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Resumo: Este trabalho esta direcionado
para o estado de excecdo a ser aplicado em
Estados democraticos na atualidade, cap-
tando numa primeira fase a sua evolucao
e teorias mais relevantes sobre o tema no
seu percurso histérico. Absorvendo poste-
riormente de que forma este mecanismo
excecional, que visa proteger em ultimo
caso a Constituicao de um Estado, acaba
por se tornar um possivel inimigo a esse
mesmo Estado. Analisa-se por isso um

1 Trabalho com origem na cadeira de Direito e Segu-
ranga, regida pelo Professor José Lucas Cardoso,
integrada no Mestrado de Seguranca e Justica da
Universidade Lusiada de Lisboa, transformado
posteriormente em artigo cientifico.

mecanismo positivado e crucial na protecao
de um Estado de Direito, porém igualmente
perigoso, pela problematica em definir niti-
damente os limites do seu emprego. Questio-
nando-se até que ponto a atuagdo governa-
tiva mantem-se em conformidade com um
Estado democratico e nio transgride para
um regime totalitario.

Palavras-chave: Estado de Excecao; Agam-
ben; Schmitt; Estado de Direito; Ditadura
Constitucional; Neoliberalismo; Pandemia.

Abstract: This work is directed towards the
state of exception to be applied in democrat-
ic States today, capturing, in a first phase,
its evolution and the most relevant theories
on the subject in its historical trajectory.
Subsequently absorbing how this excep-
tional mechanism, which ultimately seeks
to protect the Constitution of a State, ends
up becoming a possible enemy of that same
State. Therefore, it is analyzed a positive
and crucial mechanism in the protection of
a Rule of Law, but equally dangerous, due
to the problem of clearly defining the limits
of its use. Questioning the extent to which
government action remains in conformity
with a democratic State and does not trans-
gress towards a totalitarian regime.
Keywords: State of exception; Agamben;
Schmitt; Rule of law; Constitutional dicta-
torship; Neoliberalism; Pandemic.

1. Introducao

O presente trabalho é relativo ao estado
de exce¢ao, interpretado como um dos as-
suntos com maior debate e divergéncias de
opinides ao longo da Histéria, derivada da
complexidade que o tema acarreta. Apre-
sentando-se como uma matéria de dificil
compreensdo e com constantes alteragdes
e transformacdoes desde os indicios em ma-
téria de excecao até ao conceito retratado
nos tempos modernos. O principal objetivo
deste trabalho é compreender os limites da
aplicacdo do estado de excegdo em Estados
democraticos, apreendido como um meca-
nismo, que por si s6 ndo coloca em rutura a
ordem constitucional, mas por existir essa
possibilidade na ocorréncia de um uso desa-
propriado e desfasado do mesmo (tendo em
conta o objetivo primeiro desse mecanismo
integrado na ordem constitucional), em Es-
tados democraticos. Traduzindo-se por isso
numa linha muito ténue entre totalitarismo
e democracia na abordagem deste fenéme-
no.

Aquilo que se pretende nesta analise é uma
clarificacao do teor deste mecanismo utili-
zado em Estados democraticos, sendo nesse
sentido necessario uma viajem ao passado,
visando um entendimento claro dos alicer-
ces que o sustentam e as diversas opinides
que o caraterizam. Sendo evidenciado pela
maioria dos autores como um espago onde
existe um vazio juridico (Kenomatico), pre-
valecendo nele uma indiferenciacdo entre
direito e fato, a violéncia e a norma juridi-
ca, a lei e a anomia. Porém é a partir deste
ponto que se verifica dissidéncias nos argu-
mentos seguidos por parte de alguns auto-
res, ao defenderem que ainda que seja um
vazio juridico ndo se perde completamente
a relacdo com o direito, tal como vem de-
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fender Carl Schmitt “O estado de excecdo
¢é sempre algo diferente da anarquia e do
caos e, no sentido juridico, nele ainda existe
uma ordem, mesmo nao sendo uma ordem
juridica” (Agamben, 2004, p.54), onde o seu
trabalho objetiva a busca da articulagao en-
tre o estado de excec¢do e a norma juridica.
Ao inverso de outros autores como Walter
Benjamin com uma légica completamente
oposta a Schmitt, onde defende o espago de
exce¢do como o ponto que separa claramen-
te o direito da violéncia, encontrando-se ai,
como ele mesmo refere, a “violéncia pura”.
“Essa seria a exigéncia indicada pelo filéso-
fo alemao em Critica da Violéncia — critica
do poder, retomando anos mais tarde no te-
cido das Teses sobre o conceito de histéria.
A excecdo é ai vista como a oportunidade
de neutralizag¢ao da relacdo entre direito e
violéncia” (Souza, 2018, p.43).

Apesar dessa discussdo, o intuito deste tra-
balho nido passa por compreender ou assu-
mir uma posicao relativamente ao debate
se este espaco de vazio juridico se integra
no direito ou no minimo continua relacio-
nado com ele ou ndo, mas antes compreen-
der qual o seu recurso limitado a atuar em
Estados democraticos, proporcionada pela
problematica do estado de exce¢ao moder-
no ser visto na atualidade como regra e nao
como excecao. Tal como elucida Walter
Benjamin “A tradi¢do dos oprimidos nos
ensina que o “estado de exce¢do” no qual
vivemos é a regra” (Lowy, 2005, p.83).
Sendo esta a polémica levantada pelos di-
versos autores ao estado de excecio mo-
derno, apontado como um paradigma de
governo, que acaba por se transformar na
salvaguarda do modelo capitalista, eclodido
no final da Segunda Grande Guerra e que
se estendeu até a atualidade, perdendo o
propésito que justificava a sua existéncia, a
garantia da defesa da ordem constitucional.
O que suscita maior destaque a problemati-
ca é a constatacdo dos mecanismos de exce-
¢do permanentes em democracias passarem
a ser relacionado com um regime totalita-
rio, derivando numa quebra da maquina ju-
ridico-politica onde oposi¢do e articulagéo,
que era o que fazia essa mesma maquina da
ordem constitucional funcionar, passar a in-
definir-se. Dando-se, nesse sentido, a exce-
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“Nesse sentido este
trabalho apresenta-
-se estruturado em
trés pontos. Um pri-
meiro relativo ao
conceito e evolugdo
de estado de excecdo
até a contempora-
neidade (...) Um
segundo relativo a
onda  generalizada
de recurso ao estado
de excec¢do por par-
te de diversos pai-
ses democrdticos no
inicio do século XX
(...) E um terceiro
ponto composto pe-
las atuacoes do Es-
tado portugués nesta
fase pandémica e as
posi¢oes polémicas
assumidas pelo filo-
sofo Giorgio Agam-
ben sobre a mesma.”
cdo a ser a regra produz-se um estreitamen-

to de caminhos que leva ao fim do sucesso
dessa mesma maquina (Agamben, 2004).

Nesse sentido este trabalho apresenta-se
estruturado em trés pontos. Um primeiro
relativo ao conceito e evolucio de estado de
excecdo até a contemporaneidade, de modo
a compreender o instrumento que é tratado
e os alicerces que o sustentam. Um segun-
do relativo a onda generalizada de recurso
ao estado de excecdo por parte de diversos
paises democraticos no inicio do século XX,
confundindo-se o que era excegdo e o or-
denamento juridico normal. E um terceiro
ponto composto pelas atuagoes do Estado
portugués nesta fase pandémica e as posi-
¢des polémicas assumidas pelo filsofo Gior-
gio Agamben sobre a mesma.

2. Edificacao do estado de exceciao

As ideias e alicerces do considerado estado
de exce¢ao moderno sao concebidas como
derivadas da antiguidade, com as primeiras
ideias emergentes do antigo direito romano
e levantadas pelos principais tedricos destas
matérias nas suas doutrinas mais conheci-
@as.

E a partir do antigo direito romano que se
verifica, ainda que ndo chegue perto daquilo
que é hoje entendido por estado de excecdo,
o estabelecimento de uma zona de anomia
que afetava diretamente a estrutura fun-
cional dos povos da altura, provocada pela
suspensdo do direito. O surgimento desta
situacdo era mencionado com o designo de
tustittum, sendo para o efeito necessdrio a
declaracao de um senatus consultum ulttmum
emitido pelo Senado, através de um decreto
que designava um tumulto, que era destina-
do em tltimo caso a todos os seus cidadaos,
originado principalmente pela guerra ex-
terna ou civil. A partir do estabelecimento
deste tustitium, tanto os cidadaos como os
magistrados eram livres para agir (ou nao),
no sentido de cessar a ameaca que forcava
a esse estado de necessidade. No qual as
atuacgdes praticadas durante a permanéncia
deste iustitium provavam-se, portanto, in-
capazes de serem classificadas juridicamen-
te, ndo sendo possivel distinguir o licito do
ilicito, precisamente por ser compreendido
como uma fase de anomia (Kenomatico),
onde simplesmente o direito nio existia.



Giorgio Agamben vem defender no seu livro,
Estado de excec¢ao (2004) que pensadores
como Schmitt, recorreram essencialmente a
ditadura romana (convenientemente) para
sustentar as suas doutrinas acerca do tema
(a ditadura constitucional em estado de ex-
ce¢do). Porém aquilo que se compreende na
origem do direito romana, é que o estado de
exce¢do nio se deveria comparar com uma
ditadura pois, o que esta aqui em causa ndo
¢ uma plenitude de poderes dos magistra-
dos, mas antes uma suspensao das leis que
permitia tanto a magistrados como a cida-
diaos romanos atuar livremente sem carac-
terizagdo de tais acdes. E é por esse motivo
que Mommsen fala em “quase ditadura”
(Agamben, 2004).

Apesar do significado originario do iusti-
tium, aquilo que se verificou ao longo da His-
téria foi a transformacéao do seu significado,
pelo recurso ao mesmo agora em diferentes
circunstancias. Passando a ser utilizado nao
apenas em caso de tumulto, mas também
por exemplo em caso de luto piblico. Sendo
justificado pela ligacdo que se pode estabe-
lecer entre as duas situa¢des mesmo que a
partida parega inexistente. No qual tanto
um como outro apresentam como objeto
afetado as relagdes sociais e onde é possivel
verificar uma situacao de anomia em ambos
os casos, em que também no luto politico,
na fase de transi¢do de um lider politico
para um outro se compreende como um pe-
riodo andmico. As transformacdes na socie-
dade, impedem-na de exercer normalmente
as suas funcdes, independentemente do tipo
de mudanca de que se trate. E é nesse sen-
tido que se verifica a evolugdo do recurso ao
tustitium criado no antigo direito romano
até aos tempos modernos, apesar de, apés
uma analise mais aprofundada, nio perder
a sua forga e ligacdo originaria ao seu recur-
so por for¢ca de um tumulto, uma vez que
na ocasido de um luto pela morte de um so-
berano pode-se desencadear igualmente um
tumulto, como defende Augusto Fraschetti
no livro de Agamben (2004).

De igual modo, como forma de percecao do
contributo originario presente na légica do
estado de excegdo, podemos ligar as festas
periédicas realizadas quer no mundo classi-
co, como as antestérias e saturnais, e mais

O ESTADO DE EXCEQAO COMO REGRA DOS ESTADOS DEMOCRATICOS - Jodo Pedro de Puga Oliveira

recente a charivari e o carnaval do mundo
medieval e moderno como a suspensao legi-
tima do ordenamento juridico. Onde de cer-
to modo se pode encontrar igualmente uma
zona de anomia, onde a hierarquia social
desaparece, e aquilo que normalmente era
considerado ilicito passava a ser autoriza-
do. Apesar disso, como refere Agamben, sdo
anomias bem organizadas que representam
o estado de excec¢do provando que anomia e
direito apesar de opostos apoiam-se um ao
outro. Demonstrando-se através das festas
mais antigas as mais modernas que a arti-
culacao entre direito e vida sdo essenciais
para a maquina politico-juridica funcionar
(Agamben, 2004). Sendo estes alguns con-
tributos trazidos por Agamben no seu livro
estado de excecao, focados no direito antigo
romano e que sdo negligenciados por outros
autores, sendo passiveis de se ligarem ao es-
tado de exce¢ao moderno.

O ponto em que se verifica o surgimento de
uma vincada oposicdo e ao mesmo tempo
avanco nesta matéria, da-se com o apare-
cimento do estado de sitio real por via da
revolucéo francesa de 1791, e posteriormen-
te, evoluindo com um decreto de Napoledo
em 1811, em que passa a ser possivel a sua
declaracdo sem a constatacao de ameaca
efetiva. Deixando de estar ligado apenas a
guerra, para ser um instrumento das poli-
cias a utilizar em caso de desordem interna.
Sendo este o ponto de partida, onde se for-
ma o debate entre os autores que defendem
o estabelecimento prévio do estado de ex-
cecdo na Constitui¢do do Estado e os que
defendem néao fazer sentido positivar o es-
tado de exce¢do no ordenamento juridico,
pelo fato de néo ser possivel prever todas as
situagoes excecionais.

Apesar das diversas opinides ndo se pode
anular o fato da suspensdo da Constitui¢ao
ter sido estabelecida em estado democratico
revoluciondrio através da Constituicio de
22 Frimario do ano VIII onde se estabelece
a suspensio da Constituicdo numa cidade
ou regido (Agamben, 2004). Passando por
isso a ser desnecessdrio uma verificacao real
de uma ameaga para que o estado de exce-
¢ao fosse declarado “Em tltima instancia,
as situacdes faticas reais tornam-se desne-
cessarias para a declara¢do do estado de

sitio politico ou do estado de excecao, con-
vergindo, ambos os fenémenos, no ponto da
decisao” (Martins, 2015, pp. 858-859).

Aquilo que se encontra na base para justi-
ficar esse estado de sitio real ou politico é o
estado de necessidade que ganha especial-
mente destaque nesta matéria, sendo um
outro ponto de divisdo para os estudiosos e
que é de certo modo o ponto de partida para
a formulacao das suas teorias. De um lado
encontramos estudiosos que reconhecem o
estado de necessidade como fonte originaria
de direito e por isso entende-se uma conti-
nua ligagdo entre o estado de excecdo e di-
reito. EE por outro lado defensores que nao
podem considerar de todo esse pressuposto
uma vez que o estabelecimento do estado de
necessidade é essencialmente uma posicao
de percecido (campo moral e politico). As-
sumindo-se uma ou outra posicao a verdade
¢é que se assistiu ao longo da Histéria a uti-
lizagdes constantes desse principio por par-
te de diversos lideres politicos, procurando
legitimar as suas agdes que néo estavam de
forma alguma estipuladas na Constituicao.

3. Debate Schmitt/Benjamin para a evolu-
¢io do estado de excecao

Aquilo que se verifica é que ambos os tra-
balhos realizados por Schmitt ¢ Benjamin,
numa andlise mais precisa, sdo respostas
constantes as criticas que fazem um ao ou-
tro, o que permitiu, por meio desse deba-
te tedrico, uma evolucdo para o conhecido
estado de exce¢ao. Carl Schmitt acaba por
receber criticas as suas doutrinas néo ape-
nas por Benjamin, como também por Gior-
gio Agamben, onde ao contrario de Schmitt
que analisa o estado de exce¢do como uma
plenitude de poderes (pleromatico), Agam-
ben e Benjamin compreendem um espaco
sem poderes alguns, um vazio juridico (ke-
nomatico).

No qual, sendo os pressupostos de Schmitt
muito ligados ao direito romano ditatorial,
percebe-se a justificativa em caracterizar o
estado de exce¢ao como uma ditadura cons-
titucional/inconstitucional. Mostrando-se
percetivel essa conexao de conceitos (estado
de excecdo e ditadura) pela formulacio dos
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seus dois livros mais famosos, A Ditadura
de 1921 e posteriormente a Teologia Poli-
tica de 1922. Onde no primeiro define-se o
estado de excecdo por meio da distingdo en-
tre ditadura comissaria e ditadura sobera-
na, para que fosse possivel posteriormente,
no seu segundo livro, estabelecer o conceito
de soberania. Para Schmitt o estado de ex-
cecdo liga-se a ditadura comissaria, a qual
pretende suspender a Constitui¢io visando
salvaguarda-la, ao contrario da ditadura so-
berana que pretende elimina-la e criar uma
outra, e é neste sentido que Schmitt apre-
senta a necessidade da ditadura comissiria
como meio para evitar o estabelecimento da
ditadura soberana.

O seu maior objetivo seria provar a exis-
téncia de uma ordem mesmo em estado
de exce¢io, onde encontraria essa resposta
através quer da ditadura comissaria em que
a aplicag@o da lei é suspensa, mas continua
vigente formalmente, quer na ditadura so-
berana em que a lei ndo esta formalmente
em vigor, mas a sua aplicabilidade esta.
Afirmando ainda a existéncia dessa ordem
pela figura do soberano que toma a decisao,
no qual a decisdo é considerada um elemen-
to juridico. Sendo neste sentido através da
decisdo do soberano que Schmitt liga a ex-
ce¢do ao ordenamento juridico, uma vez
que ele se encontra dentro e ao mesmo tem-
po fora desse mesmo campo. Verificando-se
desta forma que nao s6 decide a suspensao
da Constitui¢do, como de igual modo é o
soberano que tem o poder de decidir sobre
as medidas necessdrias a aplicar para fazer
voltar a situacdo normal e a aplicabilidade
das normas. “Com a declaracao do Estado
de excecdo e a suspensdo das leis, o sobe-
rano surge como aquele que possui o poder
(no sentido de potestas) ilimitado para fa-
zer com que a situagdo volte ao estado de
normalidade” (Souza, 2018, p.41).

Estas posi¢bes derivam da interpretagao
assumida por Schmitt relativamente ao de-
cisionismo. Para ele a decisao é desvincula-
da da norma, sendo infundada pelo fato da
mesma estar vinculada a ordem e nio a nor-
matividade. A decisdo ocorre pela existén-
cia de uma ordem, ordem essa que se efetiva
nessa mesma decisdo (Morais & Coutinho,
2014). Sendo, portanto, esse o fundamento
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para a decisdo do soberano puder suspender
as normas, uma vez que nio se estd preso
nem vinculado a elas. Schmitt investe ainda
na valorizacdo da decisdo do soberano pelo
seu desapreco para com o parlamentarismo
e o liberalismo, entendidos como insuficien-
tes face as necessidades e contextos histé-
ricos. Desde logo contesta a representacao
do povo pela via parlamentar, ndo s6 pelo
deputado que acaba por agir de forma auté-
noma e arbitraria no exercicio das suas fun-
¢des parlamentares. Como pelo parlamento
que se revela um espago muito mais de dis-
cussdo politica do que propriamente decisdo
politica, traduzindo-se, portanto, em mera
opinido publica. Do mesmo modo como
aborda o liberalismo como motor da indi-
vidualidade politica (Morais & Coutinho,
2014). Sendo através desses questionamen-
tos face a democracia constitucional que
Schmitt vem apostar e relevar a figura do
executivo, mais especificamente do sobera-
no como figura implementadora da ordem.
Acaba no seu livro “Ditadura” por utilizar
proveitosamente o caso da Constitui¢ao de
Weimar da Alemanha como exemplo para
a robustez das suas doutrinas, analisando o
funcionamento do Estado alicercado pelas
leis parlamentares em comparacido com o
funcionamento do Estado apoiado por nor-
mas aprovadas pelo poder executivo. Inter-
pretando o artigo 48° n° 2 da Constitui¢ao
como um engajamento ao empoderamento
do executivo, assente numa posi¢ao de su-
perioridade relativamente ao parlamento,
consciencializando a sua incapacidade fun-
cional (Morais & Coutinho, 2014).

Sendo por isso mesmo que Schmitt aborda
o estado de exce¢do como o oposto a ordem
constitucional, mas que quando ativado
revela-se ser o seu fundamento. Procurando
passar a ideia de que a excecdo é mais im-
portante que a normalidade, pois é através
daquela que se compreende e define a ordem
juridica. “Proclama, ainda, categoricamen-
te, que a excec¢do é mais interessante do que
a norma” (Martins, 2015, p.860). E através
dela que se prova a existéncia da norma e
nio o contrario. E é o campo onde o ditador
(executivo) revela o seu real valor, em des-
mérito do parlamentarismo, interpretado
por Schmitt como neutral.

Walter Benjamin, por outro lado, em opo-
sicdo as teorias de Schmitt, vem defender a
incapacidade de decisdo do soberano, pro-
vando isso através do seu livro “Origens do
drama barroco alemao” de 1984, onde criti-
ca a tese de Carl Schmitt, pelo argumento
de que existe uma clivagem entre o poder do
soberano e a sua capacidade efetiva de go-
vernar, que deve ser destacada. “O principe,
cuja pessoa é depositaria da decisao do esta-
do de excepg¢ao, demonstra logo na primeira
oportunidade que é incapaz de tomar uma
decisdo” (Benjamin, 2004, p.64). Procuran-
do traspassar a ideia de uma figura de alto
poder, inabilitada de decidir pelas deficién-
cias ocasionadas da sua condi¢cdo humana,
que reproduzem a qualquer momento in-
consisténcias nas suas posi¢bes assumidas.
Apresentando inclusive, em determinadas
partes do seu livro, exemplos de soberanos
que se contradizem num ato decisério rele-
vante de forma permanente. “De facto, o
que determina o seu agir nao sdo as ideias,
mas impulsos fisicos instaveis” (Benjamin,
2004, p.64).

Sendo ainda alvo de critica por Giorgio
Agamben, nio relativamente a figura do so-
berano, mas sim da articula¢ao entre a ex-
cecdo e ordem juridica, onde ressalva que a
excec¢do nao esta fora nem dentro do campo
juridico, mas numa zona de indetermina-
¢ao. “Na verdade, o estado de excecao nao é
nem exterior nem interior ao ordenamento
juridico e o problema de sua definicdo diz
respeito a um patamar, ou a uma zona de
indiferenca, em que dentro e fora nao se
excluem mas se indeterminam” (Agamben,
2004, p.39).

Contudo a maior critica ao trabalho de Carl
Schmitt encontra-se na defesa de Benjamin
na sua oitava tese “Teses sobre a Histéria”
onde refere que “A tradi¢do dos oprimidos
nos ensina que o “estado de exce¢do” no
qual vivemos é a regra” (Lowy, 2005, p.83).
Benjamin inclinava-se a ver o fascismo, ao
contrario de outros, ndo como algo propi-
cio apenas a paises pouco desenvolvidos,
mas igualmente suscetivel a paises desen-
volvidos e industrializados. Por essa linha
de pensamento, independentemente de se
verificar um regime capitalista ou comu-
nista num determinado pais estaria sempre



presente os “individuos oprimidos”. Sendo
por esse motivo que Benjamin defende que
o verdadeiro estado de excecdo seria aquele
em que existisse uma sociedade suportada
pela inexisténcia de classes (Lowy, 2005).
Do mesmo modo e em paridade com o pen-
samento benjaminiano, Agamben vem as-
sumir que o estado de excecao passa a ser a
regra e uma técnica de uso constante pelos
Estados modernos a partir do século XX.
E nesse sentido, para se sustentar as teses
de Schmitt, é necessdrio que a excecio e o
dito normal ndo sejam confundidos. Pois
se a exce¢do se torna em vigéncia perma-
nente entdo o poder de decisdo do soberano
confunde-se. “Se soberano é aquele que tem
o poder de decidir sobre a excegdo, para que
o soberano possa decidir, é necessario que
excecdo e regra nao se confundam” (Souza,
2018, p.46).

Se a excecdo se torna pratica recorrente da
politica contemporanea, entiao passa a veri-
ficar-se intrinsecamente no seio da politica
a indiferenca entre norma e fato, sendo uma
questdo que coloca constantemente em cau-
sa a legitimidade do poder politico. “Neste
sentido, o estado de excecdo se caracteriza
por esta estrutura politica-juridica sendo
usada constantemente pelos governos e par-
lamentares ndo como exce¢io, mas especifi-
camente como regra na atualidade” (Brito
& Bazzanella, 2017, p.56). O exemplo mais
claro desta excecdo derivada em regra apre-
senta-se com o designado “Estado dual”, na
Alemanha, com a subida ao poder de Hitler
em 1933, onde para além de tomar medi-
das que néo se encontravam formalmente
previstas na Constitui¢do, e por isso exce-
cionais, ele também nao eliminou a Consti-
tuicdo de Weimar, procedendo apenas a sua
suspensdo, estando por isso ainda em vigor.
Considerando-se que até 1945 a Alemanha
viveu um estado de exce¢ao permanente.

4. Estado de exceciao como regra no decorrer
do século XX

Analisando a perspetiva de Agamben, em
contradi¢ao com a de Schmitt sobre o es-
tado de excecdo, assiste-se a uma rejeicao
em admitir esse estado como algo positivo
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através do qual se explica a ordem normal
das coisas. Vé antes como “a fragilidade e a
falta de fundamento do direito ocidental”
(Souza, 2018, p.50). Nesse sentido é neces-
sario compreender os limites no recurso a
este mecanismo de governo, especialmente
em Estados democraticos, que segundo essa
ideia de Agamben sido o reflexo do direito
imperfeito e deficiente dos Estados ociden-
tais.

O ponto de partida em que se comeca a ve-
rificar uma crescente recorréncia e sucesso a
este mecanismo excecional nos mais diver-
sos paises do ocidente é precisamente entre
as duas grandes guerras, altura em que se
instaura uma crise democratica na Europa,
com as consideradas ditaduras da Alema-
nha, Italia ou Espanha e ainda o regime
autoritario do Estado portugués. Passan-
do nesta altura o estado de excecdo a ser
mais conectado a uma “ditadura constitu-
cional”, seguindo, portanto, os moldes de
Schmitt, uma vez analisada as matrizes de
governacdo de certos paises e a verificagdo
de permanéncia deste mecanismo.

Sendo essencialmente caraterizados pelo
termo “ditadura constitucional” por se ve-
rificar uma extensao dos poderes do execu-
tivo e uma retracéo dos poderes legislativos,
através da criacao de decretos estabelecidos
pelo governo com forca de lei. Sendo con-
cluido que uma das caracteristicas funda-
mentais de um estado de exce¢ao é a flu-
tuacao da lei, derivando naturalmente na
fragiliza¢dao de um dos principais principios
base de uma ordem democratica, a separa-
¢do plena de poderes. O que se sucede é que
a lei perde a forga onde normalmente esta-
va estabelecida, e passa a existir onde nao
costumava estar, sendo por isso afetada a
hierarquia dos atos juridicos no seio de um
Estado. Produzindo como efeito natural, o
estabelecimento entre as duas grandes guer-
ras, de republicas governamentais em detri-
mento das republicas parlamentares. Sendo
a problematica principal a este recurso, ndo
a eficicia de utilizacdo deste mecanismo
excecional, que se prova compativel com
a ordem democratica, mas a forma como é
declarada e o seu prolongamento, onde aqui
sim a democracia pode sair bastante fragili-
zada, sendo necessdrio compreender os seus

limites. Tema alids levantado por Agamben
ao focar-se no século XX:

“a progressiva erosdo dos poderes
legislativos do Parlamento, que hoje
se limita, com frequéncia, a ratificar
disposi¢ées promulgadas pelo exe-
cutivo sob a forma de decretos com
forca-de-lei, tornou-se desde entao
uma pratica comum” (Agamben,

2004, p.19).

Sendo através das ideias de Friedrich que
Agamben (2004) vem defender ndo existir
nada que garanta que o levantamento de
uma ditadura constitucional (estado de ex-
ce¢do) tenha como fim dltimo salvaguardar
a Constitui¢@o, apesar de puder ser esse o
argumento da sua declaracdo, provando-se
essa a causa origindria de se evidenciar tao
complicada a determinacdo do momento
em que uma ditadura constitucional passa
a uma ditadura inconstitucional. Traduzin-
do-se nesse sentido num mecanismo neces-
sdrio, porém em tltima analise bastante pe-
rigoso, com a possibilidade de desencadear
num regime totalitario, exigindo por isso
mesmo um controlo bastante robusto no
ato de declaracao de um estado de excecao
e no periodo de sua aplicagao. Controlo esse
que ndo existiu com a analise aos varios
exemplos de que dispomos ao longo do sé-
culo XX, emergentes principalmente apds
a Primeira Guerra Mundial.

Despontando neste assunto uma questao
mais uma vez prepotente, relativamente a
legitimacdo do estado de excecao levantado
por parte dos Estados constitucionais, sen-
do a discussao em torno da necessidade des-
se mecanismo apresentar-se ou nao positi-
vado no texto constitucional. Problematica
esta originaria e conectada ao modo como
cada autor interpreta o estado de excecdo,
apresentando-se essencialmente, no cerne
desta questao um problema de interpreta-
¢ao e caraterizacdo do mecanismo excecio-
nal. Com autores como Gilberto Bercovici
a defenderem que tanto a circunstincia da
imprevisibilidade da ocorréncia de crises,
como a legitimagdo dos mecanismos exce-
cionais virem a ser alcancados meramente
pela aceitagdo do poder popular e da esfera
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politica, conduzem a uma impossibilidade
de positivacdo constitucional, uma vez in-
terpretado o estado de exce¢ao como per-
tencente ao campo puramente politico em
detrimento do juridico (Lima, 2014). Sendo
alids esta captagdo da excecao derivada so-
mente do campo politico que conduziu Sch-
mitt a sustentar a sua teoria da figura do
soberano como tnico capaz de decidir em
estado de excecdo. No qual, ao perceber-se
a norma como eficaz apenas em periodos de
normalidade e, portanto, constatando-se
uma incapacidade de o direito em lidar com
situacdes de anormalidade, surge-se a figura
do soberano como chave do problema, uma
vez expressando-se dentro e a0 mesmo tem-
po fora do ordenamento juridico. “Por isso,
a decisdo soberana ¢é importante, pois se a
norma somente se aplica ao caso normal e
o caos, obviamente, é uma anormalidade,
o direito ndo poderia ser aplicado a essa
vida desordenada e, portanto, a maquina
juridica estaria emperrada” (Martins, 2015,
p-181).

Este tipo de pensamento e interpretacio
do mecanismo excecional na Constituicao
foi bastante visivel apés a Primeira Grande
Guerra, onde as medidas de emergéncia dos
lideres da altura ndo eram impedidas pela
inexisténcia visivel de regulacdo nas suas
constitui¢des (Agamben, 2004) e onde por
meio da guerra, os paises beligerantes tor-
naram o estado de exce¢do um mecanismo
permanente. Sendo na maioria dos casos
estendidos, ja ndo por meio da guerra, mas
pelas suas consequéncias socioecondémicas.
Assistindo-se, portanto, no seguimento de
um pensamento exclusivamente politico so-
bre o estado de excecdo a uma natural am-
plitude das atuagées por parte dos Estados,
consideradas legais e legitimas pelo facto de
nao se atender a exce¢ao como habilitada a
ser regulada juridicamente.

No qual, seguindo esta mesma linha de pen-
samento, quer as teorias de Carl Schmitt,
Herbert Tingsten e de Clinton Rossiter,
em contradi¢do com as de Agamben, apre-
sentam uma abordagem sobre a excecdo
em Estados democraticos constitucionais,
que favorece a posicdo assumida pelos lide-
res ocidentais no século XX (Lima, 2014).
Apresentando o estado de exce¢do como
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algo positivo e com um estatuto indispen-
savel para a manutencdo das democracias,
provando-se como Unico instrumento capaz
de lidar com perturbacdes da paz e garantia
da soberania de um Estado. Defendendo-se,
portanto, o funcionamento de um governo
intrinsecamente concebido para atuar em
situacdes de normalidade e nao de anoma-
lias, cabendo essa tarefa unicamente aos
mecanismos excecionais. “Segundo Rosssi-
ter, se um problema pode ser resolvido ju-
dicialmente é porque provavelmente nao ha
crise” (Lima, 2014, p.240).

Assim sendo, e tendo por base estes pres-
supostos ideoldgicos assiste-se desde logo
no Estado francés no periodo da Primeira
Grande Guerra a um alargamento dos me-
canismos excecionais, em que mesmo apods
os conflitos concluidos levantou-se uma
onda de apostas em decretos de medidas
de emergéncia com foco na estabilizacao do
pais no periodo pés-guerra. Verificando-se
inclusive, posteriormente ao levantamento
desse estado excecional, a permanéncia des-
sas medidas acabando por serem aprovadas
pelo parlamento no sentido de fazerem par-
te do ordenamento juridico vigente.
Observou-se isso com o governo de Poincaré
ao votar-se a lei de plenos poderes do execu-
tivo em matéria financeira por um periodo
de 4 meses a 22 de marco de 1924, visando
assegurar a estabilidade do franco. Assim
como posteriormente, a estipulagdo de 50
decretos com forca de lei por parte do go-
verno de Laval no ano de 1935. Derivando,
naturalmente, em divisdes politicas, desde
logo com uma esquerda a pretender plenos
poderes para a desvalorizacdo do franco em
oposicao a uma direita no periodo de 1957.
Oposicio essa que em nada valeu, acabando
por se alcangar esses plenos poderes com o
governo dp Chautemps (socialistas). Ainda
em 1938 Edouard Dalaier obteve do parla-
mento esses mesmos poderes com o eclodir
da Segunda Guerra mundial e o apareci-
mento da ameaca nazi, tal como motivado
pela crise econémica. No ano de 1939, em
que se iniciou formalmente a guerra, o poder
executivo foi dotado, por decreto de tomar
todas as medidas que considerasse necessa-
rias para enfrentar a ameaca. Estipulando-
-se ainda em 1940 a competéncia do Chefe

do Estado em declara o estado de sitio em
todo o pais (Agamben, 2004). Assumindo-
-se, portanto, uma extensio do mecanismo
de excecdo como técnica recorrente dos go-
vernos dos paises ocidentais.

A Alemanha apresentou-se como um exem-
plo mais forte, no sentido de reforcar a ideia
e alimentar os receios da possibilidade de
uma ditadura constitucional (traduzindo-
-se na retirada de direitos aos cidadaos e
um aumento de poder ao executivo), que
pudesse vir a descarrilar num regime to-
talitario, como se sucedeu em 1933. A Ale-
manha antes desse marco histérico era en-
tendida como uma democracia, porém néo
tdo plena como se poderia pensar, uma vez
que na Constituicdo de Weimar, estabeleci-
da em 1919, foi introduzido no artigo 48°
relativamente aos poderes excecionais do
presidente do Reich, competéncias muito
vastas sobre essa matéria. Competéncias
essas que permitiram quer ao presidente to-
mar as medidas necessarias para estabele-
cer a ordem com apoio das forcas armadas,
quer a suspensio dos direitos fundamentais
dos cidaddos. “Os governos da Republica, a
comegar pelo de Bruning, fizeram uso conti-
nuado - com uma relativa pausa entre 1925
e 1929 - do art. 48, declarando o estado de
excec¢do e promulgando decretos de urgén-
cia em mais de 250 ocasides” (Agamben,
2004, pp.28-29).

Passou a ser usado nio apenas em caso de
emergéncia militar, mas uma vez mais em
casos de crises econémicas, com a desva-
lorizacdo do marco. Sendo concluido que
os ultimos trés anos anteriores a tomada
do poder por Hitler foram inteiramente
um regime excecional, com o parlamento
a reunir-se apenas 7 vezes num periodo de
3 meses, e um governo completamente de-
pendente do seu presidente (Paul Ludwig
Von Hindenburg na altura). Sendo por isso
percetivel que mesmo antes da tomada de
Hitler ao poder, a considerada democracia
da Alemanha ja ndo se encontrava tao s6-
lida como seria de esperar, interpretando o
seu declinio com o constante recurso (sem
controlo) ao artigo 48° da Constituicdo de
Weimar.

Pode se ainda abordar um importante
exemplo, sendo os EUA, uma vez conside-



rado o ber¢co da democracia, onde tal como
os anteriores Estados referidos, recorreu
bastante ao mecanismo de excegdao, ob-
jetivando combater a desordem e a inse-
guranca sentida ao longo do seu percurso
histérico. Um dos casos mais importantes
pode-se verificar com o Presidente Woo-
drow Wilson, adquirindo vastos poderes,
porém, diferentemente de outros, procu-
rando sempre a sua legalidade através da
aprovacdo pelo Congresso de tais poderes.
Nesse sentido aprovou-se varios Acts visan-
do o controlo/proibi¢dao quer de auxilio ao
inimigo, quer de limita¢do da liberdade de
expressio quando esta denegrisse a imagem
dos EUA e fosse considerada ofensiva e des-
leal. De igual modo pode-se ver o mesmo
com Franklin Roosevelt no seu programa
New Deal para enfrentar a grande depres-
sao dos anos 30, sendo que aqui uma vez
mais é delegado ao presidente poderes ab-
solutos no que respeito ao gerenciamento
do setor econémico do seu pais, sendo esses
poderes perlongados em 1939 como forma
de resposta a crise causada pela Segunda
Guerra Mundial.

Nessa mesma linha, Abraham Lincoln du-
rante a guerra civil estadunidense (1961-65)
atingiu poderes absolutos, sendo justifica-
dos pelo mesmo como necessario e por isso
legitimo para garantir a ordem juridica.
No qual para além de recrutar um exérci-
to de 75 mil homens, sendo essa a compe-
téncia do Congresso e ndo do Presidente,
ainda estabeleceu a possibilidade de prisao
em cadeias militares de pessoas suspeitas
de trai¢@o e deslealdade para com os EUA.
Sendo medidas posteriormente ratificadas
pelo Congresso, transformando legal aquilo
que originalmente ndo o era e advinha de
mecanismos excecionais. Assim em 1962,
Lincoln toma novas medidas excecionais,
como a responsabilidade de libertar os es-
cravos e a extensao do estado de excecdao em
todo o territério dos EUA, podendo assim
proceder pelo tribunal marcial ao julga-
mento e prisio quer de cumplices, suspei-
tos, ou resistentes a qualquer medida es-
tipulada pelos EUA (Agamben, 2004). Ou
mais tarde ainda com o presidente George
Bush, apés os ataques terroristas de 2001,
a autointitular-se Chefe comandante da
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armada, compreendendo-se assim um cons-
tante estado de exce¢do, e com legitimacao
para a criacdo constante de leis antiterro-
ristas (mecanismos de excec¢do). “Situacdes
desse tipo, longe de permanecerem restritas
a periodos excepcionais, foram progressiva-
mente normalizadas” (Capovilla & Paldcio,
2021, p.30).

Podendo ainda tomar-se como exemplo,
quer o caso de Italia, com um vasto recurso
a decretos de urgéncia que posteriormente
eram tornados em leis. E por esse uso cons-
tante do aumento do poder dos governos
fascistas, por via dos decretos lei, verifica-se
que esse recurso se tornou a regra e nao a
excecdo, passando o parlamento a exercer,
quase como funcdo tnica, a ratificaciao de
decretos do governo nessa altura. Ou ainda
o caso da Inglaterra com o inicio da Primei-
ra Guerra Mundial, a pedir a autorizagio ao
parlamento de varias medidas de emergén-
cia, como a DORA (Defense of Realm Act)
estipulando tanto poderes para regular a
economia como para limitar os direitos dos
cidadaos, tornando-se possivel por exemplo
o julgamento de civis em tribunais milita-
res. Um dos exemplos mais notados era o
levantamento do FEmergency Powers Act
quando surgissem tumultos e greves, como
foi o caso da greve dos carvoeiros de 1921 e
que legitimava esses plenos poderes (Lima,
2014).

Todos estes exemplos ilustrados anterior-
mente acabam por ser o que atribuem forca
aos argumentos dos estudiosos que defen-
dem a necessidade como principio origina-
rio de direito, sendo através deste argumen-
to que, desde logo os presidentes dos EUA
legitimavam as suas acdes derivando num
espaco em que as mesmas nao poderiam ser
consideradas ilegais. Utilizando-se como
alicerce a célebre frase necessitas legem non
habet, apresentando um duplo sentido, no
qual ao mesmo tempo que a necessidade
nido tem lei é essa mesma necessidade que
estabelece a lei. Sendo por isso o século XX
um periodo importante para autores como
Schmitt ou Santi Romano que se basearam
nesse pressuposto.

Nesta aglomeracdo de factos histéricos
acaba-se por adquirir uma percecio sobre a
democracia ndo tdo antagénica ao totalita-

rismo como se poderia imaginar a partida,
proporcionada por esta apropria¢io do me-
canismo do estado de excecdo como pratica
usual dos Estados modernos. Alcan¢ando
como um dos efeitos mais sentidos, a afe-
tacdao de um dos principios que sustentava
a ordem democratica, sendo o principio
da separacdo de poderes, originando uma
apropriacdo do poder legislativo por parte
do poder executivo.

Nesse sentido é necessario ter em atenc¢ao
que a ordem democratica que se promove na
atualidade e que é um dos principais objeti-
vos, quer unilateralmente dos Estados Oci-
dentais, quer multilateralmente pelas diver-
sas organizacdes (Unido Europeia, Nato),
nao é mais a mesma. “Exatamente no mo-
mento em que gostaria de dar ligdes de de-
mocracia a culturas e a tradi¢oes diferentes,
a cultura politica do Ocidente nao se d4 con-
ta de haver perdido por inteiro os principios

que a fundam” (Agamben, 2004, p.33).

5. Da salvaguarda da ordem constitucional
ao modelo capitalista

Aquilo que se verifica no caso portugués
¢é que de facto, ndo se pode considerar, de
acordo com o conceito de Schmitt, que seja
uma “ditadura constitucional” em periodos
de estado de excecdo. O estado de excecio
em Portugal esta previsto no texto consti-
tucional apenas em dois casos, o estado de
emergéncia e o estado de sitio. Tendo o esta-
do de sitio sido estabelecido na Constituicao
de 1911 e o estado de emergéncia na tdltima
Constituicio de 1976, onde posteriormente,
no decurso das revisdes constitucionais, fo-
ram questées trabalhadas no sentido de se
alcancar uma maior democratizacao do es-
tado de exce¢ao. Verificando-se isso mesmo,
desde logo, com a revisdo constitucional de
1982, sendo uma das mais importantes para
o aperfeicoamento e democratizac¢io desse
mecanismo, onde se assistiu a substituicio
do Conselho da Revolugdo por um Conse-
lho de Estado que passou a autorizar essas
intervencdes. Ou ainda a estipulagéo de cer-
tos direitos constitucionais impossibilitados
de serem suspensos mesmo em estados de
exce¢do, previsto na Constitui¢do no artigo
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19° n° 6.

Desde logo os efeitos a atingir com a decla-
racao do estado de excecdo teriam de ser de-
finidos mesmo antes da sua ativacio, e sem-
pre em conformidade tanto com o principio
da proporcionalidade como com a execugao
de medidas dentro apenas do estritamente
necessario, tal como refere o artigo 19° n°
4 da CRP. Completando-se ainda com a de-
finicao clara dos direitos fundamentais que
deveriam ser suspensos, as medidas admi-
nistrativas necessarias tendo em conta o re-
for¢o das competéncias do governo, o espago
territorial em que seria aplicado, ou ainda o
tempo de duracdo dessas medidas excecio-
nais. Deste modo atinge-se uma atuacao ri-
gida e um controlo robusto daquilo que se
pretende realizar com o estado de excecao
mesmo antes do mesmo ser declarado.
Inclusive o processo de declaracao, apesar
de ser iniciado pelo Presidente da Republi-
ca, e sob parecer do governo, ¢ imprescindi-
vel a aprovacdo do parlamento para que o
Presidente possa declara-lo oficialmente. E
mesmo no decurso desse estado de excecao,
as medidas aplicadas pelo poder executivo
sdo sujeitas a fiscaliza¢do e controlo quer
pelo parlamento (controlo politico), quer
pelo poder judicial (Tribunal Constitucio-
nal) (Gouveia, 2001).

Tendo em conta o referido e baseando-nos
numa analise meramente juridica, o estado
de excec@o em Portugal aparenta nao apre-
sentar qualquer problema que ponha em
causa a democracia constitucional portu-
guesa, nem permite qualquer tipo de abuso
por parte destes mecanismos excecionais.
A questdao que deve ser refletida e que im-
poe complexidade ao tema, é que saindo do
campo meramente juridico e analisando o
campo politico-social verifica-se por parte
de diversos autores, a ocorréncia de uma
crise estatal desencadeada pela tensdo entre
um constitucionalismo de Estado de direito
e um constitucionalismo de excecdo, apro-
priado principalmente pela vertente econé-
mica.

De modo mais especifico defende-se uma
tensdo entre a ideologia neoliberal e a ideo-
logia do Estado como protetor do setor so-
cial, ou seja, o Estado de Direito Democra-
tico e Social. Assumindo-se uma posic¢ao de
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subordina¢do do Estado Social quando em
choque, por exemplo, com compromissos
internacionais neste caso de cariz econémi-
co. Defendendo-se por isso, o recurso a um
estado de excegao nao pela salvaguarda da
ordem constitucional, e por isso protegendo
os direitos dos cidaddos, mas antes pela sal-
vaguarda do modelo capitalista emergente
da Segunda Guerra Mundial, empreenden-
do assim uma transformac¢ao no século XX
face a este mecanismo. Conforme refere
Schmitt “a ideologia do capitalismo anglo-
-saxdo, vitoriosa com a Segunda Guerra
Mundial, nega o Estado como totalidade
fechada e sua posicdo central como insti-
tuidor e garantidor da ordem” (Bercovici,
2014, p. 744) passando, por isso, o Estado a
ser caracterizado como uma empresa econé-
mica, no qual em sociedade de massas o que
pesa mais entre a politica e a economia sera
sempre esta ultima.

Com base nisto compreende-se que a eco-
nomia, atrelada a légica neoliberal surge
como o motivador primordial para a exce-
¢do se converter em regra ou fundir-se na
normalidade, e por esse motivo tornar-se
uma técnica de governo para encarar as di-
versas crises, sendo nesse sentido os princi-
pios democraticos constantemente violados
na pratica. O principal fator impulsionador
para o estabelecimento desta situacdo é a
constatacdo de uma estrutura de governo
composta, a par dos eleitos democratica-
mente, dos nao-eleitos onde nesta categoria
se pode enquadrar quer os bancos centrais,
quer multinacionais, agéncias reguladoras
ou institui¢bes econdémicas, que apresen-
tam como principal func¢do a neutralizacao
da economia nos debates politicos. Ou seja,
estas institui¢des econémicas deixaram de
apresentar influencia politica, para passa-
rem antes sim a exercer autoridade politica.
Nesse sentido, com esta salvaguarda consti-
tucional por parte destas instituigdes, a eco-
nomia e a politica néo sdo mais controladas
pela Constitui¢ao ou pelo Estado (Bercovi-
ci, 2014).

“Este fenomeno de neutralizacao economi-
ca do Estado e de protecdo constitucional
reforgada para institui¢cdes econdmicas, co-
locando-as a salvo de qualquer interferén-
cia politica democratica é denominado de

“neoconstituctonalismo econémico” ou “eco-
nomic constitutionalism™” (Bercovici, 2014,
p- 745).

Tanto Schmitt como Bercovici passam a
assumir um pensamento a volta da figura
do Estado de completa desacreditacio e
decréscimo quanto a sua capacidade de co-
mando supremo face a qualquer circunstan-
cia social. Advertindo, por isso mesmo, para
o retraimento sentido referente a soberania
do Estado face ao monopdlio politico por
parte da economia e do capitalismo. “(...)
¢é inegavel que, a medida que a economia e
a técnica assumem um papel central como
novos decisores sobre a exce¢do e instituido-
res da ordem, o Estado torna-se uma figura
histérica superada ou, como diz Bercovici
(2004, p. 159), apenas uma “simples organi-
zacao da sociedade civil ou da economia”™”
(Gadelha, 2013, pp. 118-119). E assim sen-
do, derivado desse encolhimento do poder
estatal face a preponderancia econémica,
conclui-se que os tempos em que vivemos
possam ser observados como um permanen-
te estado de excecdo politico-econémico.
Constatando-se uma transferéncia da figura
apta para a decretacio desse mecanismo,
onde, enquanto no antigo direito romano
essa tarefa cabia exclusivamente ao sobe-
rano (figura apropriada para a suspensio
do direito), na modernidade identifica-se o
mercado como principal qualificado para
tal tarefa.

Nesse sentido, Schmitt apresenta uma de-
sacreditacdo completa face a politica, com
a constatacdo de finitude da soberania do
Estado, soberania essa concebida, portan-
to, na légica do mercado, perante o regime
capitalista vigente. Contexto instaurado
que pretende governamentalizar as socie-
dades ndo mais pela intervengdo do Esta-
do, mas antes sim pelo mercado, através de
uma légica anarquista-capitalista. Através
do qual os individuos se consciencializem
obrigados a ser competitivos, enaltecendo
a via da concorréncia e do individualismo,
provindo na obrigatoriedade de se capitali-
zarem, alcancando com isso um sentimento
de seguranca, inclusdo e subsisténcia no sis-
tema de sociedade vigente.

Concluindo-se por isso um desfortinio cen-
trado na figura do cidaddo, considerado



como lesado central desta problematica,
pela factualidade dos Direitos Humanos es-
tarem vinculados ao Estado. Ao se verificar
uma recessao da soberania estatal, motiva-
da por uma hegemonia das institui¢des eco-
némicas e transferéncia de soberania para
o mercado, assume-se uma afetacao aos Di-
reitos Humanos que estavam diretamente
dependentes da soberania estatal.
“segundo Foucault (2008), que a tnica po-
litica social que realmente importa aos neo-
liberais é o crescimento econdmico e que,
além disso, no seu entender, cabe aos proé-
prios individuos capitalizarem-se — median-
te investimentos em seu capital humano”
(Gadelha, 2013, p.120).

De acordo com o teor de todas estas ideias
e recorrendo ao conceito de Schmitt, ainda
se pode estabelecer uma conexdo entre o
estado de exce¢do a uma “ditadura consti-
tucional” nos tempos modernos, uma vez
que se objetiva afastar a obrigatoriedade
da Constituicao face a atores econémicos,
e em ultimo caso constata-se que o poder
constituinte do povo e a soberania popular
foram ultrapassados por esta nova estru-
tura de governacdo. Um exemplo disso é
encontrado no processo de integracio eu-
ropeia (Unido Europeia) onde desde logo se
verifica a inexisténcia de um poder consti-
tuinte do povo, considerando-se aqui que o
povo sdo os Estados, permitindo-se camprir
o seu objetivo primordial, a garantia do li-
vre mercado, sem a intervencido do poder
popular “A constitui¢do europeia garante a
governance com a exclusdo da soberania po-
pular” (Bercovici, 2014, p.747). Inferindo-
-se a existéncia de uma Constituicdo euro-
peia nao politica, mas de mercado, em que
estando a politica subordinada a economia,
os direitos fundamentais podem ser cons-
tantemente violados, sendo, nesse sentido,
alégica de mercado que determina as acdes
politicas e juridicas e ndo o contrdrio. “Ou
seja, ha a banalizacdo do estado de exce-
¢do. Formalmente, vigoram os principios
democraticos, mas, na pratica, sio constan-
temente suspensos ou violados” (Bercovici,
2014, p.749).

Tendo em conta tudo isto, relativo ao caso
portugués, mesmo que haja um controlo
nas medidas executadas pelo governo em
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periodos de estado de excegdo, e mesmo
com o controlo por parte da jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional, continua a ve-
rificar-se uma clara dificuldade em clarificar
as relacoes entre os eleitos e nao-eleitos. Ca-
talisando uma dificuldade na determinacao
de legitimidade e legalidade perante o esta-
belecimento do estado de excecdo, uma vez
que nio se consegue apreender desde logo
qual a fonte que estabelece a necessidade
desse estado e quais as verdadeiras motiva-
¢oes das acoes adotadas.

Consoante o referido, constata-se uma vez
mais um enfraquecimento do principio de
separacdo de poderes em que o Estado de-
mocratico se baseava, e que foi desfigurado
pela politica contemporanea. Desta vez nao
com a anulacdo do poder legislativo e am-
pliacdo do poder executivo como defende
Schmitt, mas pela judicializacdo da poli-
tica, reflexo mais uma vez desta tensao de
constitucionalismos, em que o poder judi-
cial ndo mais intervém apenas em casos de
crimes politicos, mas passa a intervir essen-
cialmente na legalidade e legitimidade de
estabelecimento de medidas excecionais em
prejuizo das garantias sociais que o Esta-
do ¢ institucionalmente obrigado a prestar.
Passando, portanto, o poder judicial a jul-
gar o poder legislativo e executivo.
Formando-se deste modo o 4mago das ten-
sbes constantes entre os designados dois
constitucionalismos, e que foi possivel
assistir-se com um tipo de ator nao-eleito,
os credores internacionais, especificamente
com o caso da Troika em Portugal. Onde
o que aqui se encontrava posto em causa
era exatamente os direitos e garantias fun-
damentais dos cidadaos, ou seja, o Estado
social, em contraste com as condicionan-
tes financeiras do empréstimo que estava a
ser efetuado a Portugal. Englobando nesse
pacote de empréstimos, naturalmente, re-
formas politicas, introduzindo-se aqui um
direito previsto constitucionalmente, o pri-
mado dos compromissos internacionais. A
partir do momento em que se aprova um
apoio financeiro internacional por parte de
um Estado, este estd igualmente a permitir
a introdug¢ao na sua agenda, de um conjun-
to de reformas politicas, especificamente
no setor socioeconémico, as quais podem

emanar numa tensdo para com a agenda
politica e estrutura funcional vigente desse
mesmo Estado. Assiste-se claramente neste
caso a uma participacio de atores nao elei-
tos no gerenciamento da vida quotidiana,
justificada por um estado de excec¢io neces-
sario que lhes atribui poderes governativos.
E, portanto, possivel captar a dificuldade
em definir os limites no recurso ao estado de
excecdo em Estados democraticos pelo facto
da politica ter sofrido uma reconfiguracao,
e por isso o controlo de legitimacao de uma
acéo, que supostamente visa o bem coletivo
e subsisténcia de um sistema, se provar tio
dificil em se afirmar. Onde essa clara nebu-
losidade da génese e dos interesses no seu
recurso apresentam maior probabilidade de
produzir uma exce¢ao permanente.

No que respeito a este ativismo judicial
(Tribunal Constitucional), necessario tendo
em conta esta apropriacao do estado de ex-
ce¢do como técnica de governo, apresenta-
-se muitas vezes como uma pedra no sapato
dos designados nio-eleitos, acabando por
ser um entrave as agendas politicas que se
pretendem incorporar no pais, “(...) sendo
o ativismo constitucional criticado por nao
se conformar com os ditames de um consti-
tucionalismo adaptado ao modelo politico-
-juridico da austeridade” (Ferreira & Pure-
za, 2014, pp. 289-290).

Neste sentido o ativismo constitucional é
visto por parte de credores internacionais
(atores nao-eleitos) como um risco para o
cumprimento das metas que sdo estabeleci-
das, incluindo-se nesta premissa os bancos
que no periodo de atuacdo da Troika em
Portugal consideraram que tudo estaria a
correr bem se nao fosse os entraves consti-
tucionais (Tribunal constitucional).

O que estd aqui em causa é a subordinacao
do constitucionalismo ao modelo de exce-
cionalidade pela via econémica, no qual as
politicas de reforma social sdo justificadas
por esta austeridade, dita como necessa-
ria, aniquilando-se deste modo quer a for¢a
da Constitui¢do, quer o constitucionalis-
mo democratico do Tribunal Constitucio-
nal (Ferreira & Pureza, 2014). Uma causa
disso mesmo é a austeridade tratar desta
questao distanciando o Estado de Direito
do Estado Social, baseando-se em dois ar-
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gumentos. Por um lado, pelo Estado Social
apresentar-se como uma ameaca ao Estado
de Direito e por outro, por ser igualmente
dispendioso, carecendo constantemente de
financiamento. (Ferreira & Pureza, 2014).
O caso da Troika é um exemplo pertinente
uma vez que o seu modelo econémico e so-
cial implementado se chocava com a legis-
lagdo interna portuguesa, desde logo com a
Constituicao. Conforme, alids, se verificou
ao longo dos trés anos (2011, 2012 e 2013),
onde o Tribunal Constitucional foi chamado
a intervir sobre a legitimidade e legalidade
das medidas do governo adotadas na Lei de
Orcamento de Estado face a crise da altura.
No qual através desta intervencao se verifi-
cou a complexidade e dificuldade em definir
os limites de recurso a medidas excecionais,
passiveis de irem do campo constitucional
para o inconstitucional.

No Acérdao n® 396/2011 verifica-se o pro-
nunciamento do Tribunal pela constitu-
cionalidade das medidas adotadas no Or-
camento de Estado para fazer face a crise,
justificadas pelo primado dos compromissos
internacionais que Portugal estabeleceu, e
pela constatacdo da necessidade dessas me-
didas excecionais em contraposi¢ao com os
sacrificios designados a populacao, no qual
“O Governo pretendia reduzir as remune-
racdes totais iliquidas mensais de valor su-
perior a 1 500 euros dos trabalhadores do
Estado, seguindo uma légica progressiva”
(Ferreira & Pureza, 2014, p.296). Verifican-
do-se que as criticas aqui ndo eram suficien-
tes, nem se justificava serem colocadas num
plano superior face ao direito do primado
desses compromissos e a necessidade da ex-
cecao. Coisa diferente verificou-se nos acér-
daos n” 353/2012 e n” 187/2013, assistindo-
-se a medidas em 2012 onde para além da
reducao salarial, suspendeu-se igualmente a
prestagao do subsidio de férias e de natal,
passando a abranger simetricamente pen-
sionistas e reformados.

Em 2013 seguiu-se uma série de medi-
das desde cortes no pagamento do traba-
lho extraordindrio, alteracdes ao regime
do IRS, novas prestagdes aos subsidios de
pessoas doentes e desempregados entre ou-
tros (Ferreira & Pureza, 2014). Situagdes
que se consumaram, tanto em 2012 como
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em 2013, com o Tribunal Constitucional a
prenunciar-se pela inconstitucionalidade de
determinadas medidas a favor dos princi-
pios da proporcionalidade, da protecao da
confianca inerente ao principio do Estado
de direito, o principio da igualdade. Com-
preendendo-se nestas decisdes, inversamen-
te a de 2011, uma primazia do Estado de di-
reito face ao constitucionalismo excecional
e aos seus argumentos.

Através deste exemplo histérico portugués
consciencializa-se a tensao existente entre
estado de excecao e o Estado de direito de-
mocratico em sociedades modernas, em que
pela complexidade estrutural governativa
existente e a multiplicidade de atores e seus
efeitos dificeis de compreender, muito pela
transformacdo e posi¢do assumida pelo Es-
tado na politica contemporanea, se verifica
uma tarefa quase impossivel definir o limite
do estado de exceg@o. Assumindo-se que as
ideias iniciais de um estado de excecdo no
antigo direito romano, trazidas por Agam-
ben, néo se identificam mais com aquilo que
¢ empreendido por estado de excegdo no sé-

culo XXI.

6. A inconstitucionalidade em estado de ex-
cecao (covid-19)

Tendo em conta a situacdo pandémica em
que vivemos nos dias de hoje, seria de certa
forma inadequado nio abordar o tema, uma
vez que constitui um estado de excegao re-
querido pela primeira vez desde a formacgao
do texto constitucional de 1976, ocasiona-
do pela crise sanitaria, que afeta de forma
nunca antes vista e sentida a seguranca de
qualquer individuo indistintamente da sua
classe social, etnia ou cultura. Neste senti-
do e apesar do processo constitucional, ja
abordado anteriormente, destinado a de-
claracdo do estado de emergéncia ou estado
de sitio, assim como os pressupostos e ga-
rantias juridicas para que na necessidade de
colocar em vigor essas situagdes nao fosse
suscetivel de abuso dos mecanismos exce-
cionais, a verdade é que se explora uma ma-
téria com muito pouca experiéncia pratica.
Assim sendo, e apesar de todas as garantias
juridicas previstas na Constitui¢do, existe

sempre a possibilidade de descarrilar para
atuacoes consideradas inconstitucionais ou
no minimo questiondveis, quer pela falta de
experiéncia em lidar ou tratar estas maté-
rias, quer pela pressdo constante derivada
do impacto negativo para o pais e para o
mundo, que esta ameaca sanitaria traduz e
que se reflete nas falhas por parte do Estado
portugués face ao controlo efetuado a este
fenémeno.

Desde logo o que estd em causa em situacdes
extremas ou de crises, como a que vivemos
atualmente, sao os direitos fundamentais e
a capacidade de o poder politico executar as
medidas necessarias e eficazes no sentido de
fazer frente a crise sem que esses mesmos di,-
reitos saiam desfraldados ou penalizados. E
certo que em sentido generalista os direitos
fundamentais podem ser restringidos ou li-
mitados face a bens que se revelam em certa
situag@o de maior relevancia e urgéncia em
serem protegidos. Porém nunca esquecendo
a existéncia dos limites aos limites dos di-
reitos fundamentais, sendo imprescindivel
que exista uma avaliacdo da legitimidade
no ato de ceder ou manter esses direitos
fundamentais, cabendo essa tarefa ao poder
judicial (Tribunal Constitucional). Apesar
disso é ainda percetivel que mesmo em ca-
sos de crises ha certos direitos que nao po-
dem ser restringidos ou limitados, tendo em
conta a sua natureza absoluta, definitiva e
irrestringivel, como é o caso do artigo 24° n°
2 da Constitui¢do portuguesa, onde refere a
impossibilidade de pena de morte indepen-
dentemente da situagdo que se apresenta.
Sendo entao nestes casos de direitos funda-
mentais irrestringiveis que a problematica
se levanta, uma vez que o poder politico
pretende tomar medidas (excecionais) para
fazer frente a uma situacdo extrema sem
que com isso propicie um constrangimento
na legitimidade de atuacdo e respeito por
esses direitos. I nessa linha de pensamento
que se demonstra um instrumento impor-
tante o estado de excec¢do (Emergéncia ou
de Sitio), por existir na declaracdo de um
destes estados, a possibilidade de direitos
serem suspensos, que a partida nao o pode-
riam se estivessem em estado de normalida-
de (Novais, 2020).

Uma das questdes mais debatidas pelos di-



versos autores prende-se na relevancia que
teve, para fazer face a esta crise sanitaria,
a declara¢do do estado de emergéncia por
parte do Presidente da Repiblica. Tanto
pela verificacdo de direitos que juridica-
mente estavam autorizados a ser limitados
pelas varias entidades, desde logo autorida-
des publicas de satdde e protegao civil, no
combate a esta ameaca em situacao de nor-
malidade e que foram levantadas em estado
de emergéncia. Como pelos direitos funda-
mentais que o Presidente ndo suspendeu e
que seria a justificativa para a declaracao
desse estado de emergéncia e para as medi-
das posteriormente adotadas pelo Governo.
Destacando-se desde logo as medidas de in-
ternamento hospitalar compulsivo de doen-
tes e infetados, e o confinamento domiciliar
obrigatério, legitimado pela suspensdo do
artigo 44° da Constitui¢do portuguesa rela-
tivo ao direito de deslocacao e fixacao em
qualquer parte do territério nacional le-
vantado pelo Presidente na declarac¢ao do
estado de excecdo constitucional. Conside-
rando-se por isso essas medidas adotadas
como inconstitucionais, uma vez que se ve-
rifica uma maior correspondéncia ndo com
a suspensdo do direito de livre circulagao,
mas antes sim com o direito a nao ser total
ou parcialmente privado da liberdade, pre-
sente no artigo 27° n” 2 da CRP, direito esse
que o Presidente ndo suspendeu nem procu-
rou suspender nas renovacdes do estado de
emergéncia posteriores (Novais, 2020).
Nesse sentido, todas as a¢oes adotadas pos-
teriormente sobre o confinamento de qual-
quer individuo pelo Governo, ndo deveriam
ser consideradas constitucionais pois a sus-
pensdo desse direito ndo pode justificar a
determinacao de medidas para que alguém
seja obrigado a ficar em casa, provando-se
muito mais justificativo através da suspen-
sdo do artigo 27°n° 2. “(...) impor a alguém
0 internamento em estabelecimento de
satide, ou mesmo proibir uma pessoa sair
de casa, configura uma injun¢do bem mais
condicionante da liberdade pessoal que a
simples proibicdo de aceder livremente a
certos locais” (Cardoso, 2020, p.11).
Atribuindo-se por esse motivo uma certa
irrelevancia aos direitos fundamentais res-

tringidos pelo Presidente da Reptblica (di-
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reito de reunido e de manifestacao, direito
de deslocacao, direito de propriedade, direi-
to dos trabalhadores e o direito de iniciativa
econémica privada), uma vez que poderiam
ter sido restringidos em situa¢do de norma-
lidade constitucional ou de estado de emer-
géncia administrativo. Situagdo contraria
constata-se com o direito a ser total ou
parcialmente privado da liberdade, que nos
casos excecionais previstos na Constituicao,
a crise sanitaria nao se presenta como uma
possibilidade no seu artigo 27° n° 2 da Cons-
tituicao portuguesa.

Para além disso é ainda questionavel por
diversos autores um direito que se conside-
rou crucial em ser suspenso pelo Presidente
da Repiblica, sendo o direito a liberdade
religiosa, e que desde logo se apresenta na
Constituicdo portuguesa como um dos di-
reitos que em nenhuma circunstincia deve
ser suspenso, presente no artigo 19° n° 6 da
Constituicdo. Sendo ainda agravado pela
sua afetacdo a outros principios considera-
dos de extrema relevancia, como o é o prin-
cipio da proporcionalidade, uma vez que
poderia ter-se adotado medidas que seriam
suscetiveis de produzir o mesmo efeito, que
nio apenas a proibicao rigorosa de celebra-
¢des religiosas. Assim como um tratamen-
to discriminatério comparando com outras
atividades ndo religiosas, desde logo na ca-
riz econémica, como o distanciamento em
espacos publicos igualmente perigosos e que
nao foram alvo de encerramento. Ou ain-
da o abrangente e rigoroso confinamento,
onde nos casos excecionals nunca constou
a possibilidade da pratica de atos religiosos
individuais, que a partida nao afetaria a se-
guranca do pais (Gouveia, 2020). Podendo
ainda ser considerada desnecessaria pelo
facto de se conseguir atingir esse mesmo ob-
jetivo pretendido pelo Presidente, através
do direito a liberdade de reunido que ja ha-
via sido suspenso (Cardoso, 2020).
Paralelamente a estas atuagdes por parte do
Presidente da Republica e da inconstitucio-
nalidade por isso das medidas adotadas pelo
Governo na limitacao da liberdade da vida
das pessoas, é ainda possivel questionar,
quer essa possibilidade do Governo estabe-
lecer os limites aos direitos fundamentais
suspensos explanados pelo decreto do Pre-

sidente da Republica, quer o procedimento
utilizado pelo Governo para operar essas
mesmas limitagdes, caso essa competéncia
fosse possivel e dentro do quadro legal.

O que se sucede é que, a excec¢do do direito
de greve e resisténcia, o Presidente da Re-
publica nado estabeleceu nenhumas medidas
restritivas aos direitos suspensos, deixando
essa tarefa as autoridades competentes. Si-
tuacdo interpretada por Jorge Reis Novais
(2020) como conforme a constitucionali-
dade uma vez que entende que os direitos
fundamentais que fossem suspensos e que
estavam inscritos no decreto presidencial
sobre o estado de emergéncia deixavam por
esse motivo de fazer parte da reserva exclu-
siva de competéncias da Assembleia da Re-
publica, uma vez que perdiam o seu efeito
juridico. E ainda legitima essa posi¢do pela
intencdo do Presidente em garantir o prin-
cipio da proporcionalidade e nesse sentido
deixar nas méaos dessas autoridades a pos-
sibilidade de limitar conforme as circuns-
tancias e o avango pandémico do pais. Por
outro lado, existe autores, como José Lucas
Cardoso (2020), que vem defender precisa-
mente o oposto, com a ideia de que nao se
pode estabelecer um ordenamento juridico
diferente face a direitos fundamentais sus-
pensos e direitos fundamentais em vigor.
Sendo estabelecido juridicamente que mes-
mo em situacdo de excec¢do constitucional
as competéncias dos 6rgados de soberania
nao podem ser alteradas, assim como esta
presente no artigo 19° n” 7 da CRP. E onde
se pode verificar igualmente no artigo 165°
n’ 1 alinha b) que a competéncia legislati-
va sobre os direitos, liberdades e garantias
é competéncia exclusiva da Assembleia da
Repiblica.

Tendo em conta os termos previstos na
Constituicdo é bastante claro que a com-
peténcia de estipulacdo das limitages aos
direitos suspensos assumida pelo Governo é
considerada inconstitucional. Ainda assim,
mesmo que fosse possivel o Governo assu-
mir a competéncia de legislador em matéria
de direitos fundamentais, sem a necessaria
autorizacdo por parte da Assembleia da
Repiblica, a verdade é que acaba por se di-
recionar uma vez mais para a desconformi-
dade constitucional pelo fato de trabalhar
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a regulacdo dos direitos fundamentais pela
via decretos simples, e nao, por via de atos
legislativos, que tendo em conta a situacio
seria 0 mais indicado ou correto a seguir.
Porém apresenta-se de alguma forma pou-
co relevante pelo fato de na fase anterior ja
estar a incorrer inconstitucionalidade, e por
isso mesmo nao fazer sentido legislar sobre
a regulagdo de direitos fundamentais sus-
pensos, uma vez que o Governo de acordo
com a Lei do Estado de Sitio e do Estado
de Emergéncia apenas apresenta compe-
téncia de execucdo daquilo que é decretado
pelo Presidente. Até porque é imposto que o
mesmo apresente ao Presidente e a Assem-
bleia da Republica os relatérios de execu-
¢do do estado de emergéncia, sua principal
competéncia (Gongalves, 2020). Portanto,
entende-se que a declaracdo do estado de
emergéncia “consistiu na estipulagio de
normas restritivas de direitos dos cidadaos,
a margem da AR, o legislador constitucio-
nalmente credenciado para impor ou para
autorizar restri¢cdes de direitos por via nor-
mativa” (Gongalves, 2020, p.2).

Desta forma demonstra-se irrelevante,
como defende Pedro Gongalves (2020), a de-
claracdo do estado de emergéncia, uma vez
que o Governo deteve de qualquer forma
competéncias que a ele ndo diziam respeito,
sem grande contestacao politica. Verifican-
do-se assim a clara capacidade e correspon-
déncia em lidar com a situa¢do pandémica
por via da vigéncia do estado de emergéncia
administrativo, em decréscimo da declara-
cao do estado de exce¢do constitucional.
Posicdo assumida quer pela verificacao de
direitos fundamentais que nio foram sus-
pensos, ou a restricdo de direitos que pode-
riam ser limitados por via normal do direito
administrativo, quer pela retrac¢do por parte
da Assembleia das suas fung¢ées ao longo da
sua vigéncia. Verificando-se por isso, quer
durante, quer apds o estado de emergéncia
um abuso por parte do poder executivo pe-
las disposi¢ées do Decreto-Lei n” 10-A/2020
de 13 de marco, o qual sofreu 7 alteragdes
ao longo do tempo, e no qual afetava os di-
reitos, liberdades e garantias das pessoas.
Sendo de especial destaque a tdltima alte-
ra¢ao, no Decreto-Lei n° 20/2020 de 1 de
maio, que veio afetar os artigos 26° e 27° da
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Constituicao, relativos ao direito a liberda-
de, quer pela obrigacdo de uso de mascara,
quer pela medi¢ao da temperatura corporal
e que nao apresentava qualquer tipo de au-
torizacdo por parte da Assembleia (Brito,
2020). Questionando-se, portanto, as me-
didas de combate a covid-19 adotadas pelo
Governo, nido apenas no decurso do estado
de emergéncia, mas igualmente no estado
de calamidade, quanto a sua aprovacio por
diploma do governo e sem autoriza¢io da

Assembleia da Repiblica.

7. Posigoes polémicas de Giorgio Agamben
sobre a Pandemia

Do mesmo modo que seria impréprio reali-
zar um trabalho alusivo ao estado de exce-
¢do sem sequer abordar os constrangimen-
tos juridico-politicos proporcionados pela
emergéncia desta crise sanitaria (covid-19),
neste caso no territério portugués, demons-
trava-se igualmente displicente da minha
parte ndo motivar um campo de reflexio so-
bre a posi¢do polémica assumida por Gior-
gio Agamben face a emergéncia pandémica.
Sendo inclusive um dos principais filgsofos
através do qual sustento e defino a constru-
¢ao do conceito de estado de excecdo neste
trabalho.

O autor através da formacao do seu primei-
ro texto sobre a pandemia mundial, intitu-
lado “A inveng¢do de uma pandemia” a 26 de
fevereiro de 2020, tal como a sua implemen-
tag@o posterior no livro “Sopa de Wuhan:
pensamento contemporianeo em tempos de
pandemia” composto por um conjunto de
artigos de varios autores, constata imedia-
tamente uma vaga de criticas relativas aos
seus pareceres publicados. Essencialmente
pelo seu circunjacente discurso, préximo
dos discursos de partidos de extrema-direi-
ta e de altas entidades politicas, como é o
caso do ex-presidente Donald Trump nos
EUA ou Jair Bolsonaro no Brasil, relativo
as teorias de conspira¢do e negacionismo
face a existéncia de um virus mortal. Ex-
pressando uma posi¢ao sélida e vincada
sobre o aproveitamento de um contexto
pandémico, gerador de permanente insegu-
ranga, por parte do poder estatal com in-

tencdo de ampliar ao maximo uma forma
nunca antes vista de excecionalidade politi-
ca e aplicacdo de um regime biopolitico. E
por esse mesmo motivo refere-se as medidas
emergenciais decretadas como “frenéticas,
irracionais e totalmente desmotivadas para
uma suposta epidemia por virus corona”
(Agamben, 2020, s.p).

Provando-se este o argumento central para
a panéplia de textos publicados posterior-
mente relativos ao mundo pandémico, aco-
lhendo aqui um espaco favoravel para a con-
firmacao das suas doutrinas sobre o estado
de excegdo como paradigma das técnicas de
governo nos tempos modernos. Aquilo que
Agamben de facto encontra no nascimento
de uma pandemia sanitaria é, desde logo
um laboratério favoravel a pratica de expe-
rimentagées politico-sociais, perspetivadas
num ambiente excecional completo, onde a
biopolitica fosse conduzida ao seu potencial
maximo pela via da seguranca, neste caso
da biosseguranca.

A biopolitica é um designio originalmente
formulado por Michel Foucault, reportan-
do-se a politiza¢do da vida, traduzindo-se
aqui na garantia da vida organica (Zoé)
em descrédito da vida citadina (bios). Isto
é, sacrifica-se a forma de viver pela simples
sobrevivéncia (Buchard, 2020). Foucault
provou-se um autor crucial para Agamben
por meio da distin¢do que elabora entre os
periodos antecedentes e posteriores ao sé-
culo XVII com foco na concretizacao des-
te modo de fazer politica. Defendendo que
essa formulacdo se alcanga pela alteracdo
do poder soberano, que deixa de ser exerci-
do sobre a terra, ou seja, Estado-territério,
muito vincada na época feudal, para passar
a ser exercida sobre o corpo através da sua
administra¢ao e controlo da vida, e, por-
tanto, Estado-populag¢ao (Martins, 2015).
Apesar disso é no século XVIII que se refi-
na essa nova forma de fazer politica com a
sua apropriagao pelos processos biolégicos
mediante controlos reguladores (mortalida-
de, natalidade, duracido média de vida, etc).
Neste sentido a apropriagdo da vida biolé-
gica como centro da esfera politica em pari-
dade com a vida publica (polis), é o que con-
duz a incapacidade de diferenciacao entre
vida publica e privada, vida e politica. E,



portanto, Agamben, sustentando bastante
as suas teses em Foucault, emprega o ter-
mo biopolitica nos tempos modernos como
fator propulsor da vida nua (Homo Sacre)
uma vez que “a vida humana (bios) esta
reduzida a sua forma puramente biolégica
(zoé, ou vida nua)” (Buchard, 2020, p.49).
E com base nesse pressuposto que Agamben
vem afirmar a criacao ficticia de um mundo
pandémico, propicio a maximizagao dessa
mesma forma de comando e redirecciona-
mento da vida (biopolitica). Reconhecendo-
-se continuamente justificada, ndo somente
agora, mas ao longo da Historia pelas per-
manentes “preocupacdes securitdrias”. Pre-
senteando essa mesma visio com um texto
publicado a 22 de abril de 2020, designado
“Novas Reflexdes” onde refere “Os cientis-
tas politicos americanos o chamam de Es-
tado de Seguranca, ou seja, um estado em
que “por razdes de seguranca” (neste caso
de “satide puablica”, termo que faz pensar
nos notérios “comités de satide piblica” du-
rante o Terror) qualquer limites podem ser
impostos as liberdades individuais” (Agam-
ben, 2020, s.p).

Deste modo e em comparagdo com a amea-
¢a terrorista emergente no inicio do século
XXI, Agamben interpreta a suposta trans-
missibilidade do virus por via do simples
contato e interagdo social, inclusive por
meio do seu segundo texto a 11 de marco
de 2020 denominado “Contdgio”, como um
“bode expiatério” utilizado como forma
para ultrapassar as salvaguardas impin-
gidas pelo Estado de direito democratico.
Encoberta pela percecao de cada individuo
como um possivel propagador do virus e,
portanto, ameacador securitrio, equipa-
rando-se ao que era enaltecido por George
Bush no periodo pés 11 de setembro, ao
promover um modus operandi alicer¢cado no
discurso de que qualquer individuo suspei-
to de terrorismo poderia imediatamente ser
privado de qualquer direito constitucional,
esperando com isso uma maior eficdcia se-
curitaria para o pais.

Algo conectado as teses de Foucault ao
expor a “peste” como um paradigma da
biopolitica, através do qual cumpre-se a
eficicia securitaria de um pais, ndo mais
pela expulsao do “inimigo”, mas antes pelo
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controlo e vigilancia apertado da socieda-
de. “algo que pode ser vislumbrado em po-
liticas como as diversas leis antiterrorismo,
que ampliaram a vigilancia dos cidadaos e
violaram deliberadamente garantias fun-
damentais” (Martins & Silva, 2020, p.14).
Estando, portanto, presente a esséncia das
afirmagoes de Agamben face a pandemia,
ao exprimir o intuito politico de mentali-
zacdo social face a um alarmante perigo
viral, muito por via da mediatizacao, justi-
ficativo de medidas securitarias, como algo
similar ao que era realizado no combate ao
terrorismo. A diferenca observada é que por
via desta biosseguranca o controlo sobre
a vida e avanc¢o no setor securitario inteli-
gente (tecnoldgico) consegue ir muito mais
além e atingir popula¢des em maior escala.
Permite-se, segundo Agamben (2020) uma
substituicdo das relacdes sociais por dispo-
sitivos digitais em toda a parte, propicio a
socializagdo a distdncia e a0 mesmo tempo
ocasionando um aprimorado controlo sobre
a vida dos individuos. Assistindo-se, neste
contexto por via da sadde piblica, a um
avanco na biometria ou videovigilancia em
nome da seguranga, uma medida muito re-
corrente de combate ao virus por exemplo
na Asia (Buchard, 2020). No continente eu-
ropeu tanto a aposta no controlo do virus
pela aplicagao mével de rastreio “StayAway
Covid” como o cartdo verde que permite
um controlo sobre todos os movimentos do
cidadao, um dos temas mais recentemente
analisados por Agamben a 19 de julho de
2021, revelam uma vez mais a aceitacao de
ampliac¢do do poder politico na vida priva-
da das pessoas e limitacao das liberdades in-
dividuais pelo intitulado “Terror da satde”.
Sendo alids 0 medo um dos assuntos aborda-
do pelo filésofo italiano como fundamento
para a notada aceitacdo pacifica e tranqui-
la por parte da sociedade face aos contro-
los macicos das liberdades fundamentais.
Considerando essa mesma situagio um fiel
comprovativo para a premissa de que o go-
verno tem vindo ao longo dos anos a incutir
nos cidadaos um permanente sentimento de
inseguranca legitimador dos balizamentos
impostos aos direitos previstos num Estado
de direito, que ndo mais captam fric¢do com
a sociedade pela sua efetiva normalizacgao.

8. Analises expostas as afirmacdes de

Agamben

Com base no referido e clarificado sobre as
posicdes e motivos assumidos por Agamben
face ao emergente mundo pandémico desde
2019, torna-se possivel compreender as cau-
salidades do aparato mediatico, instalado a
volta das suas afirmacdes. Semelhante a es-
sas afirmacdes esta a polémica instalada em
torno da capa fabricada referente ao livro
“Sopa de Wuhan” apontada como discrimi-
natéria e desnecessaria face ao objetivo que
pretendia cumprir. Desde logo a apresenta-
¢do de uma capa constituida com figuras de
morcegos e um titulo alusivo a localidade
de Wuhan, proporciona uma interpretacao
clara por parte do leitor de uma certa in-
criminacdo face ao gerador desta pandemia.
Onde tal como é referenciado pela autora
Bitencourt (2020), o momento atual néo se
prova o ideal para a movimentacdo de es-
forcos no sentido de se atingir um culpado,
neste caso a China, onde se possa descarre-
gar toda a frustracido provocada por esta
crise mundial. Antes, prova-se o momento
fulcral para a partilha de esforcos e respon-
sabilidades na procura de uma resolugao
viavel desta crise ou pelo menos mitigacao
dos efeitos subsequentes.

E necessario externalizar, como ponto de
partida para a interpretagdo de uma crise
sanitaria como a que se vive atualmente,
que a responsabilidade da mesma devera
sempre ser assumida por todos e pelo modo
de vivéncia vigente nas sociedades nos tem-
pos modernos. Aquilo que se apreende des-
ta crise é que o setor que mais em choque
entrou com a emergente crise pandémica,
também se apresenta como o seu princi-
pal ocasionador. A constatagdo do modelo
capitalista, dependente de uma légica eco-
némico assente no crescimento econémico
continuo, focado num mundo cada vez mais
urbanistico em contrapartida de um mun-
do cada vez mais desflorestado, prova-se o
ambiente primordial para a ascensio de um
virus proveniente de animais, que ao verem
o emagrecimento do seu habitat natural,
propicia um maior direcionamento destes
para centros urbanos (WBCSD, 2020).

Assumindo-se, portanto, que uma vez ins-
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talado o virus na sociedade, mais do que em
choque com o setor social, sem querer de
forma alguma desvalorizar o vasto impac-
to negativo verificado na vida das pessoas,
prende-se no setor econémico pela sua natu-
ral dependéncia do crescimento continuado.
Considerando-se por isso mesmo, o apontar
de dedos para com a China como algo des-
necessario e de certa forma desfigurado da
realidade analisada, uma vez assumindo-se
como originador deste virus, ainda que de
forma indireta, o modelo capitalista. De-
vendo-se verificar uma corresponsabilidade
por parte de todos os cidaddaos do mundo,
como assento para o tratamento deste pro-
blema que atinge todos.

Partindo desta ideia inicial, e apresentando
um enfoque, agora mais estreito as premis-
sas de Agamben, é possivel apreender nas
primeiras afirmacgées formuladas pelo seu
primeiro texto uma certa irreflexdo e pre-
cipitac@o nas posi¢oes assumidas. Quer pelo
recentissimo pronunciamento sobre o tema
numa altura em que o virus ainda nem se-
quer tinha atingido grande parte dos pai-
ses que hoje em dia se contabilizam, como
aconteceu com o caso portugués. E mesmo
nos paises em que ja se encontravam casos
de infe¢des, os nidmeros nio se apresen-
tavam muito elevados, como foi o caso da
prépria Italia “No momento que o filésofo
escreve, a Italia registra seis mortes por co-
ronavirus e o governo, que havia decreta-
do estado de emergéncia em 31 de janeiro,
apresentava-se aparentemente confiante”
(Buchard, 2020, p.39).

Apresentando, inclusive no seu primeiro
texto, a formulacio de um raciocinio ten-
do por base dados oficiais do Conselho Na-
cional de Pesquisa da Italia, retratando a
insuficiéncia do virus como propagador de
uma doenca mortal, sem grandes constran-
gimentos para a satide em 80-90% dos casos
(Agamben, 2020). Podendo-se concluir com
base nas comunicacdes e apresentagdes de
dados oficiais, assim como as ideias previa-
mente pensadas e referenciadas pelo filésofo
“em seu texto intitulado Como a obsessao
por seguranga muda a democracia (2014),
manifestou, mais de cinco anos antes do
primeiro caso de coronavirus no mundo,
preocupacdo extrema para o perigo do uso
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da expressdo “razdes de seguranca” (Mar-
tins & Silva, 2020, p.15), um juizo de valor
antecipado na confrontagao de uma situa-
¢do que em sentido imediato vislumbra a
viabilidade das suas doutrinas estarem ser
confirmadas com a eclosdao desta ameaca
sanitaria.

Constatando-se alids uma reformulacao dos
seus argumentos com o texto publicado a
17 de marco, intitulado “Esclarecimentos”
onde passa a promover um pensamento ja
nao de contestacao relativo a existéncia de
um virus, mas de preocupacio face a per-
sisténcia e combate permanente do mes-
mo, como forma de enfraquecimento das
sociedades (Rosas, 2020). Percebendo-se
inclusive por parte de alguns autores que a
abordagem trazida por Agamben, prende-
-se antes nos efeitos éticos e politicos da
situacdo pandémica no seio de um Estado
democratico e nao na confirmacao dos sin-
tomas e dados médicos relativos a doenca
(covid-19). Onde de facto dai se pode retirar
algo positivo, uma vez considerado funda-
mental o contraponto entre a realidade ve-
rificada e as hipdteses contraditérias e im-
provaveis, que em todo o caso nao devem
ser descartadas (existindo a possibilidade
de ocorrerem).

Ainda assim, evidenciava-se inconclusivo
ndo questionar algumas posi¢des que se
provaram contraditérias aos seus discursos
publicados. Desde logo a posi¢do assumida
pelo Estado brasileiro em torno do comba-
te ao coronavirus, exprime um desalinha-
mento impactante com todo o pensamento
agambeniano. Essa constatacdo de atitudes
contrarias ao que era enaltecido por Agam-
ben, especialmente nos paises ndo-europeus
foi o que conduziu certos autores a reputar
os seus discursos de euro centristas (Capo-
villa & Palécio, 2021). Diferentemente do
que Agamben havia vindo a referir sobre
o aproveitamento de uma crise pandémica
legitimadora de um refor¢o do poder estatal
e executivo num Estado de direito, aquilo
que se verifica no caso brasileiro é exata-
mente o inverso, com o Presidente Bolsona-
ro a desvalorizar a gravidade situagdo e a
abster-se de qualquer propagacao de medi-
das restritivas face as liberdades fundamen-
tais de qualquer cidaddo. “foram os poderes

Legislativo (CaAmara e Senado) e Judiciario,
além dos entes federados subnacionais (es-
tados e municipios), que tomaram medidas
restritivas e de urgéncia sanitaria, muitas
das vezes lutando na Justica contra a for¢a
dispersiva do Executivo” (Capovilla & Pa-
lacio, 2021, p.34). Provando-se assim uma
distor¢ao referente ao propésito de estabe-
lecimento de uma crise pandémica segundo
as doutrinas de Agamben, testemunhando
ademais o reafirmar do poder legislativo e
judicial. Caso idéntico pode se encontrar
também nos EUA.

Ainda em sentido paralelo, existe um con-
junto de questdes que se mostram em aber-
to segundo o filésofo Slavoj Zizek (2020) na
assungao das afirmagdes de Agamben sobre
o interesse do Estado em contexto pandé-
mico. Questionando desde logo a imagem
que o Estado adquire no combate a esta
ameaca, ndo negando a relevancia que lhe
concede como figura ainda indispensavel
na protecao dos seus cidadaos, porém re-
produzindo de igual modo uma ineficicia
e insuficiéncia nas suas intervencoes. Nesse
sentido, a verificagdo de um contexto pan-
démico provar-se-a realmente uma forma
de investir autoridade ao Estado, ou ao in-
verso disso exprimir as suas vulnerabilida-
des? E dessa forma quereria mesmo o Es-
tado estabelecer um ambiente pandémico
que permitisse que essas vulnerabilidades
se vislumbrassem?

Aquilo que é ainda possivel questionar
face 4s premissas formuladas pelo fil6sofo,
e numa andlise coerente com aquilo que ja
havia sido exposto no ponto 4 deste traba-
lho, é desde logo a afetacao que se verifica
no setor econémico e empresarial dos Es-
tados, estimulando uma crise capitalista
possante. Tal como anteriormente referido,
assiste-se a uma apropriacdo por parte das
instancias econémicas face ao poder politico
e, portanto, no recurso ao estado de excecdo
como instrumento ao seu dispor e favoreci-
mento. O poder soberano na modernidade
ao exprimir-se no mercado (ditador dos mo-
dos de vivéncia em sociedade) e ndo mais
no Estado, evidéncia o desinteresse e inca-
pacidade em estabelecer uma crise sanitaria
mundial que viesse a afetar indiretamente o
capitalismo pela afetacdo direta de um dos



fatores primordiais da economia, o capital
humano. “E pior: essa conjuntura estorva
a reproducdo de capital. Sera[] mesmo de
interesse do capital e do poder estatal pro-
vocar uma crise econémica global a fim de
renovar seu dominio?” (Zizek, 2020, p.3).
Seguindo esta linha, mesmo no que se refe-
re ao negacionismo de Bolsonaro e Trump
face 4 existéncia de um virus mortal e as
suas atuacdes contraditdrias as teses expla-
nadas por Agamben, a verdade é que essas
posicoes, diferentemente dos motivos apre-
sentados pelo filésofo, se devem a questdes
meramente de capital e ndo de protecdo das
liberdades individuais contra uma pande-
mia encenada, como ambos pretendiam
traspassar “Nao se trata de liberdade para
as pessoas, mas para o capital” (Capovilla &
Palacio, 2021, p.35).

Posto isto, e em sentido conclusivo face as
afirmacdes agambenianas, uma ideia posi-
tiva e de geral aceitagdo por parte dos di-
versos autores verifica-se exatamente na
importancia que apresentara o periodo pés-
-pandémico, assente num “novo normal” e
nio mais no normal passado. Onde aqui sim
serd possivel realizar uma analise concreta e
solida sobre a permanéncia ou niao de medi-
das restritivas as liberdades fundamentais,
assim como os seus reais propésitos. Penso
que, sem assumir nenhuma posi¢do como
certa, tendo em conta o historial de anor-
malidades experienciadas no passado e os
periodos consequentes a elas, aquilo que se
seguird a seguir provavelmente sera um pe-
riodo de excecionalidade politica referente
a economia.

9. Conclusao final

E na andlise de casos concretos (como a
covid-19), com relevancia para decretar o
estado de excegao, que se verifica que mes-
mo existindo diversos mecanismos juridicos
para conter e nao ocasionar um abuso de
poder dos mecanismos excecionais, consi-
derados necessarios em situac¢des extremas,
continua a existir a possibilidade de ques-
tionamento face a algumas atuagdes que
se revelam desproporcionais ou até mesmo
inconstitucionais. Nesse sentido entende-se
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“F na andlise de ca-
sos concretos (como a
covid-19), com rele-
vancia para decretar
o estado de excecao,
que se wverifica que
mesmo existindo di-
versos mecanismos
juridicos para con-
ter e ndao ocasionar
um abuso de poder
dos mecanismos ex-
cecronais, constde-
rados necessdrios em
situacoes extremas,
conlinua a existir
a possibilidade de
questionamento face
a algumas atuacoes
que se revelam des-
proporcionats ou até
mesmo inconstitu-
cionais.”

que apesar do extremo controlo presente
na jurisdicdo de um Estado democratico,
como no caso portugués, pode se sempre
verificar uma suscetibilidade a inconstitu-
cionalidade, como se verificou no combate
a situagdo pandémica. Traduzindo-se de
certa forma num abuso ou funcionamento

desproporcional nas atuagdes por parte do
Governo e por outro lado num retraimento
da Assembleia da Republica, expressando
deste modo determinadas caracteristicas
que aproximam, neste caso o Estado portu-
gués da teoria de “ditadura constitucional”
defendida por Carl Schmitt.

Sendo ainda compreendido que muita da
evolucdo e distanciamento verificado sobre
o mecanismo do estado de excecao, desde o
antigo direito romano até a atualidade, de-
ve-se essencialmente a légica neoliberal, in-
terpretada como um dos motivadores para
o estado de excecdo se ter tornado o para-
digma dos governos modernos, tal como
defende Agamben. Sendo percetivel quer
pelos diversos exemplos do século XIX dos
paises que estenderam o estado de excecdo
ja ndo por motivos de guerra (campo mili-
tar), mas antes por motivos de estabilidade
econémica do pais (campo econémico). Ou
ainda pelas divergéncias em Portugal na
altura da Troika, relativamente a afetacao
do Estado de direito democratico face as
medidas politicas que se pretendiam imple-
mentar no setor econémico. I nesse sentido
que se revela uma missdo quase impossivel
a determinacao do limite ao recurso do es-
tado de exce¢ao em Estados democraticos,
pela impercetivel qualificacdo das relagdes
entre os atores eleitos (estipulados na Cons-
titui¢do) e os ndo eleitos (atores econémicos
que nao estdo estipulados na Constituigao,
mas que exercem poder politico).

Apesar do poder judicial (Tribunal Consti-
tucional) ser a entidade competente para
avaliar a legitimidade de declara¢iao de me-
canismos excecionais para um determinado
setor, observa-se desde logo a sua impreci-
sdo pela dificuldade em compreender essa
relacdo entre eleitos e nao eleitos. Sem a
compreensdo clara da origem da declara-
¢ao de mecanismos excecionais, o Tribunal
Constitucional também nao se demonstra
capaz em determinar eficazmente a sua le-
gitimidade. Podendo por isso o estado de
excecao ser declarado livremente.

E certo que o estado de exce¢do ¢ um me-
canismo indispensavel como instrumento
de salvacdo da ordem constitucional de-
mocratica em situacdes de anormalidade
e de grave perigo para um Estado. Porém
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nao deixa de se apresentar igualmente um
mecanismo perigoso, capaz de se assumir,
da mesma forma, como um inimigo para a
ordem constitucional democratica, na even-
tualidade de ndo ser corretamente aplicado
e respeitado os pressupostos em que se ba-
seia. Uma das carateristicas indispensaveis
para se alcancar o objetivo para a qual este
mecanismo foi criado é a verificacao do fa-
tor temporal, pretendendo-se evitar que
apés a cessacdo da ameaca este tipo de me-
canismo continue a vigorar em situacao de
normalidade do pais.

No qual, com base no trabalho realizado,
percebe-se que as principais causas por de-
tras da afetacdo dos pressupostos do meca-
nismo excecional se devam: quer a interven-
¢do dos agentes e institui¢bes econémicas
intervindo néo com o objetivo de salva-
guardar a ordem constitucional, mas antes
garantir os seus interesses capitalistas; A
utilizagao ainda desses mecanismos exce-
cionais para fazer frente a certas ameacas,
que dadas as suas carateristicas acabam por
influenciar e justificar a permanéncia tem-
poral desses mesmos mecanismos, que de
certa forma podem vir a prejudicar os prin-
cipios de um Estado de direito democratico,
como é o caso do combate ao terrorismo; Ou
ainda pelo simples fato de existir uma inter-
pretagao errada da ameaca que se enfrenta
e por esse motivo existir uma desapropriada
ativagdo destes mecanismos (como se viu na
posicdo assumida por Agamben), algo que
pode ser comum na Europa pelo simples
facto de hoje em dia quase tudo poder ser
considerado como uma crise. Presumivel-
mente pelo efeito resultante do continente
europeu ser considerado o continente mais
seguro do mundo.
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