UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL
INSTITUTO DE FILOSOFIA E CIENCIAS HUMANAS
PROGRAMA DE POS-GRADUAGAO EM CIENCIA POLITICA

Claudio Janior Damin

DEMOCRACIA E PODERES EMERGENCIAIS:
0 caso da “guerra contra o terrorismo” nos Estados Unidos

Porto Alegre
2009



UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL
INSTITUTO DE FILOSOFIA E CIENCIAS HUMANAS
PROGRAMA DE POS-GRADUAGAO EM CIENCIA POLITICA

Claudio Janior Damin

DEMOCRACIA E PODERES EMERGENCIAIS:
0 caso da “guerra contra o terrorismo” nos Estados Unidos

Dissertacdo apresentada ao Programa de Pds-
Graduagdo em Ciéncia Politica da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul como requisito
parcial para a obtencdo do titulo de Mestre em
Ciéncia Politica.

Orientador: Prof. Dr. Carlos Schmidt Arturi

Porto Alegre
2009



Agradecimentos

Agradeco a Deus por mais essa etapa que se cumpre. A minha familia
pelo apoio e compreensdo de que as malas recheadas de livros e artigos que levava até
Lagoa ndo eram mero peso extra. Aos amigos que, espero, entenderam o isolamento dos
ultimos meses. A CAPES por ter financiado a pesquisa. Aos professores, funcionarios e
colegas do Programa de P6s Graduacdo em Ciéncia Politica pela oportunidade de subir
mais um degrau na vida académica. Aos muitos colegas-amigos nas pessoas do
Mauricio M. Rebello e Guilherme Perin; o primeiro por nossa amizade desde a
graduacdo e nosso companheirismo académico; e o segundo pelas discussdes sobre
eleicdes, candidaturas e conjuntura politica. E, por fim, mas, de forma alguma, menos
importante, agradeco ao meu orientador, prof. Carlos Arturi, pelas palavras de
incentivo, pelas recomendagdes e sugestdes para a construcéo da dissertacao.

Claudio Janior Damin
Novembro de 2009.



Aqueles dispostos a abdicar da essencial
liberdade em troca de uma seguranga
temporaria, ndo merecem nem liberdade
nem seguranca.

Benjamin Franklin



RESUMO

A presente dissertacdo trata da relagdo entre democracia e poderes emergenciais tendo
como analise o caso dos Estados Unidos depois dos atentados terroristas de 11 de
setembro de 2001. Fundamentalmente, tratamos da expansdo dos poderes do presidente
norte-americano, George W. Bush, propiciada pela chamada ‘“guerra contra o
terrorismo”. Nosso objetivo é o de demonstrar como se deu essa ampliagdo dos poderes
do presidente, tratando especificamente das questdes atinentes & Ordem Militar de
novembro de 2001 que possibilitou a prisdo de suspeitos de terrorismo por parte das
forcas armadas norte-americanas e seu envio a Base Naval de Guantanamo, Cuba. Além
disso, analisamos o comportamento da populacdo, do Legislativo e do Judiciario
durante a primeira administragéo republicana, demonstrando a fragilidade do sistema de
checks and balances durantes emergéncias. Por fim, concluimos que ocorreu, por parte
do Executivo, uma interpretacdo soberana da Constitui¢éo e das leis que, com 0 macigo
apoio da populacdo, imp0s restricdes ao funcionamento dos checks and balances e
possibilitou a violagéo de direitos de cidad&os e estrangeiros, como mostrou o caso dos
detentos em Guantdnamo e em solo norte-americano.

Palavras-chave: Poderes emergenciais; Guerra contra o terrorismo; George W. Bush.



ABSTRACT

This dissertation deals with the relationship between democracy and emergency powers,
analyzing the case of the United States after the terrorist attacks of September 11, 2001.
Fundamentally, we study the expansion of the powers of U.S. President George W.
Bush, provided by the "war on terror”. Our goal is to demonstrate how did this
expansion of presidential powers, dealing specifically with issues related to the Military
Order of November 2001 that led to the arrest of suspected terrorists by the armed
forces of U.S. and sent to the Naval Base Guantanamo, Cuba. Furthermore, we analyze
the behavior of the population, the legislature and the judiciary during the first
Republican administration, demonstrating the fragility of the system of checks and
balances during emergencies. Finally, we conclude that occurred by the Executive, a
sovereign interpretation of the Constitution and laws, with massive popular support, has
imposed restrictions on the operation of checks and balances and the possible violation
of rights of citizens and foreigners, as shown the case of detainees in Guantanamo and
U.S. soil.

Key-words: Emergency Powers; War on Terror; George W. Bush
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INTRODUCAO

Uma democracia pode ser uma democracia durante todo o tempo? Constituigéo,
eleices e Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario separados significam sempre a
garantia de protecdo do individuo contra o Estado? Uma visdo mais idealizada da
democracia diria que “sim”. Contudo, quando analisamos o percurso das democracias
modernas, notamos que uma resposta mais apropriada seria “ndo”. Uma democracia
nem sempre respeita seus proprios principios, mesmo que as instituicdes que a sustenta
estejam presentes.

O grande desafio que se apresenta as democracias € a convivéncia e
sobrevivéncia as emergéncias inelutaveis pelas quais o Estado ird passar. Guerras
parecem ser as situacdes emergenciais mais usuais dos paises, mas muitas outras como
rebelibes, crises econdmicas, desastres naturais e ataques terroristas existem e
persistem.

Momentos de declarada emergéncia nacional devem apresentar ameacas
existenciais aos Estados, sendo que medidas de excecao (e, por definigdo, temporarias)
sdo adotadas. Historicamente, tais medidas partem de uma interpretagdo muito
particular da situacéo de crise por parte do governo e tendem a diminuir as liberdades e
os direitos dos cidaddos e estrangeiros, incidindo numa expansdo dos poderes do
Executivo, além de relativizagBes de principios constitucionais que pareciam
consolidados. Nesse sentido, as proprias bases da democracia representativa tendem a
ser flexibilizadas em nome da seguranga do Estado.

Dentro dessa temética, a presente dissertacdo analisa a situagdo de emergéncia
nacional criada pelos atentados terroristas de 11 de setembro de 2001 nos Estados
Unidos e a utilizacdo de poderes emergenciais pelo presidente George W. Bush,
ancorado na denominada “guerra contra o terrorismo”. Nosso objetivo principal é
analisar de que forma o exercicio destes poderes emergenciais fomentou a fragilidade
dos checks and balances e o crescimento dos poderes do Executivo durante a “guerra”
no primeiro mandato do presidente (2001-2005).

Dois dias apds os atentados, o presidente George W. Bush formalizou a situagao
de emergéncia nacional e o Congresso, logo a seguir, ratificou tal proclamagéo e o
autorizou a utilizar de “todos 0s meios necessarios” para que os culpados fossem pegos

e punidos a fim de que novos atentados ndo ocorressem em solo norte-americano. O



Executivo, no entanto, interpretou tal autorizagdo como uma delegacdo ilimitada de
poderes, agindo desde entdo de forma discricionéria e sempre alegando que estava
autorizado a fazé-lo deste modo.

Um dos atos do presidente mais controversos foi a chamada Ordem Militar, de
novembro de 2001, que declarou o terrorismo como uma ameaca existencial a
continuidade das operagBes de governo e iniciou uma cacada domestica e internacional
aos membros da organizagdo terrorista Al Qaeda, além de criar comissfes militares sob
responsabilidade Ultima do presidente e negar aos futuros detentos que tivessem ligacéo
com o terrorismo internacional a possibilidade de contestagdo de suas prisdes em
tribunais ordinarios norte-americanos.

Como consequéncia, cidaddos americanos e ndo americanos receberam o status
de enemy combatants prejudicando suas garantias constitucionais. Acrescente-se a iSSo
o fato de que surgiu uma doutrina de prisdes ilimitadas e a justificacdo do uso de
préticas de tortura em interrogatérios para coletar informacfes sobre possiveis novos
atentados. Estrangeiros foram enviados & baia de Guantdnamo e cidaddos americanos
presos em cenarios de batalha, como o Afeganistdo, ndo tiveram acesso a advogado ou
ao writ do habeas corpus de 2001 até junho de 2004.

A importancia fundamental das medidas tomadas pelo governo norte-americano
reside em sua caracteristica excepcional. Foram geridas e implementadas em periodo de
emergéncia nacional, momento permeado por comogao nacional, pressdo popular e
retérica politica.

Nos Estados Unidos sob influéncia da *“guerra contra o terrorismo”, talvez nada
seja mais verdadeiro que a afirmagdo de que tempos excepcionais requerem medidas
excepcionais, e medidas excepcionais podem acabar produzindo prejuizos aos checks
and balances propostos pelos Pais Fundadores, sistema em que os trés poderes do
Estado se controlariam mutuamente. A relevancia dessa questdo é ainda maior quando
pensamos que medidas de excecdo foram tomadas dentro de um regime democratico
constitucional, cujo principio basico é a existéncia de regras a serem obedecidas com o
propdsito de garantir a integridade da nagéo e a liberdade dos cidad&os.

A hipotese principal que orienta a dissertagdo é que a situacdo de emergéncia
criada pelos atentados terroristas de 11 de setembro de 2001 produziu medidas de
excecdo e demonstrou a fragilidade do sistema de checks and balances em tempos de
crise nacional. Trabalharemos, ainda, com outras trés hipoteses auxiliares, que indicam

que, a) a expressao “guerra contra o terrorismo” reflete a estratégia do Executivo para
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adquirir poderes emergenciais e diminuir os checks and balances a fim de gerir a
emergéncia nacional, b) o apoio da populacdo as politicas do Executivo contra a
emergéncia influenciou no siléncio do Legislativo e Judiciario em relagdo aos checks
and balances, de 2001 a 2004, prejudicando-os, €, ¢) o Judiciario, e ndo o Legislativo,
foi quem exercitou os checks and balances e tentou frear a discricionariedade do
Executivo. Todas elas objetivam um melhor entendimento das razdes pelas quais o
presidente dos Estados Unidos exerceu soberanamente tantos poderes durante tanto
tempo sem que o sistema de freios e contrapesos fosse efetivamente exercido pelos
outros ramos do governo, ou que tivesse uma reprimenda por parte da populagéo.

Nossa dissertagdo estd dividida em quatro partes. O primeiro capitulo trata dos
aspectos tedricos mais gerais sobre a relagdo entre democracias constitucionais e
poderes emergenciais. Nele identificamos as raizes historicas dos poderes de excecédo, 0
modo de utilizacdo desses poderes pelos Estados constitucionais democréaticos, as
diversas tipologias, as consequéncias para as liberdades individuais e 0s perigos
inerentes ao seu uso.

No segundo capitulo tratamos especificamente dos poderes emergenciais nos
Estados Unidos. Analisamos o sistema institucional do pais, sua teoria sobre a
separacdo de poderes com 0s checks and balances, e de como houve a previsdo dos
elaboradores da Constituicdo de que momentos de emergéncia seriam ultrapassados pela
nacdo. A seguir desenvolvemos, a partir dessas consideragdes, as visdes pro-Congresso
e pré-Executivo sobre o gerenciamento de emergéncias nacionais nos Estados Unidos.
E, ao final desta parte, tratamos dos cinco maiores casos de emergéncia do pais e as
licbes que deles podemos tirar.

No terceiro capitulo procedemos & analise do nosso material empirico e também
a verificacdo das nossas hipdteses. Tratamos dos principais fatos atinentes a “guerra
contra o terrorismo”, conceitualizando-a e identificando as medidas excepcionais
relacionadas a Ordem Militar de novembro de 2001. Revelaremos o comportamento da
populacdo, do Legislatio e da Suprema Corte durante a crise. Parte do material empirico
é composto por memorandos oficiais e documentos legais da administracdo Bush e que,
avaliados neste capitulo, auxiliardo na identificagdo o argumento do governo em relacéo
as medidas adotadas. Ja as decisdes da Suprema Corte, datadas de junho de 2004, vao
expor os abusos cometidos pelo Executivo e sinalizardo no sentido da exiténcia de

fragilidade dos checks and balances em tempos de emergéncia.
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Por fim, em nossas consideragdes finais expomos o resultado da investigagdo e a
confirmagdo ou ndo de nossas hipdteses, além de comentérios que envolvem a questdo
dos poderes emergenciais em democracias, assunto que deve despertar interesse aqueles
que admitem que nem s6 de normalidade vive um Estado, mas de momentos de crise

que colocam em dlvida nossas crencas e valores ocidentais de governo limitado.

12



CAPITULO |
ESTADO DE EMERGENCIA E PODERES EMERGENCIAIS EM
DEMOCRACIAS

1. O inevitavel dilema da emergéncia
No final do século XIX, S. G. Fisher (1888), escrevendo sobre as conseqiiéncias

da Guerra Civil norte-americana (1861-1865), vaticinou:

Todo homem pensa que possui um direito de viver e todo governo pensa que
ele tem o direito de viver. Todo homem que é encurralado numa parede por
um assaltante homicida ira passar por cima de todas as leis que o protege, e
isso é chamado como o direito a legitima defesa. Entdo todo governo, quando
ameacado pelas paredes de uma rebelido, ird passar por cima da constitui¢do
antes que ele proprio autorize a sua destruicdo. Isso talvez ndo seja
constitucional, mas é¢ uma realidade. (FISCHER, 1888, p. 485, traducdo
nossa)

As palavras do autor referem-se, no especifico, & medida tomada pelo presidente
Abraham Lincoln de suspender o writ do habeas corpus durante algumas semanas, sem
a participacdo do Congresso. Contudo, as afirmagdes de Fischer (1888) estabelecem, de
forma geral, uma questéo relevante para o estudo da democracia representativa liberal,
sintetizada na realidade historica de que, em momentos de emergéncia, 0 governo
precisa agir para salvar o Estado, mesmo que para tanto a lei acabe suspensa e/ou
violada. Como sentenciou Barthelemy (1915, p. 121, traducdo nossa), “a lei é feita para
0 Estado, ndo o Estado para a lei” e, em caso da necessidade de escolher entre a lei ou 0
Estado, ndo havera duvidas de que a primeira sera sacrificada em nome do segundo.

Guerras, rebelides, revoltas populares, desastres naturais, perturbagéo da ordem
publica, depressdes econdmicas e ataques terroristas sdo algumas das muitas alegadas
categorias de situagOes limite que podem colocar em xeque o funcionamento do
governo, seu monopolio coercitivo e sua integridade territorial. Governos democraticos,
nestes casos, tendem a gerenciar a situagdo de emergéncia com “métodos ndo usuais e
freqlientemente ditatoriais” (ROSSITER, 1948, p. 6, traducéo nossa).

Nas palavras de Hayek (1985):

Quando um inimigo externo ameaca, quando irrompe rebelido ou violéncia,
ou quando uma catastrofe natural exige acdo rapida por todos os meios
possiveis, torna-se necessario conferir a alguém poderes de organizacdo
compulsoria que normalmente ninguém possui. Como um animal em fuga
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de um perigo mortal, a sociedade pode, nessas situacOes, ter de sustar por
algum tempo até funcdes vitais de que depende sua existéncia a longo prazo,
se a finalidade disso for escapar a destruicdo. (HAYEK, 1985, p. 129)

A necessidade de restaurar a normalidade, em momentos de guerra, por
exemplo, conduz a medidas que usualmente suspendem ou violam temporariamente as
liberdades e os direitos dos cidaddos. A mais usual justificativa é a de que a populacédo
precisar sacrificar, temporariamente, parte de suas liberdades em nome da seguranca
nacional (TUSHNET, 2003). Leis erigidas para garantir a protecdo do individuo contra
a forca do Estado, sejam elas estatutos ordinarios ou dispositivos constitucionais, sao
prejudicados em sua efetividade nos momentos de emergéncia nacional. E, por
contraditdrio que possa parecer, a suspensdo e violagdo de leis e Constituicdes sdo feitas
no seio do proprio sistema democratico.

Diante disso, podemos desenvolver o seguinte raciocinio: se até mesmo 0s
regimes democraticos desrespeitam direitos durante periodos emergenciais, entdo pouca
ou nenhuma diferenga ha entre uma democracia e uma ditadura para vencer uma crise.
Clinton Rossiter (1948) é um dos que admitem que, numa guerra, a democracia luta de
igual para igual com as ditaduras, mas, a despeito disso, ndo se torna uma ditadura.

Rossiter (1948) desenvolve o conceito de *“ditadura constitucional”
(constitutional dictatorship) para explicar o comportamento dos Estados -
especialmente dos democraticos — em momentos de emergéncia nacional. A grande
questdo que o autor esforca-se em responder é se uma democracia pode lutar contra uma
emergéncia nacional e continuar sendo uma democracia. Em sua acepgdo, a
racionalidade da ditadura constitucional baseia-se em trés fundamentos. Em primeiro
lugar, que o sistema democratico foi criado para funcionar nos tempos de normalidade e
ndo em momentos de crise e emergéncia, sendo, portanto, ele proprio ineficiente para
gerir momentos de anormalidade. Por segundo h& o pressuposto de que, em tempos de
emergéncia, 0 governo constitucional sera alterado para superar o perigo e restabelecer
a normalidade. E, por fim, o objetivo Unico de um governo de uma ditadura
constitucional é estritamente o de preservar a independéncia e a integridade territorial, a
existéncia da Constituicdo e a liberdade dos cidaddos. Por mais contraditorio que possa
parecer.

A base do conceito de Rossiter (1948) para a utilizagdo de poderes emergenciais

remonta a figura da ditadura em Roma. Ela destinava poderes autocraticos a um homem
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confidvel em tempo de grave emergéncia para que restaurasse a normalidade e a paz e,
em seguida, devolvesse o poder as autoridades ordinarias.

Tal instituicdo permaneceu por cerca de trés séculos no ordenamento juridico
romano e produziu noventa ditadores. O instituto da ditadura romana consistia em um
instrumento de governo normal, e sempre invocado quando havia a necessidade de
medidas emergenciais para contornar uma crise. Era uma ferramenta legal para salvar a
Republica, e ndo para subverté-la (ROSSITER, 1948).

Cabia ao Senado decidir se a RepUblica estava em perigo, e aos consules restava
a indicacdo de um ditador, com a devida ratificagdo dos senadores. O cidad&o escolhido
para ser ditador deveria ser uma figura benquista da sociedade e comprometida com 0s
ideais republicanos (ROSSITER, 1948). Havia, ainda, a regra de que nenhum consul
poderia votar em si mesmo para o oficio de ditador, numa tentativa de diferenciar
aqueles que decidem a emergéncia daquele que exercita os poderes de excegao.

Maquiavel (1979) foi um dos grandes admiradores da ditadura romana,
especialmente por sua condigdo excepcional e transitéria. O autor faz uma sucinta

radiografia da ditadura:

(...) os ditadores romanos eram designados por tempo limitado; a duracéo do
seu poder ndo excedia as circunstancias que haviam obrigado a sua
instituicdo. Sua autoridade consistia em tomar sozinho todas as medidas que
considerasse oportunas para enfrentar o perigo determinado. Néo tinha
necessidade de realizar consultas, e podia punir sem apelo os que
considerasse culpados. Mas o ditador nada podia fazer que atentasse contra o
governo estabelecido — como retirar autoridade do Senado ou do povo, ou
substituir antigas instituicdes da republica. (MAQUIAVEL, 1979, pp. 113-
114)

Da citacdo de Maquiavel (1979), que expde o carater temporério e ndo absoluto
dos poderes do ditador, cabe acrescentar duas outras importantes caracteristicas. Uma
primeira refere-se ao fato de que o ditador ndo possuia poderes para promulgar novas
leis, prerrogativa que permanecia exclusiva do Senado mesmo sob perigo publico. A
outra caracteristica consiste no fato de que o ditador era o Unico cidaddo romano que
ndo poderia ser penalizado por seus atos durante o periodo da ditadura, uma forma de
desresponsabilizacdo pelos atos contrérios as leis da Republica praticados pelo ditador
(GROSS, 2005).

Na comparacéo da ditadura constitucional e da ditadura romana, o que deve ser
realgado € a condigdo de serem ambas institui¢es limitadas. E justamente desse modo

que Rossiter (1948, p. 8, traducéo nossa) responde a indagacdo da diferenca entre uma
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ditadura fascista e uma ditadura constitucional, ou seja, o carater temporario da Gltima,
j& que “quando a crise acaba, a ditadura também acaba”.

Percebe-se, por fim, haver um inevitavel dilema em relacdo a emergéncia, que a
coloca em choque com aquilo que entendemos como um Estado constitucional normal.
Ela modifica aquilo que entendiamos como normal e solidificado, sua forca e as
consequiéncias de seus resultados para o Estado constitucional ndo podem ser previstas
em sua totalidade, e sua presenca deve merecer a maior atencdo daqueles que prezam
pela democracia e pelas liberdades. A emergéncia é uma realidade que desafia nossas

préprias crengas democraticas.

2. Normatizando os poderes emergenciais

Quando pensamos no caso das democracias constitucionais contemporaneas,
verificamos que tais regimes comportam a existéncia e o exercicio de poderes
emergenciais (SARTORI, 1996). A esse respeito, Oren Gross (2003b), um dos
principais estudiosos norte-americanos da questdo dos poderes emergenciais, em
trabalho recente, analisou Constitui¢des de 79 paises e concluiu que todas elas incluem
artigos que estabelecem, mesmo que superficialmente, o que fazer quando uma
emergéncia nacional se apresenta & nacdo. Em todos os casos verificou-se que artigos
suspendem garantias constitucionais bésicas definidas na prdpria Constituicdo. Os
poderes emergenciais, portanto, no mundo constitucional moderno, tendem a ser
inseridos dentro do proprio texto fundamental do pais, na tentativa de normatizar a
emergéncia que é, por definigdo, de dificil caracterizag¢do; ou, na interpretacdo de Carl
Schmitt (2006), impossivel de prever ou saber de antemdo o que fazer quando ela se
manifesta.

O artigo de Gross (2003b) descreve como as Constitui¢cdes definem emergéncia,
quem detém o poder de declarar a excepcionalidade, os controles institucionais
existentes e as conseqiiéncias das prescrigdes para as liberdades dos cidaddos. As
descrigOes feitas pelo autor conduzem a um verdadeiro guia em relagdo aos aspectos
envolvidos na realidade inexordvel dos poderes emergenciais.

A constatacdo inicial é a de que as Constituicbes ndo predizem um Unico tipo de
emergéncia. 1sso, por si sd, expde o dissenso dos legisladores em relacdo a
caracterizacao daquilo que exatamente chamamos de emergéncia. As crises pelas quais
um Estado pode atravessar sdo as mais diversas, e apenas algumas foram nomeadas e

normatizadas por quem cabe a tarefa de legislar. Outrossim, cada texto legal pressupde
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um contexto nacional Unico e diferenciado, uma das causas para a existéncia de um
legitimo gradiente de situagdes de crise.

Mais apropriadamente, trata-se de uma escala onde o que estd em jogo € a
suspensdo de determinados direitos dos cidaddos. Cabe aqui exemplificarmos algumas
das classificagcbes existentes nas Constituicbes analisadas por Gross (2003b). Na
Constituicdo dos Estados Unidos, ha a possibilidade de suspensdo do writ do habeas
corpus. Nas Constituicdes de Estados do Leste Europeu encontram-se as possibilidades
de “estado de emergéncia” e “estado de sitio”. J& nos paises da América Latina as
Constituicoes definem, além das categorias j& mencionadas, outras mais como o “estado
de alarme”, “estado de prevengdo” e “estado de defesa”. Na Alemanha destacam-se a
chamada *“emergéncia interna” e o “estado de tensdo”. Na Constituicdo canadense
consta a declaragdo de um estado de “emergéncia para o bem estar piblico” em razéo de
desastres naturais, “emergéncia da ordem publica” decorrente de sérias ameacas para a
seguranca do pais, e a “emergéncia de guerra” para conflitos armados iminentes.
Poderiamos prosseguir com os exemplos de paises importantes ndo mencionados como
Franca, Australia, Italia, Japdo, Russia e Espanha, ou ainda com os casos de Estados
menos desenvolvidos em relagdo aos paises de primeiro mundo como Etidpia, Fiji,
Ruanda, Zambia, Camboja, entre tantos outros. Deve ficar claro que reinos como o
Nepal ou democracias como o Brasil®, indistintamente, possuem regulacdes em relacéo
a possibilidade de emergéncias nacionais e as armas “normais” oferecidas aos seus
governos para enfrenta-las.

Existem, portanto, nomenclaturas multiplas para afirmar a mesma coisa: a
criagdo de um estado de excegdo, aos moldes schmittianos (mas com ressalvas), com a
suspensdo de determinados direitos e a conseqlente expansdo dos poderes
discricionarios do governante no poder. E bem verdade, no entanto, que as
normatizagcbes constantes nas Constituicdes admitem que diferentes emergéncias
requerem diferentes poderes (GROSS, 2003b). O pressuposto, nesse caso, é de que 0
comportamento do Estado em relacdo a uma guerra ndo pode ser igualado, por exemplo,
a resposta que se d& ha um desastre natural restringido territorialmente a uma provincia.

Os direitos e garantias ndo serdo restringidos na mesma intensidade, mas, mesmo assim,

! No caso brasileiro, os artigos 136 a 141 da Constituicdo prevéem o Estado de Defesa e o Estado de
Sitio. O primeiro é decretado pelo presidente da Republica e enviado para posterior apreciacdo do
Congresso, que pode ratifica-lo ou rejeita-lo. No caso do Estado de Sitio, o texto constitucional dispde
que o presidente deve solicitar autorizacio ao Legislativo para a sua decretacdo (CONSTITUICAO DO
BRASIL, 2000)
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serdo diminuidos. Por isso que, ao que parece, a utilizacdo de poderes emergenciais
tende ser inevitavel aos Estados. Os constitucionais, democraticos ou ndo, portanto,
estabelecem na lei fundamental as questdes relativas as emergéncias, mas ndo apenas
nelas. Comumente muitas prescrigdes para momentos de emergéncia estdo inseridas em
legislagdes infra-constitucionais que estabelecem regras para a utilizagdo de poderes
emergenciais, sendo a Lei de Emergéncias Nacionais e a Lei dos Poderes de Guerra
norte-americana um caso paradigmatico de legislacdo ordinaria tratando de poderes
emergenciais.

Rossiter (1948, p. 5, tradugdo nossa) escreveu com toda razdo que nos momentos
de crise 0 governo de uma democracia constitucional serd alterado e disso resultara
“invariavelmente, um governo forte, ou seja, 0 governo terd mais poder e os cidad&os
menos direitos”. Um “governo forte” e cidadéos mais desprotegidos, eis o resultado dos
momentos que abalam a normalidade de um pais. As Constitui¢des, ou leis decorrentes
delas, definem o ator ou os atores que ganhardo mais poderes.

A autoridade sobre quem pode declarar legalmente uma emergéncia é das
questdes mais importantes em relagcdo aos poderes emergenciais numa democracia.
Francisco Segado (1979) estabelece quatro possibilidades para as declaracbes de
emergéncia, que suspendem as garantias constitucionais: a) o sistema onde a declaragéo
de emergéncia é prerrogativa exclusiva do Legislativo; b) o sistema onde a declaracéo é
feita pelo Executivo sem qualquer controle por parte do Legislativo; ¢) um sistema de
tipo misto onde a declaracdo ou é feita pelo Executivo ou Legislativo, segundo as
circunstancias; e, d) o sistema onde o Executivo declara a existéncia de uma
emergéncia, com a ratificagdo e controle posterior por parte do Legislativo.

Nos exemplos dessa tipificacdo comparada de provisdes constitucionais, 0
primeiro modelo é encontrado na Constituicdo dos Estados Unidos (1787), finlandesa
de 1919 e sueca de 1974. No segundo sistema constam a Constituicdo dos Paises Baixos
de 1848, a Lei Maior marroquina de 1970, a egipcia de 1971 e siria de 1973. Caso do
modelo misto é encontrado, ndo em constituicdes, mas em legislacdo como a
Emergency Power Act britanica em suas edi¢cGes de 1920, 1939 e 1940. J& o ultimo
modelo com supervisdo legislativa é encontrado na Constituicdo alema de Weimar de
1919, cujo artigo 48 sera analisado posteriormente, além de Meéxico (1917), Franca
(1958), Turquia (1961), Grécia (1975), Portugal (1976) (SEGADO, 1979) e Brasil
(1988).
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Mesmo que a declaracéo possa ser prerrogativa de diferentes ramos politicos do
Estado — note-se que o Poder Judiciario é excluido —, o exercicio propriamente dito dos
poderes emergenciais € feito pelo chefe de governo, seja o0 presidente em sistemas
presidencialistas, seja 0 primeiro-ministro e seu gabinete no parlamentarismo
(ROSSITER, 1948).

Se a suspensdo da Constituicdo €, ela propria, autorizada pela Constituicéo, a
violagdo dos dispositivos constitucionais ndo é permitida, muito embora seja praticada.
As leis ndo destinam “plenos poderes” (a excecdo do caso da Irlanda) ao governante
para que ele venca uma guerra ou contorne a emergéncia em razdo de distdrbios
internos. A definicdo moderna de estado de emergéncia ndo comporta a ilimitacdo de
poderes por parte de um ramo do Estado, ja que a doutrina montesqueana da separagao
dos poderes influencia todos os paises democraticos. Nesse sentido, a propria limitacéo
do uso de poderes emergenciais deve garantir (mesmo que ndo garanta totalmente) que
o0 Estado legal néo seja pervertido nos momentos de necessidade publica.

Se voltarmos ao caso da ditadura romana, verificaremos que, com o passar do
tempo, ela comegcou a ser invocada ndo mais unicamente por motivos militares,
transformando-se numa ferramenta nas méos dos patricios para impedir a ascensdo
social dos plebeus e manter intacto o status quo (ROSSITER, 1948), sendo o caso de
Lucius Quinctius Cincinatus, descrito por Gross (2005), paradigmético.

Cincinatus, um fazendeiro miseravel e com enorme forca fisica, foi um célebre
ditador romano eleito para o cargo pela primeira vez em 458 a.C. com o0 objetivo de
repelir forgas hostis que pretendiam invadir a Republica. O mandato dos ditadores era
de seis meses, ou até que a emergéncia fosse solucionada. Cincinatus cumpriu seu
objetivo em apenas 16 dias e retornou as suas atividades laborais normais.

Mas Cincinatus foi chamado novamente em 439 a.C.. Desta vez seu objetivo ndo
era militar, mas sim a ameaca da plebe contra os patricios. Havia surgido uma lideranga
plebéia muito forte e de robusto apelo popular chamado Spurius Maelius. Gross (2005)
narra que sua popularidade alarmou os patricios, que ndo hesitaram em acusa-lo de
desejar a destruicdo da Republica. Em realidade, o objetivo de Cincinatus como ditador
era o de conter Maelius, e ele o fez assassinando-o em situagdo ndo bem esclarecida.

O caso de Cincinatus feito ditador pela segunda vez, e as sucessivas invocagdes
de novos ditadores para conter rebelides plebéias seriam o prendncio para a deturpagao

do sentido primeiro da ditadura em Roma. Conforme destaca Gross (2005), a ditadura
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romana esqueceu 0s objetivos estritamente militares e comegou a ser usada para manter
a superioridade social dos patricios.

Em trezentos anos a ditadura romana ndo fora usada para destruir a ordem
constitucional, o que revelaria, segundo Rossiter (1948), o carater sagrado desta
instituicdo. Cada vez mais, no entanto, ela era invocada sem motivos de crise
emergencial, fator que auxiliaria para sua ruina (GROSS, 2005; ROSSITER, 1948). A
ditadura indefinida e perpétua de Julio Cesar acabou por perverter instituicdo téo
valorizada pelos pensadores politicos classicos como um modelo de organizacdo
politica.

No mesmo sentido, a experiéncia da Constituicdo de Weimar e seu conhecido
artigo 48, que propiciou em parte a subida de Adolf Hitler ao poder, € um caso mais
moderno onde, em que pese 0s poderes emergenciais estivessem estabelecidos pelo
Direito, ndo se impediu que ocorresse a violagdo da ordem legal, degradando a
Constituicéo e fazendo surgir um dos piores ditadores modernos com poderes ilimitados
e eternos.

A Constituicdo de Weimar, de 11 de agosto de 1919, definiu uma série de
direitos individuais e garantias sociais ao povo alemé&o, caracterizando a Alemanha
como um Estado democrético de direito (TRINDADE, 2002). Mas sua marca histérica
ndo reside exatamente nos direitos descritos em seu texto, e sim em dois artigos de
sumo interesse para nosso estudo dos poderes emergenciais. Trata-se do artigo 25 e do
artigo 48, que estabelecem prerrogativas emergenciais ao presidente do Reich.

O artigo 25 dispunha que “o presidente do Império pode dissolver a Assembléia,
mas apenas uma vez pelo mesmo motivo” (MIRANDA (org.), 1980, p. 274). Ja o artigo
48 definiu que:

No caso de um estado ndo cumprir os deveres que lhe sdo prescritos
pela Constituicdo e pelas leis do Império, compete ao Presidente decretar a
intervencdo, ainda que com o auxilio da for¢ca armada.

No caso de perturbacdo ou ameaga graves a seguranca e ordem publica
no Império compete ao Presidente decretar as medidas necessarias ao
restabelecimento da ordem e da seguranga, mesmo com o recurso a forga
armada. Para este fim, pode suspender, total ou parcialmente, os direitos
fundamentais dos artigos 114, 115, 117, 118, 123, 124 e 153.

Estas medidas devem ser levadas pelo Presidente imediatamente ao
conhecimento do Parlamento, o qual pode exigir um relatério circunstanciado
acerca delas.

Verificando-se urgéncia, o governo de qualquer estado pode, dentro do
territorio deste, adotar medidas provisorias da mesma natureza das que estdo
indicadas no paragrafo 2° deste artigo. (MIRANDA (org.), 1980, p. 277)
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Este é um exemplo cléssico da ditadura constitucional descrita por Rossiter
(1948). O artigo 48 estabelecia que, em momentos de necessidade publica, o “direitos
fundamentais” poderiam ser suspensos no todo ou em parte. Eram eles: o exercicio da
liberdade individual (art. 114), a inviolabilidade do domicilio (art. 115), o direito ao
sigilo postal, telegrafico e telefonico (art. 117), a liberdade de opinido e pensamento
(art. 118), liberdade de reunido (art. 123), o direito de associacdo (art. 124) e direito a
propriedade privada (art. 153).

O problema era que o0s eventos tipicos que poderiam levar & adogédo do artigo 48
nunca foram especificados pelo Parlamento alemé&o, fazendo, assim, com que qualquer
acontecimento de maior gravidade pudesse ser motivo para a adogdo do artigo 48
(SCHEPPELE, 2004). Por isso Rossiter (1948, p. 32, traducdo nossa) afirma que tal
artigo consistia em “um inesgotavel reservatorio de poder emergencial”. Alias, 0s
niameros demonstram a degradacdo desse dispositivo constitucional, j& que em 13 anos
de vigéncia da Constituicdo de Weimar, o artigo 48 foi invocado mais de 250 vezes,
demonstrando a banalizagdo do uso dos poderes emergenciais pelo presidente aleméo
(SCHEPPELE, 2004).

A invocagdo do artigo 48 criava um estado de emergéncia ou, seu sinbnimo, um
estado de excecdo. Um dos criticos mais ferozes da Constituicdo de Weimar foi Carl
Schmitt? (2007). N&o cabe descrevermos todas as criticas de Schmitt ao texto, mas sim
aquelas referentes ao artigo 48.

Carl Schmitt ficou conhecido como um dos maiores tedrico do chamado “estado
de excecdo”. Para ele, a ordem liberal fora articulada para os momentos de normalidade,
e sua tentativa é a de demonstrar a incapacidade do coroléario liberal quando um Estado
entra em situagdo de emergéncia.

Uma de suas principais teses é de que o “soberano é quem decide a exce¢do”
(SCHMITT, 2006, p. 7). O soberano ¢ a figura central do pensamento schmittiano. Em
linhas gerais, ele é, “simultaneamente, supremo legislador, supremo juiz e supremo
mandatério, Ultima fonte de legalidade e Ultima base de legitimidade” (SCHMITT,
2007, p. 4). Essa definicdo de soberano repousa numa perspectiva critica as teorias
normativistas do Direito, que defendiam, como se encontra em Krabber, o poder
limitado dos governantes, a existéncia de leis impessoais com a soberania destas sobre a

vontade dos homens. Seria este 0 pressuposto do Estado moderno e que, segundo 0S

2 Seu livro “Legalidade e legitimidade” (2007) constitui-se em critica avassaladora do texto da
Constituicdo de Weimar.
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normativistas, impossibilitaria um estado de excegio (SA, 2003). Na acepgdo de
Schmitt, “o direito ndo pode ser considerado autonomamente, mas deve sempre remeter
para um poder politico juridicamente ilimitado” (SA, 2003, p. 4).

Ainda em relagdo ao soberano, Schmitt o desenha como uma figura livre de
controle ou constrangimentos institucionais ou legais. Nada nem nenhum poder poderia
limitar os poderes do soberano que, portanto, sdo absolutos. Nesse sentido, 0 soberano
teria o poder de decidir se e quando a Constitui¢cdo deveria ser suspensa. O soberano, ao
decidir a existéncia de uma emergéncia, assemelha-se com a figura do chefe supremo
hobbesiano, ja que a excegéo por ele imposta representa fundamentalmente “autoridade
ilimitada, o que significa a completa suspenséo da ordem existente” (SCHMITT, 2005,
p. 12, tradugéo nossa).

Um poder essencialmente ilimitado ndo significa, para ele, a simples
arbitrariedade e a mais pura irracionalidade. Pelo contrério, como destaca S& (2003), a
visdo ilimitada do poder em Schmitt assenta-se sob pressupostos racionais e, portanto,
de alguma forma justificaveis. Schmitt acredita que o direito & auto-preservacdo do
Estado € um direito acima do direito normativo ordinario, ou seja, que a necessidade e a
urgéncia de manter o Estado integrado € suficientemente justificdvel para que as leis e,
portanto, também a Constitui¢do, sejam violadas durante a excecéo. Segundo S& (2003,
p. 17), para Schmitt “é entdo a possibilidade de exce¢do que constitui a possibilidade de
existéncia da lei, ou seja, que constitui essa mesma lei enquanto lei efetiva e existente”,
isto é, a arbitrariedade seria intrinseca a lei e sua propria efetivagdo ao caso concreto.

Vé-se, conforme ja dito, uma aproximagdo do soberano schmittiano com o chefe
supremo hobbesiano, ambos com poderes ilimitados sobre porgdes de terras. Schmitt
(2006, p. 31), alids, chama Hobbes de “representante classico” do pensamento
decisionista, mas ndo chega a afirmar que seguia a fundamentacdo tedrica do pensador
inglés. De fato, as fundamentagbes do poder ilimitado possuem diferencas
significativas, mesmo que o caminho percorrido leve a0 mesmo resultado prético.

Conforme S& (2003, p. 24), para Hobbes é “na preservagdo da vida dos
individuos integrados no seu seio que o Estado encontra a justificacdo racional do seu
poder ilimitado™. Schmitt, por outro lado, “recusa a determinagéo do Estado como meio
ao servico de fins que residem na esfera dos interesses individuais, assim como na
necessidade de protecéo e seguranga” (SA, 2003, p. 28).

A época da redacio de sua obra famosa, “Teologia Politica”, Schmitt (2006)

identificava a tendéncia daquilo que ele denominou de “constitucionalismo moderno”
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de eliminar a figura do soberano do ordenamento juridico. A extincéo dessa figura, no
entanto, ndo apagaria da realidade o fendmeno da excecdo. Cabe realcar que Schmitt
(2005) acreditava que a excegdo ndo poderia ser codificada na ordem legal vigente
justamente para garantir o poder de decisdo do soberano. A ordem legal, nesse sentido,
seria sustentada a partir da decisdo e ndo de uma norma. Por isso ele defende que “para
uma ordem legal ter sentido, uma situacdo normal precisa existir”, sendo que “é o
soberano quem definitivamente decide se essa situagdo normal atualmente existe”
(SCHMITT, 2005, p. 13, traducdo nossa). Resta claro que a esséncia do Estado
soberano ndo seria 0 monopdlio da coer¢do, mas “o monopolio da decisdo” (SCHMITT,
2005, p. 13, tradugdo nossa).

Agora se entende melhor o porqué das criticas de Schmitt ao artigo 48 da
Constituicdo de Weimar. Segundo o autor:

N&o é possivel colocar o casamento, a religido, a propriedade privada
solenemente sob a protegdo da Constituicdo, para se oferecer, nessa mesma
Constituicdo, a metodologia legal de como as abolir. (SCHMITT, 2007, p.
48)

Schmitt critica, fundamentalmente, a existéncia de legisladores extraordinarios
definidos pela Constituicdo e a normatizagdo dos poderes emergenciais, 0 que acabava
engessando o poder do presidente para gerir emergéncias. A violagdo do texto legal,
para Schmitt (2007), seria uma deciséo do soberano e, portanto, “ferir os interesses que
a propria Constituicdo declara inviolaveis jamais poderd ser uma competéncia normal
atribuida constitucionalmente” (SCHMITT, 2007, p. 54). A excecdo, por fim, ndo
significa que exista uma situacdo de caos ou anarquia; pelo contrario, Schmitt (2005)
observa que a ordem juridica permanece, mas é uma ordem juridica extraordinaria,
baseada na deciséo soberana do soberano. Nesse sentido, o Estado suspende as leis
para manter intacta a sua soberania no caso de uma emergéncia.

E preciso lembrar que a Constituicdo de Weimar foi pensada, entre tantos outros
estudiosos, por Kans Kelsen e o artigo 48, ele proprio, talvez reflita parte do
pensamento kelsiano da rigidez legal. Kelsen (2000) preconiza que o Estado possui uma
norma fundamental, superior a quaisquer outras normas. Pensando a ordem juridica
como um sistema de normas hierarquizadas, é muito caro a ele a idéia de que a

Constituicdo de um pais deve ser reconhecida como a “norma cuja validade ndo pode
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ser derivada de uma outra norma superior” (KELSEN, 2000, p. 163), ou seja, a norma
suprema com forga auto-evidente.

A partir desta norma fundamental, que é a Constituicéo, seriam derivadas outras
para, entdo, erigir um sistema juridico onde o “fundamento para a validade de uma
norma é sempre uma norma, ndo um fato” (KELSEN, 2000, p. 162). Isso significa
dizer, de forma mais clara, que “uma norma é uma norma juridica valida em virtude de
ter sido criada segundo uma regra definida, e apenas em virtude disso” (KELSEN,
2000, p. 166).

A Constituigdo é vista, sob esse angulo, como a primeira ordem juridica de um
pais, pressuposta como Vvélida e dotada de um sentido material, ja que ela ird regular a
criacdo de novas leis; ou seja, caberia ao Direito regular a sua propria criagdo. Por tudo
isso é que Kelsen (2000) concebe a ordem juridica como uma dimenséo onde inexistem
as chamadas lacunas do direito. Segundo ele, “trata-se de ficcdo de que a ordem juridica
tem uma lacuna — significando que o Direito vigente ndo pode ser aplicado ao caso
concreto porque ndo existe nenhuma norma geral que se refira a esse caso” (KELSEN,
2000, p. 212). Caberia propriamente ao juiz o preenchimento de possiveis lacunas do
sistema juridico, devendo, sempre que necessario, magistrados assumirem o papel de
legislador a fim de impossibilitar que espagos vazios se fizessem presentes no Direito.

O rigor legalista de Kelsen (2000) atinge seu ponto alto, contraditando todo o
pensamento de Schmitt, ao dizer que ninguém detém a autorizagdo necessaria para

violar a ordem juridica. Em suas palavras:

(...) um individuo que funciona como érgdo do Estado, s6 pode fazer o que a
ordem juridica o autoriza a fazer. E, portanto, supérfluo, do ponto de vista da
técnica juridica, proibir alguma coisa a um ¢érgdo de Estado. Basta ndo
autoriza-lo. (KELSEN, 2000, p. 376)

Para Kelsen, portanto, a excecdo € um ato essencialmente fora da lei, porque
rompe com a soberania do Direito. Tudo o que ndo seja autorizado por lei é algo ilegal e
que compromete a permanéncia do Estado constitucional. Schmitt (2006, p. 21) critica
Kelsen afirmando que ele “resolve o problema do conceito de soberania negando-o0”.
Mesmo que tenha influéncia kelseana, a Constituicdo estabeleceu, genericamente,
situacOes onde os direitos podem ser suspensos. A questdo fundamental ndo apenas para

a Constituicdo de Weimar, mas para todos os Estados constitucionais que prevéem
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poderes de excecdo para 0s governantes é que ndo ha garantias absolutas de que aquele
que utiliza destes poderes ira respeitar a ordem legal ordinéria.

O artigo 48 possibilitou o nascimento do Estado nazi-alemdo, j& que a
combinagdo explosiva do artigo 25 estabelecendo a dissolucdo do Parlamento, e do
artigo 48 que colocava o pais sob estado de excegdo abriu caminho para a subida de
Adolf Hitler ao poder depois da Primeira Guerra Mundial (SCHEPPELE, 2004).

Giorgio Agamben (2004) assevera, em relacdo ao regime nazista, que Hitler foi
devidamente nomeado chanceler do Reich pelo presidente alemé&o, sendo que o que

caracterizaria o regime nazista, inclusive o fascista de Mussolini era:

(...) o fato de terem deixado subsistir as constituicbes vigentes, fazendo
acompanhar — segundo um paradigma que foi sutilmente definido como
“Estado dual” — a constituicdo legal de uma segunda estrutura, amiide nao
formalizada juridicamente, que podia existir ao lado da outra gracas ao estado
de excecdo. (AGAMBEN, 2004, pp. 75-76)

Rossiter (1948) presta-se, em seu livro, em definir as formas, os perigos e 0s
critérios para o exercicio da ditadura constitucional nas democracias contemporaneas. O
trabalho do autor é a base para qualquer estudo sobre poderes emergenciais e sua
preocupacdo constante é a de diminuir os riscos de que uma situacdo emergencial, que
suscite a invocacdo da ditadura constitucional, acabe, por fim, destruindo a ordem legal
ordinaria, transformando-se, nesse sentido, em tirania ou totalitarismo, como demonstra
0 caso dos exageros do artigo 48 de Weimar.

Na tentativa, diriamos, de criar um tipo ideal weberiano para a utilizacdo de
poderes de excegdo pelas democracias, Rossiter (1948) desenvolveu 11 critérios para a

ditadura constitucional, descritos a seguir.

I. Apenas a preservagdo do Estado e da Constituigdo justificam a instituicido da
ditadura constitucional;

Il. O inicio de uma ditadura constitucional ndo pode ser feita por quem seré o
ditador, ou seja, ndo pode haver auto-investidura;

IIl. E preciso determinar o seu tempo de duragdo, ja que ela precisa ser
temporaria;

IV. As agdes durante a ditadura devem ser feitas buscando a constitucionalidade
e o embasamento legal das medidas, sendo que, para buscar a legitimidade, a

Constituicdo pode prever os poderes emergenciais a disposi¢do dos governantes;
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V. As medidas arbitrarias, que violam direitos e garantias, s6 devem ser
efetivadas na absoluta necessidade de contornar a crise;

V1. As medidas adotadas ndo devem ser permanentes, mas temporarias e com
objetivo estritamente definido;

VII. A ditadura deve ser gerida por pessoas comprometidas com a ordem
constitucional;

VIII. A responsabilidade por atos cometidos durante a ditadura ndo é caducada
quando do retorno & normalidade;

IX. A deciséo de terminar a ditadura constitucional ndo pode estar nas méos de
quem é o ditador, ou seja, deve haver um poder com algum tipo de controle sobre a
ditadura;

X. Nenhum ditador constitucional pode estender seus poderes depois de finda a
crise;

XI. O fim da crise significa o retorno as condicBes normais anteriores a

emergéncia.

Tais critérios resumem, em boa parte, as questdes j4 tratadas neste trabalho. Elas
revelam o embasamento da ditadura romana como um modelo a ser seguido, com
aperfeicoamentos para as democracias representativas modernas, especialmente a
limitacdo do poder e a responsabilizagéo do ditador por seus atos. Contudo, conforme
admite Rossiter (1948), os casos empiricos de ditadura constitucional ndo respeitam
todos os critérios explanados.

Mesmo que os critérios do autor nos passem a impressdo de que, em ditaduras
constitucionais, hd um controle sobre os governantes que enfrentam as emergéncias, em
muitas passagens de seu livro encontramos consideracdes de presungdo de poder
ilimitado do soberano durante as emergéncias, fazendo lembrar Carl Schmitt. Em certo
sentido, parece que ha relativa conformagdo, por parte do autor, de que crises geram,
inexoravelmente, prejuizos para a ordem democratica. O autor fala de concentragdo de
poderes em uma Unica mao, do prejuizo que o federalismo causa para o gerenciamento
da crise, mas, a0 que parece, 0 maior remédio contra a degradacdo da ditadura
constitucional seria a elevacdo a condicéo de ditador de cidaddos comprometidos com a
Republica e o caso dos Estados Unidos seria paradigmatico ao ter enfrentado momentos
de necessidade publica com governantes tendo que tomar medidas arbitrarias sem, no

entanto, o sistema democratico ter cedido a tirania.
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Aliés, Rossiter (1948) em nenhum momento afirma que a ditadura constitucional
se fez presente em realidade nos Estados Unidos e argumenta que fatores como o
federalismo e o sistema de checks and balances, além da ja citada composic&o virtuosa

dos homens publicos, impediu tal instituigao.

3. Os governos de crise

Rossiter (1948) caracteriza governos de crise por trés atributos: concentragéo de
poderes, expansdo de poderes e liberalizagdo do poder do Estado, sem o conhecimento
de limitagOes do sistema legal. Ora, certamente que a mistura desses fatores produz um
caldo extremamente perigoso para 0 governo constitucional.

Conforme destaca o autor, “hd momentos na vida de qualquer regime em que
todos os poderes devem trabalhar juntos em unanimidade de propdsitos e a¢do”, e isso
pode significar “a unido temporaria dos poderes Executivo, Legislativo e Judicirio nas
m&os de um homem” (ROSSITER, 1948, p. 289, traducio nossa). E clara, portanto, a
nogdo de que a separagéo dos poderes torna-se uma barreira para que o governo consiga
tomar medidas emergenciais com rapidez e eficiéncia. Ora, suspender a separacdo dos
poderes em um Estado constitucional significa descaracteriza-lo em esséncia e admitir a
premissa schmittiana de que idéias politicas liberais de governo limitado sdo Uteis
especifica e unicamente para momentos de normalidade.

Quando, por exemplo, Locke (2001) e mais profundamente Mostesquieu (1996)
defenderam que o Estado néo deveria ser governado por um Gnico homem com poderes
concentrados, eles desejavam proteger o individuo e suas propriedades das
arbitrariedades do soberano, e defender o proprio Estado para que ele ndo se tornasse

uma tirania, um governo de homens e ndo de leis. Nas palavras de Montesquieu (1996):

Quando, na mesma pessoa ou No mesmo corpo de magistratura, o poder
legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade; porque se
pode temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado crie leis tiranicas para
executa-las tiranicamente. (MONTESQUIEU, 1996, p. 168)

N&o iremos tratar, ainda, da doutrina da separacdo dos poderes, o que faremos
no proximo capitulo quando abordaremos o sistema de checks and balances norte-
americano. O interessante aqui é notar que até mesmo em Locke (2001) e Montesquieu
(1996) encontramos nogOes da utilizagdo de poderes emergenciais, mas ndo da

autorizacdo ilimitada para exercé-los.
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Montesquieu (1996) defende que um Poder deve limitar o outro, mas define
situacdes limite em que é preciso que um Poder autorize o outro a agir de forma

arbitraria.

Se o0 poder legislativo se acreditasse em perigo devido a alguma conjuragdo
secreta contra o Estado, ou a algum entendimento com os inimigos de fora,
ele poderia, por um tempo curto e limitado, permitir ao poder executivo
mandar prender os cidadaos suspeitos, que so perderiam sua liberdade por um
tempo para conserva-la para sempre. (MONTESQUIEU, 1996, p. 170)

Em sentido parecido, Locke (2001) teoriza sobre a prerrogativa.

Como os legisladores sdo incapazes de prever e prover leis para tudo o que
pode ser Util a comunidade, o executor das leis, possuindo o poder em suas
maos, tem pela lei comum da natureza o direito de utiliza-lo para o bem da
sociedade em casos em que a lei civil nada prescreve, até que o legislativo
possa convenientemente se reunir para preencher esta lacuna. (LOCKE,
2001, p. 181)

O autor complementa o raciocinio definindo como prerrogativa “este poder de
agir discricionariamente em vista do bem publico na auséncia de um dispositivo legal, e
as vezes mesmo contra ele” (LOCKE, 2001, p. 182). Para Gross (2003a), a teoria da
prerrogativa de Locke demonstra um substantivo grau de confianga no governo, em
especial no ramo Executivo em tempos de emergéncia nacional. O povo, nesse sentido,
implicitamente e ax ante, concorda com o exercicio deste poder arbitrério temporario,
sendo apenas questionado, conforme destaca o proprio Locke (2001), quando seu
exercicio ndo age no estrito interesse da comunidade. A prerrogativa, portanto, & um
poder emergencial em sentido moderno do termo.

A prerrogativa e as colocagdes de Montesquieu (1996) demonstram como
mesmo os classicos do governo limitado com reparticdo de poderes previam momentos
de excegdo a regra, por exemplo, das atribuicbes legislativas do Parlamento. E tais
consideracOes exemplificam o carater de governos de crise, j& que a concentragdo de
poderes leva a sua expansdo que, por sua vez, livra o Estado de constrangimentos ao seu
poder definidos na estrutura juridica ordinéria de um pais.

E entdo nos deparamos com o velho dilema da tensdo seguranca estatal versus
liberdades individuais, ja que a resposta universal as emergéncias é a restricdo das
liberdades dos cidadaos dentro dos limites do Estado (EPSTEIN, HO, KING E SEGAL,
2005)
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Na acepcéo dada por Cepik (2003, p. 142), o Estado seria uma ‘faca de dois
gumes’, constituindo-se no responsavel pela garantia da seguranga nacional, a0 mesmo
tempo que “freqlientemente torna-se ele préprio uma fonte de ameaga mais ou menos
direta para a seguranga dos individuos, de grupos e da propria nacdo”. O Estado que
protege contra perigos externos, por exemplo, € 0 mesmo que ameaca 0s direitos dos
cidaddos ao nivel doméstico. Nesse sentido, concordamos com Cepik (2003, p. 143) ao
afirmar que a “tensdo entre seguranga individual e seguranca estatal é um traco
imanente da ordem politica moderna”.

O caréter anarquico do sistema internacional, aliado a conseqiiente falta de uma
autoridade a reger o sistema internacional, é outra explicacdo acertada do autor para a
existéncia da referida tensdo. Acrescente-se, ainda, que ela comporta diferentes graus de
manifestacdo que dependem “da natureza dos regimes politicos, das formas de governo
e de outras caracteristicas institucionais e escolhas politicas dos sujeitos relevantes em
cada pais” (CEPIK, 2003, pp. 158-159).

J& em relacdo as conseqliéncias da tensdo, Lustgarten e Leigh (apud CEPIK,
2003) argumentam que a ameaca aos direitos em nome da seguranga nacional ndo acaba
atingindo somente individuos ou grupos sociais determinados, mas é prejudicial
também para as bases de legitimidade que sustentam o Estado constitucional e suas
instituicBes democraticas e representativas.

Além dessas questdes, é importante que no exercicio de promogdo da seguranca
nacional, o principio da proporcionalidade seja atendido, para que o proprio “objeto da

protecdo” ndo seja comprometido. Para Cepik (2003):

As medidas de protecdo devem guardar certa proporcionalidade em relacdo
as ameacas percebidas contra a existéncia, a efetividade e a autonomia de
guem — ou do que — esta sendo protegido. Na auséncia de proporcionalidade,
a busca de seguranca torna-se ela propria uma ameaga a efetividade, a
autonomia e, no limite, a propria existéncia do “objeto” de protecdo.
(CEPIK, 2003, pp. 138-139)

Parece ser consensual o fato de que, em momentos de emergéncia e de tensdo
entre a seguranga estatal e individual, a garantia das liberdades individuais e civis é
preterida em nome do alegado “direito de viver do Estado” ja mencionado por Fischer
(1888). Mas, se os governantes, incluindo os de Republicas democraticas, agem de

modo arbitrario durante crises, e muitos agem discricionariamente por muito tempo,
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eles ndo o fazem sendo com a participagdo, seja ela passiva ou ativa, de outros
personagens estatais, entre 0s quais a populagéo, o Poder Legislativo e o Judiciario.

Emergéncias sdo, eminentemente, momentos de comogéo e unido nacional. Em
geral, a populagdo apdia seu governo quase que ilimitadamente. Para Sunstein (2004),
as pessoas projetam mentalmente situacfes limite, pensando apenas em cenarios
tragicos e este pensamento de que o pior pode acontecer influencia na intrusdo
injustificada do governo nas liberdades civis. Por haver uma restricdo seletiva da
liberdade por parte do governo, isso faz com que nem todas as pessoas sejam
prejudicadas, produzindo uma iluséria impresséo de normalidade.

Um caso de medo publico injustificado acontecido nos Estados Unidos foi o
episddio do macartismo na década de 1950, onde o exagero do medo, transformado em
histeria anti-comunista, produziu medidas igualmente exageradas contra a alegada
ameaca, vitimando funcionérios publicos, artistas e civis que foram acusados (e alguns
condenados) por “associagdo” com organizacbes comunistas (COLE, 2003;
SUNSTEIN, 2004).

Por vezes, durante as emergéncias as pessoas materializam a ameaca a partir da
definicéo de esteredtipo de grupos que parecem ameagadores, gerando a classica diade
“nos” versus “eles” (SUNSTEIN, 2004). A questdo é que a diminuicéo das liberdades
de grupos definidos e minoritarios da sociedade ndo recebe tanta desaprovacédo da
populacdo como quando tais tolhimentos tém como alvo 0Ss grupos majoritarios
(SUNSTEIN, 2004). Podemos citar, aqui, 0 caso dos mugulmanos imediatamente apds
os atentados de 11 de setembro, definidos como a personificacdo da ameaga contra 0s
Estados Unidos.

Gross (2003a) elenca alguns motivos pelos quais os momentos de crise geral
produzem relativo consenso em relacdo ao governo. Em primeiro lugar, porque 0s
individuos comuns sentem medo de ser a proxima vitima, por exemplo, de um atentado
terrorista. A seguir, estd presente a percepg¢do de que as medidas, mesmo ilegais, séo de
carater temporério. E, por terceiro, as pessoas créem que as medidas repressivas sao
contra “os outros” (ou, “eles”), ndo contra 0 povo que, na realidade, seria a vitima.
Contudo, o problema identificado por Gross (2003a) € o de que, a longo prazo, as
consequéncias deste pensamento reducionista e maniqueista sdo perigosas, j que as
medidas para “eles” podem, ali na frente, ser aplicadas a “nés”, redefinindo o grupo

alvo. Além disso, as medidas iniciais podem ser limitadas a estrangeiros, mas com o
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tempo as limitaces podem ser retiradas e resultar em prejuizo direto a grandes grupos
da sociedade (ou, “nds”).

N&o é surpreende, portanto, que tantas ditaduras do século XX tenham sido
baseadas no apoio popular, ja& que muitas emergiram durante um periodo de crise. Na
democracia norte-americana, por exemplo, emergéncias nacionais historicamente
elevam a popularidade do presidente (MUELLER, 1970; HETHERINGTON E
NELSON, 2003; EPSTEIN, HO, KING E SEGAL, 2005), assunto que ainda trataremos
na dissertacdo. O caso mais recente foram os atentados de 11 de setembro de 2001, que
elevou a popularidade de George W. Bush.

O Legislativo, por seu turno, deveria ser um Poder de controle do Executivo,
especialmente em tempos de emergéncia nacional. Por ser o legitimo representante da
populacéo, teria a obrigagdo da ponderacdo e ndo permitir que o Executivo violasse a
Constituicdo e os direitos consagrados dos cidaddos. Esta, no entanto, é uma idealizagéo
que parece ser apenas aplicada as situagdes de normalidade e muito precariamente aos
momentos de perigo.

Para Gross (2003a), é relativamente facil que nos momentos de emergéncia
novas leis sejam aprovadas pelo Legislativo, mesmo que elas aumentem o poder do
presidente e das agéncias estatais. 1sso restou claro no caso dos Estados Unidos pos 11
de setembro com a aprovacdo da chamada Lei Patri6tica, em outubro do mesmo ano, de
forma apressada e quase undnime. De fato, neste pais o Legislativo foi usualmente
conivente com as acles levadas a cabo pelo presidente, mesmo que Treanor (2006)
aponte que, a exce¢do da Guerra contra a Espanha, o Legislativo tem sido menos pro-
guerra que o Executivo. Mas, de todo modo, ndo se negou a contribuir com o Executivo
aprovando medidas emergenciais para gerir as emergéncias.

E o Judiciario, como se comporta em momentos de crise? Referindo-se a
Primeira Guerra Mundial na Franga, Rossiter (1948, p. 97, traducdo nossa) assevera que
0 pais viveu os anos do conflito sob estado de sitio com as Cortes promovendo “pouco
controle judicial sobre as autoridades militares e civis”. Segundo o autor, os tribunais
endossaram os tolhimentos de liberdade perpetrados pelo Executivo e que se referiam,
entre outros objetos, a censura prévia a jornais, invasdes de domicilio sem mandado
judicial, toque de recolher, limitacdo do horario comercial e do direito de ir e vir.
Segundo as Cortes, tais medidas eram necessarias para o “interesse geral da republica
em guerra” (ROSSITER, 1948, p. 101, traducédo nossa).
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Dificilmente o Judiciério, e até mesmo o Legislativo irdo contra as medidas de
um governo altamente popular, por mais arbitrarias que possam ser. Arbitrérias, contra a
Constituicdo, mas apoiadas pelos eleitores. Diante desse cenario, Tushnet (2003) sugere

que as politicas governamentais em momentos de guerra seguem um caminho ruidoso:

O governo age, as cortes ratificam ou submetem-se, e — cedo ou tarde — a
sociedade conclui que a acdo era injustificada e que as cortes cometeram um
erro. (TUSHNET, 2003, p. 13, tradu¢do nossa)

Um episédio paradigmético que confirma a afirmacdo do autor foi o caso da
evacuacdo de mais de cem mil japoneses e descendentes de japoneses da Costa do
Pacifico norte-americana durante a Segunda Guerra Mundial, caso que veremos
detalhadamente mais & frente. Basta dizer, desde ja, que a Suprema Corte norte-
americana julgou e confirmou a evacuagdo baseada em questGes raciais sob
justificativas amplas de seguranga nacional. Apenas nos ano 1980, na administracdo de
Ronald Reagan, é que os prejudicados recebem uma indenizagéo pela evacuagao de suas
casas.

Decisdes de julgamentos feitos pelo Poder Judiciério, como o caso dos japoneses
nos Estados Unidos, criam uma “jurisprudéncia de crise” (EPSTEIN, HO, KING E
SEGAL, 2005). Tal jurisprudéncia fermenta precedentes que podem ser ativados nos
momentos em que o pais voltar a se deparar com uma emergéncia. Porque, se
determinada acdo foi tomada pelo Executivo e confirmada pelo Judicidrio uma vez, isso
quer dizer que pode ser validada novamente.

As consideracBes tecidas até aqui revelam a relativa fraqueza do sistema
constitucional diante de emergéncias nacionais. Sem duvidas, ele é prejudicado quando
surgem emergéncias. E se o arcabouco institucional da democracia é ferido,
prejudicados sdo também os cidadaos e seus direitos. Parece haver, no entanto, uma
tolerancia por parte da populacédo e dos outros poderes do Estado em relacdo as medidas
a serem tomadas. Assim, mesmo que existam provisdes constitucionais normatizando 0s
poderes emergenciais, isso ndo significa seguranga de que o governante de plantdo néo
ira além da autorizacdo constitucional. O que parece mais preocupante € o fato de que,
se ele precisar de mais poder, o Legislativo lhe dard; e se precisar violar a Constitui¢do
por um motivo de seguranga nacional, o Judiciario garantird que ele nada sofrerd em
termos de sancdo por seu ato que, no futuro, podera ser visto como absolutamente

equivocado.
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Até aqui nosso objetivo foi o de esbocar as principais questdes que permeiam o
debate tedrico sobre poderes emergenciais e a democracia. Na proxima parte
analisaremos o0s poderes emergenciais especificamente nos Estados Unidos,
identificando os pontos da tradi¢cdo politica emergencial daquele pais, seus principais
precedentes e o desenho institucional das crises para compreendermos melhor como

foram possiveis as respostas emergenciais ao 11 de setembro de 2001.
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CAPITULO II
PODERES EMERGENCIAIS NOS ESTADOS UNIDOS

1. A emergéncia na democracia constitucional norte-americana

Porque ndo ha uma estrutura uniforme para a utilizagdo dos poderes
emergenciais, e como nosso objeto é o contexto pds 11 de setembro, é preciso que
mergulhemos nas questfes mais especificas relacionadas aos poderes emergenciais
aplicadas ao caso dos Estados Unidos. Devemos, portanto, tratar do desenho
institucional do pais, definindo seu nicleo fundamental e observar como ele,
historicamente, tem respondido as exigéncias de momentos de crises violentas ou néo.

Duas idéias foram especialmente caras aos elaboradores da Constituigdo
americana: o federalismo e os checks and balances. O primeiro iria substituir a
confederacéo, e o segundo erodir o modelo de governo misto da Inglaterra de entdo.
Séo, por assim dizer, os tragos distintivos do sistema republicano norte-americano.

Irving Kristol (1988, p. 5) destaca que ndo hi “fé democratica” visivel na
Constituicdo dos Estados Unidos. O alicerce para tal afirmagéo est4 no fato de que seus
formuladores possuiam uma visdo realista da natureza humana. “Se os homens fossem
anjos ndo se tornaria necessario governo algum”, disse James Madison (HAMILTON,
MADISON, JAY,1964, p. 61), concluindo que “se 0s anjos governassem 0s homens,
nao seriam necessarios controles nem externos nem internos”. Essa nogao pessimista do
homem assumida pelos federalistas americanos - aqueles que ratificaram a Constitui¢éo
-, € a premissa bésica para todo o edificio institucional e constitucional do pais.

Homens, na acepcdo de Madison, sdo, por natureza, criaturas egoistas que
estardo eternamente descontentes com o poder que ja possuem. Se j& ha poder em suas
maos, ndo hesitardo em adquirir mais dele. Esta imagem do homem como um ser
ambicioso e insatisfeito dele ndo poderia ser retirada, pois intrinseca a sua constituigéo.
Todavia, seria possivel manter sob rédeas a ambicdo e o egoismo desmedido com a
adogdo de mecanismos de controle, muito especialmente controle das instituicbes
publicas capitaneadas pelos homens.

Por tais razbes que o grande temor dos elaboradores da Constituicdo era a
faccdo. Madison (HAMILTON, MADISON, JAY, 1964, p. 10) descrevia a faccdo como
“certo nimero de cidaddos, seja em maioria ou minoria do todo, unidos e atuados por

algum impulso comum de paixdo ou de interesse, contrario aos interesses de outros
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cidaddos ou aos interesses permanentes e agregados da comunidade”. O medo era de
que as facgBes tomassem o0 governo e impusessem suas vontades, sem levar em conta a
opinido das minorias, ou até mesmo das maiorias. A Constituicdo, nesse sentido, foi
formatada para evitar a influéncia perversa de facgdes no governo.

O receio pela faccdo era, em boa medida, consequéncia das experiéncias das
Assembléias Legislativas e Comunais imediatamente ap6s a Revolucgdo de 1776. Uma
delas, conforme destaca Carvalho (2007), foi a pressdo da classe dos proprietarios
devedores de Rhode Island contra a Assembléia regional para ganhar compensagdes em
razdo da crise econdmica pods-Revolucdo. Os devedores, numa manobra politica,
“tomam o poder” no Estado e obstaculizam as decisdes judiciais contra os devedores.
Tal experiéncia acabou fornecendo mais argumentos para que os Estados Unidos
fossem uma federacdo com concentracdo de poderes no nivel federal, longe da
populacéo.

Conforme Bentes (2006, p. 32), a Revolugdo americana “simbolizou uma
abertura da politica a participacdo popular”, mas isso trouxe a desconfianga e o temor
no seio das elites da nova nagdo. A Constituicdo, por seu turno, “seria um meio de
assegurar que o poder fosse transferido da esfera estadual, mais aberta a participagéo e
controle populares, para um poder central distante das massas” (BENTES, 2006, p. 34).
A estratégia por trds desta manobra institucional era de que a formacdo de facgdes
majoritarias seria estancada com o aumento da esfera politica nacional, “uma vez que a
pluralidade de interesses nesta sociedade seria grande demais para a consolidagdo de
uma maioria homogénea” (BENTES, 2006, p. 39).

Na defesa que fizeram da Constitui¢do, os federalistas argumentavam que a lei
fundamental da nag&o, “longe de implicar em a aboligdo dos governos estaduais, torna-
0s partes constitutivas da soberania nacional, permitindo-lhes direta representacdo no
Senado, deixando-0s na posse de certas por¢des do poder exclusivas e de grande relevo”
(HAMILTON, MADISON, JAY, 1964, p. 9). Nas precisas palavras de Mansfield
(1988):

O remédio dos Fundadores contra um povo superatuante era, para descrevé-
lo de modo genérico, uma Constituicdo que colocasse 0 governo a uma certa
distancia do povo. Em contraste com antigas republicas fora das Américas,
esta era uma republica inteiramente representativa; o povo ndo podia agir por
si mesmo, mas podia eleger pessoas para agirem em seu lugar.
(MANSFIELD, 1988, p. 84)
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James Wilson (1988, p. 67), por sua vez, destaca que os elaboradores da
Constituicdo tentavam criar “um governo limitado que s6 se preocupasse em cumprir
aqueles objetivos que pudessem subsistir a um processo de consulta e de barganha
destinados a evitar o atropelo de facgOes e a tirania de maiorias apaixonadas ou de
politicos ambiciosos”.

De outra parte, o grupo de anti-federalistas — entre os quais Patrick Henry,
George Mason e Edmund Randolph (YOO, 2003a) — defendia maior participagéo
popular na Republica. E, por isso, se posicionavam contra a centralizacdo do poder no
governo federal, que, reputavam eles, afastaria o governo dos cidaddos, traindo os
principios da Revolugdo. Todavia, mesmo com os protestos dos anti-federalistas, a
confederagdo passou a ser uma federagdo, dotada de um poder central superior aos
governos estaduais.

Junto com o federalismo, o tipo de separagdo de poderes adotado pelos Estados
Unidos reflete as premissas fundamentais em relagdo a natureza do homem como ser
ambicioso, perigoso e sedento por mais poder. “Por que afinal de contas se instituiu o
governo?”, pergunta Alexander Hamilton para responder logo em seguida que “porque
as paixdes dos homens ndo se conformam aos ditames da razdo e da justica sem
coercdo” (HAMILTON, MADISON, JAY, 1964, p. 29).

Coercdo e controle sdo como palavras salvadoras para os federalistas
protagonistas da Constituicdo. Controlar as fac¢des. Controlar os homens no exercicio
de seus poderes. Influenciada por Montesquieu (1996), a nova Republica adotaria a sua
teoria da separacdo de poderes, mas ndo em sua qualificacdo pura. Alids, eis aqui a

grande critica dos anti-federalistas ao texto, revelada pelo préprio Madison:

Uma das principais objecdes levantadas pelos adversarios mais respeitaveis
da Constituicdo consiste na suposta violagdo da maxima politica — que os
departamentos legislativo, executivo e judiciario devem ser separados e
distintos. Na estrutura do governo federal, dizem, ndo parece ter-se prestado
qualquer atencdo a esta precaugdo essencial a favor da liberdade. Os varios
departamentos do poder estdo distribuidos e misturados de tal maneira que
imediatamente se destroi qualquer simetria e beleza de forma, expondo-se
certas partes essenciais do edificio ao perigo de esmagamento pelo peso
despropositado das outras partes. (HAMILTON, MADISON, JAY, 1964, pp.
56-57)

Era fato que o projeto da Constitui¢do criava um sistema interdependente entre
os ramos do governo. Legislativo, Executivo e Judiciario ndo cumpririam funcdes

exclusivas, mas compartilhariam de algumas mesmas funcdes. Isso se faria necessario,
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na visdo de Hamilton (HAMILTON, MADISON, JAY, 1964, pp. 133-134), porque
havia a necessidade de “prover cada um [dos departamentos do governo] de armas
constitucionais para defesa propria”. O poder de veto do Executivo, por exemplo, era
justificado como uma forma de “capacitd-lo a defender-se” para “aumentar as
probabilidades a favor da comunidade contra a aprovacdo de leis mé&s em virtude de
pressa, inadverténcia ou inten¢do”.

O desenho institucional acabaria resultando em um sistema onde o planejamento
da estrutura do governo seria de “maneira tal que as diversas partes constitutivas se
tornem, em virtude de relagbes matuas, 0 meio de se conservarem mutuamente em suas
posigdes respectivas” (HAMILTON, MADISON, JAY, 1964, pp. 59-60). O protesto
anti-federalista era de que tal sistema renegava os principios de Montesquieu (1996)
sobre a separagdo dos poderes.

Montesquieu (1996), no entanto, ndo afirmou que os Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario seriam categorias estanques e totalmente apartadas umas das
outras. Seus escritos registram nogoes claras de que um Poder deve controlar o outro.
Em relacdo ao Executivo, afirma ele que, caso ndo possua o direito de frear as
iniciativas do Legislativo, este dltimo tornar-se-& despético, ja que “podera outorgar-se
todo o poder que puder imaginar” (MONTESQUIEU, 1996, pp. 173-174) anulando os
demais poderes. E, mesmo que para o autor o Legislativo ndo deva ter o direito de
limitar o Executivo, “tem o direito e deve ter a faculdade de examinar de que maneira as
leis que criou foram executadas” (MONSTESQUIEU, 1996, p. 174). Por fim, cria-se
um sistema onde o Legislativo - formado por duas instancias - e o Executivo controlam-

se mutuamente.

Sendo o corpo legislativo composto de duas partes, uma prende a outra com
sua muatua faculdade de impedir. Ambas estardo presas ao poder executivo,
que estara ele mesmo preso ao legislativo. (MONTESQUIEU, 1996, p. 176)

No entender de Kelsen (2000), ndo haveria precisamente uma separacdo de
poderes nos Estados constitucionais liberais, mas uma “distribuicdo de poderes”. Para
ele, haveria trés poderes, mas duas fun¢bes no Estado, “a criacdo e a aplicacdo do
Direito” (KELSEN, 2000, p. 386). “Mesmo quando a constituicdo sustenta
expressamente o principio da separacdo de poderes”, sustenta ele que “a funcdo
legislativa € distribuida entre varios drgdos, mas apenas a um deles é dado o nome de

6rgdo legislativo” (KELSEN, 2000, p. 390). Tal perspectiva leva a concluséo de que o
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principio da “separagdo de poderes” € mais contra a concentragdo de poderes do que a
favor de uma separagdo dos mesmos.

As consideragdes dos federalistas iam, portanto, contra a distribuicdo de mesmos
poderes em mesmas méos. Madison, no entanto, possuia a clara nocdo de que o
compartilhamento de poderes ndo poderia ser estabelecido ao extremo, visto que “onde
todo o poder de um departamento é exercido pelas mesmas méos que possuem todo o
poder de outro departamento, subvertem-se os principios fundamentais da constituicdo
livre” (HAMILTON, MADISON, JAY, 1964, p. 58). A ressalva feita por ele, de
qualquer forma, ndo eliminava as duras criticas dos anti-federalistas que acreditavam
que os checks and balances complexificavam o sistema constitucional, obstruindo a
accountability, “pois o povo teria dificuldade para identificar a fonte de ma
administragdo ou do abuso” (MOTTA, 2006, p. 73).

O’Donnell (1998) identifica o sistema de checks and balances como diretamente

relacionado ao seu conceito de accountability horizontal, que consiste na:

(...) existéncia de agéncias estatais que possuem a autoridade legal e
estdo francamente dispostas e capacitadas para tomar medidas, que
vao desde o controle rotineiro até sangdes legais inclusive o
impeachment, em relacdo a atos ou omissfes de outros agentes do
estado que podem, em principio, ser qualificados como ilicitos.
(O’DONNELL, 1998, s/p, tradugdo nossa)

A condicdo para a accountability horizontal é a existéncia de agéncias estatais
com as devidas condicbes e poderes para controlar outras, sendo, portanto,
indispensavel a divisdo de poderes e 0s pesos e contrapesos. Um das possiveis violagdes
a esse tipo de accountability acontece “quando uma agéncia estatal invade ilegalmente a
autoridade da outra” (O’DONNELL, 1998, s/p, tradugdo nossa), e a isso se chama
transgressdo. A outra violacéo é a corrupcdo, com a aquisicdo de vantagens ilicitas por
parte de um funcionério publico. Para o autor, a longo prazo a transgressdo seria mais
perigosa para a sobrevivéncia da poliarquia, j& que minaria a separacdo dos poderes e 0
principio de que os departamentos devem controlar-se mutuamente.

Uma das criticas a essa aproximacdo que O’Donnell (1998) faz entre
accountability horizontal e checks and balances é proposta por Motta (2006). Segundo
ela, ambos os conceitos ndo coincidem e um ndo é mecanismo do outro, destacando que
a caracteristica que os iguala é o fato de serem mecanismos de controle, mesmo que

diferenciados.
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O mecanismo dos checks and balances refere-se mais a contencgdo social, ou
seja, reduzir o radicalismo e o extremismo que poderia advir dos commons ou
do Executivo, do que a divisdo institucional de forcas dentro da estrutura do
governo. (MOTTA, 2006, p. 85)

O argumento de Motta (2006) é transformado em hipétese pela pesquisa de
Bentes (2008). Concordamos com o argumento e encontramos logica para acolher a
hipotese de que o sistema de separacdo de poderes norte-americano surgiu para
controlar a tendéncia popular da politica interna. Todavia, tanto o conceito de
accountability horizontal, quanto o de checks and balances resultam em uma
conseqiiéncia similar: a ndo permissdo de desmandos no governo e o desrespeito ao
Estado de Direito, que fatalmente transformariam o governo em tirania. Nesse sentido,
assumimos, a exemplo de O’Donnell (1998) e Cepik (2003), que a accountalibity
horizontal é um conceito diretamente relacionado aos checks and balances norte-
americanos.

Gargarella (2006) nota, em tempo, que a diferenca dos federalistas para os anti-
federalistas se dava em relacdo ao tipo de controle a ser exercido. Enquanto os
primeiros buscavam a instituicdo de controles mais enddgenos, ao nivel das agéncias
estatais, e, portanto, a accountability horizontal, os anti-federalistas propunham
controles marcadamente exdgenos entre representantes e representados como ao estilo
accountability vertical dos pleitos eleitorais, em coeréncia aos seus argumentos de
maior participacdo do povo no governo do pais. A esse respeito, Madison
(HAMILTON, MADISON, JAY, 1964, p. 61) admite que a dependéncia dos
governantes em relagdo ao povo seria certamente o controle primeiro sobre o governo,
contudo, “a experiéncia ensinou aos homens a necessidade de precaugdes acessorias”,
sendo uma delas o controle institucional dos checks and balances.

Segundo Madison, sintetizando o espirito dos freios e contrapesos institucionais:

Na replblica composta americana, o poder cedido pelo povo reparte-se
primeiramente entre dois governos distintos, e, em seguida, a porg¢do
concedida a cada um subdivide-se entre departamentos distintos e separados.
Dai resulta dupla seguranca para os direitos do povo. Os governos diferentes
se controlardo mutuamente ao mesmo tempo que cada um se controla a si
proprio. (HAMILTON, MADISON, JAY, 1964, p. 62)

Entre as virtudes dos checks and balances destacam-se a garantia de que as leis

propostas deveriam ser “pensadas duas vezes” antes de serem aprovadas; o carater
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pluralista das leis, jA& que ndo poderiam ser o produto exclusivo de um sé setor da
sociedade, pois 0s checks and balances pressupdem a diminuicdo do papel da fac¢do no
processo de governo; e, eles promoveriam uma espécie de “estabilidade social” na
medida em que instariam “os setores majoritarios e minoritarios da sociedade a se
porem de acordo antes de poder aprovar qualquer projeto de lei” (GARGARELLA,
2006, p. 179), prevenindo uma possivel ditadura da maioria.

Fischer (apud GROHMANN, 2001) enumera algumas medidas contidas na
Constituicdo para salvaguardar a separagdo de poderes nos Estados Unidos, entre elas a
proibicdo de que membros do Legislativo possuam cargos no Executivo, o impedimento
do congresso em aprovar leis que permitam a perda dos direitos civis, a garantia da
imunidade parlamentar, a proibicdo expressa do Congresso ndo poder reduzir o salario
dos membros dos outros Poderes, alem da impossibilidade formal do presidente legislar
tendo que fazé-lo através de seus lideres partidarios.

Enfim, os checks and balances, mesmo que tivessem um proposito de alijar o
povo da participacéo politica, acabaram tendo uma funcéo das mais relevantes, qual seja
a de ser uma ferramenta contra a usurpac¢do do poder de um departamento de governo
sobre o outro, evitando, assim, a tirania.

Os “construtores” do Estado constitucional norte-americano, contudo, ndo se
esqueceram de tratar daqueles momentos em que o Estado parece estar sob o riste das
baionetas de exércitos hostis ou milicias inimigas. Os Pais Fundadores reconhecem que
é preciso conviver com a emergéncia, e que ha momentos na vida de um pais livre em
que ele precisa sacrificar-se para manter sua integridade e Constituicéo.

O modelo federalista proposto pelos Elaboradores exibia uma maior presenca da
atuacdo do governo federal durante “tempos de guerra e perigo” e a dos governos
estaduais em “tempo de paz e seguranga” (HAMILTON, MADISON, JAY, 1964, p.
55). Para os lideres anti-federalistas havia enorme perigo em destinar ao presidente
poderes de guerra, devido a possibilidade de tornar-se um déspota. Antes da Convencéo

da Virginia, Patrick Henry disparou:

Se o seu presidente americano for um homem de ambicdo e habilidades,
como sera facil para ele tornar-se absoluto! O exército estd em suas maos.
(apud YOO, 20033, p. 17, traducdo nossa)

Para defensores da Constituicdo, como Madison (HAMILTON, MADISON,

JAY, 1964, p. 44), o “Exército permanente é medida perigosa que, a0 mesmo tempo,
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pode ser necesséaria”. O texto constitucional, por fim, destinou poderes ao presidente
para ser o comandante-em-chefe do Exército e da Marinha.

Alguns escritos de Hamilton sobre os momentos de contingéncia revelam uma
concepcdo pessoal de que a defesa nacional deve ser conseguida a partir de poderes

ilimitados. Diz ele:

Sdo infinitas as circunstancias que pdem em perigo a seguranca das nacoes, e
por esse motivo é impossivel a imposicdo de peias constitucionais ao poder,
ao qual incumbe zelar por ela. Esse poder deve ser coextensivo com todas as
combinagdes possiveis de tais circunstancias, ficando sob a dire¢do dos
mesmos conselhos designados para presidir a defesa comum. (HAMILTON,
MADISON, JAY, 1964, p. 17)

Outra passagem do mesmo autor revela a vagueza de suas afirmagoes:

Como os deveres de superintendéncia da defesa nacional e de garantia da paz
publica contra violéncia estrangeira ou interna compreendem medidas contra
acidentes e perigos cujos limites ndo é possivel assinalar precisamente, a
faculdade de executar essas medidas ndo deve conhecer outros limites sendo
as exigéncias da nagdo e os recursos da comunidade. (HAMILTON,
MADISON, JAY, 1964, p. 67)

O que Hamilton entendia por “exigéncias da na¢do”? Quem decide quais séo
elas? E se as exigéncias da nacéo requeiram medidas como a violagdo de direitos e a
quebra dos principios republicanos, inclusive os checks and balances, elas deverdo ser
tomadas? Cabe destacar que, a0 mesmo tempo em que Hamilton defende grandes
poderes para os responsaveis pelo gerenciamento de emergéncias nacionais, ele acolhe a
idéia de que o povo podera protestar contra o governo federal caso ele ultrapasse suas

atribuicdes.

Se o governo federal ultrapassar os justos limites da propria autoridade e fizer
uso tiranico dos seus poderes, 0 povo, que 0 instituiu, terd de apelar para o
padrdo que estabeleceu e tomar as medidas que se impuserem para corrigir o
dano a Constituicdo conforme a situagdo o exigir e a prudéncia aconselhar.
(HAMILTON, MADISON, JAY,1964, p. 75)

Aqui 0 autor parece citar implicitamente Locke (2001) em relacdo ao uso
abusivo e ilegitimo da prerrogativa, ou seja, quando ela ndo fosse utilizada para o bem
da comunidade.

Cabe salientar, ainda, que é constante no pensamento de Hamilton a necessidade

de preparar institucionalmente a nagcdo ndo apenas para a paz, mas especialmente para a
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guerra, ja que ela seria inevitavel em funcdo da ambigdo dos outros. Segundo ele, “as
paix0des ferozes e destrutivas da guerra reinam no peito dos homens com império muito
mais poderoso do que os sentimentos suaves e benéficos da paz”, e, por isso mesmo,
formar o sistema politico norte-americano baseado em “especulagfes de tranqilidade
duradoura é contar com os moveis mais fracos do carater humano” (HAMILTON,
MADISON, JAY, 1964, p. 79).

Em carta enviada a James Brown em 1808, Thomas Jefferson admitia que
existiriam “casos extremos em que as leis tornam-se inadequadas para sua propria
preservacdo, e onde o recurso universal € uma ditadura, ou lei marcial” (JEFFERSON,
1808, s/p, traducéo nossa). E Madison (HAMILTON, MADISON, JAY, 1964, p. 104)
acreditava que haveria momentos do governo em que 0 povo seria “estimulado por
alguma paixdo irregular ou alguma vantagem ilicita entdo transviado por deturpagdes
astuciosas de homens interessados” a exigir “medidas que mais tarde sera o primeiro a
lastimar e condenar”. Seriam nestes momentos que, para ele, o Senado agiria como um
freio para medidas arbitrarias, j& que seria composto por cidaddos respeitados, sabios e
de grande experiéncia nos negécios publicos.

Quando examinamos o resultado das discussdes sobre a formatacdo da
Constituicdo, verificamos que ha no texto final apenas um dispositivo que remete

diretamente a algum tipo de poder especial quando de uma crise. Consta nele® que:

O privilégio de habeas corpus ndo podera ser suspenso, salvo em caso de
rebelido, quando tal for exigido pela salvagdo publica. (MIRANDA (org.),
1980, p. 43)

Indiretamente, duas outras clausulas® sdo encontradas na parte que trata das

competéncias do Congresso:

Declarar a guerra, conceder cartas de corso e de represalia e regulamentar as
presas tanto em terra como no mar.

Convocar milicias para execuc¢do das leis da Unido, reprimir insurreigdes e
pedir invasdes. (MIRANDA (org.), 1980, p. 42)

® Secéo IX do artigo 1° da Constituicéo.
* Secdo V111 do artigo 1° da Constituicao.
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Além disso, a secdo Il do artigo 2° estabelece que o presidente serd o
comandante-em-chefe do Exército e da Marinha dos Estados Unidos e também das
Milicias estaduais quando convocadas.

Ao nivel estadual, no entanto, as provisdes constitucionais em relacdo a
situacOes de emergéncia sdo encontradas mais fartamente em pelo menos 39 Estados,
incluindo Porto Rico (GROSS, 2003b). A economia em relagdo aos poderes
emergenciais normatizados dentro da Constituicdo federal ndo impediu que medidas de
excecdo fossem adotadas durante o processo historico do pais, também néo eliminando
0 proprio dissenso tedrico sobre a interpretacdo da clausula de suspensdo do habeas
corpus e da declaracéo de guerra, discordancias que irdo se fazer presentes até mesmo

no caso da “guerra contra o terrorismo” iniciada em 2001.

2. Pro6-Congresso ou pro-Executivo?

O texto da Constituicdo, especialmente na citacdo direta e nas referéncias
indiretas sobre poderes emergenciais, produziu batalhas interpretativas em que duas
“leituras” se digladiam. Uma enfatiza o papel do Congresso e a outra a figura central e
predominante do Executivo em tempos de crise.

A interpretacdo pro-Executivo — Conforme identificou Wilson (1988), os
Estados Unidos convivem com duas correntes contra a separagdo dos poderes. De um
lado, uma corrente liberal pregando que “os poderes do presidente deveriam ser
ampliados e os do Congresso deveriam ser reduzidos” (WILSON, 1988, p. 61), para que
ele possa ter maior liberdade para oferecer mais servigos, diminuir a desigualdade,
intervir na economia, enfim, administrar com menos restrigdes congressuais que
atravancariam o processo de governanga. Ja a corrente racionalista enfatiza que é
necessario a um pais certa “visdo unitaria” (WILSON, 1988, p. 62) sobre aquilo que
seja bom para todos, sendo que a autoridade com condi¢Bes de propor politicas
coerentes as necessidades da sociedade seria a do presidente da Republica, fato que
justificaria a adog&o de maiores poderes ao chefe do Executivo.

Mesmo vélidas, as afirmacdes de Wilson (1988) ndo tratam especificamente da
visdo pré-Executivo em tempos de crise. Quem melhor expés tal visdo foi John Yoo,
um dos mentores das politicas levadas a cabo pela administracdo George W. Bush ap06s
os atentados de 11 de setembro de 2001. Para ele, em tempos de emergéncia é

necessaria a centralizacdo do poder no presidente (YOO, 2003a).
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Yoo (2003a) argumenta que a Constituicdo criou um sistema flexivel para os
poderes de guerra, onde ndo haveria a obrigagdo de uma autorizagdo do Congresso para
iniciar hostilidades armadas. Ele tenta fazer com que acreditemos que suas afirmagdes
ndo sdo produto de uma interpretacdo pessoal, mas do proprio espirito dos elaboradores
do texto. “Minha leitura dos poderes de guerra do presidente é consistente com a longa
histdria da evolugéo constitucional” (YOO, 2003a, p. 8, traducdo nossa).

Para ele, os principais pensadores que influenciaram na formatacdo da
Constituicdo, como Locke, Montesquieu e Blackstone, “inegavelmente acreditavam que
0 executivo deveria exercer poderes completos para o inicio e operagdo da guerra”
(YOO, 2003a, p. 11, traducdo). Em caminho idéntico, os Pais Fundadores entenderiam
que o presidente era o comandante-em-chefe, possuindo autoridade para iniciar e
conduzir hostilidades. Além da base tetrica dos pensadores ja citados, os Fundadores
teriam se baseado nas primeiras constituicbes estaduais americanas como a de
Massachussets que garantia poderes ao chefe do Executivo, e na propria pratica
britanica com o rei assumindo as fung¢des militares supremas. Diante disso, Yoo (2003a)
defende a visdo pro-Executivo apostando na superioridade da figura do presidente em
relagdo ao Congresso quando os assuntos séo relagdes exteriores e guerra.

Mesmo que a Constituicdo preceitue que cabe ao Congresso declarar guerra, 0
autor assevera que os federalistas nunca descreveram tal competéncia como um check
sobre o Executivo. O controle do Legislativo sobre o Executivo se dava em outra
dimenséo, a dos fundos para a guerra.

A esse respeito, o federalista George Nicholas teria escrito:

Sob o novo Governo nenhuma dotacéo de verbas para aumentar ou apoiar
um exeército deve ser para um prazo superior a dois anos. O presidente é para
comandar. Mas a regulacdo do exército e da marinha é feita pelo Congresso.
Nossos representantes serdo um poderoso controle nesse ponto.
(NICHOLAS, apud YOO, 20034, p. 18, traducdo nossa)

Ainda cabe destacar as consideragdes de Madison sobre o controle de fundos

como meio para controlar o presidente:

O dinheiro estd nas mdos dos representantes do povo. Eles tém a posse de
todas as verbas. Eles tém a direcdo e a regulamentacdo das forgas terrestres e
navais. Eles provéem o chamado publico da milicia — e o presidente € para
ter o seu comando; e, junto com o Senado, nomear os oficiais. (MADISON,
apud YOO, 20034, p. 19, traducdo nossa)
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Yoo (2003a), portanto, nao acredita que a chamada Clausula de Declaracdo de
Guerra pelo Congresso seja algo relevante no sentido de constituir-se em algum tipo de
constrangimento sobre o Executivo. Ele defende que “declarar” é diferente de “iniciar”
um conflito e que a prética histdrica demonstrou que o Executivo age e o Legislativo se
submete. Assim, o presidente tem o principal papel de decidir “quando e como iniciar
uma hostilidade” (YOO, 2003a, p. 24, tradugdo nossa), cabendo ao Legislativo
controlar, posteriormente, os fundos. Esta seria a manifestagdo dos poderes do
presidente como comandante-em-chefe.

Os nameros ratificariam a visdo pré-Executivo de Yoo (2003a), ja que o
Congresso americano teria declarado formalmente guerra apenas 5° vezes na historia,
mas os presidentes usaram as Forcas para combate 125 vezes em mais de duzentos anos
de histéria constitucional. Por esse fato, “declaracbes fazem simplesmente o que elas
dizem fazer: elas declaram” (YOO, 2003a, p. 31, tradugdo nossa), elas ndo iniciam
exclusivamente a guerra.

Em resumo:

O poder do Congresso de declarar guerra ndo pode ser considerado como o
Unico poder para iniciar hostilidades, porque o comandante-em-chefe e as
clausulas do Poder Executivo sustentam que apenas o presidente possui 0
poder de conduzir operagBes militares, e, portanto, um veto funcional sobre
qualquer esforgo congressual para iniciar uma guerra. (YOO, 2003a, p. 32,
traducdo nossa)

O esforco desta interpretacdo pro-Executivo é o de diminuir o papel
desempenhado pelo Congresso durante emergéncias onde a forca militar precisa ser
utilizada. Mesmo que a Constitui¢éo seja clara quando diz que conflitos devem comegar
a partir de uma declaracdo de guerra, ou de represélia do Congresso, 0s ativistas do
poder monarquico do presidente preferem restringir a fungéo de check do Legislativo ao
nivel do controle das verbas. Ora, conforme veremos mais adiante, nos momentos de
maior emergéncia do pais, o Legislativo ndo reduziu verbas para as crises, sempre
aprovando os pedidos do presidente (OWENS, 2006), excecédo feita a guerra contra o
Vietnd onde o Congresso negou-se a dar prosseguimento aos gastos para o conflito
(HENDRICKSON, 2008). Menos crivel ainda parece ser o fato de que haveria

condi¢Bes politicas, em um Estado enfrentando uma emergéncia nacional, para o

® Guerra de 1812, Guerra contra o México de 1848, Guerra Espanhola de 1898, | Guerra Mundial e 11
Guerra Mundial (YOO, 2003a). Adler (2000) complementa a informagdo ao dizer que, durante a Segunda
Guerra, ocorreram seis declaragdes de guerra separadas, a saber: em 8 de dezembro de 1941 contra o
Japdo, Alemanha e Italia; em 5 de janeiro de 1942 contra a Bulgéria, Hungria e Roménia.
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Legislativo negar recursos ao gerenciamento da emergéncia. Neste sentido, parece que
controlar os fundos da guerra pode ser, em tese, importante, mas efetivamente torna-se
um controle ilusério e ndo operacional.

A interpretacdo pro-Congresso — Todas as guerras precisam do poder do
Congresso para poder serem travadas (EINSPANIER, 2008). Este é o nucleo
fundamental da visdo que valoriza o Congresso no gerenciamento de emergéncias.
Scheppele (2004), por exemplo, destaca que uma emergéncia nacional provocada por
guerra ndo tem o gerenciamento exclusivo do Poder Executivo, visto que, entre outras
coisas, a Terceira Emenda da Constituicdo € clara quando diz que “nenhum soldado
podera, em tempo de paz, instalar-se em um imoével sem autorizacdo do proprietario,
nem em tempo de guerra, sendo na forma a ser prescrita em lei”. Na defesa do papel de
liderangca do Congresso mesmo em tempos de emergéncia, 0 autor argumenta que
“enquanto emergéncias possam resultar na suspenséo temporéria dos poderes judiciais
através da suspensdo do writ do habeas corpus”, “os meios emergenciais da
Constituicdo dos Estados Unidos ndo autorizam a suspensdo do poder congressual”
(SCHEPPELE, 2004, p. 6, traducéo nossa).

Em certa medida, a visdo pro-Congresso é o produto de uma leitura menos
flexivel da Constituicdo. Bastaria, assim, a simples leitura do texto para verificar-se que
0 Congresso é pega sine qua non para momentos de emergéncia. Nesse sentido, um
presidente ndo pode comecar uma guerra, porque, para “ser constitucional ela precisa
ser declarada” e o “Congresso possui o dever de declarar guerra” (EINSPANIER, 2008,
p. 1008, traducdo nossa).

Na visdo de Treanor (2006), ndo era desejo dos Pais Fundadores que o
presidente liderasse a nagdo em guerra de forma unilateral. Por isso a preocupacdo em
estabelecer, na Constituicdo, um dispositivo de declaracdo de guerra, que ndo poderia
ser iniciada sem autorizagdo congressual. “Declarar”, portanto, significaria 0 mesmo
que “comecar”. A Unica acdo militar unilateral admitida por eles era aquela provocada
por sudden attacks e, mesmo assim, circunscrita ao territorio norte-americano, ja que o
poder do presidente, nestes casos, seria puramente defensivo (ADLER, 1988).

Ao contrério do que exp6s Yoo (2003a), os principios politicos partilhados pelos
elaboradores da Constituicdo ndo destinariam poderes mailsculos ao Executivo e
minusculos ao Legislativo em tempo de crise. Isto seria, estrito senso, perverter todo o
sistema de checks and balances, estabelecido ele mesmo em um momento de

instabilidade, onde o pais ndo estava sequer consolidado territorialmente.
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A visdo prd-Congresso defende, portanto, que os checks and balances nédo
devem ser diminuidos durante emergéncias nacionais. Admite-se que a Constituicdo
delega ao presidente o status de comandante-em-chefe, mas isto nédo significa que possa
comecar uma guerra unilateralmente.

Cabe resgatar que os estados Unidos foram formados em contraposicéo a “teoria
mondrquica do poder executivo” inglés (HUQ, 2008, p. 7, traducdo nossa), e em
consondncia com o principio da separacdo de poderes com compartilhamento de
funcdes. Hamilton, ao distinguir a figura do presidente dos Estados Unidos da do rei da

Inglaterra em relacdo a guerra, deixou mais que claro que ndo poderia haver o

alijamento do Congresso das decisdes. Em importante passagem, o federalista observou:

O presidente deve ser o comandante-em-chefe do exército e da marinha.
Neste particular a autoridade dele seria nominalmente a mesma que a do rei
da Inglaterra, mas em substancia muito inferior a esta. Importaria em nada
mais do que o comando e a diregdo supremos das forgas terrestres e navais,
como primeiro general e almirante da Confederagdo, enquanto a do rei
britanico se estende a declaracdo de guerra e a convocacgao e regulagéo de
exércitos e frotas — assuntos que, segundo a Constituicdo que estamos
examinando, pertenceriam ao legislativo. (HAMILTON, MADISON, JAY,
1964, pp.121-122)

J& em carta remetida para Thomas Jefferson em 1798, Madison deixava claro o

papel fundamental do Legislativo nas crises:

A constituicdo supde, e a historia de todos os governos demonstra, que o0
Executivo é o poder mais interessado na guerra, € mais propenso a promové-
la. Foi nesse sentido que tomou-se o cuidado de investir no Legislativo a
questdo da guerra. (apud ADLER, 2000, p. 158, tradu¢do nossa)

Parece restar claro que o intento originario dos elaboradores era ndo concentrar
nas méos do presidente todos os poderes sobre a guerra e as emergéncias, mas reparti-
los com o Legislativo. E razoavel concordar com Yoo (2003a) quando diz que o
controle dos fundos da guerra era um check nas maos do Congresso. Mas s0 até ai, pois,
como observamos, a declaracdo de guerra, sendo prevista para ser efetivada pelo
Congresso, ao contrario do que preceitua Yoo (2003a), constitui-se noutra importante

ferramenta para os controles mutuos durante emergéncias nos Estados Unidos.

3. Os casos de emergéncia nos Estados Unidos
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Mesmo que os presidentes americanos tenham agido de forma discricionaria e
contra 0 que preconiza as leis da Republica em momentos de emergéncia nacional, o
pais nunca deixou de ser uma democracia, com instituicdes representativas funcionando
e eleicdes livres periodicas. Contudo, a partir dos episddios que trataremos a seguir,
seria muita ingenuidade pensar que a democracia norte-americana desenvolveu-se a
partir do rigoroso respeito a legalidade e protecéo dos direitos dos cidadaos.

Certamente que é inegavel constituir-se os Estados Unidos de hoje em uma das
nacBes mais democraticas do mundo, mas negligencia-se o fato de que presidentes
eleitos utilizaram de expedientes autoritéarios e ilegais, sem que o sistema de checks and
balances tivesse condigdes de controlar os poderes dos ramos politicos do Estado,
especialmente o Executivo na pessoa do chefe de governo.

Nesta parte identificaremos 0s cinco principais momentos onde o presidente
norte-americano langou mdo de poderes emergenciais para conter crises: Guerra Civil
(1861-1865), Primeira Guerra Mundial (1914-1918), Depressdao Econdmica de 1930,
Segunda Guerra Mundial (1941-1945) e Guerra Fria (1945-1989).

A Guerra Civil (1861-1865)

A guerra de secessdo foi a maior emergéncia nacional j& vivida pelos Estados
Unidos (ROSSITER, 1948). O conflito, que opds nortistas e sulistas, € considerado
como 0 mais sangrento da histéria norte-americana. Ele € importante para nosso
trabalho na medida em que exploramos o comportamento do presidente de entdo,
Abraham Lincoln, e de como ele gerenciou a crise generalizada. Por vezes, momentos
de emergéncia consagram 0s governantes, que adquirem alta popularidade e
credibilidade publica, agindo com maior liberdade e autoritarismo com o objetivo
manifesto de devolver a normalidade a vida nacional. E o caso da Guerra Civil ilustra
perfeitamente tal cenario.

Quando a Guerra de Secessdo é estudada, uma figura central se levanta e ganha
relevo: Abraham Lincoln. “A histéria do governo de crise na Guerra Civil é a histdria de
Abraham Lincoln”, salienta Rossiter (1948, p. 223, traducéo nossa). Considerado como
o grande presidente da historia americana, responsavel pelo fim da escraviddo e pela
unido do pais, e um amante da democracia, Lincoln curvou-se diante da emergéncia que
assolava a Republica langando expedientes mais pertinentes a uma ditadura. Diz-se que

“se Lincoln foi um grande ditador, ele foi um grande democrata” (ROSSITER, 1948, p.
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224, traducdo nossa), ja que manteve, finda a guerra, os Estados Unidos como um
Estado democrético constitucional.

Tecnicamente, Lincoln foi um ditador no sentido romano do termo, ja que tomou
medidas temporérias absolutamente contrérias ao que previa a Constitui¢do para salvar
a Republica. A “ditadura de Lincoln” passou a ser caracterizada como “onze semanas de
extraordinaria atividade presidencial sem paralelo na histéria dos Estados Unidos”
(ROSSITER, 1948, p. 228, traducéo nossa), e que tinha o objetivo de conter a rebelido
domeéstica.

A histéria da Guerra Civil revela que o presidente iniciou a organizacdo para
conter a rebelido dos Estados do Sul ja em abril de 1861. Em 19 de abril o presidente ja
bloqueara os portos dos Estados sediciosos, numa tentativa de barrar possiveis auxilios
externos para os sulistas. Oito dias depois, o presidente decretava a suspensédo do writ
do habeas corpus entre Filadélfia e Washington. Em maio do mesmo ano, Lincoln
aumenta o contingente das forcas armadas por conta propria, elevando o Exército para
23 mil homens e a Marinha para 18 mil (ROSSITER, 1948), um acréscimo de 22.714
homens no total (RELYEA, 2007). J& no inicio de julho, o presidente expande a
suspensdo do habeas corpus para a area entre Washington e Nova York, censurando e
controlando o telégrafo (ROSSITER, 1948).

Todas essas primeiras medidas foram tomadas unilateralmente pelo presidente e,
no caso do aumento do efetivo militar e da suspensdo do habeas, acabaram violando a
Constituicdo, ja que essas duas medidas s6 poderiam ser feitas com a participacdo do
Congresso. Em 4 de julho, no entanto, Lincoln remete ao Congresso mensagem que
pedia a ratificagdo, pos facto, das medidas tomadas durante 0os meses anteriores. E o
Congresso acaba ratificando as medidas ditatoriais emergenciais do comandante-em-
chefe da nacdo (ROSSITER, 1948).

Novamente em setembro de 1962, Lincoln suspende, sem autorizacéo
legislativa, o habeas corpus no pais, impondo a lei marcial. A partir dai a nagdo comega
a conviver com prisdes arbitrarias e de carater preventivo, controle dos jornais e do
telégrafo e a detencdo de editores. Ao cabo, a lei marcial decretada pelo presidente teve
como saldo a priséo de 25 mil cidad&os que ndo tinham a possibilidade de contestar suas
detencGes. No entanto, mesmo que a arbitrariedade tenha sido feita, em 3 de margo de
1863 o Congresso, mais uma vez, autorizava 0 presidente, retrospectivamente, a
suspender o habeas. Além disso, a Suprema Corte, no caso Prize Cases, relacionado ao

bloqueio dos portos do Sul, havia decidido que o presidente havia agido corretamente e
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que aos revoltosos ndo estavam garantidas as protecdes constitucionais, j& que seriam
agentes inimigos (ROSSITER, 1948).
A justificativa do presidente para tantos atos eminentemente ilegais reside, em

suas proprias palavras, no clamor popular e na necessidade publica.

Estas medidas, se estritamente legais ou ndo, foram arriscadas sob o que
pareceu um clamor popular e uma necessidade puablica, confiando que, como
agora, o Congresso iria ratifica-las. Acreditamos que nada foi feito além da
competéncia constitucional do Congresso. (ROSSITER, 1948, p. 229,
traducdo nossa)

Percebe-se nitidamente a confianga do chefe da nagdo de que as medidas
tomadas por ele, legais ou ndo, seriam acompanhadas pelo apoio do Congresso, ja que
se tratava de momento de perigo publico. O problema, no entanto, é que Lincoln violara
a Constituicdo de forma clara; mas, como vimos na primeira parte, o desrespeito as leis
em momentos de emergéncia tende a ser tolerado pelos outros ramos do Estado e pela
populacéo.

E bem verdade que o Congresso criou uma comissdo investigativa para
acompanhar a guerra, mas isso era muito pouco diante de tanta emergéncia. De fato,
Rossiter (1948) defende que Lincoln simplesmente ignorou a barreira que separa o
Legislativo do Executivo. Se crises, em democracias, tendem a gerar inflagdo dos
poderes do Executivo e deflagdo dos do Legislativo, também devem ser acompanhadas
por um processo de delegacéo de poderes legislativos ao presidente. Tal delegacéo, no
entanto, ndo ocorreu com Lincoln, jA que o presidente usou de iniciativa prdpria,
ignorando solenemente o Congresso e tratando-o como um mero ratificador de medidas
j& tomadas, principalmente as de suas 11 semanas de ditadura. “Como comandante-em-
chefe do Exército e da Marinha em tempo de guerra, creio que tenho o direito de tomar
qualquer medida que melhor submeta o inimigo” (LINCOLN apud ROSSITER, 1948,
p. 233, tradugdo nossa), resumiu o presidente. “Qualquer medida” é algo extremamente
perigoso para um governo constitucional baseado no governo com poderes limitados. O
perigo, conforme destacou William Anderson (2007), a partir do contexto da Guerra
Civil, é o de que se o presidente violar a lei, ha pouco o que fazer para para-lo.

Schmitt (1986) classifica o periodo emergencial do governo de Lincoln como

uma “ditadura comisséaria”. Conforme sustenta:

A ditadura comissaria suspende a Constituicdo in concreto para proteger a
propria Constituicdo na sua existéncia concreta. Desde sempre se repetiu o
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argumento (sobretudo e com maior freqtiéncia desde Lincoln), de que, se a
existéncia da Constituicdo esta ameacada, deve ser assegurada através de
uma suspensdo temporaria da mesma. A ditadura protege uma determinada
Constituicdo contra algum ataque que ameace destrui-la. (SCHMITT, 1986,
pp. 170-171)

No mesmo vocabulério schmittiano, podemos dizer que Lincoln decidiu que um
estado de excegdo existia e que era preciso agir soberanamente para conter a crise,
utilizando-se de “qualquer medida” para salvar a Republica e vencer o inimigo, valendo
até mesmo atropelar, em alta velocidade, os preceitos constitucionais de governo
limitado.

A Guerra Civil, em que pese as arbitrariedades cometidas pelo presidente, serviu
para criar uma jurisprudéncia da crise, que parece ser positiva, mesmo que ndo tenha
sido aplicada aos casos futuros. O caso Milligan, julgado pela Suprema Corte, destaca-
se como o formulador de uma tese, chamada por alguns como “tese de Milligan”
(EPSTEIN, HO, KING E SEGAL, 2005), que propde que, se ha crise, as garantias
constitucionais ndo mudam.

Segundo Weida (2004), o caso Milligan foi o primeiro olhar concreto da
Suprema Corte sobre a lei marcial. Segundo consta no processo, Lamdin Milligan era
um cidad&o norte-americano que foi preso em 1864 em sua casa. Uma comissao militar,
tipica de momentos onde o habeas corpus é suspenso, 0 acusou de conspirar contra a
Unido, violar as leis da guerra e de trai¢do. Julgado pela comissdo militar, foi declarado
culpado em todas as acusagOes e condenado ao enforcamento. Diante do veredicto,
Milligan recorreu ao Circuit Court de Indiana, tendo sido ele submetido a um jdri
publico e declarado inocente das acusagdes. No processo julgado, Milligan alegava a
falta de legitimidade de ser julgado por uma comissdo militar do governo de Lincoln.

Seu processo foi julgado em 1866, depois do final da Guerra Civil, pela Suprema
Corte e coube ao juiz Davis oferecer a opinido da Corte. A decisdo da Corte foi no
sentido de que as comissdes militares durante o periodo da Guerra Civil ndo detinham o
poder de condenar qualquer pessoa, que a garantia de julgamento por juri definido pela
Constituicdo € invioldvel e que as liberdades civis ndo podem ser tolhidas, & excecédo do
caso prescrito pela Constituicdo em relagéo ao writ do habeas.

Passado o fim da guerra, seria possivel julgar o caso sem paix&o e com cautela,
alegava Davis. O voto do magistrado inicia definindo que “a suspensdo do writ do
habeas corpus ndo autoriza a prisdo de qualquer um, mas unicamente proibe a um
detido o privilégio deste writ para obter sua liberdade” (EX PARTE MILLIGAN, 1866,
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s/p, traducdo nossa). Desde ja ele assevera que o cidaddo Milligan néo se enquadrava no
ato do presidente Lincoln. E que caberia um questionamento bésico: era legal a
comissdo militar que sentenciou Milligan & pena capital? Para ele, se houver lei
justificando os julgamentos militares, a resposta € sim.

A Constituicdo dos Estados Unidos, no entanto, define que o julgamento de
todos os crimes serd feito por um jari. Até mesmo os condenados a penas capitais
precisam de um jari, salvo se a pessoa for militar ou membro de milicia em tempo de
paz. Todavia, Milligan, conforme constavam nos autos, ndo era militar ou miliciano,
tendo, portanto, o direito assegurado de ser julgado por um jari. Mas ndo um juri
qualquer: ele precisava ser imparcial. Davis conclui que a Comissdo Militar que
condenara Milligan ndo fora estabelecida pelo Congresso americano, gerando a primeira
infracdo em relacdo ao cidaddo, j& que ele foi processado por uma corte (comisséo
militar) ndo estabelecida por lei. E, em decorréncia disso, a segunda infragdo foi a
negacdo da possibilidade de Milligan ser julgado por um juri.

Segundo o juiz, a lei marcial é a faléncia do governo republicano baseado na lei,
“destruindo toda garantia da Constituicdo” e elevando o poder militar a uma posicéo
independente e superior ao poder civil. Para ele, “liberdade civil e este tipo de lei
marcial ndo podem permanecer juntas; o antagonismo € irreconciliavel, e, em conflito,
uma ou outra precisa perecer” (EX PARTE MILLIGAN, 1866, s/p, traducéo nossa). Na
opinido da Corte, a “lei marcial nunca pode existir onde as cortes estdo abertas e no
exercicio adequado e livre do seu poder” (EX PARTE MILLIGAN, 1866, s/p, traducdo
nossa). Cinco outros juizes, incluindo o juiz presidente, no entanto, discordaram em
parte do voto da maioria, afirmando que o fato de as Cortes estarem abertas ndo impede
que o Congresso crie comissdes militares, ja que as Cortes podem ser aliadas dos
rebeldes. Nesse sentido, a criagdo de comissdes militares vem da autoridade do
Congresso em suportar as forgas e declarar guerra, mas que, no caso de Milligan, os
tribunais militares ndo foram aprovados pelo Legislativo. Milligan ficara preso de 5 de
outubro de 1864 a 2 de janeiro do ano seguinte, quando um juri disse que ele nada devia
a justica de seu pais.

A partir de todo o episddio, o juiz Davis explana a premissa fundamental da

“tese Milligan”, ao escrever que:

A Constituicdo dos Estados Unidos é uma lei para governantes e povo, igual
na guerra e na paz, e que protege todas as classes de homens, em todos 0s
tempos. (EX PARTE MILLIGAN, 1866, s/p, tradugdo nossa)
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James Speed, advogado-geral da Unido na ocasido do julgamento, e o ex-general
da Guerra Civil Benjamin Butler, por outro lado, defenderam o poder supremo do

presidente americano durante a lei marcial.

O oficial executando lei marcial é ao mesmo tempo supremo legislador,
supremo juiz, e supremo executor. Como a necessidade define a lei, apenas
ele pode definir e declarar se a lei sera ou ndo infringida, e a extensdo dessa
infracdo, cabendo a ele julgar; e suas decisdes ordenam punicbes ou
absolvem o suspeito de praticar crime. (apud WEIDA, 2004, p. 1408,
traducdo nossa)

Os dois posicionamentos parecem um dejé vu do debate jA& mencionado entre
Schmitt (2006; 2007) e Kelsen (2000). Enquanto o juiz Davis defende uma viséo
unitaria da Constitui¢do, os representantes do governo conferem ao presidente poderes
“supremos” e, portanto, ilimitados. Prevaleceu, em todo caso, no julgamento de
Milligan, a consideracéo de que a Constituicdo é a mesma na crise e na paz, sob todas as
circunstancias e para todos os homens, indistintamente.

Mesmo que o Judiciério tenha julgado o caso Milligan, “a Suprema Corte nunca
decidiu sobre a constitucionalidade das ac¢fes de Lincoln” (TUSHNET, 2003, p. 10,
tradugdo nossa). Note-se que o caso Milligan teve sua resolugédo depois do final da
Guerra, quando o acusado ja havia sido preso injustamente. Isso confirma, mais uma
vez, o fato de que as Cortes e a populagdo apéiam as medidas de excecdo em momentos
de alegada necessidade publica. Nem Legislativo, nem Judiciério exerceram 0s checks
and balances durante a ditadura constitucional de Lincoln. O Legislativo ratificou todas
as medidas do presidente, e o Judiciario calou-se no momento em que poderia — e, para
alguns, deveria — ser o bastido da defesa das garantias constitucionais. E a populacéo
aplaudiu de camarote todas as medidas irregulares adotadas por seu presidente.

O precedente aberto durante a Guerra Civil é ambiguo, jA que de um lado o
presidente declarou lei marcial e aumentou o niimero de combatentes sem a autorizacéo
do Congresso, e de outro a Suprema Corte disse que ndo ha excecdes a lei. Esses
mesmos precedentes serdo encontrados em outros momentos de emergéncia nacional
nos Estados Unidos, com uma tendéncia historia a que a visdo unilateral e de plenos
poderes do Executivo diante da crise acabe por solapar qualquer unitarismo kelsiano da
lei. Nesse sentido, as lacunas do direito serdo preenchidas por mais e mais poder

concentrado nas maos de um homem.
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Primeira Guerra Mundial (1914-1918)

Na Primeira Guerra Mundial, os poderes emergenciais concentraram-se ao nivel
do controle da economia por parte do governo, sem grandes violagGes de direitos como
suspensdo do habeas corpus. Demonstrou, ainda, outro padrdo de relagcdo entre
Executivo e Legislativo em tempos de crise. Ainda assim, Rossiter (1948) dimensiona o
presidente Woodrow Wilson como o lider mais poderoso dos Estados Unidos, até mais
que Lincoln durante a Guerra Civil.

O diferencial de Wilson é que ele cooperou com o Congresso, ao contrario de
Lincoln. Em agosto de 1917, por exemplo, o Congresso aprovou o Lever Act e delegou
poderes emergenciais ao presidente. Tal legislagdo autorizava o comandante-em-chefe a
controlar o comércio de produtos, adquirir matéria prima, fixar precos de mercadorias,
controlar &guas, rodovias e exportacdes, além de operar telefones e telégrafo,
controlando, ainda, a imprensa estrangeira com a censura de comunicacgdes para outros
paises. Como visto, a expansdo do Poder Executivo se deu no campo da economia, onde
0 Legislativo norte-americano ndo possui tanta ingeréncia (ROSSITER, 1948).

No entanto, o Congresso nem sempre deu 0 amém ao presidente, por vezes
negando-lhe mais poderes. Mais uma vez, como Lincoln, Woodrow Wilson reafirmou a
nogao de que o presidente deve preparar a nagéo para enfrentar a guerra. E o controle do
governo sobre a economia, com a proliferacdo de agéncias para controlar diversos
setores econbmicos fazia parte deste esforco para o conflito iminente (ROSSITER,
1948).

Cabe salientar que liberdades civis foram pouco afetas no periodo, mesmo que
tenham sido. O direito de reunido, a inviolabilidade do domicilio e o direito de greve
foram respeitados. Mas, ocorreram limitagdes da liberdade de discurso e expresséo,
mesmo ndo havendo censura formal & imprensa interna.

Na Primeira Guerra utilizou-se, novamente, o expediente do Alien and Sedition
Act. Ele foi usado durante o segundo governo de George Washington, em 1798, quando
teve inicio a discordia que opds federalistas de republicanos. Ele concedia ao presidente
“0 poder de expulsar qualquer estrangeiro que ele considerasse perigoso a paz publica
ou de quem ele suspeitasse, com fundadas razGes, de conspirar contra 0 governo”
(LIPSET 1963, p. 57), negando as pessoas 0 recurso de contestacdo aos tribunais. O
Sedition Act tinha aplicagdo autorizada aos cidaddos americanos e aos estrangeiros que

criticassem com “extrema severidade o governo”. Lipset (1963, p. 58) chega a afirmar
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que era uma obviedade “que a lei foi concebida com fins partidérios”. “Basicamente, as
autoridades e os juris federalistas aplicavam a lei contra os seus adversarios politicos”
(LIPSET, 1963, p. 58). A mesma conclusdo é exalada por Hofstadter, Miller e Aaron
(apud LIPSET, 1963 p. 58) quando dizem que os juizes federalistas “prenderam e
multaram” 70 pessoas, a maioria republicanos.

Mais claramente, o Sedition Act proibia que as pessoas falassem mal da guerra.
Durante o governo de Wilson, 200 pessoas foram processadas por essa causa (COLE,
2003). Conforme destaca Cole (2003), ele consistia numa espécie de controle
administrativo das ameacas, apenas podendo ser usado com uma declaragdo formal de
guerra, 0 que ocorrera no primeiro e segundo conflitos mundiais.

Podemos tomar como licbes da Primeira Guerra Mundial o fato de que houve
uma expansdo da atividade administrativa de controle da vida econdmica, atividade esta
controlada pelo presidente com o Congresso delegando poderes extraordindrios ao
comandante-em-chefe (ROSSITER, 1948).

Crise econdmica dos anos 1930

A exemplo da Primeira Guerra Mundial, a crise econdmica dos anos 1930
motivou a expansdo emergencial dos poderes do presidente para o controle da
economia. Em 6 de margo de 1933, quarenta e oito horas depois de assumir o governo,
0 presidente Franklin D. Roosevelt proclamou a existéncia de uma *“emergéncia
nacional” nos Estados Unidos em razdo da crise econdmica (RELYEA, 2007). Feriado
bancério foi decretado e proibiu-se remeter divisas para o estrangeiro. Espelhado em
Lincoln, o presidente enviou a medida para posterior aprovagdo do Congresso.

Como revela Rossiter (1948, p. 259), o presidente tornou-se uma espécie de
“Primeiro ministro”, trabalhando intimamente com os lideres partidarios das duas Casas
legislativas. Ddcil aos desejos do presidente, em que pese 0s protestos da minoria, 0
Congresso chegou a reunir-se, chamado pelo presidente, no que ficou conhecido como
“Os Cem dias” de 1933 no qual se votou e aprovou leis emergenciais para o front
econdmico (NEUSTADT, 2001).

A sinergia entre o presidente e o Congresso garantiu-lhe processos legislativos
abreviados, lideranga executiva da legislagéo e expansdo da administragcdo no controle
da economia, possibilitando a realizagdo do New Deal e a reestruturagdo do pais

assolado por uma crise econdmica, de carater ndo violenta (ROSSITER, 1948).
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Segunda Guerra Mundial (1941-1945)

A Segunda Guerra Mundial representa, em termos de poderes emergenciais, a
criagdo de um precedente explosivo para o Estado constitucional, que se traduz no
processo de excluséo de mais de centena de milhar de descendentes de japoneses e na
lei marcial no Havai. Além disso, mais uma vez se observou a expansdo dos poderes do
presidente e o desrespeito aos direitos civis de grandes grupos de individuos.

O presidente Franklin D. Roosevelt decreta, em 1939, que os Estados Unidos
estavam em emergéncia nacional “limitada”. Ja em 1941, a emergéncia nacional foi
recategorizada para “ilimitada”, muito em funcéo da entrada do pais na guerra e depois
do ataque nipdnico a base de Pearl Harbor.

Segundo afirma Rossiter (1948), Roosevelt agiu emergencialmente inimeras
vezes a partir de poderes delegados pelo Legislativo. Destacam-se, sobretudo, o Lend
Lease Act, que possibilitava a doacéo de dinheiro a paises aliados como Inglaterra e
Franca; o War Powers Act, que ampliava os poderes do presidente para gerir a guerra; e
0 Price Control Act, para controlar partes estratégicas da economia. Tais estatutos
acabaram por destinar maior autoridade discricionaria ao presidente, sendo prorrogados
vérias vezes. E, mesmo que o autor diga que a invasdo as liberdades politicas e civis
fora menor que a Guerra Civil e a Primeira Guerra, dois casos que ndo foram meras
excecdes revelam o quéo prejudicial para as garantias constitucionais significaram
algumas medidas tomadas ou apoiadas pelo presidente.

O primeiro caso que merece citacdo é o estabelecimento, em 7 de outubro de
1941, da suspensdo do habeas corpus no Havai imediatamente apds os ataques a Pearl
Harbor. Em relacdo & instituicdo da lei marcial, Weida (2004) verifica que ndo haveria
uma definicdo precisa sobre ela, e até mesmo a Constituicdo americana nédo refere
diretamente a ela. Usualmente, porém, a lei marcial significa a suspensdo do writ do
habeas corpus e a criagdo de comissdes militares desatreladas ao poder judicial
ordinario, criando conflitos com a Décima Quarta Emenda constitucional que garante o
devido processo legal (due process) aos individuos.

Nos Estados Unidos, cinco casos de lei marcial foram julgados pela Suprema
Corte que criou jurisprudéncia no sentido de que até mesmo os governadores tém o
poder de decretar a suspenséo do writ do habeas (WEIDA, 2004). Um exemplo é o caso
das disputas trabalhistas entre mineiros do Colorado de 1903 a 1904, que acabou
fazendo com que o governador decretasse lei marcial naquele Estado. A Corte, através

do juiz Holmes, decidiu que o governador tinha poder para impo-la, sendo o governante
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quem decide se ha necessidade de lei marcial. Ja em 1931, a lei marcial foi declarada no
Texas em fungdo do descumprimento de normas por parte de petroleiros. Neste caso,
todavia, a Suprema Corte julgou que o governador ndo poderia impor lei marcial diante
daquela circunstancia, pois ndo se tratava de emergéncia (WEIDA, 2004).

Em relacdo ao Havai, ja em 1900 o Congresso autorizou a possibilidade de
invocacdo de lei marcial neste territorio. Segundo a lei orgénica das ilhas (revogada em
1959):

Em casos de rebelido ou invasdo, ou iminente perigo, quando a seguranga
publica requer, [0 governador pode] suspender o privilégio do writ do
habeas corpus, no Territério ou parte em dele, devendo ser feita
comunicagdo ao presidente e sua decisdo deve se fazer conhecida. (WEIDA,
2004, p. 1417, tradugdo nossa)

Diante disso, os acontecimentos do ataque japonés propiciariam, na visdo do
governador havaiano, a decretagdo da lei marcial no mesmo dia do ataque. Dois dias
depois, em 7 de dezembro de 1941, o presidente Roosevelt aprovou a declaracéo de lei
marcial, que apenas acabou em outubro de 1944 (ROSSITER, 1948).

O governador tratou de criar comissdes militares para prender, julgar e
sentenciar supostos sabotadores e espifes. A questdo é que, consoante a Milligan, as
medidas do governador receberam atencdo da Suprema Corte apenas depois de
terminada a guerra. E a Corte, no caso Duncan decidiu que as comissdes militares
instaladas pelo governador do Havai eram ilegais. Mas, mesmo ilegais, nada mais se
poderia fazer, visto que a arbitrariedade ja havia acontecido.

O outro caso ocorrido na Segunda Guerra e que é extremamente relevante para
nosso trabalho refere-se a um dos episddios mais vergonhosos dos Estados Unidos,
sobre o qual restam poucas discordancias de que fora um tremendo equivoco.

Em fevereiro de 1942 Roosevelt autoriza a criacdo de &reas militares nos
Estados Unidos. O objetivo de tais areas era evacua-las, mas nem todas as pessoas
deveriam sair. Os militares criaram as Areas 1 e 2 e, em 108 ordens separadas,
ordenaram que qualquer pessoa com ancestrais japoneses deveria ser removida. Rossiter
(1948) sustenta que 110 mil pessoas foram evacuadas da Costa do Pacifico, sendo 70
mil cidad&os norte-americanos.

A justificativa assentava-se em um problema de necessidade militar, ja que
supostamente havia o perigo de que os japoneses invadissem a Costa do Pacifico com o

auxilio, ou, no minimo, a condescendéncia dos nipo-americanos. Segundo Rossiter
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(1948, p. 281, tradugdo nossa), “o critério para exclusdo ndo era a deslealdade ou
traicdo, mas o critério ndo democratico da raga”. 1sso mesmo: o critério era a raca.

Fato tdo importante, que abala a imagem dos Estados Unidos até hoje, foi
analisado pela Suprema Corte. A maioria dos juizes ndo julgou ser inconstitucional a
evacuacdo dos descendentes de japoneses. Nesse sentido, “a punigdo destes leais
cidaddos americanos foi confirmada pela mais alta Corte do pais: seu crime: estar em
sua propria casa” (ROSSITER, 1948, p. 282, tradugdo nossa).

O caso julgado pela Suprema Corte é o de Korematsu. Korematsu era um
cidaddo americano que foi preso dentro de uma Area Miliar em San Leandro,
Califérnia, localizacéo de sua residéncia. Segundo a ordem de exclusdo civil, depois de
9 de maio de 1942, “todas as pessoas com ancestrais japoneses deveriam ser evacuadas
daquela area” (KOREMATSU v. UNITED STATES, 1944, s/p, tradugdo nossa). Ja a
ordem executiva n® 9066 defendia que “o0 sucesso para 0 prosseguimento da guerra
requer toda protecdo possivel contra espionagem e sabotagem” (KOREMATSU v.
UNITED STATES, 1944, s/p, tradugdo nossa).

Na Corte, coube ao juiz Black comunicar a opinido da maioria dos magistrados.
Black introduz seu voto com uma visdo realista sobre as privagdes durante emergéncias.
No seu ponto de vista, elas “fazem parte da guerra, e guerra € uma agregacdo de
privagdes. Todos os cidaddos, vistam ou ndo uniforme, sentem o impacto da guerra em
maior ou menor medida” (KOREMATSU v. UNITED STATES, 1944, s/p, traducgdo
nossa). E, mesmo admitindo que a “exclusdo compulséria de grandes grupos de
cidaddos de suas casas” seja “inconsistente com nossas instituicdes de governo”, ela
seria perfeitamente possivel “sob circunstancias de emergéncia e perigo”
(KOREMATSU v. UNITED STATES, 1944, s/p, traducdo nossa). Diante disso,
portanto, “o poder de excluir incluir o poder de fazé-lo a forca se necessario”
(KOREMATSU v. UNITED STATES, 1944, s/p, tradug&o nossa).

Para a Suprema Corte dos Estados Unidos, portanto, eis a causa da evacuagéo de

Korematsu de sua propriedade:

Korematsu ndo foi excluido da Area Militar por hostilidade a ele ou a sua
raca. Ele foi removido porque nés estamos em guerra com o Império do
Japdo, porque as autoridades militares desconfiavam de uma invasdo a nossa
Costa Oeste e se sentiram forcadas a tomar medidas de seguranca, porque
elas decidiram que a situacdo militar de urgéncia exigiu que todos os
cidaddos com ancestrais japoneses fossem segregados da Costa Oeste
temporariamente, e, finalmente, porque o Congresso, confiando em nossos
lideres militares neste tempo de guerra, determinou que eles deveriam ter o

58



poder de fazer isso. (KOREMATSU v. UNITED STATES, 1944, s/p,
traducdo nossa)

Na visédo do Juiz Frankfurter, que concorda com a opinido da maioria, a agéo de
guerra precisa ser julgada dentro do contexto da guerra. “A acdo ndo é para ser
estigmatizada como ilegal porque agéo semelhante em tempos de paz seria considerada
ilegal” (KOREMATSU v. UNITED STATES, 1944, s/p, traducdo nossa). Vé-se que a
visdo majoritaria é oposta a percepcdo unitaria da lei e da Constituicdo oferecida pelo
juiz Davis no caso Milligan.

No entanto, o caso Korematsu ndo recebeu apoio de todos os membros da
Suprema Corte. Mesmo minoritarios, alguns juizes discordaram da opinido de que a
evacuacdo dos nipo-americanos fora algo legal e necessario diante do perigo publico
que eles poderiam representar.

Para o juiz Roberts, “direitos constitucionais foram violados” (KOREMATSU v.
UNITED STATES, 1944, s/p, traducdo nossa). Ele nos revela que ndo apenas o0s
individuos de descendéncia japonesa deveriam ser retirados das zonas militares, mas
também os de italiana ou alemd. As pessoas foram enviadas a Centros Comunitérios
que, segundo o magistrado, “era um eufemismo para uma prisdo”, ja que “a nenhuma
pessoa dentro de cada centro era permitida deixd-lo exceto por Ordem Militar”.
Criaram-se, ainda, os Centros de Realocacdo, onde pessoas ficaram sob custddia, “um
eufemismo para campos de concentragdo” (KOREMATSU v. UNITED STATES, 1944,
s/p, traducéo nossa).

E memoravel, ainda, o voto do juiz Murphy, discordando da opinido da Corte.
Para ele, a evacuacdo ndo deveria ter sido aprovada. Sua efetivagdo teria provocado
evidente violagdo de direitos. O magistrado encarna o espirito do juiz do caso Milligan
quando afirma que a necessidade militar ndo se sobrepde aos direitos constitucionais,
devendo o arbitrio militar ser limitado especialmente quando a lei marcial ndo é
declarada, como foi o caso envolvendo os japoneses. Além disso, Murphy classificou a
ordem de exclusdo como uma “6bvia discriminagdo racial”, qualificando-a como “uma
das mais abrangentes e completas privagdes dos direitos constitucionais na historia
dessa nag@o na auséncia de lei marcial” (KOREMATSU v. UNITED STATES, 1944,

s/p, traducéo nossa).
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Mas, quem foi o mentor da evacuagdo? O juiz Roberts registra que, em 2 de
fevereiro de 1942, o general De Witt, comandante do Oeste®, informou que havia risco
de invasdo estrangeira na Costa do Pacifico e que, pela “necessidade militar”, zonas
militares de excluséo deveriam ser criadas.

No voto de Murphy, o magistrado cita o relatdrio de De Witt, onde o general
classifica os japoneses, incluindo cidaddos norte-americanos, de “112.000 potenciais
inimigos” (KOREMATSU v. UNITED STATES, 1944, s/p, tradugdo nossa).
Inegavelmente, o comandante ndo possuia simpatia alguma pelos japoneses, como

atestam suas proprias afirmacoes:

Eu ndo quero nenhum deles [pessoas com ancestrais japoneses] aqui. Eles
sdo elementos perigosos. Ndo ha forma de determinar sua lealdade. A costa
oeste contém muitas instalagdes vitais para a defesa do pais para autorizar
qualquer japonés a ficar por la. O perigo representado pelo japonés era, € é
agora o da espionagem e sabotagem. N&o importa se ele é um cidaddo
americano, ele ainda é um japonés. (KOREMATSU v. UNITED STATES,
1944, s/p, traducdo nossa)

Para Tushnet (2003, p. 14, tradugdo nossa), De Witt “era um racista que
simplesmente assumiu sem qualquer evidéncia que 0S nipo-americanos representavam
um perigo de sabotagem e espionagem”. Aliés, ele proprio j& dissera que “a raga
japonesa é uma raca inimiga” (DE WITT, apud TUSHNET, 2003, p. 14, tradugdo
nossa). Por tudo isso que o0 juiz Murphy disse que discordava “da legalizagdo do
racismo” (KOREMATSU v. UNITED STATES, 1944, s/p, traducdo nossa), opinido
acompanhada pelo juiz Jackson, para quem a decisdo da Corte validava a discriminacéo
baseada na ancestralidade. Vale lembrar que a desastrosa decisdo da Suprema Corte
apenas foi reparada no final dos anos 1980, quando os prejudicados pela evacuagéo
receberam indenizagdo do governo Ronald Reagan.

O caso de Korematsu parece confirmar a assertiva de Rossiter (1948, 1948, p.
283, traducdo nossa) de que “o governo dos Estados Unidos, em caso de necessidade
militar, pode ser uma ditadura tanto quanto qualquer governo da terra”. Mais
emblematico que isso, 0 caso da Segunda Guerra definiu a “tese de Korematsu”, em
contraposicao a ja detalhada “tese de Milligan”.

A “tese da crise” (EPSTEIN, HO, KING, SEGAL, 2005), ou também “tese de
Korematsu”, diz que, em tempo de guerras e outras emergéncias, as Cortes tenderiam a

endogar o corte de direitos em fungdo da necessidade publica. Nesse sentido, o

® Representava um quarto da &rea da nagao.
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tolhimento das liberdades se daria com a unido entre o Executivo e Judiciario. Ora, isso
se revelou claramente no caso que estamos analisando. A propria decisdo da Suprema
Corte revelou ma vontade em interferir nos poderes de guerra do presidente, com 0s
direitos de toda uma classe de cidad&os sendo desprezados.

Identificamos, outrossim, que o maior problema durante o governo de Roosevelt,
foi a criacdo de mais um precedente sobre poderes emergenciais. Era fato que j& havia
jurisprudéncia do unitarismo da lei do caso Milligan, mas a Corte de entdo,
personificada no voto do juiz Black, preferiu criar outra jurisprudéncia, pouco intima do
Estado constitucional baseado no governo limitado pela lei. Vemos, desde ja, que a
mera existéncia de jurisprudéncia ndo significa que a Suprema Corte ird alinhar-se a ela;
Korematsu criou uma nova interpretacdo baseada na “necessidade militar”. Por fim e
sob essa logica, ndo seria impensavel que, nos anos pds 1945, os presidentes americanos
pudessem colocar em Centros de Realocacdo grupos de cidaddos com caracteristicas
raciais ou religiosas estigmatizadas pela sociedade como responsaveis por, por exemplo,

atentados terroristas.

Guerra Fria
O periodo da Guerra Fria representou um avango na institucionalizacdo dos
poderes emergenciais nos Estados Unidos. Em que pese alguns episddios autoritarios,
como o macartismo, nenhum grande e grave evento emergencial de maiores proporgoes
assolou a nagdo domesticamente.
Mesmo assim, conforme Scheppele (2004), a Guerra Fria pode ser caracterizada
como um periodo de “emergéncia permanente”, sem que houvesse a previsdo de sua

duracéo. Para ele:

A guerra fria ndo foi a primeira vez que os Estados Unidos enfrentaram algo
como um governo de crise. Mas as crises anteriores — a Guerra Civil,
Primeira Guerra Mundial, Grande Depressdo e Segunda Guerra Mundial —
foram imaginadas para terem duracdo limitada. Enquanto elas vieram
acompanhadas por uma série de violagdes constitucionais, cada violagdo era
eventualmente condenada como resultado de uma particularidade
contextual, ndo afetando o funcionamento constitucional normal da América
ou as aspirages constitucionais do pais. A guerra fria foi diferente: ela
prometeu um futuro indefinido de crises e uma perpétua mudanga da
separacdo dos poderes e dos direitos individuais. (SCHEPPELE, 2004, p. 14,
traducdo nossa)

Mesmo com um “futuro indefinido de crises”, os Estados Unidos permaneceram

uma democracia constitucional, a despeito de que nesse periodo tenha se desenvolvido a
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chamada “presidencial imperial” descrita por Arthur Schlesinger Jr., ou seja, o
crescimento da influéncia e do poder presidencial na politica interna e externa norte-
americana. Uma medida da época foi a aprovacdo da Lei de Seguranca Nacional, em
1947, e que destinava mais poderes de politica externa ao presidente. Além disso, data
dessa época também a criacdo da CIA.

Em 1950, o presidente Harry Truman decreta emergéncia nacional em razéo das
hostilidades com a Coréia (RELYEA, 2007). Para Scheppele (2004), a proclamacéao de
emergéncia ensejou Seu uso para justificar acdes no exterior contra 0 comunismo. Disto
resultou que, sob o manto do segredo e do argumento da seguranca nacional, “o
governo americano engajou-se por décadas na pratica de abusos contra os direitos para
conseguir informagdes no esforgo contra a Unido Soviética e para preparar 0 necessario
para a guerra iminente” (SCHEPPELE, 2004, p. 16, tradugdo nossa).

Foi no governo Truman que a Suprema Corte estabeleceu doutrina em relagdo
aos poderes emergenciais no caso Youngstown. Durante a Guerra da Coréia surgiram
problemas internos na area de producgdo de aco, sendo que a fabricagdo deste bem parou.
Diante da declarada emergéncia nacional, e por tratar-se de um bem fundamental ao
esforco de guerra, o presidente confiscou algumas minas de ago, apossando-se de sua
infra-estrutura e produgdo. O caso foi levado a Suprema Corte que decidiu
majoritariamente que o presidente ndo possuia autorizagdo para confiscar qualquer
propriedade privada para fins de defesa nacional; e que, além disso, o Congresso havia,
anos antes, proibido expressamente o Executivo de utilizar tal expediente (WEIDA,
2004).

O que nos importa é que o voto do juiz Jackson, comunicando a opinido da
Corte, estabeleceu os critérios para que, no futuro, a Suprema Corte examinasse a
validade dos poderes emergenciais do presidente. O magistrado definiu trés cenarios
para o uso dos poderes emergenciais: a) quando a medida tomada pelo presidente possui
autorizagdo implicita ou explicita do Congresso; b) medida tomada pelo presidente, mas
tanto ele quanto o Congresso possuindo autoridade concorrente e com o Congresso
permanecendo em siléncio diante do problema; e, c) medida tomada pelo presidente em
contravengdo com a autorizagdo do Congresso (WEIDA, 2004).

Jackson entendia que os dois primeiros cendrios séo legais e legitimados pelo
papel de controle que o Legislativo exerce sobre o poder do Executivo. O ultimo
cenério, todavia, quando acontecesse, deveria ser levado aos tribunais para a revisdo

judicial, por tratar-se de ato irregular. Por isso que, no caso Youngstown, a decisdo foi a
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de declarar ilegal a tomada de propriedade por parte do presidente j& que havia deciséo
legislativa contréria a esse tipo de medida.

Outro momento da Guerra Fria é destacado por Cole (2003), para quem ela foi
prejudicial aos cidaddos americanos em razéo de danos causados em fungdo da chamada
“culpa por associacdo”. Ele lembra que os Estados Unidos viviam, na década de 1950,
tempos de “medo em massa”. Medo da ameaga comunista e do incerto rumo de uma
possivel revolucdo mundial. Nos Estados Unidos ficou conhecido como macartismo a
campanha anti-comunista e de captura da opinido publica nacional levada a cabo pelo
entdo senador republicano Joseph MacCarthy.

A cruzada macartista baseava-se na enumeracdo de pessoas e organizagOes
simpéticas a ideologia comunista. Segundo Ferraz (2009, s/p), referindo-se ao periodo,
“numa sociedade dominada pelo medo, bastava acusar para condenar”. A histeria
coletiva embasada no medo do comunismo fez com que 0 governo acabasse “se
engajando na prevengdo sem observar os rigores do processo criminal” (COLE, 2003, p.
3, traducéo nossa).

Em 1950 havia lista onde constavam 200 organizagOes ditas subversivas
operando em solo norte-americano. O trabalho de “investigagdo™ se deu, em boa parte,
no ambito da “Comissdo das atividades anti-americanas” criada no Senado e presidida
por MacCarthy. Mesmo antes, em 1948, Cole (2003) revela ter existido o chamado The
Portfolio Program, feito secretamente pelo Departamento de Justica. Segundo o autor,
ele serviria para deter pessoas perigosas sempre que o presidente declarasse emergéncia
nacional, preconizando a suspensdo do habeas corpus, a autorizagdo para prisdes em
massa com apenas um mandado judicial, além da negacdo da possibilidade de revisdo
judicial das detencOes preventivas. No ano de 1952, o Congresso liberou 775 mil
dolares para a criacdo de seis campos de detengdo para os individuos associados ao
comunismo, mas tais lugares nunca foram utilizados (SCHEPPELE, 2004). E, em 1954,
o FBI possuia lista com nomes de 26.174 cidaddos considerados subversivos (COLE,
2003).

Conforme visto, em parte da Guerra Fria, 0s “radicais” ndo eram punidos por seu
discurso, como foi em 1789 ou na | e Il Guerras Mundiais com o Sedition Act, mas sim
por sua simpatia e associagdo com o partido comunista e organizagdes congéneres. Mais
tarde, a Suprema Corte desenvolveu doutrina estabelecendo que néo haveria culpa por
associagédo nos Estados Unidos (COLE, 2003).
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Outros presidentes, durante a Guerra Fria, declararam estado de emergéncia
diversas vezes. Richard Nixon, por exemplo, o fez por duas vezes. Em 1971 em razéo
de questdes pertinentes a precos e importacdo de produtos, e outra em 1979, em funcéo
de greve no servigo postal americano (RELYEA, 2007).

Existia, nesse contexto, um sério problema. Em razdo da histdria de emergéncias
vividas pelos Estados Unidos, muitas legislacbes emergenciais foram adotadas e,
mesmo que fossem temporarias até o fim da crise, em realidade muitas delas ainda
estavam em vigor. O problema era que a cada emergéncia declarada, as legislages
emergenciais anteriores eram ativadas (RELYEA, 2007). Para se ter uma idéia, em 1974
os Estados Unidos possuiam 470 leis de poderes emergenciais acumuladas, sem prazo
de validade, apenas esperando que uma emergéncia nacional fosse decretada para que
voltasse a ser passivel de aplicacdo (GROSS, 2003a).

Por isso, na década de 1970, o Congresso formou comisséo especial para estudar
a questdo dos poderes emergenciais, e descobriu que ndo havia qualquer processo que,
de forma automaética, acabasse com a validade das declaragdes de emergéncia nacional.

Deste diagndstico surgiu a Lei de Emergéncias Nacional (1974), que
“estabelecia um procedimento para a declaragéo presidencial e regulacdo congressual de
uma emergéncia nacional” (RELYEA, 2007, p. 10, traducéo nossa). Em linhas gerais, as
declaragdes de emergéncia passariam a ter duragdo de 12 meses, podendo ser renovadas
ou revogadas antes do final do prazo. Contudo, caso néo fossem renovadas, perderiam
sua eficacia depois de um ano de vigéncia.

A partir da promulgacédo da lei até 2007, os presidentes americanos declararam
emergéncia nacional 42 vezes (RELYEA, 2007). As declaragfes tornaram-se mais
abrangentes e passaram a possuir variados escopos como: blogueio de propriedades, nos
Estados Unidos, cujos donos sdo paises hostis a Washington; proibicdo do comércio
com determinados paises; controle de exportacfes; proibicdo de investimentos em
determinados paises; proibicdo de importagdo de mercadorias; e, em 2001, talvez a mais
relevante, decretagdo de emergéncia em razdo de atentados terroristas. Muitas destas
declaragdes, como a de novembro de 1979 que bloqueava as propriedades do governo
iraniano, ainda estdo em vigor.

Cabe destacar, ainda, a aprovacédo, pelo Congresso, da War Powers Resolution
em 1973. Tal legislagdo foi uma tentativa de frear o impeto do presidente da Republica
na utilizagdo das forgas armadas, muito embora ela garanta o poder de o chefe do

Executivo poder agir unilateralmente com as forcas armadas por 90 dias. Para Fischer e
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Adler (1998), o vicio nocivo da War Powers Resolution reside no fato de que ela da
mais poderes ao presidente do que a propria Constituicdo, ja que ela obriga o presidente
a ter autorizagdo legislativa para mobilizar as forgas armadas. Mesmo assim, o texto de
1973 obriga o presidente a comunicar periodicamente ao Congresso as atividades dos
militares norte-americanos em missdes ao redor do mundo.

Como se viu, a Guerra Fria foi um momento importante para a criagdo de uma
maior legalizagdo dos poderes emergenciais, sendo que isso ndo significa que abusos
contra os direitos dos individuos americanos ndo tenham sido cometidos. O macartismo,
fruto do medo popular e do apoio da opinido puablica é, pois, um exemplo de
autoritarismo estatal contra os cidaddos em situacdo de emergéncia e que, conforme
veremos mais a frente, parece ter se repetido, sob outras feicdes, na chamada “guerra

contra o terrorismo”.

Ao finalizar a descricéo e analise dos principais momentos de crise atravessados
pelos Estados Unidos, nossa investigagdo possibilita a identificagdo de padrdes
histdricos destes episodios. Em especial, 0 comportamento do Executivo, Legislativo,
Judicirio, populacéo e as conseqliéncias para os checks and balances. Nesse sentido,

esbogamos alguns padrdes, a saber:

1. Os presidentes assumem a lideranga para o gerenciamento da crise;

2. O Congresso, quando ndo alijado do processo decisorio pelo Executivo, serve-se
ao papel de ratificador das medidas tomadas retrospectivamente, ou como
delegador de poderes emergenciais ao presidente;

3. O Judiciario pouco interfere nos poderes de guerra do presidente, julgando casos
mais polémicos apds o fim da crise e ndo tendo a iniciativa de responsabilizar
aqueles que perpetraram arbitrariedades;

4. A jurisprudéncia da crise nem sempre € respeitada, e novas decisdes judiciais em
momentos de urgéncia ndo seguem necessariamente as decisdes similares
pretéritas;

5. Os argumentos da “necessidade militar/pablica” e do “clamor popular” sdo
poderosas justificativas usadas para violar a Constituicéo;

6. A populagdo, em fungdo do momento de unido nacional propiciado pelas
emergéncias, apdia as medidas adotadas pelo Executivo; ou, pelo menos, ndo se

opde organizadamente a elas;
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7. Os checks and balances sdo prejudicados em fungéo da hipertrofia dos poderes
do Executivo, da inagdo do Legislativo, da aquiescéncia do Judiciério e do apoio

da populagéo ao governo.

Padrdes historicos ndo significam, necessariamente, certeza de que eventos
futuros respeitardo o que se passou no passado. Acreditamos que estd inserido neles
uma salutar dose de incerteza. Em vista dessa realidade formulamos nossas hipoteses
para o caso da “guerra contra o terrorismo” levando em conta estes padrfes historicos
dos momentos de emergéncia nos Estados Unidos. E, no préximo capitulo,
analisaremos detalhadamente este sexto caso mais relevante de emergéncia enfrentado

pelos Estados Unidos.
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CAPITULO Il
EXERCITANDO OS PODERES EMERGENCIAIS NA “GUERRA
CONTRA O TERRORISMO”

1. A *“guerra contra o terrorismo”

Os atentados terroristas do dia 11 de setembro de 2001 nos Estados Unidos
transformaram aquela data em verdadeiro marco histérico para a comunidade
internacional. Em funcdo de seu ineditismo, da ousadia de seus criadores, do seu carater
até entdo inimagindvel, da proporcdo do evento e em fungdo do tremendo abalo
simbolico para o0 mundo ocidental, 0 Onze de Setembro constituiu-se em mais um caso
de emergéncia nacional para os Estados Unidos.

Trés mil duzentos e trinta e quatro pessoas, de 90 paises diferentes, morreram
em decorréncia dos atentados terroristas naquela tragica terca-feira. Duas torres, com
110 andares cada, ruiram ante a colisdo de dois avides, fazendo sumir, da paisagem de
Nova York, o World Trade Center. Em decorréncia da destruigdo das torres gémeas, 25
outros edificios do entorno foram total ou parcialmente destruidos, contabilizando-se,
ainda, 4 estagOes de metrd e trem soterradas e arrasadas pela poténcia dos atentados. Na
mesma manhd, outro avido foi atirado contra o Pentagono, sede do Departamento de
Defesa, destruindo parcialmente as instalagdes e matando mais de uma centena de
pessoas. Recorde-se, ainda, 0 avido que caiu na Pensilvania, tudo indica que por uma
briga entre sequestradores e passageiros e que se deduz que teria como alvo a Casa
Branca, na capital do pais (REZENDE, 2009).

Na era da ampliacéo e relativa universalizagcdo dos meios de comunicacdo, “o
Onze de Setembro foi experimentado pessoal, virtual, digital, global e simultaneamente
como nenhum outro evento da histdria”, destaca Rezende (2009). O mundo assistiu aos
atentados e solidarizou-se com os Estados Unidos, entdo governado pelo republicano
George W. Bush. Como lembra Pecequilo (2005, p. 372), todos assistiram “a queda de
um mito, o da inviolabilidade do territério continental norte-americano”. E nesse quadro
de consternagdo mundial, todos se perguntavam qual seria a resposta norte-americana
aos atos cometidos naquele dia.

No mesmo dia dos atentados, o neoconservador Robert Kagan (2001, s/p,
traducdo nossa) ja insinuava normativamente o tom da reposta do governo. “Noés

estamos em guerra agora”, escreveu no Washington Post, argumentando, ainda, que “o
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Congresso deve imediatamente declarar guerra” e, mesmo que néo se tivesse 0 nome de
um pais em especifico, a guerra poderia ser declarada contra aqueles que promoveram e
apoiaram, fossem organizagdes ou nagdes, a matanga do Onze de Setembro.

Uma guerra. Eis provavelmente a resposta mais comoda para responder ao
questionamento sobre a reagdo norte-americana ao ataque terrorista. “Foram atos de
guerra” (BUSH, 2001a, traducéo nossa), declarou em cadeia nacional de televiséo, o
presidente George W. Bush no dia 12 de setembro. “Como disse ontem, individuos
declararam guerra contra a América, e eles cometeram um grande erro, porque este é
um pais fabuloso” (BUSH, 2001b, tradugdo nossa), sentenciou Bush no dia 16 de
setembro. Mais tarde, discursando no Capit6lio, o lider da nacdo — agora em “guerra” —
tratava de sustentar que os Estados Unidos iriam usar a lei, a influéncia financeira “e
toda arma de guerra necesséria” para “desmontar e derrotar a rede mundial de terror”
que realizou o 11 de setembro (BUSH, 2001c, tradugdo nossa). Restava claro que o
argumento da guerra iria tornar-se central na resposta norte-americana aos atentados.

Um dos importantes passos dados pela administragdo republicana em relagéo ao
Onze de Setembro foi declarar formalmente uma emergéncia nacional no pais, o que
aconteceu trés dias apds os atentados. Utilizando-se do que diz o texto da Lei de
Emergéncias Nacional de 1973, o presidente decretou, retrospectivamente ao dia 11 de
setembro, que “uma emergéncia nacional existe em funcéo dos atentados terroristas ao
World Trade Center e ao Pentdgono e a ameaca continua e imediata de mais ataques
contra os Estados Unidos” (PROCLAMATION 7463, 2001, tradugdo nossa).

Como j& abordado, a declaracdo de emergéncia nacional por um presidente
carrega consigo um claro significado: h4 uma ameaca existencial que coloca em perigo
o funcionamento das atividades do governo, sendo que medidas emergenciais precisam
ser tomadas para contornar a crise e minar a ameaga. Ou seja, a decretagdo de
emergéncia nacional ndo se presta unicamente a publicizar a situacdo critica do Estado,
mas essencialmente garantir uma maior liberdade de ag&o do chefe do Executivo em
relacdo a batalha contra o inimigo. Note-se bem que, para o esfor¢o de construcdo de
uma guerra, um decreto de estado de emergéncia nacional é peca fundamental para
fornecer a aura de crise e necessidade de represalias contra um inimigo qualquer.

O Congresso norte-americano acabou ratificando a situacdo de emergéncia
nacional decretada pelo Executivo e, em 18 de setembro, aprovou a chamada
Autorizagéo para o Uso da Forca Militar (AUMF, em inglés) com grandes repercussoes

para a criagdo de uma nova guerra por parte de Bush. Tal resolu¢do legislativa possuia
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uma missdo nobre, qual seja a de “autorizar o uso das Forgas Armadas dos Estados
Unidos contra os responsaveis pelos recentes ataques perpetrados contra os Estados
Unidos” (AUMF, 2001, traducdo nossa). A questdo fundamental, no entanto, é que ela
pecou por seu grau de generalidade e flexibilidade em relacdo ao uso da forca militar

contra os autores do Onze de Setembro, como se observa em seu parégrafo principal:

O presidente esta autorizado a usar toda necessaria e apropriada forga contra
aquelas nagdes, organizaces ou pessoas que tenham planejado, autorizado,
cometido ou auxiliado os ataques terroristas que ocorreram em 11 de
setembro de 2001, ou que abrigaram tais organizagdes ou pessoas, com 0
objetivo de prevenir qualquer futuro ato do terrorismo internacional contra os
Estados Unidos por parte dessas nagfes, organizacdes ou pessoas. (AUMF,
2001, tradugédo nossa)

A decretagdo de emergéncia nacional e a AUMF dada pela Camara dos
Representantes e pelo Senado foram componentes essenciais, e argumentos Vigorosos,
para o Executivo defender que os Estados Unidos viviam uma tipica situacéo de guerra.
Com efeito, o discurso do dia 20 de setembro proferido pelo presidente no Capitdlio, e
direcionado também ao povo norte-americano, marca uma espécie de “declaracdo de
guerra”.

Em um discurso de quarenta e um minutos, George W. Bush langa as linhas
mestras para a guerra que estava declarando. Repetindo o que j& dissera em dias
anteriores, afirmava que “em 11 de setembro os inimigos da liberdade cometeram um
ato de guerra contra nosso pais” (BUSH, 2001c, tradugdo nossa). Respondendo a
questdo mais freqliente da nagdo — Quem nos atacou? —, Bush aponta a organizagdo
terrorista Al-Qaida, cujo lider Osama bin Laden teria ligagdes com muitas outras
organizacdes terroristas em varios paises. Membros da Al-Qaida, dominados pelo
fundamentalismo islamico, receberiam treinamento em campos especificos no
Afeganistdo. O lider da organizacéo, por seu turno, gozaria de grande influéncia no pais
cujo regime talibd, opressor, antiamericano e tiranico, seria ele proprio “a visdo de
mundo representada pela Al-Qaida” (BUSH, 2001c, traducdo nossa).

“Nossa guerra ao terror comega com a Al-Qaida, mas ndo termina nela. Ndo
terminard até que todos os grupos terroristas de alcance global sejam encontrados,
detidos e derrotados”, disse George W. Bush, um presidente ovacionado por uma nagéo
amedrontada e que colocava em suas méos a esperanca de se fazer ‘justica’ pela
América, vingando os milhares de mortos nos atentados. De certa forma — e violando a

Constituicdo, ja que ndo cabe ao presidente declarar guerra — a “guerra contra o
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terrorismo” fora declarada, com o presidente até mesmo afirmando que havia chamado
as Forcas Armadas para permaneceram em alerta, ja que estaria “chegando a hora em
que a America ird agir”, expressando, assim, toda a vontade e o denodo de usar a forca
militar para guerrear contra um inimigo amplo e difuso, sem rosto e sem pétria.

Como vimos com Rossiter (1948), guerras representam momentos de expanséo
dos poderes do presidente tornado comandante-em-chefe, e de tolhimentos de
liberdades dos cidaddos, onde poderes emergenciais sdo exercidos para salvar a
integridade e a Constituicdo da Republica. O ponto fulcral para os propoésitos desta
dissertacdo é notar que a “guerra contra o terrorismo” foi classificada e caracterizada
como uma guerra pelo governo norte-americano, a despeito de solidas manifestacfes
em contrario que negavam o carater formal e legal da guerra.

Torna-se, entdo, imperioso abordar mais profundamente os argumentos oficiais
para a existéncia da “guerra contra o terrorismo”. Afora os discursos do presidente, que
tratam do esforco contra bin Laden e a Al-Qaida como uma guerra, um memorando
enviado em 31 de outubro de 2001 ao conselheiro do presidente, e escrito por John Yoo
e Robert Delahunty, assessores do Departamento de Justica, deixava claro o argumento
da guerra a partir de 2001.

Yoo e Delahunty (2001) argumentam que ha em marcha uma campanha da Al-
Qaida contra os Estados Unidos, e que os ataques de Onze de Setembro fariam parte
desta campanha, tornando-se eles proprios atos dignos de uma guerra. Eles categorizam
0 ataque da Al Qaeda, por sua “escala, duracdo, extenséo, e intensidade direcionados
primariamente contra o governo dos Estados Unidos, seu corpo militar e diplomético e
seus cidaddos” como podendo “facilmente ser descrito como uma “guerra” (YOO E
DELAHUNTY, 2001, p. 3, tradugdo nossa). Na qualificacéo feita pela dupla:

Isso, entdo, € um conflito armado entre um Estado nacional e um ardiloso,
clandestino grupo ou rede de grupos atacando imprevisivelmente alvos civis
e militares tanto dentro quanto fora dos Estados Unidos. (YOO E
DELAHUNTY, 2001, pp. 3-4, tradugdo nossa)

Sob esse ponto de vista, em face da “escala de violéncia” do conflito armado, as
leis criminais ndo seriam apropriadas ou aplicaveis a situacdo, sendo preciso agir
militarmente no exterior e no proprio territério norte-americano. Como conseqiiéncia do
carater de “conflito armado” da “guerra contra o terrorismo”, o presidente, na visao dos

autores, possuiria ampla autoridade constitucional para lutar militarmente contra o
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terrorismo especialmente em solo nacional. Mais que isso, advogavam eles que “como
comandante-em-chefe, o presidente possui necessariamente amplo arbitrio para decidir
como utilizar as forcas sob sua responsabilidade” (YOO E DELAHUNTY, 2001, p. 10,
traducdo nossa), reforcando, assim, a visdo de que o pais estava verdadeiramente em
guerra e que o argumento pro-Executivo deveria ser utilizado para o gerenciamento da
emergéncia.

Essa visdo de que o Onze de Setembro ensejou uma guerra deve ser analisada
com um olhar critico. N&o resta duvida de que a declaracdo unilateral do presidente de
uma “guerra contra o terrorismo” trouxe dividendos politicos e eleitorais ao
comandante-em-chefe, o que acabou promovendo o fortalecimento do Executivo e o
enfraquecimento das outras agéncias governamentais. De todo modo, a critica que se
deve fazer é sobre a incoeréncia discursiva e fatica do conceito de “guerra contra o
terrorismo”, que ndo é resolvida com alegacBes, por exemplo feitas por Gonzales
(2002), de que néo tratava-se de uma guerra comum, mas de “um novo tipo de guerra”.

Posta a questdo desta forma, neste trabalho procedemos a uma critica da
expressdo “guerra contra o terrorismo” tornada publica apds os atentados de 2001,
especialmente em seu flanco doméstico de formacdo da opinido publica. Temos
consciéncia de que a “guerra contra o terrorismo” pode ser considerada como uma
guerra irregular, mas ndo é objetivo deste trabalho adentrar em tal debate. O que mais
nos importa é trata-la ao nivel doméstico, como “expressao” capaz de promover a unido
da nagéo em prol de um objetivo comum.

Em primeiro lugar, a “guerra contra o terrorismo” ndo é uma guerra em seu
sentido habitual entendida como um estado de beligerancia entre Estados soberanos. E
impossivel determinar qual Estado representa o terrorismo, fato que faz com que
Ackerman (2004) destaque que a campanha contra o terrorista Osama bin Laden e a Al-
Qaida ndo pode ser uma guerra. Por outro lado, as guerras com o Afeganistdo e Iraque
teriam um carater mais claro de conflito bélico. Este € o mesmo argumento de Paust
(2002, p.1, traducéo nossa), para quem os Estados Unidos ndo poderiam estar em guerra
contra a Al-Qaida visto que “bin Laden nunca foi o lider ou membro de um Estado,
nagéo, beligerante ou grupo insurgente que estava em guerra com os Estados Unidos”.

Ainda sobre este primeiro ponto, cabe analisarmos o argumento da
administragdo Bush de que a *“guerra contra o terrorismo” se configuraria como um
conflito armado. Nesse ponto, Jinks (2005) diferencia conflitos armados internacionais

de conflitos armados nédo internacionais. Para o autor, os primeiros seriam aqueles que
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envolveriam dois ou mais Estados em hostilidades mutuas, ao passo que os ultimos
seriam caracterizados quando um ou mais Estados estdo engajados em hostilidades
contra um ou muitos grupos armados ndo estatais. A partir desses conceitos, 0 autor
defende que a “guerra contra o terrorismo” trata-se de um conflito armado néo
internacional, j& que envolve uma soberania contra uma organizagdo de cunho ndo
estatal. Complementarmente, Byers (2007, p. 87) lembra que a OTAN e a Organizagéo
dos Estados Americanos “formalmente consideraram 0s acontecimentos de 11 de
setembro de 2001 como um “ataque armado™”.

Neto (2008), por outro lado, lembra que tanto as Convengdes de Genebra quanto
o0s Protocolos internacionais ndo definem o que se entenderia por conflito armado. Em
seu livro sobre o terrorismo internacional, o autor cita uma definicdo constante em um
processo da Camara de Julgamento do Tribunal Penal Internacional da ex-luguslavia,

CUjOS redatores asseveravam que:

Entendemos que existe um conflito armado sempre que se emprega forga
armada entre Estados ou violéncia prolongada entre autoridades
governamentais e grupos armados organizados ou entre €sses grupos no
interior de um Estado. (apud NETO, 2008, p. 239)

Neto (2005), ao contrario de Jinks (2005), propugna que a ‘“guerra contra o

7

terrorismo” é um conflito armado internacional, sendo que para chegar a tal conclusdo o

autor forcosamente tenta, em certa medida, equiparar organizagdes com Estados.

Embora um dos lados no conflito entre as organizaces terroristas e a maioria
dos Estados da comunidade internacional ndo seja um Estado (i.e., as
organizagdes), forcoso é reconhecer, dada a habilidade de mobilizacdo de
combatentes e armamentos, técnicas logisticas e operacionais de combate e
sua consideravel capacidade para angariar recursos financeiros dos
terroristas, que se esta diante de um estado de conflito armado internacional,
ao qual se aplica, sob certas condigdes, o “Direito da Guerra”, ou seja, 0
Direito Internacional Humanitario. (NETO, 2008, p. 273)

Possivelmente as palavras do autor refiram-se mais ao conflito com o

\

Afeganistdo, do que exatamente a “guerra contra o terrorismo”, j& que o proprio autor

admite que “”a luta contra o terrorismo”, em seu sentido mais amplo, ndo constitui,
efetivamente, um conflito armado internacional” (NETO, 2008, p. 274). A questdo é
complexa, porque historicamente os conflitos armados tém sido pensados em termos de
Estados lutando contra si, ou grupos dentro de um Estado contestando determinado

regime doméstico. Parece-nos, aqui, que a alegagdo da existéncia formal de uma “guerra
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contra o terrorismo”, caracterizada como um conflito armado, internacional ou ndo, nio
é convincente sobre o seu significado mais adaptavel as condi¢Bes da conjuntura pos
Onze de Setembro.

Nogueira (2003, p. 98) escreve, com razdo, que os atentados de setembro de
2001 representaram “a mais significativa expresséo de emprego da violéncia contra um
Estado soberano por um agente ndo-estatal na historia do sistema internacional
moderno”. Um ato de violéncia, contudo, ndo significa que sua interpretacdo leve
automaticamente a uma concluséo de que a violéncia constituiu-se em um ato de guerra.
Como assinala Neto (2008), fatores como o de que 0s ataques aos Estados Unidos foram
levados a cabo por civis de diferentes paises, de serem eles membros de uma
organizagdo terrorista internacional sem sede fixa, de terem se utilizado de avides
comerciais (transformados em méaquinas mortiferas) e terem em mente, a exce¢do do
Pentagono, alvos civis, endossaria 0 argumento de que tais atos dificilmente seriam
definidos como “atos de guerra”.

Em segundo lugar, se assim como 0 governo, considerarmos 0s atagues aos
Estados Unidos parte de uma guerra ou de um conflito militar declarado pela Al-Qaida
contra os EUA, isso significa que ele possui um fim e que, portanto, a “guerra contra o
terrorismo” deve estancar em alguma data. Um conflito armado, como assevera Neto
(2008, p. 243), ativa um “estado de guerra” que seja “em determinado momento,
reconhecido e também, que, em etapa posterior, seja declarado o fim das hostilidades”.

Para Ackerman (2004, p. 1033, traducdo nossa), “guerras entre Estados
soberanos possuem um fim; algum ato decisivo de capitulacdo, armisticio ou acordos
publicos. Mas isso ndo acontece com a guerra contra o terrorismo”. Disso decorre,
ainda, que, se bin Laden for capturado ou morto, o terrorismo néo ir4 acabar, e a “guerra
contra o terrorismo” continuard porque novos lideres tomardo o seu lugar, e outras
organizagOes estardo a postos para continuar o “legado” do chefe da Al-Qaida. Porque
“a “guerra contra o terrorismo” nunca acabara” (ACKERMAN, 2004, p. 1070), o autor
considera tal “guerra” como andloga a uma expressdo como “guerra as drogas” e
“guerra ao crime”, decorrendo que dever-se-iam aplicar leis criminais, e ndo estatutos
militares no combate ao terrorismo. Ainda nesse ponto, Neto (2008, p. 283) indica que
outro problema do conflito entre Estados Unidos e Al-Qaida é o seu carater “fortemente
assimétrico”, o que faz com que “a reciprocidade entre os beligerantes ndo seria

respeitada e acordos dificilmente seriam possiveis”.
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Em terceiro lugar, a *“guerra contra o terrorismo ndo respeita fronteiras
geogréficas ou limites estatais, podendo, em tese, ser travada em qualquer Estado do
planeta (OWENS, 2006). Encontramos tal caracterizacéo no discurso ja citado do dia 20
de setembro de 2001, quando o presidente, revelando o potencial ameagador da
organizacdo Al-Qaida, afirmou que Osama bin Laden possuia lacos de influéncia com
outros grupos extremistas com terroristas espalhados por mais de 60 paises, que seriam
recrutados e enviados para treinamento no Afeganistdo. Por uma simples deducdo, a
“guerra contra o terrorismo” poderia abarcar, logo de saida, dezenas de pontos do mapa
onde o inimigo estaria estacionado e precisaria ser combatido. Tal situacdo é um tanto
quanto pitoresca, visto que o presidente se arroga o poder de intervir em territérios —
soberanos e com governos estabelecidos —, especialmente onde o inimigo estivesse
sendo acobertado ou protegido pela oficialidade. Nesse ponto, entende-se melhor os
motivos pelos quais alguns membros do governo republicano, especialmente o grupo de
neoconservadores, chamou o conflito de *“guerra global contra o terrorismo” (GWOT,
em inglés).

Em quarto lugar, devemos analisar o fato de que a “guerra contra o terrorismo”
ndo se constituiu em uma guerra declarada pelo Congresso. Conforme ja demonstramos,
os Elaboradores da Constituigdo norte-americana destinaram ao Legislativo a
competéncia para declarar guerras. Com a ‘“guerra contra o terrorismo” isso n&o
aconteceu. E bem verdade, no entanto, que o presidente George W. Bush interpretou a
AUMF como uma declaracdo de guerra, assunto que trataremos mais a frente. Owens
(2006) destacou que:

A declaracdo de uma “guerra” contra o terrorismo por Bush — mais uma
metafora do que um estado juridico legal — evocou politicamente o uso da
imagem de um presidente em tempo de guerra. (OWENS, 2006, p. 270,
traducédo nossa)

Einspanier (2008), que chega a caracterizar a “guerra contra o terrorismo” como
uma guerra de tipo imperfeita e associada a idéia de represélia contra uma injdria
sofrida pelo Estado, também acredita que o fato de o Congresso ndo ter declarado
formalmente a “guerra contra o terrorismo”, ndo possibilita a criacdo de um status legal
de guerra, e que, portanto, Bush ndo poderia ser um wartime president.

Em quinto lugar, h4 uma contradicdo evidente do “discurso da guerra”, ja que a

alegada “guerra contra o terrorismo”, em uma de suas primeiras acdes militares efetivas
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como a invasdo ao Afeganistdo, ndo gerou prisioneiros de guerra. Os dispositivos das
ConvengOes de Genebra de 1949, que regulam o tratamento de combatentes e
prisioneiros durante conflitos armados, foram solenemente negadas pelo governo norte-
americano aos prisioneiros pertencentes a Al-Qaida e ao Talibd e que acabaram
capturados quando da invaséo do Afeganistdo em outubro de 2001.

E curioso notar que no sofisma de uma “guerra de novo tipo” permanece a figura
dos “atos de guerra”, “conflito armado”, “inimigo” e “ataques”, mas a categoria
“prisioneiros de guerra” é subsumida do vocabulario do governo, que, como ainda
veremos, serd substituida pelos detainees e enemy combatants, ou unlawful combatants.
Em decorréncia dessa questdo, a “guerra contra 0 terrorismo” ndo se submeteria ao
Direito Humanitario Internacional que da garantias aos soldados combatentes e aos
civis, o que nos leva a concluir que hd uma guerra, mas que as leis de guerra ndo séo de
todo aplicaveis & “guerra contra o terrorismo”.

Os comentérios que nos propusemos a fazer indicam a fragilidade de se
conceitualizar a “guerra contra o terrorismo” como uma guerra comum Ou COmo uma
guerra de novo tipo. As duas expressoes sdo carregadas de contradi¢Ges, sendo que a
alegada “guerra de novo tipo” sequer é prevista nas regras do direito internacional, seja
em sua fonte consuetudindria ou nos tratados.

Nossa hipdtese defende que a “guerra contra o terrorismo” tratou-se de uma
estratégica expressdo’ criada pelo governo norte-americano para que o presidente
pudesse ter a aquisicdo de poderes emergenciais a fim de administrar a emergéncia
criada pelo Onze de Setembro, e que isso acabou fragilizando os checks and balances.
Parece-nos identificavel tal estratégia, e ela propria foi vitoriosa no sentido de
empoderar o presidente com prerrogativas de guerra. A expressdo “guerra contra o
terrorismo”, mesmo que tenha incongruéncias ndo apenas tedricas mas especialmente
no campo préatico, foi cunhada em um momento de comogao nacional, com a populacéo
atemorizada pelos atentados terroristas e carregando uma boa dose de vinganga contra
seus autores e patrocinadores.

Rezende (2009), por exemplo, sustenta que a “guerra contra o terrorismo” deve

ser entendida como:

" Reafirmamos, novamente, que a “guerra contra o terrorismo” néo significa apenas uma expressao, mas
também € dotada de caracteristicas de guerra irregular, conforme salientado por Visacro (2009). Para uma
visdo mais apropriada em relacdo ao flanco externo do esfor¢o contra o terrorismo internacional pelos
Estados Unidos, ver Bobbitt (2008).
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Uma prética social através da qual o Estado assumiu o papel de exclusivo
representante da comunidade nacional ao se engajar num incessante processo
de producéo de diferencas frente a um “outro” externo. Agindo em nome da
preservacdo e defesa do corpo social interno, o Estado constr6i o “outro”
externo a ser combatido, impde sua visdo de mundo especifica e reinscreve o
sentido do senso comum da coletividade em que disciplina e pune desvios
internos. A reconfiguracdo do sentido do senso comum permite, em dltima
hip6tese, a implementagdo de novas politicas, normas, valores e instituicdes
impensaveis antes do inicio da crise. O que, em outro contexto historico,
seria entendido como totalmente inaceitavel, torna-se, no momento atual, ndo
somente aceitavel mas a Unica opg¢do possivel. (REZENDE, 2009, pp. 133-
134)

O que a autora esta dizendo € que a “guerra contra o terrorismo” foi possivel
porque erigida em meio a uma emergéncia nacional, e ja tratamos aqui de como a
populacdo de um pais se comporta quando surge uma crise. E, nessa crise, a retdrica de
nominar os inimigos, e a promessa de aniquila-los, como fez Bush no dia 20 de
setembro, parece ter vencido e, mais importante, convencido. Venceu porque Bush
tornou-se — legal ou ilegalmente — um presidente de guerra. E convenceu porque 0 apoio
da populacdo as respostas oferecidas pelo governo para agir em legitima defesa foram
quase de forma unanime apoiadas e internalizadas pelos norte-americanos.

Pouco se discutiu sobre o conceito da “guerra contra 0 terrorismo”, porque isto
parecia pouco relevante diante da demanda popular por retaliagbes militares. O
problema é que tal expressdo causou tremendo prejuizo a normalidade e & moralidade
dos Estados Unidos como exemplo de governo limitado. O presidente convertera-se,
com singular voluntarismo, na figura de comandante-em-chefe, o comandante supremo
da “nacdo em guerra”. Uma “guerra” que demonstrou o quanto estava correto Fischer
(2005, p. 605, traducdo nossa) quando escreveu que “presidentes poderosos nem sempre
sdo bons presidentes”, jA que podem representar perigo aos valores da sociedade e a

estrutura institucional da Republica.

2. As medidas emergenciais do presidente
Ackerman (2004, p. 1031, traducdo nossa) declara que o “Onze de Setembro e
Seus sucessores ndo se apresentam como uma grave ameaga existencial”, mas se
prestam a induzir a populacdo ao pénico tendo em vista 0s ataques terroristas. Na
mesma diregdo, Hobsbawn (2007, p. 135) sustenta que “por mais horripilante que tenha
sido a carnificina de 11 de setembro de 2001 em Nova York, o poder internacional dos
Estados Unidos e suas estruturas internas ndo foram afetadas em nada”. Ainda segundo

0 historiador:
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O “inimigo” ndo tem condicdes de derrotar-nos nem de causar-nos danos
volumosos. Recente estudo sobre o terrorismo global, feito pelo
Departamento de Estado americano em 2005, enumera — sem contar o Iraque,
gue é uma guerra de verdade — 7.500 ataques terroristas no mundo inteiro,
com 6.600 vitimas, o que sugere que a maioria dos ataques falhou.
(HOBSBAWN, 2007, p. 150)

Tais argumentos, por mais fortes que sejam, foram vencidos pela tese da
administracdo republicana de que os atentados de 2001 constituiram-se em grave
ameaca a continuidade das operagdes do Estado norte-americano. Esse ambiente
schmittiano, permeado pela manipulagdo do medo publico e dos sentimentos patriéticos
dos cidadéos, propiciou que o presidente editasse medidas emergenciais, & exemplo do
que fizeram lideres como Lincoln, Wilson e Roosevelt ao enfrentarem grandes crises
nacionais.

Embalado pela decretacdo de emergéncia nacional e pela AUMF dada pelo
Congresso, George W. Bush tratou de exercer seus poderes como comandante supremo
da nacdo e pbs em marcha um audacioso conjunto de medidas emergenciais que
fortaleciam os poderes do Executivo, enfraqueciam o Legislativo e Judiciario, além de
tolherem liberdades e negarem direitos a cidaddo norte-americanos e também a
estrangeiros.

Vizentini (2004, p. 128) considera que, ap6s o Onze de Setembro, seguiram-se
“medidas de seguranga com custos elevadissimos, cerceamento das liberdades civis e
um reforco das atitudes belicistas que ndo param de surpreender a comunidade
internacional”. J& Arturi (2008, p. 9) assinala que, que a partir do Onze de Setembro
“verificou-se a multiplicacdo sem precedentes de medidas juridico-legais, bem como
policiais-operacionais, em escala mundial, que ja encontravam-se em experimentacéo
desde antes”, fazendo recrudescer o processo de “ultrasecuritizagdo estatal, em escala
mundial”. Tal situag&o revela que as medidas promovidas pelo governo norte-americano
acabaram sendo “exportadas” ou, mais propriamente, acabaram influenciando que

outros paises também editassem legislagBes especiais, e que cooperassem® com 0s

& Segundo Arturi (2008, p. 16), tratando da cooperagao securitaria entre Estados Unidos e Unido Européia
pos setembro de 2001, “cada incremento importante da cooperagao nesta area ocorre logo apds um grande
atentado terrorista. Os atentados em Londres, em 07 e 21 de julho de 2005, o comprovam, pois uma série
de medidas restritivas foram aprovadas ou sugeridas na Europa logo apos estes atos terroristas, tais como
o controle massivo de ligagOes telefonicas e mensagens trocadas pela internet, deportacdo de estrangeiros
suspeitos de cumplicidade com o terrorismo, mesmo que corram o risco de tortura ou morte nos seus
paises de origem (medida que o Tratado europeu interdita), criagdo de uma nova policia de fronteiras
especializada contra a imigracéo clandestina, etc.”
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Estados Unidos nos assuntos de seguranca nacional e internacional, especialmente em

relacdo & “nova ameaca” do terrorismo.

Nos Estados Unidos, podemos elencar as medidas emergenciais primarias

tomadas pelo governo de George W. Bush, além da decretacéo de estado de emergéncia,

em resposta ao Onze de Setembro, a saber:

A criacdo do Departamento de Seguranca Doméstica (Departament of Homeland
Security), ainda em setembro de 2001, com o objetivo de centralizar os 6rgaos
encarregados da seguranca nacional nos Estados Unidos (NETO, 2008;
ARTURI, 2008):

A aprovacéo pelo Congresso, ainda no dia 5 outubro de 2001, da chamada Lei
Patriotica (USA Patriot Act, em inglés; ou, também conhecido como Ato
Patriotico). Aprovada em 5 semanas, e com muitos congressistas admitindo que
sequer leram as mais de uma centena de péginas, a Lei foi aprovada no Senado
por 98 votos a favor e apenas 1 contra, e na Camara dos Representantes por um
placar favoravel de 357 a 66. Segundo documento do Departamento de Justica
(U.S DEPARTMENT OF JUSTICE, s/d), o Ato Patriético proporcionava a
integracdo das agéncias de seguranca, atualizagdo das novas tecnologias em
relacdo as “novas ameagas” como o terrorismo, além do aumento das penas para
crimes relacionados ao terrorismo. Segundo o documento “0 sucesso do governo
em prevenir a realizagdo de outro catastrofico ataque em solo americano desde
11 de setembro de 2001 teria sido muito dificil, sendo impossivel, sem a Lei
Patriotica” (U.S DEPARTMENT OF JUSTICE, s/d). Compete esclarecer, a
propdsito, que a Lei pode ser tipicamente caracterizada como de emergéncia, ja
que possuia uma susnset clause, que fazia expirar a maioria dos aditamentos em
31 de dezembro de 2005°. E, preciso, também, realcar o carater autoritario da
Lei, que, por exemplo, autorizava a invasdo a domicilios sem mandado judicial
mesmo que 0s moradores ndo estivessem em casa, possibilitou a simplificacéo
burocratica para a instalacdo de escutas telefénicas e o monitoramento de e-
mails, a vigilancia e a espionagem sobre a vida dos cidad&os foi expandida e o

apoio a terroristas passou a ser punido como crime federal (GERMAN, 2002;

® Posteriormente, no entanto, os dispositivos da Lei acabaram sendo renovados e ela acabou sendo
aplicada mesmo depois de 2005.
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NETO, 2008). Ampla e complexa, a marca da Lei Patriotica foi a criacdo de um

verdadeiro *“estado preventivo” ameacando as liberdades fundamentais

garantidas pela Constituicdo norte-americana (GERMAN, 2002);

e A invasdo militar ao Afeganistdo em 7 de outubro de 2001, sob o argumento de

que o governo daquele pais abrigava terroristas e campos de treinamento para 0s

fundamentalistas islamicos de diversas nacionalidades.

Como se nota, ndo é nosso objetivo a analise das medidas emergenciais citadas

anteriormente. Para fins da dissertagdo, analisaremos outra medida de excec¢do primaria,

qual seja a chamada Ordem Militar (Military Order, em inglés). Editada pelo presidente

em novembro de 2001, ndo contou com a participagéo do Legislativo e demonstrou de

forma inequivoca que o presidente estava convencido de que o pais em guerra

necessitava de um comandante-em-chefe com poder de decisdo, um soberano

schmittiano que acumulasse poderes e agisse extra-legalmente a fim de salvar o Estado.

As caracteristicas da Ordem Militar sdo as que seguem:

a)

b)

Ela se inicia com o presidente utilizando um argumento de autoridade.
Segundo ele, a Ordem Militar seria ordenada tendo por base a autoridade do
presidente como comandante-em-chefe das Forgas Armadas e a Autorizagdo

para o Uso da Forca Militar originaria do Poder Legislativo;

Os ataques terroristas séo caracterizados, por sua escala, como criadores de
um “estado de conflito armado”, o que requeria o uso das forgas militares
por parte dos Estados Unidos. Além disso, sdo classificados como uma
ameaca que pode produzir a morte indiscriminada de pessoas e a destruicéo
de propriedades, além de representar um risco para a “continuidade do

funcionamento do governo dos Estados Unidos”;

Com o objetivo de preservar a integridade dos Estados Unidos e de seus
cidad&os, seria preciso estabelecer operages militares para prevenir novos
ataques terroristas, sendo que, para tanto, far-se-ia essencial a utilizacdo de

instrumentos como a detencdo e o julgamento por tribunais militares
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d)

9)

daquelas pessoas com ligagOes terroristas, sob a acusagdo de estarem

violando as leis de guerra e outros estatutos legais;

As comissbes militares criadas, e doravante responsaveis pelo julgamento
dos terroristas, ndo se aplicariam os principios e pressupostos aplicados aos
casos relativos a questdes criminais nas Cortes distritais norte-americanas.
Isso significava, na prética, que a decisdo do presidente era de que 0s
suspeitos de terrorismo seriam julgados segundo critérios marcais, e,
portanto, ndo beneficiados com os procedimentos do direito penal interno

dos Estados Unidos;

Os “individuos sujeitos a esta ordem”, como consta no texto presidencial,
seriam quaisquer pessoas, desde que ndo fossem cidaddos norte-americanos.
Mais propriamente, os abarcados pela Ordem seriam aquelas pessoas que S&o
ou foram membros da organizacdo conhecida como Al-Qaida, que se
engajaram, auxiliaram ou conspiraram para atos terroristas que tenham como
objetivo causar efeitos danosos aos cidaddos norte-americanos, a seguranca
nacional, economia ou ao pais como um todo, ou ainda aqueles individuos
que abrigaram um ou mais membros da Al-Qaida ou fomentadores de

terrorismo;

Segundo a Ordem, o Secretdrio de Defesa assumiria a politica oficial de
deter os suspeitos de terrorismo, podendo, para tanto, utilizar-se de “todas as
medidas necessarias”. Além disso, a determinacdo era para que o Secretario
de Defesa concentrasse a custddia de todos os detentos, fato de possibilitaria,
por exemplo, com que qualquer individuo preso e sob cuidados de
autoridades locais norte-americanas tivesse sua “posse” transferida para o

Secretério;

O texto diz que os detentos sob responsabilidade do Secretario de Defesa
poderiam ser detidos em locais designados pelo oficial, dentro ou fora do
territorio americano. Além disso, seria garantido o tratamento humano com

comida, &gua, abrigo, roupas e tratamento médico, livrando-os de
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discriminagdes de raca, religido ou local de nascimento e preservando o livre

exercicio da religido;

h) Caberia ao Secretario de Defesa estipular os regulamentos procedimentais
para as comissdes militares acusar, processar e julgar os detentos. As penas

de prisdo perpétua e pena capital foram autorizadas pelo presidente;

i) A caracteristica talvez mais significativa da Ordem é o fato de ela determina
textualmente que os “tribunais militares ttm competéncia exclusiva no que
diz respeito aos delitos praticados pelo individuo” alvo do documento
presidencial. Tal disposicéo significava que os detidos ndo poderiam recorrer
de suas situagdes e lutar por seus interesses em “nenhuma corte dos Estados
Unidos, ou em qualquer Estado do pais”, “nenhuma corte de qualquer nacdo
estrangeira” ou em “qualquer tribunal internacional”. Estrito senso, 0S
individuos detidos estariam submetidos unicamente as comissdes militares

criadas pelo presidente norte-americano.

Redigida na primeira pessoa do singular, a Ordem Militar dotou o presidente dos
meios “legais” para deter os membros da Al-Qaida quando da invasdo do Afeganistao.
Em um processo de verdadeira codificacdo da excecdo, George W. Bush, ja em 2002,
comegou a transferir parte dos suspeitos de terrorismo até entdo estacionados em prisdes
em solo afegdo para a Base Naval da Baia de Guantanamo em Cuba. Assim comegou
um dos momentos mais nebulosos da histdria recente norte-americana, caracterizado
pela violagdo de direitos como politica oficial de governo.

Guantdnamo foi — e ainda permanece assim — o simbolo dos tempos de
emergéncia declarados, redeclarados e estimulados pela administracdo republicana
norte-americana. Incrustada na ilha do ditador Fidel Castro, a Base Naval de
Guantidnamo foi criada devido a um acordo assinado entre Estados Unidos e Cuba em
1903. Como informa Frosini (2006, s/p, traducdo nossa), “o acordo foi o resultado da
ajuda que os Estados Unidos haviam oferecido aos cubanos durante a guerra para sua
independéncia da Espanha em 1889”, e se prestava, em parte, a proteger a ilha, sendo
que no acordo constava clausula de que ela deveria ser usada unicamente para

abastecimento de carvao.
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Na década de 1990, no entanto, a area foi transformada em campo de internacao
para imigrantes ilegais de Cuba e do Haiti que solicitavam asilo nos Estados Unidos.
Segundo Johns (2005), entre 1991 e 1996, 36 mil haitianos e 20 mil cubanos foram
mantidos detidos em Guantdnamo por tentarem entrar em solo norte-americano fugindo
de seus paises.

A Base Naval, depois do inicio da invasdo norte-americana ao Afeganistao, foi
transformada em penitenciéria de seguranca maxima. Em 11 de janeiro de 2002, os céus
de Guantdnamo comecgaram a ser cortados por avides advindos do Oriente Médio e que
carregavam suspeitos de terrorismo capturados no teatro de guerra afegdo. Gomeéz
(2008, p. 271) descreveu que os prisioneiros ficaram “detidos em jaulas metalicas na
zona conhecida como Campo Raios X e, em seguida, transferidos para o Campo Delta”.

Mas, com tantas bases militares ao redor do mundo, por que o governo de
George W. Bush decidiu transferir os alegados terroristas para Guantanamo? Eis mais
um ingrediente que engrossa o caldo do declarado estado de emergéncia vivido pelos
Estados Unidos. A escolha da Base Naval foi estratégica e deliberadamente discutida e
decidida pelos conselheiros do presidente.

A escolha se deu por um motivo muito simples: havia um entendimento de que
Guantdnamo ndo fazia parte do Estado norte-americano, ndo podendo ser classificada
como territorio, possessdo ou qualquer outro conceito que denotasse 0 exercicio da
soberania pelo governo. No acordo perpétuo assinado no inicio do século XX consta,
segundo Johns (2005, p. 616, traducéo nossa), que “os Estados Unidos devem exercer a
jurisdicdo completa e controle sobre as &reas”, cabendo a Cuba a “definitiva soberania
ultima”. Baseado em decisdes de Cortes americanas, que ndo reconheciam Guantanamo
como territorio norte-americano, qualificando-a como uma porc¢do de terra em que as
leis norte-americanas ndo teriam alcance ou validade, George W. Bush internou
suspeitos de terrorismo na baia essencialmente para negar direitos basicos aos
prisioneiros, podendo, entdo, manipulé-los sem as peias das leis.

Moreno (2005, p. 4, traducdo nossa) classificou os campos de detencdo de
Guantdnamo como “espacos de excecdes”, ou seja, “zonas em que os regulamentos
normais de um Estado n&o se aplicam e ndo sdo aplicados em sua totalidade, lugares em
que a excegdo aparece como a norma”. Em terminologia semelhante, Fletcher (2004, p.
122, traducdo nossa) destaca que Guantanamo era até entdo considerada um black hole
legal, “um lugar onde individuos sdo enviados por ordem militar ou executiva sem

qualquer forma de julgamento ou audiéncia por um tribunal competente”.
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O governo norte-americano logrou grande vantagem a partir dessa indefini¢éo
conceitual gerada por Guantanamo. Mesmo com uma populagdo de 6.000 habitantes, e
com instalagdes de McDonalds, Pizza Hut e Subway (JOHNS, 2005), os assessores do
presidente defendiam vigorosamente que Guantanamo ndo estava sob jurisdi¢do das leis
ordinarias do Estado norte-americano. Isso pode ser comprovado pela andlise do
memorando datado de dezembro de 2001 e assinado por Patrick Philbin e John Yoo,
adjuntos do Attorney General, e que tratava sobre as possibilidades de se conceder o
writ do habeas corpus para estrangeiros confinados na Baia de Guantanamo. Ao

abordar essa questdo, dizem eles:

Concluimos que o grande peso da autoridade legal indica que uma corte
federal distrital ndo pode adequadamente exercer jurisdi¢do de habeas corpus
sobre um estrangeiro detido na Baia de Guantanamo, em Cuba. (YOO E
PHILBIN, 2001, p.1, tradugdo nossa)

A base do argumento é de que o tratado celebrado com Cuba em 1903 indica que
a soberania do territdrio é cubana, e que os Estados Unidos, por sua vez, possuem
apenas o controle e a jurisdicdo, mas ndo a soberania, concluindo, portanto, que
Guantdnamo consistia em um black hole juridico.

Yoo e Philbin (2001) ainda aludem, para confortar suas conclusdes, ao caso
Eisentrager (JOHNSON V. EISENTRAGER, 1950) referente & Segunda Guerra
Mundial. O caso refere-se a 21 alemé&es presos na China sob acusacé&o de violar as leis
da guerra quando a rendicdo nazista ja estava estabelecida. Enviados a Alemanha
ocupada pelas tropas americanas, levaram o caso & Suprema Corte alegando que seus
processos dirigidos por cortes militares violavam os artigos da Constituicdo dos Estados
Unidos e as Convengdes de Genebra.

O pedido do writ do habeas corpus dos prisioneiros foi negado pela Suprema
Corte, que gerou uma importante jurisprudéncia sobre o assunto. Segundo a deciséo
majoritaria da Corte, “um inimigo ndo residente ndo tem acesso as nossas cortes em
tempo de guerra” (JOHNSON V. EISENTRAGER, 1950, s/p, traducdo nossa), ou seja,
inimigos estrangeiros ndo residentes nos Estados Unidos e capturados no exterior ndo
possuem direito ao habeas corpus nas Cortes norte-americanas.

A partir do pronunciamento da Corte, Yoo e Philbin (2001) sustentam, no
memorando, que o caso dos prisioneiros de Guantanamo é similar ao caso dos aleméaes
capturados na China. Como os alemées, os detentos de Guantanamo foram capturados

fora do territdrio norte-americano (Afeganistdo) e enviados para um local igualmente

83



fora da jurisdicdo do pais (Guantanamo), o que, por automatismo, indicaria que o
habeas corpus ndo seria aplicavel aos prisioneiros da Baia. Conforme veremos mais a
frente, o argumento dos autores é extremamente equivocado, e a comparacdo
absolutamente descabida.

Por fim, os autores alertam que a possibilidade do habeas ser concedido, por
uma Corte distrital, ao presos em Guantanamo, abriria caminho para contestar todo o
sistema emergencial criado, a legalidade das prisdes, a definicdo imediata da lei
internacional a ser aplicada aos individuos, a contestacdo das comissdes militares
criadas e, por fim, dos atos do presidente como comandante-em-chefe durante a “guerra
contra o terrorismo”.

Mas, entdo, qual o status dos individuos de Guantanamo e quais direitos seriam
garantidos aquelas pessoas? Uma boa resposta poderia ser classifica-los como
prisioneiros de guerra, ja que estavam lutando do lado do inimigo na declarada (pelo
presidente) “guerra contra o terrorismo”. Ledo engano. O governo norte-americano ndo
reconheceu que o0s presos em campo de batalha no Afeganistdo pudessem ser
considerados como prisioneiros de guerra.

Conforme narra Goméz (2008) sobre as prisdes:

Diante dos questionamentos que comegavam a ser levantados sobre a
legalidade nacional e internacional das medidas, o assessor da Casa Branca,
Alberto Gonzales, mais tarde promovido a fiscal geral, aconselhou o
presidente a ndo aplicar as Convencdes de Genebra no caso dos capturados
no Afeganistdo, de modo a impedir futuros processos das tropas e dos
agentes de inteligéncia, em virtude da aplicagdo da Lei de Crimes de Guerra
dos EUA, que incorpora e penaliza violagbes ao art. 3° comum das
Convengdes. (GOMEZ, 2008, p. 272)

Negar a aplicacdo das Convengdes de Genebra de 1949 significa, por
consequiéncia, nao reconhecer a existéncia formal de combatentes legais do lado
inimigo. E que estes ndo estariam protegidos por leis internacionais que garantem a
integridade fisica e a custodia legal dos soldados capturados em campo de batalha. O
artigo 3° da Convengdo Il de Genebra relativa ao tratamento dos prisioneiros de guerra

é claro ao dispor que:

No caso de conflito armado que ndo apresente um carater internacional e que
ocorra no territério de uma das Altas Partes Contratantes, cada uma das
Partes no conflito serd obrigada, pelo menos, a aplicar as seguintes
disposicoes:

1) As pessoas que ndo tomem parte diretamente nas hostilidades, incluindo os
membros das forgas armadas que tenham deposto as armas e as pessoas que
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tenham sido postas fora de combate por doenca, ferimentos, detencdo ou por
qualquer outra causa, serdo, em todas as circunstancias, tratadas com
humanidade, sem nenhuma distin¢éo de carater desfavoravel baseada na raca,
cor, religido ou crenga, sexo, nascimento ou fortuna, ou qualquer outro
critério andlogo. (CONVENGCAO 11, 1949)

As alineas que se seguem ao artigo 3° da Convencéo 111 estabelecem que serdo
proibidas, “em qualquer ocasido e lugar”: a) “as ofensas contra a vida e a integridade
fisica, especialmente o homicidio sob todas as formas, mutilagbes, tratamentos cruéis,
torturas e suplicios”; b) “as ofensas & dignidade das pessoas, especialmente 0s
tratamentos humilhantes e degradantes”; e, também, “as condenagdes proferidas e as
execugOes efetuadas sem prévio julgamento realizado por um tribunal regularmente
constituido, que ofereca todas as garantias judiciais reconhecidas como indispensaveis
pelos povos civilizados”.

Nesse sentido, mesmo que se considerasse a invasdo ao Afeganistdo ndo como
um conflito armado internacional, mas como um conflito armado ndo internacional
dentro da estratégia da “guerra contra o terrorismo”, e mesmo que 0S prisioneiros
membros da Al-Qaida e do Talibd ndo fizessem parte do exército afegdo oficial, tais
prisioneiros deveriam ser considerados como parte do conflito e, portanto, sujeitos as
protegdes das Convencoes.

Em memorando do dia 19 de janeiro de 2002, poucos dias apds o primeiro
desembarque de prisioneiros em Guantanamo, o secretario de defesa Donald Rumsfeld

informava que:

Os Estados Unidos determinaram que os individuos pertencentes a Al-Qaida
e ao Talibd sob controle do Departamento de Defesa ndo tém direito ao status
de prisioneiro de guerra para fins das Convengdes de Genebra de 1949.
(RUMSFELD, 2002, traducdo nossa)

Em sentido idéntico ao anunciado por Rumsfeld, em fevereiro de 2002 o
presidente George W. Bush distribuiu memorando as altas autoridades civis e militares
de seu governo reafirmando o entendimento de que membros da Al-Qaida e Talibd ndo

seriam prisioneiros de guerra. Segundo o presidente:

Aceitei a conclusdo legal do Departamento de Justica e decidi que nenhum
dos dispositivos de Genebra se aplicam ao nosso conflito com a Al-Qaida no
Afeganistdo ou em qualquer outro lugar do mundo porque, entre outras
razbes, a Al-Qaida ndo é uma Alta Parte Contratante das Convengles de
Genebra. (BUSH, 2002, p. 1, tradugdo nossa)
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Bush afirma que teria a autoridade, como comandante-em-chefe, de suspender as
provisdes das Convengdes de 1949 no conflito entre os Estados Unidos e o Afeganistéo.
Contudo, o presidente decidiu ndo exercitar tal direito, determinando,
“conseqlientemente”, que “as disposi¢cOes de Genebra se aplicardo ao nosso presente
conflito com o Talibd” (BUSH, 2002, p. 2, tradugdo nossa). Aqui as palavras de Bush
nos deixam a impressdo de que ele considera os membros do Talibd como
representantes do Estado afegdo, o que faria com que eles fossem protegidos pelas
Convencoes.

A questdo é que o documento acaba por negar esse tipo de interpretacdo, ja que
0 presidente decide que o artigo 3° “ndo se aplica & Al-Qaida ou aos detentos talibds”
(BUSH, 2002, p. 2, traducéo nossa). Mas, por qué? Porque, diz Bush, o conflito com o
Afeganistdo é de “a4mbito internacional e o artigo 32 comum das Convencdes se aplica
apenas para “conflitos armados ndo internacionais” (BUSH, 2002, p. 2, tradugdo
nossa). Ora, aqui a contradicdo parece evidente. Um conflito internacional, como vimos,
é uma beligerancia entre dois Estados, sendo que estes possuem exércitos permanentes.
E as Convengdes de Genebra protegem os soldados de nagbes quando capturados no
campo de batalha por outro ator beligerante. Entdo, se a invasdo ao Afeganistdo foi um
conflito internacional, o exército afegdo e seus associados deveriam estar contemplados
por Genebra.

Mas, qual o exército do Afeganistdo? O exército de fato do Afeganistdo em 2001
parecia ser as milicias talibas, que sustentavam o governo de extremistas que controlava
a maior parte do Estado. Lembremos que, em 1997, os talibds no governo chegaram até
mesmo a mudar o nome do pais de Estado Islamico do Afeganistdo para Emirado
Islamico do Afeganistdo. Mesmo que o0 regime ndo tivesse reconhecimento
internacional significativo, por la existia um governo e forgas militares que davam
guarida ao exercicio da coercéo por parte da classe dirigente. Nesse sentido, o talib era,
efetivamente, o Afeganistio em 2001. E, em funcdo disso, as disposi¢des das
ConvencgoOes de Genebra poderiam ter sido aplicadas aos detentos do talibd segundo o
direito humanitario internacional.

Se, entretanto, considerarmos a invasdo ao Afeganistio como um conflito
armado ndo internacional, ou seja, entre um Estado e organizagfes ndo estatais, ainda
assim as Convencdes seriam aplicaveis ao caso da Al-Qaida e dos Talibas. O artigo 4°
da Convencéo |1l estabelece que os prisioneiros de guerra seriam considerados, entre

outras caracterizagdes, como “o0s membros das forgas armadas de uma Parte no conflito,
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assim como os membros das milicias e dos corpos de voluntarios que fagam parte destas
forcas armadas”. Ora, se existia um Estado Afeganistdo (como é presumivel ao
qualificar o conflito como armado internacional), era dbvio que forcas militares
existiriam e, no caso do Afeganistdo, parece que as milicias talibas assumiram o lugar
ocupado por um “exército permanente”, o que as qualificam como Partes no conflito. E,
j& que muitos membros da Al-Qaida foram tratados como membros do Talibd pelo
governo norte-americano, parece razoavel supor que, entdo, deveriam ter assegurado o
direito as Convencoes.

Como se viu o debate é polémico, mas até mesmo para essas questdes de
indefinicdo conceitual do status de prisioneiros em conflitos armados as Convengdes

estabelecem procedimentos. O artigo 52 da Convencéo 1l é claro ao dizer que:

Se existirem ddvidas na inclusdo em qualquer das categorias do artigo 4° das
pessoas que tenham cometido atos de beligerancia e que tenham caido nas
mdos do inimigo, estas pessoas terdo o beneficio da protecdo da presente
Convengdo, aguardando que o seu estatuto seja fixado por um tribunal
competente. (CONVENCAO |11, 1949)

Do artigo tiramos duas conclusdes. A primeira, assinalada por Meister (2004, p.
5, traducéo nossa) é a de que “ninguém em maos inimigas esté fora da lei”, ja que “toda
pessoa que comete uma agdo beligerante e cai em maos do inimigo é abarcada pelas
protecBes das Convengdes” até que seu status seja determinado. A segunda, assinalada
por Butler (2007, p.228) é a de que a inclusdo da necessidade de um tribunal
competente para dirimir ddvidas quando & condigdo dos individuos capturados como
prisioneiros de guerra faz com que *“antes dessa deciséo”, o “status como prisioneiro de
guerra deve ser pressuposto”, sendo que “enquanto sua condicdo esta sendo
determinada, a poténcia detentora é estritamente obrigada a tratar os detentos
humanamente — o que inclui, pela defini¢do do acordo, acesso a suporte juridico”.

Diante disso, parece ter sido grave ofensa ao Direito Internacional o
comportamento do presidente norte-americano (embasado em informacdes do
Departamento de Defesa) de ter decidido, unilateralmente, o status dos detidos durante a
“guerra contra o terrorismo” especialmente no Afeganistdo, mas também no Iraque e em
outros paises. O fato de George W. Bush ter invocado seu poder como comandante-em-
chefe e néo ter consultado um “tribunal competente” de cunho nacional ou internacional

para decidir a condi¢éo dos detentos representou exemplarmente a falta de compromisso
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do Executivo com a lei internacional e, por certo, a leniéncia especialmente do
Congresso em relagdo as iniciativas executivas.

Nas palavras soberanas do soberano George W. Bush:

Determino que os detentos Talibds sdo combatentes ilegais (unlawful
combatants) e, portanto, nao qualificAveis como prisioneiros de guerra sob o
artigo 1V da Convencdo Ill. Constato que, pelo fato de Genebra ndo se
aplicar ao nosso conflito com a Al-Qaida, os detentos da Al-Qaida ndo se
qualificam como prisioneiros de guerra. (BUSH, 2002, p. 2, traducdo nossa)

A primeira avaliacdo sobre o status dos chamados combatentes ilegais, nos
Estados Unidos, data da Segunda Guerra Mundial e a Suprema Corte tratou do assunto
no caso Ex Parte Quirin (1942). O processo tratava do episddio onde, durante a guerra,
soldados alemées se infiltraram nos Estados Unidos vestidos de uniformes civis e
receberam instrucdes para destruir indUstrias bélicas norte-americanas, sendo pagos pelo
governo aleméo.

A questdo é que um ato do presidente de 2 de julho de 1942 estabeleceu que
cidaddos de nagdes inimigas que entrassem nos Estados Unidos para espionar ou
sabotar seriam objeto da lei da guerra e estariam sujeitos a jurisdicdo de tribunais
militares e ndo Cortes civis ordinarias. No caso, os alemaes solicitavam o direito de
gozar do writ do habeas corpus. O governo, por seu turno, alegava que os alemaes
pegos em territorio norte-americano ofenderam a lei de guerra e deveriam ser
processados e julgados pela corte militar autorizada pelo Congresso e sem a necessidade
de jari, j& que seriam estrangeiros inimigos.

A Suprema Corte estabeleceu que, pelas leis de guerra, hd os combatentes legais
e os combatentes ilegais. Os primeiros sdo aqueles que podem gozar do status de
prisioneiros de guerra; ja 0os combatentes ilegais seriam submetidos a processo e
punigdo por tribunais militares em funcéo de seus atos contra as leis de guerra. A
Suprema Corte concluiu, entdo, que “a comissdo militar foi legalmente constituida” (EX
PARTE QUIRIN, 1942, s/p, tradugdo nossa), negando o direito ao habeas corpus por
parte dos alemé&es capturados.

Para a “guerra contra o terrorismo”, a administragéo republicana interpretou o
caso dos alemédes durante a Segunda Guerra como similar ao caso daquelas pessoas
capturadas no Afeganistio e ligadas a organizagdes terroristas. E bem verdade, diga-se
de passagem, que a milicia Talibd e membros da Al-Qaida, conforme alegava o governo

norte-americano, ndo usavam armas a vista, ndo possuiam uniforme para serem

88



reconhecidos & distancia e ndo respeitavam as leis de guerra e ndo tinha um comando
hierarquico claro. 1sso, segundo o governo, faria com que esses individuos fossem
considerados combatentes ilegais, ou, ainda, inimigos combatentes.

O que o governo Bush ignorou foi o fato de que, em 1942, os Estados Unidos
estavam formalmente em guerra contra a Alemanha, o que ndo aconteceu em 2001.
Alids, muitos dos capturados em solo afegdo, e categorizados como inimigos
combatentes, pertenciam a Estados que ndo estavam em guerra com os Estados Unidos,
como Inglaterra, Austrélia, Paquistdo, Iémen e varios outros paises. Esse fato, por si s,
anula a transposicdo da decisdo da Suprema Corte no caso Quirin para o periodo da
““guerra contra o terrorismo”.

E quais os direitos garantidos aos unlawful combatants? Aqueles decididos pela
autoridade que os mantém detidos, o que viola inclusive o artigo 122 da Convencao IlI
que afirma que detidos em campo de batalha “ficam em poder da Poténcia inimiga, e
ndo dos individuos ou corpos de tropas que os capturam” (CONVENCAO 11, 1949), ou
seja, 0s prisioneiros estdo sob o julgo do Estado e de suas leis, ndo da opinido ou do
julgamento particular de suas autoridades. Segundo Bush, ainda no memorando de
fevereiro de 2002, certamente que os detidos seriam tratados “humanamente”, mas em
concordancia com a “necessidade militar”, o que destina, por certo, alto grau de
discricionariedade ao comandante-em-chefe.

Sem um status claramente previsto pelo direito internacional, classificados como
combatentes ilegais em uma “guerra contra o terrorismo” e enviados a um territorio até
entdo acéfalo de leis como Guantdnamo, os detidos em campo de batalha no
Afeganistdo gozavam de condi¢cBes em flagrante discordancia com os valores das

democracias contemporaneas. Nas incisivas palavras de Agamben (2004):

Os talibds capturados no Afeganistdo, além de ndo gozarem do estatuto de
POW [prisioneiro de guerra] de acordo com a Convengdo de Genebra,
tampouco gozam daquele de acusado segundo as leis norte-americanas. Nem
prisioneiros nem acusados, mas apenas detainees, sdo objeto de uma pura
dominagdo de fato, de uma detencdo indeterminada ndo sé no sentido
temporal mas também quanto a sua propria natureza, porque totalmente fora
da lei e do controle judiciario. (AGAMBEN, 2004, p. 14)

A demonstracdo do uso dos poderes de comandante-em-chefe durante
emergéncia pelo presidente George W. Bush encontra seu arremate na defesa da pratica
de tortura que o proprio presidente, e seu vice-presidente, fizeram durante seus

mandatos na Casa Branca.
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Na linha de memorandos e documentos oficiais criando um sistema de medidas
emergenciais e flexibilizadoras das normas até entdo estabelecidas pela comunidade
internacional e pelo proprio Estado norte-americano, o mais escandaloso destes parece
ter sido o escrito por Jay Bybee (2002), adjunto do Attorney General, tratando da
prética de tortura nos interrogatorios dos detentos suspeitos de terrorismo.

A tese central é de que a tortura pressupde dor. Bybee (2002) cita 0 0 U.S. Code,
que em seu artigo 2340A proibe a tortura definindo-a como o “ato cometido por uma
pessoa agindo sob as cores da lei especificamente intencionada para infligir dor ou
sofrimento fisico ou mental severo a outra pessoa sob sua custddia ou controle fisico”.
A partir dessa definicdo, ele alude ainda & convencdo internacional sobre a tortura,
indicando que ela “proibe apenas os atos mais extremos” (BYBEE, 2002, p. 1, traducéo
nossa), ou seja, subentendendo-se que a tortura de tipo ‘leve’ seria permitida.
“Concluimos”, diz o autor do memorando, “que, sob as circunstancias atuais, a
necessidade de auto-defesa pode justificar métodos de interrogatério que violem a
Secdo 2340A” (BYBEE, 2002, p. 2, traducéo nossa).

Para culpar um torturador, esclarece Bybee (2002), é preciso que a tortura tenha
sido feita para causar dor fisica ou mental ou dor e sofrimento a outrem, detendo o
interrogador a intencéo especifica de causar prejuizos ao detento. Nesse sentido, poderia
haver boas intengBes do torturador no interrogatdrio, eximindo-o de qualquer crime, ja
que a lei rezaria que apenas a intencéo deliberada de “dor ou sofrimento severo” a outra
pessoa se constitui em tortura.

Contudo, o que mais chama a atengdo € a tentativa de justificar os
interrogatdrios coercitivos em Guantdnamo a partir da figura do presidente como
comandante-em-chefe da nagdo em guerra. Conforme Bybee (2002) escreveu, 0S
interrogatdrios sdo imperativos para a seguranca e defesa nacional, sendo que, “como
comandante-em-chefe, o presidente tem a autoridade constitucional para ordenar
interrogatério de inimigos combatentes a fim de adquirir informagdes sobre os planos
do inimigo” (BYBEE, 2002, p. 31, tradugdo nossa). Por isso que a Segdo 2340A
referente & proibicdo de tortura nos Estados Unidos ndo se aplicaria aos interrogatdorios
feitos sob a autoridade de comandante-em-chefe do presidente, permitindo, assim, que
ela fosse praticada em Guantanamo, onde prisioneiros estavam sob custddia da
autoridade militar e Executiva.

“Capturar, deter e interrogar membros do inimigo” seriam, por fim, as fungdes

essenciais de George W. Bush na *“guerra contra o terrorismo”, ao que Bybee (2002)
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conclui que o Congresso ndo deveria interferir nos interrogatorios praticados em
Guantdnamo. Cabe mencionar que outro memorando, desta vez datado de abril de 2003
e assinado pelo Secretario de Defesa Donald Rumsfeld (2003), estabelecia as técnicas
de interrogatério permitidas para os inimigos combatentes detidos em Guantdnamo. Ele
enfatizava, mais uma vez, que as Convencdes de Genebra ndo seriam aplicaveis aos
interrogatérios, devendo os detentos receber tratamento humano dentro da necessidade
militar.

O envio de suspeitos de terrorismo capturados no Afeganistdo até a Base Naval
de Guantdnamo, a negacdo das Convencdes de Genebra aos “prisioneiros” gerados pela
“guerra contra o terrorismo”, a admissdo de que hd uma “guerra de novo tipo” sem
prisioneiros de guerra, a edicdo de legislagGes restritivas as liberdades civis nos Estados
Unidos, o incremento da capacidade de vigilancia dos cidaddos norte-americanos por
parte do governo, o uso da figura do comandante-em-chefe para legitimar atos de
excecdo contrarios ao Direito e aos valores ocidentais como a tortura fizeram de Bush
um presidente poderoso.

O lider da nagdo “em guerra” tornou-se um soberano que decide aquilo que seria
mais “benéfico” a salide da nagéo, & sua integridade e seguranca. E espantoso, por certo,
que tudo tenha ocorrido dentro de um pais marcado pela forga da opinido publica, pelo
associativismo classista e por um judiciario célere. O Onze de Setembro veio a
demonstrar que um povo com medo e um lider dizendo aquilo que o povo deseja ouvir
para sentir-se mais seguro tem, infelizmente, o poder de suspender os mais caros

principios de um Estado Democrético e de Direito de forma impune e deliberada.

3. As medidas e 0s norte-americanos

Como ja mencionamos no Capitulo Il, o “clamor popular” é um dos mais
poderosos argumentos utilizados pelos presidentes norte-americanos para a utilizagéo de
poderes emergenciais. Se 0 povo esta, majoritariamente, a favor das medidas adotadas
pelos governos em momentos de crise, entdo quem podera ser contra tais medidas? Sob
esse ponto de vista, o apoio popular justificaria qualquer intrusdo nas liberdades
constitucionais e toda medida que violentasse valores historicos que diferenciam o
Ocidente do resto do mundo.

Com o Onze de setembro pode-se observar, mais uma vez entdo, o crescimento
da popularidade do presidente e 0 apoio dos norte-americanos ao seu governo. A este

fendmeno Mueller (1970) denominou rally effect:
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Em geral, um rally point deve estar associado com um que evento que 1) é
internacional e 2) envolve os Estados Unidos e particularmente o presidente
do pais diretamente; e que deve ser 3) especifico, dramatico, e focalizado.
(MUELLER, 1970, p. 21, tradugdo nossa)

Esse “repentino e substancial crescimento na aprovacéo publica do presidente”,
como destacam Hethetington e Nelson (2003, p. 37, tradugdo nossa), em funcdo de
eventos internacionais de grande repercusséo, teria duas causas originarias.

Uma primeira possivel estaria associada com o patriotismo'. Ela estabelece que
durante crises internacionais relevantes os cidaddos norte-americanos tenderiam a se
alinhar ao presidente e tratd-lo como o “simbolo da unidade nacional — um tipo de
bandeira viva” (HETHERINGTON E NELSON, 2003, p. 37, traducdo nossa). Para Lee
(apud MUELLER, 1970, p. 37, traducdo nossa), “o presidente torna-se o foco da
atengdo nacional em tempos de crise... simbolizando unidade nacional e poder...” e, por
este motivo, “a reacdo média dos homens ird incluir um sentimento de patriotismo no
apoio as agdes presidenciais”.

A segunda causa para o rally effect estaria relacionada a opinido das liderangas.
Segundo Hethetington e Nelson (2003), os momentos de crise e emergéncia fariam com
que especialmente os jornalistas ndo se sentissem motivados a levar adiante criticas
possiveis aos presidentes. A partir desse estado de coisas, os cidadaos sdo privados da
leitura e do acompanhamento de questionamentos aos atos do presidente. E,
consequentemente, passa-se a sensacdo de que o presidente estd agindo conforme
deveria agir, desempenhando, enfim, um bom e necessério trabalho para contornar a
crise.

Mas, o que explicaria causas como o patriotismo e a opinido favoravel dos
lideres? A resposta oferecida por Hetherington e Nelson (2003) nos parece razoavel, e
indica que a explicagdo reside essencialmente na natureza constitucional do presidente
norte-americano. Para o0s autores, o presidente € o simbolo da nagdo, capaz de unir o
pais em momentos de crise, além de ser o chefe de Estado e chefe de Governo
simultaneamente. Nas crises, por seu turno, a figura do presidente se sobressai.
Exemplo cabal da importancia da figura presidencial se daria com a morte de algum
presidente que, conforme asseveram, comove 0 pais, seja 0 presidente popular ou

impopular. Em suma, dizem eles, “um entendimento adequado da natureza

9 Mueller (1970), referindo-se ao rally effect gerado pelo patriotismo, cunhou a expressao rally-round-
the-flag.

92



constitucional da presidéncia oferece uma explicacdo satisfatoria para as causas dos
rally events, bem como suas origens e duragdo” (HETHERINGTON E NELSON, 2003,
p. 37, tradug&o nossa).

Sem contestar o argumento dos autores, poderiamos acrescentar o fator medo
publico. Na crise o presidente torna-se o porta-voz da nagdo, e a ele parece caber o
monopdlio da discursividade. Nesse sentido, a retérica € usualmente utilizada para
maximizar as ameacas, gerando uma aura de inseguranga e incerteza na sociedade. A
partir dai, palavras e oragdes estrategicamente pensadas como “guerra ao terrorismo”,
“eixo do mal”, “sacrificio pela liberdade”, “eles nos odeiam” e outras geram
imediatamente o apoio de setores importantes da populagdo ao presidente, visto entéo
como o Unico capaz de oferecer protecdo e seguranca a continuidade das atividades
cotidianas.

Em relagdo ao Onze de Setembro, o rally effect que beneficiou George W. Bush
destacou-se por alguns aspectos distintivos, tais como o recorde de crescimento
repentino da popularidade do presidente, o maior indice de aprovagdo ja conhecido por
um lider norte-americano desde que surgiram as pesquisas, e a longa e excepcional
duragdo do rally effect, o mais duradouro ja registrado (HETHERINGTON E NELSON,
2003).

Segundo a literatura, as consequéncias do rally effect se ddo em trés dimensdes:
aprovacgdo presidencial, confianca no governo e identificacdo com o partido do
presidente. O caso de George W. Bush pds-atentados é notdvel pela amplitude
inigual&vel duas primeiras consequéncias.

Como ja afirmado, o rally effect produz crescimento da popularidade do
presidente norte-americano. Franklin Roosevelt, por exemplo, gozou de um crescimento
de 12 pontos em sua aprovagdo apds Pearl Harbor; John Kennedy teve acréscimo de 13
pontos durante a Crise dos Misseis; e, George H. Bush alterou positivamente sua
avaliacdo em 14 pontos quando o Iraque invadiu o Kuwait (EPSTEIN, HO, KING E
SEGAL, 2005).

No caso do fendmeno aplicado a primeira administracdo de George W. Bush, o
republicano destacou-se, visto que o crescimento de sua popularidade foi na ordem de
31 pontos percentuais. Segundo pesquisas da ABC News/Washington Post, o presidente
era aprovado por 55% dos norte-americanos dois dias antes do atentados, passando a
86% de popularidade imediatamente apds o Onze de Setembro (DAMIN, 2008). O

diferencial reside, complementarmente, na duracdo do rally effect, visto que em 22 de
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setembro Bush possuia 90% de aprovagdo, seis meses depois regrediu a 80% e, em
novembro de 2001, a aprovacdo estava no patamar de 68%, bem acima do indice que
ele exibia antes dos atentados (HETHERINGTON E NELSON, 2003).

O gréfico a seguir compara trés ocorréncias do rally effect e demonstra o quédo

amplo foi o fendmeno para a presidéncia de George W. Bush.

Gréfico |
Aprovacao presidencial durante trés crises internacionais
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Fonte: Hetherington e Nelson, 2003.

N

Cabe salientar, ainda em relacdo a popularidade do presidente, que ela se
ampliou n&o apenas entre os membros de seu partido. Antes do Onze de Setembro 89%
dos republicanos apoiavam Bush, 35% dos independentes e apenas 28% dos
simpatizantes do Partido Democrata. Apds os atentados, 98% dos republicanos
aprovavam positivamente o presidente, 91% dos independentes e 84% dos democratas.
Contabilizados os crescimentos, tivemos um acréscimo de 9 pontos de apoio dos
republicanos, 38 pontos dos independentes e incriveis 56 pontos de aumento do apoio
dos democratas ao presidente republicano (HETHERINGTON E NELSON, 2003). “A
hesitacdo dos lideres democratas em criticar a condi¢do da guerra contra o terrorismo
pelo presidente ajuda a explicar a duragdo do rally effect gerado pelo 11 de setembro”,
sustentam Hetherington e Nelson (2003, p. 39, traducéo nossa)
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A segunda conseqiiéncia do rally effect, ou seja, o crescimento da confianga no
governo pelos cidaddos também foi acentuadamente verificada ap6s o Onze de

Setembro. Mais uma vez recorremos a visualizacdo de um gréfico para ilustrar os fatos.

Gréfico Il
Confianga no governo na Guerra do Golfo e p6s Onze de Setembro
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Fonte: Hetherington e Nelson, 2003.

O grafico mostra os indices de confianga no governo durante a Guerra do Golfo
e 0 Onze de Setembro e invasdo ao Afeganistdo. Os dados revelam que em margo de
2001 o percentual daqueles que confiavam no governo chegava a modicos 38%, e 0S
que ndo confiavam eram 70%. Em setembro do mesmo ano, no entanto, as linhas
mudam de posicdo, e 64% dos entrevistados confiavam no governo, ao passo que
apenas 36% diziam ndo ter confianca no governo do pais. Mais uma vez esteve presente
a longa duracdo do fenémeno, ja que em maio do ano seguinte a maioria dos norte-
americanos ainda confiava significativamente no governo de George W. Bush
(HETHERINGTON E NELSON, 2003).

Por fim, ndo ocorreu crescimento da identificacdo das pessoas com o partido do
presidente, ndo havendo mudangas significativas na comparacdo entre o periodo
anterior e posterior aos atentados de 2001 (HETHERINGTON E NELSON, 2003).

Em trabalho quantitativo, Davis e Silver (2004) testaram a influéncia da ameaca
terrorista e da percepcdo de seguranga pessoal para a defini¢do dos votos dos cidaddos
norte-americanos nas eleigdes de 2004. Os achados dos autores sdo importantes porque

revelam dois processos distintos da administracdo de Bush: a eficicia do argumento do
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medo publico e sua posterior ineficiéncia. Eles concluiram que apds os atentados 0s
cidaddos mais preocupados com a ameaga terrorista tendiam a aprovar melhor o
desempenho do governo, mas que a partir de abril/junho de 2004 os mais preocupados
eram os que tendiam a aprovar menos a administragdo Bush. Por concluséo, o senso de
ameaca teria trabalhado contra a reeleicdo do republicano, a despeito de, ao final, ter
vencido as eleigdes.

Hetherington e Nelson (2003) notam, em tempo, que 0 processo de expansao da
popularidade presidencial produziu ganhos eleitorais extraordinarios para Bush e seu
partido. Segundo Pecequilo (2005), tratando das eleicbes de 2002, os republicanos
aumentaram o0 ndmero de deputados para 227, contra 203 dos democratas, e
recuperaram o controle do Senado, com 51 cadeiras. Tais resultados fizeram com que
Bush se convertesse “no primeiro governante, desde 1934, que ndo perdeu cadeiras na
Cémara e no Senado” (PECEQUILO, 2005, p. 406). Além disso, foi o primeiro
presidente desde 1882 que, na eleicdo da metade do governo, fez com que seu partido
obtivesse o controle das duas casas legislativas, além da presidéncia obviamente, o que
garantiu ao Partido Republicano o dominio dos ramos politicos do Estado (EPSTEIN,
HO, KING E SEGAL, 2005).

Cabe relembrar, ainda, a criagdo em 2002 pelo Departamento de Seguranca
Doméstica - a pedido do presidente - do sistema de alerta de cores contra o terrorismo
(terrorism alert warning system). A cor laranja indicava alto risco de ataques terroristas
em solo norte-americano e o alerta de cor amarelo denotava a existéncia de risco
significativo de novos ataques terroristas. Tal sistema foi utilizado, pela primeira vez,
em 10 de setembro de 2002 (primeiro aniversério dos atentados), colocando o0s sistemas
de seguranca em alerta e amedrontando a populagéo. Davis e Silver (2004), ao cruzarem
0 medo do terrorismo com o sinal de alerta dado pelo governo, concluiram que ele
efetivamente aumentava o medo do terrorismo nas pessoas, e que, por sua vez, era
dissipado em um periodo de sete dias. A popularidade do presidente, no entanto, ndo
aumentava com o alerta, o que poderia evidenciar, segundo 0s autores, que a correlagéo
entre o terrorismo e a aprovagao presidencial n&o seria téo forte.

A questdo que mais nos interessa aqui € que ocorreu apos o Onze de Setembro
ndo apenas 0 apoio maci¢o da populacdo ao presidente, mas também a suas medidas

emergenciais. Como sugerem Coleman e Sullivan (2002):
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E igualmente claro que muitos americanos ja haviam concluido que muitos
de nossos tradicionais valores de devido processo legal e liberdade pessoal
podem capitular diante do perigo ao nivel doméstico induzido pelos atos
terroristas de 11 de setembro. (COLEMAN E SULLIVAN, 2002, p. 5,
traducédo nossa)

A maioria dos norte-americanos, ao que parece, havia trocado o rigor do respeito
as suas liberdades e de seus compatriotas por um bocado de seguranga prometida pelo
comandante-em-chefe da nacéo. A tabela a seguir mostra o que o medo publico € capaz
de produzir em termos de opinido particular “autorizando” o governo a agir em

momentos de emergéncia.

Tabela |
Percentual de norte-americanos apoiando ou ndo as medidas anti-terroristas pos
Onze de Setembro.

Medida Apodia (%) Nao apoia (%) Nao sabe (%)
Grampear telefone 69 29 2
Interceptar e-mail 72 23 5
Interceptar e-mails comuns 57 39 4
Examinar atividades na internet 82 15 3
Deter suspeitos por uma semana sem acusagao 58 38 3
Deter terroristas sem acusagao e 48 48 4

indefinidamente

Examinar registros educacionais de estudantes 76 22 2
Examinar ligag@es telefonicas 82 17 1
Examinar registros bancarios 79 20 1
Rastrear compras de cartdo de crédito 75 21 4
Examinar registros fiscais 75 24 1

Fonte: Epstein, Ho, King e Segal, 2005, tradugéo nossa.

Outras pesquisas realizadas em periodo bem posterior ao Onze de Setembro
ainda revelavam o apoio majoritario dos norte-americanos as medidas relacionadas, por
exemplo, a Guantdnamo, incluindo a prética de tortura. Numa delas, para 70% a tortura
era de alguma forma justificada a fim de obter informag&o sobre atividades terroristas
(AP-GFK Poll, 2009). Segundo os levantamentos, hd uma percepgdo clara de que
Guantidnamo foi algo positivo feito pela administracdo Bush, j& que proporcionou uma
sensacao de seguranga ao povo norte-americano e, nesse sentido, ha relativa conivéncia
com as arbitrariedades praticadas pelo presidente contra os detentos. E interessante
notar, por fim, que para 61% dos entrevistados de uma das pesquisas os detentos néo
deveriam poder contestar a razdo de suas prisdes em Cortes civis ordinérias norte-
americanas (ABC News/Washington Post Poll, 2008).
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O quadro revela a conivéncia popular com as arbitrariedades estatais. Tudo
parece indicar que ap6s 0 Onze de Setembro estabeleceu-se, nos Estados Unidos, uma
visdo autorizativa da populacdo em relagdo & invaséo das liberdades democraticas, civis
e individuais pelo Estado, reforcada pelo apoio significativo as prisdes preventivas de
suspeito de terrorismo e vigilancia e espionagem de comunicacdes.

Nessa conjuntura, quem poderia ser contra um presidente altamente avaliado e
com a populagdo aplaudindo suas medidas emergenciais? Como ser contra a Lei
Patriotica e a Ordem Militar quando a “nagdo inteira” as estava aprovando? Como
salienta Rezende (2009, p. 108), as crises sdo momentos privilegiados “para enfatizar o
sentimento de solidariedade dentro do grupo, reforgar o imaginério coletivo de origem e
destino comum, inibir o dissenso interno e disciplinar corpos e comportamentos”. A
retérica da “guerra contra o terrorismo” foi massificada, com a sociedade legitimando as
arbitrariedades cometidas pelo governo norte-americano, especialmente em relagdo aos
detidos em Guantanamo. O comportamento da midia', cabe destacar, parece ter sido o
mesmo da populagdo, dando sustentagdo ao discurso securitario do governo.

Cantalapiedra (2008) resumiu em poucas linhas 0 momento pds atentados de
2001:

A excepcionalidade da Guerra contra o Terror permite voltar a concepcéo de
Presidéncia Imperial, ao conseguir que todo o pais cerre fileiras em torno do
Presidente como comandante-em-chefe de uma situacdo de guerra.
(CANTALAPIEDRA, 2008, p. 60)

Devins (2002), nesse sentido, estava totalmente enganado quando afirmou que o
maior check contra o poder do presidente norte-americano provéem do povo. Como
demonstrou o Onze de Setembro, o povo estimula o poder do presidente e silencia
qualquer pretensdo de dissenso em relagdo ao discurso oficial da maioria da nagéo.
Entdo, nessas alturas, a quem rogar para impor limites & acdo do Executivo? Ao nivel
institucional, os Unicos recursos possiveis eram o Legislativo e o Judiciario que

poderiam frear a discricionariedade do presidente.

1 Na dissertacdo ndo avaliamos o papel da midia ps Onze de Setembro, o que demandaria outro trabalho
quali e quantitativo. Contudo, parece claro que jornais, comentaristas, radialistas e as redes de televisdo
dos Estados Unidos cerraram fileira e apoiaram as agdes do presidente George W. Bush pos atentados,
auxiliando para a unido em torno da figura do presidente. Aos poucos, no entanto, o0 apoio as agoes
governamentais no esforco contra o terrorismo internacional foi evacuado, especialmente depois que
descobriu-se que o Iraque ndo possuia armas de destruicdo em massa e ndo guardava ligacdes com o Onze
de Setembro.

98



4. As medidas e o Legislativo
Ackerman (2004) propde o desenho de um regime constitucional que restrinja os
poderes do Executivo durante um estado de emergéncia e previna que o panico se torne
a justificativa para tolher as liberdades dos cidad&os. Para o autor, a concessdo de

poderes ao presidente em tempos de crise € um perigo:

A (ltima coisa que nés queremos é autorizar o presidente a fazer qualquer
coisa que ele considera necessaria pelo tempo que ele achar apropriado. Isso
facilmente faz com que ele transforme o péanico gerado por um terrivel
atague em um motor para prolongar regras autoritarias e repressao
burocratica. (ACKERMAN, 2004, p. 1040, traducdo nossa)

No “modelo” de Ackerman (2004), ou melhor, em sua Emergency Constitution,
0 Legislativo possui papel fundamental para conter a arbitrariedade de um ramo do
Estado sobre os demais e, muito especialmente, sobre os individuos. Ele propde a
utilizacdo da supermajoritarian escalator, uma ferramenta que confere a decisdo do
futuro do estado de emergéncia nas médos do Congresso. O ponto primério é que, para
renovar o estado de emergéncia, seria preciso cada vez mais votos dos parlamentares.
Em outras palavras, na primeira semana a existéncia de um estado de emergéncia
deveria ser ratificada por 51% dos parlamentares, por 60% no segundo més, 70% dos
congressistas no terceiro més e assim sucessivamente, numa escala crescente.

Ackerman (2004) tinha consciéncia de que a supermaioria poderia abusar do
poder criado pela emergéncia, mas tal temor seria dissipado pelo fato de que a
necessidade de supermaiorias faz com que minorias possam acabar com o regime de
excecdo. Pensemos, por exemplo, que, para a continuidade da situagdo de emergéncia,
fosse preciso 80% dos votos parlamentares; diante disso, 21% dos votos congressuais
bastariam para decretar o fim legal da emergéncia e dos poderes a ela relacionados.

Ao Executivo caberia o papel de possibilitar acesso, aos parlamentares, a todos
os documentos relacionados a emergéncia, mantendo especialmente as minorias
legislativas informadas. Mais do que deter informagdes, as minorias deveriam gozar de
condicBes de publicizd-las & populagdo, ja que o pressuposto de Ackerman (2004, p.
1053, traducéo nossa) é o de que “um regime extraordinério ndo pode ser autorizado a
continuar por quatro ou seis meses, ou mais, sem o amplo consentimento informado do
povo”.

O que deve nos chamar atencdo na proposta de Ackerman (2004) é sua aposta no

Poder Legislativo como um freio para o exercicio de amplos poderes por parte do
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Executivo durante estados de emergéncia. No fundo, trata-se aqui de reafirmar o sistema
de checks and balances dos Elaboradores, devendo ele ser utilizado até mesmo durante
emergéncias. Como assevera Fischer (2005), os prdoceres da Constituicdo acreditavam
que o Executivo possuia o apetite para a guerra, sendo necessario, portanto, algum
contrapeso para que a gula bélica ndo se manifestasse e acabasse levando o pais
perigosamente A tirania.

J& discutimos neste trabalho que os checks and balances foram pensados para
todos os momentos, e que sdo irrevogéveis. Nesse sentido, caberia ao Legislativo
propriamente a funcdo de fiscalizar os atos do Executivo e de prezar pela sanidade
constitucional da nacdo. O Onze de Setembro, no entanto, veio demonstrar que o
Legislativo norte-americano furtou-se em exercer seu poder de impedir o apetite
presidencial para a guerra. No dia mesmo dos atentados, o deputado John Culberson, do
estado do Texas, afirmou, na Sessdo do Congresso, que 0s parlamentares estavam
reunidos “hoje para conceder 110% de apoio ao nosso comandante-em-chefe, presidente
George W. Bush” (CONGRESSIONAL RECORD, 2001, p. H5701, tradugdo nossa).
Posteriormente se viu que ndo era mera retorica, ou um discurso de simples efeito
midiatico. Seria, por certo, a opinido de supermaiorias do Congresso.

O comportamento do Legislativo durante o primeiro mandato de George W.
Bush (2001-2005) foi caracterizado como de “ina¢do” (TIRBE, 2002) e “aquiescéncia”
(OWENS, 2006). Tal situacéo de coisas revela, desde j4, a fragilidade dos checks and
balances durante a emergéncia causada pelos atentados de 2001.

Na perspectiva de Tribe (2002), o Congresso teria fornecido um “virtual cheque
em branco” ao Executivo em sua “guerra contra o terrorismo”. Um dos reflexos mais
notorios dessa realidade foi a auséncia de grande e organizada oposi¢do as prisdes
indefinidas de cidaddos americanos e estrangeiros. Além disso, o Congresso teria sido
passivo na aceitacdo do fato de que “as politicas de detencéo e os tribunais militares do
Executivo criaram um sistema concebido para operar completamente fora do Estado de
Direito e das leis de guerra” (TRIBE, 2002, p. 250, tradugdo nossa).

De fato, tanto a Lei Patridtica quanto a Ordem Militar ndo foram condenadas
pelos legisladores. Lembremos, alids, que a primeira foi aprovada por praticamente
unanimidade no Senado. J4 em relagdo & Ordem Militar, ela ndo foi contestada pelo
Legislativo, que simplesmente ignorou, como destaca Frosini (2006), o fato de ela
violar o principio da separacéo dos poderes, j& que o presidente deteria o poder de criar

um o6rgdo judicial, indicar seus membros, introduzir normas processuais e penais
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adaptadas para a situagéo de emergéncia e referenciar as tais Comissdes Militares como
6rgdo judicial de uUltima instancia para os detentos, sem possibilidade de revisdo de
acusagdes ou penas.

Na acepcéo de Tushnet (2005), o principio da separacdo dos poderes é uma das
formas possiveis para a regulacdo do exercicio dos poderes emergenciais do presidente
norte-americano. Tal principio indica que o presidente apenas poderia fazer o que o
Congresso autorizasse, rejeitando, portanto, o “unilateralismo do Executivo”
(TUSHNET, 2005, p. 2675, tradugdo nossa). Para o autor, entretanto, tal forma de
controle tem, historicamente, se mostrado insuficiente, e a “guerra contra o terrorismo”,
paradigmaticamente o texto da Ordem Militar, teria confirmado a regra de que o
presidente torna-se o plenipotenciario da nacdo, com o Legislativo sendo, no minimo,
leniente com as transgressdes ao principio do equilibrio de poderes.

Yoo (2003a) defendeu com clareza singular o argumento de que ndo poderia
caber propriamente ao Legislativo um papel de protagonista quando de uma

emergéncia. Para ele:

A centralizacdo da autoridade no presidente é particularmente crucial em
matéria de defesa nacional, guerra e politica externa, onde um Executivo
unitéario pode avaliar ameacas, fazer escolhas politicas e mobilizar os
recursos nacionais com uma rapidez e energia muito superiores a qualquer
outro Poder. (YOO, 2003a, p. 35, tradugdo nossa)

O desmerecimento do Poder Legislativo é um dos tragos fundamentais da visdo
pro-Executivo durante emergéncias nacionais. E seu coroldrio vigorou durante a
primeira administragdo de Bush sob o signo da *guerra contra o terrorismo”.
Pensamentos como o de Kmiec (2005) dizendo que, em fungdo dos ataques terroristas,
as medidas do presidente — como a invasdo ao Afeganistdo e a captura de enemy
combatants - ndo deveriam ser questionadas nem por Legislativo nem por Judiciério
passaram a preponderar na conturbada paisagem do Estado norte-americano.

O Legislativo parece ter renunciado, majoritariamente, a sua condicdo de
guardido das leis da Republica e do respeito de todos — incluindo o comandante-em-
chefe — em relagdo a Constitui¢do, aos direitos individuais e ao Direito Internacional.
Esse comportamento do Legislativo aparece na inacdo deste Poder em relagdo a
interpretacdo e uso que o presidente George W. Bush fez da AUMF, cuja consequiéncia

foi o inicio de uma guerra ndo autorizada pelo Congresso, além da reiterada recusa de
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Bush “em informar o nome dos detentos ou locais em que estavam sendo mantidos”
(TRIBE, 2002, p. 236, traducéo nossa).

Nesse ponto, Cole (2003) revela que 1.182 pessoas foram detidas nas primeiras
sete semanas pos 11 de setembro, salientando que quando ocorreu a cobranca de que o
governo estava prendendo inocentes, e muitos sem qualquer acusagdo por mais
inconsistente que fosse, o Departamento de Justica parou de divulgar os dados,
deixando inclusive o Legislativo sem informagGes. Em 2004, Paul Butler (2004),
assessor do Secretario da Defesa, reconheceu que até aquele ano mais de dez mil
pessoas suspeitas de terrorismo ou sua associagdo a ele estavam sob alguma forma de
custodia, sendo que 800 em Guantanamo. Mas, onde estariam os milhares de suspeitos?
Provavelmente nas prisdes secretas mantidas pela CIA ao redor do mundo. O
Congresso, diante dessas arbitrariedades, pouco ou nada fez para mudar a situagdo e
reverter o status de segredo das informacdes. O segredo, alias, foi aliado do Executivo
em suas acdes na “guerra contra o terrorismo”, e que influenciou para a demonstragéo
da fragilidade do sistema de checks and balances durante a crise (TRIBE, 2002).

Pfiffner (2007, p. 128, traducdo nossa) chamou atencéo para o fato de que o
governo republicano “usou a clausula do comandante-em-chefe para defender que uma
politica presidencial tem precedéncia sobre uma lei em geral”. Isso significou que Bush
restringiu e “vetou” quaisquer leis que prejudicassem seus poderes de primeiro general
da nacdo. Tal fato restou evidente quando da aprovagdo da emenda do senador John
McCain que, aprovada pelo Congresso, proibia terminantemente o uso de técnicas de
tortura em qualquer lugar e em todas as situagdes. Tal iniciativa legislativa recebeu
declaragbes publicas de repudio de altos funcionarios do governo que diziam ser
impossivel cumprir a lei, invocando a figura do comandante-em-chefe para justificar as
técnicas nos interrogatorios de suspeitos.

Owens (2006) destaca que ainda em 2006 o Congresso ndo estava em condigdes
de frear o unilateralismo presidencial, com muitos congressistas curvando-se a lideranga
executiva da crise gerada pelo Onze de Setembro. Um exemplo dessa deferéncia, que se
arrastava desde 2001, foi a aprovagédo de todos os recursos solicitados pelo presidente
para o custeio da “guerra contra o terrorismo”, englobando a distribuigdo de recursos
notadamente para o flanco afegdo e iraquiano, mas também para as agéncias de
inteligéncia norte-americanas.

Ora, conforme vimos, o controle das verbas seria 0 check mais poderoso nas

maos do Legislativo para Yoo (2003a), por exemplo.
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Na guerra contra a organizacgao terrorista Al-Qaida e a milicia Taliba no
Afeganistdo, por exemplo, o presidente George W. Bush buscou fundos
adicionais para as operacoes militares, 0 que deu ao Congresso a
oportunidade de opor-se as hostilidades. (YOO, 2003a, p. 38, traducdo
nossa)

Até mesmo nesse ponto o Congresso foi aquiescente em relacdo ao Executivo.
Segundo Owens (2006), em 2003 os parlamentares aprovaram mais verbas para a
“guerra contra o terrorismo” e condicionaram sua efetiva utilizagdo pelo presidente a
partir da necessidade de exposi¢do de uma espécie de prestacdo de contas sobre o gasto
dos recursos, ao que o presidente foi contra, tendo o Legislativo se submetido & pressao
e voltado atras em sua decisdo. Para o autor, “a interpretacdo da administragdo Bush em
relacéo ao sistema de separacéo de poderes é distante da tradicional teoria madisoniana”
(OWENS, 2006, p. 286, traducdo nossa), sustentando que com as agOes de Bush e a
aquiescéncia do Congresso, e até que dure a chamada “guerra contra o terrorismo”, o
sistema constitucional norte-americano adquiriu um novo equilibrio, com o Executivo
tornando-se dominante e o Congresso subordinando-se ao unilateralismo do presidente
que evoca seus poderes como comandante-em-chefe para legitimar atos irregulares.

Acresce-se, sem duvida, a todas essas questdes, 0s altos indices de popularidade
do presidente e o controle da Presidéncia e do Congresso nas mdos do mesmo partido
politico. Owens (2006) indica que uma das razbes para a aquiescéncia do Congresso em
tempos de crise é o apoio da populacdo ao presidente e a falta de uma oposicéo
organizada ao governo, diminuta em fun¢do da unido nacional em torno da figura do
comandante-em-chefe da nacéo.

Além disso, cabe lembrar que politicos s&o movidos por votos e 0 apoio a um
governo bem avaliado e as suas medidas em consonancia com 0s sentimentos da
populacdo em geral seria, por certo, 0 caminho mais comodo para parlamentares ndo
apenas republicanos, mas também democratas. De outro lado, uma reacdo legislativa
mais efetiva foi prejudicada em funcédo, especialmente depois de 2002, do controle
republicano dos dois ramos politicos do Estado, o que, na visdo de Tushnet (2005), seria
perigoso porque prejudicaria a separacdo de poderes e o Congresso acabaria por
autorizar tudo o que o presidente solicitasse. E ndo por acaso que o Legislativo parece
ter agido exatamente desta forma.

Como vimos, o Legislativo norte-americano assistiu inerte ao crescimento dos

poderes do presidente e, com a iniciativa da AUMF, até mesmo auxiliou para expandi-
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los. Vista com bons olhos pela opinido publica e pela populacéo, a reacéo presidencial
foi negativa para todo o sistema institucional. A utilizagdo de decisdes unilaterais pelo
Executivo tornou-se uma rotina, mas assim se transformou devido, em parte, a propria
aquiescéncia dos congressistas, que ndo ousaram criticar ou contestar os poderes de
Bush como comandante-em-chefe.

O macigo apoio popular a um lider, inclusive em democracias avangadas, €, por
vezes, espreitado pela sombra do autoritarismo, que se revela mais nitidamente em
momentos de emergéncias. Afinal, se, como se diz no jargéo popular, “a voz do povo é
a voz de Deus”, entdo 0 governante que tem o povo ao seu lado pode dizer, como Bush
disse claramente, que Deus era seu aliado na “guerra contra o terrorismo”. Esses
argumentos de cunho mais teoldgicos do que racionais indicam que momentos de crise
revelam uma deturpacéo das instituicbes e do modo de exercer os poderes em relagdo as
ameacas que se apresentam.

Numa visdo consoante ao sistema de checks and balances, quando o poder de
um presidente cresce ele precisa ser contrabalangado por outro Poder em condigdes de
barrar suas pretensdes “autoritarias” ou “imperialistas”. No caso em tela, 0 Congresso
norte-americano deveria ter sido mais especifico em relacéo aos dispositivos da AUMF,
ter sido mais critico em relacdo aos artigos da Lei Patriotica e contestar a validade da
Ordem Militar. Nos anos posteriores aos atentados, no entanto, iSso ndo aconteceu.
Naquela conjuntura, o abismo fiscalizatdrio do Legislativo em relacdo aos atos do
Executivo foi dilatado pelo menos até 2004, quando, entdo, um breque mais efetivo foi

exercido pelo judiciario norte-americano através da Suprema Corte.

5. As medidas e o Judiciario

Na medida em que observamos o papel de check ndo exercido tanto pela
populagdo quanto pelo Poder Legislativo em relacdo aos poderes do Executivo
especialmente durante a primeira administracdo Bush, o leque de opgbes para um freio
efetivo das acdes do presidente é restringido, restando a anélise do comportamento do
Poder Judiciério durante o periodo.

Se, por um lado, os federalistas acreditavam que, dentre todos os Poderes, “o0
Judiciario, devido & natureza das suas fungdes, sera sempre o0 que apresente menor
perigo aos direitos politicos da Constituicdo” (HAMILTON, MADISON, JAY, 1964, p.

61, p. 142), por outro eles deixavam clara a fragilidade de tal agéncia estatal:
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(...) o judiciario é, sem comparacgdo, o mais fraco dos trés departamentos do
poder, jamais podendo atacar com éxito qualquer dos outros dois, sendo
necessario todo o cuidado possivel para que possa defender-se dos ataques
dos outros dois. (HAMILTON, MADISON, JAY, 1964, p. 61, p. 142)

Como veremos mais & frente, a experiéncia da “guerra contra o terrorismo”
contradiz com a visdo dos Elaboradores sobre o Judiciario. De certa forma, o Judiciario
tornou-se o principal poder do Estado a tentar combater as arbitrariedades perpetradas
pelo presidente, mas de forma moderada e minimalista.

Destaque-se que a revisdo judicial é um das mais usuais prerrogativas do Poder
Judiciario, e em especial das Cortes Supremas. Nos Estados Unidos, no entanto, a
revisdo judicial ndo foi estabelecida no texto constitucional, e sim pelo proprio
Judiciario. Tornou-se marco para o0 constitucionalismo universal a decisdo do juiz da
Suprema Corte norte-americana, John Marshall, sobre o caso Marbury v. Madison
(1803). A sentenca fincou as bases para a revisao judicial (judicial review), ou seja, 0
direito “de o Judiciario poder rever leis ou atos da administracdo publica” (MACIEL,
2006, p. 38), podendo, entdo, confrontar atos do Executivo e Legislativo relativos a
interpretacdo da Constituicdo.

Apb6s o Onze de Setembro multiplicou-se a nocdo de que o Judiciario ndo
possuiria a judicial review sobre os poderes de guerra do presidente. Tal pensamento,
explicitado principalmente por Yoo (2003b), revela, novamente, a pretensa
superioridade do Poder Executivo e a submisséo do Judicirio em situagdes de crise. O
argumento central do autor € o de que “a constituicdo ndo determina as cortes papel na
decisdo de travar uma guerra; ela aloca textualmente tal poder aos ramos politicos”
(YOO, 2003b, p. 2, traducéo nossa).

A partir dessa crenca, Yoo (2003b) sustenta que o Judiciario ndo tem poder para
avaliar o status de um conflito, que existe um comportamento mais flexivel das Cortes
em tempo de guerra e que a reviséo judicial ndo pode ser um check negativo durante a
condugdo de uma guerra pelo presidente. Além disso, o mérito de uma guerra ndo
poderia ser analisado pelo Judiciario tendo em vista que a Constituicdo ndo prevé tal
competéncia.

Segundo Yoo (2003b), a reviséo judicial durante uma guerra, por exemplo, tem
0 objetivo de combater o inimigo em solo norte-americano, ndo para decidir se ha
guerra ou ndo. Contextualizando para a “guerra contra o terrorismo”, ele declara que

“durante época de guerra o militar se engaja em buscas e vigilancia sem a necessidade
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de mandado” (YOO, 2003b, p. 15, traducéo nossa). Destarte, como na “guerra contra o
terrorismo” ndo ha uma distincdo clara entre front doméstico e externo, os militares
assim deveriam agir em territério norte-americano, com a devida leniéncia do
Judiciario. Além disso, Yoo (2003b) arremata dizendo que o mandado de prisdo e busca
tem o carater retrospectivo, mas que para operacOes anti-terroristas ele necessariamente
precisa ser prospectivo, a fim de prevenir novos ataques.

Em pensamento congruente, Kmiec (2005, p. 589, traducéo nossa) salienta que é
uma ilusdo pensar que a “guerra contra o terrorismo” sera vencida por meios judiciais,
j& que, “se estamos verdadeiramente em guerra isto ndo é fiel ao poder constitucional de
travar a guerra com sucesso”.

Ackerman (2004) chega a afirmar que, em razéo de um atentado terrorista, ndo
h& tempo para a revisdo judicial da declaracdo de emergéncia, devendo ser declarada
simplesmente. Ao Judiciério caberia, no entanto, o papel de salvaguardar a populacdo
contra as arbitrariedades decorrentes do regime emergencial. 1sso significaria, inclusive,
empreender revisdo judicial sobre os atos do presidente. J& Weida (2004) demonstra o
equivoco do pensamento de Yoo (2003b) ao elencar diversas decisdes da Suprema
Corte que estabeleceram a revisdo judicial dos poderes de guerra do presidente e de
governadores, notadamente as questdes referentes a lei marcial e suspensdo do writ do
habeas corpus.

Como ja tratamos em relagdo ao comportamento do Judiciario em tempos de
crise, duas correntes se evidenciam: a tese de Milligan e a tese da crise, ou, tese de
Korematsu. Epstein, Ho, King e Segal (2005), em trabalho quantitativo, investigaram
se, em tempos de crise, as Cortes seguem mais Korematsu do que Milligan, conforme a
hipGtese mais recorrente.

Relembremos que a “tese da crise” assevera que as decisdes da Suprema Corte
em tempos de emergéncia, levando em consideracdo a ameaga a seguranca nacional,
restringem liberdades dos cidaddos, em conformidade com o posicionamento da
sociedade e acabando por endogar as medidas do Executivo. A “tese de Milligan”, por
sua vez, realca o papel da Suprema Corte como uma guardid dos direitos durante uma
situacdo de guerra, sendo uma peca fundamental para que o Executivo use com
responsabilidade seus poderes e na estrita observancia dos principios democréticos.

A partir da construcdo de um banco de dados de casos julgados pela Suprema
Corte norte-americana em periodos de guerra, os autores chegaram a uma primeira

inferéncia:
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Para casos ndo relacionados a qualquer guerra em curso, a probabilidade de
a Suprema Corte decidir um caso em favor do litigante alegando violagdo
dos seus direitos diminui em cerca de 10 pontos percentuais quando uma
guerra esta em andamento. (EPSTEIN, HO, KING E SEGAL, 2005, p. 71,
traducdo nossa)

Tal consideracdo sugere que as decisdes da Suprema Corte relacionadas a
direitos e liberdades sé&o influenciadas pela guerra, mesmo que o caso ndo tenha relagéo
com o conflito. Por outro lado, no entanto, os autores chegam a outra assertiva, quando

estabelecem que:

Para casos diretamente relacionados a guerra em andamento, a guerra ndo
tem efeito sobre a decisdo da Suprema Corte. (EPSTEIN, HO, KING E
SEGAL, 2005, p. 72, traducdo nossa)

Assim, por conclusdo, ndo seria mais provavel que a Suprema Corte apGie uma
infracdo aos direitos quando h4 guerra do que quando o pais atravessa um periodo de
paz. Esse resultado de que a guerra afeta casos ndo relacionados a guerra, mas que tal
efeito é insignificante para os casos relacionados a guerra é enigmético na medida em
que ndo comprova nem a tese de Milligan, nem a tese da crise.

Na viséo de Epstein, Ho, King e Segal (2005), a Suprema Corte decide casos
relacionados a guerra ndo em uma rigida escala de diades do tipo colective rights v.
individual rights ou liberty v. security, mas a partir de uma ldgica de transferir a
responsabilidade para os ramos politicos do Estado. Isso explicaria, em parte, o siléncio
das Cortes em tempo de guerra, ja que suas proprias decisdes podem representar
ameacas a sua legitimidade como Poder caso se decida contra outros Poderes que
dispdem de apoio popular.

A partir de uma teoria do processo institucional, o Judiciério se preocuparia mais
em literalmente “lavar as méos” e acionar o Legislativo, do que propriamente limitar a
acdo do presidente e defender os direitos civis sob ataque na guerra. Nesse sentido,
Epstein, Ho, King e Segal (2005) acreditam que a esperanca de checks ao poder do
Executivo na guerra ndo é o Judiciario, mas sim o Legislativo. Conclusdo que,
conforme analisamos para o caso da “guerra contra o terrorismo”, ndo se aplica.

Uma das hipoteses desta dissertagdo é que foi o Poder Judiciario, representado
pela Suprema Corte, quem exerceu os checks and balances na “guerra contra o

terrorismo”. Sustentamos que foi ela quem tentou frear, mesmo que parcialmente, 0s
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poderes emergenciais do presidente George W. Bush. A importancia do Judiciario foi
tanta que podemos dividir a “guerra contra o terrorismo” em dois momentos distintos:
antes e depois de junho de 2004. O marco foi o pronunciamento da Suprema Corte em
relacdo a trés processos que envolviam detainees da “guerra contra o terrorismo”.

Segundo Tribe (2002), a partir do Onze de Setembro as Cortes teriam
renunciado ao seu poder de fiscalizar os atos do Executivo. Isso fez com que o autor
caracterizasse o periodo pds atentados como de “aquiescéncia do judicidrio”, muito
diferente do “judiciario imperial” durante a controversia Bush v. Al Gore.

No caso da *guerra contra o terrorismo”, a Suprema Corte manteve-se em
siléencio de 2001 até meados de 2004. Durante esse periodo, apenas cortes federais ou
circuitos de apelagdo emitiram opinides acerca de pedidos de writ de habeas corpus a
pessoas que se sentiram lesadas em seus direitos, principalmente os detentos de
Guantdnamo. Tais opiniBes, no entanto, ndo seguiram um padrdo, ja que Cortes por
vezes autorizavam o habeas, mas a deciséo era barrada nas Cortes de apelacdo. Outras
vezes elas negavam o writ e os tribunais de apelacéo ratificavam a opinido da Corte.

Yoo (2003b), escrevendo antes das decisdes da Suprema Corte, comemorava 0
fato de que os colegiados judiciérios do pais estavam recusando a concessdo de habeas
corpus aos enemy combatants de Guantanamo. Citando o caso de Odah (2003), que teve
negado a reviséo de sua prisdo, Yoo (2003b, p. 20, traducdo nossa) entusiasticamente
afirmava que “esse resultado reafirma a recusa histdrica do judiciario em interferir nas
decisdes de iniciar e conduzir hostilidades militares, as quais a Constitui¢cdo veste nos
ramos politicos”. Naquele momento histérico, as decisdes do Judiciério corroboravam a
visdo de que a reviséo judicial das deten¢des de enemy combatants ndo seria salutar na
“guerra contra o terrorismo”, porque feriria os poderes de guerra do presidente. Nesse
sentido, ao ndo se fazer a revisdo judicial dos detentos em Guantanamo, se estaria dando
mais armas para o governo travar a guerra contra a Al-Qaida.

O primeiro pronunciamento oficial de algumas questdes referentes as decisdes
unilaterais do presidente na *“guerra contra o terrorismo” foi exalado pela Suprema
Corte apenas em junho de 2004, quase trés anos depois do inicio da “guerra” e do inicio
da violac&o de direitos dos detentos estrangeiros e norte-americanos em Guantanamo e
em bases militares dos Estados Unidos.

Mas, por que tanta demora? Dois aspectos parecem-nos essenciais. Em primeiro
lugar esté4 o fato de a Suprema Corte possuir grande poder de escolha sobre 0s casos a
serem julgados (CARVALHO, 2007). Segundo Carvalho (2007), ela pode recusar
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casos, analisar um caso com tratamento completo ou simplesmente aceitar o caso e nao

dispensar tratamento completo. Ele radiografa a situagéo:

A faculdade de escolher os casos que quer julgar aliada a capacidade de
conceder a legitimidade da propositura de uma acgdo torna a Corte Suprema
norte-americana capaz de estabelecer estratégias de escolha de casos. Por
exemplo, se algum caso ndo apresentar clareza suficiente para permitir uma
decisdo ldcida ou requiser que os juizes cheguem a uma decisdo sob
fundamentos diferentes daqueles que gostariam de usar, é provavel que esses
casos ndo sejam apreciados. Portanto, 0s juizes procuram evitar
completamente certas questdes por forca de seu carater controverso e do dano
que a Corte poderia infligir a ela mesma ao procurar resolvé-los.
(CARVALHO, 2007, p. 167)

Até onde se sabe, a Suprema Corte ndo recusou casos antes de 2004, mas
também ndo se prestou a analisar um caso por completo, deixando, portanto, em aberto
diversas questdes a respeito das prisdes indefinidas em Guantanamo.

Aliado a esse “elevado poder de escolha sobre o que e como decidir”
(CARVALHO, 2007, p. 167), destaque-se que a Suprema Corte apenas se manifestou
sobre as agdes do presidente, por acaso ou propositadamente, quando a popularidade de
Bush estava na casa dos 50% e caindo. Empiricamente ndo h4 como provar que a
Suprema Corte foi influenciada pela popularidade do presidente para manter-se em
siléncio, mas, analisando-se o0 histérico de crises dos Estados Unidos, muito
provavelmente o apoio popular as medidas do presidente tenha sido mais um
ingrediente para a aquiescéncia.

Em que pese a demora, dois de trés processos julgados pela Suprema Corte
ainda no final do primeiro semestre de 2004 retrataram o inicio da tentativa de freio aos
poderes unilaterais de George W. Bush.

No primeiro deles, Rasul et al v. Bush, dois australianos e 12 kwaitianos (entre
os quais Shafig Rasul) capturados no Afeganistéo, e levados a Guantanamo, alegavam a
violacdo de direitos e solicitavam acesso a Cortes judiciarias para contestar suas
detencdes, julgamento por tribunal imparcial e encontro com familiares.

Conforme ja destacamos, a administracdo Bush negou aos detentos o status de
prisioneiros de guerra, além de impossibilitar a concessdo de habeas corpus visto que se
alegava que Guantdnamo ndo pertencia ao territorio norte-americano. Tal interpretacéo,
no entanto, foi erodida com a manifestagdo da Suprema Corte que decidiu, no caso de
Rasul et al que a Corte do Distrito de Columbia possuia jurisdicdo para examinar

pedidos de habeas no caso dos prisioneiros, jA que “os Estados Unidos possuem
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completa jurisdi¢do e controle sobre a Base de Guantanamo, e podem continuar assim
de forma permanente caso desejem” (RASUL et al v. BUSH, 2004, s/p, tradug&o nossa).

Na opinido majoritéria da Corte, explanada pelo juiz Stevens, o acordo feito com
Cuba em 1903 garante a jurisdigéo norte-americana sobre a Base Naval, e que, portanto,
a Suprema Corte conferia a Corte Distrital “jurisdicdo para acolher o pedido de habeas
corpus dos peticionarios para contestar a legalidade de suas detencbes na Base Naval da
Baia de Guantdnamo” (RASUL et al v. BUSH, 2004, s/p, tradu¢do nossa).

Tal deciséo representou um golpe na interpretagdo do presidente de que o0s
detentos em Guantanamo seriam enemy combatant, a exemplo dos alemdes do caso
Eisentrager. Segundo a Suprema Corte, ha diferengas significativas entre o caso dos
alemaes e dos detentos na Baia. No caso Eisentrager, os prisioneiros aleméaes eram, de
fato, inimigos estrangeiros, nunca estiveram ou residiram nos Estados Unidos, foram
capturados e postos sob custodia militar fora do territrio norte-americano (na China e
na Alemanha ocupada, respectivamente), foram julgados e condenados pelos militares
por crimes praticados fora dos Estados Unidos, ficando presos o tempo todo.

No caso de Rasul e dos outros peticionarios, a Suprema Corte definiu que eles
ndo poderiam ser combatentes ilegais (e, portanto, fora da protecdo das leis da guerra)
porque ndo eram nacionais de paises que estivessem em guerra com os Estados Unidos,
sempre negaram que tenham se engajado em atos de agressdo contra os Estados Unidos,
ndo tiveram proporcionado acesso a qualquer tribunal e sequer foram acusados e
condenados por irregularidades e, por mais de dois anos eles estiveram presos “em
territorio sobre o qual os Estados Unidos possuem exclusivo controle e jurisdi¢do”
(RASUL et al v. BUSH, 2004, s/p, tradugdo nossa).

Outro caso em que o Judiciario parece ter posto em prética, pelo menos em
parte, o sistema de checks and balances é o de Hamdi et al v. Rumsfeld. O caso trata de
Yasir Esam Hamdi, cidaddo americano nascido na Louisiana, que quando crianca foi
morar na Arabia Saudita e, em 2001, residindo no Afeganistdo, foi preso pela Alianca
do Norte e levado a Guantanamo em janeiro de 2002, sendo declarado enemy combatant
pelo presidente. Em abril daquele ano, depois de descobrir-se que o detento era de
nacionalidade norte-americana, foi enviado a Virginia e, posteriormente, para uma base
militar na Carolina do Sul.

Segundo o processo, 0 pai de Hamdi entrou com pedido de habeas corpus
alegando que seu filho estava incomunicavel com a familia desde 2001, ndo tinha

acesso a suas acusacOes, que sua detencdo foi ilegalmente autorizada, que ndo foi
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julgado por um tribunal imparcial e que se estava violando a propria Constituicdo
americana que garante juri a todos os cidad&os. De outra parte, 0 governo argumentava
que Hamdi havia sido preso por possuir envolvimento com a organizagao terrorista Al-
Qaida, ter sido treinado pelo Talibd e detido com arma na mdo e, por ser elemento
perigoso, foi declarado enemy combatant por George W. Bush.

Na opinido da Suprema Corte, oferecida pela juiza O’Connor, a AUMF poderia
ser classificada como uma autorizagdo congressual que possibilita a prisdéo de
individuos nas circunstancias relativas ao esforco contra o terrorismo. No entanto,
mesmo que a Corte tenha reafirmado o poder do presidente em prender cidad&os e ndo
cidaddos combatentes, é imprescindivel que deva existir o devido processo legal para ter
contestada a detengéo por um julgador neutro.

Na visdo de O’Connor, “o propoésito da detencéo é para prevenir individuos de
retornarem ao campo de batalha pegando em armas novamente” (HAMDI et al v.
HUMSFELD, 2004, s/p traducdo nossa). O problema fundamental é saber quanto tempo
vai durar a “guerra contra o terrorismo”, j& que este seria o tempo da prisdo de Hamdi,
podendo ser, como destaca a magistrada, por toda a sua vida. A priséo indefinida, no
entanto, ndo é compativel com o constitucionalismo norte-americano, devendo o
cidaddo detido ter o direito de conhecer suas acusagdes, rebaté-las e ser julgado por um
arbitro neutro, o que ainda ndo havia acontecido com Hamdi.

Se as prisdes foram consideradas legais, pode-se concluir que as Comissdes
Militares foram atos ilegitimos e que extrapolaram o poder de prender do presidente, ja
que teria se adonado de poderes ndo disponiveis, enfatizando a magistrada que “um
estado de guerra ndo significa um cheque em branco ao presidente quando se trata dos
direitos dos cidaddos da nagdo” (HAMDI et al v. HUMSFELD, 2004, s/p tradugdo
nossa).

Como observou Dworkin (2004), as decisdes da Suprema Corte de junho de
2004 foram superestimadas, ja que confirmaram a legitimidade de Bush para prender
inimigos em campo de batalha, incluindo americanos, sob o manto da AUMF. Ja
Meister (2004, p. 17, traducéo nossa) afirma que “muitas pessoas diziam que 0S casos
representaram uma grande derrota para o presidente porque € uma coisa muito rara frear
0 poder do Executivo”, sendo que pessoalmente o autor ndo estava convencido de tal
assertiva. A partir disso, o resultado das decisdes precisa ser mais bem avaliado, ja que
uma de nossas hipdteses reza que o Judiciario exercitou os checks and balances em

relacdo ao poder do Executivo.
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Soder (2009) nota, no entanto, que entre os efeitos préticos das decisdes esta a
criagdo, em agosto de 2004, de um tribunal revisor dos combatentes presos em
Guantdnamo, além da lei de tratamento de detentos de 2005 e a legalizagdo das
comissdes militares com a aprovagéo de legislacdo pelo Congresso em 2006.

Em julho de 2004 Paul Wolfowitz, da Secretaria de Defesa, ordenou a criagéo de
um Tribunal Revisor do status dos combatentes ilegais. O governo, devido a decisdo da
Suprema Corte, dava a oportunidade para 0s detentos contestarem suas prisdes e
impetrar habeas corpus nas cortes americanas. A avaliacdo sobre a ratificacdo ou ndo
dos enemy combatants se dava a partir da formagdo de um tribunal composto por trés
oficiais comissarios neutros das forcas armadas norte-americanas. Aplicavel apenas aos
estrangeiros detidos em Guantanamo, Wolfowitz (2004, p. 3, traducéo nossa) vaticinava
que “o tribunal ndo é limitado pelas regras de evidéncia que sdo aplicadas em uma corte
de leis ordinaria”, ou seja, dava a entender que seria mais um teatro encenado pela
administracdo republicana.  Os efeitos praticos do Tribunal Revisor foram parcos, ja
que, como contabiliza Soder (2009), entre agosto de 2004 e junho de 2007, 93% dos
detentos em Guantanamo foram confirmados como enemy combatant e que, no
entendimento do governo, ndo poderiam solicitar habeas corpus.

A pressdo das decisdes da Suprema Corte levou, também, & aprovacéo, pelo
Congresso, da Lei das Comissdes Militares em outubro de 2006. Ela autorizava o
presidente a criar comisses militares para processar, julgar e punir individuos ligados
as organizacOes terroristas. Como destacou Pfiffer (2007), a lei negava o direito ao
habeas corpus por parte dos inimigos combatentes nas Corte norte-americanas, em
flagrante violacdo ao que as decisfes de 2004 apontavam. Segundo o autor, a Lei
aprovada pelo Legislativo representou uma ratificacéo legislativa para o poder unilateral
do presidente em decidir quem era enemy combatant e tolher seus direitos, além, é
claro, de demonstrar a aquiescéncia do Congresso em relagdo aos abusos do Poder
Executivo.

O significado da Lei das Comissdes Militares é explanado por Gomez (2008):

O mais grave, contudo, é que nao se reconhece aos detentos sob custédia dos
Estados Unidos (em qualquer lugar do mundo) o direito de recorrer a um
tribunal de justica independente para que este decida sobre a legalidade de
sua detencdo e tratamento, mesmo que tenham sido torturados e mesmo
depois de serem libertados. Desse modo, “legaliza-se” a possibilidade de
detencdo indefinida, decidida em dltima instancia por funcionarios e agentes
de inteligéncia, sem a exigéncia de acusacao formal ou de julgamento justo.
(GOMEZ, 2008, p. 277)
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Dworkin (2004, s/p, traducéo nossa) captou o sentido das decisdes da Corte em
2004 quando disse que elas revelaram uma forte afirmacdo, qual seja a de “que o
tratamento do governo dispensado aos prisioneiros que ele denominou de combatentes
ilegais ndo € apenas moralmente indefensdvel, mas também proibido pela
Constituicdo”. 1sso, por certo, significou o exercicio dos checks and balances no
momento em que um Poder disse a outro que este ndo poderia agir de determinada
forma por estar desrespeitando as leis da Republica e se fortalecendo com poderes que
regularmente ndo possui.

Ao que parece, no entanto, as decisdes de 2004, e outras da Suprema Corte em
relagdo aos detidos da *“guerra contra o terrorismo” restaram como uma tentativa de
frear os poderes do presidente. Ndo ha como afirmar que o Judiciario exerceu os checks
and balances de forma efetiva, visto que o presidente continuou soberano e agindo
unilateralmente em que pese a opinido do Judicidrio em contrério. Por outro lado, o
Judiciério tentou, muito diferente do comportamento do Legislativo que apoiou a
expanséo do poder de George W. Bush sem maiores preocupagdes sobre controle ou
accountability.

O boletim da Anistia Internacional do ano de 2008, na radiografia que fez sobre

os direitos humanos nos Estados Unidos, denunciava:

Os prisioneiros de Guantanamo permanecem detidos indefinidamente, sem
poder recorrer aos tribunais dos EUA para contestar a legalidade de sua
detencdo. A maioria dos detentos em Guantanamo foi mantida em regime de
isolamento em instalagbes de seguranga maxima, aumentando as
preocupaces por sua salde fisica e mental. (ANISTIA INTERNACIONAL,
2008, s/p)

O editorial do jornal The New York Times de 2 de maio de 2008 deixava claro
que a decisdo da Suprema Corte com o objetivo de restabelecer a lei em relagdo as

medidas emergenciais do comandante-em-chefe ndo estava sendo respeitada pelo

presidente:

Anos depois da decisdo da Suprema Corte que deixou claro que Bush nédo
esta acima da lei, o presidente continua a comandar um sistema ilegal de
cortes em Guantanamo, Cuba. Seu papel ndo é fornecer nenhuma forma
reconhecivel de justica, mas sim trancafiar perpetuamente e sem direito de
apelacdo qualquer um que o presidente Bush considere um “combatente
inimigo ilegal”. (NYT, 2008, traducdo nossa)
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Assim, concluimos que o Judiciario, através da Suprema Corte, foi quem tentou
produzir as principais medidas efetivas para restringir o poder do Executivo e garantir
direitos aos presos relacionados a “guerra contra o terrorismo”, especialmente o direito
do writ do habeas corpus, instrumento consagrado pelo Direito anglo-saxdo desde pelo
menos a Carta Magna de 1215. Em que pese o fato de os julgamentos terem se arrastado
até 2004, e ndo conterem qualquer mencdo de sangdo ao presidente ou criticas mais
estridentes contra as arbitrariedades perpetradas, eles significaram o primeiro passo para
que a oposicdo a Guantanamo e as medidas emergenciais relacionadas ao 11 de
setembro ganhasse folego, o que ndo impossibilitou, todavia, a reeleicdo de Bush no
mesmo ano dos julgamentos e a permanéncia da aura schmittiana nas agdes do

presidente.

3. A fragilidade dos checks and balances nas crises

As questdes imbricadas com a Ordem Militar de novembro de 2001, uma
medida de excecdo e estratégica para travar a “guerra contra o terrorismo” revelaram,
como tentamos demonstrar, a fragilidade do sistema de checks and balances durante
emergéncias nos Estados Unidos.

Afirmacbes como a de Yoo e Delahunty (2001) que davam conta do amplo
poder do presidente para utilizar as Forcas Armadas, ou ainda mais abusivas como
quando eles advogam que a Constituicdo, “devidamente interpretada, autoriza o
presidente como comandante-em-chefe, e as forgas sob seu controle a usar for¢a militar
contra inimigos externos que operam em solo americano, a estar livre das limitacGes
decorrentes da Quarta Emenda” (YOO E DELAHUNTY, 2001, p. 34, tradugdo nossa)
(emenda que proibe prisdes arbitrérias), se tornaram argumentos recorrentes da
administragéo republicana.

O presidente, alicercado em elevado grau de popularidade, arrogou-se o direito
que efetivar politicas que, embora violassem a Constitui¢do, fariam pretensamente parte
de suas prerrogativas como o0 primeiro comandante da nagdo. Em determinada

oportunidade, George W. Bush desabafou impetuosamente:

Eu sou o comandante, percebe? N&ao preciso explicar por que eu falo
determinadas coisas. Esta € a coisa interessante de ser o presidente. Talvez
alguém precise explicar para mim por que se diz alguma coisa, mas eu ndo
me sinto como se devesse dar explicacdo a qualquer um que seja. (BUSH,
apud OWENS, 2006, p. 266, tradugdo nossa)
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A expanséo dos poderes do presidente da Republica, durante o primeiro mandato
de George W. Bush, foi real e perfeitamente identificAvel, sobretudo em relacdo as
politicas de detencdo da “guerra contra o terrorismo” propiciadas pela Ordem Militar.

Na “maior democracia do mundo”, com a sociedade acossada por uma
emergéncia nacional, parece que a opinido da maioria teve o poder de violar
impunemente a Constituicdo e as leis do pais em nome da seguranga nacional. E 0s
checks and balances, por seu turno, acabaram se tornando peca ficticia em um contexto
de interpretacdo soberana da Constituicdo. Os mesmos que os violaram foram o0s
mesmos que tentaram recriar a histdria do pais e distorcer as no¢des de poder dividido
com compartilhnamento de funcdo dos Elaboradores, fazendo o publico acreditar que
caberia unicamente ao presidente decidir sobre o que e como fazer para que o pais
vencesse a emergéncia, mesmo que isso significasse a ndo aplicacdo das leis e a
vulnerabilidade dos direitos dos cidaddos em relacdo ao poder do Estado.

“Hoje o Poder Executivo argumenta que quaisquer medidas presidenciais
tomadas em nome da seguranga sdo, por definicdo, constitucionais”, preocupa-se Huq
(2008, p. 12, traducdo nossa), para logo afirmar que “o poder — legislativo, executivo e
judicial — est4 agora concentrado no ramo executivo”. Tal situacdo — marcadamente
entre 2001 e 2004 - revela que ocorreu uma interpretacéo soberana da constitui¢cdo por
parte do presidente. Nessa interpretagdo soberana ndo caberia propriamente a
permanéncia do sistema de checks and balances como ele historicamente foi formulado,
mas sim o agigantamento dos poderes do presidente, considerado como o unico
responséavel pelo gerenciamento da emergéncia.

Nas incisivas palavras de Gomez (2008):

Ao deter o monopdlio da decisdo de da acgdo politica por meio da qual
declara “estado de urgéncia” da nacdo, define o novo inimigo e trava a
“guerra permanente contra o terrorismo” em nome da defesa da América, o
Executivo e, em seu apice, 0 presidente, torna-se 0 soberano que exerce
poderes ilimitados, com base em decisGes secretas e medidas arbitrarias
referentes ao uso da coergcdo e do controle estatal em questdes cruciais
(sequiestro, tortura, prisdo secreta, operacOes ilegais de espionagem interna,
sistema pseudojudicial paralelo sob dominio da Casa Branca e do
Pentagono, guerra preventiva, desconhecimento de tratados internacionais,
etc.). (GOMEZ, 2008, p. 285)

A partir dessas consideracdes, ndo seria demais comparar Bush, guardadas as
proporcdes, ao soberano tratado por Carl Schmitt (2006) que dispde da prerrogativa de

decidir quando a excegéo existe e, com o0 objetivo de salvar a nagdo, reunir em torno de
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si todos os poderes e editar medidas com poder ilimitado, minando os mecanismos de
separacdo de poderes.

O velho debate sobre poder limitado versus poder ilimitado parece ter sido
ressuscitado — se € que ja estava desvalido — durante a “guerra contra o terrorismo”. O
debate é mais atual do que nunca, e parece que é ativado a cada emergéncia, a cada
momento de crise que se abate sobre uma nagéo e, no caso deste trabalho, sobre os
Estados Unidos. Esses momentos cativam pela possibilidade de exercicio do poder
quase ilimitado, baseado na legitimidade da necessidade e da salvagdo da nagdo; mas,
por outro lado, eles também atemorizam, pois as liberdades sdo tolhidas e os direitos de
cidadéos e estrangeiros sdo negados, suspensos e também violados.

A fragilidade dos checks and balances durantes crises nos Estados Unidos
parece demonstrar o quanto o proprio sistema norte-americano é insuficiente para
prevenir o monopolio do poder de decisdo por parte do ramo Executivo.

Ressalte-se, por fim, que a “guerra contra o terrorismo” pelo menos até 2004, em
virtude de suas caracteristicas emergenciais, integrou-se a lista de momentos de
violacéo de direitos e garantias constitucionais da historia dos Estados Unidos. Assim,
medidas e legislagdes de excecéo, atos irregulares, monopolizacdo das decisdes, agdo
unilateral, distor¢do dos principios dos Pais Fundadores, séo recorrentes na historia
daquele pais, ndo podendo George W. Bush ser considerado como o patriarca da
ilegalidade e da arbitrariedade. A expanséo de seus poderes parece ter sido prejudicial,
sobretudo, a imagem dos Estados Unidos como um simbolo moderno de governo
limitado, onde, como dizia um federalista, “a lei é o rei”. Com Bush, mas ndo apenas
com ele, o rei-presidente subverteu a lei, com o apoio da populagéo e a aquiescéncia dos

outros Poderes. Impunemente, ao que parece.
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CONSIDERACOES FINAIS

O atrito existente entre a lei e o seu efetivo cumprimento revela-se mais
claramente nos momentos de emergéncia porque passam as nagdes. As conjunturas
anormais, geradas por fatores como guerras, rebelides, desastres naturais e depressoes
econdmicas agudas, mostram o quanto o Direito é relativizado em nome da seguranca
nacional.

“Na guerra as leis silenciam”, disse Cicero. “Faca-se justica mesmo que o
mundo pereca”, diz o velho adéagio invocado para que os defensores da “justica
absoluta” justifiquem seus crimes e faltas. “Todas as leis, exceto uma, podiam ser
transgredidas; o governo deveria, entdo, se arruinar por ndo ter violado essa lei?”,
pergunta o “ditador” Abraham Lincoln. Tais oracGes expressam o dilema pelo qual o
Estado Constitucional atravessa durante momentos de emergéncia: manter a integridade
da nagéo ou resguardar os direitos dos cidad&os?

Em verdade, o argumento das autoridades é de que a integridade do Estado deve
ser conseguida para proteger as liberdades das pessoas, mas isto requer sacrificio e
privacdes. Assim, como ensinou Rossiter (1948), o direito dos individuos ndo obstrui a
acédo dos governantes em tempos de crise. Eis 0 perigo representado pela emergéncia: a
expansdo dos poderes do lider do Poder Executivo. A ameaca existe inclusive nas
democracias representativas baseadas no governo limitado e na separacéo de poderes.

Na tentativa de prevenir o descontrole do crescimento dos poderes nas crises, 0
constitucionalismo moderno inseriu nos textos constitucionais clausulas e dispositivos
prevendo o que as autoridades sdo autorizadas a proceder quando de uma emergéncia
nacional. Como vimos, no entanto, isso nem sempre foi garantia de respeito a propria
Constituicdo, como demonstrou o caso da Republica de Weimar na Alemanha.

Ao examinarmos o0 caso dos Estados Unidos, verificamos que
constitucionalmente falando hd uma pobreza em relaco aos poderes emergenciais. Isto,
no entanto, ndo inviabilizou o exercicio dos chamados poderes irregulares durante
emergéncias. Considerada como uma Republica de emergéncias, desde a Independéncia
a nacdo se depara com situagdes calamitosas que ensejam um comportamento expansivo
por parte do presidente com o objetivo de contornar a crise.

A guerra teorica entre uma visdo pro-Congresso e outra pro-Executivo

historicamente marca o debate sobre os poderes emergenciais nos Estados Unidos. A
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mesma histéria que propiciou a discussdo tem revelado que a doutrina pro-Executivo
tem se mostrado vitoriosa nos momentos extremos de necessidade publica. Isso
significa que o Legislativo e Judiciario véem seus poderes diminuidos — ou
neutralizados — em beneficio do crescimento dos poderes do Executivo.

Os dois Poderes deveriam ter o compromisso de por em pratica o sistema de
checks and balances, substrato da Constitui¢do, e impedir um “Executivo imperial” que
levasse & tirania e aos desmandos na administracdo publica. O exercicio dos checks and
balances deveria se dar inclusive nos momentos de emergéncia publica, e talvez
especialmente nestes, porque eles sdo irrevogaveis e se prestam a combater a usurpacdo
de poder indevido dos departamentos do Estado.

Resta evidente, por outro lado, que a populacdo cumpre papel essencial na
legitimacdo do crescimento dos poderes do presidente e na conseqliente fragilidade dos
checks and balances. Ao apoiar majoritariamente as medidas executivas, isto empodera
0 comandante-em-chefe de um argumento imbativel: a sustentagdo popular. Assim,
parece ser compreensivel que tanto congressistas quanto magistrados usualmente se
curvem as decis0es, iniciativas e desejos do presidente da Republica.

A partir dessas consideragdes, nosso estudo teve como foco empirico as medidas
do presidente ap0s os atentados terroristas de 2001 nos Estados Unidos. Ele mostrou
como se deu e se articulou a expansdo dos poderes do presidente George W. Bush
imediatamente apos os atentados terroristas de 11 de setembro de 2001.

Os ataques geraram uma situagdo de emergéncia nacional formalmente
declarada e a utilizagdo de poderes emergenciais por parte do Executivo. Entretanto,
mais que uma emergéncia, 0 momento poés atentados foi tratado como pertencente a
uma guerra, uma “guerra de novo tipo” entdo nominada de *“guerra contra o terrorismo”.
Por consequéncia, se hd uma guerra, era indispensavel que os Estados Unidos
possuissem um presidente de guerra, com ampla discricionariedade para travar a batalha
contra a ameaca existencial do terrorismo internacional e devolver a normalidade a
Republica.

Vimos que a “guerra contra o terrorismo” possibilitou ao presidente, a partir da
edicdo da Ordem Militar de novembro de 2001 e com 0 apoio da Autorizagdo para o
Uso da Forca Militar oferecida pelo Congresso, prender suspeitos de terrorismo e envié-
los & Base Naval de Guantdnamo ou a prisGes militares em territério norte-americano.
As detencdes, contudo, eram ilimitadas no tempo, ja que os detentos adquiriram o status

de enemy combatant, perdendo, assim, a possibilidade de contestar suas detengdes com
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um pedido de habeas corpus, ndo sendo considerados “prisioneiros de guerra” e ndo
abarcados pelas Convencdes de Genebra. Nada mais emblemético da expansdo do poder
presidencial do que a criacdo de Comissdes Militares sob responsabilidade ultima do
comandante-em-chefe da nagéo, que condensava prerrogativas para processar, julgar e
condenar 0s suspeitos.

Analisamos, também, o comportamento da populagdo, do Legislativo e do
Judiciario durante a “guerra contra o terrorismo”, especialmente no primeiro mandato
de George W. Bush. A populagdo apoiou as medidas levadas a cabo pelo presidente,
dando-lhe altissimos indices de popularidade que quase beiraram a unanimidade. 1sso
demonstrou o quéo perigoso, em um momento delicado de crise, pode ser um presidente
extremamente bem avaliado, ja que tal fator inibiu qualquer tipo mais expressivo de
oposicgdo interna organizada aos atos irregulares do lider da nagéo.

O Legislativo, nesse sentido, exerceu deferéncia sobre George W. Bush,
condigdo agravada pela eleicdo de 2002 que municiou os republicanos de maioria na
Cémara e no Senado. J4 o Judiciério, especialmente a Suprema Corte, em que pese ter
julgado casos importantes apenas em 2004, ndo foi capaz de frear as iniciativas
unilaterais do presidente. Ressalve-se, no entanto, que houve uma tentativa, ao passo
que o Legislativo parece até mesmo ter renunciado a tal método.

Em relagdo as nossas hipéteses, acreditamos que a principal? foi confirmada, ja
que mostramos que 0 Onze de Setembro ensejou o estabelecimento de medidas de
excecdo como a Ordem Militar e que acabaram fragilizando os checks and balances
durante a crise nos Estados Unidos.

Ja sobre nossas hip6teses auxiliares, temos a dizer que confirmamos a primeira*®
delas, visto que demonstramos como a expresséo “guerra contra o terrorismo” foi criada
essencialmente para possibilitar a expansdo dos poderes do presidente, a utilizacdo de
seus poderes de guerra e para atenuar 0s constrangimentos gerados pela aplicacdo
efetiva do sistema de checks and balances pelas agéncias governamentais.

Nossa segunda™ hipotese auxiliar, por sua vez, foi confirmada em parte, ja que

por certo houve influéncia do apoio da populagdo as medidas do presidente e isto

12 «A situacdo de emergéncia criada pelos atentados terroristas de 11 de setembro de 2001 produziu
medidas de excecdo e demonstrou a fragilidade do sistema de checks and balances em tempos de crise
nacional.”

3 «A expressdo “guerra contra o terrorismo” reflete a estratégia do Executivo para adquirir poderes
emergenciais e diminuir os checks and balances a fim de gerir a emergéncia nacional.”

4«0 apoio da populacdo as politicas do Executivo contra a emergéncia influenciou no siléncio do
Legislativo e Judiciario em relagdo aos checks and balances, de 2001 a 2004, prejudicando-0s.”
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auxiliou no siléncio do Poder Legislativo e na fragilidade dos checks and balances;
mas, mesmo que tenhamos razfes para crer que ocorreu 0 mesmo com o Judiciério, ndo
temos, neste trabalho, elementos empiricos para afirmar que o Judiciério foi aquiescente
por bom tempo na *“guerra contra o terrorismo” em fungdo da alta popularidade do
comandante-em-chefe.

Por fim, nossa terceira™ hip6tese auxiliar aos moldes ja expostos foi confirmada.
De fato, foi o Judiciério e ndo o Legislativo quem exerceu os checks and balances. A
questdo fundamental, no entanto, é que as acbes da Suprema Corte e as decisGes de
2004 ndo conseguiram frear totalmente a discricionariedade do presidente. Pode-se até
mesmo dizer que elas foram como que um “puxdo de orelha” no Executivo, mas
desprovido de dor ou vermelhiddo. A Suprema Corte tentou frear o unilateralismo do
presidente, mas a dura realidade é que ela ndo conseguiu de forma efetiva, e 0
comandante-em-chefe continuou, em que pese opinido contraria, a interpretar
soberanamente a Constituicdo e as leis internas e o0s tratados internacionais,
especialmente os de Genebra de 1949.

Em agosto de 2008, por exemplo, a declaragédo de emergéncia nacional de 2001
foi novamente renovada. Os detentos em Guantdnamo permaneciam no limbo. Cidad&os
americanos presos sem acusagdo em territorio norte-americano também permaneciam
encarcerados sem direito a principios juridicos fundamentais. Os interrogatorios
coercitivos embebidos de préticas autorizadas de tortura também foram préticas
recorrentes até que findasse o governo de George W. Bush no inicio de 2009. Ao que
parece, Bush enganou a todos diante da televisdo com uma promessa inconseqliente e

falaciosa quando declarou, vinte e quatro horas ap0s os atentados, que:

Mas nés ndo iremos permitir ao inimigo vencer a guerra mudando nosso
modo de vida ou restringindo nossas liberdades. (BUSH, 2001a, traducdo
nossa)

A experiéncia da “guerra contra o terrorismo” analisada na dissertacdo veio a
demonstrar que as emergéncias s&o um problema para os Estados baseados no principio
do governo limitado, e que h& pouco a fazer quando um presidente com pretensdes
unilaterais goza do apoio da opinido majoritaria da populacéo. O resultado s6 pode ser

um: arbitrariedades, injustica e quebra dos principios institucionais.

15«0 Judiciario, e nio o Legislativo, foi quem exercitou os checks and balances e tentou frear a
discricionariedade do Executivo.”
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Barber (2005, p. 95) afirmou que “a inseguranca pode levar as nagdes a comprar
a seguranga com o sacrificio da liberdade”. Mais do que “o sacrificio da liberdade”, o
que a “guerra contra o terrorismo” nos mostrou € que a inseguranca gerada por
momentos de crise pode acabar imolando todos os principios constitucionais que
pareciam consolidados, mas que, ao sabor dos ventos da crise, sogobram e ruem nas
maos de homens nem sempre bem esclarecidos ou bem intencionados. Eis o dilema
inelutdvel das democracias contemporéaneas, que parece estar longe de lograr uma

resolucéo.
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