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Resumo: O estudo apresenta algumas consideragdes sobre as medidas
constitucionais de restauragio da ordem publica, tema que costuma gerar
algumas dificuldades entre os que estudam o Direito Constitucional.
Para isso, primeiramente avalia em que consiste a ordem publica, suas
manifestagdes em diversos ramos do Direito, sua relagdo com as institui-
¢oes, a crise constitucional e a crise constituinte; em seguida, apresenta
a ideia de estado de excecdo, com base nas obras de Reinach, Schmitt
e Agamben, para num terceiro momento analisar o regramento das
medidas constitucionais de restaura¢ao da ordem - a intervengao fe-
deral, o estado de defesa e o estado de sitio —, bem como ponderar se
tais medidas consistem em estados de exce¢do. O estudo dialoga com
autores cldssicos sobre o tema, estabelecendo uma interface com os

fatos politicos e sociais.

Palavras-chave: crises; ordem publica; intervencio federal; estado de
defesa; estado de sitio.

Constitutional measures for the restoration of public
order: reflections on federal intervention and the states of
defense and siege

Abstract: The paper presents some considerations on constitutional
measures for the restoration of public order, a topic that usually generates
some difficulties among those who study Constitutional Law. The study
evaluates, at first, the meaning of public order, in its manifestations
in various legal disciplines, and in its relationship with institutions,
the constitutional crisis and the constituent crisis; then, it presents the
idea of state of exception, based on the works of Reinach, Schmitt and

Agamben, to, in a third moment, analyze the constitutional regulation
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of the measures for the restoration of public order, namely: federal
intervention, the state of defense, and the state of siege; and reflect
whether such measures consist of states of exception, or not. The study
dialogues with classic authors on the subject, establishing a dialogue
with political and social facts.

Keywords: crisis; public order; federal intervention; state of defense;
state of siege.

1 Consideracdes iniciais

Para iniciar, um exemplo simpldrio, mas bastante util, ndo tanto por
se manter fiel aos estudos iniciais sobre o estado de exce¢do - que seria
um forte remédio para combater males intensos (REINACH, 1885) — mas
pelo seu aspecto didético: imagine que vocé vai ao médico queixando-se
de dor de cabega. E compreensivel e desejével que, antes de prescrever
qualquer tratamento, ele investigue o que estaria ocasionando a dor. Se ela
tiver sido provocada por uma pancada, possivelmente o médico procure
sintomas de uma concussao e deixe vocé em observacio; se a causa for
dengue, provavelmente serdo prescritos medicamentos que aliviarao os
sintomas; se, por outro lado, a dor se manifesta quando vocé 1¢, talvez
seja o caso de fazer os exames adequados e vocé pode precisar de dculos.

Agora imagine que vocé é o presidente da Republica e a sua dor de
cabega é um problema grave, uma crise: a ordem publica estd grave-
mente comprometida e precisa ser restabelecida. Que remédios tem a
Constitui¢do para resolver o problema? Antes de decidir sobre que me-
dida adotar, é necessdrio agir como o médico do exemplo anterior para
compreender o que causa a crise na ordem publica e sobre o tratamento
que efetivamente resolverd o problema.

As linhas seguintes sdo destinadas a compreensao desses tratamentos
para identificar quando é cabivel cada um deles. Essa busca das causas e
do tratamento invariavelmente conduziria a intervengdo federal, ao estado
de defesa e ao estado de sitio como solugdes possiveis, e seria razoavel
o primeiro contato com tais institutos provocar alguma perplexidade
e indecisdo. A dificuldade de compreender os institutos deve-se a no
minimo quatro razdes: i) o tratamento nem sempre claro oferecido pela
Constituicdo; ii) eles talvez sejam intercambidveis num caso concreto;
iii) sdo medidas que se relacionam a termos vagos, de sentido amplo -
como ordem publica, instituicdo etc. — e que também se podem confundir
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com fatos politicos, como o estado de excecdo;
e iv) as oportunidades perdidas — ocasides que
demandavam a decretagdo de algum deles, o que
teria contribuido para a concretizacido desses
institutos.

Quanto a primeira razao, a Constitui¢ao da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB)
trata as medidas de restauracdo da ordem pu-
blica de forma ora conjunta, ora separada. A
titulo de exemplo, o art. 21, V, estabelece que
compete exclusivamente a Unido “decretar o
estado de sitio, o estado de defesa e a intervengdo
federal”; o art. 60, § 1° afirma que na vigéncia
de intervencéo federal, de estado de defesa ou
de estado de sitio a Constitui¢ao ndo podera ser
emendada; os arts. 90 e 91, por sua vez, dispdem
que compete, respectivamente, ao Conselho da
Republica e ao Conselho de Defesa Nacional
posicionar-se sobre a decretagdo da intervengdo
federal, do estado de defesa, do estado de sitio
etc. (BRASIL, [2022]).

Por outro lado, quando se trata de efetiva-
mente disciplinar essas medidas, a interven-
¢ao insere-se no Titulo III - Da Organizagio
do Estado (mais precisamente nos arts. 34 a
36), e o estado de defesa e o estado de sitio, por
sua vez, s6 aparecerdo cem artigos depois, no
Titulo V - Da Defesa do Estado e Das Instituicoes
Democrdticas, sendo o estado de defesa disci-
plinado pelo art. 136 e o estado de sitio, pelos
arts. 137, 138 e 139 (BRASIL, [2022]).

Contudo, nesses Titulos ha informagoes que a
primeira vista podem parecer confusas, pois, de
acordo com o art. 34, I1I, a interven¢ao podera
ser decretada para por termo a grave comprome-
timento da ordem puiblica, ao passo que o art. 136
autoriza a decretagdo de estado de defesa para
preservar ou restabelecer a ordem puiblica ou a
paz social em locais restritos e determinados. O
art. 34, II, prevé a decretacio de intervengdo para
repelir invasdo estrangeira, e o art. 137, por sua
vez, estabelece a possibilidade de decretagao do

estado de sitio em resposta a agressdo armada
estrangeira (BRASIL, [2022]).

O que diferencia, afinal, cada uma dessas
situagdes a primeira vista tio parecidas? Cabe
tanto intervengdo quanto estado de defesa quando
se tratar de questdo relativa a ordem publica?
Invasdo estrangeira e agressdo armada estrangei-
ra sao expressoes sindnimas? Quando deve ser
utilizada uma ou outra medida? As linhas que
seguem tentardo lancar luz sobre essas questoes.

2 Sobre instituicoes, ordem publica,
crises e conceitos afins

2.1 Uma primeira aproximagao

As trés medidas apresentam um aspecto em
comum: destinam-se a preservagdo da ordem
ptiblica, presente no disciplinamento da inter-
vengao federal e do estado de defesa e, implicita-
mente, no estado de sitio. Isso fica claro quando
se avaliam as hipdteses que constitucionalmente
autorizam cada uma das medidas. Entre outras
situagdes, a intervenc¢ao federal pode ser decre-
tada para defender a ordem publica, defender a
integridade nacional e repelir invasdo estrangeira;
o estado de defesa pode ser empregado para
restabelecer a ordem publica ou a paz social; o
estado de sitio, por sua vez, pode ser decretado
para sanar comogao grave ou responder a agres-
sdo armada estrangeira.

Tais medidas excepcionais tém em comum
o fato de poderem ser utilizadas em situagdes
extraordinarias, nas quais a ordem piiblica se
encontra comprometida ou ameagada; mesmo
ndo aparecendo expressamente no estado de sitio,
por certo a comogdo a que se refere a Constituicao
também compromete a ordem publica. Numa
primeira aproximacao, é possivel dizer que ordem
puiblica evoca ideias de tranquilidade, harmonia,
de um contexto social onde as instituicoes estio
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funcionando adequadamente. Resta compreen-
der, entdo, o que sdo as instituicdes.

2.2 Aideia de instituigao

No campo do Direito, o uso do termo
instituicdo talvez carregue alguma memoria
das institutas do Direito Romano, que eram
uma espécie de manual da época. Autores tio
diferentes como Nelson Saldanha e Niklas
Luhmann apontam a grande influéncia de
Maurice Hauriou, inaugurador da chamada
corrente institucionalista, que se opde, em
certo sentido, as correntes contratualistas e
normativistas. Saldanha (2005, p. 129) fala na
“teoria da institui¢do construida no campo da
teoria do Direito aos inicios dos novecentos,
sobretudo por obra do grande pensador francés
Maurice Hauriou”; Luhmann (2002, p. 44), por
sua vez, diz que “Cio devessere sottolineato con
vigore, poiché, a partire da Maurice Hauriou, il
concetto d’istituzione viene applicato anche alla
dogmatica giuridica come una sorta de concetto
di contatto con la realta sociale”. Para Hauriou
(1968, p. 39-40), uma instituicao é uma ideia
ou projeto que se realiza e permanece de forma
duradoura num meio social:

una institucion es una idea de obra o de
empresa que se realiza y dura juridicamente
en un medio social; para la realizaciéon de
esta idea, se organiza un poder que le procura
los 6rganos necesarios; por otra parte, entre
los miembros del grupo social interesado
en la realizacién de la idea, se producen
manifestaciones de comunién dirigidas
por 6rganos del poder y reglamentadas por
procedimientos’.

' Tradugdo nossa: “Isso deve ser enfatizado com vigor,
pois, a partir de Maurice Hauriou, o conceito de instituigao
também ¢ aplicado a dogmatica juridica como uma espécie
de conceito de contato com a realidade social”.

*Tradugdo nossa: “institui¢do é a ideia de obra ou em-
presa que se realiza e tem duragao legal em um meio social;
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Para Hauriou (1968), portanto, a instituicao
¢ um conjunto de normas juridicas intrinseca-
mente ligado a realidade social, uma concepgao
fundamental aceita pela totalidade ou, a0 menos,
pela maioria das pessoas, e que ¢ organizada pelo
Direito, e que contribui, portanto, para a orga-
nizacio da sociedade. Essa no¢io de instituicao
parece ter uma consideravel adesdo no Brasil. As
defini¢des de institui¢ao concebidas por juristas
consagrados como Miguel Reale’ e Tércio Ferraz
Junior*, por exemplo, aproximam-se das ideias
de Hauriou.

2.3 Ordem pablica: uma aproximacéo
mais precisa

A ideia de ordem subjaz no conceito de
Hauriou (1968), pois, segundo ele, as institui-
¢oes representam, tanto no Direito quanto na
histéria, a categoria da permanéncia e do real,
e estdo na base da sociedade e do Estado. A ex-

pressdo ordem publica é de origem europeia.

para a concretizagdo dessa ideia, é organizado um poder
que lhe fornece os 6rgaos necessérios; por outro lado, entre
os membros do grupo social, interessados na realizagdo da
ideia, ocorrem manifestagdes de comunhao dirigidas por
o6rgaos de poder e reguladas por procedimentos’.

*“as normas juridicas se ordenam logicamente. Essa

ordenagao tem multiplos centros de referéncia, em fungao
dos campos de relagdes sociais que elas disciplinam, havendo
uma ou mais ideias basicas que as integram em unidade.
Desse modo, as normas da mesma natureza, em virtude de
uma comunhdo de fins, articulam-se em modelos que se
denominam institutos [...]. Os institutos representam, por
conseguinte, estruturas normativas complexas, mas homo-
géneas, formadas pela subordinagao de uma pluralidade
de normas ou modelos juridicos menores a determinadas
exigéncias comuns de ordem ou a certos principios supe-
riores, relativos a uma dada esfera da experiéncia juridica.
Quando um instituto juridico corresponde, de maneira mais
acentuada, a uma estrutura social que nao oferece apenas
uma configuragio juridica, mas se pde também como rea-
lidade distinta, de natureza ética, bioldgica, econdmica etc.,
tal como ocorre com a familia, a propriedade, os sindicatos
etc., costuma-se empregar a palavra instituicio” (REALE,
2002, grifos do autor).

4“[E] também possivel encarar as instituigdes sociais,
como a familia, a empresa, a administragao publica, como
conjuntos de comportamentos disciplinados e delimitados
normativamente” (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 101).



Saldanha (2003) observa que seu uso foi consoli-
dado e popularizado a partir da Franga, desde a
Revolucao Francesa e com a sua positivacdo no
Cédigo Napolednico, de 1804°. Bevilaqua ([1906]),
por sua vez, registra a importancia das escolas
de Friedrich Carl von Savigny (1779-1861) e
Pasquale Stanislao Mancini (1817-1888) como
as responsaveis por colocar em voga a concep¢ao
de ordem publica®.

Atualmente, trata-se de uma concepg¢io
importante para varios ramos do Direito. No
ambito do Direito Internacional privado, é
compreendida como “reflexo da filosofia sdcio-
-politico-juridica de toda legislacdo, que repre-
senta a moral basica de uma nagdo e que atende
as necessidades economicas de cada Estado. A
ordem publica encerra, assim, os planos politi-
co, juridico, moral e econdémico de todo Estado
constituido” (DOLINGER, 1997, p. 350). Nesse
ramo do Direito, a ordem publica é um dos pre-
ceitos bdsicos do Direito Internacional privado
(RECHSTEINER, 2012), sobretudo porque im-
pede que leis, sentengas, atos de paises estran-
geiros e declaragdes de vontade tenham eficacia
no Brasil, caso ofendam a soberania nacional’.

5

E dai que, durante o periodo da Revolugao Francesa,
tivesse surgido com nitidez nova a nogao de ordre public. Pri-
meiro a crenga de Sieyes na razao, situando (antes mesmo do
poder constituinte) a ‘unidade nacional’ e o ‘estabelecimento
publico’ como obra de uma ‘arte social’ a um tempo arquite-
tonica e utilitarista; depois, com o Cédigo Civil francés de
1804, a consagragdo do termo ‘ordem publica, que alguns
fazem remontar a uma origem romana, em ligacdo com
algumas incidéncias medievais e absolutistas; em ligagao
com as ordonnances, com o despotismo esclarecido e com
os espagos urbanos classicos” (SALDANHA, 2003, p. 163).

¢“Sendo as escholas de Savigny e Mancini que
puzeram em voga a nogio de ordem publica, aquella
sob a denominagao de leis prohibitivas ou rigorosamente
obrigatérias [zwingende Gefetz] e esta sob a designagao de
leis de ordem publica [sic]” (BEVILAQUA, [1906], p. 77-78,
grifos do autor).

’F 0 que prevé a Lei de Introdugio as Normas do Direito
Brasileiro: “Art. 17. As leis, atos e sentengas de outro pais,
bem como quaisquer declaracdes de vontade, nao terdo
eficacia no Brasil, quando ofenderem a soberania nacional,
a ordem publica e os bons costumes” (BRASIL, [2018]). O
debate sobre a existéncia, ou ndo, de uma ordem publica

Observe-se que bons costumes — expressao extre-
mamente vaga e de dificil defini¢do - se inserem
na ordem puiblica que, na perspectiva do Direito
Internacional privado, esta diretamente relacio-
nada a soberania®

No Direito Penal, Bitencourt (2012) entende
que a ordem publica pode assumir dois signifi-
cados: objetivamente se refere a convivéncia har-
monica e pacifica, e subjetivamente diz respeito
ao sentimento de tranquilidade publica, o que a
tornaria, na opinido de parte da doutrina, sindni-
ma de paz social e de confianca nas institui¢oes’.

Também no Direito Civil a concepgio de
ordem publica é homologa ao que foi visto até
aqui. Azevedo (2019), por exemplo, baseando-se
em Philippe Malaurie, fala na necessidade de
distinguir o Direito puiblico e a ordem piblica do
Direito privado, observando que instituicdes civis
como o casamento, o poder familiar e o Direito

sucessOrio constituem o alicerce da sociedade.

estatal e uma ordem publica internacional ndo é relevante
ao presente trabalho.

#Dolinger (1997, p. 350) observa que “O Cédigo Civil
grego sintomaticamente qualifica a ordem ptiblica como um
desenvolvimento dos bons costumes”, e Rechsteiner (2012)
entende que a ordem publica “ja abrange os casos de violagao
da soberania nacional e dos bons costumes pela aplicagao
do direito estrangeiro no Pais, o que torna juridicamente
irrelevante a sua introdugédo na lei”

°“Segundo o magistério de Maggiore, ‘ordem publica

tem dois significados: objetivamente significa a coexistén-
cia harmonica e pacifica dos cidadaos sob a soberania do
Estado e do Direito; subjetivamente, indica o sentimento
de tranquilidade puiblica, a convicgao de seguranga social,
que é a base da vida civil. Nesse sentido, ordem ¢é sinénimo
de paz publica’  exatamente nesse segundo sentido, isto
¢, em seu aspecto subjetivo, contrariamente, portanto, a
posigdo adotada pelo Codigo Penal Rocco, que a lei penal
brasileira visa proteger a paz publica, considerando como
seu conteudo a sensagdo vivenciada e internalizada pela
coletividade de seguranga e confianga nas instituigoes puiblicas,
transformando esse sentimento coletivo no verdadeiro bem
juridico relevantemente tutelado. [...] Em sintese, paz social
como bem juridico tutelado nao significa a defesa da ‘segu-
ranga social’ propriamente, mas sim a opinido ou sentimento
da populagdo em relagio a essa seguranga, ou seja, aquela
sensacdo de bem-estar, de protegdo e seguranca geral, que
nao deixa de ser, em outros termos, uma espécie de reforco
ou fator a mais da propria seguranga ou confianga, qual seja
o de sentir-se seguro e protegido” (BITENCOURT, 2012,
grifos do autor).
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Em seguida, cita Henry de Page para apresentar
um conceito de ordem publica semelhante aos
que ja foram vistos nas linhas anteriores'. Ainda
no Direito Civil, Saux (2002, p. 18) também ob-
serva uma identidade entre ordem publica e
paz publica:

Da Roa identifica al orden ptiblico con la “paz
publica’, con la premisa de que los “hechos
materiales externos” no alteren la tranquilidad
general. “Mantener el orden publico en
derecho” - dice - “consiste en asegurar una
armonia juridica, necesaria a la realizacion
eficaz del derecho”.

El criterio quizd mayoritario, tanto en
derecho comparado como nacional - con
algunos matices que en honor a la brevedad
nos abstenemos de pormenorizar (Risolia,
Bonet, Salvat, Llambias) - ve al orden publico
como el conjunto de principios fundamentales
que hacen ala estructura de una organizacién
social, los que pueden ser variables y
mutables en el tiempo, y que se derivan de las
concepciones politicas, econdémicas, religiosas
y, obviamente, juridicas, que esa comunidad
tenga de si.

Praticamente todos os autores entendem que
ordem puiblica é uma expressdo vaga e imprecisa.

'°“Acentua mais uma vez Philippe Malaurie que o Di-
reito publico estabelece a organizagao politica do Estado:
aordem publica é a ordem intangivel da sociedade. Esta se
compde antes de tudo de institui¢des civis. Sdo elas que for-
mam o quadro mais duravel, a estrutura a mais solidamente
assentada da vida social. Pode-se modificar a Constitui¢do
de um pais sem transformar sua natureza, mas toda mo-
dificagdo da instituigdo do casamento, do poder paterno
[poder familiar], e das sucessdes [...] subverte sua base
social. Destaca, ainda, esse jurista que os efeitos de ordem
publica, no Direito Civil, sio multiplos e diferenciados. O
efeito mais cldssico é a nulidade de um contrato que a con-
traria diretamente. Esse é um efeito que se pode qualificar
de juridico. Mas ela pode produzir igualmente um efeito
judiciario, pela privagao do direito a agao contra aquele que
cometeu a violagdo de ordem publica. A ordem publica pode
ainda ocasionar sang¢des penais que sao sua prote¢ao mais
grave. ‘A lei de ordem ptblica é a que se relaciona com os
interesses essenciais do Estado ou da coletividade ou que
fixe no Direito privado as bases juridicas fundamentais
sobre as quais repousa a Ordem econdmica e moral de uma
sociedade determinada™ (AZEVEDO, 2019).

192 RIL Brasiliaa. 59 n. 235 p. 187-213 jul./set. 2022

Saux (2002, p. 17), a propdsito, observa que
“no hay autor que haya tratado el tema que no
comience su andlisis poniendo de resalto esa
liminar dificultad en precisar sus contornos”.
Miranda (1967a, p. 126) observa que nos “nos-
sos dias, o Direito constitucional da os meios
discricionarios [...], quer para a sustentacao das
instituigdes nos momentos dificeis, quer devido a
causas externas, sem necessidade daquela nogdo
assistematica [de ordem publica]”

Também é importante lembrar que as inicas"
intervengdes federais decretadas na vigéncia
da CRFB - a do Rio de Janeiro e a de Roraima,
ambas em 2018 - tiveram a ordem piiblica como
justificativa. Ambas guardavam relagdo com a
seguranga publica: no caso do Rio em virtude do
aumento na criminalidade, e em Roraima por
conta da paralisacdo dos agentes de seguranca
publica - agentes penitenciarios, policiais civis
e militares.

A experiéncia pratica também nao ajuda tan-
to a entender o que exatamente seria a ordem
publica, pois outras crises na seguranga publica
existiram e existem, mas sem intervencdes decre-
tadas. Fica ainda mais dificil definir o que seria
o contetido da ordem publica numa sociedade
plural e complexa. Assim, embora seja possivel
recorrer a qualquer das defini¢des anteriormente

' Antes da atual Constitui¢do é possivel encontrar di-
versos casos de intervengdes, na forma de ingeréncia politica,
intervengdes federais e situagdes andlogas inconstitucionais,
como as intervengoes levadas a cabo por Hermes da Fonseca,
que em tese eram autorizadas pelo art. 6° da Constitui¢ao
de 1891 (BRASIL, [1934]), mas que tinham como objetivo
colocar os governos estaduais nas maos das oligarquias e dos
militares alinhados com Hermes da Fonseca. Uma dessas in-
tervengdes revelou-se especialmente desastrosa, a do Ceara,
que culminou na Sedi¢do de Juazeiro, quando o governo
de Franco Rabelo mandou as tropas estaduais invadirem
Juazeiro do Norte, onde os camponeses, entrincheirados,
resistiram a invasdo e em seguida marcharam até Fortaleza,
invadindo a capital e depondo Franco Rabelo. Sobre o tema,
merecem ser consultadas as teses de doutorado de Pinho
(2019), Silva (2009) e a obra organizada por Barros (2012).
Outros exemplos podem ser encontrados nos interventores
nomeados por Vargas, nos mandatarios biénicos nomeados
pelo regime militar etc.



expostas, ¢ dificil encontrar a ordem puiblica que
seria uma sintese ou esséncia social, politica,
juridica, moral e econdmica da sociedade, exceto
talvez se fosse possivel considerar — com certa
dose de formalismo — que essa sintese estaria na
Constituicdo, como estruturadora do Estado, e no
proprio Estado como fonte da integragdo légica
e moral da sociedade, como defendia Durkheim
(2002), ou detentor da violéncia simbdlica —
como violéncia que s6 pode ser exercida com a
cumplicidade daqueles em quem é exercida -,
como definiu Bourdieu (2012).

Nessa perspectiva, o Estado, sua constitui-
¢do material e suas instituigdes se confundiriam
com a propria ordem social, o que ndo resolve o
problema, apenas conduz a questdes tdo ou mais
aridas, como a de definir o que seria o Estado,
qual a fronteira entre Estado e sociedade civil,
qual o contetido da sua constituigdo material, das
suas instituicoes etc. Além disso, um paréntese
precisa ser aberto para registrar que reconhecer
essa concepgao de ordem publica ndo significa
fazer uma defesa dela ou desconhecer suas de-
sigualdades e injusticas, também ndo significa
desconsiderar que a necessidade de sua preser-
vagao pode ser utilizada como pretexto para a
instauracdo de estados de exce¢io.

2.4 Sobre as crises

Contrapostas a nogao de ordem piiblica sio
as ideias de desordem ou crise, que na CRFB
aparecem na forma de ameaca a integridade
nacional, invasdo (estrangeira ou de uma uni-
dade da federagdo em outra), desorganizagdo das
finangas de unidade da federagdo, instabilidade
institucional, calamidades de grandes proporgdes
na natureza, comogdo grave de repercussao na-
cional etc. (BRASIL, [2022]).

Para falar em crise, é possivel antecipar al-
guma coisa das obras que fundamentam a pro-
pria concepgao de estado de sitio. Para Reinach

(1885), o estado de sitio é medida excepcional,
um forte remédio para combater males intensos.
Schmitt (1934, 1968) observa que todos os po-
vos passam por momentos de crises, desordem,
agitacdo, insubmissao etc., que ndo podem ser
reprimidos pelo poder de policia usual do Estado.
Para Agamben (2003, [2013]), por outro lado,
as crises, desordens e emergéncias sio evocadas
constantemente para justificar o estado de exce-
¢do permanente. O que se extrai dos trés autores
¢ que existem medidas excepcionais destinadas
ao combate das crises - reais ou ficticias - e
estas podem referir-se a momentos em que a
ordem posta se encontra ameagada. Nesse ponto,
sdo bastante uteis as teorizagdes de “um cearen-
se nascido na Paraiba” (KLEIN FILHO, 2003,
p- 13) sobre as crises constitucionais e as crises
constituintes.

Para Bonavides (2004), a crise constitucional
é a crise de uma Constitui¢do, ou de parte dela.
A Constituicao ¢ texto que se refere a um con-
texto amplo - social, politico, econdmico etc. — e
pode, eventualmente, haver um descompasso ou
contradi¢do entre texto e contexto, o que gera a
crise e a subsequente necessidade de dirimir os
conflitos em torno da Lei Maior. Diversos fato-
res podem ocasionar uma crise constitucional,
desde as transformagdes sociais que impdem
uma atualiza¢do do texto constitucional, até de-
terminados fatos politicos, como a rentncia de
um presidente'”. Porém, em quaisquer casos, se
a crise é apenas constitucional, ela “é crise que
ndo se propaga as institui¢des nem lhe abala
os fundamentos” (BONAVIDES, 2004, p. 188).

A crise constituinte é a crise do préprio po-
der constituinte. Trata-se de uma crise muito
mais severa, que pode afetar o regime, o sis-

"?Bonavides (2004, p. 576) exemplifica com a rentincia
de Janio: “passamos por uma crise constitucional, com a
rentncia de Janio Quadros e a introdugao do parlamenta-
rismo do Ato Adicional. J4 ndo se tratava entdo de substituir
um Governo, mas de alterar a propria forma de Governo,
numa experiéncia, alids, malograda’”.
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tema de governo, as institui¢cdes, a forma de
Estado, a prépria existéncia do Estado etc."” Para
compreendé-la é necessario lembrar, ainda que
brevemente, em que consiste o poder consti-
tuinte, conforme Saldanha (1986, p. 65): “Poder
constituinte, pode-se dizer, é a aptiddo ou a
oportunidade de estabelecer uma Constituigao”.

A crise constituinte ¢, pois, uma crise mais
grave, que ameaca a ordem social de tal for-
ma que ndo seria preservada por uma simples
modificagdo - parcial ou total - da Constituigéo,
pois as préprias instituicdes estdo comprometi-
das. Como diz Saldanha (2003, p. 199): “Crises
da ordem: rachaduras na velha ordem insti-
tucional, corrosao nas doutrinas tradicionais,
instabilidade por toda parte”. Por serem tdo
graves, e por ndo serem resolvidas apenas pela
ressignificagdo ou reforma da Constituigdo, as
crises constituintes precisam ser evitadas. O
sistema constitucional de restauragdo da ordem
publica se insere justamente na fronteira entre
a crise constitucional e a crise constituinte, ten-
tando evitar que esta tltima acabe com a propria
ordem vigente.

3 Estados de excecao e medidas
extraordinarias: dialogando com
Reinach, Schmitt e Agamben

3.1 Palavras iniciais

Ha muitos exemplos de momentos em
que a ordem publica e as institui¢des se viram
ameacadas. Nesses momentos de crise (agita-

*“Com relagdo a crise constituinte, esta, ao contrario da

crise constitucional, costuma ferir mortalmente as institui-
¢oes, compelindo a cirurgia dos tecidos sociais ou fazendo
até mesmo inevitdvel a revolu¢do. Entende ndo raro com a
necessidade de substituir a forma de Governo ou a forma
de Estado, pois, em nome da legitimidade, ha sempre ai um
poder ou uma organizagao social contestada desde os seus
fundamentos” (BONAVIDES, 2004, p. 193).
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¢Oes, desordens etc.) ndo raro se observa um
aumento da opressio exercida sobre a populagio.
Em alguns casos tal opressdo é bem-sucedida
e tranquiliza o povo, em outros, fracassa —
sendo comum que a ordem vigente veja seu
proprio fim. Esse aumento da opressdo as vezes
¢ exercido de forma arbitraria, independente
de qualquer regra juridica posta. Outras vezes,
entretanto, encontra-se bem regulamentado. Um
exemplo histérico disso é a ditadura romana,
ocasido em que o Senado romano selecionava
um magistrado que passava a concentrar o po-
der absoluto pelo prazo de seis meses (PINTO
JUNIOR, 1888; MORINEAU IDUARTE;
IGLESIAS GONZALEZ, 2008). Embora bastante
diferente do que veio a se entender depois por
ditadura, esse modo de governar romano deixou
marcas no Direito ptblico moderno.

Transcorridos mais de mil anos da
experiéncia romana, Reinach (1885, p. 97),
pioneiro na teorizagdo do estado de sitio (état
de siége), observa que o estado de sitio real ou
militar (état de siége réel ou militaire) e o estado
de sitio ficticio ou politico (état de siége fictif ou
politique) eram “respectivement analogues a la
dictatura rei gerundce et ala dictatura seditionis
sédandee causa des Romains™".

Desde Roma até os dias atuais, tém sido
muitos os exemplos de governantes que cria-
ram ou se aproveitaram de expedientes varia-
dos para aumentar o poder repressivo de que
podiam fazer uso". Por outro lado, apesar do
risco dos excessos, tais medidas parecem ser
necessarias a manutencao da ordem vigente,

"Tradugdo nossa: “respectivamente analogas a dictatura
rei gerundee [algo como ditadura para o gerenciamento/
sucesso] e a dictatura seditionis séedandce causa [ditadura
para dirimir rebelides] dos romanos”.

"> Refletindo sobre como tiranos como Agdtocles
conseguiam se manter tanto tempo no poder, Maquiavel
observa que as crueldades podem ser bem empregadas,
desde que por breves periodos e para manter a seguranga
(MACHIAVELLI, 1814, p. 36).



e encontram previsdo tanto nos ordenamen-
tos estatais quanto no Direito internacional.
Em seu artigo quarto, o Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos prevé que os
Estados poderdo adotar medidas que suspen-
dam os direitos nele previstos quando aconte-
cerem “situagdes excepcionais [que] ameacem
a existéncia da na¢ao e sejam proclamadas ofi-
cialmente” (NACOES UNIDAS, 1992). Todas
as Constitui¢des brasileiras previram medidas
que, em circunstincias geralmente associadas
a guerra ou as crises internas, permitiam au-
mentar o poder repressivo estatal, diminuindo,
consequentemente, os direitos das pessoas. Os
autores identificam, na CRFB, o estado de defesa
e o estado de sitio como medidas dessa natu-
reza, e é possivel incluir também a intervengao
federal, tanto pela proximidade com aquelas
duas medidas quanto pelas suas consequéncias
préticas quando foi decretada.

A doutrina costuma chamar essas medi-
das de sistema constitucional das crises (SILVA,
2014, p. 772), estados de legalidade extraordindria
(NOVELINO, 2019, p. 865) e, até mesmo, esta-
dos de excegdo (MARTINEZ, 2021, p. 90). Esta
ultima expressdo, em especial, pode ser bastante
problematica. Estado de defesa, estado de sitio
e intervengéo federal podem ser considerados
estados de exce¢do? Para responder a essa per-
gunta ¢ preciso, introdutoriamente, fazer uma
breve revisdo sobre o que se entende por estado
de excegdo. Para isso, é necessario recorrer a trés
autores que escreveram sobre esse fenémeno e,
mais que isso, parecem ter contribuido decisiva-
mente para definir o estado de excegdo: Reinach,
Schmitt e Agamben.

3.2 Reinach e o estado de excecao
Théodore Reinach (1860-1928) foi um jurista

e arquedlogo francés que deixou um estudo
pioneiro sobre o estado de sitio (De [¥état de

siége). E mesmo falando pouco sobre o estado
de excegdo - de fato, a expressdo régime de
exception aparece em poucas passagens — a obra
de Reinach teve grande influéncia em estudos
posteriores (SCHMITT, 1968; AGAMBEN,
2003). Ja na introdugdo, Reinach (1885, p. 7)
oferece um insight interessante sobre o que ele
chama de medidas de excegdo:

Les mesures dexception sont, dans le droit
public, Iéquivalent des actes de légitime
défense dans le droit privé ; elles dérivent
d’un principe antérieur et supérieur a toute
législation positive, que le bon sens populaire a
exprimé dans ces formules énergiques : « Aux
grands maux il faut de grands remedes. -
Saluts populi suprema lex esto »'.

Ao colocar sua fundamentagdo num princi-
pio anterior e superior a qualquer norma positi-
vada, Reinach permite a compreensio de como
determinadas medidas podem representar uma
ruptura com a ordem vigente. Referindo-se ao
Direito francés, Reinach (1885, p. 93) falava em
trés estados distintos: o estado de paz (létat de
paix), no qual as autoridades civis e militares
atuariam de forma separada; o estado de guerra
(Iétat de guerre), ocasido em que a autoridade
civil deveria agir de acordo com a autoridade
militar e atender as suas requisi¢des; e o estado
de sitio ([état de siége), que derrogava a sepa-
ra¢do de Poderes, o juiz natural e os principios
constitucionais, e o comandante militar passava
a concentrar todas as fung¢des das autoridades
civis, que eram exercidas exclusivamente sob sua
responsabilidade pessoal (exclusivement sous sa
responsabilité personelle).

'*Tradugdo nossa: “As medidas excepcionais equivalem,
em Direito publico, aos atos de legitima defesa de Direito
privado: derivam de um principio anterior e superior a
qualquer legislagao positiva, que o bom senso popular ex-
primiu nestas formulas lapidares: ‘Para grandes males sdo
necessarios grandes remédios. — A saude [bem-estar] da
populagdo é a lei suprema”.
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Segundo Reinach (1885, p. 93-97), o estado de sitio pode ser decorrente
de uma situagdo real como um ato de guerra ou uma insurrei¢do, mas
também pode ser decretado sem nenhuma razao real, o que ele chamou
de estado de sitio ficticio (état de siége fictif), que poderia ser implantado
simplesmente se o governo entendesse que era necessario.

3.3 0 estado de excegao em Carl Schmitt

Conhecedor da obra de Reinach, Carl Schmitt (1888-1985) tratou a
nogdo de exce¢do intrinsecamente ligada a ideia de soberania. Para ele,
a Constitui¢do ndo ¢ capaz de prever quando o estado de excegdo se fard
necessario, e é por isso que “Souverin ist, wer iiber Ausnahmezustand
entscheidet”” (SCHMITT, 1934, p. 17).

Schmitt (1934, p. 18) é enfético ao afirmar que ndo é qualquer emergéncia
ou aumento do poder repressivo que constitui um Estado de excec¢io:
“Denn nicht jede auflergewohnliche Befugnis, nicht jede polizeiliche
Notstandsmafinahme oder Notverordnung ist bereits Ausnahmezustand”,
e ele mostra especial interesse no caso excepcional (Ausnahmefall), na
emergéncia extrema que ameaga a propria existéncia do Estado, o que,
como jé foi dito, ndo tem como ser previsto pelo ordenamento juridico®.
Como ndo se pode repartir a priori as competéncias a serem exercidas
nesse caso, de acordo com Schmitt (1934), o que a Constituigdo pode
fazer é, no maximo, prever quem pode estabelecer o estado de exce¢do™.

Schmitt (1934, p. 49) entende que todos os conceitos relevantes da
teoria do Estado sdo teologicos secularizados, e que é possivel conside-
rar que o estado de excec¢do estd para o Direito, assim como o milagre
estd para a teologia: “Der Ausnahmezustand hat fir die Jurisprudenz

" Tradugdo nossa: “Soberano é quem decide sobre o estado de excecio”

¥ Tradugdo nossa: “Porque nem toda ordem extraordinaria, medida policial de emer-
géncia ou decreto de emergéncia ja ¢ um estado de excegao”

“Denn eine generelle Norm, wie sie der normal geltende Rechtssatz darstellt, kann
eine absolute Ausnahme niemals erfassen und daher auch die Entscheidung, dafi ein echter
Ausnahmefall gegeben ist, nicht restlos begriinden” (SCHMITT, 1934, p. 11). Tradugao
nossa: “Porque uma norma geral, como é a norma juridica regular, nunca pode captar uma
excegao absoluta e, portanto, ndo pode justificar completamente a decisdo de que existe
um caso excepcional real”

*0“Es kann weder mit subsumierbarer Klarheit angegeben werden, wann ein Notfall

vorliegt, noch kann inhaltlich aufgezéhlt werden, was in einem solchen Fall geschehen
darf, wenn es sich wirklich um den extremen Notfall und um seine Beseitigung handelt.
Voraussetzung wie Inhalt der Kompetenz sind hier notwendig unbegrenzt. Im rechtsstaatlichen
Sinne liegt daher tiberhaupt keine Kompetenz vor. Die Verfassung kann héchstens angeben,
wer in einem solchen Falle handeln darf” (SCHMITT, 1934, p. 12). Tradugao nossa: “Nao
se pode determinar com uma clareza subsumivel [a norma] quando existe uma emergéncia,
nem se pode enumerar em termos de contetido tudo o que pode acontecer nesse caso, quando
ele realmente se refere a uma emergéncia extrema e a sua eliminagdo. O pré-requisito e o
conteudo da competéncia para agir sdo necessariamente ilimitados nesse caso. Portanto,
néao ha competéncia [conforme compreendida] no Estado de direito. A constitui¢cdo pode,
no maximo, especificar quem pode agir nesse caso”.
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eine analoge Bedeutung wie das Wunder fiir
Theologie™'. Segundo Schmitt (1934), se 0 mi-
lagre é uma ruptura com as leis da natureza, o

estado de excegdo é uma ruptura com o Direito.
3.4 Agamben e a gestao da desordem

Outro autor que ¢ praticamente uma refe-
réncia obrigatdria em se tratando de estado de
excegdo é Giorgio Agamben. O filésofo italiano
contemporaneo dialoga com Reinach, Schmitt,
Foucault e outros autores, refletindo sobre mo-
mentos historicos considerados como estados
de excecio, para chegar a constatagdo de que

[i]I totalitarismo moderno puo essere definito,
in questo senso, come l'instaurazione,
attraverso lo stato di eccezione, di una guerra
civile legale, che permette leliminazione
fisica non solo degli avversari politici, ma di
intere categorie di cittadini che per qualche
ragione risultino non integrabili nel sistema
politico. Da allora, la creazione volontaria
di uno stato di emergenza permanente
(anche se eventualmente non dichiarato in
senso tecnico) é divenuta una delle pratiche
essenziali degli Stati contemporanei, anche di
quelli cosiddetti democratici” (AGAMBEN,
2003, p. 13).

Trata-se, portanto, da adogdo continua de
medidas que seriam proprias de um estado de
excecdo, tais como a suspensao de alguns direitos
fundamentais (ainda que apenas para algumas

*' Tradugdo nossa: “O estado de exce¢do tem um signi-
ficado para a ciéncia do Direito analogo ao significado do
milagre tem para a teologia”

*Tradugdo nossa: “O totalitarismo moderno pode ser
definido, nesse sentido, como o estabelecimento, por meio
do estado de excegao, de uma guerra civil legal, que permite
a eliminacao fisica nao apenas de oponentes politicos, mas
de categorias inteiras de cidadaos que por algum motivo nao
podem ser integrados no sistema politico. Desde entdo, a
criagao voluntaria de um estado de emergéncia permanente
(ainda que possivelmente ndo declarado no sentido técnico)
tornou-se uma das praticas essenciais dos Estados contem-
poréaneos, mesmo dos ditos democraticos”.

pessoas), a confusdo ou amalgama dos poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario, a pratica de
atos pelo Estado que, de acordo com o proprio
Direito estatal, sdo, a rigor, ilicitos - o que
acontece inclusive nas democracias, que adotam
tais praticas a pretexto de restaurar a ordem,
sendo que, para Agamben ([2013]): “Il faut
bien comprendre, aujourd’hui le gouvernement
ne vise pas a maintenir lordre mais a gérer le
désordre. Et le désordre est toujours la, on le

voit : la crise, les désordres, Iémergences, Iétat

de nécessité... sont évoqués a tout instant™>.

Segundo Agamben (2003, p. 42), “Lo stato
di eccezione moderno &, invece, un tentativo di
includere nellordine giuridico la stessa eccezione,
creando una zona di indistinzione in cui fatto e
diritto coincidono™, e, nesse sentido, as medidas
relacionadas ao aumento do poder repressivo se
tornam a regra. Foucault (2012) ja observava
que o nazismo levara ao extremo o jogo entre
o poder de matar e o poder de administrar a

vida: “Mais ce jeu est inscrit effectivement dans

»25

le fonctionnement de tous les Etats”?. Todos os

»Tradugio nossa: “E preciso entender que hoje o go-
verno nao trata de manter a ordem, mas de administrar a
desordem. E a desordem ainda esta ai, a gente percebe: a
crise, as desordens, as emergéncias, o estado de necessida-
de... Sdo evocados a todo 0 momento”.

*Tradugao nossa: “O estado de exce¢do moderno é, por
outro lado, uma tentativa de incluir a prépria exce¢do no
ordenamento juridico, criando um espago de indistingao
em que fato e Direito coincidem’

*Tradugdo nossa: “Mas esse jogo estd inscrito
efetivamente no funcionamento de todos os Estados”
Foucault (2012) prossegue problematizando se esse seria
um problema dos Estados capitalistas ou de quaisquer
Estados; ele hesita um pouco por ndo poder fazer uma
analise profunda sobre o Estado socialista naquele momento,
mas coloca o problema: “De tous les Etats modernes, de
tous les Etats capitalistes ? [...] En tout cas, je voudrais
simplement dire ceci : d'une fagon générale, il me semble —
la, cest un peu un libre propos — que le socialisme, tant
qu’il ne pose pas, en premiére instance, les problemes
économiques ou juridiques du type de propriété ou du
mode de production - dans la mesure ot par conséquent,
le probléme de la mécanique du pouvoir, des mécanismes
de pouvoir, nest pas posé et analysé par lui -, [le socialisme,
donc,] ne peut pas manquer de réaffecter, de réinvestir ces
mémes mécanismes de pouvoir que l'on a vus se constituer
a travers I'Etat capitaliste ou I'Etat industriel”. Tradugio
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Estados acabariam tendo, em tltima andlise,
algo de estado de exce¢do, mesmo em regimes
democriticos.

A perspectiva agambeniana tem sido apro-
priada no Brasil, sobretudo para o estudo de
determinados periodos e acontecimentos his-
téricos como o regime militar (1964-1985)
(MENDES, 2018), as operagdes de garantia da lei
edaordem (SANTOS; PONTAROLLIL 2018) ea
intervencao federal decretada no Rio de Janeiro
em 2018 (SERRA; SOUZA; CIRILLO, 2019).

Nessa perspectiva — agambeniana, por assim
dizer - o estado de exce¢do poderia ser perce-
bido, ao longo de toda a histéria do Brasil, na
ndo efetivacdo dos direitos fundamentais como
educagdo e satde, na pratica de atos ilicitos por
agentes estatais, na concentra¢do de poder nas
maos dos chefes dos Executivos federal, esta-
duais e municipais, e em tantas outras praticas
tipicas do patrimonialismo brasileiro.

De todo modo, tendo sido feita essa bre-
ve revisdo sobre o estado de excecdo, torna-se
possivel, enfim, analisar as medidas de restau-
ragao da ordem publica na atual Constituicdo.

4 As medidas de restauracao
da ordem piblica na CRFB

41 Aintervencao

Primeiramente, deve-se dizer que ndo existe
intervengdo militar constitucional (sic) - o que é,

nossa: “De todos os Estados modernos, de todos os Estados
capitalistas? [...] De qualquer forma, eu gostaria apenas de
dizer: de uma maneira geral, parece-me - ai, é um pouco
de conversa informal - que o socialismo, desde que nao
apresenta, por exemplo, os problemas econdmicos ou legais
do tipo de propriedade ou do modo de producédo — na medida
em que, consequentemente, o problema da mecénica do
poder, dos mecanismos do poder, ndo é colocado e analisado
por ele -, [0 socialismo, entdo,] ndo pode deixar de reatribuir,
reinvestir esses mesmos mecanismos de poder que vimos
ser constituidos através do Estado capitalista ou industrial”
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na melhor das hipoteses, uma quimera autori-
taria sem nenhum respaldo constitucional. Ndo
importa se esta sendo defendida por pessoas que
tém boa indole mas pouco conhecimento, sau-
dades da ditadura, ou personalidade despdtica.
Esse assunto sera retomado oportunamente; por
ora, é necessario esclarecer que a intervencéo é
medida extraordindria de supressio tempordria
da autonomia de ente federativo. Mais que isso,
¢ medida tipica da federagdo. Miranda (1967b,
p. 198, grifos do autor) pontua: “A intervencdo
nos Estados-membros constitui, pelo menos
teoricamente, o punctum dolens do Estado fede-
ral. Ai se entrecruzam as tendéncias unitaristas

26 Por tratar-se de

e as tendéncias desagregantes
medida tipica da federac¢do, ndo faria sentido
pensar em interven¢ao de um Estado unitario,
pois suas subdivisdes ndo tém autonomia.

Os entes federativos sdo autdbnomos nos
termos da CRFB. Contudo, em que exatamen-
te consiste tal autonomia? Segundo Aradjo
(2011, p. 19), “[e]m verdade, quatro aspec-
tos essenciais caracterizam a autonomia de
um estado-membro, a saber, a capacidade de
auto-organizacao, a capacidade de autogoverno,
a capacidade de autolegislacdo e a capacidade de
autoadministra¢do”. Diante disso, a interven¢ao
s6 pode acontecer em situagdes extraordinarias,
como forma de evitar uma crise constituinte,
que colocaria em risco a existéncia do préprio
Estado. “A Uniéo s6 tem o Direito de intervir nas
espécies que a Constitui¢do aponta, com o que
se limita a autonomia dos Estados-membros;
e o dever de intervir, porque [aqueles] casos
constituem, a juizo do legislador constituinte,
irregularidades graves” (MIRANDA, 1967b,
p. 198, grifos do autor).

O objetivo da intervengao consiste, portan-
to, em sanar irregularidades graves que podem

ocasionar uma crise constituinte e ameacgar a

*Ver Miranda (1932, 1946).



propria existéncia do Estado. O disciplinamento
encontra-se no art. 34 da CRFB, cujos incisos

elencam as situagdes que autorizam a interven-
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¢do federal”. As hipoteses que possibilitam a

interven¢ao de Estado-membro em Municipio -
ou intervengdo da Unido em Municipio locali-
zado em Territdrio Federal - estdo nos incisos
do art. 35%. Por fim, o art. 36 apresenta diversas
normas quanto a decreta¢ao da intervenc¢do em
si, quando ela serd provocada, qual a amplitude
do decreto etc.”

77 “Art. 34. A Unido ndo intervird nos Estados nem
no Distrito Federal, exceto para: I — manter a integrida-
de nacional; IT - repelir invasdo estrangeira ou de uma
unidade da Federagdo em outra; III - por termo a grave
comprometimento da ordem publica; IV - garantir o livre
exercicio de qualquer dos Poderes nas unidades da Federa-
¢d0; V - reorganizar as financas da unidade da Federagao
que: a) suspender o pagamento da divida fundada por mais
de dois anos consecutivos, salvo motivo de for¢a maior;
b) deixar de entregar aos Municipios receitas tributdrias
fixadas nesta Constitui¢ao, dentro dos prazos estabelecidos
em lei; VI - prover a execugdo de lei federal, ordem ou de-
cisdo judicial; VII - assegurar a observancia dos seguintes
principios constitucionais: a) forma republicana, sistema
representativo e regime democrético; b) direitos da pessoa
humana; ¢) autonomia municipal; d) prestacao de contas
da administragdo publica, direta e indireta; e) aplicacdo do
minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais,
compreendida a proveniente de transferéncias, na manu-
tencao e desenvolvimento do ensino e nas agdes e servicos
publicos de saude” (BRASIL, [2022]).

#“Art. 35. O Estado ndo intervird em seus Municipios,
nem a Unido nos Municipios localizados em Territério Fe-
deral, exceto quando: I - deixar de ser paga, sem motivo de
for¢a maior, por dois anos consecutivos, a divida fundada;
II - ndo forem prestadas contas devidas, na forma da lei;
III - nao tiver sido aplicado o minimo exigido da receita
municipal na manutengio e desenvolvimento do ensino e
nas agoes e servigos publicos de saude; IV - o Tribunal de
Justica der provimento a representagéo para assegurar a ob-
servancia de principios indicados na Constitui¢ao Estadual,
ou para prover a execugio de lei, de ordem ou de decisao
judicial” (BRASIL, [2022]).

»“Art. 36. A decretacdo da intervengdo dependerd: I - no
caso do art. 34,1V, de solicitagao do Poder Legislativo ou do
Poder Executivo coacto ou impedido, ou de requisigao do
Supremo Tribunal Federal, se a coagdo for exercida contra
o Poder Judiciério; IT — no caso de desobediéncia a ordem
ou decisao judiciaria, de requisigao do Supremo Tribunal
Federal, do Superior Tribunal de Justi¢a ou do Tribunal Su-
perior Eleitoral; ITI - de provimento, pelo Supremo Tribunal
Federal, de representagao do Procurador-Geral da Republica,
na hipétese do art. 34, VII, e no caso de recusa a execugao
delei federal. § 1° O decreto de intervengio, que especificara
a amplitude, o prazo e as condi¢des de execucao e que, se
couber, nomeara o interventor, sera submetido a aprecia-

Todas as situagdes que autorizam a interven-
¢do sdo ameacas a Constitui¢do e a Republica
Federativa do Brasil. A intervenc¢io poderd ser
decretada de forma espontdnea ou provocada; a
intervengdo espontdnea acontece nas hipéteses
em que o presidente da Republica esta autorizado
pela Constitui¢do a decretar a intervencao de
oficio, ou seja, por iniciativa, sem provoca¢ao
de outros drgaos; a intervengdo provocada, por
sua vez, depende de provocagio de algum 6r-
gdo, que pode ser um pedido (solicitagio) ou
uma ordem (requisi¢do). A intervengido sera
por requisi¢ao nos termos do art. 34, [, I, [Il e
V. Nas situagoes do art. 34, IV (“garantir o livre
exercicio de qualquer dos Poderes nas unidades
da Federa¢iao”), a intervenc¢ao podera ocorrer
por solicitagdo ou por requisigdo. Solicitagdo é
pedido que pode ser atendido ou néo, ao passo
que a requisigdo é ordem que deve ser cumprida.

Manter a integridade nacional ¢ hipdtese de
intervengao espontdnea e refere-se obviamente
a movimentos separatistas e eventual ameaga
de secessao. Como lembra Miranda (1967b,
p- 206), pode relacionar-se a Estado-membro
que permite a entrada de forcas estrangeiras, que
“entra em confabulacoes diretas com Estados
estrangeiros” ou que sofre “influéncia politica
estrangeira”, uma das razdes para a intervengao
no Rio Grande do Sul em 1937.

Repelir invasdo estrangeira suscita algumas
davidas: seria uma invasao armada? Um ato
de guerra? Nao parece ser esse 0 caso, pois
nao se resolveria suspendendo a autonomia do

¢do do Congresso Nacional ou da Assembleia Legislativa
do Estado, no prazo de vinte e quatro horas. § 2°. Se ndo
estiver funcionando o Congresso Nacional ou a Assembleia
Legislativa, far-se-a convocagao extraordindria, no mesmo
prazo de vinte e quatro horas. § 3° Nos casos do art. 34, VI
e VII, ou do art. 35, IV, dispensada a apreciagdo pelo Con-
gresso Nacional ou pela Assembleia Legislativa, o decreto
limitar-se-a a suspender a execugao do ato impugnado, se
essa medida bastar ao restabelecimento da normalidade.
§ 4° Cessados os motivos da intervencao, as autoridades
afastadas de seus cargos a estes voltardo, salvo impedimento
legal” (BRASIL, [2022]).
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Estado-membro. Invasio, nesse caso, refere-se
amovimentos imigratdrios irregulares nao ge-
ridos adequadamente pelo Estado-membro.
Miranda (1967b, p. 208) também aponta esta
ultima como uma das hipoteses: “Também
se considera invasao do territério nacional a
entrada de estrangeiros, sem os pressupostos
materiais e formais, na unidade politica brasi-
leira, com anuéncia ou simplesmente inércia
consciente ou ndo, do Estado-membro”

Quanto a invasao de um Estado-membro
por outro, existe a possibilidade de uma invasdo
do territdrio fisico, eventual luta armada entre
os Estados-membros, mas também deve ser
considerada a ingeréncia indevida de um em
outro, nos mesmos moldes da ingeréncia inde-
vida de um Estado estrangeiro sobre um ente
federativo brasileiro. Tanto a invasao estrangeira
quanto a invasdo de um Estado-membro por
outro sdo hipdteses de intervengdo esponta-
nea, ou seja, o presidente da Republica pode
decretar independentemente da provocagio
de outros 6rgios.

Pér termo a grave comprometimento da
ordem puiblica (art. 34, III) também é hipote-
se de interven¢ido espontinea e ndo costuma
suscitar muitas dividas num primeiro mo-
mento. Os melhores exemplos aqui seriam a
guerra civil e a luta armada. Em 2018 duas
intervengdes foram decretadas na vigéncia da
atual Constitui¢do — no Rio de Janeiro e em
Roraima -, ambas recorrendo a ordem publica
como justificativa. A interven¢io no Rio, como
se sabe, foi flagrantemente inconstitucional, por
ter sido decretada sem a oitiva dos Conselhos
da Republica e da Defesa Nacional (arts. 89 a
91 da CRFB (BRASIL, [2022])).

Reorganizar as finangas do ente federativo
(art. 34, V) é a dltima hipotese de interven-
¢do espontanea e também é bastante simples
de entender, exceto talvez pela expressdo
divida fundada. Nos termos do art. 98 da Lei
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n°®4.320/1964, a “divida fundada compreende os
compromissos de exigibilidade superior a doze
meses, contraidos para atender a desequilibrio
or¢amentario ou a financeiro de obras e servi¢os
publicos” (BRASIL, [1982]).

As outras hipdteses nao revelam maiores
imprecisdes. Garantir o livre exercicio de qual-
quer dos Poderes nas unidades da Federagdo
(art. 34, IV) refere-se a quando “um dos podéres
[sic] estaduais esteja impedido ou dificultado de
funcionar. Entao, a interven¢ao tem por fito ou
prover o Estado-membro da administracdo que
lhe falta, ou que lhe é indispensavel para que
funcione o poder impedido pelas circunstan-
cias, ou prové-lo de outro poder” (MIRANDA,
1967b, p. 215). Se o poder local em dificuldades
for o Legislativo ou Executivo, deverd fazer a so-
licitagdo e o presidente da Republica podera de-
cretar a interven¢ao ou nao; se for o Judiciario,
entretanto, devera haver requisicdo do Supremo
Tribunal Federal (STF) e a Presidéncia tera
necessariamente que decretd-la, sob pena de
cometimento de crime de responsabilidade,
nos termos do art. 12 da Lei n°® 1.079/1950.

De acordo com o inciso VI do art. 34, se o
Estado-membro deixa de cumprir lei federal,
ordem ou decisdo judicial, estara desrespeitan-
do a Constitui¢do e isso pode ocasionar uma
crise que pde em risco a prépria existéncia do
Estado soberano. Em caso de descumprimento
de ordem ou decisdo judicial, a interven¢ao
dependera de requisigao do STFE, do Superior
Tribunal de Justica (STJ) ou do Tribunal
Superior Eleitoral (TSE) (art. 36, II). Em se
tratando de descumprimento de lei federal, a in-
tervengdo também dependera de requisi¢do do
STE, sendo que, nesse caso, o procurador-geral
da Republica devera propor representa¢io ao
STE conforme o art. 36, I11, e o procedimento
disciplinado pela Lei n® 12.562/2011.

O inciso VII, por sua vez, remete ao que
Miranda (1967b, p. 216) chamou de principios



sensiveis. Essa possibilidade de interven¢ao assegura, de acordo com
o jurista alagoano, “o respeito do Direito escrito, ou nao escrito, da
Constitui¢do estadual e das leis estaduais ou municipais aqueles prin-
cipios” Também nesse caso a intervenc¢do dependera de representagdo
proposta pelo procurador-geral da Republica ao STE.

Em todos esses casos, a intervengao federal deve ser decretada pelo
presidente da Repuiblica ap6s manifestagdo do Conselho da Republica
e do Conselho de Defesa Nacional. Qualquer procedimento de decre-
tacdo sem os pareceres dos referidos conselhos serd inconstitucional.
Ainda que tais pareceres sejam meramente opinativos e nao vinculem
a decisdo do Presidente, a CRFB firma-os como requisitos necessarios.
Na intervencdo decretada no Rio de Janeiro em 2018, ndo houve a
oitiva dos conselhos, a questdo foi levada ao STF na Agédo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 5.915, mas o STF nao conheceu da referida
acdo antes que a intervengdo acabasse e, consequentemente, houvesse
a perda do objeto. Trata-se de erro duplo do STF: o primeiro foi ndo
julgar a tempo, o segundo foi extinguir o processo sem apreciar a(s)
inconstitucionalidade(s) do decreto interventivo.

A CRFB néo prevé claramente os efeitos da restri¢ao de direitos ou
da ado¢ao de medidas restritivas em caso de intervengéo. Isso pode
ser explicado, em parte, pela propria natureza da intervengdo. A ideia
¢ reduzir o minimo possivel a autonomia do ente federativo. Além de
ser algo inerente a propria necessidade de manter a satde da federagio,
a propria Constituicao estabelece a interven¢édo como medida extraor-
dindria®, ao estabelecer que o decreto interventivo apenas suspenderd
o ato impugnado se isso bastar ao restabelecimento da normalidade;
cessados os motivos da intervengio, as autoridades que tenham sido
afastadas voltardo aos seus cargos se nao houver impedimento legal etc.
(BRASIL, [2022]). Nesse particular, o decreto de interveng¢io no Rio
de Janeiro merece um elogio por intervir apenas na seguranca publica,
sem sacrificar desnecessariamente a autonomia do Estado-membro
interferindo desnecessariamente em outras areas.

E importante dizer que a intervengio nio é medida que deva limitar
direitos fundamentais. Para isso existem os estados de defesa e de sitio. A
intervengdo deve atuar tdo somente na autonomia do Estado-membro. Na
intervengao decretada no Rio de Janeiro, algumas medidas restritivas de
direitos fundamentais foram adotadas, como a busca e apreensao genéri-
ca, que talvez fosse aceita num estado de sitio. Tais violagdes de direitos

fundamentais nio estavam previstas no decreto interventivo, sendo elas

** A CRFB diz que “a Unido ndo intervird nos Estados nem no Distrito Federal, exceto
para [...]” (BRASIL, [2022]).
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autorizadas pelo Judicidrio fluminense’'. E aqui
nao se pode deixar de lamentar que o poder
que supostamente deveria zelar pela manuten-
¢do da ordem constitucional seja ele proprio o
responsavel por uma medida flagrantemente
inconstitucional, e ndo tenha havido, até onde
se sabe, nenhuma responsabilizacdo dos agen-
tes autorizadores de tal medida ou reparagao
aos que por ela foram vitimados. Certamente
porque o alvo eram pessoas de menor poder
aquisitivo, diferentemente dos réus que anula-
ram a busca e apreensio genérica no STE.

4.2 0 estado de defesa e o estado de sitio

421 0 estado de defesa

O estado de defesa é uma inovagio da CRFB,
substituindo o estado de emergéncia previsto na
Constituicdo anterior. Diferentemente do seu
antecessor, que tinha fei¢des mais autoritarias™,
o estado de defesa pretende ser uma medida
compativel com a democracia, conforme re-
gistrou Ricardo Fiuza, relator da Subcomissao
de Defesa do Estado, da Sociedade e de sua
Seguranga, na Assembleia Nacional Constituinte
de 1987-1988:

Partimos de uma parte [conceitual], definin-
do o que era seguranga, seguranga como um
estado, um estado de liberdade, um estado de
institui¢des permanentes, solidas, estaveis e
democraticas. O que o Estado tem obrigac¢do
de fazer? Defender esta seguranga, seguranga
como esta aqui tipificada. Entdo, o Estado

'O que ndo exime a responsabilidade do presidente,
pois como foi noticiado a época: “Como a Justiga tem de
autorizar medidas como essa, Temer se comprometeu a
entrar com pedido na Justiga Estadual do Rio de Janeiro”
(GOVERNO..., 2018).

**De acordo com a Emenda Constitucional n® 11,
de 1978, o estado de emergéncia deveria ser empregado
quando fossem exigidas providéncias imediatas em caso
de guerra, e para impedir ou repelir atividades subversivas
(BRASIL, [1988]).
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tem obriga¢do de defender. O que é a defesa?
Sao as agoes de que o Estado langa mao para
garantir a seguranca. Por que, entdo, o estado
de defesa? Porque seria um mecanismo muito
mais brando, setorial e localizado, do que o
estado de sitio. Para qué? Para defender a
seguranga numa forma como foi imaginada
dentro dos principios democraticos (BRASIL,
1987, p. 208).

O estado de defesa é, portanto, medida ex-
cepcional e tempordria para preservar ou restabe-
lecer a ordem ptiblica e a paz social, quando estas
estiverem ameacadas por: a) grave e iminente
instabilidade institucional; ou, b) calamidades
de grandes propor¢oes na natureza (como a
tragédia de Mariana, MG). Instabilidade ins-
titucional, por outro lado, parece referir-se a
alguma crise que afeta o funcionamento das
institui¢oes — concepg¢ao que se realiza e per-
manece, juridicamente, de forma duradoura -
como sindicatos, empresas, religides, o proprio
Estado etc.

Ainda ndo se decretou estado de defesa,
embora eventualmente algumas crises tenham
levantado alguma especulagio sobre a possibili-
dade. Em 2002 a prefeitura do Rio de Janeiro foi
fortemente atacada: 275 tiros de fuzil e duas gra-
nadas, o que fez com que o prefeito Cesar Maia
pedisse ao entdo presidente Fernando Henrique
Cardoso a decretagdo de estado de defesa para
combater a criminalidade (CALDEIRA, 2004).
Em 2006 o governo de Sao Paulo decidiu isolar
liderangas do Primeiro Comando da Capital
(PCC), e, em retaliagao, a facgdo desencadeou
uma onda de ataques contra as for¢as de segu-
ranga (policias civil e militar, guarda munici-
pal e agentes penitenciarios), onibus, agéncias
bancdrias, além de rebelides simultaneas nas
prisdes, o que, mais uma vez, provocou o debate
sobre a possibilidade de decretacdo de estado
de defesa (LULA..., 2006). Mais recentemente,
o procurador-geral da Republica cogitou da
decretacio de estado de defesa em virtude da



pandemia e, paradoxalmente, na mesma manifestagdo, reconheceu que
“as instituicdes estdo funcionando regularmente” (ARAS, 2021).

A principal caracteristica do estado de defesa é o aumento do poder
repressivo do Estado e, consequentemente, a limitacdo de direitos fun-
damentais. Como no exemplo simplério da dor de cabega, é necessario
conhecer a causa para identificar o tratamento adequado: na intervengdo
o remédio para a crise estd na limitacido da autonomia do ente federativo;
no estado de defesa, o remédio estd na limitagdo de direitos fundamentais.

O art. 136 da CRFB enumera os direitos fundamentais que podem
sofrer limitacdo em virtude de decretagdo de estado de defesa: o direito
de reunido (previsto no art. 5°, XVI), ainda que exercida no seio das as-
sociacdes®, os sigilos de correspondéncia e de comunicagao telegréfica
e telefonica (previstos no art. 5% XII), e a “ocupagio e uso temporério de
bens e servigos publicos, na hipdtese de calamidade publica, respondendo
a Unido pelos danos e custos decorrentes” (BRASIL, [2022]).

Na CREB fica claro, entretanto, que alguns direitos ndo podem ser
violados durante o estado de defesa. A prisdo por crime contra o Estado,
por exemplo, devera ser comunicada de imediato ao juiz competente,
juntamente com a declaragdo, pela autoridade competente, “do estado
fisico e mental do detido no momento de sua autua¢do” Caso a prisdo
seja ilegal, o juiz deverd relaxa-la, sendo “facultado ao preso requerer
exame de corpo de delito a autoridade policial”. Além disso, “a prisdo ou
detencao de qualquer pessoa nao podera ser superior a dez dias”, exceto
se houver autorizagiao do Poder Judicidrio, e enquanto estiver preso, nio
podera ficar incomunicével (BRASIL, [2022]).

Conforme a CRFB, também se restringe a abrangéncia do estado
de defesa a locais restritos e determinados, o que néo significa que ele
precise estar restrito a um tnico Municipio ou Estado-membro. Uma
calamidade de grandes proporgoes, por exemplo, pode muito bem en-
volver mais de um municipio. A questdo aqui é que o estado de defesa
ndo pode ser decretado em todo o territdrio nacional.

O prazo de duragio do estado de defesa ndo pode ser maior que trinta
dias, podendo ser prorrogado uma tinica vez. Se, ainda assim, a crise ndo
for resolvida, a CRFB prevé um remédio mais forte: o estado de sitio. A
decretagao exige consulta prévia ao Conselho da Republica e ao Conselho
de Defesa Nacional, e tanto o decreto que estabelece o estado de defesa
quanto o da sua eventual prorroga¢ao devem ser submetidos (com a de-
vida justificagdo) ao Congresso Nacional dentro de vinte e quatro horas.
Caso o Congresso esteja de recesso, sera convocado, extraordinariamente,

O que acaba por limitar também o art. 5%, XIX, no que concerne as atividades
das associagoes.
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no prazo de cinco dias. O Congresso tem dez
dias, contados do recebimento do decreto, para
aprecia-lo, e, se rejeita-lo, cessa imediatamente

o estado de defesa.
4.2.2 0 estado de sitio

O estado de sitio ¢ medida excepcional e
temporaria para restaurar a ordem em momento
de anormalidade. Trata-se de uma medida ja
tradicional na histdria constitucional brasileira.
A expressio estado de sitio aparece pela primeira
vez no art. 34 da Constitui¢do de 1891, mas
uma medida analoga de suspenséo de direitos
individuais ja estava presente na Constitui¢do
de 1824,

A CREFB preveé trés situagdes que autorizam
a decretagio do estado de sitio: 1) “ocorréncia
de fatos que comprovem a ineficacia de medida
tomada durante o estado de defesa”; 2) “comogio
grave de repercussao nacional”; 3) “declaragao
de estado de guerra ou resposta a agressao ar-
mada estrangeira” (BRASIL, [2022]). Essas trés
hipéteses serdo discutidas, sendo a primeira e
a segunda tratadas conjuntamente, e a terceira
em um momento posterior em virtude das suas
caracteristicas peculiares.

Na primeira situagéo, sera decretado o es-
tado de sitio caso haja ineficacia das medidas

#Art. 179 [...]. XXXIV. Os Poderes Constitucionaes
nao podem suspender a Constituigdo, no que diz respeito
aos direitos individuaes, salvo nos casos, e circumstancias
especificadas no paragrapho seguinte. XXXV. Nos casos de
rebellido, ou invasao de inimigos, pedindo a seguranga do
Estado, que se dispensem por tempo determinado algumas
das formalidades, que garantem a liberdade individual,
poder-se-ha fazer por acto especial do Poder Legislativo.
Nao se achando porém a esse tempo reunida a Assembléa,
e correndo a Patria perigo imminente, podera o Governo
exercer esta mesma providencia, como medida provisoria,
e indispensavel, suspendendo-a immediatamente que cesse
a necessidade urgente, que a motivou; devendo num, e
outro caso remetter 4 Assembléa, logo que reunida for,
uma relagao motivada das prisoes, e doutras medidas de
prevencao tomadas; e quaesquer Autoridades, que tiverem
mandado proceder a ellas, serao responsaveis pelos abusos,
que tiverem praticado a esse respeito [sic]” (BRASIL, [1891]).
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impostas na decretacdo anterior de estado de
defesa, sendo insuficientes para resolver a crise e
assegurar a ordem publica e a paz social. A CRFB
fala apenas em ineficacia, ndo especificando se
seria durante ou apds a primeira decretagdo do
estado de defesa ou sua prorrogagio.

Existem, entdo, trés situagdes possiveis de
ineficacia de estado de defesa que teoricamente
poderiam estar autorizadas pelo texto consti-
tucional: a) o presidente decreta um estado de
defesa e, antes mesmo que ele chegue ao fim,
decreta estado de sitio; b) o presidente decreta o
estado de defesa e tem que esperar que ele chegue
ao fim - vale lembrar que o prazo é de até 30
dias - para s6 entdo poder decretar o estado de
sitio; ¢) o presidente precisa decretar o estado
de defesa, precisa prorroga-lo e, s6 entéo, depois
da prorrogacéo, pode decretar o estado de sitio.

Entendo que a terceira situagdo é a mais
razoavel e a Constituicao deve ser interpretada
nesse sentido. A menos que a crise tenha se agra-
vado e expandido a todo o territério nacional,
o mais razoavel é prorrogar o estado de defesa
para, somente entdo, poder decretar o estado de
sitio. Voltando a analogia com a dor de cabega, as
vezes o tratamento precisa de tempo para fazer
efeito. Nao é porque se foi a0 médico ontem e
hoje os sintomas continuam que serd necessario
um remédio mais forte. Da mesma forma, no
estado de defesa, pode ser que as medidas restri-
tivas precisem de tempo para fazer efeito — apos a
quebra do sigilo das comunicagdes, por exemplo,
pode levar um tempo para que as autoridades
possam realizar as investiga¢des necessarias.
Em um caso concreto talvez fossem necessarios
mais do que 60 dias (tempo maximo do estado
de defesa, com a prorrogacgdo) —, e é por isso
que considero extremamente temerdrio recorrer
ao estado de sitio, uma medida mais severa,
enquanto o estado de defesa ainda pode ser uti-
lizado. A sequéncia correta, entdo, é a seguinte:
decreta o estado de defesa por até 30 dias, caso



a crise ndo seja resolvida, prorroga o estado de defesa; se mesmo assim
a crise nao for resolvida, decreta o estado de sitio.

A segunda possibilidade de decretagdo de estado de sitio é em virtu-
de de comogao grave de repercussdo nacional. A Constituigdo de 1891
trazia a comogdo intestina como possibilidade de decretagiao de estado
de sitio. Sobre isso, Rui Barbosa (apud BRASIL, 1987, p. 33), um dos
autores da Constituicao, observa:

A frase comogdo Intestina, posta lado a lado, a de agressao estrangeira,
e subordinada as necessidades de seguranga da Republica, com perigo
iminente da Patria, ndo pode, evidentemente, estender-se a4 desordens
espersas [sic], a abalos superficiais, a esses tragos morais de receio, inse-
guranca e ameaga, que as sociedades mais bem constituidas atravessam
neste século de agitagao. De maos dadas com a ideia de uma invasao
estrangeira, tendo, portanto, com ela correspondéncia direta, similari-
dade imediata, a comogao intestina representa o caso de perturbagdes
materiais extensas e gravissimas.

Trata-se, portanto, de situagdo em que existe uma crise ainda mais
grave que as que autorizam a decreta¢io de estado de defesa, sobretudo
porque tal crise nao estd restrita a locais determinados, e ja se mani-
festa em todo o territorio nacional. Uma situagdo hipotética seria a de
guerra civil.

Os direitos fundamentais que podem sofrer restri¢ao no estado de
sitio nessas duas situagdes sdo:

I - obrigagao de permanéncia em localidade determinada; IT — deten-
¢ao em edificio ndo destinado a acusados ou condenados por crimes
comuns; IIT - restri¢des relativas a inviolabilidade da correspondéncia,
ao sigilo das comunicagdes, a prestagao de informagoes e a liberdade
de imprensa, radiodifusao e televisdao, na forma da lei; IV - suspensao
da liberdade de reunido; V - busca e apreensao em domicilio; VI - in-
tervenc¢ao nas empresas de servicos publicos; VII - requisi¢ao de bens
(BRASIL, [2022]).

Sao, portanto, as mesmas medidas do estado de defesa acrescidas
de outras, que limitam mais direitos fundamentais. A decretagéo exige,
além da consulta prévia ao Conselho da Republica e ao Conselho de
Defesa Nacional, autoriza¢do do Congresso Nacional. A dura¢ao do
estado de sitio, nessas duas hipdteses, é de até 30 dias, mas poderio ser
realizadas tantas prorrogagdes quantas forem necessarias.

A terceira possibilidade de decretagdo de estado de sitio é a declaragdo
de estado de guerra ou resposta a agressio armada estrangeira. Costuma
haver alguma duvida se existe diferenca entre a guerra e agressdo armada.
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Miranda (1967c, p. 640, grifos do autor) observa
que “[e]stado de guerra é estado fatico [...]
Naio hd estado de guerra sem haver guerra, ou
ameaga de guerra”. Mas isso néo significa que
néo exista Direito aplicavel a situagéo, tanto no
plano internacional, quanto no plano interno.

Na ocasiao de se declarar a guerra, fixam-se
os artigos de guerra, que sao como a lei do
estado de guerra, a despeito de ser ésse [sic]
negagao do estado normal. Ainda no mais
aceso de uma batalha, em que todos os
Direitos parecem nenhuns, ha no Direito
de paira, e os comando[s] apelam para éle
[sic], que é a disciplina militar. Mas a disci-
plina militar ndo exclui o respeito de certas
linhas da ordem juridica; por isso mesmo,
nem todo o Direito, nas refregas dos com-
bates, se eclipsa. Eclipsa-se o que direta ou
indiretamente pode prejudicar a seguranc¢a
nacional, a condugdo da vitdria sobre o ad-
versario (MIRANDA, 1967c¢, p. 640, grifos
do autor).

A declaragdo de guerra, que é o ato formal
através do qual um Estado entra em guerra
com outro, tem efeitos internos e externos.
Internamente deixa claro para a populacgdo e
para os 6rgdos executivos, legislativos e judi-
ciarios quando se da a transi¢do para o estado
de guerra. Tal declaragdo também esta prevista
e tem efeitos no Direito internacional®, tendo
sido amplamente adotada na Primeira Guerra
Mundial - foram 56 declaragdes, tendo sido
menos usada, entretanto, na Segunda Guerra
Mundial (MAZZUOQLI, 2015; ACCIOLY; SILVA;
CASELLA, 2012). Accioly, Silva e Casella (2012)
observam que existem duas razdes para consi-
derar a declaragdo de guerra desnecessaria: a
guerra se inicia depois de estarem esgotadas as

negociagdes diplomaticas, o que deixa as partes

* O protocolo de declaragio de guerra estd previsto
na Hague Convention (III) of 1907 on the Opening of
Hostilities.
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de sobreaviso; e a possibilidade de que a de-
claracdo seja interpretada como uma agressao.

De fato, desde a Segunda Guerra, o Direito
Internacional desenvolveu-se de forma que
inibe o uso das declaragdes de guerra. A Carta
da Organizagdo das Nag¢oes Unidas (ONU),
por exemplo, em seu art. 2, item 4, prevé que
“[tJodos 0os Membros deverdo evitar em suas
relagdes internacionais a ameaga ou o uso da
forga contra a integridade territorial ou a depen-
déncia politica de qualquer Estado” (NACOES
UNIDAS, [1995]).

De qualquer forma, a questdo que interessa
ao presente estudo é saber que, nos termos
da nossa Constituicdo, pode existir agressao
armada estrangeira sem declaracdo formal de
guerra. Sempre ¢é valido lembrar que, cons-
titucionalmente, a Republica Federativa do
Brasil preza pela ndo intervencao, defesa da
paz e resolucdo pacifica dos conflitos, entdo
uma agressao brasileira a um outro Estado
soberano seria incompativel com a CRFB e os
responsaveis deveriam ser punidos. O presiden-
te que ordenasse tal ataque estaria cometendo
crime de responsabilidade. E compativel com
a Constituicdo, entretanto, a guerra de defesa,
diante de uma agressao estrangeira. Para tal
situacdo, a CRFB prevé que compete exclusi-
vamente a Unido declarar a guerra (art. 21, II).
Tal responsabilidade seria do Presidente, auto-
rizado ou referendado pelo Congresso Nacional
(art. 49, T1, e art. 84, XIX (BRASIL, [2022])).

A duragio do estado de sitio, nessa situagio,
¢é enquanto perdurar a guerra, e embora a CRFB
nao estabeleca que direitos podem ser limita-
dos, até o direito a vida pode sofrer restrigoes,
ja que, conforme o art. 5%, XLVII (BRASIL,
[2022]), poderd haver pena de morte em caso
de guerra declarada. Também nesse caso, além
da consulta prévia ao Conselho da Reptblica e
ao Conselho de Defesa Nacional, a decretagdo
exige autoriza¢do do Congresso Nacional.



5 Consideracoes finais

Nos termos em que estao previstas na
Constituicao, ¢é possivel afirmar que medidas
como a intervengdo federal, o estado de defesa
e o estado de sitio podem se aproximar do état
de siége de Reinach se forem consideradas como
remédios fortes para combater males intensos.
Nao sdo, por outro lado, estados de exce¢ao no
sentido agambeniano, pois, ainda que possam
ser empregados para incluir a exce¢do na ordem
juridica®, ndo vém sendo utilizados dessa forma.
Se existe a criagdo voluntaria de um estado de
exce¢do permanente no Brasil, na maior parte
do tempo, essa criagio ndo é declarada no sen-
tido técnico, o que talvez a torne ainda mais
eficiente. Tampouco sdo estados de exce¢do
na perspectiva schmittiana de ruptura com o
Direito, ja que sdo, na realidade, medidas que
visam debelar crises e manter ou restabelecer a
ordem publica, e, consequentemente, a ordem
juridica vigente”.

* Os cidaddos que foram vitimas das restri¢des de di-
reitos fundamentais durante a intervengao no Rio ja o eram
anteriormente. O mandado genérico de busca e apreensio
fora empregado desde antes e — é necessario relembrar — sem
que os responsaveis pela inconstitucionalidade fossem efe-
tivamente responsabilizados. Reportagem de 2016 informa
que “[a] juiza estadual Angélica dos Santos Costa autorizou a
policia a fazer buscas e apreensoes coletivas na favela Cidade
de Deus, localizada na Zona Oeste do Rio de Janeiro. [...]
‘Em tempos excepcionais, medidas também excepcionais
sdo exigidas com intuito de restabelecer a ordem publica.
Desse modo, deve ser admitida, afirma a juiza Angélica em
sua decisdo” (CORREA, 2016). A juiza estd certa ao dizer
que tempos excepcionais demandam medidas excepcionais,
mas isso ndo a autoriza a atropelar a Constitui¢do. Sobre a
interven¢ao no Rio, especificamente, 0 entdo ministro da
Defesa, Raul Jungmann, reconheceu que “isso j4 foi usado
em outras ocasides. Obviamente nos estamos peticionando
que volte a ser utilizada em alguns lugares. Em lugar de
vocé dizer rua tal, nimero tal, vocé vai dizer, digamos, uma
rua inteira, uma drea ou um bairro. Aquele lugar inteiro é
possivel que tenha um mandado de busca e apreensdao. Em
lugar de uma casa, pode ser uma comunidade, um bairro
ou uma rua’ (GOVERNO..., 2018).

%7 A excegdo ficaria, talvez, por conta de eventual estado
de sitio decorrente de agressao armada estrangeira ou de-
claragdo de guerra, pois ndo haveria apenas o aumento do
poder repressivo do Estado, mas a resolugao de emergéncias
extremas (extremen Notfall), a que alude Schmitt (1934).

O que seria de fato um estado de excec¢do
schmittiano, uma ruptura com a ordem juridi-
ca, seria a tese sem fundamento da intervengio
militar (sic) defendida nos ultimos anos por
parte da populagdo® e até mesmo por alguns
intelectuais de renome. Essa defesa tem funda-
mento numa interpretagéo esdruxula dos arts. 34
e 142 da CRFB™. Sempre é vélido lembrar que,
constitucionalmente, as Forcas Armadas estdo
sob o comando dos poderes civis — Executivo,
Legislativo e Judicidrio -, e ndo poderiam ser
empregadas para tomar o poder em nome de
um dos Poderes e, muito menos, assumirem o
governo por conta propria.

Se é compreensivel — ainda que injustificavel -
que leigos ndo entendam a Constitui¢do e defen-
dam a intervengdo militar, o mesmo nao pode ser
dito dos incautos proceres da intelectualidade
brasileira que o fazem; isso tem acontecido em
todo o espectro politico, da direita a esquerda,
passando por aqueles que sdo controvertidos
dada a dificuldade de se identificarem suas in-
clina¢des politicas ou ao seu transito no espectro
politico. Intelectuais, inclusive juristas, chance-
lam interpretagdes obtusas do art. 142.

* Ap6s comentar o memorando da CIA que “revela
o envolvimento de trés ex-presidentes da ditadura militar
brasileira em assassinatos de opositores politicos”, Castro
(2018) observa que “Apesar da existéncia de todos [...]
esses documentos, que confirmam a utilizagao da violéncia
como politica de Estado, praticada sistematicamente durante
o periodo de exce¢do, ainda ha defensores do regime de
repressdo vivenciado pelo pais. Além das manifestagoes ja
realizadas em apoio a uma intervengao militar no Brasil,
as redes sociais estdo repletas de pronunciamentos em de-
fesa da ditadura e seus idealizadores. Na propria pagina do
Facebook de Matias Spektor, hd varias declarages exaltando
o periodo ditatorial em resposta a noticia por ele postada
sobre 0 memorando da CIA”.

*Sobretudo do art. 142, que dispde: “As For¢as Arma-
das, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela Aero-
nautica, sdo instituigoes nacionais permanentes e regulares,
organizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob a
autoridade suprema do Presidente da Reptblica, e destinam-
-se a defesa da Pétria, & garantia dos poderes constitucionais
e, por iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem. § 1°
Lei complementar estabelecerd as normas gerais a serem
adotadas na organizagdo, no preparo e no emprego das
Forgas Armadas” (BRASIL, [2022]).
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No campo da direita, por exemplo, o jurista
conservador® Ives Gandra da Silva Martins,
um dos mais renomados do Pais, criticando
decisdo judicial, falou sobre a possibilidade de
“ser levada a questao — o que ninguém desejaria,
mas estd na Constitui¢do - as For¢as Armadas,
para que reponham a lei e a ordem, como esta
determinado no artigo 142 da Lei Suprema”
(MARTINS, 2020). Em entrevista divulgada
pela Academia Paulista de Letras Juridicas, foi
ainda mais categorico ao afirmar que se o Poder
Executivo for o elemento que esteja perturban-
do a ordem, sdo os comandantes militares que
assumem, e afirmou ter publicado artigos nesse
sentido, dado palestras, e que diversos juristas
aceitam essa tese (MARTINS, [20162])*.

0 termo conservador ndo contém qualquer cardter
pejorativo nesse contexto; a0 contrario, deve ser visto como
elogioso. O conservadorismo de Ives Gandra fica claro ja em
sua tese de doutorado que, baseando-se em trabalho anterior
de sua autoria e em uma interpretagao heterodoxa de H. L.
A. Hart, defende o uso da imposigao tributaria como forma
de induzir comportamentos numa perspectiva conservadora.
Trabalho notavel que mereceria uma consideragao critica
mais ampla. Um dos juristas mais conhecidos do Brasil,
Ives Gandra jd era reconhecido em editorial de 2013 como
“advogado de renome na comunidade juridica e um dos
préceres do conservadorismo brasileiro” (GANDRA...,
[20137?]). A deputada Carla Zambelli, em Requerimento
para “a realizagdo de Sessdo Solene em homenagem ao Dr.
Ives Gandra Martins”, o reconhece como “Conservador e
catolico” (BRASIL, 2019). O proprio Ives Gandra, alids,
ja disse: “O meu criticado ‘conservadorismo’ pela nova
geragdo de doutrinadores coloca-se, todavia, em um plano
académico” (MARTINS, 2018).

“'Diz Martins ([2016?]) na referida entrevista: “a ver-
dade ¢ a seguinte: no momento em que um dos poderes...
se for o Executivo que esteja em questdo, eu ja tenho dito,
porque ele pode ser o elemento que esteja perturbando a
ordem, quem vai dirimir ndo é o Presidente da Republica,
ele estd em questao, quem passa a restabelecer a lei e a or-
dem sdo os comandantes militares. Eu mostro o seguinte:
enquanto ela nio tiver em questdo, nao ha problema, mas
se ela tiver em questdo ou o presidente estiver em questao,
sd0 os comandantes que assumem. E hd artigos meus pu-
blicados nesse sentido, palestras dadas, livros inclusive no
Superior Tribunal Militar em que diversos juristas aceitam
a minha tese. [...] Pela minha interpretagao, se estiver em
jogo a presidéncia, quem vai equacionar o problema sao os
comandantes, ndo sao mais... porque o ministro da Defesa
¢ apenas um 6rgao, ¢ um... ¢ comandado da Presidéncia da
Republica, entdo na pratica, como o Poder Executivo esta
em xeque, seriam os comandantes, tese esta que muitos
constitucionalistas tém defendido”
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No ambito da esquerda, o fildsofo Vladimir
Safatle afirmou que o art. 142 “legalizava gol-
pes de Estado”, pois, na interpretagdo de Safatle
(2017), “se qualquer Poder chamar as Forgas
Armadas para garantirem a ordem [...] o golpe
esta legalizado” Também comentando o art. 142,
Zaverucha (2017) observa que “cabe as Forcas
Armadas o poder soberano e constitucional de
suspender a validade do ordenamento juridico,
colocando-se legalmente fora da lei”.

Esses argumentos legitimadores de um in-
tervencionismo militar sdo equivocados. Nédo
se trata de ofender os autores, pessoal ou pro-
fissionalmente, mas é necessario observar que
tais argumentos, numa democracia plenamente
consolidada, soariam obtusos ou nefandos. O
mais lamentavel é que esses intelectuais que se
manifestam a favor do intervencionismo militar
emprestam o seu renome — capital simbolico -
a tese autoritaria da interven¢do militar e, ao
publicar essas ideias na midia de massa, con-
tribuem néao apenas para a desinformagio da
populagdo, mas também para propagandear
ideais antidemocraticos.

Nio faz sentido supor que uma Constituicio
elaborada ap6s um periodo ditatorial, por consti-
tuintes comprometidos com a redemocratizagéo
(alguns dos quais perseguidos pelo regime an-
terior), possibilitaria que os militares tomassem
o poder. Como a ditadura se estendeu por mais
de vinte anos e nunca houve uma justica de
transicdo efetiva®, antropologicamente falando
¢é compreensivel — ainda que reprovavel - que
parte da populagdo conserve uma memdria afe-
tiva em relagdo aos governos militares. Por isso,
é preciso deixar claro que quem defende a tese
da intervencdo militar presta enorme desservico

a democracia.

*Galindo (2018) também compreende que a falta de
uma justiga de transigdo contribuiu para o desejo de uma
intervencdo militar.
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