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RESUMO

O artigo pretende contribuir para reflexao acerca dos recentes atos normativos proferidos pela
Administragdo Publica brasileira, na luta contra a Pandemia da COVID-19. Estar-se-ia
disfarcando atos opressores sob o manto da protecdo da saude publica? Seriam parte da
estratégia dos governos contemporaneos para manuten¢do do poder? Esses questionamentos
serdo ampliados, sem a pretensdo de esgotar a discussdo ou trazer respostas definitivas.
Ademais, a pesquisa se limitou a atos administrativos emanados em fevereiro e margo de
2020. A metodologia utilizada foi a qualitativa de carater fenomenoldgico, com emprego de
pesquisa bibliografica em livros, artigos, legislacdo e matérias jornalisticas sobre a tematica.
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Excecao.

INITIAL REFLECTIONS ON POSSIBLE EXCESS OF THE NORMATIVE POWER
OF THE BRAZILIAN PUBLIC ADMINISTRATION IN PANDEMIC TIMES
(COVID-19)

ABSTRACT

The article aims to reflect on the recent normative acts of the Brazilian Public Administration,
in the fight against the COVID-19 Pandemic. Are you disguising oppressive acts under or
public health protection mantle? Would it be part of contemporary governments' strategy to
maintain power? These questions will be extended, without the intention of exhausting the
discussion or bringing final answers. Moreover, the research is limited to administrative acts
issued in February and March 2020. Furthermore, the phenomenological qualitative
methodology was used, with bibliographic research in books, articles, legislation, and
journalistic articles about this subject.
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A democracia, tida como base dos sistemas politicos contemporaneos, desde entdo
permanece incansavel no objetivo de afastar qualquer mecanismo introduzido nas Cartas
Constitucionais que possa significar uma afronta a supremacia dos direitos fundamentais.
Nessa zona de risco, o estado de excegdo representa preocupante ameaga, uma vez que sua
conservagao em constituigoes fundadas no seio da democracia, tem se mostrado como
evidente paradoxo.

A possibilidade de estar prevista na legislagdo uma medida (por meio de ato
administrativo) capaz de instaurar um estado de excecdo no pais ¢, por um lado, forma
efémera de garantir a ordem institucional em situacdes excepcionais e, por outro lado, um
risco a sustentacdo de um jovem sistema democratico, como ¢ o caso do Brasil.

Atualmente, o novo coronavirus que causa a doenga COVID-19 vem sendo
disseminado a passos largos, enquanto os governos dos paises afetados buscam solu¢do em
medidas excepcionais. Neste artigo sera abordado o poder normativo da Administragdo diante
do contexto de Pandemia instaurado pelo coronavirus, bem como sera exposta a conceituagao
e peculiaridades do estado de excec¢do, a fim de propor uma reflexdo centrada e razoavel
acerca dos excessos que a Administracao Publica porventura esta cometendo no Brasil.

A pesquisa se limitou aos atos administrativos emanados em fevereiro e marco de
2020, tendo em vista a atualidade do tema no ambito brasileiro. A metodologia utilizada foi a
qualitativa de carater fenomenoldgico, com emprego de pesquisa bibliografica em livros,
artigos, legislacdo e matérias jornalisticas acerca da tematica.

Destarte, para garantir a integridade da democracia em periodos de grave crise
nacional, o papel da sociedade civil mostra-se estritamente necessario. Para lidar com esta
situacdo de modo efetivo, os governos necessitam da cooperagdo dos cidaddos, que nao

podem aceitar de modo algum a supressao total dos direitos e garantias constitucionais.

2. O PODER NORMATIVO E A DISCRICIONARIEDADE DA ADMINISTRACAO
PUBLICA

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seu bojo a separacdo dos Poderes da

Unido, harmonicos e independentes, seguindo o ideal proposto por Locke e Montesquieu e
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atrelada a um sistema de controle, com freios e contrapesos, a fim de proteger o povo daquele
que, monopolizando o poder politico, abusasse de suas prerrogativas (MALDONADO, 2003).

A limita¢ao do poder politico justifica, entdo, a doutrina da separagao de poderes. E
com ela, houve atribuicao de competéncia normativa a todos os Poderes da Unido: Executivo,
Legislativo e Judicidrio; com as graduacdes necessarias ao melhor exercicio do interesse
publico e dos principios fundamentais que norteiam a Carta Maior.

Competéncia normativa nada mais ¢ do que a capacidade de criar normas que
regulam a conduta humana. Tomando os ensinamentos de Eros Grau (2014, p.238), a
normatividade pode ser encarada como género, cujas espécies seriam divididas em:
competéncia legislativa (criar normas através do processo legislativo); competéncia
regimental (criar regimentos de ambito interno) e competéncia regulamentar (criar
regulamentos as leis). Partindo dessas espécies, reforga-se a existéncia de competéncia
normativa em todos os Poderes da Unido e ndo apenas no Poder Legislativo.

Contudo, para nos ater ao tema discutido neste texto, falaremos apenas da
competéncia normativa atribuida ao Poder Executivo (Administra¢do Publica). Sendo assim, a
competéncia normativa atribuida ao Poder Executivo pode se dar de duas formas, através do:
poder regulamentar e poder normativo.

Essas formas poderiam ser tomadas como expressdes sindnimas, considerando que a
Administragdo utilizard este poder para expedir atos normativos como um todo (decretos,
resolugdes, instru¢des normativas, portarias etc.). Por outro lado, resta evidente no proprio
texto constitucional a autonomia entre poder regulamentar e poder normativo. As expressoes
ndo seriam sinOnimas, justamente porque possuem ambitos de atuagdo diferentes e bem

delimitados pela Carta Magna (1988).

2.1 PODER NORMATIVO DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Hé que se reconhecer a maior amplitude do poder normativo (género), que designa o
poder de toda a Administracdo Publica expedir atos administrativos de cunho normativo,
inclusive regulamentos. Enquanto o poder regulamentar (espécie) serve tdo-somente para
designar o poder do Chefe do Executivo em expedir regulamentos a fim de complementar o

sentido de alguma legislag¢ao infraconstitucional.
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Quanto aos agentes do Poder Executivo que exercerdo, de fato, a competéncia
normativa, a Carta Maior (1988) atribui poderes exclusivos ao Chefe do Poder Executivo de
emissao de normas primarias (artigos 62 ¢ 68 da CF/88) tais como Medidas Provisorias e Leis
Delegadas; e, secundarias (art. 84, IV da CF/88) como Regulamentos/Decretos. sendo que
ambas ndo podem inovar o ordenamento juridico ou tratar de matérias protegidas pelo manto
da reserva legal.

A permissdo constitucional ao Poder Executivo para criar regulamentos (normas
gerais e abstratas) por meio de Decretos possui, em verdade, carater de “dever”, pois além de
viabilizarem a fiel execug¢do as leis (administrativas) vigentes, estes regulamentos sao
imprescindiveis para que se trate uniformemente todos os individuos que se relacionem com a
Administragdo Publica, em nome do principio da igualdade (art. 5°, CF/88).

Com relacdo aos demais agentes normativos (autoridades publicas) integrantes do
Poder Executivo, existe a previsao na Constituicdo (1988), a possibilidade de manifesta¢ao do
poder normativo através da expedi¢do das Portarias, Resolugdes; Instrugcdes (Ministros de
Estado); Ordem de Servico (chefe de reparti¢do); Regimento Interno (6rgdos colegiados);
entre outros, desde que vinculadas as leis vigentes ou aos regulamentos expedidos pelo Chefe
do Executivo.

A previsdo do exercicio de competéncia normativa primaria ao Poder Executivo esta
limitada as hipdteses constitucionais citadas acima e ndo ha possibilidade de delegagdo de
outras hipdteses a0 mesmo, pelo Poder Legislativo, segundo o Ato das Disposi¢oes
Constitucionais Transitérias (ADCT) em seu artigo 25, pois a Constituicdo Federal (1988)
quis vedar delegagdes legislativas, no esforco da consolidacdo do estado Democratico de
Direito numa Democracia representativa.

A despeito da vedacdo de delegagdes, o artigo 25 do ADCT permite a manutengao
daquelas efetivadas por lei antes da Constituicdo de 1988, mantidos os limites a época
impostos (CARDOSO, 2006, p. 161), hipdtese que enquadra a atuagdo do Conselho
Monetario Nacional e do Banco Central do Brasil.

No entanto, a pratica administrativa diaria demonstra uma necessidade de
transferéncia desse poder normativo as entidades tecnicamente mais capazes como por
exemplo: os Conselhos profissionais, as Agéncias Reguladoras, entre outros atores

administrativos, o que esbarra no impedimento constitucional.

@ (1) & | Rev. de Direito Administrativo e Gestdo Publica | e-ISSN: 2526-0073 | Evento Virtual | v.6 | n. 1 |
p. 47-64 | Jan/Jun. 2020
50



REFLEXOES INICIAIS SOBRE POSSIVEIS EXCESSOS DO PODER NORMATIVO DA ADMINISTRAGCAO
PUBLICA EM TEMPOS DE PANDEMIA (COVID-19)

L3

Sobre essa realidade pratica ¢ que gira uma discussdo doutrinaria importante, a partir
da ciéncia politica, muitas vezes levada ao Poder Judicidrio, porém como nao faz parte do
foco desse estudo, resta aqui apenas registrar que o exercicio de competéncia normativa por
integrantes do Poder Executivo, “muito embora se acatasse a impossibilidade de delegacao
legislativa, sempre ocorreu com o beneplacito do Supremo Tribunal Federal, ao dar, em cada
caso concreto, interpretacdo eldstica ao poder regulamentar ou normativo” (CARDOSO,
2006, p. 159).

Sendo assim, resume-se que, apesar de possuirem carater abstrato e geral, os atos
administrativos praticados pelos agentes do Poder Executivo se diferenciam das leis por nao
inovarem no ordenamento juridico. E, ¢ claro que a Administracdo conta com certa liberdade
para escolher qual a melhor forma de dar cumprimento a lei e seus atos normativos terao
conteudos diferentes das leis que os embasam, porém esse conteiido nao pode inovar a ordem

juridica vigente.

2.2 DISCRICIONARIEDADE DA ADMINISTRACAO PUBLICA

A liberdade através da qual a Administragdo Publica exerce seu poder normativo e
regulamentar ¢ decorrente da Discricionariedade Administrativa. A discricionariedade serve
ao administrador tanto na edi¢do de atos concretos e individuais, quanto na edi¢ao de atos
normativos gerais e abstratos, no exercicio do poder normativo da Administragdo, aqui
discutido.

Falar a Administragdo Publica esta agindo com discricionariedade ndo significa dizer
que estaria rasgando a Constituicdo Federal ou a lei da qual advém o ato administrativo
discricionario, muito pelo contrario, o administrador deve seguir a ordem juridica e pautar sua
margem discricionaria nos critérios de conveniéncia e oportunidade, fazendo um julgamento
de mérito (opgao politica para atingir a finalidade publica). Caso o agente da Administragdo se
manifeste dos limites legais podera ser responsabilizado pelo excesso ou desvio de poder.

Nesse toar, cumpre ainda diferenciar o juizo légico empregado pelo Poder Executivo
daquele empregado pelo Poder Judicidrio em suas decisdes. Ora, conforme visto acima e
reforgado por Eros Grau em “O direito posto e o direito pressuposto” (2014), a atuagdo do
Poder Executivo carrega em si a discricionariedade para tecer sua formulacdo de “juizo de

oportunidade”, ficando a cargo do Poder Judiciério os “juizos de legalidade”.
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Assim, ndo ha possibilidade de o juiz ser possuidor de discricionariedade por
interpretar e aplicar normas, ja que ao juiz cabe formular juizos de legalidade em que possui a
faculdade de escolher uma dentre as varias possibilidades de interpretagdo, aplicando uma
decisdo mais adequada ao caso em concreto, e acrescenta que:

[...] a superacdo da indeterminagdo (o preenchimento)” dos “conceitos
indeterminados” (vale dizer, das noc¢des) opera-se no campo da interpretacdo, nao no

campo da discricionariedade; importa a formulacdo de juizo de legalidade, ndo de
juizo de oportunidade (GRAU, 2014, p. 213 ¢ 214).

Ademais, quanto ao exame e controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario,
s0 devem ocorrer para analise de desvio ou abuso de poder ou de finalidade, a fim de se
efetivar o juizo de legalidade do ato praticado, onde o Judiciario apenas verifica se o ato ¢
legal e proporcional, dentro da permissdo legal conforme doutrina majoritdria. Ja a
Administragdo Publica, quando atua, utiliza-se da razoabilidade. Assim, para Eros Grau,
“proporcionalidade e razoabilidade s3o, destarte, postulados normativos da
interpretagao/aplicacdo do direito, e ndo principios” (2014, p.219 e 221).

Conclui-se, entdo, que a discricionariedade do ato ¢ uma faculdade atribuida a
Administragdo Publica, pela lei (como juizo de oportunidade) enquanto ao Poder Judiciario
incumbe o exame do ato em si, no que diz respeito a sua correlagdo com a lei, ou seja,
meramente um juizo de legalidade. Logo, apos restarem consolidados os conceitos de poder
normativo, poder regulamentar e discricionariedade da Administracdo Publica, passa-se agora

ao estudo sobre estado de excecao no cendrio atual.

3. ESTADO DE EXCECAO NO COMBATE AO INIMIGO GLOBAL E INVISIVEL

Ao apagar das luzes de 2019, dia 31 de dezembro, foi descoberto um novo agente do
coronavirus que passa a infectar humanos, provocando a doenca que se denominou: COVID-
19. Os primeiros casos registrados foram na cidade de Wuhan, na China. Como o ser humano
nunca tive contato com esse virus, ainda nao produziu imunidade ou vacinas e esta sofrendo
as consequéncias de um inimigo perigoso e invisivel, que causa uma infec¢do pulmonar.
Contudo, também ha divulgacdo de casos mais leves, que implicam tdo-somente sintomas de
um resfriado comum ou uma gripe leve (MINISTERIO DA SAUDE, 2020).

Sim, o momento ¢ de preocupagdao com a manutengao da vida e da saude de todos, a

situagdo ¢ excepcional e medidas protetivas devem sacrificar alguns direitos fundamentais, no
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entanto, a atenc¢ao deve estar redobrada, no que diz respeito a fiscalizacdo dos atos normativos

de contencao da doenca por meio dos governantes.

3.1 BREVE CONTEXTUALIZACAO E CONCEITUACAO SOBRE ESTADO DE
EXCECAO

A expressao “estado de excecdo” foi relacionada com o poder soberano de forma
essencial por Carl Schmitt, quando este expds sua célebre frase “Soberano ¢ quem decide
sobre o Estado de Excecdo” (SCHMITT, 1988, p. 15). A decisdo vislumbrada por Schmitt
expoe que a manutengdo do Estado em si € superior a validade de suas proprias leis, pois “[...]
o Estado subsiste enquanto o direito recua. A situacdo excepcional ¢ sempre coisa que nao
uma anarquia € um caos, € ¢ por isso que no sentido juridico sempre subsiste uma ordem,
apesar de tudo, nem que seja uma ordem que nao ¢ de direito” (SCHMITT, 1988, p. 22).

Sendo assim, no estado de exce¢do tem-se “o lugar em que a oposi¢ao entre a norma
e a sua realizagdo atinge a maxima intensidade. Tem-se ai um campo de tensdes juridicas em
que o minimo de vigéncia formal coincide com o maximo de aplicacdo real e vice-versa”
(AGAMBEN, 2004, p. 58).

A materializacdo do estado de excegdo se deu com a Assembleia Constituinte
francesa em 1791, sob o nome de estado de sitio, tragando um quadro geral para a suspensao
da ordem juridica em “casos extremos” (CARDOSO, 2010, p. 113). Anos mais tarde,
dispositivos semelhantes foram inseridos na Alemanha, Suica, Italia, Reino Unido e EUA.

Sendo assim, ¢ crivel conceber que o estado de excecdo nao nasceu do absolutismo
do séc. XVI e XVII, nem no totalitarismo do séc. XX, mas possui sim raizes na Franga do
século XVIII, primérdios revolucionarios do Estado Democratico, onde o estado de sitio foi
caracterizado numa suspensao provisoria dos direitos individuais dos cidaddos como Unica
forma de garantir a cidadania.

Ora, ao contrario que ja havia sido experimentado na civilizagdo mundial
(Monarquia/Absolutismo, por exemplo) apenas numa Democracia haveria campo fértil para
relativizagdo da legalidade e permissdo de que normas atingissem tal estdgio em que a partir
da manifestagdo de vontade do chefe do Poder Executivo se concretiza uma situagao

excepcional.

@ (1) & | Rev. de Direito Administrativo e Gestdo Publica | e-ISSN: 2526-0073 | Evento Virtual | v.6 | n. 1 |
p. 47-64 | Jan/Jun. 2020
53



L3

Tamis Hora Batista Fontes Couvre & Miriam Coutinho de Faria Alves & Kelly Helena Santos Caldas

Com o tempo, esse estado de exceg¢do previsto na Constituicdo francesa foi se
expandindo e, hoje, ocupa a vida civil, com o objetivo de assegurar a ordem, afinal o soberano
possui a prerrogativa de instaurar a exce¢ao a fim de manter a propria ordem.

A ideia de se recorrer a um mecanismo antidemocratico, utilizado para restabelecer a
ordem social, causou desde o seu surgimento imensa desconfianca. Todavia, foi na Alemanha
que o estado de excecdo afrontou acintosamente o sistema democratico quando, no inicio do
século XX, durante a Republica de Weimar, seu emprego possibilitou a ascensdo de um
regime totalitario (Estado Nazista) através do “Decreto para a protecao do povo e do Estado”,
que suspendia os artigos da Constituicdo de Weimar relativos as liberdades individuais.

No Brasil, a Constituicdo de 1988, que nasceu no seio dos direitos fundamentais,
manteve o mecanismo do estado de excegdo, como nos tempos de outrora, descrito por meio
de seus artigos 136 e 137, ao tratar do “estado de defesa” e de “estado de sitio”,

respectivamente:

Art. 136. O Presidente da Republica pode, ouvidos o Conselho da Republica e o
Conselho de Defesa Nacional, decretar estado de defesa para preservar ou
prontamente restabelecer, em locais restritos e determinados, a ordem publica ou a
paz social ameacadas por grave ¢ iminente instabilidade institucional ou atingidas
por calamidades de grandes propor¢des na natureza.

Art. 137. O Presidente da Republica pode, ouvidos o Conselho da Republica e o
Conselho de Defesa Nacional, solicitar ao Congresso Nacional autorizacdo para
decretar o estado de sitio [...].

De acordo com a transcri¢do acima, na vigéncia do estado de defesa, somente
poderdo ser restringidas as previsdes do art. 5°, XII (sigilo de correspondéncia e de
comunicagdes telegraficas e telefonicas), XVI (direito de reunido) e LXI (exigibilidade de
prisdo somente em flagrante delito ou por ordem da autoridade judicial competente). Ja
durante a vigéncia do estado de sitio, poderdo sofrer restri¢des tdo somente (CF, art. 139) as
previsdes do art. 5.°XI (inviolabilidade domiciliar), XII (sigilo de correspondéncia e de
comunicagdes telegraficas e telefonicas), XVI (direito de reunido), XXV (direito de
propriedade), LXI (exigibilidade de prisdao somente em flagrante delito ou por ordem da
autoridade judicial competente) e também o art. 220 (liberdade de manifestacao do
pensamento, a criagdo, a expressao € a informagao).

No plano infraconstitucional hé previsao do estado de calamidade publica (art. 65 da
Lei de Responsabilidade Fiscal). Todos consistem em mecanismos excepcionais para
situagoes de crise, entretanto, o estado de sitio ¢ o mais amplo, pois podera restringir todas as

garantias constitucionais, desde que presentes trés requisitos constitucionais, quais sejam: a

@ (1) & | Rev. de Direito Administrativo e Gestdo Publica | e-ISSN: 2526-0073 | Evento Virtual | v.6 | n. 1 |
p. 47-64 | Jan/Jun. 2020
54



REFLEXOES INICIAIS SOBRE POSSIVEIS EXCESSOS DO PODER NORMATIVO DA ADMINISTRAGCAO
PUBLICA EM TEMPOS DE PANDEMIA (COVID-19)

L3

necessidade de efetivagdo da medida; a deliberagdo por parte do Congresso Nacional no
momento de autorizacdo da medida; e, a previsdo expressa dos direitos restringidos no decreto
presidencial (CF, art. 138, caput, c/c. 139, caput).

O grande risco, todavia, ndo estd na possibilidade de aplicagdo ou se pode ser
evitado, mas sim na aplicacdo irregular de tais mecanismos (estado de defesa e estado de
sitio), que deve ser fiscalizada com a intervencdo do poder judiciario para sanar possiveis
supressoes de liberdades e garantias alheias aos ditames constitucionais.

Contudo, faz-se novo questionamento: A gestao do Estado diante de uma situacao
excepcional se daria de forma mais independente? Os atos normativos da Administracdo
Publica podem, entdo, contrariar as regras vigentes sob o pretexto de preservar as mesmas
normas ou de preservar a Democracia? O fato ¢ que o estado de excecdo transita pela
legalidade, diante de situagdes eivadas de necessidade.

Nesse toar, diferenciam-se os periodos de ditadura e de estado de excegdo. Na
ditadura, a ordem até entdo vigente ¢ deposta ¢ todo o poder serd exercido pelo
soberano/ditador. Ja o estado de excecdo, pode ocorrer nos governos totalitirios e nas proprias
Democracias modernas, sem que se deponha a ordem vigente, sem que se alterem as leis, pois
estas sdo meramente “suspensas” pelo soberano em prol de um interesse maior, real ou
ficticio/criado®. O estado de exce¢do, entdo, soa para muitos, COmo necessario, temporario e

eficiente.

3.2 ESTADO DE EXCECAO PERMANENTE COMO PARADIGMA DE GOVERNO,
SEGUNDO GIORGIO AGAMBEN

Cumpre trazer os ensinamentos de Giorgio Agamben, pensador italiano, fildsofo,
jurista e escritor, cujas principais obras incluem sua investigacdo sobre: estado de excegdo e
homo sacer. Seus estudos trazem intersecgdes entre o direito, a politica e a vida, com forte
influéncia de Hannah Arendt, Martin Heidegger, Walter Benjamin, Michel Foucault, bem
como de Kafka e do situacionista Guy Debord.

Agamben menciona em seu livro Estado de Exce¢do: Homo Sacer II, I sobre a

auséncia de producdo anterior, por parte dos juristas e especialistas em Direito Publico, de

* Importante contribuigio para entendimento trouxe Agamben: “O estado de excegdo apresenta-se, nessa
perspectiva, como um patamar de indeterminagdo entre democracia e absolutismo” (2004, p.13).
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uma Teoria do Estado de Exce¢do, mas concorda com a complexidade da propria defini¢ao do
termo, ja que simboliza uma situagcdo de “limite entre a politica e o direito” e possui uma
“estreita relagdo com a guerra civil, a insurreigado ¢ a resisténcia” (2004, p. 11).

No livro Homo Sacer: O poder soberano e a vida nua I, Giorgio Agamben traz a
teoria politica de Aristoteles, na qual o homem possui sua existéncia bioldgica, como qualquer
outro ser vivente, chamada de “zoé¢” e em razdo da qualidade dessa vida (uso da linguagem,
por exemplo), possui também uma existéncia politica, denominada “bios”. O autor, ainda,
acrescenta que as investigagdes de Arendt ndo se refletiram em sua analise sobre o fendmeno
do totalitarismo do século XX, bem como o trabalho sobre a biopolitica de Foucault ndo
chegou aos campos de concentracdo e a estrutura dos estados totalitarios fincados no campo
da biopolitica moderna.

Assim, Agamben buscou dar continuidade as investigagdes dos autores supracitados,
pesquisou o oculto ponto de interseccdo entre o modelo juridico-institucional e o modelo
biopolitico do poder, e constatou que essas duas analises ndo podem ser separadas (2007, p.
14). Seus estudos contribuem para a biopolitica pois decifram o paradigma moderno do poder
como sendo a “gestdo de coisas e pessoas” com o objetivo de produzir sujeitos doceis e
governaveis, a partir da captura de sua subjetividade. A estrutura da biopolitica moderna
determina-se, entdo, pela vontade do soberano, que ird decidir sobre o valor ou (des)valor da
vida, produzindo a vida nua do homo sacer”.

O fato ¢ que para Agamben (2007), a biopolitica é a essencial marca da politica
ocidental moderna. O autor assinala que o controle disciplinar aplicado por intermédio de um
conjunto de tecnologias de poder criou as condi¢des necessarias para o €xito do capitalismo.
Desse modo, com o argumento de protecao da vida da populagdo, o poder soberano passou a
preservar a vida de alguns e a condenar outros a morte, instalando um sutil estado de excegao,
que estabelecerd o direito de fazer viver e deixar morrer.

Portanto, o estado de excecdo se manifesta quando hé indiscernibilidade entre
politica e direito, num periodo de crise, ou suposta crise, interna de um pais (Estado). Assim,
o soberano toma medidas politicas, se utilizando de mecanismos juridicos excepcionais, tais

como os atos administrativos decorrentes do poder normativo, explicado no item anterior

> Inclusive, Agamben acredita que, na atualidade, a auséncia da figura do homo sacer na cultura contemporinea
se deve, provavelmente, ao fato de que talvez “somos todos virtualmente homines sacri” (2007, p. 117),
justamente porque os regimes politicos contemporaneos estdo fundamentados em um mesmo conceito, o da vida
nua. Seriam todos virtualmente “homens sacros”, pois muitas circunstdncias da sociedade os expdem a
vulnerabilidade e a violéncia, que podem os tornar sacer.

[SNoiel
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(decretos, regulamentos etc.), que ferem principios e garantias fundamentais, a pretexto de
manter a propria “democracia” e a ordem social e econdmica.
Diante do incessante avanco do que foi definido como uma "guerra civil mundial", o
estado de excecdo tende cada vez mais a se apresentar como o paradigma de
governo dominante na politica contemporanea. Esse deslocamento de uma medida
provisdria e excepcional para uma técnica de governo ameaga transformar
radicalmente — e, de faro, ja transformou de modo muito perceptivel — a estrutura

e o sentido da distingdo tradicional entre os diversos tipos de constitui¢do
(AGAMBEN, 2004, p. 13).

No estudo do estado de excegdo, nao ¢ dificil encontrar inumeros exemplos da
confusdo entre atos do poder executivo e atos do poder legislativo; tal indistingdo define uma
das caracteristicas essenciais do estado de exce¢do. O exemplo mais conhecido
historicamente, notadamente pela monstruosidade que lhe ¢ particular, de governo totalitario
que se desenvolveu com a utilizagao de um estado de excecdo e durou 12 anos, foi o estado

nazista alemao:

[...] o Terceiro Reich pode ser considerado, do ponto de vista juridico, como um
estado de excegdo que durou doze anos. O totalitarismo moderno pode ser definido,
nesse sentido, como a instauragdo, por meio do estado de excegdo, de uma guerra
civil legal que permite a eliminagdo fisica ndo s6 dos adversarios politicos, mas
também de categorias inteiras de cidaddos que, por qualquer razdo, paregcam ndo
integraveis ao sistema politico. Desde entdo, a criagdo voluntdria de um estado de
emergéncia permanente (ainda que, eventualmente, ndo declarado no sentido
técnico) tornou-se uma das praticas essenciais dos Estados contemporéneos,
inclusive dos chamados democraticos (AGAMBEN, 2004, p. 12 e 13).

Hé que se notar no exemplo do Estado Nazista alemao que houve, de fato, um estado
de exce¢do constitucionalmente previsto, através do art. 48 da Constituicdo de Weimar, cuja
indeterminacdo de seus preceitos quanto a “manutengdo da ordem social” permitia a
interpretagdo subjetiva do soberano. E diante de tais constatacdes, Estado de Excec¢do seria o
conjunto de medidas que rompem com a normalidade que € propria do Estado. O soberano
que deveria manter a normalidade do Estado ¢ justamente aquele que tem a prerrogativa de
instaurar a excegdo — paradoxo da soberania.

Além do monstruoso exemplo, ja mencionado neste artigo, sobre o estado de excecao
implantado na Alemanha nazista que durou 12 anos, infelizmente também existem fortes
exemplos nas Américas. Talvez o mais conhecido seja o caso norte-americano dos atentados

terroristas de 11 de setembro de 2001°, que marcaram tragicamente a historia estadunidense e

® Nesse dia, dois avides sequestrados se chocaram contra as duas torres gémeas dos edificios World Trade
Center (complexo comercial), na cidade de Nova lorque. No primeiro avido havia 65 passageiros e 9 tripulantes,
ja o segundo possuia 92 pessoas a bordo. Um terceiro avido da companhia American Airlines, com 58
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deram origem a medidas impopulares destinadas a impedir a consecu¢do de novos ataques,
promovendo profundas alteragdes na protecdo dos direitos fundamentais pelas instituigdes
estatais.

O caso dos prisioneiros da base naval americana da Baia de Guantanamo’, situada na
ilha de Cuba, capturados nas guerras do Afeganistao e Iraque, também ¢ mencionado por
Agamben como outro exemplo de estado de exce¢do contemporaneo, no qual se permite o
tratamento diferenciado/desumano daqueles detidos (seres juridicamente indeterminaveis) sob
a maxima da seguranca publica de seu pais. Eles sdao os individuos “mataveis” e
conceitualmente enquadrados no conceito de omo sacer® por Agamben.

Contudo, a abordagem democratica desse mecanismo deveria impedir que fosse
vislumbrado como uma prerrogativa indiscriminada do Estado de exercicio arbitrario do
poder, isso porque a excepcionalidade dessa medida tem como pano de fundo o discurso de
manter a ordem e coibir a vulnerabilidade interna, face aos inimigos, até que o status quo seja
retomado.

O fato ¢ que a possibilidade de evocagdo do estado de excecdo por parte dos
governos modernos, pos século XVIII, ainda que ndo o facam de forma declarada
oficialmente, tornou-se uma das praticas essenciais de governo. E o chamado “paradigma de
governo”, nas palavras de Agamben, que estrutura a ordem constitucional e democratica de
modo a sufocar os direitos fundamentais sempre que a Nagao precise ser defendida, ou seja,

sempre que sua seguranga publica e ordem estejam ameagadas.

3.3 CONTROLE DA COVID-19 NO BRASIL: MEDIDAS ADMINISTRATIVAS EM

passageiros e 11 tripulantes, foi langado contra o Pentdgono (local onde funciona o Departamento de Defesa dos
Estados Unidos ¢ o comando das Forgas Armadas). Uma quarta aeronave atingiu uma regido nao habitada na
Pensilvania. Estima-se que houve morte de cerca de 3000 pessoas. Para maiores informagdes, ver o texto
completo de Leandro Carvalho: “Terrorismo nos EUA: 11 de setembro de 20017, disponivel em:
https://brasilescola.uol.com.br/historiag/terrorismo-nos-eua-11-setembro-2001.htm. Acesso em 19 de abril de
2020.

" Fato ainda curioso é saber que ao redor da base, encontra-se o Gnico campo minado ainda existente em todo o
ocidente. A manutengdo da Base Naval da Baia de Guantanamo ndo encontra amparo em nenhuma convengao
internacional e, por isto, ndo ha como fiscalizar o que acontece em seu interior. Os presos muitas vezes nao
possuem os direitos de consulta a advogados, visitas ou até mesmo de um julgamento. Existem denuncias de
tortura. Os Estados Unidos ndo permitem que a ONU inspecione as condigdes da base e do tratamento recebido
pelos prisioneiros. Obama recentemente prometeu fecha-la, mas o Congresso nao permitiu.

¥ Agamben (2007, p. 16) explica que a figura do “homo sacer” encontra-se diretamente ligada ao conceito de
“vida nua”: “[...] a vida nua, isto e, a vida matavel e insacrificavel do homo sacer [...]. Uma obscura figura do
direito romano arcaico, na qual a vida humana ¢ incluida no ordenamento unicamente sob a forma de sua
exclusdo (ou seja, de sua absoluta matabilidade) .
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ESTADO DE EXCECAO SANITARIO

A Organizagao Mundial da Saude (OMS) declarou, em 30 de janeiro de 2020, que o
surto de COVID-19 constitui uma Emergéncia de Satde Publica de Importancia
Internacional, conforme previsto no Regulamento Sanitario Internacional (OPAS, 2020). Em
11 de margco de 2020, a COVID-19 foi caracterizada pela OMS como uma pandemia e
atualmente mais de um terco da populagdo mundial (2,5 bilhdes de pessoas) estd de
quarentena ou sofre algum tipo de restri¢ao de locomogao (ARANHA, 2020).

Ap6s a descoberta da COVID-19, mais de 492.000 pessoas, ao redor do globo, estdo
infectadas e 22.000 contaminadas morreram, segundo informac¢des da Universidade John
Hopkins, dos Estados Unidos, “que vém monitorando em tempo real o nimero de casos no
mundo” (ARANHA, 2020). No Brasil, o nimero de casos passa de 25 mil ¢ o nimero de
mortes totaliza 1.532, até a tarde do dia 14 de abril de 2020, segundo relatorio de situacao da
OMS n° 85 (OPAS, 2020).

A preocupacdo atual gira em torno do risco’ iminente de colapso no sistema de saude
nacional, ao final de abril do corrente ano, caso as medidas necessarias ao combate da
pandemia deixem de ser implementadas. O fato ¢ que a doenca viral ¢ extremamente
contagiosa e tem o potencial de causar graves complicagdes respiratorias que necessitam de
leitos hospitalares para utilizagdo de respiradores. Assim, a depender do volume de pessoas
que sejam infectadas, os sistemas publico e privado de saude podem colapsar por falta de
leitos, respiradores, equipamentos de prote¢do individual etc.

As medidas orientadas pela OMS como necessarias ao combate da COVID-19 tratam
nao s6 daquelas relativas a higiene pessoal, mas também de medidas excepcionais de governo,
tais como: testagens em massa e isolamento social. E, a imperiosa necessidade de contornar
os riscos da ampla dissemina¢do do virus, que pode implicar na perda de vidas e na
paralisacao da economia, fez com que o Poder Executivo promovesse uma série de Portarias,
Medidas Provisorias, aprovasse lei e decreto-lei editados as pressas, bem como decretasse

. o a s ~ .~ 10
uma série de restri¢des a liberdade de locomogao e reuniao™ .

° Em entrevista coletiva divulgada 20 de margo deste ano, pelo site Exame, da Editora Abril, o Ministro da Satde
em exercicio afirmou que o risco de colapso existe; a matéria completa estd disponivel em:
https://exame.abril.com.br/brasil/em-abril-o-sistema-de-saude-entrara-em-colapso-diz-mandetta/. Acesso em: 15
de abril de 2020.

19 Cada estado vem estabelecendo medidas especificas para controle da disseminagdo do coronavirus e este
artigo se limita a citar algumas, entdo para maiores informagdes acesse o link da Agéncia Brasil e confira a
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Como medida legal necessaria, foi publicada a Lei n.° 13.979, em 06 de fevereiro de
2020, com vigéncia temporaria, enquanto perdurar o estado de emergéncia de satde
internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de 2019, e que determinou no
pais, seguindo as recomendac¢des da OMS, assim como fizeram diversos outros paises do
mundo: medidas de isolamento social, como a quarentena (art. 2°, II), o isolamento social
propriamente dito (art. 2°, I), a realizagdo compulsoria de exames e tratamentos médicos (art.
3°, III), a proibi¢ao da circulacdo de pessoas em espagos publicos (art. 3°, VI) e restrigdes ao
funcionamento de transportes publicos e privados.

Além da citada lei, cabe destacar que o Congresso Nacional reconheceu através do
Decreto Legislativo n. 06, de 20 de marco de 2020, para os fins do art. 65 da Lei de
Responsabilidade Fiscal’, o estado de calamidade publica, importante medida que libera a
Unido para gastar mais recursos no combate a pandemia.

O governo federal anunciou também medidas como “a garantia de renda minima a
trabalhadores informais, linhas de crédito a juros subsidiados para empresas pagarem a sua
folha de salérios, suspensdo do pagamento de tributos, antecipacdo do saque do FGTS etc.”
(BRANDAO, 2020).

Contudo, Frediano José Momesso Teodoro ja sinaliza um possivel excesso na
referida lei, em seu artigo 3°, inciso VI e VII, quando determina que “poderdo ser adotadas
medidas de restri¢gdo excepcional e temporaria de entrada e saida do Pais, por rodovias, portos
ou aeroportos, € a requisicdo de bens e servigos de pessoas naturais e juridicas — leia-
se confisco” (TEODORO, 2020).

Da mesma forma que criticas podem ser feitas aos atos normativos da Administragao
Publica estdo sendo proferidos, em todas as esferas e em todos os Poderes, diante do estado de
excecdo sanitario causado pela COVID-19, carregados de restricdes as liberdades
constitucionalmente garantidas. Outro possivel excesso pode ser relacionado a decisdo
monocratica do ministro Alexandre de Moraes, no dia 29 de mar¢o de 2020, em sede de
medida cautelar interposta mediante a ADI n°® 6357. Segundo Lénio Streck, Marcelo A.

Cattoni de Oliveira e Diogo Bacha e Silva (2020):

realidade de cada estado brasileiro, disponivel em: https://agenciabrasil.ebc.com.br/saude/noticia/2020-03/veja-
medidas-que-cada-estado-esta-adotando-para-combater-covid-19, acesso em 15 de abril de 2020.

10 artigo 65 da Lei de Responsabilidade Fiscal traz relevante posicionamento dispensando o atingimento dos
resultados fiscais e a limitagdo de empenho prevista no art. 9°, diante da necessidade de elevagdo dos gastos
publicos para proteger a satide e os empregos dos brasileiros ¢ da perspectiva de queda de arrecadagdo, alegada
pelo governo.
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[...] a decisdo monocratica do ministro Alexandre de Moraes mostra-se inadequada,
porque desborda do sentido técnico desta técnica deciséria chamada Interpretacdo
Conforme a Constituicao (verfassungskonforme Auslegung), uma vez que, a pretexto
de interpretar os dispositivos, suspende a eficacia dos dispositivos legais e corre o
risco de autorizar uma espécie de "ditadura" ou "Estado de Excecdo" financeiros.

Sobre a decisdo controversa, Streck, Oliveira e Silva afirmam que se trata de uma
“jurisdigdo constitucional de excec¢ao”, pois além de evitar o debate em colegiado e decidir de
forma monocratica, o ministro desconsiderou o sentido de técnicas decisorias, na tradicao
juridica, e criou “possibilidades que nao estao previstas na Constituicdo” (2020).

Como visto em item anterior, em prol dos anseios por seguran¢a ¢ bem ordenanga,
justifica-se a teoria sobre a existéncia de um Estado de Excecdo permanente nos governos
contemporaneos, onde a politica e o direito se misturam. Interessante ressaltar, nesta
oportunidade, o ensinamento de Henrique Cardoso, segundo o qual no estado de excecdo, a
politica se mistura com o direito ao ponto de ocupa-lo e substitui-lo (2010, p. 112).

Nesse toar, essa percepcao de estado de excecdo de Agamben como paradigma de
governo, fica ainda mais evidente e atual, diante do cendrio de pandemia da COVID-19. O
proprio Agamben escreveu recentemente um artigo correlacionando o momento atual ao
paradigma outrora identificado, em suas palavras:

Parece quase que, esgotado o terrorismo como causa de medidas de excecdo, a
invengdo de uma epidemia possa oferecer o pretexto ideal para amplid-las além de
todo limite. O outro fator, ndo menos preocupante, ¢ o estado de medo que nos
ultimos anos foi evidentemente se difundindo nas consciéncias dos individuos e que

se traduz em uma verdadeira necessidade de estados de panico coletivo, para o qual
a epidemia mais uma vez oferece o pretexto ideal (AGAMBEN, 2020).

A consideracao feita por Agamben aos 26 de fevereiro de 2020 e transcrita acima nao
tem a pretensdo de desconsiderar o perigo € os riscos que o coronavirus podem trazer, até
porque apenas um més dessa publicacao a Italia ultrapassou a China, no nimero de vitimas
fatais pelo coronavirus, alcangando a cifra de 3.405 mortos. De sorte que o autor também nao
rechacou a necessidade de se tomarem medidas excepcionais para protecdo da vida.

No entanto, suas consideracdes cumprem o papel de alerta para que ndo sejam
aceitas, sem questionamentos, todas as medidas administrativas impostas, ou seja, para que
ndo seja aceita “em um perverso circulo vicioso, a limitagdo da liberdade imposta pelos
governos” sobretudo em nome “de um desejo de seguranga que foi induzido pelos proprios

governos que agora intervém para satisfazé-lo” (AGAMBEN, 2020).
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Da mesma forma que, se o governante relativiza ou desdenha da pandemia atual,
“ - . .

pode estar escondendo “uma decisdo soberana [de] quem vive e quem morre, pois, para
espectro ideologico do autoritarismo de linhagem fascista, algumas vidas ndo merecem viver”
(RAMIRO e BUENO, 2020).

Sendo assim, a sociedade deve estar vigilante, precavida e sobretudo disposta a
refletir sobre os atos normativos dos governantes, a fim de perceber quando forem excessivos,
ou seja, quando estiverem se utilizando das situagdes emergenciais para ampliar um estado de

excec¢ao além do estritamente necessario.

4, CONCLUSAO

Situacdes de crises intensas, como a deflagrada pela Pandemia da COVID-19, levam
a propria democracia contemporanea a possibilidade de que seja aplicado o estado de excegao
pela Administragdo Publica (manifestando seu poder normativo), ainda que isso signifique
uma afronta direta a supremacia dos diretos fundamentais. A justificativa legal para que,
temporariamente, determinados direitos politicos, civis e/ou sociais sejam suspensos se baseia
no fato do estado de excegdo ser importante mecanismo constitucional destinado a
restabelecer a ordem interna.

Como visto, para Giorgio Agamben, a existéncia do estado de excecao trata-se de um
paradigma de governo. Sem ele, todo o sistema ndo se sustenta, pois sdo umbilicalmente
ligados. Dessa forma, a constitucionalizagdo do estado de excec¢do no Brasil, com a presenca
de institutos que permitem a consequente suspensao de algumas garantias fundamentais em
carater temporario, tem o intuito de, simplesmente, salvaguardar a propria ordem publica e o
Estado Democratico de Direito.

Porém, o grande risco de se utilizar essas medidas excepcionais constitucionalmente
garantidas € que, diante do seu carater autoritario, sua natureza temporaria seja violada, se
estabelecendo de forma permanente, o que pode contribuir para que uma ditadura
constitucional seja implantada.

Assim, o fortalecimento da democracia estd intimamente relacionado com o respeito
aos direitos fundamentais, sendo dever do Estado garanti-los por meio da preservagao das

institui¢des democraticas e se, porventura, precisar recorrer a medidas excepcionais, estas
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devem permanecer como efetivamente provisdrias. Ademais, ressalte-se apenas que, nada

justifica a supressao total dos direitos e garantias constitucionais.
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