Rgll VIiIL ST

DIREITO
FAE

ESTUDO SISTEMATICO DO ESTADO DE EXCECAO COM VISTAS A
DEFESA DA DEMOCRACIA
SYSTEMATIC STUDY OF THE STATE OF EXCEPTION WITH
DEMOCRACY DEFENSE VIEWS

Stephany Lia BRONCA!
Thais SAVEDRA de Andrade?

RESUMO

O ensaio em tela, pautado no método hipotético dedutivo, visa tracar parametros do
gue seria a democracia em sua esséncia, promessas deste regime a aqueles Estados
que a adotam como sendo sua forma de governo, visando demonstrar suas
rachaduras e dificil manutencdo num possivel Estado de excecdo. Para tanto, por
meio de pesquisa bibliografica fora evidenciada uma légica quase que cronoldgica do
conceito de Estado demonstrando as possivel teorias de sua criacdo e elementos
considerados intrinsecos a sua existéncia, permitindo assim, que a democracia

encontrasse solo fértil a estabelecer-se, transformando seu povo em soberano,
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soberania a qual € conceito de infinda importancia a contextualizagcdo nao sé do

Estado, mas, sendo ela também elemento essencial a existéncia da democracia. Em
contrapartida, a inefichcia dos elementos estatais, sua constante modificacdo e
evolucdo, a usurpacdo de competéncias, ativismo judiciario, ma arquitetura da
Suprema Corte, acumulo de competéncias pode vir a causar uma rachadura no
sistema democratico. Mostra-se ainda, insuficiente a simples separacao de poderes.
O que busca € uma andlise subjetiva, ensejando um exame interpretativo dos
elementos que compde o Estado de excecdo aos do sistema juridico nacional.

PALAVRAS-CHAVE: Democracia, Estado de excecdo, Soberania, Estado,

Constitui¢ao.

ABSTRACT

This study, based on the hypothetical deductive method, aims to outline parameters of
what democracy would be in its essence, promises of this regime to those States that
adopt it as their form of government, aiming to demonstrate its breaks and difficult
maintenance in a possible State of exception. Therefore, through bibliographic
research, an almost chronological logic of the concept of State was demonstrated,
demonstrating the possible theories of its creation and elements considered intrinsic
to its existence, thus allowing democracy to find fertile soil to establish itself,
transforming its people in sovereignty, sovereignty, which is a concept of endless
importance, not only in the context of the State, but also in its essential element the
existence of democracy. On the other hand, the ineffectiveness of the state elements,
their constant modification and evolution, the usurpation of competences, judicial
activism, poor architecture of the Supreme Court, accumulation of competences can
come to cause a crack in the democratic system. The simple separation of powers is

still insufficient. What he seeks is a subjective analysis, giving rise to an interpretative
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examination of the elements that make up the State of exception to those of the

national legal system.

KEYWORDS: democracy, State of exception, Sovereignty, State, Constitution.

CONSIDERACOES INICIAIS

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu, jA em seu preambulo, e ao longo
de todo texto constitucional, a democracia como sendo sua forma de governo. O
Estado democratico de direito advindo pds periodos ditatoriais encontra-se hoje,
questionado quanto a sua eficacia no sistema juridico nacional.

O presente estudo busca demonstrar o problema da manutencéo do Estado
democratico e seus elementos, a partir do estudo do Estado de Excecdo segundo
Giorgio Agamben.

Nesse sentido, € fundamental que se conheca como se define o conceito de
democracia, nascido em Atenas, sendo o resultado de uma reflexdo politica oriunda
da construcdo da racionalidade proveniente de longos periodos de tirania. Pode ela
ainda, ser apontada como sendo a continua responsividade do governo as
preferéncias de seus cidadaos, considerados como politicamente iguais. Esta,
também é considerada, como um instrumento de liberdade, dando ao cidaddo a
condigéo de agir como soberano na tomada de decisbes do Estado.

Em continuidade, se analisard a estrutura geral do Estado, sendo este
considerado uma organizacdo politica dotada de soberania, tendo em sua base o
carater de autodeterminacéo, verificando-se somente ser possivel sua eficacia,
guando ha a comunhéo de elementos que justifiguem sua existéncia.

Em seguida debrugar-nos-emos sobre os diversos elementos do Estado de
excecao segundo a filosofia de Giorgio Agamben, com o fito de, identificarmos se tais

caracteristicas se encontram hoje veladas no cenario juridico nacional.
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Ademais, com fulcro de amoldar tal cenario na perspectiva nacional, serdo

explanadas quais condutas, por parte do poder judiciério, tém cooperado para que se
possa encontrar a exce¢ao nas rachaduras do sistema brasileiro. Ainda, demonstrar-
se-a que a simples separacdo dos poderes, ndo tem dado eficacia a garantia da
seguranca juridica.

O STF desempenha, dentro do cenario brasileiro, um papel de infinda
importancia ao exercicio da democracia e garantia da seguranca juridica daquele que
o invoca. A ma estrutura dentro da Suprema Corte pode causar eventos danosos ao
processo democratico. Além disso, tais condutas como a mutacédo constitucional e o
ativismo judicial devem ser analisadas, sob esta 6tica a fim de haja uma apreciacéo
critica e ética de determinados procedimentos a manutencéo do Estado democratico
de direito.

A utilidade essencial de todos os elementos trazidos aos leitores deste
trabalho, é justamente o diagndstico critico das questdes essenciais, que fazem com
gue a democracia possa garantir a soberania ao seu povo. A auséncia destes, pautada
em simples necessidade de interesses préprios daqueles que representam a nacéo e
os julgadores, ou até mesmo de uma mudanca na concepc¢ao de justica, a fim de,
legitimar acdes as quais o ordenamento juridico ndo suporta, sdo perigosas a faléncia

do Estado democratico de direito.

2 A DEMOCRACIA

A democracia exerce um papel de extrema importancia em relacdo aos
regimes que a adotam como forma de governo. Em face deste motivo, torna-se
imperiosa ampla discussdo e constante revisita sobre o referido instituto, a fim de
entender suas origens e 0s principios que a norteiam, tendo a finalidade de atribuir

maior efetividade a sua aplicacdo. Importante frisar que a democracia e seus dados

Pagina 294

REVISTADEDIREITO.FAE.EDU



Rgll VIiIL ST

DIREITO
FAE

institucionais seréo objeto do presente escrito, sem, contudo, a pretensao de esgota-

los, tendo em vista ser um tema sobre o qual a construcdo tedrica e deliberagcéo

sempre devem ser bens perseguidos, a fim do fortalecimento do instituto.

2.1.1 Caracteristicas gerais da democracia

Para conceituar democracia se faz primeiramente necesséaria a compressao
do termo. O estado brasileiro € estruturado de forma que tal instituto se encontra
estabelecido no predmbulo da Constituicdo Federal de 1988, e consequente
explanacdo em todo texto constitucional, como sendo a forma de regime politico
brasileiro adotada em territério nacional, onde o povo € quem exerce o papel de
soberania, tomando as decisdes politicas do Estado.

A democracia, porém, em sua extensdo e aplicagdo € dotada de
caracteristicas gerais. Tais caracteristicas sao intrinsecas aos diversos regimes que
se intitulam democraticos no mundo, sendo imprescindivel apontar seus aspectos e
breve andlise de sua origem.

Para Norberto Bobbio (1980, p. 120) a "republica compreende (...) tanto a
aristocracia quanto a democracia, conforme o poder seja exercido por 'todo o povo”
ou “s6 uma parte”.

Quanto ao seu nascimento, nas palavras de Dallari (2007, p. 147), pode-se

dizer que:

O Estado Democratico moderno nasceu das lutas contra o absolutismo,
sobretudo através da afirmacéo dos direitos naturais da pessoa humana. Dai
a grande influéncia dos jusnaturalistas, como Locke e Rousseau embora
estes ndo tivessem chegado a propor adogdo de governos democraticos,

tendo mesmo Rousseau externado seu descrédito neles.
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No século XVIII, Rousseau e Kant perceberam a valorosa relacéo existente

entre direitos humanos e soberania popular, pois o conceito de vontade geral do
genebrino e de vontade unificado do povo de Kant leva em consideragéo que qualquer
cidaddo ao deter o poder e o exercicio de legislar, pode ser arbitrario. O povo, sendo
assim, é quem seria entdo capaz de legislar por sua condicdo de protagonismo no
cenario democratico sendo ele, em esséncia o principal interessado na questdo
legislativa, acabando assim, por ndo cometer injusticas (HABERMAS, 1994, p. 636-
637).

Hans Kelsen (2000, p. 406) diz ser clara relacdo entre os direitos fundamentais
e a democracia, sendo o primeiro eficaz quando o segundo atinge sua plenitude. Em

suas palavras:

“Politicamente livre é quem esta sujeito a uma ordem juridica de cuja criac@o
participa. Um individuo é livre se o que ele “deve” fazer, segundo a ordem
social, coincide com o que ele que fazer. Democracia significa que a vontade

representada na ordem juridica do Estado é idéntica a vontade dos sujeitos.”

Ainda, quando se fala de democracia € imprescindivel destacarmos a
importante consideracao de Robert Dahl (2005, p. 26) a conceituar tal instituto. Em
sua concepgao a esséncia desse instituto € a “continua responsividade do governo as
preferéncias de seus cidadaos, considerados como politicamente iguais.” Considera
o termo democracia um sistema politico onde uma das suas principais caracteristicas

versa sobre a responsabilidade dos cidadaos os quais estdo sob sua prote¢éo:

Para um governo continuar sendo responsivo durante certo tempo as
preferencias de seus cidadaos, considerados politicamente iguais, todos os
cidaddos devem ter oportunidades plenas:

1. De formular suas preferéncias;
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2. De expressar suas preferéncias e seus concidadaos e ao governo através

da ac¢éo individual e da coletiva;
3. De ter suas preferéncias igualmente consideradas na conduta do
governo, ou seja, consideradas sem discriminacdo decorrente do

contetdo ou da fonte da preferéncia.

Tais condicbes supracitadas acima sSao necessarias a existéncia da
democracia, ainda que ndo sejam suficientes a sua plenitude. Porém, para que tais
elementos existam e sejam eficazes a grandes Estados-nacdes se faz necessério o

fornecimento concomitante de oito garantias:

TABELA 1 — Alguns requisitos de uma democracia para um grande nimero de pessoas

Para a oportunidade de: S&o necessaérias as seguintes garantias institucionais:

. Formular preferéncias 1. Liberdade de formar e aderir a organizag@es
Liberdade de expressao

Direito de voto

Direito de lideres politicos disputarem apoio
Fontes alternativas de informacéo

Il Exprimir preferéncias Liberdade de formar e aderir a organizagbes
Liberdade de expresséo

Direito de voto

Elegibilidade para cargos politicos

Direito de lideres politicos disputarem apoio
Fontes alternativas de informacéo

Eleicdes livres e idoneas

1. Ter preferéncias igualmente Liberdade de formar e aderir a organizagfes

consideradas na conduta do Liberdade de expresséo
governo Direito de voto

Elegibilidade para cargos politicos

g MNP NGO R LDNDRPORMDN

Direito de lideres politicos disputarem apoio
5a. Direito de lideres politicos disputarem votos
6. Fontes alternativas de informacao

7. Eleicdes livres e idbneas
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8. Instituicdes para fazer com que as politicas

governamentais dependam de eleicbes e de outras
manifestacBes de preferéncia

FONTE: DAHL, Robert. A. Poliarquia: Participagdo e Oposi¢cdo. Traducdo Celso Mauro Paciomik. 1. ed. S&o
Paulo: Editora da Universidade de S&o Paulo, 2005, p. 27.

Tanto numa concepcao histdrica, como moderna, os regimes variam conforme
tais elementos demonstrados acima sofrem mutagdes, em que estdo “abertamente
disponiveis, sado publicamente utilizados e plenamente garantidos” ao menos para
alguns membros do sistema politico que queiram contestar a conduta do governo.
Assim, tal escala qual represente tais condicdes poderiam ser usada como
comparativo a diferentes regimes (DAHL, 2005, p. 28).

A democracia é instrumento da liberdade, uma vez que certos tipos de direitos,
liberdades e oportunidades sdo essenciais para 0 processo democratico em si e
devem existir enquanto existir o processo. Isso inclui o direito a livre expresséao, a
organizacao politica, a oposicéo, a eleicdes justas e livres (DAHL, 2001, p 137,8).

Em contrapartida, para José Afonso da Silva (2016, p. 126-127), democracia

.(D.\

[...] conceito histérico, ndo sendo por si um valor-fim, mas meio e instrumento
de realizacéo de valores essenciais de convivéncia humana, que se traduzem
basicamente nos direitos fundamentais do homem, compreende-se que a
historicidade destes a envolva na mesma medida, enriquecendo lhe o
contelido a cada etapa social , mantido sempre o principio basico de que ela
releva um regime politico em que o poder repousa na vontade do povo. Sob
esse aspecto, a democracia ndo é um mero conceito politico abstrato e
estatico, mas é um processo de afirmacdo do povo e da garantia dos direitos

fundamentais que o povo vai conquistando no decorrer da historia.
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A democracia, assim, expande até os limites maximos a oportunidade de

autogovernar-se, de obedecer a leis que o préprio individuo escolheu, de ter
autodeterminacdo, sendo isso um fim desejavel a tal instituto (DAHL, 2001, p. 138).

3 O ESTADO

Para compreenséao da ideia central do presente trabalho se faz indispensavel
a contextualizacdo de Estado como sendo uma organizacdo politica dotada de
soberania, tendo como um de seus pilares o carater de autodeterminar-se de forma
mais ampla possivel, fazendo com que todo e qualquer individuo pertencente a ele,
esteja sujeito a sua égide (LIMA, 1971, p. 21).

Segundo Darcy Azambuja (2005, p. 4):

Com excecao da familia, a que, pelo nascimento o homem forcosamente
pertence, mas de cuja sua tutela se liberta com a maioridade, em todas as
outras sociedades ele ingressa voluntariamente e delas se retira quando
guer, sem gque ninguém possa obriga-lo a permanecer. Da tutela do Estado,
o homem néo se emancipa jamais. O Estado o envolve na teia de lagos
inflexiveis, que comegam antes de seu nascimento, com a protecdo dos
direitos do nascituro e se prolongam até depois da morte, na execucao de

suas ultimas vontades.

3.1 Da origem do Estado

O Estado como sendo a ordem politica que regula a sociedade é conhecida
desde os primaordios, porém, nem sempre foi 0 mesmo e tdo pouco abarcou a mesma
realidade a qual vivemos na atualidade (BONAVIDES, p. 73, 1977).

Para Pietro de Jesus Lora Alarcén (2011, p. 63) “o estado surge como
resultado das leis naturais que regem o desenvolvimento social e que também

ocasionam as transformacgdes estatais posteriore”.
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O Estado, sob a concepcéao da antiguidade, era caracterizado como sendo a

solidificacdo de todos os elementos os quais formavam uma “cidade”. Dela é que se
propagavam todas as manifestacdes de forca e poder. Assim, a cidade era ponderada
como sendo a cabeca do corpo o qual formava todo o Império. (BONAVIDES,2012, p.
34).

Hoje, as concepc¢des os quais adotamos de Estado foram fortemente
influenciadas pelas civilizagbes antigas. Na Grécia por exemplo, dava-se o nome de
“Cidades-estados”, utilizando-se o termo “polis” para representar “cidade”. A palavra
politica usada a referir-se como sendo a “ciéncia do Estado”, adveio da Grécia. Ainda,
em Roma, utilizava-se o termo “civitas” cujo significado traduzia o mesmo sentido de
“polis”, juntamente da expresséo “res/ publica” (LIMA, 1971, p. 21).

Maquiavel (2000, p. 165) na histéria foi o primeiro a falar de Estado como

sendo uma unidade politica. Tal definicao:

[...] a histéria é mestra de nossos atos e maximas dos principes; e 0 mundo
sempre foi, de certa forma, habitado por homens que sempre tém paixdes
iguais; e sempre houve quem serve e quem ordena, e quem serve de ma

vontade e quem serve de boa vontade, e quem se rebela e se rende.

Tal conceito, encontra-se ultrapassado aos conceitos de Estado Moderno. O
Estado ndo pode ser confundido com a sociedade em particular, nem mesmo com a
sociedade em geral. O seu obijetivo central é de ordem e defesa social, diferenciando-
o de outros institutos organizacionais. Para que se possa atingir tal finalidade a qual é
pautada no conceito de bem publico, o Estado se utiliza de varios meios que variam
conforme sua época, 0 povo 0 qual estad sob sua égide, costumes e cultura. Diante
disso, entende-se que o Estado existe para a realizacdo do bem publico e por isso
tem autoridade, dispondo de poder o qual manifesta-se pela forca para fazer valer a
sua soberania (AZAMBUJA, 2005, p. 5).
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Assim, é possivel afirmar que o Estado s6 adquire forcas quando advém da

vontade geral, a qual é o objetivo central deste instituto, sendo ele o bem comum, pois
“se a oposigao dos interesses particulares tomou necessério o estabelecimento das
sociedades, foi a conciliagdo desses mesmos interesses que as tornou possivel.” Tais
fatores representam o liame que se faz entre interesses antagdnicos. Se nédo
houvesse tal ligacdo a qual harmoniza os conflitos, ndo haveria como se falar em
sociedade. A sociedade, assim sendo € pautada na existéncia dos interesses comuns
(ROUSSEAU, 2014, p. 41).

Por fim e ndo menos importante, tal qual o consideramos hoje, o Estado pode
ser visto como instituicdo juridica, tendo o poder de promover normas, sendo essa
sua principal fungéo: a legislativa. Ao Estado cabe editar normas comportamentais
visando a convivéncia pacifica dos seus integrantes, e, executa-las, julgando as
respectivas infracbes cometidas por seus cidaddos através do poder judiciario
(BASTOS, 2004, p. 65).

3.3 O Estado Moderno
O Estado evolui de acordo com a sociedade, e por isto, € considerado

mutavel. Assim, segundo Pietro de Jesus Lora Alarcén (2011, p. 59):

O estado nunca esta imdvel ele se encontra em transformacéo permanente
acompanhado a préopria evolugcdo da sociedade, o desenvolvimento da

estrutura das classes, a heterogeneidade das situacdes da vida social.

A modernidade traz consigo o sentido de “guerra total” em que a capacidade
de destruicdo total fora ampliada quando do uso das armas de guerra (armas
nucleares). Tal conceito produz diversas formas sociais, tal qual a mais importante
refere-se ao “Estado-nagdo”. A sociologia trata a sociedade como seu objeto. Tal

sociedade numa concepcdo moderna € chamada de estado-nacdo mesmo em muito
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sendo velada, agora exteriorizada. Partindo do ponto de vista de um organismo

sociopolitico o estado-nagdo € antagbnico a outros tipos de ordem tradicional
(GIDDENS, 1991, p. 21).

O Estado moderno, se inaugura em uma primeira versédo dotado do carater
absolutista, visando atender as necessidades do capitalismo o qual transcendeu o
periodo medieval. O Estado devido a sua constante evolucdo, se aperfeicoa a todo
tempo. Leva-se em consideracdo ao desenvolvimento do Estado as condi¢des
“econbmicos-sociais” que o fazem agir de certa forma a garantir que tais condicdes
venham a ser atendidas de forma eficaz (STRECK; MORAIS, 2006, p. 28).

3.4 O Estado de Excecéao

3.4.1 Caracteristicas do Estado de excecao

A teoria que versa sobre o estado de excecdo apresenta uma série de
impasses a fim da contextualizacdo ligada a sua terminologia. Para Rafael Valim
(2017, p. 17-18): “E comum a confusdo entre os significados que a exce¢do assume
nos diversos dominios do conhecimento o que naturalmente dificulta ainda mais seu
exame”.

O Estado, tem, em sua esséncia dentro do seu territério manter a pacificidade,
tal qual determina a sua manutencdo. Ja a excec¢do é pautada na necessidade de
manutencdo da Constituicdo a qual garante aos individuos que estédo sob a égide do
Estado, paz social (DYNIEWICZ, 2016, p. 30).

No campo da dogmatica- juridica a excecdo € apresentada sob diversos
aspectos. Pode ser figurada como a “teoria das circunstancias excepcionais” no direito
administrativo, convencionado pelo Estado Francés no aresto Heyriés, onde, em
periodos de crise o poder publico fora dotado de artificios os quais ndo integravam um
ordenamento juridico, objetivando a garantia da prestacéo e continuidade dos servicos
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publicos. Sob a égide constitucional, o estado de excecgéao € intitulado como “estado

de urgéncia”, “estado de emergéncia”, “estado de sitio”, “ditadura constitucional” e
“‘governo constitucional de crise”. Nesse aspecto, a excegdo € apontada como a
prerrogativa que o poder executivo se equivale de situacdes as quais ndo se
encontravam previstas em seu ordenamento, ultrapassando os limites da
normalidade, intituladas como situa¢des de “calamidade”. Em termos constitucionais
conhecemos como sendo Estado de defesa e Estado de sitio (VALIM, 2017, p. 20).

Ainda, no sentido da teoria politica, a excecao é considerada como um modelo
de governo de praxe nos tempos modernos. O Estado de excecdo nesse sentido, é
compreendido como sendo “permanente”, onde, deixa de vigorar o ordenamento legal,
a fim de resolucéo de conflitos, ocorrendo aos poucos a institucionalizada substituicao
das “formas de controle social” para as de violéncia fisica (VALIM, 2017, p. 21).

Segundo Leticia Garcia Ribeiro Dyniewicz (2016, p. 30):

O Estado de excecdo se justifica pela situacdo de ameaca a unidade politica,
portanto, ndo pode ser limitado, a ndo ser que esta unidade deixe de existir.
A excec¢do, ndo poderia se manifestar no limite do direito, pois sO ela,
excegdo, permite, para Schmitt, que se chegue a esséncia do direito. A
situagcdo excepcional ndo é anarquia ou caos, pois sempre subsiste uma
ordem, mesmo que ndo seja juridica. O Estado de excecéo existe para criar

a situacao na qual o direto podera valer

Em contraponto, Carl Schmitt, se pauta no fato da excecao ser uma “estratégia
da repolitizacdo da ordem juridica liberal, € de reconhecer-se que a excecao aniquila
tanto o Direito como a Politica” (VALIM, 2017, p. 28-29).

Gilberto Bercovici (2004, p. 66) aduz que:

A situagdo excepcional ndo €, ao contrario do que possa parecer, anarquia

Ou caos, pois sempre subsiste uma ordem, mesmo que néo seja juridica. Ndo
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existe uma norma que possa ser aplicada no caos. O estado de excecao

existe para criar a situacao na qual o direito podera valer. A excecao € o caso

excluido da norma geral, mas nao esta fora da relacdo com a norma.

A partir das perspectivas gerais que versam sobre o Estado de excec¢éo, ha a
necessidade de o diferenciarmos de regimes o0s quais podem confundir-se com este,
passando a partir de agora, a expor aspectos que os demonstram antagonicos em

sua esséncia.

3.6 O Estado De Excegdo Segundo Giorgio Agamben

O Estado de excecdo, situa-se onde a lei ndo esta. Tal medida excepcional,
encontra-se na situacao paradoxal de medidas juridicas que ndo abrangidas pelo
direito. Giorgio Agamben, estreia sua obra dizendo que o estado de excecdo,
apresenta-se como a “forma legal daquilo que nao pode ter forma legal” (AGAMBEN,
2004, p. 7).

Tarefa dificil a de definir estado de exceg¢ao sob o ponto de vista da “guerra
civil, da insurreicao e resisténcia”. Tais elementos fogem do carater de normalidade
do estado, onde, a guerra civil situa-se numa zona de “indecidibilidade”, e o estado de
excecao no campo da medida imediata como solugéo de conflitos internos de extrema
complexibilidade (AGAMBEN, 2004, p. 12).

Para tal contextualizacdo de tal conceito, toma-se o Estado Nazista como
parametro. Logo que Hitler teve para si o poder, ou nas palavras de Agamben (2004,
p. 12) “o mal poder que lhe foi entregue”, promulgou o “Decreto para a protegao do
povo e do Estado” nome que fora dado a tal medida, que suspendeu de forma imediata
as liberdades individuais previstas na Constituicao de Weimar. Tal decreto suspensivo
jamais fora revogado, onde, o Terceiro Reich em perspectivas juridicas fora

considerado como sendo um estado de excecédo cuja duracdo perdurou por 12 anos.
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O Estado de excecédo tem se apresentado como protétipo aos governos no

cenario contemporéaneo. Utilizar-se de técnicas excepcionais a torna-las como regra
num dado governo, ameaca, de forma radical e perceptivel os fins, objetivos e
estruturas de diversas constituicoes. Assim, “o estado de excegao apresenta-se nessa
perspectiva, como um patamar de indeterminagao entre democracia e absolutismo”
(AGAMBEN, 2004, p. 13).

Ha diversidade de posicionamentos doutrinérios a fim de atribuir a natureza
do Estado de excecdo. Tal divisdo € pautada entre aqueles os quais acreditam ser ele
pertencente ao ordenamento juridico, e outros, que consideram que o Estado de
excecao esta além desse ordenamento, sendo, portanto, extrajuridico. Em verdade,
ele ndo esta nem dentro e nem fora de tal ordenamento. Nas palavras de Agamben
(2004, p. 38-39) “o problema de sua definicao diz respeito a um patamar, ou uma zona
de indiferenga, em que dentro e fora ndo se excluem, mas se indeterminam”. Logo, a
dificuldade de compreensao esta pautada na identificacdo de sua localizacéo.

Destarte, ha também quem diga ser o estado de excegcao um estado de
necessidade, assim, necessitas non legem non habet. Tal aspecto deve ser
considerado sob duas vertentes: Uma funda-se no fato de que a “necessidade nao
reconhece nenhuma lei” e, sob a necessite fait loi. Tais teorias aludem sob o estado
de necessidade e de fato o resolve quando “o juizo sobre a subsisténcia deste esgota
o problema de legitimidade daquele”. A necessidade tende a ser utilizada como dar
legalidade ao que € ilegal, agindo de forma a justificar uma ilicitude por meio de
excecao (AGAMBEN, 2004, p. 40).

Acredita-se assim, que o Estado de excecédo tem sua problematica na teoria
juridica, e nas lacunas do direito. Lacuna estas que nao se referem a falta de texto
normativo, mas sim, da suspenséo da normatividade em sua aplicagéo. Deste modo,
0 estado de excecao pode ser considerado uma falsa lacuna no mundo das normas
(AGAMBEN, 2004, p. 48).
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Igualmente, é de infinda importancia e destaque de tal aspecto nas palavras

de Giorgio Agamben (2004, p. 48-49), vez que tal sentido traduz o que na sua

concepcao tende a ser a esséncia do estado de excecao:

E como se o direito contivesse uma fratura especial entre o estabelecimento
da norma e sua aplicagdo e que, em caso extremo, s6 pudesse ser
preenchida pelo estado de excecao, ou seja, criando-se uma &rea onde essa

aplicagéo é suspensa, mas onde a lei, enquanto tdo permanece em vigor.

Assim, o estado de excecao €, uma lacuna em que a norma e sua aplicacao
separam-se. Onde uma lei “aplica, desaplicando” uma norma a qual fora
suspensa. A norma e a realidade aproximam-se pela excecdo, a qual torna-se
requisito para tal relagdo. Isso implica no fato de que, para que uma norma seja
aplicada se faz necessario suspender sua aplicacdo a fim de produzir uma excec¢ao
(AGAMBEN, 2004, p. 63).

4 A DIFICIL DEFESA DA DEMOCRACIA NUM ESTADO DE EXCECAO

Por si s6 o0 Estado Democrético de Direito tem seus embaracos a efetivar-se.
A promessa da democracia nunca se desenvolveu plenamente, vez que se trata de
uma forma de governo altamente complexa. As rachaduras nesse sistema fizeram
com que a excegdo encontrasse um solo fértil a tornar-se regra. A ruptura com o
conceito até aqui desenhado sera o tema, a partir de agora, desvelado, partindo-se
da seguinte questdo: serd que 0 que se categoriza como democracia, em muitos
paises do momento historico atual, € realmente a pratica plena da democracia, ou
somente desfruta-se de alguns parcos elementos de sua esséncia?

A democracia, e sua consequente positivacdo no ordenamento juridico, ndo

sdo suficientes a garantia dos elementos intrinsecos ao Estado Democratico de
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Direito. Para que tal regime venha a ser efetivo, € necessario que seja garantido ao

individuo que esta sob a protecdo do Estado seus direitos fundamentais, politicos e
sociais, instrumentos de empoderamento do cidadao a fim de que exergam o poder
de forma plena (PINHEIRO, 2013, p. 174).

Numa concepcdo moderna, estabelece-se um liame entre a democracia e as
liberdades individuais conquistadas pés Revolucdo Francesa. Os estados
resguardaram ideias de soberania, tais quais juntamente dos sociais sdo hoje
resguardados por uma constituicdo (PINHEIRO, 2013, p. 175).

4.1 A democracia como declinio

A tratativa aqui abordada refere-se aos perigos internos dos regimes
democraticos, os quais derivam tanto da extrema direita quanto da esquerda no
sentido ideoldgico. Tais promessas ndo cumpridas formaram obstaculos e
enfraqueceram a democracia, mas, ainda nao a tornaram como sendo um regime
autocratico. A diferenca essencial dos antagbnicos regimes permanece em suas
esséncias. O conteudo minimo do estado néo encolheu a restringir liberdades, direito
ao sufragio, eleicbes periddicas etc. O que de fato existem sdo democracias mais
sélidas e menos sélidas, mais sujeitas a vulnerabilidade e menos. Falta um extenso
caminho a ser percorrido para que a democracia atinja seu ideal almejado, mas,
jamais pode-se confundi-la com um regime totalitario ou autoritario. (BOBBIO, 2000,
p. 50).

Ultimando, Norberto Bobbio (2000, p. 50) afirma né&o ter até entdo identificado
guerras por Estados os quais adotam a democracia como sua forma de governo, mas,
isso ndo quer dizer que ndo existam conflitos entre si. Usa como referéncia o artigo
desenvolvido por Kant o qual aborda um possivel acordo de paz onde cada Estado
(constituicao) deva ser republicana. Porém, o conceito e ideal de republica tratado por

Kant ndo expressa o sentido de democracia o qual vive-se hoje, entretanto, o fato de
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gue a constituicdo de cada Estado limitasse a guerra foi de infinda sabedoria vez que

houve diversos projetos exprimindo tal sentido. As objecOes feitas a explanacao de
Kant versaram sobre a universalidade a qual vale ndo somente aos estados
democraticos, mas, a todos. Porém, poucos sdo os Estados que assumem como sua

bandeira a paz perpétua.

4.2 Os espacos de excec¢do no cenario politico-juridico nacional

O estado de excecgdo, descrito por Agamben e explanado na presente,
encontra, em regimes democraticos mais frageis, campo fértil a legitimar-se. Em se
tratando da democracia brasileira, que conta apenas com trinta anos, € possivel
apontar elementos pertinentes a uma fragilizacao do sistema, dados identificaveis com

as caracteristicas de um regime excepcional, conforme se expora.

4.2.1 Principio da Separacéo dos Poderes

O Estado tem em sua estrutura a funcdo de legislar, governar e julgar. Na
definicdo de José Afonsa da Silva esse é um principio geral do Direito Constitucional
gue a Constituicdo inscreve como um dos principios fundamentais que ela adota
(2009). Consta em seu art. 2° que sao poderes da Unido, independentes e harmbnicos
entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario. As primeiras bases tedricas para a
“triparticdo dos poderes” foram langadas na Antiguidade grega por Aristoteles.

Percebe-se, pois, que Aristételes contribuiu no sentido de identificar o
exercicio de trés funcdes estatais distintas, que eram exercidas por um unico 6rgao
(LENZA, 2011).

Assim, o valor de sua descoberta € muito relativo, ja& que né&o influenciou a
separacao dos poderes propriamente dita, mas, como bem ressaltou Zulmar Fachin,
(2009, p. 208) “foi com a descoberta de Aristételes que, pela primeira vez, no campo

tedrico, falou-se na necessidade de distribuir a tarefa de exercer o poder politico”
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O grande avanco trazido por Montesquieu nao foi a identificacdo do exercicio

de trés funcdes estatais. De fato, partindo desse pressuposto aristotélico, o grande
pensador francés inovou dizendo que tais fun¢des estariam intimamente conectadas
a trés oOrgdos distintos, autbnomos e independentes entre si. Cada funcéo
corresponderia a um 0rgao, ndo mais se concentrando nas maos unicas do soberano.
Tal teoria surge em contraposi¢cao ao absolutismo, servindo de base estrutural para o
desenvolvimento de diversos movimentos como as revolu¢des americana e francesa,
consagrando-se na Declaracado Francesa dos Direitos do Homem e Cidadao, em seu
art. 16 (LENZA, 2011, p. 433).

As funcBes legislativa, executiva e judiciaria podem ser claramente
delimitadas dentro do sistema constitucional péatrio. Ao tratar do tema, José Afonso da
Silva faz as seguintes consideracdes: A funcdo legislativa consiste na edicdo de
regras gerais, abstratas, impessoais e inovadoras da ordem juridica, denominadas
leis. A fung&o executiva resolve os problemas concretos e individualizados, de acordo
com as leis; ndo se limita a simples execuc¢éao das leis, como as vezes se diz; comporta
prerrogativas, e nela entram todos os atos e fatos juridicos que ndo tenham carater
geral e impessoal; por isso, é cabivel dizer que a funcdo executiva se distingue em
funcdo de governo, com atribui¢cdes politicas, co-legislativas e de deciséo, e funcéo
administrativa, com suas trés missdes basicas: intervencéo, fomento e servigo publico.
A funcéo jurisdicional tem por objeto aplicar o direito aos casos concretos a fim de
dirimir conflito de interesse (SILVA, 2009, p. 108).

Assim, o sistema de separacado dos poderes foi consagrado nas Constituicbes
de quase todo mundo, associando-se a ideia de Estado Democratico. Destaca-se,
porém, que ele foi adotado de maneira abrandada, ja que diante das realidades sociais
e histéricas, foi-se permitindo maior interpenetracéo entre os Poderes, atenuando-se,

portanto, a teoria que apregoava a separacao absoluta dos mesmos (LENZA, 2011).

Pagina 309

REVISTADEDIREITO.FAE.EDU



Regti VIiIL ST

DIREITO
FAE

O constitucionalista portugués trata, ainda, da harmonia entre os poderes:

verifica-se primeiramente pelas normas de cortesia no trato reciproco e no respeito as
prerrogativas e faculdades a que mutuamente todos tém direito. De outro lado, cabe
assinalar que nem a divisdo de funcbes entre os Orgdos do poder nem sua
independéncia sdo absolutas. Ha interferéncias, que visam ao estabelecimento de um
sistema de freios e contrapesos, a busca do equilibrio necessario a realizacao do bem
da coletividade e indispensavel para evitar o arbitrio e o desmando de um em
detrimento do outro e especialmente dos governados (SILVA, 2009, p. 110).

O chamado sistema de “freios e contrapesos” pode ser compreendido como
a inter-relacdo dos poderes de forma harmdnica, em que cada qual mantém o seu
ambito de independéncia e autonomia em relacdo aos demais, permitindo que ao se
atribuir funcdes do poder a diferentes méos, estas controlariam umas as outras com
vistas a evitar o arbitrio, fornecendo, por consequéncia, condi¢cdes para o respeito aos
direitos individuais (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2006).

Por fim, importa destacar que atualmente os poderes exercem func¢des tipicas
(ou predominantes) que sao inerentes a sua natureza, como, por exemplo, o ato de
legislar, que cabe, insitamente, ao Poder Legislativo; e atipicas, que sao de natureza
tipica dos outros 6rgaos, como a adocao de medidas provisoérias (natureza legislativa)
pelo Poder Executivo. O exercicio de tais funcdes néo fere o principio da separacéo
de Poderes, j4 que tais competéncias foram asseguradas constitucionalmente pelo
constituinte originario. A atribuicdo de tais fun¢des visou, primordialmente, facilitar o
exercicio de determinadas fun¢cdes de cunho pratico e administrativo que tém ligacao
direta com a funcdo tipica do poder.

A separacédo dos poderes tornou-se um dogma no Estado moderno; mesmo
mostrando-se inadequada frente & organizagao atual e as necessidades sociais, ainda
ha um grande temor em afronta-la expressamente. Busca-se, portanto, outras

solugdes que permitam aumentar a eficiéncia do Estado mantendo a aparéncia da
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separacao dos poderes — como € o caso da edicdo de medidas provisoérias pelo Poder

Executivo. As solugdes artificiais buscadas para sustentar a separacdo dos poderes
mantém uma organizagao sem manter o funcionamento que determinou sua criagao.
Exigem-se efetivas garantias de liberdade para todos, e uma atuacdo democratica do
Estado, requerendo deste maior dinamismo e presenca constante na vida social, o
que se mostra incompativel com a tradicional separacdo de poderes. Faz-se
necessario o reconhecimento da superacdo do dogma da rigida separacdo formal,
reorganizando-se, por consequéncia, o Estado, de modo a conciliar a necessidade de
eficiéncia com os principios democraticos de direito (DALLARI, 2007).

A efetivacao dos direitos fundamentais justifica, atualmente, a relativizacao da
separacao dos poderes; ndo pode aquele que se exime de realizar uma conduta que
Ihe é constitucionalmente imputada clamar pela garantia da triparticdo e manter-se

inerte em sua atividade tipica.

4.2.2 Ativismo Judicial

Primordialmente, entende-se por ativismo judicial o feito no qual o Poder
Judiciario, representado por aqueles investidos na magistratura os quais ao exercer
seu poder decisorio, passam a exprimir, de forma determinada e além dos limites
constitucionais, atribuicdes as quais sao inerentes a outros poderes. Tal sentido pode
ser percebido tanto ao exercicio da prestacao jurisdicional por meio dos autos do
processo, como também de forma externa aos autos. Da mesma maneira é percebido
em entrevistas, discursos e pronunciamentos. O ativismo extrajurisdicional torna
explicita uma dimenséao de “politiza¢ao do judiciario”.

O termo “Ativismo judicial” fora utilizado por Arthur Schlesinger pela primeira
vez em 1947, em um artigo na revista Fortune. Hoje, o uso de tal termo tornou-se
cotidiano. Uma pesquisa realizada por Kmiec (2004) demonstrou que a utilizacéo do

termo em decisdes judiciais e producdes cientificas nos Estados Unidos passou de
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pouquissimas ocorréncias nos anos de 1950 e 1960 a centenas nas décadas

seguintes.

A questdo acerca do Ativismo Judicial tem sua ideia central pautada na
autonomia dos agentes judiciais no processo de tomada de decis6es onde ha lacunas
entre os dados juridicos e faticos de uma situacéo sob julgamento e da construcdo do
caso para a decisdo. A questao principal tangente ao ativismo, incorpora tal discusséao,
colocando sob a perspectiva do papel do Poder Judiciario, 0 modelo de decisédo
agregado ao comportamento adotado pelo juiz adequados a uma ordem constitucional
e democratica. (KOERNER, 2013)

Numa perspectiva nacional ha diversos precedentes acerca de posturas
ativistas do Supremo Tribunal Federal, as quais séo expressas por linhas antagonicas

de decisdo. Dentre elas, nas palavras de Barroso (2010):

a) a aplicacdo direta da Constituicdo a situacdes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestagdo do
legislador ordinario, como se passou em casos como o da imposi¢do de
fidelidade partidaria e o da vedagdo do nepotismo; b) a declaragéo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com
base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo
da Constituicdo, de que sdo exemplos as decisbes referentes a
verticalizacdo das coligacdes partidarias e a clausula de barreira; c) a
imposicdo de condutas ou de abstencdes ao Poder Publico, tanto em
caso de inércia do legislador — como no precedente sobre greve no
servico publico ou sobre criacdo de municipio — como no de politicas
publicas insuficientes, de que tém sido exemplo as decisdes sobre direito
a saude. Todas essas hipoteses distanciam juizes e tribunais de sua
funcéo tipica de aplicacdo do direito vigente e os aproximam de uma

funcdo que mais se assemelha a de criacéo do préprio direito.
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O ativismo judicial consiste na faculdade que possui o Poder Judiciario de

viabilizar o exercicio de direito constitucionalmente assegurado, mas que esteja sendo
inviabilizado por omissdo normativa injustificada do Estado. Somente cabe a
intervencao judicial ativista diante das normas constitucionais de eficacia limitada ou
reduzida. Ndo cabe a intervencdo judicial nas hipoteses que exijam a exclusiva
intervencao do legislador ou do administrador. (MARTINS, 2015, p. 193)

Segundo José Afonso da Silva (2013,) o ativismo judicial é “uma forma de
interpretacdo constitucional criativa, que pode chegar até a constitucionalizacdo de
direitos, pelo que se pode dizer que se trata de uma forma especial de interpretacéo
também construtiva”. Para ele o ativismo judicial se caracteriza por “um modo proativo
de interpretagdo constitucional pelo Poder Judiciario, de modo que, nédo raro, 0s
magistrados, na solucdo de controvérsias, julgam além do caso concreto e criam
novas construgdes constitucionais.”

José Afonso da Silva (2015) observa, ainda, que o Poder Judiciario s6 pode
prosseguir quando o Poder Legislativo ndo regulou inteiramente a matéria ou regulou
de forma deficiente, em sintese, “onde ha decisao politica, respeita-se; onde ndo ha
deciséo politica, é preciso resolver o problema; mais que isso, onde haja um direito
fundamental e de sua maioria, o Judiciario precisa intervir.”

Os criticos acerca do ativismo judicial asseguram que tais praticas acarretam:
a) O enfraquecimento dos poderes previamente constituidos e separados; b) A falta
de participacdo politica ferindo preceitos democraticos, vez que ndo foi o povo
investido em sua soberania quem elegeu os magistrados a tomadas de decisdes que
cabiam por exemplo aos poderes executivo e legislativo; c¢) Alienagcao popular; d) Ha
o estabelecimento do “clientelismo”, onde a oportunidade de ingressar ao judiciario
nao pertence mais a todo e qualquer um; e) Erradica a prévia existéncia de critérios a
tomadas de decisdes e estruturacdo vez que tudo pode ser feito pautado pura e
simplesmente no ideal de justica; f) Ocorre a exposicdo demasiada do Poder
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Judiciario; g) Possibilidade de acomodacao dos demais poderes (MONTEIRO, 2010,
p. 170).

Sob uma perspectiva nacional, o Congresso por exemplo, exerce maios
funcdes fiscalizadoras, através das CPI's (Comissdes Parlamentares de Inquérito), do
qgue a funcéo estrutural que é de formular leis as que permitam que a Magna Carta
venha a ser cumprida. Essa afirmacao € constatada pela “(...) omissédo de longa data
do Congresso em suprir lacunas da legislacdo, ja que em 20 anos, desde a
promulgacdo da Constituicdo, o Congresso ainda ndo regulamentou mais de
cinquenta de seus artigos” (MONTEIRO, 2010, p. 168).

Embora o Supremo tenha desde muito cedo em sua histéria tido uma postura
de se permitir substituir decisbes do legislador, especialmente quando estas afrontam
direitos, o fato é que ndo costumava eliminar de forma tédo radical argumentos que
tomassem em consideracdo a necessidade de uma conduta deferente. O que ficou
claro é que o Supremo ndo se vé apenas como uma instituicdo que pode vetar
decisbes parlamentares claramente inconstitucionais, mas que pode comparar a
gualidade constitucional das decisdes parlamentares com as solu¢des que a propria
Corte venha a imaginar, substituindo as decisdes do parlamento caso entenda que as
suas sdo melhores (VIEIRA, 2008, p. 452).

Diante de posicfes antagbnicas, € preciso construir um ponto de equilibrio.
Reconhecer a necessidade de conciliacdo entre os interesses de seguranca juridica
e legalidade. E a obediéncia ao Direito com a indispensavel margem de liberdade aos
juizes para resolver os problemas da contemporaneidade, sem causar crises

institucionais.

4.2.3 STF
O STF é um tribunal de longa historia. Nasceu em 1890 com o intuito da

criacdo de um novo modelo de separacdo de poderes nacional advindo com
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proclamacdo da Republica, extinguindo o poder moderador derivado da monarquia
(MENDES, 2013).

7

O Supremo Tribunal Federal é dotado de 3 faces as quais existem
concomitantemente. A primeira é traduzida no sentido de ser o STF um Tribunal de
Cuapula, ele é quem da a palavra sobre toda e qualquer decisdo proferida pelo
judiciario e, é possivel alcanca-lo por vias recursais sendo, portanto, um tribunal de
quarta instancia. A segunda face versa sobre o sentido de que o STF é um férum de
primeira, Unica e Ultima instancia para certas matérias as quais a Constituicdo o
resguardou para tal. O maior exemplo nesse sentido € a funcédo de ser um férum
criminal para um tipo de delinquéncia politica, os quais os agentes, pela prerrogativa
de suas fungbes, sdo dotados de foro privilegiado. A terceira face e talvez mais
importante € a de ser um tribunal constitucional o qual faz o controle de
constitucionalidade das leis, avaliando se a matéria produzida pelo legislativo é
compativel com a Magna Carta (MENDES, 2013).

Com a cumulatividade dessas trés faces, o STF pode ser considerado como
guardido da ordem constitucional, sendo como uma bussola dos principios
constitucionais visando proteger os direitos fundamentais, além da funcdo de
moderador de conflito dos trés poderes, sendo intitulado, portanto, poder moderador
(MENDES, 2013).

Os problemas os quais sao tangiveis devido a existéncia do STF podem ser
compreendidos em varias ordens. Dentre elas, destacam-se trés. A primeira é
justamente a acumulacdo de fungbes muito diferentes entre si e tal acumulagéo
produz tensdes, sendo contraproducente podendo canibalizar a propria ordem do
tribunal tanto sobre uma perspectiva quantitativa (volume de processos) como
qualitativa (multiplicidade de competéncias técnicas), as quais podem desgastar tal

autoridade no exercicio de competéncias que a priori ndo deveriam ser suas. Tal

Pagina 315

REVISTADEDIREITO.FAE.EDU



Regti VIiIL ST

DIREITO
FAE

sentido expressa um problema arquitetdbnico sob a perspectiva de como STF

encontra-se desenhado em suas competéncias (MENDES, 2013).

Um segundo problema versa sobre identificar quem s&o 0S ministros
nomeados ao Superior Tribunal Federal. A sua nomeacéao se da de forma nao eleitoral
e existem boas razfes para que tais agentes ndo passem por um processo eleitoral,
nao sendo ideal que entrem em disputas e barganhas, tendo em vista que estas sao
inerentes as elei¢cdes. Além disso, a funcéo a qual € desempenhada pelos ministros é
diferente daquelas exercidas por agentes politicos (MENDES, 2013).

A arquitetura sob a qual fora construida a suprema corte fez com que
houvesse uma fragmentagao dessa coletividade, sendo hoje, um tribunal “quebrado
entre 11 ministros™ os quais decidem de forma monocratica. A individualidade das
decisbes é um problema no que se refere a qualidade da forma com que se decide.
Ademais, a auséncia juridica acarreta a falta previsibilidade das decisdes, além da
possibilidade de ministros de forma monocrética capturarem e obstruirem o tribunal
no exercicio de suas competéncias. Assim, de maneira geral, os impasses e
problemas de competéncias sdo uma combinac¢éo entre o problema de arquitetura e
0 gue ela acarreta ao comportamento desses juizes (MENDES, 2013).

O desempenho erréneo do STF pode causar danos e prejuizos a democracia
brasileira. Um dos problemas centrais versa sobre a incapacidade deste tribunal de
desempenhar o papel de moderacdo dos conflitos politicos, pois, para que possa
servir como moderador € necessario que ele seja percebido como um terceiro
imparcial, sobretudo, como alguém neutro dotado de capacidade de analise de
argumentos sem influéncias externas as suas decisbes, sendo necessaria a
capacidade analitica e sofisticada das decisdes (MENDES, 2013).

Ao ser dividir-se em 11 ilhas, o STF acaba por estar sujeito a um jogo, no qual

cada ilha tem sua estratégia, o que implica a ndo garantia e imprevisibilidade de

3 Metafora das “11 ilhas”: Versa sobre a fragmentagéo das decisdes dadas pelos ministros do STF.
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seguranca juridica daquele que necessita da Suprema Corte. Percebe-se tal sentido

em duas dimensdes: A primeira versa sobre o conteldo, a constru¢cdo da
jurisprudéncia afim de que haja efetivacdo da seguranca juridica, onde casos novos
podem ser inspirados e conseguentemente, possam ser conectados com casos
anteriores os quais foram julgados sobre matéria analoga. A segunda refere-se ao
tempo da decisdo. E necessario saber “se” e “quando” o tribunal vai decidir, pois,
percebe-se hoje a existéncia de um poder de obstrucdo tdo amplo que implica na
auséncia de seguranca dessas questdes (MENDES, 2013).

Existe no STF um “poder de veto” o qual é exercido por cada Ministro em sua
individualidade. Obviamente que tal poder ndo é expresso e nem mesmo assumido,
mas, € demonstrado e visualizado na pratica das decisdes. Pedidos de vistas,
engavetamento de processos, sejam eles feitos pelo relator, por um juiz e até mesmo
pelo presidente o qual ndo agenda na pauta. Essas sdo maneiras de estender
indefinidamente as decisdes do tribunal, podendo um caso no STF “durar 20 horas ou
20 anos” (MENDES, 2013).

O diagnostico final precisa ser feito sobre as duas dimensbes explanadas
acima. E necessario pensar e reformular a arquitetura do STF, pois, sdo multiplas as
funcdes tornando o desempenho das mesmas extremamente contraproducentes.
Ainda, h& outro aspecto a ser reformado, este, ndo podendo ser feito por vias
legislativas e sim por intermédio da critica e da discussao publica. Tal aspecto refere-
se a ética judicial, onde o comportamento dos juizes influi para a perda de capacidade
do tribunal. Esse, portanto é o liame entre o mal desenho e a ética judicial as quais
libertinam os excessos (MENDES, 2013).

4.2.4 Mutacédo Constitucional
A mutacgao constitucional pode ser abordada segundo usos e sentidos dados

pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal a processos interpretativos dos casos
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em gue sdo demandados. A mutacdo constitucional se encontra inserida num espaco

gue pressupde o avango da realidade social, estabelecendo um liame entre o passado
(momento de criacdo da norma) e o presente (sentido que a mesma norma traduz
diante de nova realidade social). Para compreendé-la, torna-se fundamental um olhar
cuidadoso a norma, ao contexto social e politico em que estava inserida quando foi
criada, e a realidade social circundante (SANTOS, 2015, p.2).

Trata-se de um fendbmeno da mudanca informal (€ informal porque nédo exige
gue tal mudanca se processe de forma solene, conforme as formalidades para
alteracdo da Constituicdo) da lei, ou seja, versa sob a inobservancia dos critérios de
reforma constitucional, qual fora verificada inicialmente pela doutrina alema, quando
se constatou que a Constituicdo de 1871 estava sofrendo mudancas em relacao ao
funcionamento das instituicdes do Reich (BULOS, 1996, P. 26).

O conceito de mutacdo constitucional foi desenvolvido por Paul Laband.
Apesar da visdo normativista que possuia a constituicdo, reconhecia a possibilidade
daqueles que representam o Estado, investidos em suas togas, modifica-la sem que
houvesse a reforma formal do texto, principalmente no tangente a esséncia do Estado.
Assim, diante dos casos de mais evidencia da época, observou-se trés caminhos
antagbénicos as mutacdes constitucionais: 1) através de leis que regulamentavam
aqueles elementos centrais do Estado ndo abarcados pela constituicéo; 2) através de
leis que alteram elementos centrais do Estado contrapostos aos da Constituicdo; 3) e
por meio dos usos e costumes dos poderes publicos que modificavam elementos
centrais do Estado (VECCHI, 2005, p. 56).

S&o varias as hipoteses que permitem interpretacdo diversa de dada norma:
a) quando h& ampliacdo no sentido do texto constitucional, aumentando sua
abrangéncia a fim de abarcar mais realidades; b) quando se imprime sentido
determinado e concreto ao texto constitucional; ¢) quando se modifica a interpretacéo

anterior e se imprime novo sentido, atendendo a evolucao da realidade constitucional;
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d) quando h&a adaptacao do texto constitucional a nova realidade social, ndo prevista

no momento da elaboragdo da Constituicdo; e) quando ha adaptacdo do texto
constitucional para atender exigéncias do momento da aplicagdo constitucional; f)
guando se preenche, por via interpretativa, lacunas no texto constitucional (NEVES,
2004, p. 32).

Destarte, nenhum dos métodos podem ser considerados absolutos, sua
aplicacéo deve ser sempre de forma combinada. A interpretacdo é feita a partir do
texto da normal (gramatical), de sua conexdo (sistematica), de sua finalidade
(teleoldgica) e ao seu processo de criacdo (perspectiva historica) (BARROSO, 2001
p. 125).

Se, tais métodos quando analisados concomitantemente indicarem um
mesmo resultado, tal solu¢cdo pode ser considerada como oriunda da resolucéo de
conflitos. Porém, a problematica ocorre quando tais métodos conduzem a resultados
divergentes, uma vez que ao serem utilizados ndo possuem hierarquia entre si.
Barroso (2001, p. 126) aponta algumas solucdes a resolugdo de tais conflitos,
afirmando que o método gramatical jamais pode ser descartado, vez que o exercicio
da hermenéutica ndo pode ultrapassar aos da constituicdo. Em segundo plano,
evidencia os métodos objetivos (sisteméatico e teleoldgico), deixando como ultimo
aspecto o método subijetivo (histérico).

Segundo Luis Roberto Barroso (2001, p. 151) “a atividade interpretativa da
Constituicdo deve comecgar pela identificagdo do principio maior que rege o tema
apreciado, descendo do mais genérico ao mais especifico, até chegar a formulagéao
da regra concreta que vai reger a espécie.”

Assim, as mutac¢des constitucionais S&o mecanismos necessarios para que a
constituicdo atenda os interesses da sociedade e sua constante evolugédo. Todavia,
seus limites devem ser sempre respeitados a fim de que n&o se tornem

inconstitucionais e legitimem o estado de excecao.
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CONSIDERACOES FINAIS

Parte-se ao fim deste escrito de um pensamento retirado do livro O Estado de
Excecéo de Giorgio Agamben (2004, p. 12), pilar sobre o qual fora pautado o presente
trabalho, que diz o seguinte: “o estado de exceg¢do apresenta-se como a forma legal
daquilo que ndo pode ter forma legal”. Ainda, aduz que: “o Estado de exce¢édo tende
cada vez mais a se apresentar como o paradigma de governo dominante na politica
contemporanea”. Sob tal perspectiva é que surgiram os questionamentos acerca da
possibilidade de o cenario brasileiro encontrar-se em uma crise democratica, sendo
possivelmente enquadrado a um Estado de excecao.

A democracia, abordada de forma exaustiva no presente estudo, é produto de
infindas lutas e revolucbes em defesa de sua existéncia e, consequente manutencao.
Sua base, depende de elementos que atribuem sentido a sua razdo de ser, onde, a
democracia, caso pautada e moldada a partir desses, encontra solo fértil a manter-se
de forma plena, tendo como sua principal caracteristica a soberania do povo.

A fim de que a democracia possa ser implantada em dado governo, € de
extrema importancia que se entenda o Estado como o organismo, onde individuos
subordinados a ele, entram em um acordo mutual, assim, abrem méo de sua plena
liberdade a garantia de sua seguranca. Tal concepc¢ao deriva do Contrato Social
estabelecido por Rousseau, que inspira hoje, a concepcdo e justificativas da
existéncia de Estados modernos.

O Estado de excecao, sob a perspectiva de Agamben, tem se apresentado
COMo prototipo aos governos no cenario contemporaneo. Nesse sentido, a percepcao
que se tem € de que a utilizacdo de técnicas excepcionais (ndo previstas pelo
ordenamento juridico), tornando tais posturas como regra num dado cenario, ameaca

de forma clara os elementos do Estado, dentre eles, a democracia. Para Agamben, o
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Estado de excecdo apresenta-se como um patamar de indeterminacdo entre a

democracia e o absolutismo.

Ainda, sua definicdo € dotada de incerteza em relacdo a identificacdo da
natureza juridica. Partindo do pressuposto de que na concepcdo de Agamben o
Estado de excecdo € pautado na suspensdo da aplicacdo da lei e ndo da sua
literalidade, torna-se mais dificil a determinar quais seriam as consequéncias dos atos
praticados nesses espagos/lacunas de excecao.

A atual conjuntura demonstra, ainda que de forma mascarada, que as
concepcdes estruturais democraticas e os elementos de Estado foram flexibilizados,
deixando de atender os interesses do povo, que na concep¢ao democratica é titular
da soberania, atendendo agora, interesses daqueles que detém o poder.

A Constituicdo Federal de 1988 tornou a democracia como sendo a forma de
governo do Estado brasileiro. Juntamente desta concepcéo, estabeleceu ainda, uma
série de principios acerca da base democréatica como o da separacdo dos poderes.
Este principio, versa sobre as competéncias e limitacdes a cada um dos trés poderes,
sendo eles: executivo, administrativo e judiciario.

Tal delimitacdo existe para que o Estado possa estar em pleno funcionamento
atendendo tanto as suas necessidades, como as daqueles que estdo sob a sua égide.
Porém, quando ndo respeitadas dadas delimitacBes, além de consequentemente
ocorrer a usurpacao de competéncias pode, o Estado democrético entrar em colapso
perdendo o que é de mais valioso em sua esséncia: seguranca juridica.

O STF tem papel promissor ao cenario juridico nacional. A Suprema Corte
brasileira é dotada de uma estrutura cumulativa de: uma ma arquitetura, acumulo de
funcbes, além de, ainda, dotar a personalidade de um tribunal constitucional, tendo
este, a tarefa de guardar a constituicdo a eventuais excessos.

O que se coloca em embate ainda, refere-se a forma com que as decisdes

sao proferidas pelo 6rgéo, que em tese, deveria ser dotado de coletividade. Nota-se
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hoje, porém, que o STF se desdobrou em “onze ilhas”, cada qual com suas

caracteristicas particulares, interesses, ideologias, ferindo assim, também nesta
arquitetura e forma de decisdo a seguranca juridica.

Outro ponto de nodal relevancia orbita por meio de institutos como o da
mutacdo constitucional e o ativismo judicial, onde o STF tem de fato expressado sua
ma arquitetura ao desempenhar interpretacdes extensivas, além das formas admitidas
em hermenéutica, em especial a forma gramatical, deixando-o de aplicar a norma
constitucional em sua literalidade, mesmo quando expressa. Tal sentido é tangivel
guando exemplificado pelo principio da presuncédo de inocéncia, onde a seguranca
juridica daquele que é réu em processo criminal fora flexibilizada, por interesses
alheios, os quais néo estao elencados na constituic&o.

Ousa-se defender a manutencdo do Estado democratico de Direito,, que pela
ma arquitetura, flexibilizacdo do ordenamento juridico e, mudancas nas concepc¢des
da formacao do Estado, tem colocado a democracia em risco, legitimando acdes, as
quais nao previstas pelo ordenamento juridico, tornando-as como regra, excluindo a

seguranca juridica, a qual deveria ser intrinseca a elas.
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