil: Um estudo do
Brasil Constitucional (1889-1934), reimpr. Brasilia, Senado Federal, 2000, p. 105-109; Motta Filho, Candido, O Poder Execu-
tivo e as ditaduras constitucionais, Sao Paulo, Estabelecimento Grafico Phoenix, 1940, p. 82-95; e Rodrigues, Léda Boechat,
Histéria do Supremo Tribunal Federal, 2. ed, Rio de Janeiro, Civilizacao Brasileira, 1991, t. I, p. 15-41 e 99-136, apud Ber-
covici, Gilberto. Soberania e Constituicdo: poder constituinte, estado de excecdo e os limites da teoria constitucional. Tese
apresentada ao Concurso de Professor Titular junto ao Departamento de Direito do Estado - Area de Direito Constitucional da
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo: 2005. p. 208.
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o direito ndo consegue resolver os conflitos entre os vdrios poderes
dentro do Estado. As constitui¢bes ndo conseguem dominar efetiva-
mente a distribuicdo do poder estatal. As forcas politicas reais aca-
bam atuando independentemente de qualquer forma juridica. Nos
momentos criticos da vida do Estado, o direito ndo consegue deter-
minar a sua direcao®.

0 estado de sitio, segundo o autor, deve ser emanacao de normas juridicas, um
franco exercicio da atividade legiferante®.

A previsao esta nos artigos 136 a 139, da Constituicdo Federal, pelos quais, o Pre-
sidente da Republica pode decretar o Estado de Defesa ou o Estado de Sitio, com a
finalidade de restabelecer a ordem publica ou a paz social. E o chamado “sistema cons-
titucional de crises”, composto por normas constitucionais que possibilita ampliacao
do poder repressivo do Estado, justificado pela gravidade da perturbacdao da ordem
publica®. Sdo duas medidas diferentes. Uma mais moderada e a segunda em caso de
ineficacia da primeira e outras possibilidades mais graves. O Estado de Defesa (art. 136,
CF), como ensina Alexandre de Moraes, “é uma modalidade mais branda de estado de
sitio e corresponde as antigas medidas de emergéncia do direito constitucional anterior
e ndo exige para sua decretacao, por parte do Presidente da Republica, autorizacao do
Congresso Nacional”*. No entanto, havera um controle posterior, pois dentro de vinte e
quatro horas, o Presidente submetera o ato com a respectiva justificacdo ao Congresso
Nacional, que decidira por maioria absoluta. Sendo rejeitado o decreto, cessara imedia-
tamente o estado de defesa. As hipoteses do estado de defesa estao previstas no proprio
caput do artigo 136: Ameaca a ordem publica ou paz social; instabilidade institucional
e calamidade natural. O Presidente da Republica, verificando quaisquer das situacoes
possiveis, solicita pareceres do Conselho da Republica® e da Defesa Nacional**. Somente

» Ob. cit., p. 210-211.

3 Ob. cit., p. 212.

3 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 17. ed. Sao Paulo: Atlas, 2005. p. 703.

32 Ob. cit., p. 703.

3 Art. 89/90 CF: Art. 89. O Conselho da Republica é 6rgdo superior de consulta do Presidente da Republica, e dele participam:
I - o Vice-Presidente da Republica; Il - o Presidente da Cdmara dos Deputados; IIl - o Presidente do Senado Federal; IV - os
lideres da maioria e da minoria na Cdmara dos Deputados; V - os lideres da maioria e da minoria no Senado Federal; VI - o
Ministro da Justica; VII - seis cidaddos brasileiros natos, com mais de trinta e cinco anos de idade, sendo dois nomeados pelo
Presidente da Republica, dois eleitos pelo Senado Federal e dois eleitos pela Cdmara dos Deputados, todos com mandato de
trés anos, vedada a reconducdo. Art. 90. Compete ao Conselho da Republica pronunciar-se sobre: | - intervencdo federal,
estado de defesa e estado de sitio; Il - as questées relevantes para a estabilidade das instituic6es democrdticas. § 1° - O
Presidente da Republica poderd convocar Ministro de Estado para participar da reunido do Conselho, quando constar da
pauta questdo relacionada com o respectivo Ministério. § 2° - A lei regulard a organizacdo e o funcionamento do Conselho
da Republica.

3 Art. 91. O Conselho de Defesa Nacional é érgdo de consulta do Presidente da Republica nos assuntos relacionados com a sobe-
rania nacional e a defesa do Estado democratico, e dele participam como membros natos: | - o Vice-Presidente da Republica;
Il - o Presidente da Cadmara dos Deputados; Il - o Presidente do Senado Federal; IV - o Ministro da Justica; V - o Ministro de
Estado da Defesa; VI - o Ministro das Relacées Exteriores; VIl - o Ministro do Planejamento. VIII - os Comandantes da Marinha,
do Exército e da Aerondutica. § 1° - Compete ao Conselho de Defesa Nacional: | - opinar nas hipéteses de declaracdo de
guerra e de celebragdo da paz, nos termos desta Constituicdo; Il - opinar sobre a decretacdo do estado de defesa, do estado
de sitio e da intervencdo federal; Il - propor os critérios e condicbes de utilizacdo de dreas indispensdveis a seguranca do
territdrio nacional e opinar sobre seu efetivo uso, especialmente na faixa de fronteira e nas relacionadas com a preservacdo
e a exploracdo dos recursos naturais de qualquer tipo; IV - estudar, propor e acompanhar o desenvolvimento de iniciativas
necessdrias a garantir a independéncia nacional e a defesa do Estado democratico. § 2° - A lei regulard a organizagdo e o
funcionamento do Conselho de Defesa Nacional.
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apos tais pareceres decidira pela medida. O prazo maximo é de 30 dias, prorrogado por
mais 30 dias, mas uma Unica vez. Somente tera locais especificos e a abrangéncia sera
determinada no decreto. As restrices a direitos e garantias individuais sao: restricao
ao sigilo de correspondéncia e de comunicacoes telegraficas e telefonicas; restricao ao
direito de reunidao. Em relacao a restricao ao direito de liberdade, em verdade, os dis-
positivos da Constituicdo Federal ndao alteram a situacdao de normalidade, pois havera
exigibilidade de prisao somente em flagrante delito ou por ordem da autoridade judicial
competente. O Presidente da Republica devera efetuar prestacao de contas relatando ao
Congresso Nacional as medidas aplicadas, com justificacdo das providéncias adotadas,
com relacao nominal dos atingidos e indicacao das restricoes aplicadas (CF, art. 141,
paragrafo Unico)®.

O Estado de Sitio, nos dizeres de Alexandre de Moraes, “corresponde a suspensao
temporaria e localizada de garantias constitucionais, apresentando maior gravidade do
que o Estado de defesa e obrigatoriamente o Presidente da RepUblica devera solicitar
autorizacao da maioria absoluta dos membros da Camara dos Deputados e do Senado Fe-
deral para decreta-lo”3. Sao duas situacoes diferentes para o Estado de Sitio: Na primei-
ra, prevista no artigo 137, |, da Constituicdo Federal, as hipoteses de incidéncia ocorrem
por comocdo nacional ou ineficacia do Estado de Defesa. Também devera o Presidente
requisitar os pareceres dos Conselho da Republica e de Defesa Nacional. Porém, com os
pareceres, ainda ndo pode autonomamente decretar o Estado de Sitio, pois dependera
da autorizacao expressa do Congresso Nacional que aprovara somente por maioria abso-
luta de seus membros. O prazo maximo também é de trinta dias, prorrogaveis por mais
trinta dias somente por uma vez e nao fica restrito a lugares especificos, pois tera ambito
nacional. As restricoes decretadas serdo: restricdo a inviolabilidade domiciliar, restricao
ao sigilo de correspondéncia e de comunicacgoes telegraficas e telefonicas; restricao ao
direito de reuniao; restricdo ao direito de propriedade. Em relacao a restricdo ao direito
de liberdade, novamente, os dispositivos da Constituicao Federal nao alteram a situacao
de normalidade, pois havera exigibilidade de prisao somente em flagrante delito ou por
ordem da autoridade judicial competente. Em acréscimo, também havera restricao a
liberdade de manifestacao do pensamento, a criacao, a expressao e a informacao (art.
220, CF)¥. No mais, se aplicam os mesmos instrumentos do Estado de Defesa.

Aoutra situacao prevista para o Estado de Sitio € a do artigo 137, |, da Constituicdo
Federal, na qual a medida de emergéncia é decretada em razao de declaracao de guerra
ou resposta a agressao armada estrangeira. Nesse caso, igualmente, o Presidente da
RepuUblica demandara os pareceres dos Conselhos da Republica e de Defesa Nacional. No-
vamente, com os pareceres, ainda ndo pode autonomamente decretar o Estado de Sitio,
pois dependera da autorizacao expressa do Congresso Nacional, que aprovara somente
por maioria absoluta de seus membros. No entanto, o prazo ja nao tem a limitacao de
trinta dias e, nota-se, podera haver restricao, em tese, de todas as garantias constitu-
cionais, desde que presentes os trés requisitos da Constituicado Federal: necessidades
de efetivacao da medida; tenham sido objeto de deliberacao por parte do Congresso
Nacional; e as restricoes estarem expressamente previstas no decreto.

3 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 17. ed. Sao Paulo: Atlas, 2005. p. 706.
% Ob. cit., p. 703.
3 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 17. ed. Sao Paulo: Atlas, 2005. p. 705.
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Como se verifica, para o gerenciamento de crises, a Constituicao Federal estabele-
ceu os poderes do Presidente da RepUblica, mas em todos os casos deve existir o controle
do Poder Legislativo e eventualmente do Poder Judiciario através de medidas préprias
que impecam a violacao de direitos e garantias fundamentais. Ha, portanto, o controle
politico sobre a decretacao do Estado de Defesa e do Estado de Sitio, estes em suas duas
situacoes. Para o Estado de Defesa o controle é posterior, pois em vinte e quatro horas
o Presidente submetera a ordem ao Congresso Nacional. No Estado de Sitio, o controle
€ prévio, uma vez que ha necessidade de autorizacao para o decreto pelo Presidente.
Além disso, também prevé a Constituicdo Federal a fiscalizacao pela Mesa do Congresso
Nacional que designara Comissao de cinco membros, apds apreciacao pelos lideres par-
tidarios, para acompanhar e fiscalizar a execucao das medidas, tanto em referéncia ao
Estado de Defesa quanto ao Estado de Sitio. Destarte, a Constituicdo Federal consegue
equilibrar os poderes do Presidente na atuacao de gerenciamento de crises emergenciais
com o controle prévio e posterior pelo Congresso Nacional.

Além disso, prevé o artigo 85, da Carta Maior a possibilidade de crime de responsa-
bilidade do Presidente da Republica em atos que atentem contra a Constituicao Federal
e contra o exercicio de direitos politicos, individuais e sociais, além da seguranca inter-
na do pais. Esse controle é posterior em face da atuacdo do Presidente da RepuUblica e
por crime de responsabilidade, autorizado pela Camara de Deputados, sera processado
perante o Senado Federal.

O controle de atuacdes especificas também pode ser exercido pelo Poder Judi-
ciario, fazendo valer a forca nas decisdes proferidas em acées como de mandado de
seguranca, individual e coletivo, acdes populares, acoes civis publicas, habeas corpus e
habeas data.

Estas sao pequenas consideracoes sobre a garantia da separacao de poderes na
aplicacao das medidas emergenciais da Constituicao Federal.
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