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RESUMO

O presente trabalho monogréfico tem a intencdo de apurar qual o papel do Supremo
Tribunal Federal em meio a crise institucional que o Brasil atravessa em seu periodo
pos-impeachment. Ao analisar a estrutura da reparticAo de poderes, o Poder
Judiciario e as regras do Supremo Tribunal Federal, prepara caminho para trazer
uma teoria possivel de ser aplicada pelos indicios que a imprensa noticia. Ao aplicar
a “Teoria do Estado de Excecdo como Regra”, proposta por Giorgio Agamben, o
trabalho divaga sobre o papel do STF atualmente e os riscos possiveis de uma
atuacdao fora daquilo que defende o Estado Democrético de Direito.

Palavras-chave: STF, Operagédo Lava-Jato, Giorgio Agamben



1 INTRODUCAO

O Brasil enfrenta um periodo de turbuléncia social que testa seu Estado
Democratico de Direito. Com o impeachment da ex-presidente Dilma Rousseff e o
governo de Michel Temer, o estrato social brasileiro foi bastante abalado. Um dos
maiores fatores de desestabilizacdo foi, ainda que sua atuacdo seja benéfica e
tenham amplo apoio popular, a Operacéo Lava-Jato e seus desdobramentos.

A partir da Lava-Jato, o Brasil acordou para os esquemas de corrupcao
endémicos do funcionalismo estatal. Poderosos foram presos, desvios investigados
e a populacéo foi as ruas lutar pela libertacdo do Brasil contra a atuacdo do crime
organizado. Encabecada pelo exemplo do magistrado Sérgio Moro, os cidadaos
brasileiros passaram a prestar atencdo na esfera politico-juridica; ndo mais a
selecdo brasileira seria os onze mais observados, apés a Lava-Jato esse posto
passou a pertencer ao Supremo Tribunal Federal.

Protagonista semanal em todos os noticiarios, 0s ministros que compdem o
tribunal constitucional brasileiro adquirem aura de celebridades. Sao reconhecidos
nas ruas, restaurantes e aeroportos, nem sempre de uma forma agradavel, mas é
inegavel que sdo amplamente observados e seus menores deslizes estampam as
manchetes de jornais, telejornais e canais das midias sociais.

Na esfera juridico-politica o Supremo Tribunal Federal encontra-se em seu
maior momento. Protagonista frente um poder executivo instaurado pela queda de
um presidente e de um poder Legislativo desconexo com as camadas populares, o
STF tem um papel proeminente na estabilidade do Estado brasileiro. E nele que a
Constituicdo encontra sua ultima defesa.

Contudo, em razdo da tempestuosa condicdo que o0 pais atravessa, é
necessario questionar como é possivel explicar a atuacao ora politica, ora juridica do
Supremo Tribunal Federal em relacdo aos demais Poderes?

E da esséncia de um Estado Democratico de Direito que suas instituicdes nio
sejam hegemobnicas e um imperativo da liberdade que elas ndo sejam imunes as
criticas que o cidadao porventura profira. A pertinéncia desse trabalho se deve
justamente aos comentarios que o cidaddo comum tem contra 0 6rgdo maximo
jurisidicional brasileiro.

Para explicar a atuacdo ora politica, ora juridica do Supremo Tribunal Federal

em relacdo aos demais Poderes dever-se-a aproxima-la com a teoria do Estado de
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Excecdo proposta por Giorgio Agamben. Para isso sera seguido o seguinte roteiro:
(@) explicar o principio da divisdo dos poderes e as caracteristicas do Poder
Judiciario; (b) estudar o Supremo Tribunal Federal e o ativismo judicial, e, (c)
verificar como as teses de Agamben podem fornecer um referencial importante para

entender o STF nesse periodo juridico-politico do Brasil.
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2 O PODER JUDICIARIO E SUAS CARACTERISTICAS
2.1 O PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES

A divisdo tripartite dos poderes, propria dos regimes democréticos, foi definida
pelo art. 2° da ConstituicAo da Republica Federativa do Brasil. Essa disposi¢do €
conhecida por “sistema de freios e contrapesos”, repartindo de forma balanceada,
entre 0s poderes estatais, aquele poder soberano originario que fundamenta a

ordem constitucional vigente®.

Esta trilogia ndo reflete uma verdade, uma esséncia, algo inexoravel
proveniente da natureza das coisas. E pura e simplesmente uma construg&o
politica invulgarmente notavel e muito bem sucedida, pois recebeu
amplissima consagracé@o juridica. Foi composta em vista de um claro
propésito ideolégico do Bar8o de Montesquieu, pensador ilustre que deu
forma explicita a ideia de triparticdo. A saber: impedir a concentracdo de
poderes para preservar a liberdade dos homens contra abusos e tiranias
dos governantes.?

Como ensina Luis Roberto Barroso:

O conteldo nuclear e histérico do principio da separacdo de Poderes pode
ser descrito nos seguintes termos: as fungdes estatais devem ser divididas e
atribuidas a ¢érgdos diversos e devem existir mecanismos de controle
reciproco entre eles, de modo a proteger os individuos contra o abuso
potencial de um poder absoluto. A separacdo de Poderes € um dos
conceitos seminais de constitucionalismo moderno, estando na origem da
liberdade individual e dos demais direitos fundamentais.>

Em linhas gerais, trata-se da separacdo da soberania em trés esferas:
executivo, legislativo e judiciario. Mas é preciso ressaltar que o poder cindido se
deve apenas as exteriorizacdes realizadas pelos 6rgaos de governo. Como afirma a
doutrina, em relacdo a divisdo dos poderes: “Vale dizer, portanto, que o poder
politico, uno, indivisivel e indelegavel, se desdobra e se compde de varias fungdes,
fato que permite falar em distincdo das fungbes, que fundalmente sdo trés: a
legislativa, a executiva e a judiciaria™.

A Constituicdo de 1988, além de consagrar expressamente o principio da
separacao dos poderes (CF, art. 2°) e protegé-lo como clausula pétrea (CF,

! NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 10.ed. Salvador: JusPODIVM, 2015. p. 288
2 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 27.ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2010. p. 31

® BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 174
* SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p.
108
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art. 60, 8§ 4°, Ill), estabeleceu toda uma estrutura institucional de forma a
garantir a independéncia entre eles, matizada com atribuicdes de controle
reciproco. [...] A independéncia entre os poderes tem por finalidade
estabelecer um sistema de “freios e contrapesos” para evitar o abuso e o
arbitrio por qualquer dos Poderes. A harmonia, por sua vez, exterioriza-se
no respeito as prerrogativas e faculdades atribuidas a cada um deles.®
(itélico no original)

Possui dois elementos caracteristicos, portanto: (a) sua especializagdo
funcional, onde a separacdo se da nas areas de atuacdo de cada poder, e (b) a
independéncia organica, que estabelece que cada poder serd autbnomo na criacédo

e gestdo de sua estrutura organizacional®. Explicando em termos doutrinarios:

A especializacdo funcional inclui a titulariedade, por cada Poder, de
determinadas competéncias privativas. A independéncia organica demanda,
na conformacéo da experiéncia presidencialista brasileira atual, trés
requisitos: (i) uma mesma pessoa ndo podera ser membro de mais de um
Poder ao mesmo tempo, (ii) um Poder ndo pode destituir os integrantes de
outro por forca de decisdo exclusivamente politica; e (iii) a cada Poder sédo
atribuidas, além de suas fungdes tipicas ou privativas, outras funcgfes
(chamadas normalmente de atipicas), como refor¢co de sua independéncia
frente aos demais poderes.7

Canotilho entende que o principio da separacdo dos poderes se apresenta em
duas dimensdes: (a) um limitacdo de poder (dimensdo negativa) e, (b) uma
responsabilidade pelo poder (dimensdo positiva). Essas dimensoes,
complementares entre si, tratam sobre a separacdo de forma que: de uma lado,
dimenséo negativa, diz respeito a limitacdo dos poderes, e, de outro lado, dimensao
positiva, a separacao organizacional desses poderes®.

O principio da divisdo como forma e meio de limite do poder (divisdo de
poderes e balanco de poderes) assegura uma medida juridica ao poder de
estado e, consequentemente, serve para garantir e proteger a esfera
juridico-subjectiva dos individuos e evitar a concentracdo de poder. O
principio da separagdo na qualidade de principio positivo assegura uma
justa e adequada ordenacgéo das fun¢fes do estado e, consequentemente,
intervém como esquema relacional de competéncias, tarefas, funcbes e
responsabilidades dos o6rgdos constitucionais da soberania. Nesta
perspectiva, separagdo ou divisdo de poderes significa responsabilidade
pelo exercicio de um poder.’

O sentido pertinente a presente monografia estd mais proximo da dimensao

negativa, ou seja, das limitagcdes de cada poder. Em que pese que haja a separacao

> NOVELINO, 2015. p. 290

® SILVA, 2009. p. 109

" BARROSO, 2010 p. 175

® CANOTILHO, José Joaquim Gomes Canotilho. Direito Constitucional e Teoria da Constituicé&o.
7.ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 250

® Ibidem.
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dos poderes, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil previu que mesmo

gue houvesse a divisao, os poderes deveriam manter a harmonia entre si:

A harmonia entre 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 funcdes entre os 6rgaos do poder nem sua independéncia séo
absolutas. Ha interferéncias, que visam ao estabelecimento de um sistema
de freios e contrapesos, a busca do equilibrio necessario a realizacdo do
bem da coletividade e indispensavel para evitar o arbitrio e o desmando de
um em detrimento do outro e especialmente dos governados.™

Desta forma, ndo ha uma separagcédo absoluta, a regra da divisdo comporta

suas excegoes, contudo os limites sdo a norma. Seguindo a doutrina:

A sobreposi¢do das linhas divisdrias de fun¢des nao justifica, por si so, que
se fale de ‘rupturas da divisdo do poder’. Estas rupturas ou desvios do
principio da divisdo dos poderes s6 sao, porém, legitimos se e na medida
em que ndo interfiram com o nudcleo essencial da ordenacgdo constitucional
de poderes. Com efeito quando o ndcleo essencial (Kernbereich) dos limites
de competéncias, constitucionalmente fixado, for objecto de violacdo pode
estar em jogo todo o sistema de legitimacéo, responsabilidade, controle e
sancéo, definido no texto constitucional.™

Para integralizar o conteddo, se faz necessario uma breve explicacdo dos

limites de cada poder, antes de se adentrar aos elementos do Poder Judiciario.

2.1.1 Poder Executivo

O tratamento dado ao Poder Executivo na presente carta constitucional é

controvertida. Em momentos trata-o como func¢éo (i.e. art. 76) enquanto em outros

como 6rgao (i.e. art. 2°). “Pode-se dizer, de modo geral, que se trata de érgao

constitucional (supremo) que tem por funcdo a préatica de atos de chefia de estado,

de governo e de administragdo”?. Sintéticamente, as atribuicdes do poder executivo

no ambito federal sao:

No sistema presidencialista, como o adotado pela Constituicdo brasileira de
1988, o Chefe do Poder Executivo exerce atos de chefia do Estado, do
governo e da administracdo. Os critérios classificatorios das funcgfes
atribuidas ao Presidente da Republica sdo bastante diversificados. Essa
divergéncia doutrindria, no entanto, ndo tem grande relevancia pratica, uma
vez que as tentativas de classificagdo tém apenas valor didatico. Como
Chefe de Estado, o Presidente da Republica representa o Brasil nas suas

9 SILVA, 2009. p. 110

1 CANOTILHO, 2003. p. 252

2 SILVA, Op. cit. p. 542
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relacbes internacionais [...]. As nomeacdes de Ministros do Supremo
Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores [...], de um terco dos membros
do Tribunal de Contas da Unido [...], assim como de magistrados dos
tribunais regionais federais, do trabalho e eleitoral [...] fazem parte da
funcdo de Chefe de Estado por serem érgaos de outro Poder [...]. Como
chefe de governo, trata de negodcios internos de natureza politica [...]. As
nomeacdes de Governadores de Territorios, Procurador-Geral da Republica,
presidente e diretores do Banco Central [...] também fazem parte das
atribuicdes da Chefia de Governo. Como Chefe da Administracdo Publica
federal, o Presidente da Republica exerce funcdes de natureza
administrativa [...].">

Além dessas funcdes, existem outras com carater especial, em razdo da
importancia dos fatos que as justificam. S&o elas: a faculdade de convocar e presidir
Conselho da Republica e do Conselho de Defesa Nacional™. A ténica da
competéncia do Poder Executivo estd diretamente ligada ao governo do Estado, ou,
mais propriamente, a Administracédo Publica.

Funcdo administrativa € a fungdo que o Estado, ou quem lhe faca as vezes,
exerce na intimidade de uma estrutura e regime hierarquicos e que no
sistema constitucional brasileiro se caracteriza pelo fato de ser
desempenhada mediante comportamentos infralegais ou,

excepcionalmente, infraconstitucionais, submissos todos a controle de
legalidade pelo Poder Judiciario.*

Portanto, o Poder Executivo, de forma geral, é aquele que estara
visceralmente ligado com o a politica, pois através de seus representantes eleitos
democraticamente, encabecarda a Administracdo Pdblica, tendo autonomia

discricionéria dentro dos limites da legalidade.

2.1.2 Poder Legislativo

No ambito federal, a funcdo legislativa é atribuida ao Congresso Nacional,
composto pela Camara dos Deputados e pelo Senado. Nesse sentido, a Camara dos
Deputados representa o povo brasileiro e o Senado representa os Estados e o
Distrito Federal. Na esferal federal tém-se um bicameralismo. J& nas esferas
estadual e municipal tém-se um sistema unicameral, composto pela Assembléia
Legislativa (esfera estadual), Camara Legislativa (esfera distrital) e pela Camara

Municipal (esfera municipal).*®

¥ NOVELINO 2015. p. 721

“ |bid. p. 721-722

* MELLO, 2010. p. 36

'® NOVELINO, Op. cit.. p. 655
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No bicameralismo brasileiro, ndo ha predominancia substancial de uma
camara sobre outra. Formalmente, contudo, a Camara dos Deputados goza
de certa primazia relativamente a iniciativa legislativa, pois é perante ela que
o Presidente da Republica, o Supremo Tribunal Federal, o Superior Tribunal
de Justica e os cidaddos promovem a iniciativa do processo de elaboracéo
das leis (arts. 61, §2°, e 64)."

A funcao legislativa pode ser dividida em duas categorias: tipica e atipica. Por
funcao tipica entende-se legislar e fiscalizar. Entre as funcdes atipicas estdo aquelas
de carater administrativo exercidas pela Camara e pelo Senado em sua
organizagdo, policia, provimento de cargo, etc; e competéncia para processar e
julgar as altas autoridades nos casos de crime de responsabilidade®®.

Resumidamente, define-se a fungéo legislativa como:

[...] € a funcdo que o Estado, e somente ele, exerce por via de normas
gerais, normalmente abstratas, que inovam inicialmente na ordem juridica,
isto &, que se fundam direta e imediatamente na Constituiggo.™

Sobre essa funcgdo tipica do Poder Legislativo:

A edicdo de atos normativos primarios, que instituem direitos e criam
obrigagdes é funcao tipica do Poder Legislativo. O art. 59 da Constituicdo
Federal lista os instrumentos normativos compreendidos na regulagéo que o
constituinte desenvolve nos dispositivos seguintes. Cogita da Emenda a
Constituicdo, das leis complementares, das leis ordinarias, das leis
delegadas, das medidas provisorias, dos decretos legislativos e das
resolucdes.”

As inovacgles trazida a ordem juridica vigente sdo atribuicdes do Poder
Legislativo, que dispde de processos legislativos proprios para cada espécie. Ainda,

compete-lhe também a fiscalizacdo dos atos governamentais:

Cabe ao Congresso Nacional, a guisa de controle externo, “a fiscalizagao
contébil, financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial da Unido e das
entidades da administracdo direta e indireta, quanto & legalidade,
legitimidade, economicidade, aplicacdo das subvencbes e rendncia de
receitas” (art. 70 da CF).*

Em termos gerais, o Poder Legislativo € quem detém a legitimidade para
supervisionar a atuagéo governamental seja pela criagéo de leis ou pela fiscalizacao

desses atos.

"' SILVA, 2009. p. 510

¥ NOVELINO, 2015. p. 656

Y MELLO, 2010. p. 35-36

> MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.
6.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 901

! Ibid. p. 882
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2.2. PODER JUDICIARIO

Contitucionalmente, o Poder Judiciério esta previsto nos arts. 92 a 126. Sua
estrutura organizacional é voltada para a resolucdo de conflitos de interesses no
caso concreto. Tal funcéo, chamada jurisdicional, se da por meio do processo judicial
com finalidade de resolver as demandas de interesses conflitantes, sendo portanto

um sistema de composicéo de lides.?

Funcéo jurisidicional é a funcéo que o Estado, e somente ele, exerce por via
de decisbes que resolvem controvérsias com forca de “coisa julgada”,
atributo este que corresponde a decisdo proferida em ultima instancia pelo
Judiciario e que é predicado desfrutado por qualquer senten¢ca ou aco6rdao
contra o qual ndo tenha havido tempestivo recurso.”®

A solucao das lides € dada com base em “ordens gerais e abstratas, que sao
ordens legais, constantes ora de corpos escritos que sdo as leis, ora de costumes,
ou de simples normas gerais”. Portanto, o poder judiciario deve atuar somente nos
estritos critérios que foram estipulados pelo legislador. A sentenca, produto tipico da
atuacao do Poder Judiciario, € dada visando “uma pessoa determinada, com uma
ordem individualizada e concreta sobre um bem especificado”, ao contrario da lei
gue destina-se aos casos gerais definindo um direito abstrato pertinente a todos que

cumprirem os requisitos nela impostos.?*

Destaca-se que, diferentemente do Legislativo e do Executivo, que se
encontram em relacdo de certo entrelagamento, o Poder Judiciario, ou a
Jurisdicdo, € aquele que de forma mais inequivoca se singulariza com
referéncia aos demais Poderes. Konrad Hesse observa que néo é o fato de
o Judiciario aplicar o Direito que o distingue, uma vez que se cuida de
afazer que, de forma mais ou menos intensa, é levado a efeito pelos demais
orgdos estatais, especialmente pelos da Administracdo. Todavia, o que
caracterizaria a atividade jurisdicional é a prolagdo de decisdo autbnoma, de
forma auzté)rizada e, por isso, vinculante em casos de direitos contestados ou
lesados.

Em relacdo a administracéo, alguns doutrinadores encaram a jurisidigdo como
atividade secundaria, “no sentido de que ela substitui a vontade ou inteligéncia de
alguém”, no caso do administrador, cuja atribuicdo seria primaria pois desenvolve o

interesse governamental, ou seja, da prépria atividade. Ja a funcgéo jurisdicional é a

2 SILVA, 2009. p. 553

8 MELLO 2010. p. 36

** SILVA, Op. cit. p. 554

** MENDES, 2011. p. 963-964
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atividade dirigida para assegurar o interesse publico pela resolucdo de conflitos
mediante “o estabelecimento de ordens concretas dirigidas aos titulares dos

interesses em luta”.?® Em outras palavras:

O Poder Judiciario, assim como dos demais poderes, exerce funcgdes tipicas
e atipicas. Sua funcdo tipica consiste no exercicio da jurisdicdo (juris
dicere), atividade pela qual o Estado substitui as partes em conflito para
dizer quem tem o direito (carater substitutivo). Dentre as fungdes atipicas,
exerce algumas de natureza legislativa, como a elaboracdo de seus
regimentos internos (CF, art. 96, |, “a@”), e outras de carater administrativo,
tais como a organizacdo de secretarias e servicos auxiliares, o provimento
de cargos, a concessao de licenca, férias e outros afastamentos a membros

e servidores (CF, art. 96, |, alineas “b”, “c” e “e”).?’

Apesar de estar organizado pelas véarias esferas federativas do Estado
brasileiro, o Poder Judiciario € “uno e indivisivel: ndo é federal, nem estadual, mas
nacional”’. Seus 6rgaos podem se dividir em esferas federais e estaduais, mais isso

se deve por uma mera reparticdo de competéncias entre seus 6rgéos.?®
2.2.1 Estrutura Organizacional

Mesmo sendo uno e indivisivel em sua funcao jurisdicional, o Poder Judiciario
somente se cumpre através de sua estrutura. Os seus 0rgaos estdo dispostos no art.

92 da Constituicdo Federal, in verbis:

Art. 92. Sao 6rgaos do Poder Judiciario:

| - o Supremo Tribunal Federal;

I-A 0 Conselho Nacional de Justi¢a;

Il - o Superior Tribunal de Justica;

lI-A - o Tribunal Superior do Trabalho;

Il - os Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais;

IV - os Tribunais e Juizes do Trabalho;

V - os Tribunais e Juizes Eleitorais;

VI - os Tribunais e Juizes Militares;

VIl - os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e Territdrios.

§ 1° O Supremo Tribunal Federal, o Conselho Nacional de Justica e os
Tribunais Superiores tém sede na Capital Federal.

§ 2° O Supremo Tribunal Federal e os Tribunais Superiores tém jurisdig&do
em todo o territério nacional.”

Esmilcando o artigo supra, tem-se: (a) o Supremo Tribunal Federal que é “[...]

%% SILVA, 2009. p. 555

>’ NOVELINO, 2015. p. 742

?® |bidem

? BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 5 de outubro de 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm Data de
acesso: 02/09/2018
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um 6rgao de cupula, como guarda da Constituigdo e Tribunal da Federagao”; (b) o
Superior Tribunal de Justiga cujo papel € de “[...] articulagdo e defesa do direito
objetivo federal”; (c) os tribunais da justica federal; e, (d) os tribunais dos Estados,
Distrito Federal e territorios.*°

O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica sao
considerados “Orgaos de superposicdo”. Os demais érgdos séo divididos entre a
“Justica Federal’”, que compreende os Juizes e Tribunais Regionais Federais
(“Justica Federal Comum”) e os Juizes e Tribunais da Justica do Trabalho, Eleitoral e
Militar (“Justica Federal Especializada”), e a “Justica Comum” composta por Juizes
e Tribunais dos Estados e Distrito Federal, atualmente, conjuntamente com a Justica
Estadual especial, formada por Juizes de Direito e Conselhos de Justica e Tribunal
de Justica militar.>

Com relagéao ao Conselho Nacional de Justica:

O Conselho Nacional de Justica, apesar de incluido pela Emenda
Constitucional 45/2004 na estrutura constitucional do Poder Judiciario, € um
orgdo de carater administrativo, criado para exercer o controle da atuacéo
administrativa e financeira deste poder, bem como fiscalizar os juizes no
cumprimento de seus deveres funcionais.*

Dentre os 6rgaos citados, maior atencao se dara ao Supremo Tribunal Federal
oportunamente. No presente, é preciso brevemente elencar as garantias e vedacdes

préprias do Poder Judiciario.

2.2.2. Garantias e Vedacdes do Poder Judiciario

Sobre a relacdo do Poder Judiciario com os demais poderes, Luis Roberto
BARROSO entende que “a atuacado de juizes e tribunais é preservada do contagio
politico por meio da independéncia do Judiciario em relacdo aos demais Poderes e
por sua vinculacdo ao Direito, que constitui um mundo auténomo”>.

Esta maior autonomia se traduz em prerrogativas especiais, dadas aos
magistrados pela Constituicdo de 1988, com o objetivo de preservar a imparcialidade

e independéncia dos juizes. Tais garantias (previstas na CF, art. 95, | a lll) ao invés

% SILVA, 2009 p. 556-557

¥l NOVELINO, 2015. p. 743

%2 Ibidem

% BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 5.ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2015. p. 435
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de serem privilégios, se apresentam “[...] como prerrogativas voltadas a assegurar o

livre desempenho de suas funcbes, preservando sua independéncia e

imparcialidade”*.

Tais garantias podem ser divididas em duas categorias: (a) aquelas que
protegem a independéncia dos orgdos judiciarios; e, (b) aquela que protege a
imparcialidade dos érgaos judiciarios. Com relacdo aquela, se dividem em trés:

vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos.*®

A vitaliciedade assegura que o magistrado somente perderd o cargo
mediante sentenca judicial transitada em julgado. No caso do juiz de
primeiro grau, a vitaliciedade sera adquirida apds dois anos de exercicio,
somente podendo o juiz perder o cargo, nesse periodo, mediante
deliberagdo do tribunal que estiver vinculado (CF., art. 95, I). Os Ministros do
Supremo Tribunal Federal poderdo perder o cargo por decisdo do Senado
Federal, nos casos de crimes de responsabilidade, nos termos do art. 52, I,
e paragrafo unico, da Constituicdo de 1988. A inamovibilidade garante que
0 juiz ndo seja removido do cargo ex officio. Nao se permite, igualmente,
que, mediante qualquer mecanismo ou estratagema institucional, seja ele
afastado da apreciagcdo de um dado caso ou de determinado processo. A
ordem constitucional contempla a possibilidade de se efetivar a remocéo do
juiz — bem como a decretagdo de sua disponibilidade ou aposentadoria —,
por interesse publico, mediante decisdo da maioria absoluta do respectivo
tribunal ou do Conselho Nacional de Justica (CF, art. 93, VII). A
irredutibilidade de vencimentos, antes garantia exclusiva dos magistrados
e hoje integrante da protecdo dos servidores publicos em geral, completa
esse elenco de garantias pessoais voltadas para assegurar a independéncia
dos magistrados. Afasta-se aqui a possibilidade de qualquer deciséo
legislativa com o intuito de afetar os subsidios pagos aos juizes.36

Por outro lado, as garantias de imparcialidade do Poder Judiciario se
traduzem em vedacgBes especificas aos magistrados, com intuito de evitar situacdes
que o interesse do magistrado possa se confundir com qualquer outro que né&o

aquele da Justica.®’

Assim é que a CF, no art. 95, paragrafo Unico, veda-lhes: (a) exercer, ainda
gue em disponibilidade, outro cargo ou fungéo, salvo uma de magistério; (b)
receber, a qualquer titulo ou pretexto, custas ou participacdo em processo;
(c) dedicar-se a atividade politico-partidaria; (d) receber, a qualquer titulo ou
pretexto, auxilios ou contribuicdes de pessoas fisicas, entidades publicas ou
privadas, ressalvadas as excec¢des previstas em lei; (e) exercer a advocacia
no juizo ou tribunal do qual se afastou, antes de decorridos trés anos do
afastamento do cargo por aposentadoria ou exoneracéo.*®

A proibicdo do exercicio de fungdo diversa, salvo a de magistério, implica na

% NOVELINO, 2015. p. 745

% SILVA, 2009. p. 590

% MENDES, 2011. p. 970-971
" SILVA, Op. cit. p. 591

%8 Ibid. p. 591-592
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impossibilidade de exercicio, ainda que em indisponibilidade, de cargo ou funcéo
que ndo seja de magistério, abarcando ai fungcbes ou cargos publicos e também
qualquer exercicio de fungdes de natureza privada. “Esta vedacao, além de
resguardar a imparcialidade, tem por objetivo impedir que o exercicio de outras
atividades incompativeis com os afazeres da magistratura”. O Supremo Tribunal
Federal j& indicou que, em relacdo a atividade de magistério, importa verificar se tal
atividade inviabiliza o exercicio do oficio judicante no caso concreto.*

A vedacao de receber, a qualquer titulo ou pretexto, custas ou participacao em
processo deve ser interpretada extensivamente, abrangendo toda e qualquer
despesa processual, ndo se restringindo as despesas previstas em lei sobre
expedicdo e movimentacéo dos processos.*

Outra vedacdo é a que impede que juizes possam participar de atividades
politicas por meio de partidos. Segundo o tema:

[...] Ha proibicao do exercicio de atividade politico-partidaria. Também aqui
se cuida de vedacdo destinada a garantir, institucionalmente, as condicdes
objetivas de imparcialidade do magistrado. Caso decida pela atividade
politico-partidaria, o juiz terd de afastar-se, definitivamente, da magistratura,
mediante aposentadoria ou exoneragdo. A vedacdo da atividade politico-
partidaria por parte do magistrado é prevista no texto constitucional (art. 95,
paragrafo Unico, Ill). A Lei Organica da Magistratura Nacional contempla a

mesma regra, prevendo o perdimentodo cargo por parte do magistrado que
exercer a referida atividade politico-partidaria (LC n. 35/79, art. 26, II, c).**

A Emenda Constitucional 45/2004 trouxe ainda duas vedacbes ao texto
originario: (a) a de receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou contribuicdes de
qualquer entidade, publica ou privada, ressalvados os casos previstos em lei; e, (b) o
exercicio da advocacia no juizo ou tribunal que se afastou, pelo periodo de 3 (trés)

anos do afastamento do cargo, seja por aposentadoria ou por exoneracéo. Trata-se

do periodo de “quarentena”. #?

Eventuais criticas ao modelo adotado centraram-se na limitagdo ao
exercicio livre de atividade profissional. Por outro lado, a previsao procura
afastar suposto perigo evidenciado pela odiosa pratica do revolving doors,
como se denomina no Direito norte-americano o transito entre setores
publicos e privado. Refere-se a profissional que detém segredo e prestigio
por conta de determinada atividade e que, em tese, exploraria o savoir-faire
e 0 bom nome, em beneficio préprio ou de terceiros.*

% NOVELINO, 2015. p. 746-747
“\bid. p. 747

“L MENDES, 2011. p. 971

“2 NOVELINO, Op. cit. p. 747-748
“* MENDES, Op. cit. p. 971-972
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Em uma andlise geral, essas inovacgfes trazidas pela EC-45/2004 apenas
tornavam expressas as proibicdes que estavam implicitas no sistema e que eram
notorias entre os operadores juridicos, que se as realizassem, estariam cometendo

improbidade e se sujeitariam & sancdo correspondente prevista na lei.**

2.2.3 Conselho Nacional de Justica

Outra inovacéo da EC-45/2004 foi a criagdo do Conselho Nacional de Justica
cuja natureza é de 6rgdo administrativo de carater nacional. Contudo, ainda que
inserido na estrutura constitucional do Poder Judiciario, “[...] ndo dispde de

atribuicdes institucionais para exercer a fiscalizacdo da atividade jurisdicional dos

magistrados e Tribunais”.*®

A Emenda Constitucional n. 45/2004 criou o Conselho Nacional de Justica
com atribuicdo de efetivar a supervisdo da atuacdo administrativa e
financeira do Poder Judiciario. O Conselho comp&e-se de quinze membros,
com mais de 35 anos de idade, com mandato de dois anos, admitida uma
reconducgdo (art. 103-B, caput), sendo um deles o Presidente do Supremo
Tribunal Federal; um Ministro do Superior Tribunal de Justi¢a, indicado pelo
respectivo Tribunal; um Ministro do Tribunal Superior do Trabalho, indicado
pelo respectivo Tribunal; um desembargador de Tribunal de Justica e juiz
estadual, indicados pelo Supremo Tribunal Federal; um juiz de Tribunal
Regional Federal e um juiz federal, indicados pelo Superior Tribunal de
Justica; um Juiz de Tribunal Regional do Trabalho e um juiz do trabalho,
indicados pelo Tribunal Superior do Trabalho; um membro do Ministério
Publico da Unido, indicado pelo Procurador-Geral da Republica; um
membro do Ministério Publico estadual, escolhido pelo Procurador-Geral da
Republica dentre os nomes indicados pelo 6rgdo competente de cada
instituicdo estadual; dois advogados, indicados pelo Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil; dois cidadaos de notavel saber juridico e
reputacao ilibada, indicados um pela Camara dos Deputados e outro pelo
Senado Federal.*®

Como brevemente explicado acima, o Conselho tem por objetivo “[...] o
controle da atuacdo administrativa e financeira do Poder Judiciario e a fiscalizagao
dos juizes no cumprimento de seus deveres funcionais.” Porém é preciso notar que
nem a atuacdo no controle dos juizes no cumprimento de seus deveres, nem 0
controle da atuacdo administrativa e financeira atingem a imparcialidade jurisdicional
e o autogoverno do Judiciario, “...] porquanto ndo ha qualquer usurpagao de

competéncia privativa dos Tribunais”.*’

* SILVA, 2009. p. 592

> NOVELINO, 2015. p. 765
“ MENDES, 2011. p. 1034
*" NOVELINO, Op. cit. p. 765
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As competéncias atribuidas pela Constituicdio ao Conselho Nacional de

Justica estdo elencadas no art. 103-B, 84° da Constituicdo Federativa do Brasil e

nao constituem um rol exaustivo. Para efetivar o controle da atuacdo administrativa e

financeira dos 6rgéos do Poder Judiciario e a fiscalizacao dos juizes em seus oficios

judicantes, o Estatuto da Magistratura podera ampliar as atribuicdes.*®

Nos termos da jurisprudéncia do Supremo, enquanto 6rgdo de carater
administrativo o Conselho ndo tem competéncia para: 1) fiscalizar,
reexaminar e suspender os efeitos decorrentes de atos de contelddo
jurisicional emanados de magistrados e Tribunais em geral; 1l) apreciar a
constitucionalidade dos atos administrativos (mas somente sua legalidade);
lll) interferir em acordo judicial. O 6rgdo também ndo tem qualquer
competéncia sobre o Supremo Tribunal Federal, sendo suas atribuicbes
restritas aos érgdos e juizes situados, hierarquicamente, abaixo dele. Na
condicdo de 6rgdo méximo do Poder Judiciario Nacional, o Supremo pode
exercer o controle jurisdicional de atos e decisdes do Conselho (CF, art.
102, 1, “r", e art. 103-B, §4°).*°

As peculiaridades do Poder Judiciario devem ser contrastadas com as regras

para funcionamento do Supremo Tribunal Federal, na sua composicao e atuacao, e,

portanto, € necessario se passar ao proximo capitulo em que se tratara a respeito da

instancia maxima do Poder Judiciario.

“8 NOVELINO, 2015. p. 768

9 Ibid. p. 769
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3. O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E O ATIVISMO JUDICIAL

3.1 CONSIDERACOES GERAIS

José Afonso da SILVA traz que “a jurisidigdo constitucional emergiu
histéricamente como um instrumento de defesa da Constituicdo, ndo da Constituicdo
considerada como um puro nome, mas da Constituicdo tida como expressdo de
valores sociais e politicos”. De um lado o sistema norte-americano, fundado no
critério difuso, onde a jurisdicdo ordinaria realiza o controle de constitucionalidade,
sem, no entanto, realizar o julgamento conforme valores politicos, mas apenas da
decis&o no caso concreto.®

Por sua vez, o sistema europeu se pautou no controle concentrado, como “[...]
uma resposta aos ataques politico e ideolégico da Constituicdo”. Tal sistema

culminou na criacdo das corte constitucionais “[...] como os Uunicos tribunais

competentes para solucionar conflitos constitucionais”.>

O Brasil seguiu o sistema norte-americano, evoluindo para um sistema
misto e peculiar que combina o critério de controle difuso por via de defesa
com o critério de controle concentrado por via de acgdo direta de
inconstitucionalidade, incorporando também agora timidamente a acédo de
inconstitucionalidade por omisséao (arts. 102, I, a, e lll, e 103). A outra
novidade esta em ter reduzido a competéncia do Supremo Tribunal Federal
a matéria constitucional. Isso ndo o converte em Corte Constitucional.
Primeiro porque ndo é o Unico 6rgao jurisdicional competente para o
exercicio da jurisdigdo constitucional, ja que o sistema perdura fundado no
critério difuso, que autoriza qualquer tribunal e juiz a conhecer da prejudicial
de inconstitucionalidade, por via da excec¢do. Segundo, porque a forma de
recrutamento de seus membros denuncia que continuard a ser um Tribunal
gue examinara a questdo constitucional com critério puramente técnico-
juridico, mormente porque, como Tribunal, que ainda sera, do recurso
extraordinario, o modo de levar a seu conhecimento e julgamento as
guestbes constitucionais nos casos concretos, sua preocupacdo, como €
regra no sistema difuso, sera dar primazia a solugao do caso e, se possivel,
sem declarar inconstitucionalidade.®

Sendo o 6rgdo de cupula do Poder Judiciario da Republica Federativa do
Brasil, o Supremo Tribunal Federal, conforme art. 102 da Constituicdo Federal, € o
orgao a quem compete “[...] precipuamente, a guarda da constituicdo”. Além do texto
constitucional, para Marcelo NOVELINO, também a Emenda Constitucional 45/2004

reforca o carater de corte constitucional, principalmente em virtude da ampliacdo da

%% SILVA, 2009 p. 558
*! |bidem
*2 |bid. p. 558-559
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fiscalizagdo pela via de controle concentrado, pela exigéncia da comprovacdo de
repercussao geral como requisito de admissibilidade do recurso extraordinario e a

introducdo da sumula vinculante.>®
3.2 COMPOSIC;AO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Segundo a doutrina de MENDES:

O Supremo Tribunal Federal compde-se, atualmente, de onze ministros,
escolhidos dentre pessoas de notavel saber juridico e reputacéo ilibada,
maiores de 35 anos e menores de 65 anos, nomeados pelo Presidente da
Republica, apds a aprovacdo pela maioria absoluta do Senado Federal.
Embora ndo exista mandato para o exercicio da funcdo de Ministro do
Supremo Tribunal Federal, o prazo médio de permanéncia no cargo, no
periodo de 1946-1987, ndo € superior a oito anos. No periodo de 1989-
2009, essa média foi elevada para onze anos. [...] Alguns Ministros
permaneceram no cargo por mais de vinte anos; outros, ndo mais do que
dez meses.”

E preciso completar o trecho acima, no sentido de apontar que o cargo de
Ministro do Supremo Tribunal Federal esta restrito aos individuos de nacionalidade
brasileira originaria (CF, art. 12, §3°, IV).*®

Atualmente o corpo de Ministros € composto por: (a) Ministro Dias Toffoli —
Presidente; (b) Ministro Luiz Fux — Vice-presidente; (c) Ministro Celso de Mello —
Decano; (d) Ministro Marco Aurélio; (e) Ministro Gilmar Mendes; (f) Ministro Ricardo
Lewandowski; (g) Ministra Carmen Lducia; (h) Ministra Rosa Weber; (i) Ministro
Roberto Barroso; (j) Ministro Edson Fachin; e, (I) Ministro Alexandre de Moraes.*®

3.3 COMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
3.3.1 Competéncia Originéria
A Competéncia do STF pode ser divida em trés niveis: (a) aquelas referentes

a atuacao originaria da Suprema Corte; (b) aquelas relativas aos recursos ordinarios;

e, (c) aquelas pertinentes aos recursos extraordinarios. Tal divisdo tem fundamento

*3 NOVELINO, 2015. p. 769-770

> MENDES, 2011. p. 983

°* NOVELINO, Op. cit. p. 770

°® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
http://http://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=sobreSttComposicaoComposicaoPlenariaApr
esentacao Ultimo acesso: 25/09/2018
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constitucional, o que impede o estabelecimento de normas diversas por vias

infraconstitucionais, sendo tais limites exaustivos.®’

As matérias de competéncia do STF constam do art. 102, especificadas em
trés grupos: (1) as que lhe cabe processar e julgar originariamente, ou seja,
como Juizo Unico e definitivo, e sdo as questdes relacionadas ao inc. I; (2)
as que lhe incumbe julgar, em recurso ordinario, e sédo as indicadas no inc.
II; (3) e, finalmente, as que Ihe toca julgar, em recurso extraordinério, e sao
as causas decididas em Unica ou Ultima instancia, quando a decisédo
recorrigg\ envolve uma das questdes constitucionais referidas nas alineas do
inc. Il

Com relacdo as matérias de competéncia originaria do Supremo Tribunal

Federal, traz a doutrina:

Em linhas gerais, compete ao Supremo Tribunal Federal julgar,
originariamente:

a) a acédo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual e a a¢é@o declaratdria de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal, a acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo e a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental,

b) a representacdo para fins de intervencdo nos Estados, nos casos de
afronta aos principios elencados no art. 34, VI, que consubstanciam os
chamados principios sensiveis e a representacdo para assegurar execucao
de lei federal — CF, art. 34, VI, e 36, llI;

c) nas infragdes penais comuns, o Presidente da Republica, o Vice-
Presidente, os membros do Congresso Nacional, seus proprios Ministros e
o Procurador-Geral da Republica; nas infragbes penais comuns e nhos
crimes de responsabilidade, os Ministros de Estado e os Comandantes da
Marinha, do Exército e da Aeronautica, ressalvado o disposto no art. 52, I,
0s membros dos Tribunais Superiores, os do Tribunal de Conta da Uniéo e
os chefes de misséo diplomatica de carater permanente;

d) o habeas corpus, quando o coator for Tribunal Superior ou quando o
coator ou o paciente for autoridade ou funcionario cujos atos estejam
sujeitos diretamente a jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal, ou se trate
de crime sujeito a mesma jurisdicdo em uma Unica instancia;

e) o mandado de seguranca e o habeas data contra atos do Presidente da
Republica, das Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, do
Tribunal de Contas da Unido, do Procurador-Geral da Republica e do
proprio Supremo Tribunal Federal, e o mandado de injun¢éo, quando a
elaboracdo da norma regulamentadora for atribuicdo do Presidente da
Republica, do Congresso Nacional, da Camara dos Deputados, do Senado
Federal, das Mesas de uma dessas Casas Legislativas, do Tribunal de
Contas da Unido, de um dos Tribunais Superiores, ou do proprio Supremo
Tribunal Federal;

f) o litigio entre Estado estrangeiro ou organismo internacional e a Unido, o
Estado, o Distrito Federal ou o Territorio;

g) as causas e os conflitos entre a Unido e os Estados, a Unido e o Distrito
Federal, ou entre uns e outros, inclusive as respectivas entidades da
Administracéo indireta;

h) a extradicdo solicitada por Estado estrangeiro;

i) a reclamacéo para a preservacdo de sua competéncia e garantia da
autoridade de suas decisoes;

j) a acdo em que todos os membros da magistratura sejam direta ou

> NOVELINO, 2015. p. 770

%8 SILVA, 2009. p. 559
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indiretamente interessados, e aquela em que mais da metade dos membros
do tribunal de origem estejam impedidos ou sejam direta ou indiretamente
interessados;

k) os conflitos de competéncia entre o Superior Tribunal de Justica e
quaisquer tribunais, entre tribunais superiores, ou entre estes e qualquer
outro tribunal;

) as acdes contra 0 CNJ e contra 0 CNMP.>®

A competéncia originaria do Supremo afasta, em razdo de seu regime estrito,
0 processo e julgamento de causa de natureza civil cujo o texto constitucional ndo
tenha previsdo expressa. A razdo desse afastamento se deve a taxatividade do rol
consagrado, portanto, “[...] a prerrogativa de foro de que dispbéem essas autoridades
nas infragbes comuns e nos crimes de responsabilidade, ndo se estende a acdes

populares, acdes civis publicas, acOes cautelares, acdes ordinarias, acodes

declaratérias e medidas cautelares”.®°

José Afonso da Silva entende que as competéncias previstas nos incisos do
art. 102 possuem “conteudo de litigio constitucional”. Portanto, trata-se da “jurisdigéo

constitucional” na qual pode ser observar trés modalidades:®*

(1) Jurisdicdo constitucional com controle de constitucionalidade: que, [...]
pode ser por via da acdo direta, interventiva ou genérica, e por via de
excec¢do. A primeira estd prevista no art. 102, |, a e p, como competéncia
origindria do STF para processar e julgar a acdo direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a agéo
declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, assim
também o pedido de medida cautelar nas acgbes diretas de
inconstitucionalidade. [...] A segunda consta do mesmo art. 102, Ill, que da
competéncia ao Pretério Excelso para julgar em recursos extraordinario as
causas decididas em Gnica ou Ultima insténcia, quando a decisdo contrariar
dispositivo da Constituicdo, ou declarar a inconstitucionalidade de tratado ou
lei federal, ou julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face da
Constituicdo, ou, ainda, julgar valida lei local contestada em face de lei
federal (EC-45/2004)[...].%

A competéncia para julgar o recurso extraordinario, apesar de ser citada em
razdo do raciocinio do doutrinador, faz parte de competéncia diversa da originaria e

sera tratada posteriormente. Prosseguindo:

(2) Jurisdicdo constitucional da liberdade: assim se chama o exercicio da
jurisdicdo provocado por remédios constitucionais destinados a defesa dos
direitos fundamentais, [...]. Como tal podemos incluir a competéncia do STF
para processar e julgar, originariamente: (a) o habeas corpus quando o
paciente for o Presidente da Republica, o Vice-Presidente, os membros do
Congresso Nacional, seus proprios Ministros ou o Procurador-Geral da

* MENDES, 2011. p. 986-987
® NOVELINO, 2015. p. 772

®L SILVA, 2009. p. 559-560

®2 |pid. p. 560
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Republica (art. 102, I, d); (b) o habeas corpus quando o coator ou 0 paciente
for tribunal, autoridade ou funcionario cujos atos estejam sujeitos
diretamente a sua jurisdicdo, quando se trate de crime sujeito a essa
mesma jurisdicdo em uma Unica instancia (art. 102, I, i); (c) o mandado de
seguranca e o habeas data contra atos do Presidente da Republica, das
Mesas da Camara dos Deputados e do Senado, do TCU, do Procurador-
Geral da Republica e do proprio STF (art. 102, I, d); (d) a extradicdo
solicitada por Estado estrangeiro (art. 102, 1, g); (¢) o mandado de injuncéo
nos termos do art. 102, I, g. Entra também na categoria de jurisdicdo
constitucional da liberdade a competéncia do STF para julgar, em recurso
ordinario (art. 102, 1, a e b), o habeas corpus, o mandado de seguranca, o
habeas data e o0 mandado de injuncdo decididos em Unica instancia pelos
Tribunais Superiores, ou do proprio STF, assim como, em certo sentido, o
crime politico.®®

Nos casos acima registrados, existe a incidéncia de um foro privilegiado dos
agentes politicos em razdo de expressa previsdo constitucional. A jurisprudéncia ja
determinou que tal foro “[...] s6 prevalece enquanto o agente esta no exercicio do
cargo, perdendo-o quando o deixa, mesmo que o fato tenha ocorrido durante aquele

exercicio”. Tal privilégio s6 € valido quando expressamente previsto em texto

|.64

constitucional.”™ A mencdo ao recurso ordinario, assim como no trecho acima, sera

objeto de estudo diretamente na sequéncia. Prosseguindo pela doutrina:

@ Jurisidicdo constitucional sem controle de constitucionalidade: assim
se entende “o exercicio de atribui¢gdes judicantes, para compor litigio de
natureza constitucional, mas diverso do que existe no controle de
constitucionalidade das leis”. Inclui-se nesse caso a competéncia do STF
para processar e julgar: os crimes de membros de outros Poderes, previstos
no art. 102, I, b e c; os litigios entre Estado estrangeiro ou organismo
internacional e a Unido, o Estado, o Distrito Federal ou Territorio; as causas
e os conflitos entre a Unido e os Estados, a Unido e o Distrito Federal, ou
entre uns e outros, inclusive as respectivas entidades da administracdo
indireta (aqui, sua atuacdo € mais como Tribunal da Federacdo do que
jurisdicdo constitucional); a revisdo criminal e a acgdo rescisdria de seus
julgados; a reclamacéo para a preservacéo de sua competéncia e garantia
da autoridade de suas decisfes; a execugdo de sentenca nas causa de sua
competéncia originaria, facultada a delegacgédo de atribuicbes para a pratica
de atos processuais (essas trés ultimas hip6teses entram como uma forma
de exercicio da jurisdicdo constitucional, porque visam a tutela e
preservagdo da competéncia constitucional do proprio STF: cf. Art. 102, |, b
a 0); e, finalmente, os conflitos de competéncia entre o STJ e quaisquer
tribunaiss,5 entre Tribunais Superiores, ou entre estes e qualquer outro
tribunal.

A previsdo de competéncia para atuar como “Tribunal da Federacdo” tem por
intencdo resguardar o “equilibrio federativo”, o que implica que para legitimar sua
invocagao € necessario que a controvérsia tenha uma “potencialidade ofensiva” apta

a atingir os valores que integram o principio fundamental regento do “pacto da

%3 SILVA, 2009. p. 561
®* Ibidem
®® |bid. p. 561-562
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Federacdo”.®®

3.3.2 Competéncia Relativa aos Recursos Ordinarios e Extraordinarios

Como exposto anteriormente, o Supremo Tribunal Federal é competente para

julgar os recursos ordinarios nos seguintes casos:

O recurso ordinario é cabivel:

(a) em habeas corpus, mandado de seguranca, habeas data e mandado de
injungdo decididos em Unica instancia pelos tribunais superiores, se
denegatérias as decisdes;

(b) dos crimes politicos julgados pela Justica Federal de primeiro grau.67

Nos casos de recurso extraordinario, a peca recursal deve indicar tanto o
dispositivo constitucional autorizador da interposicdo como o preceito constitucional
gue em tese fora violado. Ainda que a indicacdo do dispositivo violado seja
dispensavel, é fundamental que a peca contenha a tese constitucional nas razées de
recurso. E preciso notar, entretanto, que € admitida a procedéncia de recurso
extraordinario cujas razdes de deferimento baseiem-se em dispositivo diverso
daquele indicado.®®

O recurso extraordinario presume o “esgotamento das vias recursais
ordinarias”, que, ao teor da Sumula 281 do Supremo Tribunal Federal, entende ser
inadmissivel o recurso “quando couber na justica de origem, recurso ordinario da
decisdo impugnada”. De uma forma simplificada, entende-se que s6 serdo admitidos
recursos de decisdes terminativas cujos recursos ordinarios da decisdo, ainda que
interlocutéria, tenham se exaurido, desde que haja alguma das hipbteses de
cabimento do art. 102, Ill, da Constituicdo Federal.®
Além do exaurimento das instancias recursais, existe outro pressuposto de

admissibilidade:

Outro requisito de admissibilidade é o prequestionamento, consistente na
exigéncia de demonstracdo pelo recorrente de que os dispositivos
constitucionais apontados como violados foram enfrentados na decisédo
recorrida ou nos embargos de declaracdo. E imprescindivel a emisséo de
juizo explicito sobre o tema, o qual pressupde debate e decisdo prévios pelo
6rgédo prolator da decisédo, ndo bastando a simples arguicdo da matéria pela

®® NOVELINO, 2015. p. 775
®” MENDES, 2011. p. 987

®8 NOVELINO, Op. cit. p. 777
% |pid. p. 778
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parte recorrente.”®

Caso a matéria nao tenha sido prequestionada, é possivel que se
interponham os embargos de declaracdo com objetivo de prequestionamento do
ponto omitido indevidamente. Ainda que o O6rgdo prolator se recusar a acatar o
prequestionamento, a parte podera interpor o recurso extraordinario sobre o objeto
dos embargos.”

Nas hipdteses do art. 102, Il da ConstituicAo Federal estdo previstos os

requisitos para cabimento do recurso extraordinario:

Cabera ao Supremo Tribunal Federal julgar, mediante recurso
extraordinario, as causas decididas em Unica ou Ultima instancia, quando a
deciséo recorrida:

a) contrariar dispositivo da Constituicdo;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

¢) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face da
Constituicéo;

d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal. Essa ultima
previsdo — art. 102, llI, alinea d, da CF — decorre da EC. 45/2004."

A hip6tese da alinea 'a' do art.102, Il da CRFB exige que a violacdo seja
'direta e frontal', ndo se admitindo meramente a de carater reflexo, ou seja, ndo
serdo admitidos recursos que dependam de analises de normas infraconstitucionais,
como, por exemplo, nos casos em que: a) haja ofensa a direito local (Sumula 280 do
STF); b) envolva a mera interpretacdo de clausulas contratuais (Sumula 454 do
STF); c¢) ofensa ao principio da legalidade, que implique revisdo de interpretacao
dada a normas infraconstitucionais dada pela decisdo recorrida (Sumula 636 do
STF); d) alteracéo dos requisitos de admissibilidade do recurso especial.”

No segundo caso, quando a deciséo recorrida declarar a inconstitucionalidade
de tratado ou lei federal, dispensa-se o prequestionamento. Porém, quando se tratar
de decisao proferida por Tribunais, exige-se que tenha sido observado a clausula de
reserva de plenario (art. 97 da CRFB), e a decisdo recorrida seja do 0Orgao
fracionario, conforme entendimento da Stmula 513 do STF.”

Nos casos das alineas 'c' e 'd', trata-se do conflito de leis locais (municipais ou
estaduais) com o texto constitucional ou lei federal. Nesses caso, 0 Supremo

Tribunal Federal age como “guardido da Constituicao” evitando que o governo local

" NOVELINO, 2015. p. 779

" Ibidem

> MENDES, 2011. p. 988

" NOVELINO, Op. cit. p. 779-780
™ Ibid. p. 780-781
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possa ter entendimentos antagdnicos ao texto constitucional.”

3.3.3 Repercusséo Geral

Criado pela Emenda Constitucional n°45/2004, previsto no art. 102, 8§3° da
CRFB, o requisito de admissibilidade recursal da repercussdo geral objetiva ndo
apenas realizar uma 'filtragem recursal’, mas também a funcdo de defesa da ordem

constitucional objetiva.”®

Dentre as finalidades da repercussdo geral, estdo firmar o papel do
Supremo como Corte Constitucional, restringir a competéncia a analise de
guestdes constitucionalmente relevantes, cujas solucdo extrapole o
interesse subjetivo das partes, cuja solugéo extrapole o interesse subjetivo
das partes, e fazer com que o Tribunal decida cada questdo uma Unica vez.
Este filtro recursal restringe o julgamento dos recursos extraordinarios as
guestdes relevantes do ponto de vista econémico, politico, social ou juridico,
gue ultrapassem os interesses subjetivos da causa (CPC, art. 543-A, §1°;
NOVO CPC, art. 1.035, 8§1°). Trata-se de um requisito antecedente e
prejudicial a qualquer outro, cabendo ao recorrente demonstrar o binémio
relevancia e transcendéncia antes mesmo de se enveredar para o
apontamento de qualquer matéria, pois, do contrario, ndo se conhecera do
recurso extraordinario interposto.’’

A verificacdo da repercussao geral € de competéncia exclusiva do Supremo
Tribunal Federal, sendo que se uma Turma decida pela existéncia com, no minimo, 4
(quatro) votos, dispensa-se a remessa ao plenario. Na hipétese de varios recursos
com fundamento semelhante, é o Tribunal de origem que deve selecionar alguns
mais representativos da causa, sobrestando os demais enquanto aguarda decisao
do STF. Negando-se a repercussdo geral nesses recursos, aqueles que foram

sobrestados se consideram automaticamente ndo-admitidos.”®
34A JUDICIALIZAQAO DA POLITICA E O ATIVISMO JUDICIAL

Quando se trata da atuacdo do Supremo Tribunal Federal é importante notar
dois fendbmenos intrinsicamente ligados: a judicializacdo da politica e o ativismo
judicial. Anteriormente a Segunda Guerra Mundial, a Constituicdo era considerada

meramente como: “[...] um documento politico, cujas normas n&o eram aplicaveis

> NOVELINO, 2015. p. 781
’® Ibid. p. 782

" Ibidem

"8 Ibid. p. 781-782
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diretamente, ficando na dependéncia de desenvolvimento pelo legislador ou pelo
administrador”. Naquele momento, despontava o supremacia do parlamento e a
centralidade da lei.”

Com a passagem para o Estado Democréatico de Direito, a Constituicdo passa
a valer como norma juridica, ndo apenas disciplinando o rito formal de criacédo
legislativa, mas também limitando o conteudo da producéo legislativa e impor

deveres para a atuacdo do Estado. A partir desse momento, passa a valer a

“centralidade da Constituicdo” e a “supremacia judicial”.®°

Judicializagdo significa que questdes relevantes do ponto de vista politico,
social ou moral estdo sendo decididas, em carater final, pelo Poder
Judiciario. Trata-se, como intuitivo, de uma transferéncia de poder para as
instituicdes judiciais, em detrimento das instancias politicas tradicionais, que
sdo o Legislativo e o Executivo.®

As principais causas para o fendbmeno da judicializacdo da politica podem ser
divididas em: a) no reconhecimento de um Poder Judiciario forte e independente
como essencial a democracia moderna; b) pela crise de representatividade dos
parlamentos geral; e, c) pela facilidade que os atores politicos preferem que o
Judiciario seja o responsavel por decisdes polémicas, resguardando-se do desgaste

politico.?

No Brasil, como assinalado, a judicializacdo decorre, sobretudo, de dois
fatores: o0 modelo de constitucionalizacéo abrangente e analitica adotado; e
o sistema de controle de constitucionalidade vigente entre nés, que combina
a matriz americana — em que todo juiz e tribunal pode pronunciar a
invalidade de uma norma no caso concreto — e a matriz européia, que
admite acbes diretas ajuizaveis perante a corte constitucional. Nesse
segundo caso, a validade constitucional de leis e atos normativos é
discutida em tese, perante o Supremo Tribunal Federal, fora de uma
situacdo concreta de litigio. Essa férmula foi maximizada no sistema
brasileiro pela admisséo de uma variedade de ac¢fes diretas e pela previsédo
constitucional de amplo direito de propositura. Nesse contexto, a
judicializacao constitui um fato inefutavel, uma circunstancia decorrente do
desenho institucional vigente, e ndo uma op¢&o politica do Judiciario.83

Reforcando, em relacdo aos juizes e tribunais, uma vez provocados pela via

" BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica no
Brasil Contemporaneo. Net, Rio de Janeiro, Set. 2007. Disponivel em:
http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-

content/uploads/2017/09/constituicao_democracia e supremacia_judicial.pdf Acesso em 02 out.
2018 p. 4-5
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processual, ndo ha outra alternativa que nao seja se pronunciarem sobre a questéo.
Ser4 pelo modo em que atuardo que indicard a existéncia ou ndo do ativismo
judicial. Este conceito, ativismo judicial, € um termo surgido nos Estados Unidos da
América, que indica um periodo onde: “[...] ocorreu uma revolugdo profunda e
silenciosa em relacdo a inUmeras praticas politicas nos Estados Unidos, conduzidas

por uma jurisprudéncia progressista em matéria de direitos fundamentais”.®*

[...] a ideia de ativismo judicial estd associada a uma participagdo mais
ampla e intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros
dois Poderes. Em muitas situacdes, sequer ha confronto, mas mera
ocupacéo de espacos vazios.®

Com relagéo a atuacgdo do tribunal constitucional brasileiro, a postura ativista
pode ser identificada em diversas situacfes: a) com a aplicacdo direta do texto
constitucional aos casos que o legislador ndo havia contemplado, como nos casos
de imposicao da fidelidade partidaria e da vedacdo do nepotismo; b) na declaracéo
de incontitucionalidade de atos normativos do legislador ordinario, em que aplicaram
critérios menos rigidos que a violagdo direta do texto constitucional, como, por
exemplo, nos casos referentes a verticalizacdo das coligacdes partidarias e clausula
de barreira; ¢) a imposicdo ou vedacdo de condutas ao Poder Publico, como nos
casos de criacdes de municipios ou de politicas publicas ineficientes (casos de
fornecimento de medicamentos).®®

Opostamente ao ativismo judicial, esta a auto-contencdo judicial, que se
caracteriza por um Judiciario que busca reduzir sua interferéncia nas acdes dos
demais poderes. As criticas ao ativismo judicial, que propfe, por conseguinte, a
auto-contencdo do Poder Judiciario, pode ser agrupadas em trés objecdes.
Inicialmente € preciso registrar que os membros do poder judiciario ndo sao
investidos por meio do processo eleitoral democratico, ou seja, carecem da
participagdo popular através do sufragio. Essa dificuldade em conciliar agentes
investidos sem a “vontade popular’, mas que podem interferir diretamente na
atuacéo dos demais poderes, chama-se “dificuldade contramajoritaria”.’

A segunda objecado cuida dos limites institucionais do Poder Judiciario. Para

evitar que um dos poderes possa se converter em um ‘“indesejavel instancia

% BARROSO. 2007. p. 9
% |pbid. p. 10

% Ibid. p. 11

¥ Ibid. p. 11-12
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hegemonica”®, é preciso verificar, em suma: a) qual poder esta melhor capacitado
para tomar a melhor decisdo em cada matéria (capacidade institucional), e, b) o risco
de “efeitos sistémicos”, por natureza imprevisiveis e indesejaveis, que decorrem do
efeito das decisdes sobre um segmento econémico ou a prestacdo de um servico
publico.®

E, por fim, existe a objecdo com relacdo a amplitude do debate. Uma vez que
o Poder Judiciario é eminentemente técnico, investido pelo concurso publico, na
maioria das vezes 0s juizes ndo estardo acessiveis ao grande contingente de
pessoas que compde a sociedade e ndo possuem acesso ao vocabulario e saber
juridico. Essa objecdo comporta riscos de ambos os lados: se por um lado, pode o
povo se acostumar com juizes ativos, os “juizes providenciais”, que fomentariam a
apatia do povo pelas questbes politicas, também, por outro lado, haveria o risco de
uma excessiva politizacdo dos tribunais, o que contaminariam o ambiente racional
do juridico com uma excessiva politizacdo, fruto das paixdes que permeiam a

sociedade civil &

A jurisdicdo constitucional pode ndo ser um componente indispensavel do
constitucionalismo democratico, mas tem servido bem a causa, de uma
maneira geral. Ela é um espaco de legitimacao discursiva ou argumentativa
das decisdes politicas, que coexiste com a legitimagdo majoritaria, servindo-
Ihe de “contraponto e complemento”. Isso se torna especialmente
verdadeiro em paises de redemocratizagdo mais recente, como o Brasil,
onde o amadurecimento institucional ainda se encontra em curso,
enfrentando uma tradicdo de hegemonia do Executivo e uma persistente
fragilidade do sistema representativo. As constituicbes contemporaneas,
como ja se assinalou, desempenham dois grandes papéis: (i) o de
condensar os valores politicos nucleares da sociedade, os consensos
minimos quanto a sus instituicbes e quanto aos direitos fundamentais nela
consagrados: e (i) o de disciplinar o processo politico democratico,
propiciando o governo da maioria, a participa¢cdo da minoria e a alternancia
de poder. Pois este é o grande papel de um tribunal constitucional, do
Supremo Tribunal Federal, no caso brasileiro: proteger os direitos
fundamentais, bem como resguardar as regras do jogo democratico.”

Portanto, o raciocinio a ser seguido pelo ativismo judicial € o seguinte:
somente em casos que estejam em jogo os direitos fundamentais ou o0s
procedimentos democraticos podem o0s juizes tomarem iniciativa e atuarem
politicamente. Em qualquer outra situagéo, os juizes devem acatar as escolhas feitas
pelo legislador e manter as decisdes discricionarias feitas pelo administrador, para

nao “presumir demais de si proprio [...], supondo-se experts em todas as matérias”.

% BARROSO, 2007. p. 13
% |bid. p. 14
% |bid. p. 15
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Em dltimos casos, vale lembrar que a jurisdicdo constitucional deve ouvir, ndo
suprimir, a voz do povo, uma vez que é desse mesmo povo que emana todo o poder,

e ndo dos juizes.”

° BARROSO, 2007. p. 16
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4. O ESTADO DE EXCECAO PERMANENTE E A ATUACAO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

4.1 AEXCECAO COMO LIGACAO DA VIDAAO PODER

Antes de iniciar, & preciso deixar claro que ndo se trata de um estado de
excecdo tal qual aqueles que as constituicbes modernas incluem em seu texto para
tratar de momentos de inseguranca. O estado de excecdo proposto por Giorgio
Agamben é diferente pois nele, a exce¢cdo é a regra. Nos paragrafos seguintes,
tentar-se-a, de forma mais objetiva possivel, explicar o que caracteriza essa nova

forma de capturar o individuo em uma relacéo de poder.

4.1.1 A Relagao de Excegéo

Os gregos antigos distinguiam dois tipos de vida: uma vida caracteristica de
todos os seres viventes, incluindo-se homens, animais e até mesmo os deuses —
que era chamada de zoé, e outra, propria daqueles seres que viviam na cidade
(pdlis), e indicava uma forma de vida propria de um grupo — chamada bios.
Entretanto, a partir do surgimento da biopolitica no século XIX, quando ndo mais o
homem politico, mas seus corpo biopolitico (estatistico) passa a ser alvo da politica,
o ser humano perde seu status de vida politica e retorna ao estado de ser vivente
(z0é).%?

Esse retrocesso da condi¢cao do ser humano de vida politica para vida nua é o
mecanismo que conjuga direito e vida em um mecanismo de poder. Ou seja, é a
exclusdo da vida politica que funda a cidade dos homens na politica ocidental, essa
criacdo do corpo biopolitico que indica a contribuicdo original do poder soberano.*

Essa genealogia necessita que a discussao tome por foco o Poder Soberano
e sua condicdo paradoxal de estar sempre, ao mesmo tempo, dentro e fora do
ordenamento juridico. Isso porque € ao soberano que cabe decidir sobre a
suspensao ou ndo do ordenamento juridico, colocando-se assim, legalmente, fora da

lei. Entendendo a excec¢do como aquilo que, subtraida da hipétese geral, ndo se

%2 AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer: o poder soberano e a vida nua. 2.ed. Belo Horizonte: UFMG,
2010. p. 9-11
% Ibid. p. 14-5
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pode reportar. Para a aplicacdo da norma é preciso antes que haja um ambiente

estavel, justamente aquele que o soberano “[...] cria e garante a situagdo como um

todo na sua integridade”, sendo essa caracteristica (decisdo sobre a exceg¢ao) muito

mais representativa da soberania do que o monopélio da sancao e do poder.®*

O que est4 para ser incluido na excecdo nao pode ser definido por meio de

normas, pelo contrario, somente pela suspensdo do ordenamento juridico, que

abandona aquele que foi capturado por ela. “Nao € a excegao que se subtrai a regra,

mas a regra que suspendendo-se, da lugar a excecdo e somente deste modo se

constitui como regra, mantendo-se em relagdo com aquela”, assim sendo, a relagao

de excecéo é aquela onde algo é incluso unicamente através de sua exclus&o.®

Na exce¢do soberana trata-se, na verdade, ndo tanto de controlar ou
neutralizar o excesso, quanto, antes de tudo, de criar e definir o préoprio
espaco no qual a ordem juridico-politica pode ter valor. Ela €, neste sentido,
a localizacao [...] fundamental, que ndo se limita a distinguir o que esta
dentro e o que esté fora, a situagdo normal e o caos, mas traga entre eles
um limiar (o estado de excec¢do) a partir do qual interno e externo entram
naquelas complexas relagdes topoldgicas que tornam possivel a validade
do ordenamento.*®

Para a genealogia da “excec¢ao”, o pressuposto central € de que o estado de

excecao se tornou a regra na atualidade do Ocidente, e 0 espaco visivel desse

mecanismo esta muito mais préximo do “campo de concentracdo” do que da prisao,

onde vigora o direito carcerario, incluso no ordenamento juridico norma

|.97

A validade de uma norma juridica ndo coincide com sua aplicacdo ao caso
particular, por exemplo, em um processo ou em um ato executivo; ao
contrario, a norma, justamente por ser geral, deve valer independentemente
do caso particular. Aqui a esfera do direito mostra a sua essencial
proximidade com aquela da linguagem. Como uma palavra adquire o poder
de denotar, em uma instancia de discurso em ato, um segmento da
realidade, somente porque ela tem sentido até mesmo no préprio nao
denotar (isto é, como langue distinta de parole: € o termo na sua mera
consisténcia lexical, independentemente de seu emprego concreto no
discurso), assim a norma pode referir-se ao caso particular somente porque
na excec¢ao soberana, ela vigora como pura poténcia, na suspenséo de toda
referéncia atual. E como a linguagem pressupde o nao linguistico como
aquilo com o qual deve poder manter-se em relagdo virtual (na forma de
uma langue, ou, mais precisamente, de um jogo gramatical, ou seja, de um
discurso cuja denotacdo atual € mantida indefinidamente em suspenso),
para poder depois denota-lo no discurso em ato, assim a lei pressupfe o
ndo juridico (por exemplo, a mera violéncia enquanto estado de natureza)
como aquilo com o qual se mantém em relacdo potencial no estado de

% AGAMBEN, 2010 (A). p. 22-3

% |pid. p. 25
% |pid. p. 25-6
7 Ibid. p. 26-7
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excecdo. A excegdo soberana (como zona de indiferenca entre natureza e
direito) é a pressuposicdo da referéncia juridica na forma de sua
suspensao.

A relacdo de excecao pode ser contraposta com o “exemplo”. Enquanto a
excecao € uma “exclusdo inclusiva”, o exemplo seria uma “inclusdo exclusiva”.
Explicando, o exemplo € um paradigma em sentido etimoldgico, tal como a palavra
‘casa”, que sera um substantivo para o exemplo de verbo de “casar’ e um verbo
para o exemplo do substantivo de “casa”. Na excec¢ao € diferente. “Enquanto o

exemplo € excluido do conjunto na medida em que pertence a ele, a excecado é

incluida no caso normal justamente porque nao faz parte dele”.*®

Mas o que define o carater da pretensao soberna é precisamente que ela se
aplica a excecao desaplicando-se, que ela inclui aquilo que esta fora dela. A
excecao soberana é, entdo, a figura em que a singularidade é representada
como tal, ou seja, enquanto irrepresentavel. Aquilo que n&do pode ser em
nenhum caso incluido vem a ser incluido na forma de excecgao. [...] Ela é
aquilo que nado pode ser incluido no todo ao qual pertence e ndo pode
pertencer ao conjunto no qual esti desde sempre incluido. O que emerge
nesta figura-limite é a crise radical de toda a possibilidade de distinguir com
clareza entre pertencimento e inclusdo, entre o que esta fora e 0 que esta
dentro, entre excecdo e norma.'®

Esta zona de indiferenciagcdo € o vetor para um entendimento acerca da
decisdo do soberano. N&do se resume apenas uma expressao de vontade de um
sujeito hierarquicamente superior a outro, mas a proépria “[...] implicagao originaria do
ser vivente na esfera do direito”. Essa captura (da vida no direito) ndo se da por
meio da san¢éo, mas da culpa — entendida em seu sentido originério que indica um

estar-em-débito — que ndo pressupde uma trangressao (um limite entre o licito e o

ilicito), “[...] mas a pura vigéncia da lei, ao seu simples referir-se a alguma coisa”.***

A estrutura “soberana” da lei, o seu particular e original “vigor” tem a forma
de um estado de exce¢do, em que fato e direito sdo indistinguiveis (e
devem, todavia, ser decididos). A vida, que esta assim ob-ligata, implicada
na esfera do direito pode sé-lo, em uma Ultima instancia, somente através
da pressuposicdo da sua exclusdo inclusiva, somente em um exceptio.
Existe uma figura-limite da vida, um limiar em que ela esta,
simultaneamente, dentro e fora do ordenamento juridico, e este limiar € o
lugar da soberania.'%

Diz Agamben em suma que a ‘“relagdo de excegao” é a “[...] estrutura

% AGAMBEN, 2010 (A). p. 27
% |pid. p. 28-9
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originaria na qual o direito se refere a vida e a inclui em si através da propria
suspensao”, ndo sendo exclusiva nem da politica, nem do direito, ou, “[...] nem uma
poténcia externa ao direito (Schmitt), nem a norma suprema do ordenamento juridico

(Kelsen)”. E tal relagao se dara na forma de “bando”, em cujo sentido se diz: “[que]

7

aguele que foi banido ndo €, na verdade, simplesmente posto fora da lei e

indiferente a esta, mas € abandonado por ela, ou seja, exposto e colocado em risco

no limiar em que vida e direito, externo e interno, se confundem”.*®

4.1.2 A Vida Insacrificavel e Perfeitamente Matavel

Para explicar o que € a vida capturada pela relacdo de excecdo, Agamben
traz uma figura arcaica do direito romano, o Homo Sacer. Tal figura se caracterizava
pela situagcdo contraditéria entre a sacralidade de sua vida e a autorizagdo de sua
morte. Apesar de ser perfeitamente matavel, o homo sacer ndo poderia ser morto

nas formas sancionadas pelo rito (ndo se poderia aspergi-lo com o unguento

destinado ao sacrificio).*%*

Pela consagracdo um objeto deixava a esfera profana (pertencente ao ius
humanum) para ingressar na esfera divina (ius divinum), porém, “...] no caso do
homo sacer uma pessoa € simplesmente posta para fora da jurisdicdo humana sem
ultrapassar para a divina”. Assim como na relagao de excecao existe uma duplice
exclusdo inclusiva. Pois “[...] a lei aplica-se de fato ao caso excepcional

desaplicando-se, [...] do mesmo modo o homo sacer pertence a Deus na forma da

insacrificabilidade e é incluido na comunidade na forma da matabilidade”.*®

O espago politico da soberania ter-se-ia constituido, portanto, através de
uma dupla excecdo, como uma excrescéncia do profano no religioso e do
religioso no profano, que configura uma zona de indiferenca entre sacrificio
e homicidio. Soberana é a esfera na qual se pode matar sem cometer
homicidio e sem celebrar um sacrificio, e sacra, isto é, matavel e
insacrificavel, € a vida que foi capturada nesta esfera. [...] Aquilo que é
capturado no bando soberano € uma vida humana matavel e insacrificavel,
o homo sacer. Se chamamos vida nua ou vida sacra a esta vida que
constitui o contetdo primeiro do poder soberano, dispomos ainda de um
principio de resposta para o quesito benjaminiano acerca da “origem do
dogma da sacralidade da vida”. Sacra, isto &, matavel e insacrificavel, é
originariamente a vida no bando soberano, e a produgdo da vida nua é,
neste sentido, o préstimo original da soberania. A sacralidade da vida, que

108 AGAMBEN, 2010 (A). p. 35
1%% bid. p. 74
1% |pid. p. 83-4
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se desejaria hoje fazer valer contra o poder soberano como um direito
humano em todos os sentidos fundamental, exprime, ao contrario, em sua
origem, justamente a sujeicdo da vida a um poder de morte, e sua
irreparavel exposicdo na relacdo de abandono.'®

Para os romanos essa relagcdo de soberania estava presente na “vitae
necisque potestas”, que designava o poder incondicional que o pater possuia sobre
a vida do filho. Tal poder era absoluto e ndo se restringia a sancao consequente a
culpa, nem, tampouco, a expressdo mais geral do poder do pater enquanto chefe da
domus; ele era exclusivo da relacdo pai-filho, surgindo no momento que o pai
reconhecesse seu filho vardo. Ao contrario do poder sobre a mulher adultera ou
aquele poder do dominus sobre seus servos, “[...] a vitae necisque potestas investe
ao nascer todo o cidadao vardo livre e parece assim definir o proprio modelo do

poder politico em geral. Nao a simples vida natural, mas a vida exposta a morte [...]

é o elemento politico originario”.**’

Tudo acontece como se os cidaddos vardes devessem pagar a sua
participacdo na vida politica com uma incondicional sujeicdo a um poder de
morte, e a vida pudesse entrar na cidade somente na dupla excec¢do da
matabilidade e da insacrificabilidade. [...] Nem bios politico nem zoé natural,
a vida sacra é a zona de indistin¢gdo na qual, implicando-se e excluindo-se
um ao outro, estes se constituem mutuamente. Tem sido argutamente
observado que o estado ndo se funda sobre um liame social, do qual seria
expressdo, mas sobre sua dissolu¢do (déliaison), que veta [...]. A déliaison
nado deve ser entendida como a dissolu¢cdo de um vinculo preexistente (que
poderia ter a forma de um pacto ou contrato); sobretudo um vinculo tem ele
mesmo originariamente a forma de uma dissolucdo ou de uma excecéo, na
gual o que € capturado €, ao mesmo tempo, excluido, e a vida humana se
politiza somente através do abandono a um poder incondicionado de morte.
Mais originario que o vinculo da norma positiva ou do pacto social é o
vinculo soberano, que é, porém, na verdade somente uma dissolucéo; é
aquilo que esta dissolucéo implica e produz — a vida nua, que habita a terra
de ninguém entre a casa e a cidade — é, do ponto de vista da soberania, o
elemento politico originario.*®

Retornando a classificacdo grega da vida politica e vida de um ser vivente,
verifica-se que tal entendimento ja ndo é comum na atualidade. O termo “vida”
significa somente aquele pressuposto comum que sempre é possivel isolar em
qualquer forma de vida. Para Agamben, chama-se “forma-de-vida” aquela vida que é
indissociavel de sua forma, e, portanto, impossivel de isolar uma vida nua.*®

Forma-de-vida é aquela em que uma vida humana, em seus atos e processos
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singulares, ndo sdo imutédveis, mas acima de tudo e sempre sdo a possibilidade de

viver como poténcia. Nao existe uma prescricdo em razdo de vocacao biolégica ou

imposicado pela necessidade, ao contrario, conservam em todos 0os momentos o

carater de uma possibilidade, um por em risco o proprio viver. E por tal razdo, um ser

de poténcia que pode fazer ou ndo fazer, suceder ou fracassar, o ser humano é o

anico que tem a felicidade sempre em jogo, cuja vida € irremediavel e

dolorosamente atribuida a felicidade. Portanto, sua vida se constitui imediatamente

em vida politica.™*®

En un estado de excepcién que ha pasado a ser normal, la vida es la nuda
vida gque separa en todos los @mbitos las formas de vida de su cohésion e
una forma-de-vida. La escision méxima entre el hombre y el ciudadano es,
pues, substituida por la escision entre la nuda vida, portadora Ultima y opaca
de la soberania, y las mdltiples formas de vida abstractamente recodificadas
en identidades juridico-sociales (el elector, el trabajador por cuenta ajena, el
periodista, el estudiante, pero tambiém el seropositivo, el travestido, la
estrella del porno, el anciano, el padre, la mujer) que reposan todas sobre

aquélla.

Essa forma-de-vida que aglutina a idéia de uma vida politica voltada somente

a felicidade seria possivel somente com a sua separacgao irrevogavel de qualquer

soberania. Porém, atualmente uma tal vida, uma vida para qual se vive a si mesmo,

uma vida de poténcia, seria possivel?'*?

Llamamos pensamiento al nexo que constituye las formas de vida en un
contexto inseparable, en forma-de-vida. No nos referimos con esto al
ejercicio individual de un 6rgano o de una faculdad psiquica, sino a una
experiencia, un experimentum que tiene por objeto el caracter potencial de
la vida y de la inteligencia humanas. Pensar no significa sélo ser afectado
por esta o aquella cosa, por este o aquel contenido de pensamiento en acto,
sino ser a la vez apfectado por la propia receptividad, hacer la experiencia,
en cada pensamiento, de una pura potencia de pensar. [...] S6lo si no soy
siempre y Unicamente en acto, sino que soy asighado a una posibilidad y
una potencia, sélo si en lo vivido y comprendido por mi estan en juego en
cada momento la propia vida y la propia comprension — es decir si hay, en
este sentido, pensamiento — una forma de vida puede devenir, en su propia
facticidad y coseidad, forma-de-vida, en la que no es nunca posible aislar
algo como una nuda vida.13

A experiéncia do pensamento se revela uma experiéncia de poténcia comum.

“Comunidad y potencia se identifican sin fisuras, porque el que a cada potencia le

sea inherente un principio comunitario es funcion del caracter necesariamente

potencial de toda comunidad”. Para individuos que sempre foram em “ato”, sempre

119 AGAMBEN, 2010 (B). p. 14
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se deram como aquilo ou aquela identidade, que j4 esgotaram totalmente sua
poténcia, ndo poderia haver algo como uma comunidade, somente coincidéncias e
divisdes de fato.™*

Portanto, o oposto da vida nua € aquela forma-de-vida que ndo se restringe
ao individuo imutavel, mas uma comunidade que faz experiéncia da poténcia de
pensamento. E preciso abandonar a ideia de um modo de vida articulado com a
producado social em prol de uma ideia em que a unidade da energia se encontra na
multiplicidade de vidas inserida no conceito vida. Para combater a soberania estatal,
que se reforca somente ao separar todos em suas areas de vida nua, o individuo
somente pode se reunir incessantemente a sua forma-de-vida e impedir que seja
dissociado dela.'*

Para aquela vida capturada pela excecédo, resta somente uma relagdo de
bando. O sentido desse “bando” vem da figura do “bandido”, do fora-da-lei. No
antigo direito germanico, o qual se fundava na paz (fried), o malfeitor que era
excluido da sociedade, tornando-se “sem-paz” (friedlos), podia ser morto por
qualguer um, sem que nisso incorresse em homicidio. A condi¢cdo do bandido era
muito similar aquela do “homem-lobo” (“wargus, werwolf, loup garou” — o
lobisomem), um monstro que se situava em uma zona onde humanidade e
bestialidade eram indiscerniveis. Aquele que foi banido da comunidade, o bandido,
se encontrava nesse limiar da indiferenca, habitando a selva e a cidade, sem
pertencer a nenhum dos dois.**®

A relacdo de abandono é, de fato, tdo ambigua, que nada é mais dificil do
gue desligar-se dela. O bando é essencialmente o poder de remeter algo a
si mesmo, ou seja, o poder de manter-se em relagdo com um irrelato
pressuposto. O que foi posto em bando é remetido a propria separacao e,
juntamente, entregue a mercé de quem o abandona, ao mesmo tempo
excluso e incluso, dispensado e, simultaneamente, capturado. [...] Torna-se
assim compreensivel a ambiguidade semantica, ja anteriormente registrada,
pela qual in bando, a bandono significam originalmente em italiano tanto “a
mercé de...” quanto “a seu talante, livremente” (como na expressao correre
a bandono), e bandido significa tanto “excluido, banido” quanto “aberto a
todos, livre” [...]. O bando é propriamente a forga, simultaneamente atrativa

e repulsiva, que liga os dois polos da excecdo soberana: a vida nua e o
poder, o0 homo sacer e 0 soberano. Somente por isto pode si?nificar tanto a
7

insignia da soberania [...] quanto a expulsédo da comunidade.!

Concluindo, a vida nua € aquela que foi capturada por uma relacdo de

14 AGAMBEN, 2010 (B). p. 18-9
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7

excecdo. Seu carater é definido pela duplice exclusdo inclusiva da perfeita
matabilidade e de sua insacrificabilidade. O seu oposto, a forma-de-vida € aquela
gue busca a felicidade ao experimente a pura poténcia de pensamento, ou seja, a
impossibilidade de ser tornada imutavel em sua vida. Mas, ao contrario dessa, a vida
nua nada pode esperar do poder soberano que a aprisionou, somente testemunhar

seu abandono.

4.2 O ESTADO DE EXCECAO COMO REGRA

Ao revisar a teoria que defendia que o “soberano é aquele que decide sobre 0
estado de excegao”, Agamben considerava as experiéncias totalitarias do século XX,
onde o estado de excec¢do se mostrava, ao invés de uma medida extrema da
resposta estatal, uma verdadeira instauracdo de uma “guerra civil legal”. E, portanto,
0 que caracterizaria o totalitarismo seria exatamente essa “criagao voluntaria de um
estado de excecdo”.™®

Tal estado de excecdo “[...] ndo € um direito especial (como o direito de
guerra), mas, enquanto suspensao da propria ordem juridica, define seu patamar ou
seu conceito limite”. Em aparéncia, ele se mostra um estado de “plenitude de
poderes”, como se fosse um retorno ao estado “pleromatico” anterior a separacao
dos poderes; 0 que se deve ao aumento dos poderes de governo, especialmente
agueles que permitem ao executivo emitir decretos de lei. Contudo, mais certo é
considerar o estado de excegdo como um estado “kenomatico”, ou seja, um vazio de
direito.!*®

Esta seria a caracteristica essencial do estado de excecao, o fato que nele
pode-se observar a “[...] abolicdo provisoria de distingdo entre poder legislativo,
executivo e judiciario”, pois a atribuicdo de “plenos poderes” tem por consequéncia a
erosdo do poder legislativo “[...] que hoje se limita, com frequéncia, a ratificar
disposicéo promulgadas pelo executivo sob a forma de decretos com for(;a\-de-lei”.120

Observando as tradi¢des juridicas dos Estados ocidentais, ndo é relevante
gue o estado de excecao esteja inscrito no corpo dos ordenamentos constitucionais.

Em muitos casos, o estado de excecdo é regulamentado por meio de lei, ou até

18 AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excec&o. 2.ed. 1.reimp. Sdo Paulo: Boitempo, 2008. p. 11-3
19 1bid. p. 15-7
129 |pid. p. 19
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mesmo ndo regulamentado explicitamente. Ainda que, tratando-se de constituicdo
formal essa distingdo seja relevante (pois implicaria que os atos de governo,
realizados contrariamente ou fora da lei, poderiam ser considerados ilegais e
exigiriam uma corregdo por meio de uma bill of indemnity), nas constituicoes
materiais, o estado de excec¢édo existe em todos os ordenamentos, e apés a Primeira
Guerra Mundial, sua formalizacdo se deu independentemente de qualquer
formalizacdo constitucional ou legislativa.'*

Sua primeira utilizacdo moderna ocorreu na Franca, em meio a Revolugéo
Francesa. Naquele caso, a Assembleia Constituinte definiu um “estado de sitio
ficticio ou politico”, e as constituicdes seguintes incorporaram ao soberano o poder
de “[...] ‘fazer os regulamentos e os decretos necessarios para a execugao das leis e
a seguranca do Estado”. Esse foi 0 marco da utilizagdo do estado de excegéo para
enfrentar os periodos de crise constitucional que ocorreram nos séculos XIX e XX.#

Em sua trajetéria, a ampliacdo dos poderes governamentais progride para
casos de “emergéncia econémica”, especialmente na Constituicdo de Weimar, onde
foi utilizado extensivamente no periodo de 1919 a 1933, causando uma verdadeira
“ditadura presidencial”. Importante notar que nesse caso, a ditadura constitucional
gue vigorou durante a Republica de Weimar acabou se dissolvendo, em seu lugar
restando uma “democracia protegida”, demonstrando o paradigma de que as
ditaduras constitucionais funcionam somente como fase de transicdo para a
instauracéo de um regime totalitario.'?®

Tentar situar o estado de exce¢do em sua relagcdo com o ordenamento juridico
acaba por se revelar uma tarefa inutil. Pois, se verificado, o estado de excegéo “...]
ndo é nem exterior nem interior ao ordenamento juridico e o problema de sua
definicdo diz respeito a um patamar, ou a uma zona de indiferenca, em que dentro e
fora ndo se excluem mas se indeterminam”. Uma vez que o ordenamento é
suspenso, o que de forma alguma significa sua abolicdo, a zona de anomia
instaurada se apresenta como o limite proprio da ordem juridica.'

Mesmo as teorias que tentam aproximar o estado de exce¢édo de um “direito
da necessidade” ndo conseguem escapar do fato que “[...] mais que tornar licito o

ilicito, a necessidade age aqui como justificativa para uma transgressao em um caso

2L AGAMBEN, 2008. p. 22-3
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especifico por meio de uma exceg¢do”. Ou seja, a necessidade necessariamente
implica em “[...] uma avaliagdo moral ou politica (extrajuridica) pela qual se julga a
ordem juridica e se considera que é digna de ser conservada”. Em ultimo caso, a

necessidade vai se reduzir a uma decisdo onde “[...] aquilo sobre o que ela decide é,

na verdade, algo indecidivel de fato e de direito”.**

Em analogia ao principio de que a lei pode ter lacunas, mas o direito n&o as
admite, o estado de necessidade € entdo interpretado como uma lacuna no
direito publico, a qual o poder executivo é obrigado a remediar. Um principio
que diz respeito ao poder judiciario estende-se, assim, ao poder executivo.
Mas, na verdade, em que consiste a lacuna em questdo? Sera ela,
realmente, algo como uma lacuna em sentido préprio? Ela ndo se refere,
aqui, a uma caréncia no texto legislativo que deve ser reparada pelo juiz;
refere-se, antes, a uma suspensdo do ordenamento vigente para garantir-
Ihe a existéncia. Longe de responder a uma lacuna normativa, o estado de
excecdo apresenta-se como a abertura de uma lacuna ficticia no
ordenamento, com 0 objetivo de salvaguardar a existéncia da norma e sua
aplicabilidade a situagdo normal. A lacuna ndo € interna a lei, mas diz
respeito a sua relagdo com a realidade, a possibilidade mesma de sua

aplicaq:?to.126
Em outras palavras, o direito contém em si uma “fratura essencial”’, em que,
para garantir-lhe a existéncia, em um caso extremo, é necessario a suspensao de
todo o ordenamento juridico, que cria uma zona de anomia, onde “...] essa

aplicacdo é suspensa, mas onde a lei, enquanto tal, permanece em vigor”.*?’

4.2.1 Forca-de-lei: o carater imperativo da decisédo

Na teoria de Carl Schmitt, o estado de excecdo se apresenta como uma
ditadura. Ela pode ser de duas ordens: (a) a ditadura comisséria, que visa defender
ou restaurar a constituicdo vigente; e, (b) a ditadura soberana, onde a figura de
excecao atinge seu auge. O que Schmitt tentava era inscrever o estado de excecao
em um contexto juridico, onde “[...] o estado de excecao é sempre algo diferente da
anarquia e do caos e, no sentido juridico, nele ainda existe uma ordem, mesmo n&o
sendo uma ordem juridica”.'?®

Essa inscri¢cdo do estado de exce¢do no contexto juridico se daria, na ditadura
comissaria pela articulagdo entre “normas de direito” e “normas de realizacdo do

direito”. Portanto, a ditadura comissaria suspende a aplicabilidade da constituicdo
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128 |hid. p. 48

27 bid. p. 48-9

128 |bid. p. 53-4



45

para poder defendé-la, para criar as condi¢cées que permitam a efetiva aplicacao do
direito. Nesse sentido, “[...] a constituicdo pode ser suspensa quanto a sua
aplicacao, ‘sem, no entanto, deixar de permanecer em vigor, porque a suspensao
significa unicamente uma excecéo concreta.'*°

Por outro lado, na ditadura soberana, a inscricdo do estado de exce¢ao em
um contexto juridico se da pela articulagdo entre o “poder constituinte” e o “poder
constituido”. Nesse caso nao se limita a suspender uma constituicdo com base em
um direito nela contemplado, mas sim de criar um espaco que seja possivel a
instauracdo de uma nova constituic&o.™*

Como ambas as ditaduras se confundiam na pratica, Schmitt fixa o operador
da inscricdo do estado de excecdo na ordem juridica na distingdo entre “norma” e
“decisao”. Outrossim, quando em condi¢des normais, a norma devera preponderar, e
a deciséo, por sua vez, é reduzida ao patamar minimo. Na excecédo, ao contrario, a
norma € anulada, mas “continua sendo acessivel ao conhecimento juridico, porque

os dois elementos, a norma e a decisdo, permanecem no ambito juridico”.**

O soberano que pode decidir sobre o estado de excec¢éo, garante aqui a sua
ancoragem na ordem juridica. Mas, enquanto a decisdo diz respeito aqui a
prépria anulacdo da norma, enquanto, pois, o estado de excecao representa
a incluséo e a captura de um espaco que nao estd nem fora nem dentro (o
que corresponde a norma anulada e suspensa), “o soberano esta fora [...]
da ordem juridica normalmente valida e, entretanto, pertence [...] a ela,
porque é responsavel pela decisdo quanto a possibilidade da suspenséo in
totto da constituicdo”. [...] Estar-fora e, ao mesmo tempo, pertencer: tal é a

estrutura topoldgica do estado de exce<;<'§1o.132

Destarte, na ditadura comisséaria, a aplicacdo do direito se realiza
autonomamente a norma, que estd naquele momento suspensa mas continua
valida, portanto, “[...] um estado de lei em que esta ndo se aplica, mas permanece
em vigor’. Por sua vez, na ditadura soberana, a antiga constituicdo perdeu sua
validade ao passo que a nova constituicdo representa um “minimo de poder
constituinte”, ou seja, um estado onde a lei se aplica, sem vigorar formalmente.**?

Jacques Derrida entendeu ser importante assinalar uma caracteristica da
expressao anglo-saxa “to enforce the law” (que significa “aplicar a lei”), que seria

justamente a perda na tradugao do sintagma “enforce”. Esse sintagma revela todo o

129 AGAMBEN, 2008. p. 54-5
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31 |bid. p. 56
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sentido da “[...] alusao direta, literal, a forca que vem do interior, lembrando-nos que

o direito é sempre uma forga autorizada, [...] mesmo que essa justificagdo possa ser

julgada, por um lado, injusta ou injustificavel”. Essa aplicabilidade (“enforceability”)

nao é alheia ao direito, mas intrinsicamente contida no conceito da justica enquanto

direito.**

Montaigne falava de fato, sdo suas palavras, de um “fundamento mistico” da
autoridade das leis: Ora, as leis se mantém em crédito, ndo porque elas séo
justas, mas porque séo leis. E o fundamento mistico de sua autoridade, elas
nao tém outro [...]. Quem a elas obedece porque sdo justas ndo lhes
obedece justamente pelo que deve. Visivelmente, Montaigne distingue aqui
as leis, isto €, o direito, da justica. A justica do direito, a justica como direito
ndo € a justica. As leis ndo sdo justas como leis. Ndo obedecemos a elas
porque s&o justas, mas porque tém autoridade. A palavra “crédito” porta
toda a carga da proposigcdo e justifica a alusdo ao carater “mistico” da
autoridade. A autoridade das leis repousa apenas no crédito que lhes
concedemos. Nelas acreditamos, eis seu Unico fundamento.135

Feitas essas consideracfes, pode-se agora tratar da discussdo entre a

“eficacia” da lei, “[...] que decorre de modo absoluto de todo ato legislativo valido e

consiste na produgdo de efeitos juridicos”) e sua “for¢a” de lei, “[...] um conceito

relativo que expressa a posicao da lei ou dos atos a ela assimilados em relagdo aos

outros atos do ordenamento juridico”). Especialmente nos atos promulgados pelo

poder executivo, a expressao “forca-de-lei, [...] define, pois uma separagao entre a

vis obligandi ou a aplicabilidade da norma e sua esséncia formal, pela qual decretos

[...], que ndo sao formalmente leis, adquirem, entretanto, sua 'for¢ca”.

m 136

Porém, do ponto de vista técnico, o aporte especifico do estado de excegao
ndo é tanto a confusdo entre os poderes, sobre a qual jA se insistiu
bastante, quanto o isolamento da “forga-de-lei” em relagéo a lei. Ele define
um “estado da lei” em que, de um lado, a norma esta em vigor, mas nao se
aplica (ndo tem “forga”) e em que, de outro lado, atos que ndo tém valor de
lei adquirem sua “forga”. No caso extremo, pois, a “forca-de-lei” flutua como
elemento indeterminado, que pode ser reivindicado tanto pela autoridade
estatal (agindo como ditadura comissaria) quanto por uma organizacao
revolucionaria (agindo como ditadura soberana). O estado de exce¢do € um
espaco andmico onde o0 que esta em jogo é uma forca-de-lei sem lei (que
deveria, portanto, ser escrita: forca-de-lei). Tal “forca-de-lei”, em que
poténcia e ato estdo separados de modo radical, é certamente algo como
um elemento mistico, ou melhor, uma fictio por meio da qual o direito busca
se atribuir sua prépria anomia.™’

Isso significa que a norma juridica ao ser aplicada ndo pode se restringir ao

" DERRIDA, Jacques. Forca de lei. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 07-8
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seu préprio contetdo. Para se referir ao caso concreto, é preciso um processo, que
terd uma pluralidade de sujeitos, e sera terminado por uma sentencga, ou seja, “[...]
de um enunciado cuja referéncia operativa a realidade é garantida pelos poderes
institucionais”. Dessa forma, a aplicagcdo da norma acaba por pressupor o direito

processual.'®®

4.3 O MECANISMO DA EXCECAO NO SISTEMA JURIDICO

No Direito Romano, havia um instituto similar ao estado de excecgéo
conhecido por iustitium. Quando a Repubica estivesse em perigo, o Senado emitia
um senatus consultum ultimum, declarando o tumultus (significando uma situagéo de
emergéncia em Roma) e proclamava o iustitum (que significa literalmente
“‘interrupcdo, suspensao do direito”). O efeito dessa proclamagédo era um vazio
juridico.™®

No iustitium ndo se tratava de instituir uma ditadura, onde era criado uma
nova magistratura (o ditador) que recebia amplos poderes para governar Roma. Pelo
contrario, o iustitium investia todos os cidaddos de um “imperium flutuante e
anémalo”, onde é possivel dizer que o Senado “[...] como autoridade suprema da
comunidade, ao declarar o estado de excecgao [...], limita-se a aconselhar que se

organizem da melhor maneira possivel as defesas pessoais necessarias”.*°

Nissen € o primeiro a ver de modo claro que a compreensdo usual do termo
iustitium como “férias judiciarias” [...] € totalmente insuficiente e que, no
sentido técnico, também deve ser distinguido do significado mais tardio de
“luto publico”. [...] Stillstand des Rech, “interrupgao e suspensao do direito”,
€ a férmula que, segundo Nissen, traduz literalmente e define o termo
justitium. O justitium “suspende o direito e, a partir disso, todas as
prescri¢cfes juridicas sé@o postas de lado. Nenhum cidaddo romano, seja ele
magistrado ou um simples particular, agora tem poderes ou deveres”.'*

O iustitium marca o limite constitucional da ordem juridica romana. Ao
contrario das ditaduras (onde um magistrado recebia amplos poderes), ou seja um
estado “pleromatico” de poderes, o iustitium apresentava o estado de exce¢cdo como

um estado “kenomatico”, ou seja, um vazio de direito.

%8 AGAMBEN, 2008. p. 62-3
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Tentaremos enunciar, sob a forma de teses, os resultados de nossa
pesquisa genealdgica sobre o iustitium. 1) O estado de excecdo ndo é uma
ditadura (constitucional ou inconstitucional, comissaria ou soberana), mas
um espaco vazio de direito, uma zona de anomia em que todas as
determinacdes juridicas — e, antes de tudo, a prépria distingdo entre publico
e privado — estdo desativadas. [...] O estado de necessidade ndo é um
“‘estado do direito”, mas um espago sem direito (mesmo ndo sendo um
estado de natureza, mas se apresenta como a anomia que resulta da
suspensédo do direito). 2) Esse espaco vazio de direito parece ser, sob
alguns aspectos, tdo essencial a ordem juridica que esta deve buscar, por
todos os meios, assegurar uma relacdo com ele, como se, para se fundar,
ela devesse manter-se necessariamente em relacdo com uma anomia. [...]
3) O problema crucial ligado a suspenséo do direito é o dos atos cometidos
durante o iustitium, cuja natureza parece escapar a qualquer definicdo
juridica. A medida que n#Zo sdo transgressivos, nem executivos, nem
legislativos, parecem situar-se, no que se refere ao direito, em um néo-lugar
absoluto. 4) E essa indefinibilidade e a esse ndo-lugar que responde a ideia
de uma forga-de-lei. E como se a suspenséo da lei liberasse uma forga ou
um elemento mistico, uma espécie de mana juridico [...], de que tanto o
poder quanto seus adversarios, tanto o poder constituido quanto o poder
constituinte tentam apropriar-se.**?

O fato do iustitium ser declarado pelo unicamente pelo Senado revela um
carater “ex auctoritate patrum”, de “auctoritas”, em contraposigdo com o carater de
‘potestas” que pertencia ao povo. No direito privado romano, a auctoritas era
propriedade exclusiva de um auctor, ou seja, da “pessoa sui juris (o pater familias)”,
gue ao intervir pronunciando a formula técnica “auctor fio” (“eu aprovo” em uma

traducdo livre), conferia validade juridica ao ato daquele que era incapaz de,

7z

sozinho, realizar um negécio juridico. O proprio sentido do termo auctoritas €
derivado do verbo augeo, que corresponde a aumentar, acrescer ou aperfeicoar o
ato. Portanto, a auctoritas sempre pressupde um ato, o qual ela autoriza ou ratifica.
O ato somente sera perfeito se “aquele que é munido de auctoritas” e “aquele que

toma a iniciativa do ato em sentido estrito” estiverem coincidindo.**

De todo o modo, é certo que a auctoritas ndo tem nada a ver com a
potestas ou com o imperium dos magistrados ou do povo. O senador néo é
um magistrado e, em seus “conselhos”, quase nunca se encontra o
emprego do verbo iubere, que traduz as decisdes dos magistrados ou do
povo. Entretanto, em grande analogia com a figura do auctor no direito
privado, a auctoritas patrum intervém para ratificar e tornar plenamente
vélidas as decisdes dos comicios populares. [...] A analogia ndo significa
aqui, necessariamente, que o povo deva ser considerado como um menor
em relagcdo ao qual os patres agem como tutores: o essencial €, sobretudo,
gue também nesse caso se encontra a dualidade de elementos que, na
esfera do direito privado, define a acdo juridica perfeita. Auctoritas e
potestas séo claramente distintas e, entretanto, formam juntas um sistema

3 AGAMBEN, 2008. p. 78-80
% Ibid. p. 117-8
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binario.145

Uma vez que no iustitium o direito estava suspenso, e “[...] os consules séo
reduzidos a condicdo de simples particulares [...], enquanto cada particular age
como se estivesse revestido de um imperium”, a auctoritas aparentemente
suspenderia a potestas onde ela se encontrava, e causava a reativacao dela onde ja
nao mais vigorava. Portanto, a auctoritas “[...] € um poder que suspende ou reativa o
direito, mas nédo tem vigéncia formal como direito”. E apresenta, em sua forma mais
pura, quando invalidada pela potestas do magistrado, como “...] o que resta do
direito se ele for inteiramente suspenso (nesse sentido, [...] n&o direito, mas vida,
direito que se indetermina com a vida)”.}4®

Em uma passagem das Res gestae, ao reivindicar a auctoritas “como
fundamento do préprio status de princeps”, Augusto definiu a especificidade de seu
poder “constitucional”, e ndo como uma espécie de potestas (a qual ele ja possuia e
dividia com os demais magistrados). Ele se colocava como “fiador em uma
mancipatio”, transferindo a Republica “de suas mé&os para o Senado”. Isso significa,
que o principado romano, que remete ao termo “imperador”’, ndo se funda em um
imperium de um magistrado, mas, ao contrario, em uma auctoritas elevada a sua
maxima poténcia.**’

A magistratura € uma forma de poder onde o individuo é investido no cargo e
nele funda sua fonte de poder. A auctoritas deriva, ao contrario, da prépria condi¢ao
pessoal do individuo, “como algo que se constitui através dela, vive somente nela e
com ela desaparece”. Augusto recebe do povo todas as magistraturas, contudo é
seu préprio ser que “legitima e garante toda a vida politica romana”. Por essa razéo,

Augusto “tornou publica toda a sua casa [...] de modo a morar, a0 mesmo tempo,

em publico e em privado™.*

No entanto, é justamente porque o soberano era antes de tudo a
encarnacdo de uma auctoritas e ndo somente de uma potestas, que a
auctoritas era tdo estreitamente ligada a sua pessoa fisica que tornava
necessario o complexo cerimonial da confec¢cdo de cera de uma copia
idéntica do soberano no funus imaginarium. O fim de uma magistratura
enquanto tal ndo implica de modo algum um problema de corpos: um
magistrado sucede a outro sem ser necessario pressupor a imortalidade do
cargo. Somente porque o soberano, a partir do princeps romano, expressa
em sua propria pessoa uma auctoritas, somente porque, na vida “augusta”,

1> AGAMBEN, 2008. p.120
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publico e privado entram em uma zona de absoluta indistingdo, é que se
torna necessario distinguir dois corpos para garantir a continuidade da
dignitas (que é simplesmente sindnimo de auctoritas). Para compreender
fendbmenos modernos como o Duce fascista e o Fiihrer nazista, é importante
ndo esquecer sua continuidade com o principio da auctoritas principis.
Como ja observamos, nem o Duce nem o Filhrer representam magistraturas
ou cargos publicos constitucionalmente definidos — ainda que Mussolini e
Hitler estivessem investidos, respectivamente, do cargo de chefe de
governo e do cargo de chanceler do Reich, como Augusto estava investido
do imperium consulare o da potestas tribunicia. As qualidades de Duce e de
Fihrer estao ligadas diretamente a pessoa fisica e pertencem a tradicdo
biopolitica da auctoritas e ndo & tradicao juridica da potestas.*°

Ao aceitar-se a preeminéncia da auctoritas sobre a potestas, é aparente uma

“figura da imanéncia do direito a vida”. Ainda que nao exista um “tipo humano

eterno”, que vez ou outra se encarne em um Augusto, Napoledo ou Hitler, mas

somente dispositivos juridicos similares (‘o estado de exceg¢do, o iustitium, a

auctoritas principis, o Fihrertum”), o poder “carismatico’ é ligado ao conceito de

auctoritas e elaborado em uma doutrina do Fihrertum como poder original e pessoal

de um chefe”, ou seja, “uma identidade de estirpe entre chefe e seguidores’™. Isso

significa que o poder ndo se baseia em uma ordem juridica preexistente, mas

decorre do carisma pessoa

| 150

O sistema juridico do Ocidente apresenta-se como uma estrutura dupla,
formada por dois elementos heterogéneos e, no entanto, coordenados: um
elemento normativo e juridico em sentido estrito — que podemos inscrever
aqui, por comodidade, sob a rubrica de potestas — e um elemento andmico e
metajuridico — que podemos designar pelo nome de auctoritas. O elemento
normativo necessita do elemento anémico para poder ser aplicado, mas, por
outro lado, a auctoritas s6 pode se afirmar numa relacdo de validacdo ou de
suspensdo da potestas. Enquanto resulta da dialética entre esses dois
elementos em certa medida antagdnicos, mas funcionalmente ligados, a
antiga morada do direito é fragil e, em sua tensdo para manter a propria
ordem, j& esta sempre num processo de ruina e decomposi¢do. O estado de
excecao é o dispositivo que deve, em Ultima instancia, articular e manter
juntos os dois aspectos da maquina juridico-politica, instituindo um limiar de
indecidibilidade entre anomia e nomos, entre vida e direito, entre auctoritas
e potestas. Ele se baseia na ficcdo essencial pela qual a anomia — sob a
forma da auctoritas, da lei viva ou da forca-de-lei — ainda esta em relacao
com a ordem juridica e o poder de suspender a norma esta em contato
direto com a vida. Enquanto os dois elementos permanecem ligados, mas
conceitualmente, temporalmente e subjetivamente distintos — como na
Roma republicana, na contraposicdo entre Senado e povo, ou na Europa
medieval, na contraposicdo entre poder espiritual e poder temporal —, sua
dialética — embora fundada sobre uma ficcdo — pode, entretanto, funcionar
de algum modo. Mas, quando tendem a coincidir numa sé pessoa, quando o
estado de excecdo em que eles se ligam e se indeterminam torna-se a
Iretgrlal,&_)lentao 0 sistema juridico-politico transforma-se em uma maquina
etal.

9 AGAMBEN, 2008. p. 126-7
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Essa é a ficcdo que esta no centro dos “segredos do poder”; € um espaco
vazio, “[...] onde uma agdo humana sem relagdo com o direito esta diante de uma
norma sem relacdo com a vida”. E, ressalte-se, que tal maquina “continuou a
funcionar quase sem interrupgdo a partir da Primeira Guerra Mundial, por meio do
fascismo e do nacional-socialismo, até nossos dias”. E dizer que, cotidianamente, a
normatizagcao do direito pode ser, “impunemente”, eliminada, dando espaco para
uma “violéncia governamental que, ao ignorar no ambito externo o direito

internacional e produzir no ambito interno um estado de excecdo permanente,

pretende, no entanto, ainda aplicar o direito”.*?

4.4 O VAZIO DE DIREITO E O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Em 28 de janeiro de 2018, Conrado Hubner Mendes publicou no jornal “Folha
de Sao Paulo” um artigo tecendo severas criticas ao Supremo Tribunal Federal. Em
seu texto, levantou questdes sobre a atuagdo do STF, dando a ele um lugar de “[...]
protagonista de uma democracia em desencanto”.*®® Segundo o professor de direito

constitucional, o STF deveria esclarecer alguns pontos duvidosos, como:

[...] e Delcidio do Amaral (PT-MS), Eduardo Cunha (MDB-RJ), Renan
Calheiros (MDB-AL) e Aécio Neves (PSDB-MG) detinham as mesmas
prerrogativas parlamentares, por que, diante das evidéncias de crime
receberam tratamento diverso? Se houve desvio de finalidade no ato da
presidente Dilma Rouseff (PT) em nomear Lula (PT) como ministro, por que
ndo teria havido o mesmo na conversdo, pelo presidente Michel Temer
(MDB), de Moreira Franco (MDB) em ministro? Se o STF autorizou a priséo
apods a condenagdo em segunda instancia por que ministros continuam a
conceder habeas corpus contra a orientagdo do plenario, como se o
precedente ndo existisse? E a restricao ao foro privilegiado ja tem oito votos
favoraveis, pode um ministro pedir vista sob alegacdo de que o Congresso
se manifestard a respeito? Pode ignorar o prazo para devolucdo do
processo? Se la chegam tantos casos centrais da agenda do pais, como
pode um magistrado, sozinho, manipular a pauta publica ao seu sabor (por
meio de pedidos de vista, de liminares engavetadas, etc.)? Se o auxilio-
moradia para juizes, criado em 2014, custa ao pais mais de R$ 1 bilhdo por
ano, como péde um ministro impedir que o plenario se manifestasse até
aqui? Se a criminalizagcdo do porte de drogas responde por grande parte do
encarceramento em massa brasileiro, como pode um pedido de vista
interromper, por anos, um caso que atenuaria o colapso humanitario das
prisdes? Se um ministro afirma que Ricardo Lewandowski “ndo passa na

12 AGAMBEN, 2008. p. 131

3 MENDES, Conrado Hiibner. Na préatica, ministros do STF agridem a democracia, escreve
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prova dos 9 do jardim de infancia do direito constitucional”’, que Luis
Roberto Barroso tem moral “muito baixinha”, que Marco Aurélio é “velhaco”,
que Luiz Fux inventou o “Al-5 do Judiciario”, que Rodrigo Janot é
“delinquente” e que Deltan Dallagnol é “cretino absoluto”, e além disso tem
amigos espalhados entre o empresariado e a classe politica julgados pelo
STF, como expressara isencdo nesses casos? Se a Lei Organica da
Magistratura proibe juizes de se manifestarem sobre casos da pauta, como
podem ministros antecipar posicées a todo momento nos jornais?*>*

O autor considera que mais perguntas poderiam ser feitas, mas interrompe
por ai, considerando que “[...] as respostas terdo menos relagdo com o direito e com
a Constituicdo do que com inclinagcdes politicas, fidelidades corporativistas,
afinidades afetivas e autointeresse”.'*> E prossegue:

A separacdo de Poderes conferiu lugar peculiar ao Supremo. O Parlamento
€ eleito, 0 STF ndo. O parlamentar pode ser cobrado e punido pelos seus
eleitores, os ministros do STF ndo. O presidente da Republica é eleito e
costuma ser o primeiro alvo das ruas, os membros do STF estdo longe

disso. A corte suprema tem o poder de revogar decisbes de representantes
eleitos. E um tribunal que se autorregula e néo responde a ninguém.**®

Existem varios posicionamentos para justificar o poder e imunidade do
Supremo frente ao controle democratico. O autor cita pelo menos dois: (a) a
integridade constitucional exigiria um 6rgdo que estivesse sobre os conflitos
partidarios para assumir, de forma imparcial, o papel do poder moderador; e, (b) o
tribunal deveria, para além de sua faceta moderadora, inspirar respeito aos seus
argumentos juridicos na construcdo da jurisprudéncia. Mas o autor defende um
posicionamento proprio, de que o STF “[...] apresentou-se como a ultima trincheira
dos cidadaos, incumbido da missdo de salvar a democracia de si mesma,

domesticar maiorias, amparar e incluir minorias”.**’

Por ndo conseguir encarnar o papel de arbitro, o tribunal tornou-se participe
da crise. J4 ndo é mais visto como aplicador equidistante do direito, mas
como adversario ou parceiro de atores politicos diversos. Desse caminho é
dificil voltar. Atado a uma espiral de autodegradacdo, o poder moderador
converteu-se em poder tensionador, que multiplica incertezas e acirra
conflitos. O ator que deveria apagar incéndios fez-se incendiario. Nao foi
vitima da conjuntura, mas da prépria inépcia. A vanguarda iluminista na
aspiracdo descobriu-se vanguarda ilusionista na acéo (e na inag&o).**®

Essa atuagcao do STF, segundo o autor, pode ser resumida em duas regras:

“[...] quando um nao quer, 11 ndo decidem; quando um quer, decide sozinho por
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liminar e sujeita o tribunal ao seu juizo de oportunidade. Praticam obstrucdo passiva

no primeiro caso, e obstrugdo ativa no segundo”. Na pratica, ndo existe nenhuma

contradicdo entre essas regras, valendo a “[...] légica do ‘cada um por si”.**°

O ministro Gilmar Mendes, por exemplo, é praticante rotineiro dessa técnica.
[...] Invoca o direito abstrato a liberdade, do qual ninguém discordara, e se
desvia das criticas contra suas decisGes recentes. As criticas as quais
Mendes reage nunca miraram o HC em si, mas as evidéncias de suspeicao
para julgar, de forma monocratica, pessoas do seu circulo pessoal e
politico. O ministro se apresenta como defensor da liberdade, mas suas
decisBGes passam a impressdo de ser defensor dos amigos. Para dissipar
essa impresséo, basta que se declare suspeito — 0 que se recusa fazer.
Manha ilusionista: discursar sobre o ideal revolucionario da liberdade e
silenciar sobre a liberdade concedida a amigos indiciados.'®

Por tal motivo ndo tem sido Util indagar-se se o texto constitucional é lido
conforme as melhores técnicas interpretativas, se o STF pratica o ativismo ou a
deferéncia. Trata-se de conhecer “[...] a biografia do ministro e sua capacidade de
atender a ética da imparcialidade, da responsabilidade e da colegialidade”. Sobre
aquela ambigao que o Estado de Direito tem de criar um “governo das leis, ndo dos
homens”, ndo significa que o aparato judiciario deva ser composto por personagens
sobre-humanos (como o juiz Hércules de Ronald Dworkin), perfeitamente imparciais,
“[...] mas apenas que esses sujeitos devem ter compromisso ético para decidir com
maior isencdo e ponderacdo analitica, além de gozar de garantias contra a pressao

da barganha politica”.*®*

A prética do STF pede adaptacdo daquela méxima: a interpretacdo
constitucional deve estar submetida ao “governo do Supremo, ndo dos
ministros”. O ftribunal, porém, tem sido governado pelo voluntarismo
incontinente de seus membros. E muito poder individual de fato (e de
legalidade duvidosa) para ser usado com tanta extravagancia.'®?

O tempo também se curva perante a atuacdo dos ministros. Segundo o autor,
“o tempo do STF é mistico. A corte pode tomar uma decisdo em 20 horas ou em 20
anos”. Tal duracdo ndo guarda nenhuma coeréncia em razdo da complexidade
juridica da causa, da amplitude politica ou do excesso de demandas que o tribunal
enfrenta. “E fruto, sim, da idiossincrasia e do instinto de cada julgador. E, as vezes,

de negociacdes nos bastidores palacianos e corporativos”.*®®

9 MENDES, 2018. p. 5-6
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A definicdo arbitraria de seu tempo decisério € mais uma faculdade que o
Supremo conferiu a si mesmo e ndo explicou a ninguém, um dos poderes
mais antidemocraticos que um tribunal pode ter. Pede-se a tribunais que
produzam seguranca juridica e previsibilidade. Esse fim costuma ser
entendido apenas como demanda de conteldo: que pudéssemos estimar,
com algum grau de certeza, a luz das decisdes passadas da corte, 0 que
decidira em casos semelhantes no futuro. Nao é um objetivo possivel de
realizar por completo, pois muitos casos, apesar de sua similaridade de
superficie, suscitam variagfes interpretativas genuinas. Ainda que frustre
expectativas, € desejavel que a jurisprudéncia tenha um grau de
elasticidade. Mas existe uma faceta mais bésica da seguranca juridica: e
expectativa de que tomard uma decisdo em tempo razoavel ou sabido.
Trata-se de previsibilidade de segunda ordem. O STF, no entanto, ndo s6
tirou a credibilidade da nocao de jurisprudéncia como também nos sonega a
possibilidade de saber quando uma decisdo sera tomada. Em certos casos,
nao leeitamos seguros sequer de que havera decisdo, qualquer que ela
seja.

Essa dificuldade temporal, com a “loteria de agenda”, s6 causam prejuizos ao
processo democratico, pois impede gue sejam formados espacos de discussado, que
se tragam os atores envolvidos a participar da resolu¢do do conflito. “Esperam

apenas que seus argumentos sejam respondidos e uma decisdo seja tomada em

tempo publicamente justificado”.*®®

As vésperas dos 30 anos da Constituicdo de 1988, temos um tribunal
constitucional desencontrado. O STF promete mais do que deve, entrega
menos do que pode, disfarca o tanto quanto consegue. Habituou-se a
pratica do ilusionismo e dela faz pouco caso. Criou uma espécie de zona
franca da Constituicdo, onde reina a discricionariedade de conjuntura e
aonde o Estado de Direito ndo chega. E ndo chega por obra dos préprios
ministros e ministras, que ndo promoveram um Unico aperfeicoamento digno
de nota na ultima década: nem na forma, nem no contelldo; hem nos ritos,
nem na ética institucional. Ndo sabem conjugar a primeira pessoa do plural.
Mediocrizaram a tarefa da interpretacdo constitucional e a prépria
instituicdo, cujo status se evapora. Com ele vai a esperanca de efetividade
da Constituicdo, a mais avancada que tivemos.'®®

As criticas contundentes contra o Supremo Tribunal Federal, realizadas pelo
Professor Conrado Mendes devem ser contextualizadas com um periodo turbulento
da atuacdo institucional. Desde o inicio do processo de impeachment da ex-
presidente Dilma Rousseff, o Brasil entrou um periodo politico-juridico marcado pela
turbuléncia. A secdo seguinte tentara fazer um apanhado geral dos varios eventos

gue compde esse espectro exceptivo de atuacao do STF.

14 MENDES, 2018. p. 9
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5 CONCLUSAO

Resumindo, o Brasil enfrenta uma crise institucional generalizada. A
dimensdo da corrupcdo que assola 0 pais tende a se evidenciar ainda mais com
uma possivel investigacdo do Banco Nacional do Desenvolvimento — BNDES. Se
depender do apoio popular, a Operagdo Lava-Jato devera prosseguir sem nenhuma
forma de represalias alheias a ordem juridica.

Contudo, uma posicéo essencial no combate a corrupcdo sempre foi ocupada
pelo Supremo Tribunal Federal. Especialmente durante o escandalo do “Mensalao”,
a suprema corte gozava da confianga resoluta dos brasileiros. Fato que, inclusive,
gravou no conhecimento do cidaddo o nome do Min. Joaquin Barbosa. Entdo, como
explicar que o STF esteja com um grau minimo de aprovacao popular atualmente?

As acgobes individuais dos ministros ajudam a dar uma ideia da causa dessa
rejeicdo. Fatos que antes causariam surpresa e espanto, hoje s&o noticiadas
diariamente. Entre tais fatos, causa estranheza as relacbes muito préximas entre
magistrados e réus, como ocorre sempre que algum partido tenha interesse em
algum julgamento. N&o apenas relacbes casuais, préprias do cotidiano
governamental.

As decisdes proferidas por alguns ministros, em processos onde sao partes
familiares, amigos ou colegas de profissdo também sédo proferidas sem que qualquer
ministro se declare impedido. Outras causas sao defendidas por escritorios dos
cobnjuges de ministros, e a pratica continua sem que se observe todas aquelas
disposicdes constitucionais que, em tese, impedem que haja conflito de interesse.

Ou como o Prof. Conrado Hubner Mendes apontou, qual razdo explicaria a
celeridade inigualavel no mundo, mas somente para julgar causas afeitas a certas
personalidades politicas. Adiantaria toda a jurisprudéncia tratar da impossibilidade
de acumulo de fun¢des quando ministros pausam o julgamento de recursos penais
para cumprir seus compromissos alhures em algum lugar da Europa.

A verdade aparente € de uma “suprema soberania”; o STF age como se os
grilnbes constitucionais ndo passassem de meras recomendacdes ao julgador. E
sempre que fora questionado, se valia de explicacbes politicas para questbes
juridicas e vice versa.

Pelo presente trabalho, é possivel enumerar ao menos uma tese que explique

tal comportamento. Ao agir como instancia soberana, decidindo quando aplicar o
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ordenamento e quem estara capturado, o Supremo Tribunal Federal ensaia um
dispositivo de excec¢do, capaz de suspender a lei, tornando tudo possivel através de
uma decisao.

Cortes constitucionais que caminham por esse sentido ndo costumam
manterem-se democraticas em principio. Apos algum tempo perdem seu caréater de
Estado de Direito. Infelizmente, o fim é conhecido pelas nagdes vizinhas. E o
totalitarismo.

O Supremo Tribunal Federal que decide como quer, individualmente até, cria
um espago “kenomatico” de direito, uma zona de anomia onde 0s ministros estao
dentro e fora do ordenamento juridico e toda deciséo tem forca-de-lei. Tal dispositivo
pode parecer inofensivo, ou até mesmo distante demais para preocupacoes.
Contudo, a histéria ja provou que quando um governo concentra a auctoritas e a
potestas em um unico ente, tal “maquina” seria inteiramente letal.

O cidadéo capturado por tais decisfes esta verdadeiramente em uma relacéo
de abandono. Jogado em uma realidade dificil, insegura, raivosa; cada vez mais
morrendo nas formas mais banais (especialmente pelo suicidio), enquanto assiste a
consagracédo da sacralidade da vida, onde tudo é dignidade da pessoa humana, mas
tudo somente no discurso.

Ha um alerta importante. Quando o trabalho foi concebido, as previsdes sobre
o Supremo Tribunal Federal eram mais negativas. Ndo se sabia como agiriam
alguns ministros e o pior sempre tende a aparecer mais.

Uma vez que neste ano as eleicbes renovam o0s poderes legislativo e
executivo, a probabilidade de arbitrariedades diminui. E até mesmo a postura de
alguns ministros, cuja histéria o aproximaria demais da politica, surpreende a
comunidade juridica pela sensatez no comando da corte constitucional.

Esse trabalho ndo deseja criar confusdo acerca da atuacdo do Supremo
Tribunal Federal, nem seria capaz, tampouco tem a pretensdo de julgar as
exceléncias que o compbem. Trata-se, somente, de uma preocupagcdo. Se 0
Supremo Tribunal Federal deseja ser o guardido da Constituicéo, talvez seja melhor
adotar uma postura mais comedida e participar democraticamente da construcéo de
uma solucdo para a crise. Caso contrario, e tendo em vista que ambos os polos
politicos que disputam a presidéncia ja assinalaram que ja cogitaram alterar
plenamente o texto constitucional, o Supremo Tribunal Federal se reduziria a mero

“guardiao de constitui¢cdes”.
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