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INTRODUGAO

A escolha deste tema prende-se com a necessidade de entender a teoria
do estado de excecdo (ou estado de necessidade) em consonancia com o pen-
samento de Carl Schmitt, para, ao final, apontar alguns pardmetros normativos
de atuacdo do Poder Publico perante uma situacdo de estado de necessidade
econdmico-financeiro ao refletir se caberia ou ndo a instituicio de um estado
de sitio econébmico nas constituicdes brasileira e portuguesa.

A proposta deste trabalho possui como premissa que graves crises eco-
nomicas podem representar uma verdadeira ameaca a estabilidade democra-
tica. Assim, cogita-se verificar a conveniéncia da instituicdo de uma excegdo
econdmica no ambito do sistema constitucional de crises. Impende alinhavar
como um Estado Democratico e Social de Direito poderia enfrentar as ameagas
econdmico-financeiras sem ignorar as suas caracteristicas essenciais.

Esbocadas as ideias fundamentais sobre o estado de excecdo, elucida-
-se acerca da conexdo entre ditadura e excecdo constitucional e, em seguida,
far-se-a uma breve analise dos principais sistemas constitucionais de controle
de crises ao se reportar aos paradigmas inglés (lei marcial) e francés (estado de
sitio), complementando-se com um resumo da experiéncia historica da primeira
metade do século XX. O recorte temporal justifica-se porque tal periodo cons-
titui grande contributo sobre a aplicagdo dos poderes emergenciais. Apds, ex-
pender-se-a quanto ao sentido de estado de necessidade econémico-financeiro
a fim de examinar o regime juridico do estado de necessidade ou estado de
excegdo consagrado nos ordenamentos juridicos brasileiro e portugués.

Em seguida, como necessario contraponto, apresentam-se as preocupa-
¢oes de Giorgio Agamben (estado de excegdo como paradigma de governo) e
de Gilberto Bercovici (estado de exce¢do econdmico permanente na periferia
do capitalismo) ao anotar o risco da banalizacdo do uso dos poderes de cri-
se com a consequente faléncia do principio democrético. Por fim, pondera-se
quanto a viabilidade ou ndo da constitucionalizagao de um estado de sitio eco-
némico, na expressdo sugerida por Manoel Gongalves Ferreira Filho.

1 A IDEIA DE ESTADO DE EXCEGAO

A adequada compreensdo sobre o estado de excegdo constitui um con-
ceito limite em estreita conexao com a ideia de soberania, visto que o estado
de excecao seria uma decorréncia (ou consequéncia) de uma decisdo politica.

Carl Schmitt, em sua obra Teologia politica (1922), sustenta que a capa-
cidade de decretar o estado de excegdo em relagdo a norma juridica é o que
caracteriza o soberano, ja que, para Schmitt, o soberano é revelado como “[...]
aquele que decide sobre o estado de excec¢do”'. Carl Schmitt ressalta a sobera-

1 SCHMITT, Carl. Teologia politica. Trad. Elisete Antoniuk. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 7.
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nia como uma fungdo politicamente indispensavel para afirmar uma ordem. A
necessidade do soberano era por ele interpretada na inafastabilidade da exce-
¢do, na normalidade da excegdo. Para Schmitt, a soberania era a afirmagdo da
ordem e, a0 mesmo tempo, a sua negacgdo. Deste modo, definir soberania como
decisdo sobre o estado de excecdo significa dizer que o ordenamento esta a
disposicao de quem decide’.

O estado de excecdo se justifica pela situacdo de ameaga a unidade poli-
tica, portanto ndo pode ser limitado a ndo ser que esta unidade deixe de existir.
Nao se trata do limite politico do direito, pois Schmitt recusava a separacao
entre direito e politica. A exceg¢do ndo poderia se manifestar no limite do direito,
pois so ela, a exce¢do, permitiria, para Schmitt, que se chegasse a esséncia do
direito. Em sintese, é a excecdo que apresenta o fundamento da ordem juridica,
logo, da normatividade. A normatividade esta, assim, subordinada as condicdes
efetivas de sua instauracdo, ou seja, as decisoes fundadoras da ordem juridica®.

A situagdo excepcional ndo €, ao contrario do que se possa parecer, anar-
quia ou caos, pois sempre subsiste uma ordem, mesmo que ndo seja juridica.
Nao existe uma norma que possa ser aplicada no caos. O estado de excecao
existe para criar a situacdo na qual o direito podera valer*. A exceg¢do é o caso
excluido da norma geral, mas ndo esté fora da relagdo com a norma, conforme
as palavras do fil6sofo italiano Giorgio Agamben: “[...] a norma se aplica a ex-
cecdo desaplicando, retirando-se desta””. E prossegue ao lecionar que “[...] isso
significa que, para aplicar uma norma, é preciso, em UGltima analise, suspender
a sua aplicagdo, produzir uma excegao”®.

O estado de excecao pode ser comumente captado como aquele que se
opde ao Estado de Direito. Se este Gltimo teve sua arquitetura tragada a partir
das revolugdes liberais do século XVIII ao granjear limitar o poder por meio do
reconhecimento do império da lei, da separacao dos poderes e da previsao dos
direitos fundamentais, aquele expressa a sua antitese. Pode constituir uma cir-
cunstancia fatica que, uma vez estabelecida, implica o esvaziamento do direito
e a sua substituicao por uma anomia transitéria ou pode designar a situagdo de
subversao do préprio direito, que passa a funcionar como um instrumento de
dominagdo segundo uma relagdo impositiva (direito = forca)’. Nessa hipotese,
a associagao que Giorgio Agamben faz da exce¢do com a “terra de ninguém”,

2 SCHMITT, Carl. Teologia politica, p. 13-14.

SCHMITT, Carl. Teologia politica, p. 13-14, 17-18.

4 BERCOVICI, Gilberto. Entre o Estado total e o Estado social: atualidade do debate sobre Direito, Estado e
economia na Republica de Weimar. 2003. 172 f. Tese (Tese de Livre-Docéncia) — Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2003. p. 52.

5  AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecédo. Trad. Miguel Freitas da Costa. Lisboa: Edi¢des 70, 2010. p. 66.

AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecgéo, p. 66.

7 LEAL, Gabriel Prado. Excegao econémica e governo de crise nas democracias. In: NABAIS, José Casalta;
SILVA, Suzana Tavares da. Sustentabilidade fiscal em tempos de crise. Coimbra: Almedina, 2011. p. 96.
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situada entre o direito e o fato politico, entre a ordem juridica e a vida, faz todo
sentido®.

No entanto, ndo serd esta a excecdo que nos devotaremos a estudar.
Trata-se do que se chama excegdo constitucional, esta compativel apenas com
o Estado Democrético de Direito, consoante observacio de Gabriel Leal®.

Considera-se o estado de excegdo como uma verdadeira excecao ao di-
reito. Paradoxalmente, em tal hipotese a excegdo € a regra, ou pelo abandono
da normatividade (anomia transitéria), ou pela adog¢do de um direito-forga, des-
vinculado dos parametros minimos reconhecidos desde o movimento consti-
tucionalista. Por outro lado, apenas em um Estado Democrético de Direito a
excecgdo €, de fato, excepcional. Neste caso, eventuais medidas de urgéncia,
levadas a cabo em razdo de uma situagdo de anormalidade temporaria, decor-
rem da prépria Constitui¢do, servindo como meio e garantia, e ndo de ruptura'®.
Consiste, pois, em uma exceg¢do no direito e ndo um direito a parte ou uma
auséncia de direito.

2 A CONEXAQ ENTRE DITADURA E EXCEGAO CONSTITUCIONAL

Indaga-se se seria possivel falar em uma ditadura constitucional. Intuiti-
vamente, a resposta deve ser negativa. A evolugdo e a afirmagdo do constitu-
cionalismo prendem-se a ideia de limitagcao do poder, ao passo que a ditadura
indica um poder sem limites''. Ndo ha como conciliar a ditadura e a democra-
cia. Afinal, o governo “do povo, pelo povo e para o povo”, conforme célebre
expressdao de Abraham Lincoln, nao sugere afinidade com o governo de um
s6'2. Atualmente, é possivel encontrar quem coteja a ditadura com excecao
constitucional. Elucidam-se as razdes quanto a preferéncia dessa denominacao.

2.1 A DITADURA ROMANA

A historiografia demonstra, efetivamente, que a palavra ditadura nem
sempre possui conotagdo negativa. Em sua génese, na Republica Romana, a di-
tadura consubstanciava uma magistratura extraordinéria, destinada a enfrentar
situacdes emergenciais'. O ditador romano era uma figura especifica e neces-

8 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excegéo, p. 12.

LEAL, Gabriel Prado. Excecdo econémica e governo de crise nas democracias, p. 96.

10 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional: direitos fundamentais. 4. ed. rev. e atual. Coimbra:
Coimbra, t. 4, 2008. p. 388. No mesmo sentido: LEAL, Gabriel Prado. Excecdo econdémica e governo de crise
nas democracias, p. 98.

11 LEAL, Gabriel Prado. Excegdo econémica e governo de crise nas democracias, p. 99.

12 LEAL, Gabriel Prado. Excegdo econdémica e governo de crise nas democracias, p. 99.

13 SCHMITT, Carl. La dictadura. Trad. José Diaz Garcia. Madrid: Revista de Occidente, 1968. p. 33-34. Nestas
paginas indicadas, Carl Schmitt consigna que o ditador, magistrado romano extraordinario, foi introduzido
apos a expulsdo dos reis, para que em tempos de perigo houvesse um imperium forte. O ditador, que era
nomeado pelo consul a pedido do Senado, tinha a tarefa de eliminar a situacao perigosa que motivava sua
nomeacéao, ou seja, fazer a guerra ou reprimir uma rebelido interna, etc.
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saria, visto que a legislagcdo e os procedimentos ordinarios ndo funcionavam
nos periodos de graves crises'®. Previram, assim, a possibilidade excepcional de
concentragdo de poderes nas maos de um ditador, com tempo e limites prede-
finidos com vistas na salvacado do Estado'™.

O ditador era investido em seus poderes a fim de cumprir uma finalidade
demarcada. Durante esse tempo, assumia a condicdo de chefe incontrastavel
da Republica. Exercia o pleno comando militar, subordinava os demais magis-
trados, tinha o poder de editar decretos e ndo precisava prestar contas de seus
atos. Sua conduta pautava-se pela méxima salus reipublicae suprema lex esto (a
salvacdo da republica é a lei suprema)'®.

Pode-se indagar sobre o interesse no estudo de um instituto de séculos
atras, sobretudo quando se considera o exagero de se equiparar a Republica Ro-
mana ao moderno Estado de Direito. Nao obstante, muitos ainda se prendem ao
sistema romano como um paradigma ao avistar nele a inspiragdo para os atuais
mecanismos de controle de crise.

2.2 0 SENTIDO DA DITADURA COMISSARIA DE GARL ScHMITT

A nogdo romana de ditadura foi objeto de analise na obra de um impor-
tante jurista do século passado (século XX): Carl Schmitt. Este pensador foi um
dos mais longevos de sua geracao (1888-1985). Presenciou in loco duas guerras
mundiais, o colapso financeiro de seu pafs, a ascensao e queda de Adolf Hitler,
a Guerra Fria, bem como a reconstrugdo de uma Alemanha dividida no pés-
-guerra. Filiou-se ao partido nazista em 1933 e, por isso, foi preso e julgado em
Nuremberg, onde foi absolvido. Para muitos, sera considerado o jurista do /Il
Reich, ainda que outros argumentem que a sua adesdo ao nazismo se deu mais
por oportunismo politico do que por identificacdo ideolégica'”.

O estudo sobre o estado de excecdo teve, pois, como precursor as ilagoes
de Carl Schmitt. Este sempre criticou a postura liberal de adotar a lei como tni-
ca justificativa racional para o exercicio do poder, devendo-se ter na excegdo
a possibilidade do funcionamento da ordem juridica'. “O normal diz nada, a
excegdo diz tudo” — é a légica de Schmitt™. O normal sem a exce¢do é como o
branco sem o preto, o salgado sem o doce, mas a excegdo €, na verdade, maior,
pois vive sem o normal, ao passo que o normal ndo vive sem a excecdo. Para

14 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A disciplina constitucional das crises econémico-financeiras. Revista de
Informacéo Legislativa, Brasilia, a. 27, n. 108, p. 34, out./dez. 1990.

15 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excegédo, p. 67-68.

16 SCHMITT, Carl. La dictadura, p. 34. No mesmo sentido: FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A disciplina
constitucional das crises econémico-financeiras, p. 34.

17  LEAL, Gabriel Prado. Excegao econdmica e governo de crise nas democracias, p. 101.

18 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excegédo, p. 91.

19 SCHMITT, Carl. Teologia politica, p. 15.
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Carl Schmitt, esta é a tnica forma de compreender o funcionamento das insti-
tuicdes, ou seja, a partir da negacdo da normalidade.

A excecdo é mais interessante que o caso normal. O que é normal nada prova,
a excecdo comprova tudo; ela ndo somente confirma a regra, mas esta vive da
excecdo. Na excecdo, a forca da vida real transpde a crosta mecanica fixada na
repeticdo. Um tedlogo protestante, no século XX, provou de que intensidade vital
a reflexdo teolégica pode ser capaz: a excecdo explica o geral e a si mesma. E,
quando se quer estudar corretamente o caso geral, somente se precisa observar
uma real excecgdo. Ela esclarece tudo de forma geral; ha excecdes. Nao se poden-
do explica-las, também nao se pode explicar o geral. Comumente, ndo se nota a
dificuldade por ndo se pensar no geral com paixdo, porém com uma superficia-
lidade comoda. A excecdo, ao contrario, pensa o geral com paixao enérgica.?

Schmitt entende que o direito é compreendido como decisdo indepen-
dente das normas (perceba-se aqui a origem do decisionismo schmittiano),
como ato que realiza uma condi¢do que ndo haveria de outro modo?'.

Impende registrar que a nogdo de soberania nao estd ligada ao direito,
mas a originalidade da excecdo, a partir da qual a ordem é criada. E se a ordem
nasce dai, tem-se como verdadeiro soberano aquele que tem o poder de decidir
quando e em que condigdes se estdo de fato diante de um estado de excegdo
— muito mais que a capacidade de agir quando tal situacdo ja esta instalada. O
soberano, portanto, é aquele que toma a mais grave das decisoes, acabando por
definir a fronteira entre direito e ndo direito, que consubstancia e caracteriza o
estado de excecdo?.

Essa teorizagdo, expendida em 1922, terminou por complementar o ra-
ciocinio que iniciou um ano antes na obra A ditadura. Nela, apds estudar a
experiéncia romana, Schmitt define ditadura como “[...] todo ejercicio del po-
der estatal que se realice de una manera inmediata, es decir, no mediatizado a
través de instancias intermedias independientes, entendiendo por ella el centra-
lismo, por oposicion a la descentralizacion”?, e a partir dai distingue dois tipos:
a ditadura comissaria e a ditadura soberana.

A ditadura comisséria, segundo Schmitt, abarca os casos de suspensio
constitucional com o objetivo de salvaguardar a Constituicao?*. Trata-se, por-

20 SCHMITT, Carl. Teologia politica, p. 15.

21 MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do direito. Sédo Paulo: Atlas, 2010. p. 411. Afirma este autor: “Carl
Schmitt operou uma mudanca de compreenséo fenoménica do direito: ultrapassou-se uma barreira formal,
meramente normativa, para se chegar a um nucleo criando a excecao. O direito passa a ser tomado, a partir
dai, como sendo um fenémeno distinto daquele previsto pelo caminho juspositivista. A compreensao do direito
nao esta limitada as normas juridicas: ela se situa no eixo de gravidade do poder”.

22 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excegédo, p. 11-12, 59.

23 SCHMITT, Carl. La dictadura, p. 179.

24 SCHMITT, Carl. La dictadura, p. 181-182. Conforme aduz Schmitt, nas paginas indicadas, que “[...] La
dictadura protege una determinada Constitucion contra un ataque que amenaza echar abajo esta
Constitucién. La sustantividad metdédica del problema de la realizaciéon del derecho como un problema
Juridico aparece aqui con la mayor claridad. La accién del dictador deve crear una situaciéon normal en la
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tanto, de um poder derivado da lei fundamental em virtude da ocorréncia de
grandes crises, o que o jurista denomina de excegdes concretas?>. A norma exis-
te, mas ndo ¢ aplicada, constituindo um problema de governo, e ndo de sobe-
rania. O ditador comisséario concentra o poder e tem amplo espaco de atuacao,
mas seu mandato é provisério e revogavel*. Também nao pode ele modificar
a Constituicao, admitindo-se, entretanto, a violagdo casuistica de leis constitu-
cionais (Schmitt define Constituicdo como a “decisdo politica fundamental”).
As leis constitucionais sdo aquelas incluidas no corpo formal da Constituicao,
sem fazerem parte da decisdo politica fundamental. O préprio Schmitt afirma
que essa é uma das mais importantes implicagdes praticas da distingdo entre
Constituicdo e leis constitucionais?.

Se na ditadura comissaria o conflito ainda é juridico, na ditadura sobe-
rana ele é eminentemente politico. Aqui ndo ha limites impostos pela Consti-
tuicdo, pois a intengdo é justamente a implantagdo de uma nova ordem cons-
titucional?®. Ainda assim, ndo se trata de forca bruta: o soberano deve exercer
o seu papel, que é o de impor a nova ordem. Schmitt entende que, mesmo em
uma situagdo de normalidade, a perspectiva do conflito existencial e absoluto
deve permanecer latente, como um horizonte possivel, pois o normal sé existe
em contraposicdo a excegdo, assim como a paz contrapde-se a guerra. A cadeia
de eventos poderia ser assim resumida: situagdo de normalidade - legalidade
ordinaria; situacao de risco — ditadura comissaria; continuidade do risco/crise
estrutural profunda com a queda do Estado, com o soberano impondo uma
nova ordem®.

cual tiene validez. En consecuencia, la dictadura es un problema de la realidad concreta, sin dejar de ser
problema juridico. La Constituciéon puede ser suspendida sin dejar de tener validez, pues la suspension
solamente significa una excepcioén concreta. Por ello hay que explicar también que la Constitucién solamente
puede ser suspendida para determinados distritos del Estado. El precepto non potest detrahi a jure quantitas
tendria que valer también aqui logicamente, porque dentro del Estado constituido por la Constitucién como
un concepto juridico no hay ningun espacio territorial circunscrito que pueda ser sustraido de su vigencia,
ni ningun lapso de tiempo en el que no deba tener vigencia, ni ningtin circulo determinado de personas que,
sin dejar de ser ciudadanos del Estado, deban ser tratados como ‘enemigos’ o ‘rebeldes’ sin derechos. Pero
precisamente tales excepciones pertenecen a la esencia de la dictadura y son posibles por tratarse de una
comisién de accion determinada con arreglo a la situacién de las cosas”.

25 SCHMITT, Carl. La dictadura, p. 182.

26  SCHMITT, Carl. La dictadura, p. 57-65.

27 SCHMITT, Carl. La dictadura, p. 33-65.

28 SCHMITT, Carl. La dictadura, p. 182-183. Nestas paginas mencionadas, Carl Schmitt leciona que a ditadura
soberana nao suspende uma Constituicao existente, mas visa antes criar um estado de coisas no qual se torne
possivel impor uma nova Constituicdo, considerada como a Constituicéo verdadeira ao apontar, portanto, para
o carater e sentido do poder constituinte. O poder constituinte nao é, todavia, “uma pura e simples questao
de forca”; é, antes “um poder que, embora nao sendo constituido em virtude de uma Constituicéo, tem com
qualquer Constituicao vigente uma conexao tal que aparece como poder fundador [...] uma conexao tal que
nao pode ser negado mesmo que a Constituicao vigente o negue”.

29 Essasequéncia foi ilustrada por: LEAL, Gabriel Prado. Excecao econémica e governo de crise nas democracias,
p. 101. Para maior aprofundamento em cada um destes desdobramentos podem ser conferidos em: SCHMITT,
Carl. La dictadura, p. 173-198.
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3 0S SISTEMAS DE CONTROLE DE CRISES

A proposta deste trabalho é expender uma breve anélise dos principais
sistemas constitucionais de controle de crises ao se reportar aos paradigmas
inglés e francés, complementando-se com um resumo da experiéncia histérica
da primeira metade do século XX. O recorte temporal justifica-se porque tal
periodo funciona como um grande laboratério da aplicagdo dos poderes emer-
genciais. Trata-se, com efeito, de uma época que vivenciou, entre outras coisas,
duas guerras mundiais, a revolugdo russa e um colapso financeiro.

3.1 A LEI MARCIAL E 0 ESTADO DE SiTIO

Carlo Baldi assevera que é possivel verificar duas tendéncias entre os
sistemas de controle de crises: (1) um mais flexivel, com maior elasticidade e
empirismo na agdo da emergéncia, tipico dos ordenamentos anglo-saxonicos;
(2) outro mais rigido, onde os mecanismos de gestao de crise estdo preventiva e
legislativamente disciplinados®®, tal como adotado hoje no Brasil e em Portugal.
Para cada caso, os modelos paradigmaticos sdo aqueles encontrados na Ingla-
terra (lei marcial)®' e na Francga (estado de sitio)*?, respectivamente.

Consigna-se que a expressdo lei marcial (martial law) pode ter varios
sentidos, designando desde o direito militar até os principios que se aplicam na
condugdo de operagdes bélicas. Contudo, em sentido estrito, que é o que nos
interessa, compreende o Direito da Coroa e de seus agentes de usar a forga para
repelir invasoes, insurreicdes ou tumultos. A vagueza do conceito submete-se
a ardorosa critica, pois a lei marcial ndo passaria de um termo infeliz para jus-
tificar, dentro do sistema common law, os atos executados com o objetivo de
defender o Estado em caso de guerra®.

Manoel Gongalves Ferreira Filho explica que a lei marcial sequer envol-
ve a suspensdo do direito comum. Decorre, antes, desse proprio direito, com-
preendendo o emprego dos meios adequados ao restabelecimento da ordem,
ainda que violentos*. Esse expediente ndo implica, portanto, a suspensdo do

30 BALDI, Carlo. Estado de sitio. In: BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario
de politica. Trad. Carmen C. Varriale et al. 11. ed. Brasilia: UnB, v. 1, 1998. p. 414. Em consonancia com a
magistral licdo de Carlo Baldi, na pagina mencionada, a aplicacéo integral dos principios do Estado de Direito
ao estado de sitio s6 serd possivel se a estrutura do Estado for sélida. No decorrer deste século, foram-se
delineando diversos fatores de perigo para a existéncia do Estado que era impossivel prever segundo critérios
aprioristicos. Tendo isso em conta, tratou-se de assegurar amplos poderes as autoridades supremas do Estado
para as deixar em condicdes de por em prética as diligéncias necesséarias, quando em perigo a estabilidade do
Estado.

31 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excegédo, p. 36-37.

32 AGAMBEN, Giorgio. Estado de exce¢éo, p. 24-30. Conforme ensina Giorgio Agamben, o estado de sitio teve
a sua origem na Franca durante a Revolugéo. A atual Constituicdo francesa, de 4 de outubro de 1958, regula
o estado de excecao em seu art. 16.

33 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excegédo, p. 36.

34 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de Direito e Constituicdo. 3. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2004.
p. 117. Vale notar que o sistema inglés nado é dotado de uma Constituicéo escrita que possa, no todo ou em
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direito comum, mas funciona como uma causa de exclusao de responsabilida-
de, punindo-se apenas o eventual excesso injustificado®.

O estado de sitio®, por sua vez, é uma criacdo da Revolucdo Francesa. No
Ancien Régime ndo fazia sentido a previsao de um poder emergencial de crises,
porquanto o rei ja dispunha de todos os poderes em qualquer situacao®”. Assim,
apenas em 1789 (no curso da Revolugdo Francesa), com a Lei de 21 de outubro,
é introduzida a lei marcial na Franca por inspiracdo na pratica inglesa®.

A mais importante contribuicdo francesa é a nogdo do estado de sitio
como uma causa de suspensdo temporaria das garantias constitucionais (dife-
rentemente do que ocorre com a lei marcial). Tal suspensdo tem o escopo de
ampliar o ambito da agdo governamental em funcao de um objetivo especifico,
que é a restauragdo da ordem. Sua caracteristica fundamental é o regime de le-
galidade, eis que submetido a previsdo legislativa. Coexistem, assim, uma lega-
lidade ordinaria e uma excepcional, sendo que esta substitui a primeira quando
instaurado o estado de sitio®”.

Ambos os sistemas — inglés e francés — tém os seus defensores. Diz-se,
por um lado, que o estado de sitio esta mais comprometido com o Estado de Di-
reito e com a ideia de racionalizagdo do poder, pois os limites e a extensao dos
poderes de emergéncia estdo previamente estipulados*. Por outro lado, Carlo
Baldi aduz que, do ponto de vista da aplicacao prética, mostra-se ineficiente,

parte, ser formalmente suspensa. E relevante, assim, o papel da jurisprudéncia e do empirismo caracteristico
do common law.

35 LEAL, Gabriel Prado. Excecao econdmica e governo de crise nas democracias, p. 107.

36 Carlo Baldi apresenta uma sintese da ideia do que se entende por estado de sitio, segundo ele: “Com a
expressao ‘Estado de sitio’ se quer geralmente indicar um regime juridico excepcional a que uma comunidade
territorial € temporariamente sujeita, em razéo de uma situacao de perigo para a ordem publica, criado por
determinacao da autoridade estatal ao atribuir poderes extraordinarios as autoridades publicas e ao estabelecer
as adequadas restricdes a liberdade dos cidadaos. As circunstancias perturbadoras que costumam dar lugar
a tal situacao sao, em geral, de ordem politica, mas podem ser acontecimentos naturais como terremotos,
epidemias, etc. Neste caso, o perigo para a ordem publica ndo estd nas circunstancias perturbadoras que
ocasionaram o Estado de sitio, mas em seus efeitos” (BALDI, Carlo. Estado de sitio, p. 413).

37 Jorge Miranda aduz que as leis de salvacao publica convenientemente aplicadas séo a propria condicéo da
existéncia das instituicoes livres. Se o antigo regime néo conheceu o estado de sitio é porque ele ndo conheceu
o estado de liberdade (MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional: direitos fundamentais. 4. ed. rev.
e atual. Coimbra: Coimbra, t. 4, 2008. p. 389).

38 LEAL, Gabriel Prado. Excegédo econdmica e governo de crise nas democracias, p. 108. Diversamente € a licao
de Giorgio Agamben ao consignar que a origem da instituicdo do estado de sitio estd no Decreto de 8 de
julho de 1791 da Assembleia Constituinte francesa, que distinguia entre état de paix, em que a autoridade
militar e autoridade civil agem cada qual na sua esfera, état de guerre, em que a autoridade civil deve agir em
simetria (harmonia) com a autoridade militar; e état de siége, em que “todas as funcdes de que esté investida
a autoridade civil para a manutencéo da ordem e da policia interna passam para o comandante militar que as
exerce sob sua exclusiva responsabilidade” (AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecéo, p. 16-17).

39 Isso nao significa que sejam duas Constituicoes como observa a doutrina. “Nao ha, em cada Estado, duas
Constituicoes aparelhadas — uma Constituicdo da normalidade e uma Constituicao da necessidade; ha uma
s6 Constituicao, assente nos mesmos principios e valores, embora com regras adequadas a diversidade de
situacdes” (MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional: direitos fundamentais, p. 388).

40 Observe-se que, apesar de o estado de sitio ser uma referéncia francesa e significar exatamente a previsibilidade
legislativa dos poderes excepcionais, a atual Constituicdo da Franga contempla, curiosamente, uma amplissima
disposicao (art. 16), atribuida ao General De Gaulle, ao dispor que o Presidente da RepuUblica adotara as
medidas necessarias “quando as instituicoes da RepuUblica, a independéncia da nagao, a integridade de seu
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“[...] porquanto seria muito dificil preparar, antecipadamente, mediante normas
abstratas, todos os instrumentos idoneos para enfrentar situagdes que, pela sua
prépria natureza, sao de carater imprevisivel, empirico e contingente”*'.

Manoel Goncalves Ferreira Filho faz uma distincao de momento e de cir-
cunstancia. Para o expoente jurista da Universidade de Sdo Paulo, um sistema
mais flexivel, a exemplo da lei marcial ou o art. 16 da Constitui¢cdo da Franca
(1958), pode ter maior eficiéncia em casos de crises mais graves, como a guerra
total e o terrorismo. Ele alega que as acdes terroristas aproveitam-se da rigidez
dos sistemas, pois os insurgentes ja sabem qual serd a “resposta” normativa.
Contudo, do ponto de vista da seguranca individual, daquela “tranquilidade de
espirito”, afirma o jurista, os modelos rigidos sdo preferiveis. Nestes, o individuo
sabe de antemao quais os direitos podem ser suspensos, quais prevalecem e em
que condicdes, ainda que a previsdo constitucional ndo seja pormenorizada*?.

Deve-se perfilhar o entendimento de que o sistema do estado de sitio é
mais adequado a paises como Brasil e Portugal, que alias ja seguem essa tradi-
¢do. Na esteira do pensamento do percuciente jurista lusitano, Jorge Miranda,
ao ensinar que

as formas de organizacao e as providéncias para tempo de excecdo e de crise
decorrem diretamente da Constituicdo, escrita ou ndo, ndo ficam a sua margem;
ndo existem sendo na medida em que dela decorrem; sdo meios de garantia, ndo
de ruptura. [...] Salus populi suprema lex [a satide do povo € a lei suprema — nota
nossal — todavia, sempre de acordo com certo principio de legitimidade, sempre
utilizando determinadas formas juridicas e sempre tendo em vista o restabeleci-
mento da normalidade. [...] A chamada suspensdo da Constituigao em estado de
necessidade apenas pode ser parcial, traduzindo-se na aplicagcdo — na medida das
exigéncias desse estado — das normas previstas para o efeito, em vez das normas
previstas para tempo de normalidade; para la de uma vicissitude constitucional,
trata-se de um especifico fendmeno de aplicagdo de normas em circunstancias
diversas.*

Conforme licao de Manoel Gongalves Ferreira Filho, a guerra total e o
terrorismo tornam mais eficaz (o que ndo quer dizer melhor) um sistema flexi-
vel*; o fato de Brasil e Portugal terem menores preocupagdes nesses campos
em comparagdo, por exemplo, com os Estados Unidos e Inglaterra, reforca a
ideia de ser o sistema rigido de controle de crise mais apropriado para aqueles
paises.

territorio ou a execucao de seus compromissos internacionais estiverem ameacados de modo grave e imediato
e o funcionamento regular dos poderes publicos constitucionais estiver interrompido”.

41 BALDI, Carlo. Estado de sitio, p. 414.

42  FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de Direito e Constitui¢do, p. 135-136.

43  MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicdo portuguesa anotada. 2. ed. rev. atual. e ampl. Coimbra:
Coimbra, v. 1, 2010. p. 407-408.

44 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de Direito e Constituicdo, p. 136.
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3.2 0 estapo e EXCEAO ECONOMICO-FINANCEIRO NA PRIMEIRA METADE DO SECULO XX

A utilizagdo de poderes emergenciais se tornou, no inicio do século XX,
constante. Giorgio Agamben afirma que a Primeira Guerra Mundial coincide,
na maior parte dos paises beligerantes, com um estado de excecdo permanen-
te*. Ainda, de acordo com o pensamento de Agamben, a criacdo de um estado
de emergéncia permanente, ainda que ndo explicitamente declarado em senti-
do técnico, tornou-se uma das praticas essenciais dos Estados contemporaneos,
mesmo dos chamados democraticos e, em tal caso, o estado de excecido tende
cada vez mais a se apresentar como o paradigma de governo dominante na po-
litica contemporanea“. Esse deslocamento de uma medida transitéria e excep-
cional em técnica de governo ameaca transformar completamente a estrutura e
o sentido da distingdo entre os diversos tipos de Constituicao®.

A novidade foi a percepgdo de que esse novo tipo de conflito — a guerra
mundial — reclamava medidas sisteméticas no plano econémico-financeiro. A
ampla mobilizagdo dos Estados, nos mais diversos setores, foi muito além de
providéncias episddicas como requisicdo de alimentos, combustiveis e outras
analogas*.

Nesse periodo, Gra-Bretanha, Austria, Itdlia e Alemanha recorreram a
leis de delegagdo de plenos poderes. Mesmo a Suiga, um pais neutro, editou
leis de reforco as atribuicdes do Poder Executivo®. Na Franca, conforme licao
de Manoel Gongalves Ferreira Filho, ao sobreviver uma compreensao mais es-
trita do principio da indelegabilidade dos poderes atribuidos pela Constituicdo
a qualquer dos Poderes do Parlamento, ndo existia essa atribuicdo de plenos
poderes®®. No entanto, abriu-se caminho para os “regulamentos de necessida-
de”, submetidos posteriormente a ratificagdo convalidatéria pelo Parlamento®'.
Segundo Agamben, foi a partir dai que a conduta de legislar excepcionalmente,
por meio de decretos-leis ou de medidas provisorias do governo, tornou-se pra-
tica corrente nas democracias europeias®2.

Terminada a guerra, a ampliacdo dos poderes executivos ndo cessou,
como se poderia supor num primeiro momento. Isso aconteceu porque o térmi-
no da emergéncia militar ndo coincidiu com o fim da emergéncia econdbmico-
-financeira ao demonstrar cabalmente o qudo grave as crises financeiras podem

45 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excegéo, p. 27.

46 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excegédo, p. 13.

47 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excegéo, p. 13. O estado de excecéo apresenta-se, pois, nesta perspectiva,
como um limiar de indeterminacao entre democracia e absolutismo.

48  LEAL, Gabriel Prado. Excegao econdmica e governo de crise nas democracias, p. 110.

49 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excegédo, p. 27-35.

50 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A disciplina constitucional das crises econémico-financeiras, p. 34.

51 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A disciplina constitucional das crises econémico-financeiras, p. 35.

52 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecéo, p. 27-28.
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ser também em tempos de paz>*. Havia, pois, trés categorias de crises a recla-
marem (e justificarem) uma resposta emergencial: a guerra, a rebelido e a crise
econodmica (o que de fato ocorreu)**.

[lustra-se com o exemplo da Francga ainda sob o bastido da indelega-
bilidade. Em janeiro de 1924, num momento de grave crise que ameagava a
estabilidade do franco, o Presidente Poincaré solicitou plenos poderes em ma-
téria financeira. Apés amplo debate no Parlamento que se mostrava reticente
em abdicar de suas funcdes constitucionais, foi editada uma lei limitando em
quatro meses os poderes especiais do governo®. Em 1935 e 1937, foram pedi-
das medidas similares, neste Gltimo caso ja sob um governo de orientacdo de
esquerda. Isso significava que a nova pratica de legislar por via de decreto go-
vernamental, inaugurada durante a guerra, agora era aceita por todas as forcas
politicas francesas®®.

Ja o caso da Alemanha foi, sem duvida, ainda mais intrincado. Nele é
possivel notar como a promessa social de Weimar, sempre tida como um dos
primeiros exemplos de Constituigdes sociais do mundo, transformou-se na dura
realidade do Ill Reich®’. Giorgio Agamben chega a declarar que nao ha como
compreender a ascensao de Hitler e do partido nazista ao poder sem analisar
0s abusos cometidos sob a égide do art. 48 da Constituicao®®. Até mesmo Carl
Schmitt confessaria, em 1925, que nenhuma carta constitucional no mundo
havia legalizado tao facilmente o golpe de Estado como a de Weimar®. De fato,
o referido dispositivo conferia ao presidente do Reich poderes extremamente
amplos, in verbis:

Art. 48. Se, no Reich alemao, a seguranca e a ordem publica estiverem seria-
mente conturbadas ou ameacadas, o presidente do Reich pode tomar as medidas
necessarias ao restabelecimento da seguranca e da ordem publica, eventualmen-

53  LEAL, Gabriel Prado. Excecdo econémica e governo de crise nas democracias, p. 111.

54 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excegéo, p. 28-31. No mesmo sentido: FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves.
A disciplina constitucional das crises econémico-financeiras, p. 35; SANTIAGO, Marcus Firmino. Diante do
estado de excecdo permanente sobreviverao os direitos fundamentais? Revista Ambito Juridico, Rio Grande/
RS, n. 45, p. 3, set. 2007; BERCOVICI, Gilberto. O estado de excecéo econdémico e a periferia do capitalismo.
Revista Pensar, Fortaleza, v. 11, p. 95-96, fev. 2006.

55 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecéo, p. 28.

56 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecéo, p. 28.

57 Nas palavras de Paulo Bonavides: “Direitos sociais correspondentes as relacdes de producao, ao trabalho,
a educacéo, a cultura, a previdéncia, representavam uma estupenda novidade, um campo inteiro distinto,
desconhecido do Direito Constitucional Classico. [...] Desaparelhado de ferramentas tedricas com que
interpretar e caracterizar os novos institutos e principios introduzidos nas Constituicoes por efeito de comogoes
ideoldgicas, cuja intensidade se fez sentir acima de tudo durante o periodo subsequente a Primeira Guerra
Mundial, o velho Direito Constitucional entrou em crise. A Constituicdo de Weimar foi fruto dessa agonia:
o Estado liberal estava morto, mas o Estado social ainda nao havia nascido. As dores de crise se fizeram
mais agudas na Alemanha, entre os seus juristas, cuja obra de compreensao das realidades emergentes se
condensou num texto rude e imperfeito, embora assombrosamente precursor, de que resultariam diretrizes
basicas e indeclinaveis para o moderno constitucionalismo social” (BONAVIDES, Paulo. Curso de direito
constitucional. 15. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 268).

58 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecéo, p. 31.

59 SCHMITT, 1995 apud AGAMBEN, 2010, p. 31.
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te com a ajuda das forgas armadas. Para esse fim, ele pode suspender total ou
parcialmente os direitos fundamentais estabelecidos nos arts. 114, 115, 117, 118,
123,124 e 154.%0

O que se observou, nos primeiros anos apés a guerra, foi uma Alemanha
destrogcada “obrigada” a utilizar corriqueira (e perigosamente) os poderes pre-
vistos no art. 48. Apenas entre 13 de outubro e 2 de novembro de 1923, foram
promulgados trinta e seis decretos abrangendo o campo econdmico-financeiro
destinados a combater a inflagdo para superar a grave crise econémica®'. De
1930 até a ascensao de Hitler em 1933, o recurso ao art. 48 foi ainda mais re-
corrente, tanto em questoes econémico-financeiras quanto para debelar a guer-
ra civil na qual a Alemanha se imergia®’. Para Agamben, é certo que os Gltimos
dois anos da Republica de Weimar transcorreram integralmente em regime de
excegdo, mas “menos Obvia é a constatagao de que provavelmente Hitler ndo
teria podido tomar o poder se o pais ndo encontrasse ha quase trés anos em
regime de ditadura presidencial e se o parlamento estivesse funcionando”®.

Também nos Estados Unidos, a depressao do final dos anos 20 do século
passado consolidou os poderes de exce¢do econdmico-financeira. A politica de
Franklin Delano Roosevelt durante o New Deal consagrou a ideia de emergén-
cia financeira ao propor o fortalecimento do Poder Executivo (sobretudo na fi-
gura do préprio Presidente), a delegacao legislativa e a legislagdo de urgéncia®.

Cumpre registrar que muitas das leis editadas nessa época, que impor-
tavam em ampla delegagdo de poderes ao Executivo, foram contestadas na
Suprema Corte, cuja composicdo ainda era tributaria de uma aplicagdo con-
servadora do principio da separacdo dos poderes. As sucessivas decretacdes
de inconstitucionalidade (oito vezes entre 1935 e 1936) valeram um choque
com o Presidente que impds forte pressao politica e chegou a propor um plano
de reestruturagdo do Tribunal, chamado de Court-Packing Crisis, em 1937. A
proposta nio foi aprovada, mas a substituicdo de alguns membros por forca
das aposentadorias permitiu a Roosevelt nomear juizes com convicgdes mais
intervencionistas®.

Enfim, esse breve escorco histérico quanto aos paises acima poderia ser
estendido a iniimeros outros que passaram por circunstancias semelhantes; ser-
viu apenas para indicar o surgimento e a evolugdo do uso dos poderes emergen-
ciais durante a primeira metade do século XX, sobretudo no campo econémico-
-financeiro.

60 Tradugao de Giorgio Agamben. Os grifos encontram-se no original. AGAMBEN, Giorgio. Estado de excegéo,
p. 30.

61 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A disciplina constitucional das crises econémico-financeiras, p. 36.
62 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A disciplina constitucional das crises econémico-financeiras, p. 36.
63 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecéo, p. 31.

64 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A disciplina constitucional das crises econémico-financeiras, p. 38.
65 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A disciplina constitucional das crises econémico-financeiras, p. 38-39.
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4 0 ESTADO DE NECESSIDADE (OU ESTADO DE EXCECAD) ECONOMICO-FINANCEIRO: 0 SENTIDO E
AS EXPERIENCIAS BRASILEIRA E PORTUGUESA

Inicialmente, cumpre apresentar os regimes juridicos do estado de neces-
sidade (ou estado de excegdo) consagrados nos ordenamentos juridicos brasi-
leiro e portugués.

Os sistemas emergenciais ou sistemas constitucionais de crise, no caso
brasileiro, compreendem o estado de defesa ao ser regulado no art. 136 da
Constituicao brasileira de 1988, o estado de sitio previsto nos arts. 137 a 139,
bem como se pode também ser consideradas as medidas provisérias situadas no
art. 62 da CRFB/1988.

Pode-se enquadrar o estado de defesa como mero expediente destinado a
solver pequenas emergéncias de magnitude local ou regional que nao repercu-
tem na seguranca ou existéncia do Estado. Por sua vez, o estado de sitio é decre-
tado pelo Presidente da Republica apds consulta ao Conselho da Repdblica e ao
Conselho de Defesa Nacional sob prévia autorizacdo do Congresso Nacional,
na forma do art. 137 da Constituicdo brasileira, e, ap6s essas formalidades, o
decreto do estado de sitio indicard sua duracdo, as normas necessarias a sua
execucgdo e as garantias constitucionais que ficardo suspensas, e, depois de pu-
blicado, o Presidente da Republica designara o executor das medidas especifi-
cas e as areas abrangidas. O estado de sitio é decretado ante a comogao grave
de repercussdo nacional ou ocorréncia de fatos que comprovem a ineficacia de
medida tomada durante o estado de defesa, assim como pela declaragdo de es-
tado de guerra ou resposta a agressdo armada estrangeira (art. 137, incisos | e Il).

As medidas provisérias consagradas como espécie normativa na Cons-
tituicdo brasileira (art. 59, inciso V) podem-se constituir em veiculo de exce-
¢do, visto desvirtuar do principio classico da divisao de poderes ao empreender
concentragdo de poder em algum 6rgdo ou pessoa que neste caso seria no
Presidente da Republica. Defende-se essa proposicdo por importar em grande
desequilibrio politico na balanca dos poderes, absorvendo a funcao por exce-
léncia do Poder Legislativo com base em conceitos juridicos indeterminados e
de contetido semantico amplamente aberto, a saber, relevancia e urgéncia (art.
62 da CRFB/1988), que, conforme proficua licdo de Agamben, com a progres-
siva erosao dos poderes legislativos do parlamento ao limitar frequentemente a
“ratificar disposicoes emanadas do executivo sob a forma de decretos com forca
de lei, tornou-se uma pratica comum” e “[...] os mecanismos e dispositivos do
estado de excecdo como paradigma de governo”®®. Além disso, o fil6sofo italia-
no sustenta que o “estado de excecdo apresenta-se como a forma legal daquilo
gue ndo pode ter forma legal”®.

66 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecéo, p. 20.
67 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecéo, p. 12.
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Agora, o regime juridico do estado de necessidade no ordenamento por-
tugués esta disciplinado no art. 19 da Constituicdo da Republica Portuguesa
(CRP) ao ser aplicado as situagoes definidas pela doutrina portuguesa como
de “situagoes de necessidade constitucional” definidas como aquelas que “em
todas as épocas e em quaisquer Estados ocorrem situagdes de excegdo ou de
necessidade resultantes de perturbagdes de maior ou menor vulto, de origem
interna ou externa”®®.

Trata-se, contudo, de um direito excepcional aplicado a situagdes af
expressamente tipificadas (art. 19 do CRP/1976) — estado de sitio e estado de
emergéncia — que, no entender do legislador constituinte, esgotariam as situa-
¢coes em que deveria valer um regime excepcional em matéria de protecdo de
direitos, liberdades e garantias ante os perigos graves para a subsisténcia da
organizagdo comunitéaria na forma estatal®.

Segundo o § 2¢ do mencionado art. 19 da CRP/1976, o estado de sitio ou
o estado de emergéncia s6 podem ser declarados, no todo ou em parte do terri-
torio portugués, nos casos de “agressdo efetiva ou iminente por forcas estrangei-
ras, de grave ameaga ou perturbagdo da ordem constitucional democratica ou
de calamidade publica”, verificando-se apenas uma diferenca de grau entre um
conceito e outro (art. 19, § 3¢, da CRP/1976). Registra-se que o contetido deste
regime constitucional de excecao se revela hoje inoperante perante a situagao
de emergéncia econdmico-financeira em que se encontra o Estado portugués,
visto que as preocupagdes acolhidas no preceito prendem-se essencialmente
com a densificagdo de uma blindagem constitucional ante a ameaca de dita-
dura que paira sobre os Estados em situagoes de anormalidade. No contexto
econdmico de crise que atravessa Portugal e varios pafses no espago euroco-
munitario, ndo parece supor que se assiste a uma ameaca ou perturbagdo da or-
dem constitucional democratica por forca das medidas de retrocesso social que
vém sendo aprovadas e que terdo de continuar a sé-lo até que se alcance uma
situacdo de estabilizacdo econdbmico-financeira coincidente com as diretrizes
decorrentes do principio da sustentabilidade financeira.

Os regimes juridicos dos estados de excegdo e de emergéncia constituem
uma necessidade sistémica, ou seja, visam a garantir a subsisténcia do sistema
normativo quando este nao pode ser aplicado em circunstancias de anormali-
dade.

Em suma, existindo uma situacdo reconduzivel a um estado de necessida-
de, as medidas adotadas nesse contexto devem-se pautar por critérios especiais
quanto a sua conformidade com o ordenamento juridico-legal. Isso significa,
pois, que o ordenamento juridico acolhe um direito de necessidade ao reco-
nhecer que o direito também constitui um parametro de atuagdo em situagoes

68 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicdo portuguesa anotada, p. 407.

69 SILVA, Suzana Tavares da. Sustentabilidade e solidariedade em tempos de crise. In: NABAIS, José Casalta;
SILVA, Suzana Tavares da. Sustentabilidade fiscal em tempos de crise. Coimbra: Almedina, 2011. p. 66.
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de anormalidade. Sob esse panorama, enseja indagar o seguinte: ndo estando
expressamente disciplinado na Constituicdo ou na lei um direito de necessida-
de economico-financeiro, a escassez de recursos financeiros pelo Estado pode
fundamentar um regime de estado de necessidade e justificar a aplicagao de um
direito de necessidade econdmico-financeiro? Quais as consequéncias praticas?

Entende-se que é exatamente isso o que se verifica quando os Estados se
encontram em situacdes de escassez de recursos financeiros que comprometem
ou correm o risco de vir a comprometer a capacidade de cumprir as obrigacoes,
ou seja, quando se torna iminente um caso de default’®. Logo, encontra-se pe-
rante uma situagdo anormal, a existéncia de um perigo iminente e atual para
o interesse da comunidade, causado por circunstancias excepcionais e fatores
externos a vontade do Estado ao requerer deste, em tal caso, uma atuagdo rapi-
da a fim de evitar a verificagdo do resultado lesivo e permitir a recuperagdo da
normalidade — assim, diz-se que estdo delineados todos os pressupostos de uma
situacado de estado de necessidade econémico-financeiro’™.

O fato de o legislador constituinte ndo prever expressamente este institu-
to nem remeter ao legislador a sua regulamentagdo nao prejudica o seu reco-
nhecimento na pratica caso fosse reconduzido, como propde a doutrina, “a um
principio geral de direito prévio a formulagdo legislativa”’>.

Entretanto, caso pretenda excepcionar com ele a aplicagdo das regras
e dos principios constitucionais respeitantes a criagdo de novos tributos e ao
sistema fiscal ou a restricdo de direitos fundamentais com expressdo econémica
individual e concreta constitucionalmente protegida defronta-se com um pro-
blema juridico: é necessario que a situagdo possa ser reconduzida a um dos ti-
pos de estado de necessidade constitucional disciplinado nos arts. 136 a 139 da
CRFB/1988 e no art. 19 da CRP/1976 para que as medidas fiscais consideradas

70 SILVA, Suzana Tavares da. Sustentabilidade e solidariedade em tempos de crise, p. 69. De acordo com
esta autora, o default é a designacdo dada ao descumprimento pelo devedor (no caso de divida soberana,
pelo governo de um Estado) de um empréstimo emitido sob jurisdicdo de outro Estado (default externo),
usualmente por credores estrangeiros, e também tipicamente, em moeda estrangeira. No caso de os credores
serem domeésticos estamos perante divida soberana interna (e descumprimento ou default soberano interno).
Até hoje o maior default soberano externo foi o da Argentina, em 2001, e o seu montante ascendeu a 95
bilhdes de ddlares.

71 SILVA, Suzana Tavares da. Sustentabilidade e solidariedade em tempos de crise, p. 70.

72 CORREIA, José Manuel Sérvulo. Revisitando o estado de necessidade. In: Em homenagem ao Professor
Doutor Diogo Freitas do Amaral. Coimbra: Almedina, 2010. p. 720. Embora se compreenda a importancia
do carater excepcional das situacoes de necessidade constitucional formuladas por Jorge Miranda para
o reconhecimento dos regimes de excecdo que inviabilizariam a conclusdo a que se chega, uma vez que
nenhum regime de excecao seria admissivel sem estar explicitamente previsto na Constituicéo, isto é, as
formas de organizacéo e as providéncias para o tempo de excecdo decorreriam diretamente da Constituicao e
nao poderiam ficar a margem desta — conferir. MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituigdo portuguesa
anotada, p. 407 - nao se pode deixar de divergir delas, pois a rigidez que pressupde nao se adequa a
capacidade de previsao de estados de anormalidade ameacadores da estrutura social que garante a paz,
sobretudo quando os prognosticos foram realizados para um horizonte de tempo incerto e néo linear. O proprio
jurista e professor da Universidade de Lisboa, Dr. Jorge Miranda, sintetiza que uma “Constituicdo normativa
acentua o carater excepcional das situacdes de necessidade, mas, ao mesmo tempo, assume-as plenamente,
sujeita-as ao seu império [...]" (MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicao portuguesa anotada,
p. 408).
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necessarias e adequadas ao restabelecimento da normalidade possam ser adota-
das sem a observancia total dos mencionados principios e regras constitucionais
ao funcionarem como garantias constitucionais. Se assim nao fosse, todas estas
medidas seriam ilicitas e inconstitucionais por terem natureza confiscatéria”.

O Estado brasileiro invocou, em vérios periodos da sua histéria, o estado
de necessidade econémico-financeiro com o escopo de debelar iniimeras crises
monetarias e fiscais com uma larga atuagdo interventiva do Estado no campo
econdmico com vistas na sustentabilidade financeira, fiscal e social’.

A Constitui¢do brasileira de 1967 instituiu o decreto-lei com o qual podia
o Presidente da Republica editar normas com forca de lei “em casos de urgéncia
ou de interesse publico relevante, e desde que ndo resulte aumento de despe-
sa”, em matéria de “segurancga nacional” e “finangas publicas”. Tal decreto-lei
produziria efeitos desde a sua promulgacdo e, se ndo fosse rejeitado pelo Con-
gresso Nacional no prazo de sessenta dias de seu recebimento, estaria definiti-
vamente aprovado (art. 58 da CRFB/1967). A Emenda a Constituicdao n® 1/1969
(17.10.1969) manteve o decreto-lei no art. 55 ao acrescentar outra matéria em
seu raio de agdo, isto é, “criagdo de cargos publicos e fixagao de vencimentos”.

Criava-se, desse modo, um instrumento pelo qual o Presidente da Repu-
blica, chefe do Poder Executivo, se tornava também legislador. E, na verdade, a
experiéncia mostra que, no periodo de 1967 a 1988, o decreto-lei foi, conquan-
to abusivamente, o método normal de legiferacao™.

Foi por meio dele que se encetaram numerosas medidas econdmicas e,
sobretudo, os Planos Cruzado e Bresser’®. Tais planos visavam a uma profunda
reforma econdmica e financeira, buscando deter a inflacdo, sanear as financas
publicas, fortalecer a moeda ao criar até uma nova, o Cruzado, e, por fim, inter-
romper a trajetéria inflacionaria. Com o nitido carater de resposta a uma grave
crise econdmica, envolveram medidas de constitucionalidade duvidosa”.

A atual Constituigao brasileira, promulgada em 5 de outubro de 1988,
inexiste, como nas anteriores, a previsio de normas emergenciais de carater
econdmico-financeiro. Preceitua, sim, a admissibilidade de empréstimo com-
pulsério “para atender a despesas extraordinarias decorrentes de calamidade
publica, de guerra externa ou sua iminéncia” (art. 148, 1), assim como a institui-
¢do, pela Unido, de impostos extraordinarios no caso de guerra externa ou sua

73 SILVA, Suzana Tavares da. Sustentabilidade e solidariedade em tempos de crise, p. 70.

74 Joao Carlos Loureiro adverte que ante o processo de globalizagao o Estado revelou-se necessitado de reforma.
Segundo ele, em reposta a atual crise enfrentada pelos chamados Estados Sociais nao se trata de desmantelar,
mas de transformar o Estado Social, especialmente na sua versédo providencial (LOUREIRO, Joéo Carlos.
Adeus ao Estado social? A seguranga social entre o crocodilo da economia e a medusa da ideologia dos
“direitos adquiridos”. Coimbra: Coimbra, 2010. p. 18).

75 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A disciplina constitucional das crises econémico-financeiras, p. 44.

76  Respectivamente, Decretos-Leis n° 2.283, de 27 de fevereiro de 1986, e 2.335, de 12 de junho de 1987.

77 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A disciplina constitucional das crises econémico-financeiras, p. 45.



26 ...................................................................................................... DPU N° 45 — Maio-Jun/2012 — ASSUNTO ESPECIAL — DOUTRINA

iminéncia (art. 154, 1) — alias este Gltimo era admitido no direito anterior (EC
1/1969, art. 22).

A Constitui¢do brasileira de 1988 substituiu o decreto-lei pelas medidas
provisorias. Com fundamento no art. 62 da Constitui¢do, o Presidente da Repu-
blica pode, “em caso de relevancia e urgéncia”, estabelecer normas “com for-
ca de lei”. Estas sdo imediatamente eficazes, devendo, contudo, ser aprovadas
dentro em sessenta dias (autorizada uma Gnica prorrogacao pelo mesmo prazo),
pelo Congresso Nacional, sob pena de perderem essa eficacia’.

As medidas provisérias constituiram o veiculo pelo qual se implantou o
chamado Plano Verao’, no qual se criou o Cruzado Novo e, ap6s, projetou-se
o malogro Plano Collor®.

Os expedientes adotados pelo governo por meio de medidas provisorias
para o alcance do reequilibrio econémico-financeiro do pafs constituiram alvos
de numerosas agoes judiciais em razdo do contetdo veiculado ser de duvidosa
constitucionalidade ao atingir profundamente o direito de propriedade, a garan-
tia de justiciabilidade, etc.

Segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho, seria certamente mais pro-
ficuo, para a eficiéncia das medidas e para a preservacdo da ordem juridica,
sobretudo no império da Constituicdo, que houvesse, no Brasil, um sistema
prefixado de acdes de resposta a crises econdémico-financeiras, como ha em
relacdo a comogdo interna grave e a guerra, o estado de sitio®'.

Em Portugal, as medidas praticas empregadas para debelar a colossal
crise que atravessa o pais®? ndo passam de agdes vertidas sob os parametros de
juridicidade de uma situagdo aparentemente normal. Assiste-se, teoricamen-
te, a adogcao de medidas politico-legislativas que procuram orientar a situagao
econdmica do pafs para o cumprimento das diretrizes macroeconémicas gerais
das politicas publicas de crescimento. No entanto, percebe-se que o que esta
em curso € a aplicagdo de um conjunto de medidas de retrocesso social, cujo
objetivo é alcangar um ajustamento rapido e urgente entre o nivel de riqueza
produzida e o gasto publico e privado realizado®:.

Ora, esse ajustamento rapido com o propésito de neutralizar o risco imi-
nente do default exige, como foi dito, a adog¢do de medidas de retrocesso social,
e nada menos adequado para a sua concretizagdo do que trabalhar com um
quadro juridico de normalidade ficticia que, conforme afirma Suzana Silva, ao

78 Acerca do tema “medidas provisérias”, podem-se ser obtidos maiores aprofundamentos no seguinte artigo
de minha autoria: CARVALHO, Osvaldo Ferreira de. A eficacia e natureza juridica da medida proviséria na
Constituicdo Federal de 1988. Revista da AGU, Brasilia, n. 24, p. 183-224, abr./jun. 2010.

79 Medida Provisdria n° 32, de 15 de janeiro de 1989.

80 Medida Provisdria n° 168, de 15 de marco de 1990.

81 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A disciplina constitucional das crises econémico-financeiras, p. 46.
82  Este trabalho foi escrito em Lisboa, em dezembro de 2011, no curso do inverno europeu.

83 Nesse sentido: SILVA, Suzana Tavares da. Sustentabilidade e solidariedade em tempos de crise, p. 72.
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deixar as garantias dos contribuintes a mercé de restricoes perversas, abre porta
a diversas iniquidades — “quando nada é disponivel e os fatos triunfam sobre os
parametros tudo se torna possivel”®.

A analise sobre as agdes empreendidas pelo governo portugués sera pau-
tada no pressuposto de que essas medidas sdo empregadas em regime de emer-
géncia econdbmica e ndo em situacdo de normalidade ao significar que se deve
assentar, fundamentalmente, nos critérios de proporcionalidade, justica e equi-
dade de todas elas e ndo ao contetdo atual dos preceitos da Constitui¢do portu-
guesa, dos quais resulta, essencialmente, uma proibicao expressa de as adotar.

Foi publicada, no dia 31 de dezembro de 2010, a Lei n® 55-A/2010 - Lei
do Orgamento do Estado portugués para o ano de 2011, com entrada em vigor
em 12 de janeiro de 2011, a qual teve sua constitucionalidade questionada por
um grupo de Deputados da Assembleia da Republica perante o Tribunal Cons-
titucional Portugués (TCP) por violar a Constituicdo da Republica Portuguesa
em varias de suas disposi¢cdes e principios, tais como violagdo do principio
do Estado de Direito, violagdo do principio da igualdade, violagdo do direito
fundamental a ndo redugdo do salério, violacao do principio da protecdo da
confianca, etc.®

Perfilha-se a inconstitucionalidade da lei em seus dispositivos questio-
nados, ainda que a decisdo do Tribunal Constitucional tenha sido em sentido
contrario, pois, em primeiro lugar, imporia prevalecer um critério de univer-
salidade, o que significa que todos deveriam ser afetados ou suportarem, em
igual medida, pelas decisdes publicas de retrocesso social, no que ao ambito
de atuacdo dos poderes publicos diz respeito. Pressuposto que nado se verificou.

Quanto a redugdo da contraprestacdo plblica remuneratéria nos con-
tratos de trabalho em funcdes publicas, ela deveria abranger todos os setores e
todos os tipos contratuais que suportam a “aquisi¢cdo da forca de trabalho” em
que “o dinheiro provenha do orcamento de Estado”. Isso significa que, confor-
me disposto nos arts. 19 e seguintes da Lei n® 55-A/2010, de 31 de dezembro
de 2010, ndo so os titulares de cargos pablicos e os trabalhadores em fungoes
publicas ou outros enquadrados em quaisquer das situa¢des previstas no n® 9
deste art. 19 seriam abrangidos, mas também todos os contratos de prestagao
de servico em vigor®. Premissa que nos leva a divergir do que foi preceituado
no art. 22 da referida lei, em que apenas se prevé a reducdo remuneratéria para

84  SILVA, Suzana Tavares da. Sustentabilidade e solidariedade em tempos de crise, p. 72.

85 Portugal. Tribunal Constitucional de Portugal. Processo n°® 72/2011, declaragao de (in)constitucionalidade,
com forga obrigatéria e geral, das normas constantes dos artigos 19, 20 e 21 da Lei n°® 55-A/2010, de 31 de
dezembro (Lei do Orgamento do Estado para 2011). Acérdao n® 396/2011, publicado no Diario da Republica,
22 série — n° 199, Lisboa, de 17 de outubro de 2011.

86 SILVA, Suzana Tavares da. Sustentabilidade e solidariedade em tempos de crise, p. 75.
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esta segunda categoria de contratos quando estes venham a ser celebrados ou
renovados no ano de 2011%.

Segundo licdo de Suzana Silva, é preciso aduzir que a universalidade
dos sacrificios deve abranger, em igual medida, todos os contratos onde exis-
ta financiamento publico, em especial aqueles celebrados pela Administragao
Piblica e pelo Estado, ndo existindo razoes justificiveis para a sua limitagao
ao universo do exercicio de fungdes publicas e dos contratos de aquisicdo de
“forca de trabalho”%e.

Além disso, ndo se compreende a exclusdo de certas categorias de ren-
dimento no Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares (IRS) das me-
didas de agravamento da tributacao, exclusdes que, mais uma vez, se afiguram
violadoras do principio da universalidade e, nessa medida, inconstitucionais®.

As medidas excepcionais devem ser interpretadas, e a sua validade exa-
minada a luz dos principios informadores do estado de emergéncia econémico-
-financeiro, o que significa que o critério da universalidade nesta fase em que
0 aumento das receitas fiscais se apresenta como uma exigéncia imperiosa em
razdo das circunstancias existentes ndo pode ser “beliscado” por critérios gerais
de politica econdmica. Esses critérios sdo validos em situagdo de normalidade,
mas ndao podem ser mobilizados em situagao de excepcionalidade, enquanto
durar o atual estado de emergéncia econdmico-financeiro®.

50 RISCO DA EXCEGAO PERMANENTE

O filosofo Giorgio Agamben afirmou categoricamente que o estado de
excegdo é o novo paradigma de governo”. Como Schmitt, ele compreende
o estado de excecdo como algo externo ao direito apresentando-se como “a
forma legal daquilo que ndo pode ter forma legal”?>. Agamben entende que a
diferenciacdo entre ditadura comissaria/soberana ou constitucional/inconstitu-
cional permanece prisioneira de um circulo vicioso fundamental no qual “as

87 Oart. 22, n° 1, da Lei n® 55-A/2010 dispode, in verbis: “O disposto no art. 19 é aplicavel aos valores pagos
por contratos de aquisicao de servicos, que venham a celebrar-se ou renovar-se em 2011, com idéntico objeto
e a mesma contraparte [...]".

88 SILVA, Suzana Tavares da. Sustentabilidade e solidariedade em tempos de crise, p. 77. Nesta pagina indicada,
a autora sustenta que a vulnerabilidade econémica do “contraente privado” é idéntica, quer este seja um
trabalhador em funcdes publicas, um prestador de servicos, um fornecedor de bens ou alguém que exerca uma
tarefa ou funcao publica por delegacéo contratual, nao existindo razées para discriminar os primeiros de forma
negativa. Segundo a autora, “se o estado de emergéncia econémico-financeiro justifica e legitima a redugao
da remuneracéo dos primeiros, entdo esse mesmo circunstancialismo ha-de justificar a restricdo das margens
de lucro do cocontratante nos restantes contratos em nome do principio da igualdade na contribuicdo para
o0s encargos publicos. Os pressupostos sao os mesmos: a situacao de anormalidade decorrente da falta de
capacidade financeira do Estado em poder honrar os compromissos financeiros pré-determinados justifica a
necessidade de adotar medidas de retrocesso social que permitam regressar & normalidade [...]".

89 SILVA, Suzana Tavares da. Sustentabilidade e solidariedade em tempos de crise, p. 78.

90 SILVA, Suzana Tavares da. Sustentabilidade e solidariedade em tempos de crise, p. 79.

91 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecgéo, p. 13, 20.

92 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecéo, p. 12.
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medidas excepcionais, que se justificam como sendo para a defesa da constitui-
¢do democratica, sdo aquelas que levam a sua ruina”®.

A partir da Repulblica de Weimar, Agamben diz que uma “democracia
protegida” ndo é uma democracia, e que o paradigma da ditadura constitu-
cional funciona apenas como uma fase de transicdo que conduz fatalmente
a instauracdo de um regime totalitario®. Para ele, a aporia maxima é o pro-
prio conceito de estado de necessidade, supostamente a justificativa da exce-
¢do, que muitos tém como dado objetivo. Aduz que a necessidade, longe de
apresentar-se como um dado objetivo, implica um juizo subjetivo, e que “[...]
necessarias e excepcionais sdo, evidentemente, apenas aquelas circunstancias
que sdo declaradas como tais”*.

A referéncia de Giorgio Agamben ao estado de exce¢dao como técnica
normal de governo® mira-se, principalmente, nas reagdes intempestivas dos
governos ocidentais apés os ataques de 11 de setembro de 2011 (embora o
filosofo tenha feito um amplo registro histérico do uso da exce¢dao®). Contudo,
muitas de suas criticas tém alcance amplo, levando-se a refletir sobre a possibi-
lidade, no mundo atual, da sobrevivéncia dos pressupostos democréticos diante
da banalizagdo do uso dos poderes de excegdo.

Com arrimo nas premissas de Agamben e também no conceito schmittia-
no de soberania, Gilberto Bercovici sustenta a tese de que ha um “estado de ex-
cegdo econdmico permanente a que esta submetida a periferia do capitalismo”?%.
A argumentacdo é construida ao ter por base a situagdo da América Latina, mas
poderia incluir Portugal, situado na periferia econdémica europeia.

Para o professor, os Estados periféricos convivem com um decisionismo
de emergéncia para salvar o mercado ao arrepio da vontade do povo. No seu
entender, a constante adaptagdo das normas do direito interno as necessidades
do capital financeiro indica a possibilidade cada vez menor de interferéncia da
soberania popular, de modo que a “razdo de mercado passa a ser a nova razao
de Estado””, a sugerir a natureza de estado de excecdo. Em artigo recente,
Gilberto Bercovici leciona:

O atual estado do mundo [...] é o estado de sitio. A ditadura politica foi substitui-
da com éxito pela ditadura econémica dos mercados. Com as estruturas estatais
ameacadas ou em dissolucdo, o estado de emergéncia aparece cada vez mais
em primeiro plano e tende a se tornar a regra. A partir da recente supremacia de

93 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excegéo, p. 21.

94 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecgéo, p. 32.

95 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecéo, p. 51.

96 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecéo, p. 13.

97 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecéo, p. 25-42.

98 BERCOVICI, Gilberto. O estado de excegao econdmico e a periferia do capitalismo. Revista Pensar, Fortaleza,
v. 11, p. 95, fev. 2006.

99 BERCOVICI, Gilberto. O estado de excegao econdmico e a periferia do capitalismo. Revista Pensar, Fortaleza,
v. 11, p. 96, fev. 2006.
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ideias como autorregulagdo e soberania do mercado, volta a atualidade o pensa-

mento de Carl Schmitt, que define como soberano quem decide sobre o estado

de excegdo.'®

A preocupacdo de Bercovici é legitima, o que ndo impede que sejam
feitas algumas reservas ao seu posicionamento. Ha de se concordar que, quan-
do os argumentos de emergéncia sdo empregados para todo o tipo de situacao,
os limites entre normalidade e excegdo sdo ultrapassados e a emergéncia vira
regra. Certamente, um governo constitucional ndo pode sobreviver em um con-
texto de crise permanente'®'.

Em primeiro lugar, o fendbmeno do aumento da legislacdo governamen-
tal (do Executivo) no plano econdmico ocorreu em diversos paises do mundo,
inclusive nas grandes poténcias, como ja tivemos a oportunidade de examinar.
Em segundo lugar, o processo de mundializacdo (globalizac¢do) alcanga a todos,
indistintamente. Isso constitui um dado visto indicar que ndo se va caminhar
para tras. Em razdo disso, novos desafios aparecem e novas respostas devem ser
pensadas. Na esteira do que afirma Suzana Silva, “[...] o contexto econdmico
globalizado, onde a producgéo de riqueza obedece a regras muito distintas da-
quelas que governavam as economias fechadas e estadualizadas, traz consigo
desafios (mais do que problemas) a reconstrugao da socialidade”'*.

Dentro dessa perspectiva, a relativizagdo (ou reconfiguragao) do concei-
to de soberania é uma realidade. De um lado, a dificuldade de adaptacao do
modelo classico da democracia representativa a essa realidade é evidente. Por
outro, a questdo é saber se essa inadaptagdo gera um estado de excecao, ou,
simplesmente, uma nova forma de desenvolvimento politico e estatal'®.

6 0 ESTADO DE SITI0 ECONOMICO NA CONSTITUIGAO E 0 IMPACTO SOBRE 0 DIREITOS
FUNDAMENTAIS

As preocupacdes de Giorgio Agamben, Gilberto Bercovici e de Manoel
Goncalves Ferreira Filho devem ser levadas em conta. As crises econdmicas
constituem um processo contumaz, e o Direito deve oferecer uma resposta ade-
quada em cada conjuntura. A Constituicdo deve ser um navio preparado para
enfrentar ndo s6 calmaria, mas também fortes tempestades.

Nao se pode deixar de impugnar algumas contradi¢des apresentadas por
Agamben, em especial a possibilidade de um instituto que tem o escopo de
proteger e, a0 mesmo tempo, ser capaz de destruir a democracia'®. No entanto,

100 BERCOVICI, Gilberto. O estado de excecdo econémico e a periferia do capitalismo, p. 95-96.

101 LEAL, Gabriel Prado. Excegdo econémica e governo de crise nas democracias, p. 117.

102 SILVA, Suzana Tavares da. Direitos fundamentais na arena global. Coimbra: Imprensa da Universidade de
Coimbra, 2011. p. 68.

103 LEAL, Gabriel Prado. Excegdo econdémica e governo de crise nas democracias, p. 118.

104 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecdo, p. 20-21, 32, 66. Uma das frases mais contundentes poderia ser
esta: “Fica sempre cativa do circulo vicioso em que as medidas excepcionais que se trata de justificar pela
defesa da constituicdo democrética sdo as mesmas que levam a sua ruina”, p. 21.
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reporta-se a licdo expendida por Carlo Baldi ao aduzir que “[...] a aplicagdo in-
tegral dos principios do Estado de Direito as situagdes de excegao s6 é possivel
se a estrutura do Estado for sélida”'®.

Tampouco se quer dizer que o regime emergencial seja a solugdo “ma-
gica” para qualquer tipo de convulsdo. Sem duvida ele é mais adequado as
graves crises circunstanciais ou conjunturais'®. Existem crises persistentes que
demandam reformas profundas (sociais, politicas, economicas, etc.), para as
quais o recurso temporario aos poderes emergenciais serve apenas como uma
providéncia paliativa, ainda que seja importante em algum momento. Nessas
situacdes, é imperativo pensar em solucdes de longo prazo ao evitar o uso con-
tinuo e indefinido de medidas tipicas de excegdo, banalizando-as e assumindo
o risco real de que se tornem a regra'”.

Impende assinalar que ha crises que abalam toda a estrutura do Estado,
alterando-a completamente ou substituindo-a por outra (p. ex., a Revolucao
Francesa, a Revolucdo Russa, etc.).

De fato, é admissivel a previsdo na Constituicado de um sistema de con-
trole de crises (que se pode chamar de excegdo constitucional) de feicdo rigida.
Esse foi o caminho aderido pelas Constitui¢cdes brasileira (arts. 136 a 141) e por-
tuguesa (art. 19). A Constituicdo portuguesa faz uma diferenciacdo, de acordo
com a gravidade da ameaca, entre estado de emergéncia (menos grave) e estado
de sitio (mais grave). A Constituicao brasileira faz a mesma distincdo, mas usan-
do as denominagdes estado de defesa e estado de sitio. Nenhuma das duas, po-
rém, traz disposicdes expressas acerca do enfrentamento de crises econdmicas.

Em sua origem, os regimes de excegdo constitucional foram delineados
para permitir a suspensao’® apenas dos direitos de liberdade (civis e politicos —
direitos fundamentais de primeira dimensao)'"” relacionados diretamente com a
preservacao da ordem contra perturbagdes de origem politico-militar'.

105 BALDI, Carlo. Estado de sitio, p. 414.

106 LEAL, Gabriel Prado. Excegao econdmica e governo de crise nas democracias, p. 119. No mesmo sentido:
FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de Direito e Constituicdo, p. 134.

107 LEAL, Gabriel Prado. Excegao econdmica e governo de crise nas democracias, p. 119.

108 Segundo proficua licdo de José Melo Alexandrino, a luz da Constituicdo portuguesa, mas que igualmente pode
se estendida para a experiéncia constitucional brasileira, define a suspensdo como a “afetagdo dos direitos,
liberdades e garantias que, pressupondo uma declaracao de estado de sitio ou de estado de emergéncia, feita
na forma prevista da Constituicao [portuguesa — nota nossal, atinge em abstrato certos efeitos de prote¢éo da
norma de direito fundamental” (ALEXANDRINO, José Melo. Direitos fundamentais: introducéo geral. 2. ed.
rev. e atual. Cascais: Principia, 2011. p. 143).

109 Por sua vez, o art. 19, n° 6, da Constituicao portuguesa preceitua que a declaragao do estado de sitio ou do
estado de emergéncia “em nenhum caso pode afetar os direitos a vida, a integridade pessoal, a capacidade
civil e a cidadania, a nao retroatividade da lei criminal, o direito de defesa dos arguidos e a liberdade de
consciéncia e de religiao”.

110 As restricoes aos direitos fundamentais, na Constituicao brasileira, com a decretacdo do estado de defesa
compreendem limitagdes ao direito de reunido, ainda que exercida no seio das associacoes; ao sigilo de
correspondéncia e ao sigilo de comunicacéo telegrafica e telefonica. Agora, na vigéncia do estado de sitio
decretado com fundamento no art. 137, I, da CRFB/1988, s6 poderdo ser tomadas contra as pessoas,
nos termos do art. 139, as seguintes medidas: (a) obrigacdo de permanéncia em localidade determinada;
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Entretanto, em uma crise econdmica, os direitos fundamentais mais amea-
cados sao os direitos sociais, econdémicos e culturais (direitos fundamentais de
segunda dimensdo), os quais consubstanciam o ntcleo dos denominados direi-
tos prestacionais. Indaga-se se seria possivel cogitar a sua suspensdo, ainda que
ausente a previsdo constitucional expressa?'"!

O tema foi mais bem elucidado por Jorge Bacelar Gouveia em sua tese de
doutoramento''?. Para ele, o argumento formal logo conduziria a uma resposta
negativa, pois ndo seria possivel preencher uma lacuna presente em um conjun-
to de dispositivos que ja sdo formulados em caréter de excepcionalidade. Diz o
professor que o legislador constitucional portugués (argumento que poderia ser
estendido ao caso brasileiro) disciplinou apenas pressupostos de natureza poli-
tica, militar e naturalistica, e ndo motivos ligados a perturbacdes econémicas e
sociais que pudessem causar abalo na ordem constitucional.

Por consequéncia, duas ilagdes seriam possiveis: (a) concluir pura e sim-
plesmente pela proibicdo da suspensdo; e (b) admitir a possibilidade da sus-
pensdo fora dos limites apertados do art. 19 (no Brasil, dos arts. 136 a 141). Na
visdo de Jorge Bacelar, a primeira solugdo é absurda, pois seria violentada na
primeira oportunidade ante a realidade constitucional. Afinal, “[...] ao direito
constitucional ndo cabe apenas um papel dirigente da praxis politico-social,
mas também uma missao de resposta realista aos problemas que se coloquem,
carecendo de um devido enquadramento normativo-constitucional”''?.

Ele propde, entdo, que se tome em consideracdo a singularidade da
eficacia dos direitos fundamentais sociais''*. Jorge Bacelar pontifica que estes
direitos fundamentais, ao serem positivados como normas programaticas'',
condicionam de maneira diferente o legislador infraconstitucional, ficando na

(b) detencao em edificio ndo destinado a acusados ou condenados por crimes comuns; (c) restricées relativas
a inviolabilidade da correspondéncia, ao sigilo das comunicacdes, a prestacao de informacdes e a liberdade
de imprensa, radiodifuséo e televisao, na forma da lei; (d) suspensao da liberdade de reuniao; (e) busca e
apreensao em domicilio; (f) intervencdo nas empresas de servigos publicos; (g) requisicao de bens.

111 E a preocupacao de Gabriel Prado Leal. LEAL, Gabriel Prado. Excegao econdmica e governo de crise nas
democracias, p. 120.

112 GOUVEIA, Jorge Bacelar. O estado de excecdo no direito constitucional. Coimbra: Almedina, v. 1, 1998.
p. 723-733.

113 GOUVEIA, Jorge Bacelar. O estado de excec¢éo no direito constitucional, p. 727.

114 GOUVEIA, Jorge Bacelar. O estado de excec¢éo no direito constitucional, p. 728.

115 Na Constituicao brasileira de 1988, Ingo Wolfgang Sarlet parece reconhecer que a maior parte das normas
definidoras de direitos sociais fundamentais poderiam ser equiparadas a normas de cunho programético, visto
que sua formulagao excessivamente abstrata limitam-se a enunciar programas, fins, tarefas para o Estado ou
ordens de legislar. Fornece como exemplos as normas dos arts. 6°; 7°, incisos II, I, IV, XI, XII e XIV, bem como
os arts. 194, 196, 205 e 215, todos da Constituicao brasileira. De acordo com Ingo Wolfgang Sarlet, “[...]
ainda que se pudesse partir da premissa de que no momento em que a Constituicéo se utiliza da expresséao
‘direito’ (art. 6°: ‘séo direitos sociais a educagao, a salde, o trabalho [...]' ou art. 7°, caput: ‘Séo direitos
dos trabalhadores urbanos e rurais [...]'), est4, na verdade, positivando o direito fundamental como direito
subjetivo, tal circunstancia ndo teria o condao de elidir as dificuldades e a problemética delas decorrente,
no que tange a possibilidade de reconhecer-se, diretamente com base na norma constitucional, um direito
subjetivo a prestacoes para o titular” (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8. ed.
rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 319).
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dependéncia do contexto socioecondmico do Estado''. Para o professor, nao se
chega a por em causa o principio do nao retrocesso legislativo, defendido por
parte da doutrina, porquanto a suspensao se da apenas enquanto ndo houver
possibilidade fatica de concretizagao desses direitos. A posicdo de Jorge Bacelar
esta mais bem elucidada no seguinte fragmento:

Sendo um desses corolarios a dependéncia dos direitos sociais da realidade cons-
titucional (ou da reserva econémica do possivel), é natural que a sua eficacia
sofra as influéncias dessa mesma realidade constitucional, nela sem divida pon-
tificando as decorrentes da satide financeira das entidades pablicas que estdo
vinculadas ao cumprimento de tais direitos. Essa sua eficacia ndo é, deste modo,
estatica, mas profundamente dinamica, sendo maior ou menor consoante os cir-
cunstancialismos econémico-sociais que se afigurem relevantes. E indubitavel
que a existéncia e uma grave crise econdmico-financeira faz atenuar — quando
ndo menos desaparecer por momentos — a forca de tais direitos sociais, uma vez
que ndo é possivel fazé-los de outro modo.'"”

A solugdo proposta pelo professor é engenhosa e provavelmente uma
das poucas de lege lata (pela lei existente em sentido amplo, da lei criada). Tal
ilacdo de Jorge Bacelar possui a inconveniéncia de ficar atrelada ao conceito
de normas programaticas, questionado por boa parte da doutrina. Explica-se
melhor.

Inicialmente, quanto as normas programéticas, segundo Ingo Wolfgang
Sarlet, cuida-se de normas que estabelecem programas, finalidades e tarefas a
serem implementados pelo Estado ou que contém determinadas imposicoes de
maior ou menor concretude dirigidas ao legislador'®.

Com efeito, em conformidade com o pensamento de Dirley da Cunha
Janior, o carater aberto e diretivo das normas programaéticas, sobretudo as atri-
butivas de direitos sociais e econdmicos, devem ser entendidas como direta-
mente aplicaveis e imediatamente vinculantes de todos os 6rgaos do Poder. Se
a Constituicdo €, toda ela, norma juridica, todos os direitos nela contemplados
tém aplicabilidade direta, vinculando tanto o Judiciario, quanto o Executivo e
o Legislativo. Reforca essa tese o § 12 do art. 5¢ da Constituicao brasileira de
1988. A Constituicao brasileira define um modelo econdmico de bem-estar'™.
Tal modelo converge para o objetivo de construir uma sociedade livre, justa e
solidaria (art. 3¢, I, da CRFB/1988), garantir o desenvolvimento nacional (art. 3¢,
[, da CRFB/1988), erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir as desigual-
dades sociais e regionais (art. 3¢, lll, da CRFB/1988), promog¢ao do bem de todos

116 GOUVEIA, Jorge Bacelar. O estado de excec¢éo no direito constitucional, p. 728.

117 GOUVEIA, Jorge Bacelar. O estado de excec¢éo no direito constitucional, p. 728.

118 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 309.

119 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2008. p. 171.
Nao ¢ diferente a posicdo de Ingo Wolfgang Sarlet, para o qual todas as normas consagradoras de direitos
fundamentais, incluindo as normas definidoras de direitos sociais, sdo dotadas de eficacia e, em certa medida,
diretamente aplicaveis no ambito da constituicdo e independentemente de intermediacao legislativa (SARLET,
Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 311-312).
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(art. 32, IV, da CRFB/1988), a ordem econdmica, fundada na valorizacao do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social (art. 170, caput, da CRFB/1988).

Luis Roberto Barroso admite que possa haver direito subjetivo perante
as normas programaticas, embora o seja, para o jurista, em sua versao negativa
de exigir que o Poder Plblico se abstenha de praticar atos que contravenham
seus ditames'?. Aduz a existéncia do direito de “[...] opor-se judicialmente ao
cumprimento de regras ou a sujeicdo a atos que o atinjam, se forem contra-
rios ao sentido do preceptivo constitucional”, o de “[...] obter, nas prestagdes
jurisdicionais, interpretacdo e decisdo orientadas no mesmo sentido e direcao
apontados por estas normas, sempre que estejam em pauta os interesses cons-
titucionais por ela protegidos”'”, e sugere, para reflexdo futura, a existéncia de
possibilidade de invocacdo de uma norma constitucional programatica para
impor ao Poder Piblico determinada obrigacdo de fazer relacionada a presta-
¢oes positivas'?.

Acerca da teoria da reserva do possivel, em conformidade com o que
pontifica Vidal Serrano Nunes Janior, a referida teoria, nascida na Alemanha,
é incompativel com o ordenamento juridico brasileiro, de tal modo que se in-
viabiliza sua importagdo para a ordem juridica brasileira, pois a Constituigao
alema ndo hospedou expressamente um catalogo de direitos sociais'**.

A Constituicdo brasileira, neste ponto, apresenta parametros notoriamen-
te distintos. Em primeiro lugar, em seu art. 62, promoveu a fundamentalizagao
formal dos direitos sociais, abrigados, com efeito, sob a rubrica genérica do Ti-
tulo Il - Dos Direitos e Garantias Fundamentais. Em segundo lugar, a Constitui-
¢do brasileira langou mdo de mais de uma estratégia de positivacao de direitos
sociais, entre as quais a atribuicdo de direitos subjetivos e definicdo de garantias
institucionais'*.

No primeiro caso, podemos citar, como exemplo, o direito a salde — que,
pela conjugacdo dos arts. 196 e 198, inciso ll, reveste-se do carater de direito
publico subjetivo — e o direito a educacdo bésica que, mercé do disposto no art.
205 em combinacgdo com o art. 208, reveste-se igualmente de tal caracteristica.
No segundo caso, garantias institucionais, pode-se citar a vinculagdo de receitas

120 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da
Constituigao brasileira. 8. ed. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 117.

121 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da
Constituicao brasileira, p. 117.

122 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da
Constituicao brasileira, p. 151.

123 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A cidadania social na Constituicao de 1988: estratégias de positivacdo e
exigibilidade judicial dos direitos sociais. Sdo Paulo: Verbatim, 2009. p. 177.

124 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A cidadania social na Constituicao de 1988: estratégias de positivacao e
exigibilidade judicial dos direitos sociais, p. 179.
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para gastos com educagao (art. 212) e satide (Emenda Constitucional n® 29, de
13 de setembro de 2000)'*.

Realinhando-se ao tema pontual, entende-se, pois, que a teoria da reser-
va do possivel so teria aplicagdo a ordem juridica brasileira, nas hipdteses em
que os direitos sociais estivessem alicercados em comandos similares aos da
Alemanha.

A dignidade humana ao constituir um valor absoluto por se assentar na
premissa de que o ser humano é um fim e ndo meio, abarca aquele minimo ir-
remissivel inerente a qualquer direito fundamental, inclusive os direitos sociais.
Ademais, consubstancia a exigéncia de prestagdes do Estado que afiancem os
pressupostos materiais minimos para a preservagdo da vida e a inclusdo na
sociedade, bem como a protecdao em relagdes privadas, em que se saliente sua
situacdo de vulnerabilidade (p. ex., relagdes de trabalho, consumo, etc.). Logo,
ndo seria possivel relativizar a nogao de dignidade com base em previsdes or-
camentarias'?°.

A teoria da reserva do possivel limita a realizagdo de direitos fundamen-
tais sociais as previsdes aportadas no orgamento de cada entidade publica. Em
relacdo aos argumentos expendidos, a teoria, em pauta, sob a perspectiva juri-
dico-positiva, é absolutamente inaplicavel na ordem juridica brasileira.

Segue-se, nessa linha de raciocinio, que ao contemplar como objetivo
da ordem econdmica a justica social (art. 170, caput, da CRFB/1988), previsdo
esta endossada por intmeras outras passagens do texto constitucional (arts. 3;
42, inciso Il; 6% 79 193, etc.), especialmente pela previsdo de direitos sociais,
esculpidos de fundamentais e, boa parte deles foi contemplada no préprio Ti-
tulo Il da Constituicdo, assim como foram também consagrados no Titulo VIII
— Da Ordem Social -, além de outras disposicdes irradiadas ao longo do texto
constitucional. A Constitui¢do brasileira, em realidade, adotou um principio, o
da justica social, que modula a intervencdo do Estado em matéria econdmica
para a protegdo dos chamados vulneraveis.

E mais: deve-se cogitar no chamado principio da proibicao de retrocesso
em matéria de direitos sociais. Tal principio, com efeito, ndo se aplica exclusi-
vamente as normas programaticas, tampouco é direcionado fundamentalmente
ao Poder Executivo. Embora o principio tenha aplicagdo aos direitos sociais
como um todo €, em relagdo as normas programaticas, que possui aplicacao
superlativa, visto que em uma situacdo anteriormente apresentada, havendo
uma determinante constitucional especifica do dever de legislar, a revogacao,

125 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A cidadania social na Constituicdo de 1988: estratégias de positivagao e
exigibilidade judicial dos direitos sociais, p. 179.

126 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A cidadania social na Constituicdo de 1988: estratégias de positivagao e
exigibilidade judicial dos direitos sociais, p. 114, 190.
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por si, da lei, geraria uma espécie de inconstitucionalidade por omissao super-
veniente'”’.

Desse modo, conforme escélio de Vidal Serrano, a no¢do de proibicao
de retrocesso seria uma espécie de direito social adquirido ao estar, portanto,
salvaguardado, tanto a titulo individual como coletivo, de eventuais mudangas
legislativas ou ainda por revisdes administrativas do Poder Executivo'.

Expostas essas questdes, a verdade é que a chamada crise do Estado So-
cial'® — a crise de se querer dar mais do que possui — ou, na férmula de Jodo
Carlos Loureiro, o insustentavel peso do nao-ter, s6 pode ser resolvida a partir
de uma nova compreensdo da socialidade, que envolva, sobretudo, a adogao
de préticas sustentaveis'*°. Segundo licao deste professor, todos os direitos, quer
sejam direitos de liberdade, quer direitos sociais, econdmicos e culturais pos-
suem custos'?! e que a Constituicdo ndo pode ignorar o contexto, ndo se afas-
tando do “colorido vivificante da realidade”'*2.

Deve-se aduzir que nenhum instituto juridico, de per si, ira resolvé-la
como que num passe de magica. No entanto, considera-se que a ideia da cons-
titucionalizagcdo de uma hipétese de exce¢do econdémica (ou estado de sitio
econdmico, termo sugerido por Manoel Gongalves Ferreira Filho) pode ter uti-
lidade, mas merecendo ao menos um debate mais amplo'*.

Ela pode oferecer indiscutivelmente muitas vantagens. Gabriel Prado Leal
enumera alguma delas que podem, aqui, ser sintetizadas: (a) caso nao evite, ao
menos reduz a possibilidade de que as medidas de saneamento e recuperagdo
sejam declaradas inconstitucionais pelos tribunais; (b) a rigidez ajuda a evitar o
arbitrio, sendo compativel com os sistemas constitucionais do Brasil e de Por-
tugal; (c) ndo é dependente do conceito de normas programaticas, abertamente
criticado pela doutrina; (d) permite a criacdo de uma “vélvula de escape” cons-
titucional ao ampliar a adaptabilidade da Constituicao as diferentes circunstan-
cias, de forma que se evita, em crise aguda, supressdo de direitos que, de outro
modo, poderiam ser apenas suspensos'**.

127 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A cidadania social na Constituicdo de 1988: estratégias de positivagéo e
exigibilidade judicial dos direitos sociais, p. 118.

128 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A cidadania social na Constituicdo de 1988: estratégias de positivagéo e
exigibilidade judicial dos direitos sociais, p. 119.

129 Conforme pontifica Jodo Carlos Loureiro, a crise € uma simula de crises e é curto e miope reduzi-la a uma
dimenséao econémico-financeira (LOUREIRO, Joao Carlos. Adeus ao Estado social? A seguranca social entre o
crocodilo da economia e a medusa da ideologia dos “direitos adquiridos”, p. 18).

130 LOUREIRO, Jodo Carlos. Adeus ao Estado social? A seguranga social entre o crocodilo da economia e a
medusa da ideologia dos “direitos adquiridos”, p. 45-138.

131 LOUREIRO, Jodo Carlos. Adeus ao Estado social? A seguranga social entre o crocodilo da economia e a
medusa da ideologia dos “direitos adquiridos”, p. 56.

132 LOUREIRO, Jodo Carlos. Adeus ao Estado social? A seguranga social entre o crocodilo da economia e a
medusa da ideologia dos “direitos adquiridos”, p. 61.

133 Nesse sentido: LEAL, Gabriel Prado. Excecdo econémica e governo de crise nas democracias, p. 122.

134 LEAL, Gabriel Prado. Excegdo econdémica e governo de crise nas democracias, p. 123.
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A Constituicdo poderia prever, portanto, um estado de sitio econémico
mediante a observancia de determinadas regras procedimentais ao possibilitar
a participagdo obrigatéria do Poder Legislativo (com maioria qualificada). Du-
rante a vigéncia da exceg¢do econdmica, seriam editados decretos ou medidas
provisérias com forga de lei, com validade temporaria para o periodo da crise,
a ndo ser que convertidas em lei definitiva pelo Parlamento. Medidas extraor-
dinarias nos planos tributario, administrativo e de crédito pablico poderiam ser
adotadas. Direitos fundamentais poderiam submeter a restricdes quanto ao seu
exercicio ou garantias. Seria possivel limitar o direito de greve e o direito de
propriedade, estabelecer requisicdes de bens, reduzir juros, aluguéis, salarios,
etc.'”

Esse é um rol exemplificativo que indica algumas das (duras, porém ne-
cessarias) medidas habitualmente tomadas por paises em crise econdmica.

CONCLUSAQ

Ante o que foi expendido, cumpre delinear as principais ilagdes ao des-
fecho deste trabalho.

1. Ainda que existam multiplos significados atribuidos pela doutrina a
expressdo “estado de excegao”, é preferivel utiliza-la em referéncia
a regimes autoritarios, que sdo desvinculados dos compromissos
basicos do constitucionalismo moderno. Para designar os sistemas
de crise previstos nas Constituigcoes, é mais adequada a expressao
“excegdo constitucional” ao evidenciar uma medida excepcional
disciplinada no Direito, e nao a sua margem, servindo como meca-
nismo de salvaguarda da prépria Constituicdo e ndo de ruptura.

2. Os postulados da democracia liberal impunham severas restricdes a
ideia de excecdo constitucional. No entanto, a experiéncia histérica
demonstrou que o peso da estrutura democrética tradicional pode-
ria inviabilizar a adogdo de respostas rapidas, necessarias em casos
de crises extremas. Em razdo disso, houve a criacdo de sistemas de
gestdo de crises, a partir dos modelos da lei marcial (inglés), mais
aberto e flexivel, e do estado de sitio (francés), mais rigido e com
disciplina legislativa prévia.

3. Brasil e Portugal seguiram o modelo do estado de sitio ao adotar um
sistema rigido, embora ndo seja muito pormenorizado ao estabele-
cer regras prévias de competéncia, condigdes, procedimento e tem-
po para a vigéncia das medidas emergenciais. Trata-se, sem divida,

135 Séo essas algumas das medidas propostas por Manoel Gongalves Ferreira Filho. FERREIRA FILHO, Manoel
Gongalves. A disciplina constitucional das crises econémico-financeiras, p. 47.
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de opcdo mais apropriada as realidades desses paises. Nao ha, po-
rém, disposicdes expressas quanto as crises econdmico-financeiras.

4. A constitucionalizagdo da exce¢do ndo é um remédio milagroso.
Existem crises que demandam reformas profundas e de longo prazo.
E h&, também, aquelas que implicam tamanha ruptura que qualquer
instituto juridico torna-se irrelevante. Contudo, o alcance limitado
ndo retira a sua utilidade em muitas situagoes.

5. As crises econdbmicas podem ser tao graves que colocam em risco
a estabilidade democrética. E preciso, assim, idealizar instrumentos
juridicos que ajudem a controla-la. Uma possibilidade é o estado de
sitio econémico — precisamente a constitucionalizagdo da excegdo
econOmica.
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