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Resumo: A mutacao constitucional tem constantemente assumido diferentes significados ao ser
mencionada como fundamento de decisdo no Supremo Tribunal Federal. Essa dissonancia revela
a utilizagcdo da figura como um argumento retdrico, empregado para justificar a sobreposicdao da
convicgdo do Tribunal as determinagdes constitucionais. A presente pesquisa explora a instauragdo
de um estado de excecao, nos moldes propostos por Carl Schmitt e revisitados por Giorgio Agamben,
por meio dessa operagao que eleva o STF ao patamar de poder soberano (ou poder constituinte
permanente). Emprega-se metodologia dialética e pesquisa bibliografica e documental, procede-se
uma reconstrucao historica da teoria da mutacdo constitucional na doutrina alema do século XX,
efetua-se um resgate das nogoes de excecao e soberania em Carl Schmitt como forma de introduzir
e compreender a leitura de Giorgio Agamben sobre o estado de excecao e se analisa a relagao entre
a mutacao constitucional e a usurpagdo de fungdes pelo STF. Conclui-se pela ocorréncia de uma
subversao da ordem democratica e pelo estabelecimento de uma situagdo de exce¢do em que o STF
€ munido de um poder soberano.

Palavras-chave: Jurisdicao constitucional. Mutacao constitucional. Soberania. Estado de excegao.

Abstract: The constitutional mutation has constantly assumed different meanings when it is mentioned
as the basis of decision in the Federal Supreme Court. This dissonance reveals the use of the figure
as a rhetorical argument used to justify the overlapping of the Court’s conviction with constitutional
determinations. The present research explores the establishment of a state of exception, along the
lines proposed by Carl Schmitt and revisited Giorgio Agamben, through this operation that elevates
the STF to the level of sovereign power (or permanent constituent power). A dialectical methodology
and bibliographical and documentary research are used, a historical reconstruction of the theory
of constitutional mutation in twentieth-century German doctrine is carried out. There is a rescue of
the notions of exception and sovereignty in Carl Schmitt as a way of introducing and understanding
the Giorgio Agamben’s reading on the state of exception and analyzes the relationship between
constitutional mutation and usurpation of functions by FTS. The conclusion is that there is a subversion
of the democratic order and the establishment of an exceptional situation in which the Supreme Court
has a sovereign power.

Keywords: Judicial review. Constitutional changes. Sovereignty. State of exception.

Sumario: 1 Introducdo — 2 A “invencao” da mutacdo constitucional — 3 Soberania e excegdo —
4 Mutacao constitucional como decisao no campo da exce¢do — 5 Consideragoes finais — Referéncias

1 Introducgao

A Constituicao da RepuUblica de 1988 é composta de preceitos juridicos que
determinam e direcionam o Estado, vinculando e apresentando for¢a coercitiva
sobre todos os poderes por ela constituidos, além de identificar especificamente
as fungoes e estabelecer a independéncia e a harmonia entre cada um dos Poderes
da Unido. Ainda assim, ndo tém sido raras as manifestacoes do Poder Judiciario
brasileiro em que sao sustentados posicionamentos que atentam diretamente contra
0s principios constitucionais fundamentais e ameagam a propria Constituicao, vez
gue se revelam medidas antidemocraticas com carater de excecgao.

Neste texto, busca-se evidenciar esses sintomas de excegao a partir da andlise
do uso da mutacao constitucional como argumento de decisao pelo Supremo
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Tribunal Federal.* Para tanto, faz-se uma breve investigacdo sobre a génese tedrica
da mutagao constitucional, além de um resgate das nocdes de exce¢do e soberania
em Carl Schmitt, para, dai, demonstrar como a utilizagdo do argumento da mutacgao
constitucional tem se dado como via de camuflar a postura decisionista assumida
pelo STF2 que, ao usurpar fungoes conferidas do Poder Legislativo, subverte a
ordem democratica e estabelece uma situagao de exceg¢ao em que se insere no
centro do paradoxo da soberania.

2 A “invencao” da mutacao constitucional

De partida, € necessario compreender o que é uma mutacao constitucional. No
conceito mais difundido nos manuais de Direito Constitucional brasileiro, trata-se
de uma mudancga de interpretacao da Constituicao, que faz com que um mesmo
texto permaneca intacto, enquanto o seu conteldo normativo € alterado. Conforme
a doutrina brasileira, a mutacao constitucional se da pela ocorréncia de “alteragoes
semanticas dos preceitos da Constituicao, em decorréncia de modificagoes no prisma
historico-social ou fatico-axioldgico em que se concretiza a sua aplicagao”.® Trata-se,
pois, segundo tal doutrina de uma suposta modificagao natural e nao intencional
que ocorreria em virtude de interpretagao legislativa, administrativa e jurisdicional,
bem como por praticas, usos e costumes, mas sem nenhuma alteragao do texto
constitucional em si.* Nesse ponto, seria um evento que s6 se manifestaria na
verificacao de uma nova conjuntura fatica nao prevista pelo legislador. Ao tratar do
tema, Klaus Stern admite a possibilidade de ocorréncia de um desenvolvimento
judicial do direito por meio da mutagao constitucional pela via interpretativa, mas
atenta que esse nao pode ser um principio comum de interpretagao, uma vez que
representaria ameaca a forga normativa da Constituicdo.® Ao sistematizar o tema,
Ommati afirma que a doutrina tradicional chamaria de mutagdo constitucional a
uma “mudanga informal, interpretativa no Texto Constitucional. Assim, muda-se a

1 PEDRON, Flavio Quinaud; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Crenga da mutagdo constitucional,
aplicada pelo STF, é equivocada. Consultor Juridico, 2017. Disponivel em: https://www.conjur.com.
br/2017-dez-16/diario-classe-crenca-mutacao-constitucional-aplicada-stf-equivocada. Acesso em: 30 abr.
2018.

2 PEDRON, Flavio Quinaud; SILVA, Jodo Paulo Soares. Mutagao Constitucional: historia e critica do conceito.
Belo Horizonte: Conhecimento, 2020.

3 COELHO, Inocéncio Martires; MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 2. ed., rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 130.

4 NERY JUNIOR, Nelson. Anotacdes sobre mutagdo constitucional — Alteracdo da Constituicdo sem
modificagao do texto, decisionismo e Verfassungsstaat. In: SARLET, Ingo Wolfgang; LEITE, George
Salomao (Org.). Direitos Fundamentais e Estado Constitucional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009,
p. 94.

5 STERN, Klaus. Derecho del Estado de la Republica Federal Alemana. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1987, p. 336.
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Constituicao apenas pela mudanca de interpretacao de seu texto. Nao se altera
uma Unica letra da Constituicao”.®

Apesar de ndo ser a Unica forma de mutagdo constitucional presente na
raiz da teoria, a doutrina alema da primeira metade do século XX, a mutagao por
interpretagcao ganhou popularidade e é acriticamente aceita pela dogmatica brasileira.
A jurisprudéncia do STF, por sua vez, acolheu a figura da mutagao como fundamento
de decisao, mas passou a lhe conferir efeitos que divergem em cada caso e até
mesmo em votos de seus Ministros em um mesmo julgamento.

No entanto, a mutagao constitucional possui um desenvolvimento historico que
merece ser resgatado e compreendido. A problematizagao acerca da possibilidade
de existéncia de mudangas informais na Constituigao surge na doutrina alema na
transicao entre os séculos XIX e XX e é iniciada em virtude do ambiente de incerteza
estabelecido no Império alemao regido pela Constituicao de 1871.” Nesse contexto,
envolto pela proposicao do estudo dogmatico do direito plblico e pela compreensao
da Constituicao como mero instrumento normativo, formula-se o termo mutacao
constitucional (Verfassungswandlung) como um processo de mudanca de significado
ou sentido da Constituicao sem a ocorréncia de alteragao do texto escrito.

Insertos nessa conjuntura de instabilidade, Paul Laband e Georg Jellinek
serao os juristas responsaveis por iniciar os debates teodricos sobre a ocorréncia
de mutagdes constitucionais. Laband e Jellinek partem de uma perspectiva tedrica
que aparta definitivamente os estudos do Direito e da Politica,® buscando esvaziar
o discurso juridico de qualquer reflexdo extrajuridica e propondo uma dogmatica
consistente em um conjunto de textos normativos alheios e indiferentes a quaisquer
outros fatores.® De acordo com Jellinek, a investigagao do fendmeno da mutagao
constitucional se localiza na fronteira entre o Direito Constitucional e a Politica.
Para ele, trata-se da confirmagao do triunfo da forca normativa do fato sobre a

6 OMMATI, José Emilio Medauar. Teoria da Constituicdo. 7. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p.
66. Apesar de assim sistematizar a maioria do posicionamento da doutrina nacional, Ommati afirma
discordar: “Embora essas ideias sejam permanentemente repetidas pela doutrina tradicional, concordo
com o professor Flavio Quinaud Pedron que, em sua obra, demonstra o total descompasso entre a teoria
da mutagdo constitucional da forma como ainda hoje é entendida e uma perspectiva principiolégica do
Direito” (OMMATI, José Emilio Medauar. Teoria da Constitui¢do. Op. cit, p. 65).

7 PEDRON, Flavio Quinaud. Mutagdo constitucional na crise do positivismo juridico. Belo Horizonte: Arraes,
2012, p. 86.

8 CARVALHO NETTO, Menelick de. A sang¢ao no procedimento legislativo. Belo Horizonte: Del Rey, 1992.

¢ Laband rejeita até mesmo a possibilidade de o Judiciario efetuar controle de constitucionalidade de leis
e atos, uma vez que a este caberia apenas a tarefa da aplicagdo do direito ao caso concreto, enquanto
a ideia de controle de constitucionalidade implicaria inevitavelmente na producao de decisoes judiciais
baseadas em questoes de ordem politica. Dessa forma, a protecao da Constituicdo caberia ao Estado,
que, por sua vez, poderia transforméa-la sem necessidade de modificagao formal. (SANCHEZ URRUTIA, Ana
Victoria. Mutacion Constitucional y Fuerza Normativa de La Constitucion: una aproximacion al origen del
concepto. Revista Espanola de Derecho Constitucional, a. 20, n. 85, ene./abr., 2000, p. 108).
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forca normativa da Constituicao,° representando a imposigao de uma modificacao
fatica ao Direito.

Nesse sentido, a mutacao distingue-se da reforma pelo critério da intencio-
nalidade: entende como reforma a mudanca constitucional intencional, havida por
acoes voluntarias; e mutacao a mudanga normativa ocorrida inconscientemente,
por fatores externos e sem a alteragao do texto constitucional.*

Ausente a intencdo modificadora, a mudanca se daria no campo fatico,
sem alteragao do texto. De acordo com Jellinek, esse fendmeno se da em quatro
possibilidades: por atos normativos, pela mudanca do costume, por decisoes da
jurisdicao constitucional e por convengoes constitucionais.

Claramente influenciado pela conhecida tese de Ferdinand Lassalle, segundo
a qual a Constituicao é definida como a expressao dos fatores e das relagoes reais
de poder,*? Jellinek distingue o Direito como um compromisso entre interesses
diferentes e até mesmo opostos. Para Sant’Ana Pedra, esse compromisso resulta
nao apenas da forga dos interesses, mas também do poder social dos interessados.
Assim, “a modificacao das forgas reais das relagdes entre os Orgaos superiores
do Estado se infiltra nas proprias instituicoes, até mesmo quando nao houver sido
modificada uma letra da constituigcao”.*®

E importante anotar que as producoes de Laband e Jellinek situam-se no
contexto das discussoes da Escola Alema de Direito Plblico no periodo de transigcao
entre os séculos XIX e XX e estao ligadas a uma separagao absoluta entre o Direito e
a realidade, de maneira que a mutacao seria fruto da imposicao de uma modificagao
havida no ambito da realidade ao Direito. No entanto, essa proposta nao mais se
sustenta, uma vez que, ao restringir-se a uma analise empirica dos fendmenos
politicos e sociais, nao consegue lidar normativamente com o reconhecimento das
influéncias das realidades sociais no Direito,** de modo que a mutagao constitucional
finda por figurar como uma saida para justificar o prevalecimento da vontade do
Estado sobre quaisquer outras forcas constitutivas de Direito.

10 JELLINEK, Georg. Reforma y Mutacion de la Constitucion. Tradugao: Christian Forter. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1991, p. 3.

11 JELLINEK, Georg. Reforma y Mutacion de la Constitucion. Op. cit. p. 7.

12 Cf. LASSALLE, Ferdinand. O que é uma Constituicdo. Tradugao: Hiltomar Martins Oliveira. Belo Horizonte:
Lider, 2002. Konrad Hesse também reconhece a influéncia do pensamento de Lassalle sobre a teoria
de Jellinek (HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Tradugao: Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1991, p. 9).

13 PEDRA, Adriano Sant'Ana. Teoria da Mutagdo Constitucional: limites e possibilidade das mudancas
informais da constituicdo a partir da teoria da concretizagdo. 2009. Tese (Doutorado) — Pontificia
Universidade Catélica de Sao Paulo, Sao Paulo, p. 115.

14 STRECK, Lenio Luiz; CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade; LIMA, Martonio Mont’Alverne Barreto. A
nova perspectiva do Supremo Tribunal Federal sobre o controle difuso: mutagao constitucional e limites da
legitimidade da jurisdi¢ao constitucional. Revista Argumenta Journal Law, n. 7, 2007, p. 60.
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A fraqueza da construgado tedrica jellinekiana € denunciada, inclusive, por outro
tedrico da mutagao constitucional, Konrad Hesse, que abaliza a impossibilidade
de uma solugao juridica para problemas que ensejam uma influéncia da realidade
sobre a norma e aponta uma falha no esclarecimento juridico e no estabelecimento
de limites para a mutagao constitucional.*®

A sistematizacao do conceito de mutacao se da no contexto da Constituicao de
Weimar, com Hsl Dau-Lin, que identifica que o fendmeno decorre de uma separacao
entre os preceitos constitucionais e a realidade e s poderia se dar sob a égide
de uma constituicao formal e rigida, uma vez que a problematizacao gira em torno
da contraposicao entre as normas juridicas escritas e a situagao juridica real e,
em um Estado em que nao ha Constituicao escrita, ha plena identidade entre a
realidade e a normatividade constitucional.®

A partir dessa premissa, Dau-Lin se vale do sistema conceitual da teoria
integracionista de Smend?’” para ordenar e sistematizar as possibilidades em que
mutagoes constitucionais poderiam ser geradas,*® o que faz dividindo em quatro
ocorréncias: mediante pratica estatal que nao viola formalmente a constituicao;
mediante impossibilidade de exercer certos direitos estatuidos constitucionalmente;
mediante pratica estatal contraditéria com a Constituicao; e mediante interpretacao
da constituicao, o que se daria quando os preceitos constitucionais fossem
interpretados segundo valores modificaveis com o tempo.*®

A construcao de Dau-Lin compreende a mutagao constitucional como um
artificio para enfrentar a inexisténcia de mecanismos juridicos capazes de vincular o
Estado ao estrito cumprimento da Constituigao por meio da criagao de novas normas
constitucionais,?° de modo que se trata de um instrumento interno ao proprio conceito
de Constituicao e, portanto, nao deveria gerar uma crise de conviccao juridica.?*

Ja em Konrad Hesse, a mutacao assume a fungao de desenvolver critérios
aplicaveis a situagao normal, buscando limitar-se pelo maximo respeito ao texto
para se preservar aquele conjunto de valores axiolégicos e a forga normativa da
Constituicdo.?? 1sso porque Hesse defende a Constituicao a partir de uma concepgao

15 HESSE, Konrad. Limites da Mutacdo Constitucional. In: Temas Fundamentais de direito constitucional.
Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 157.

16 PEDRON, Flavio Quinaud. Mutagao constitucional na crise do positivismo juridico. Op. cit., p. 116.

17 SMEND, Rudolf. Constitucion y Derecho Constitucional. Tradugao: José M. Beneyto Pérez. Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, 1985, p. 70 e ss.

18 SANCHEZ URRUTIA, Mutacion Constitucional y Fuerza Normativa de La Constitucion: una aproximacion al
origen del concepto. Op. cit., p. 106.

19 SANCHEZ URRUTIA, Mutacion Constitucional y Fuerza Normativa de La Constitucion: una aproximacion al
origen del concepto. Op. cit., p. 106.

20 PEDRON, Flavio Quinaud. Mutagéo constitucional na crise do positivismo juridico. Op. cit., p. 119.

21 DAU-LIN, Hsi. Mutacion de la constitucion. Tradugao: Pablo Lucas Verd( e Christian Forster. Bilbao:
Instituto Vasco de Administracion Publica, 1998, p. 166.

22 HESSE, Konrad. Limites da Mutagao Constitucional. Op. cit., p. 311.
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axiologica e entende a vontade da Constituicdo muito mais como vontade de uma
comunidade que partilha desse substrato axioldgico do que de uma ratio, estabelecida
por um processo constituinte. Essa carga de valores metajuridicos e préjuridicos
funcionaria, pois, como condigdo de legitimidade da normatividade da Constitui¢do.?®

Verifica-se, portanto, que o conceito de mutagdo constitucional nasce e se
desenvolve sob uma concepcao formalista do Direito, que separa, claramente,
a dimensao politico-social da juridica e, em quaisquer dos moldes propostos,
se estabelece sobre as premissas de existéncia de uma lacuna entre norma
constitucional e realidade e da necessidade de que a norma persiga a realidade
na busca do preenchimento dessa lacuna.

Importa a licao de Carvalho Netto, para quem a tematizagao da condigao
humana como uma condicao hermenéutica, a partir da superagao dos supostos
da filosofia da consciéncia, leva a conclusdo de que a realidade é permeada de
idealidades e pretensoes idealizantes, de maneira que a pretensao de oposigao
entre uma constituicao formal e uma real se revela uma armadilha conceitual,?* uma
vez que “por um lado, é incapaz de revelar a natureza de idealidade normativa das
terriveis pretensoes idealizantes que ganham curso sob a capa do que denomina
‘realidade’, e, por outro, absolutiza o poder de regulamentagao de condutas da
Constituicao e do Direito em geral”.?®

No mesmo sentido, Streck, Cattoni de Oliveira e Lima observam a inaplicabilidade
da figura da mutacao constitucional ao contexto juridico de um Estado Democratico
de Direito, sobretudo pela inexisténcia de preocupacao com o carater principiologico
e a exigéncia de integridade (Dworkin) do direito.?® Pode-se afirmar, portanto, que
tanto a defesa da possibilidade de existéncia de mutagao constitucional pela
doutrina, quanto a sua aplicagao como argumento de decisao, ignora o problema
hermenéutico e finda por acobertar o decisionismo do Supremo Tribunal Federal,

23 Hesse acata a existéncia de fatores reais na vida da comunidade que contradizem a Constitui¢do,
mas objetiva leva-los em consideragdo a fim de recolocar a realidade de acordo com a Constituicdo e
evitar a criacao de uma realidade inconstitucional. Exatamente por isso, defende que a normatividade
da Constituicdo deve ser completada por consideragdes de politica constitucional dirigidas a realizagdo
legitima da Constituigao (HESSE, Konrad. Conceito e peculiaridade da Constituigdo. Tradugao: Inocéncio
Martires Coelho. In: HESSE, Konrad. Temas Fundamentais do Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva,
2009, p. 191-192).

24 CARVALHO NETTO, Menelick de. Requisitos Pragmaticos da interpretacéo juridica sob o paradigma do
Estado Democratico de Direito. Revista de Direito Comparado. Belo Horizonte: Mandamentos. v. 3. maio
1999. p. 473-486.

25 CARVALHO NETTO, Menelick de. A Hermenéutica Constitucional sob o paradigma do Estado Democratico
de Direito. /n: OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de (Org.). Jurisdicdo e hermenéutica constitucional no
Estado Democratico de Direito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 26.

26 STRECK, Lenio Luiz; CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade; LIMA, Martonio Mont’Alverne Barreto. A nova
perspectiva do Supremo Tribunal Federal sobre o controle difuso. Op. cit., p. 60-61.
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gue se investe na funcao incontrolada de dar a palavra final sobre a (in)existéncia
e (in)validade de uma mutacao constitucional.?”

Ainda na esteira das licdes apreendidas de Carvalho Netto, pode-se afirmar
gue a assuncao desse descompasso entre a norma e a realidade como portador
de relevancia juridica limita-se a um contexto histérico em que se compreendia a
Constituicao como um mero instrumento normativo, e revela a ignorancia acerca dos
processos de continuidade de descontinuidade ao longo dos diferentes contextos
histéricos em que o conceito é empregado,?® de maneira que a transposicao
dessa construgao teorica para a atualidade evidencia anacronismo e prevaléncia
de uma préatica constitucional tipica de uma ordem autocratica,?® desconsiderando
0 processo de evolugao do direito e do Estado ao longo dos eventos historicos e
ferindo a aura de supremacia que se deve revestir a Constituicao para que seja
capaz de legitimar e de articular o Estado que nela se assenta.*®

3 Soberania e excecao

“A moderna ideia de Estado tem o seu expoente na ideia de soberania”.3!
A afirmacgao é do jurista portugués Jorge Miranda, para quem a soberania implica
uma forma de ligagao direta entre o Estado e o individuo, na medida em que iguala
nobres e vassalos sob a sujeicao ao poder do Rei.*?

Até por volta de 1930, a Constituicao era tratada sob a Otica da Teoria do
Estado ou da Teoria do Direito PUblico. Essa condigao se modifica, de acordo com
Menelick de Carvalho Netto, a partir da criagao, por Carl Schmitt, da Teoria da
Constituicao (Verfassungslehre), uma disciplina que objetivava rever totalmente
os pontos de partida da doutrina constitucional classica, o seu formalismo e os
seus conceitos basicos.>3

Carvalho ainda observa que, mesmo partindo de marcos teoricos diferentes
dagueles assumidos por Schmitt, as reflexdoes de autores como Karl Loewenstein,

27 PEDRON, Flavio Quinaud; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Crenga da mutagdo constitucional,
aplicada pelo STF, é equivocada. Consultor Juridico, 2017. Disponivel em: https://www.conjur.com.
br/2017-dez-16/diario-classe-crenca-mutacao-constitucional-aplicada-stf-equivocada.

28 PEDRON, Flavio Quinaud. A teoria da historia de Reinhart Koselleck como proposta de metodologia para a
Historia do Direito. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica — RIHJ, Belo Horizonte, ano 15, n. 22, p.
35-58, jul./dez. 2017, p. 55.

29 CARVALHO NETTO, Menelick de. Racionalizacao do Ordenamento Juridico e Democracia. Revista brasileira
de estudos politicos. Belo Horizonte. n. 88. dez., 2003. p. 81-108.

30 CARVALHO NETTO, Menelick de. A Hermenéutica Constitucional sob o paradigma do Estado Democréatico
de Direito. Op. cit., p. 25.

31 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constitui¢do. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 23.

32 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constitui¢do. Op. cit., p. 23-24; PAUPERIO, A. Machado. O conceito
polémico de soberania, 2. ed. Rio de janeiro, 1958, p. 65.

33 CARVALHO NETTO, Menelick de. Teoria da Constituicdo: os marcos de uma doutrina constitucional
adequada ao constitucionalismo. /n: PUC Minas Virtual (Org.). Direitos Humanos e Direitos dos Cidaddos.
Belo Horizonte: PUC Minas, 2001, p. 41.
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Peter Haberle, Pablo Lucas Verdl e José Alfredo de Oliveira Baracho no ambito do
saber do Direito Constitucional, consolidaram a Teoria da Constituicao como um
dominio privilegiado para o exercicio da filosofia da ciéncia do Direito Constitucional.3*

Nao obstante, a compreensao da dinamica assumida pelas Teorias do Estado
e da Constituigao na modernidade passam por uma adequada visao da teoria
schmittiana e da sua construgao sobre o conceito de exceg¢do, um tema pertinente
para uma visao critica do cenario juridico-politico ocidental atual, notadamente quando
se abandona a visao da excecao como um fim em si mesmo e a compreende a
partir de um contexto mais amplo, abrangendo, inclusive, tecnologias de governo.*

Esses conceitos comegam a ser desenvolvidos por Carl Schmitt a partir
de 1921, com a publicacao de Die Diktatur® e Politische Theologie,®” Schmitt,
entende a ditadura como a dominagao de um procedimento que visa o alcance de
um resultado concreto. Para a verificacao desse resultado, elimina-se o respeito
essencial ao direito do sujeito de opor sua vontade, se essa vontade obstaculiza
aquele resultado. Assim, a ditadura importa na supressao de uma situacao juridica.
A partir desse raciocinio, Schmitt conclui que todo ordenamento juridico € uma
ditadura latente ou intermitente.®®

0 que se tem, portanto, € a afirmagao schmittiana de que a ditadura desrespeita
o direito com vistas a realiza-lo. Assim, a caracteristica formal da ditadura seria a
apreensao da autoridade que esta juridicamente autorizada a suspender o direito
e permitir a exce¢ao.*

A ditadura serd, ainda, distinguida em dois tipos: a ditadura comissaria, que
visa restabelecer uma ordem juridica existente; e a ditadura soberana, que busca
estabelecer uma nova ordem juridico-constitucional. Agamben aponta que, ao insistir
nessa distingao e estabelecer um conceito de ditadura comissaria como aquela que
pode suspender a Constituicao em nome da defesa da propria Constituicao, Schmitt
cria os aportes e condigoes para transportar o conceito de soberania ao ndcleo das
consideragoes sobre a relagao entre a politica e o direito. Dessa maneira, a questao
da excecao passa a se inserir na ordem juridica*®® e, destacam Cattoni de Oliveira
e Alves, faz-se presente para possibilitar o livre exercicio do poder constituinte.**

3 CARVALHO NETTO, Menelick de. Teoria da Constituicdo: os marcos de uma doutrina constitucional
adequada ao constitucionalismo. Op. cit., p. 41.

35  AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecdo e genealogia do poder. Revista Brasileira de Estudos Politicos, n.
108, pp. 21-39, jan./jun. 2014, p. 25.

3 SCHMITT, Carl. Die Diktatur. Munich/Leipzig: Duncker & Humblot, 1921.

87 SCHMITT, Carl. Politische Theologie. Munich/Leipzig: Duncker & Humblot, 1922.

38 SCHMITT, Carl. Politische Theologie. Op. cit., p. 26-27.

3 SCHMITT, Carl. Politische Theologie. Op. cit., p. 27-28; BIGNOTTO, Newton. Soberania e excecdo no
pensamento de Carl Schmitt. Kriterion: revista de filosofia, v. XLIX, n. 118, jul./dez. 2008, p. 404.

40 AGAMBEN, Giorgio. Estado de Exceg¢do. Tradugdo: Iraci D. Poleti. Sdo Paulo: Boitempo, 2004, p. 54-55.

41 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade; ALVES, Adamo Dias. Carl Schmitt: um tedrico da excecado sob o
estado de excegdo. Revista Brasileira de Estudos Politicos, n. 105, p. 225-276, jul./dez. 2012, p. 237.
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A questao da soberania ganha uma definicao schmittiana na primeira parte de
seu Teologia Politica: “es soberano quien decide el estado de excepcion”.*? Essa
definicao que, segundo Schmitt, € a Unica que faz justica ao conceito de soberania
como um conceito-limite,*> € a formulagdo responsavel por conduzir ao foco os
dois conceitos mais relevantes da sua teoria politico-juridica: o de soberania e o
de excegao.**

Os mais difundidos retratos do estado de excecao se caracterizam como a
existéncia de uma suspensao temporaria do ordenamento juridico por forga de
uma decisao soberana;* ou, ainda, conforme aborda Bercovici, como paradigma
gerencial no ambito econdmico como medida diante de situagdes urgentes em
favor do poder financeiro.*®

Contanto, a relagao de excegao nao pode ser reduzida a uma disposicao
l6gico-matematica de exclusdo no formato ou/ou (ou a norma se aplica, excluindo
a excegao; ou a excegao se aplica, excluindo a norma). Agamben, quem melhor
trata do tema na contemporaneidade, afirma que a norma se aplica a excegao,
desaplicando-se,*” isto €, o conteldo excluido & imediatamente incluido em virtude
da propria exclusao.

Nessa perspectiva, 0 estado de excecao surge como uma situacao resultante
da suspensao da norma, em que a norma mantém uma relagao com a excegao na
forma de sua suspensao.*® O soberano, por sua vez, aparece como aquele que
guarda o poder de decidir sobre a estruturacao das relagdes normais da vida de
que a lei necessita para ter referéncia real na vida dos individuos.*®

Historicamente, as duas tradigdes juridicas que mais se destacam na
problematizagcao da excecao dividem-se entre aqueles que a entendem como uma

42 Tradugdo livre: “E soberano quem decide sobre o estado de excegdo” (SCHMITT, Carl. Teologia Politica
I. In: AGUILAR, Héctor Orestes (Org.). Carl Schmitt: teblogo de la politica. México: Fondo de Cultura
Econdmica, 2001, p. 23).

43 SCHMITT, Carl. Teologia Politica I. Op. cit., p. 23.

4 Em Origem do Drama Trégico Alemao, Walter Benjamin faz referéncia ao tema do estado de excecao e as
construgoes de Carl Schmitt em Teologia Politica. Esse debate chegou a ser considerado escandaloso,
uma vez que Benjamin era um fildsofo judeu e Schmitt foi destacado como o tedrico fascista do direito
publico. Agamben relata que esse debate ganhou ares de maior repercussdo em 1988, quando foram
publicadas as cartas de Schmitt a Viesel em 1973, em que Schmitt afirma que seu livro sobre Hobbes,
publicado em 1938, havia sido concebido como uma resposta a Benjamin que passou despercebida
(AGAMBEN, Giorgio. Luta de gigantes acerca de um vazio. In: Estado de Excec¢do. Tradugao: Iraci D. Poleti.
Sao Paulo: Boitempo. 2004, p. 83).

45 MARTINS, Lucas Moraes. Estado de Excegao Permanente: o campo e a experiéncia biopolitica. Sequéncia
(Floriandpolis) [on-line], n. 71, 2015, p. 178.

46 Sobre o tema, conferir BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo e Estado de Exce¢ao Permanente: a atualidade de
Weimar. Op. cit. e BERCOVICI, Gilberto. Soberania e constituicdo: para uma critica do constitucionalismo.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2008.

47 AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer. o poder soberano e a vida nua |. Tradugd@o: Henrique Burigo. Belo
Horizonte: Editora UFMG, 2010, p. 24.

48 MARTINS, Lucas Moraes. Estado de Excecao Permanente:... op. cit., p. 183.

49 MARTINS, Lucas Moraes. Estado de Excegao Permanente:... op. cit., p. 183.
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espécie de adaptacao do direito a faticidade e, portanto, a inserem no ordenamento
juridico (como Santi Romano, Hauriou, Mortati); e aqueles que a compreendem
como uma subjugacao do direito pelos fatos e, neste sentido, a consideram um
fendmeno essencialmente politico, exterior ao mundo juridico (Hoerni, Ranelletti,
Rossiter, Biscaretti, Carré de Malberg ).5°

Giorgio Agamben, por sua vez, sustenta que a suspensao do ordenamento
juridico é caracteristica propria do estado de excecao, no entanto, rechaga que
a anomia produzida pela excegao seja uma mera situagao de fato, exterior ao
ordenamento juridico. I1sso porque entende que a excecao estabelece um patamar
de indiferenca que indetermina as nogoes interna e externa a ordem.5*

Da mesma forma, Schmitt também nao busca desenvolver uma nova ideia
sobre a soberania, mas sim problematizar os limites e os meios de efetivacao da
vontade daquele ente investido da responsabilidade de tomar as decisoes que se
referem a aspectos essenciais da vida politica, como a seguranca, a salde e a
ordem publica.5? Nesse ambito, de acordo com Schmitt, o acolhimento ou rejei¢cao
da definicao de soberania como a autoridade suprema insubordinavel ndo implica
em grande diferen¢a de ordem pratica ou tedrica, uma vez que a investigagao sobre
a soberania nao deve preocupar-se com a discussao de um conceito, mas sim com
a sua aplicacdo concreta: quem decide.>®

4 Mutacao constitucional como decisao no campo da
excecao

Estabelecidos os pressupostos teoricos da reflexdo, passamos a suscitar: se
soberano aquele que tem o poder de instaurar a excecao e suspender a Constituicao,
€ também poder soberano aquele que se coloca em uma posi¢cao na qual dispoe
livremente do texto constitucional e, sob 0 argumento da forga normativa dos fatos,
define a realidade que se sobrepoe a Constituicdo?

A discussao parte da reflexao de Carvalho Netto®* de que, no Brasil, o debate
do constitucionalismo refere-se mais constantemente a uma anomia normativa no
ordenamento juridico do que a ideia de uma ordem constitucional consolidada e

50 AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excegdo. Op. cit., p. 38; MATOS, Andityas Soares de Moura Costa. NOMOX
MANTOKPATQP? Apocalipse, excegdo, violéncia. Revista Brasileira de Estudos Politicos, [S.1.], v. 105, jul.-
dez, 2012, p. 287.

51 AGAMBEN, Giorgio. Estado de Exceg¢ao. Op. cit., p. 39.

52 AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excec¢do. Op. cit., p. 23.

53 AGAMBEN, Giorgio. Estado de Exceg¢do. Op. cit., p. 23.

54 CARVALHO NETTO, Menelick de. Racionalizacao do Ordenamento Juridico e Democracia. Revista brasileira
de estudos politicos. Belo Horizonte, n. 88. dez. 2003. p. 81-108.

A&C - R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 21, n. 86, p. 205-221, out./dez. 2021 215



FLAVIO QUINAUD PEDRON, JOSE EMILIO MEDAUAR OMMATI, JOAO PAULO SOARES

firmemente assegurada pelo STF e pelo Judicidrio como um todo.%® Parte-se do
alerta de que a exce¢do nao é aqui tratada como um caso semelhante ao caos,
mas como a suspensao de uma ordem preestabelecida. Enquanto no caos inexiste
ordem juridico-estatal, na excegao, a decisao soberana se sobrepoe ilimitadamente
a qualquer vinculagao normativa e se torna absoluta. Na pratica, é isso que ocorre
guando o Supremo Tribunal Federal decide sobre a (in)aplicagcao e a (in)validade de
normas constitucionais pelo argumento da mutagao constitucional.

Isso porque o argumento de decisao que se baseia na ocorréncia de mutagao
constitucional, assim como a exce¢ao, nao se subordina a nenhuma regra geral. De
uma abordagem conceitual, toda regra geral exige uma organizacao normal aplicada
de forma concreta e submetida a regulamentacoes normativas que respondam a
um paradigma constitucional vigente, 0 que se contrapoe diretamente a ideia basica
que conduz o argumento de mutagao.

Nesse sentido, utilizando-se da mutagao constitucional, O STF coloca todo o
ordenamento juridico a sua disposi¢ao, uma vez que assume o poder de, livremente,
manter a Constituicao ou declarar a sua inaplicacao.5¢ Estaria, portanto, investido na
fungao do soberano schmittiano que, ao decidir sobre a (in)aplicagao da Constituigao,
encontra-se simultaneamente dentro e fora do ambito de aplicacao desta.

Tendo em vista que a tradicao do constitucionalismo brasileiro subjacente
ao texto da Constituicao de 1988 fixa uma separacao de poderes e divisao de
fungoes que delega ao Legislativo o papel legiferante e determina, taxativamente,
os legitimados e o procedimento adequado para a proposicdo de emendas a
Constituicao, qual a legitimidade do STF para decidir alterar por meio de sua decisao
— e nao por meio de um processo formal da Constituicao — suas disposicoes?®’

Ainda vale destacar a observacao feita por Schmitt sobre a aproximacao da
guestao da soberania e do antigo principio monarquico®® nos debates sobre a
soberania dos estados individuais alemaes na vigéncia da Constituicao do Império

5 CARVALHO NETTO, Menelick de. A contribui¢ao do direito administrativo enfocado da 6tica do administrado:
para uma reflexao acerca dos fundamentos do controle de constitucionalidade das Leis no Brasil. Um
pequeno exercicio de Teoria da Constituicdo. Forum Administrativo, Belo Horizonte, v. 1, n. 1, p. 11-20,
2001.

5% O paradoxo da soberania enuncia: 0 soberano esta, simultaneamente, dentro e fora da ordem juridica.
Isto &, o soberano, por ter o poder legal de suspender a validade da lei, coloca-se legalmente fora da lei
(SCHMITT, Carl. Teologia Politica I. Op. cit., p. 24; AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer. o poder soberano e a
vida nua I. Op. cit., p. 22).

57 Ver: PEDRON, Flavio Quinaud. Mutagdo constitucional na crise do positivismo juridico. Op. cit., 2012;
CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito Processual Constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos,
2001; CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Processo Constitucional. 3. ed. Belo Horizonte: Forum,
2016; STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicao, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011; STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010.

58 CARVALHO NETTO, Menelick de. A sang¢do no procedimento legislativo. Belo Horizonte: Del Rey, 1992.
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alemao de 1871,%° contexto no qual se inserem os primeiros debates sobre a
mutagao constitucional.

Relata que no periodo anterior a unificagcao, as constituicoes dos Estados
alemaes se baseavam no principio monarquico, que determinava o0 monarca como
titular do poder soberano. Apds a formagao do Império, entretanto, os ordenamentos
dos Estados-membros foram subjugados a nova ordem estabelecida pela Constituicao
de 1871 e surgiu a necessidade de se delimitar a esfera soberana dos estados
federados frente ao Estado Federal, 0 que conduziu aos debates sobre a titularidade
do poder para decidir naqueles casos em que o0 texto constitucional ndo determinara
a competéncia. Essa discussao, de primeira importancia para a conformacao do
Estado, de acordo com Schmitt, foi travada entre os Estados-membros com a mesma
estrutura logica e juridica das antigas dissertagoes sobre o principio monarquico.®°

Dito de forma direta, no contexto anterior a formacao do Império, a existéncia
de Constituicao se revelava uma mera opg¢ao monarquica de autolimitacao.®* Apos
a formacao do Império, regido pela Constituicao de 1871, desenvolve-se uma
figura capaz de acobertar os descumprimentos a Constituicdo que interessassem
a vontade do poder do Império, resgatando, com nova roupagem, a logica do antigo
principio monarquico. Resta claro, portanto, que nao se pode atribuir legitimidade
a essa figura no ambito de um Estado Democratico de Direito, bem como que a
sua utilizagao como argumento de decisao pelo STF responde, numa perspectiva
de excecao, a pergunta sobre quem decide, perseguida por Schmitt.

5 Consideracoes finais

Valendo-se do argumento da mutagao constitucional, o STF tem enunciado a
sua legitimidade para modificar a determinagao do poder constituinte e substituir
a norma constitucional por outra, criada pelo proprio Tribunal. Nesse sentido,
diferente da teoria desenvolvida na Alemanha, essa mutagcdo constitucional a
brasileira ndo ocorre no seio social e é reconhecida ou declarada pelo Judiciario,
mas é originalmente constituida por ele que, antecipando o Poder Constituinte de
Reforma, modifica a norma constitucional. Constata-se, pois, um resgate da escola
do realismo juridico®? na medida em que, ao fim e ao cabo, a Constituicdo passa a
ser o que o STF diz que &% ou, em outra abordagem, com Maus, transforma-se no

59 SCHMITT, Carl. Teologia Politica I. Op. cit., p. 26.

80 SCHMITT, Carl. Teologia Politica I. Op. cit., p. 26.

61 PEDRON, Flavio Quinaud. Mutagdo constitucional na crise do positivismo juridico. Op. cit., p. 83.

62 STRECK, Lenio Luiz. Realismo Juridico. In: Dicionario de Hermenéutica. Belo Horizonte: Casa do Direito,
2017, p. 245.

83 “Portanto, o Direito €, em Gltima analise, o que os tribunais dizem que é” (MENDES, Gilmar Ferreira. Voto
na Rcl. 4.335, p.182).
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superego de uma sociedade 6rfa que, com base em uma racionalidade solipsista,
determina os padroes de comportamento desejaveis.®*

Nesse contexto, em que 0s conceitos juridicos se indeterminam, e rupturas e
violagoes sdo cometidas pelo 6rgao oficial que deveria assumir a responsabilidade
de defender os principios democraticos, encontra-se virtualmente diante de um
ambiente excepcional, de um campo e da vida nua.

Nessa perspectiva, apesar de dever submeter-se a norma, o STF demonstra
ter encontrado um artificio para colocar-se alheio a ela, controla-la, suspendé-la e
determinar as formas e limites de sua aplicagao. Pela via da mutagao constitucional,
o STF tem se erguido ao status de um super-Poder,%® capaz de alterar as normas
constitucionais independentemente da observancia de limites ou submissao a
fiscalizagao dos outros Poderes da repUblica. E nesse mesmo sentido que se
afirma: o STF tem utilizado de mutacao constitucional como um termo genérico
esvaziado de sentido, uma falacia posta a mesa para cobrir com um fino manto
de legitimidade as decisdoes em que legisla sobre a Constituicao, em atitude
caracteristica de poder constituinte permanente, usurpando o poder soberano e se
colocando, simultaneamente, dentro e fora do ordenamento juridico: submetido a
Constituicao e senhor das suas palavras.®®
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