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RESUMO

A presente monografia dedica-se a investigacdo da desaplicacdo da norma vigente pelo Poder
Judiciario brasileiro mesmo sob a égide do Estado Democratico de Direito. A hipotese que se
pretende verificar € se o desrespeito a norma vélida acontece em virtude da ocorréncia de um
Estado de Excecdo ndo declarado pelo Judiciério brasileiro. Para tanto, pesquisou-se a relacéo
de mudancas legislativas em face de demandas econdmicas, bem como, a ocupacdo do
Judiciario como terceiro poder neutro dentre os demais, ocupando, assim, a posic¢ao de poder
soberano. Apds a realizacdo da pesquisa, concluiu-se que ha uma submissao do Poder Judiciério
brasileiro as exigéncias econémicas e verificou-se que o desrespeito a norma vigente comprova
que o Poder Judiciario é aquele que decide sobre a Excecdo. Portanto, a desaplicacdo do
ordenamento juridico vigente, por parte do Judiciario, demonstra a ocorréncia de um Estado de
Excecdo ndo declarado por este Poder. O método de abordagem utilizado foi o indutivo; o
método de procedimento foi 0 monografico e a temética foi desenvolvida através da técnica de

documentacao indireta, envolvendo pesquisa bibliografica, documental e jurisprudencial.

Palavras-chave: Estado de Excegdo; Direito; Poder Judiciério; Desaplicacdo da norma.
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INTRODUCAO

O tema dessa monografia € o Estado de Excecéo e a transformacgédo do direito em
decisdo em virtude do desrespeito a norma juridica vigente. O interesse pelo tema surge a partir
da indignacdo com a incidéncia cada vez maior de sentencas judiciais contrérias a lei,
desrespeitando ndo somente normas infraconstitucionais, mas inclusive a Constitui¢do — préatica
incompativel com os preceitos do Estado Democratico de Direito. O problema que se pretende
responder é: 0 que autoriza a desaplicacdo da norma juridica vigente, mesmo sob a égide do
Estado Democratico de Direito?

A hipdtese que se apresenta é que a desaplicagdo da norma juridica justifica-se em
virtude da instauracdo de um Estado de Excecdo ndo declarado pelo Judiciario brasileiro, em
detrimento do Estado Democratico de Direito.

O Estado Democrético de Direito ergue-se sob o principio da legalidade e da segurancga
juridica, entre outros. Tais principios garantem que ndo s6 a norma seja respeitada, mas também
que seja aplicada de forma igual a todos. Todavia, a ocorréncia cada vez mais frequente de
decisfes judiciais contrarias a norma juridica vigente ofende tais principios. Além disso, tais
pronunciamentos causam desconforto e inseguranca ndo sé na comunidade juridica, mas em
toda sociedade.

Para examinar o desrespeito a norma vigente é preciso antes realizar um estudo sobre
as concepcdes do Direito. Para tanto, serdo confrontadas as teorias de Hans Kelsen e Carl
Schmitt no que diz respeito ndo somente a definicdo de Direito, mas inclusive sobre outros
conceitos essenciais para a compreensao do raciocinio desses dois autores.

Ademais, cumpre apresentar a teoria do Estado de Excecdo defendida por Giorgio
Agamben. Adianta-se que, para o autor, a configuracdo do Estado de Excecdo acontece quando,
em virtude de emergéncias militares e/ou econémicas, ocorre a desaplicacdo da norma vigente,
em que pese a vigéncia da ordem juridica. Apesar de Agamben colocar o Executivo como Poder
que decide sobre a Excecéo, isso ndo impede que tal posicédo seja ocupada pelo Judiciario. Para
investigar a sujeicdo do Judiciério brasileiro a emergéncias econémicas sera analisa a relagdo
entre o Documento n.° 319 do Banco Mundial e as alteragdes legislativas posteriores
provocadas por este.

Ademais, serdo analisadas algumas decisdes judiciais recentes contrarias a ordem
juridica vigente. Ap0s, sera realizada uma interseccdo entre a teoria schmittiana, a teoria de

Agamben e a realidade juridica brasileira, com o fim de se confirmar a hipo6tese apresentada:
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verificar se a desaplicagdo norma valida acontece em virtude da ocorréncia de um Estado de
Excecdo ndo declarado pelo Judiciério brasileiro.

O método de abordagem utilizado é o indutivo; o método de procedimento é o
monografico e a tematica serd desenvolvida através da técnica de documentacdo indireta,

envolvendo pesquisa bibliografica, documental e jurisprudencial.
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1 AS PREMISSAS DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E A DISCUSSAO
ENTRE DIREITO COMO NORMA E DIREITO COMO DECISAO

Neste capitulo inicial sera feita uma breve analise sobre o Estado de Democratico de
Direito e suas premissas basicas. Apds, serdo expostos 0s conceitos principais da teoria de Carl
Schmitt e Hans Kelsen, principalmente no que tange a divergéncia dos autores a respeito da

caracterizacdo do Direito.

1.1 O Estado Democréatico de Direito

O Estado Democratico de Direito desenvolve-se a partir do término da Segunda Guerra
Mundial e tem por caracteristica primordial a subordinacéo da legalidade a uma Constitui¢éo
(BITTAR, 2016), permanecendo vinculado ao principio da legalidade existente ja no Estado de
Direito. Pela Constituicdo possuir protagonismo determinante nos Estados Democréaticos de
Direito, alguns autores até denominam esse modelo como Estado Constitucional de Direito’.

O Estado sujeita-se a lei que promove igualdade e justica ndo somente de maneira
formal, mas que gera modifica¢Ges sociais visando alterar o status quo (SILVA, 2014). Busca
também promover e garantir protecdo aos direitos fundamentais, zelando pela efetivacdo do
principio da dignidade humana, caracterizado como elemento nuclear das cartas constitucionais
(RANIERI, 2013).

Nesse modelo, adotado pela Constitui¢do Brasileira de 19882, o principio da dignidade
humana passa a orientar a Constitui¢do e todo o sistema juridico, conduzindo ndo apenas as

interpretacfes constitucionais mas também as infraconstitucionais, parte fundamental da

Para Luis Roberto Barroso, “o Estado Constitucional de Direito desenvolve-se a partir do término da Segunda
Guerra Mundial e se aprofunda no Gltimo quarto do século XX, tendo por caracteristica central a subordinagdo da
legalidade a uma Constituigdo rigida. A validade das leis j4 nio depende apenas da forma de sua producio, mas
também da efetiva compatibilidade de seu conteido com as normas constitucionais, as quais se reconhece a
imperatividade tipica do Direito. Mais que isso: a Constituicdo ndo apenas impde limites ao legislador e ao
administrador, mas lhes determina, também, deveres de atuagdo.” (BARROSO, 2014, p. 279). Além disso, a
aproximagdo das ideias de constitucionalismo e de democracia produziu uma nova forma de organizagdo politica,
gue atende por nomes diversos: Estado democratico de Direito, Estado Constitucional de Direito, Estado
Constitucional Democratico” (BARROSO, 2005, p. 3)

2«Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a cidadania
Il - a dignidade da pessoa humana; 1V - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo
politico. Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o0 exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constitui¢dao.” (BRASIL, 1988).
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aplicacdo do Direito. N&o so, tal diretriz também induz a pratica de condutas e programas que
visem contornar as injusticas e desigualdades faticas, permitindo que haja respeito aos direitos
basicos como vida, educacdo, participacdo politica, etc. (BITTAR, 2016). Disso decorre o
carater programatico das Constituicdes modernas, instituindo ndo apenas normas, mas também
diretrizes.

As Constituicbes passam a ter forca normativa, significando portanto que suas
disposicdes sdo vinculativas e de observancia obrigatéria. Além disso, a posterior
constitucionalizacdo do Direito garante “o efeito expansivo das normas constitucionais, cujo
contetdo material e axioldgico se irradia, com for¢a normativa, por todo o sistema juridico”
(BARROSO, 2005, p. 16). Dessa forma, ndo apenas se deve observancia as regras e leis, mas
também aos principios incorporados pela Carta Constitucional.

Canotilho elenca algumas caracteristicas principais do Estado Democratico de Direito:

[...] vinculagdo do Estado Democrético de Direito a uma Constituicdo como
instrumento basico de garantia juridica; [...] Igualdade ndo apenas como
possibilidade formal, mas, também, como articulagdo de uma sociedade justa;
[...] Especializacdo de Poderes ou de Fungdes, marcada por um novo
relacionamento e vinculada a produgdo dos “resultados” buscados pelos “fins”
constitucionais; [...] Legalidade que aparece como medida do direito, isto
¢, através de um meio de ordenacio racional, vinculativamente
prescritivo, de regras, formas e procedimentos que excluem o arbitrio e a
prepoténcia; [...] Seguranca e certeza juridicas. (CANOTILHO, 2013, p.
114). Grifo meu.

No Estado Democratico de Direito o que garante ao cidaddo seu tratamento igualitario
e justo é o respeito ao principio da legalidade. O desrespeito a tais garantias significa nao
somente o desrespeito a lei posta, mas uma ofensa a toda ordem democratica.

Barroso define que existem trés tipos de limitacdo do poder no Estado Democrético de
Direito: materiais, estruturais e processuais. As materiais consistem no respeito a valores
basicos e também direitos fundamentais que sempre deverdo ser respeitados, dos quais se
destacam a dignidade da pessoa humana, justica, liberdades individuais, etc. As limitagoes
estruturais referem-se ao sistema de check and balances, efetivado pela divisdo de tarefas
legislativas, administrativas e judiciarias, permitindo que Orgdos distintos se controlem

reciprocamente. Quanto as limitagfes processuais,

Os orgdos do poder devem agir ndo apenas com fundamento na lei, mas
também observando o devido processo legal, que congrega regras tanto de
cardter procedimental (contraditorio, ampla defesa, inviolabilidade do
domicilio, vedacdo de provas obtidas por meios ilicitos) como de natureza
substantiva (racionalidade, razoabilidade-proporcionalidade, inteligibilidade)
(BARROSO, 2014, p.29-30).
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Assim, fica claro que as autoridades juridicas, por exemplo, ndo podem agir de forma
desvinculada das normas; devem se pautar pelo respeito a Constituicdo e apresentar
fundamentacdo adequada com a ordem juridica posta; esses sdo requisitos essenciais para
validade dos atos juridicos.

A supremacia constitucional no Estado Democréatico de Direito coloca a carta magna
no centro do sistema juridico e, em virtude disso, propicia 0 aumento do protagonismo do
judiciario na medida em que tal poder é provocado para conceder e garantir os direitos previstos
na Constituicdo — tal caracteristica determinou-se chamar de constitucionalizacdo do Direito.
Além disso, a instauracdo de tribunais superiores, para controle de constitucionalidade,
posiciona o Judiciario como guardido da Constituicdo e Orgdo responsavel por seu
cumprimento. Tal tarefa é necessaria e essencial num Estado Democratico de Direito, mas
oferece riscos por conta do limite sutil entre defender a Constituicdo e tornar-se senhor dela.

Atualmente tem-se visto

em plena democracia, tribunais, sem qualquer mencdo a jurisdi¢do
constitucional, fazer [sic] sobracar textos legislativos infraconstitucionais e
até mesmo a Constituicdo. E o fazem ao seu bel-prazer: quando interessa,
assumem atitudes positivistas, como se a lei e 0 Direito fossem a mesma coisa;
em outros momentos, também por razGes pragmacistas, assumem posturas
subjetivistas, como se o texto legislativo nada valesse (STRECK, 2014, p. 40).

E inadmissivel que tais praticas acontecam num Estado Democratico de Direito onde
o principio da legalidade, o respeito a lei e a ordem juridica vigente deve ser total e acontecer
sem excecdes. Para tentar compreender por que tal realidade tem espaco na ordem democratica,
serdo expostos, a seguir, conceitos de Direito para Carl Schmitt e Hans Kelsen, que podem

auxiliar na compreenséo do problema.

1.2 Direito como decisdo e Direito como norma

Neste item do capitulo serdo debatidas as teorias de Hans Kelsen e de Carl Schmitt a
respeito da definicdo do Direito como norma ou como decisdo, respectivamente. Para chegar a
discussdo sobre a caracteriza¢do do Direito para esses dois autores é preciso antes explorar, de

forma geral, alguns conceitos indispensaveis para compreensao das teorias mencionadas acima.
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Para Carl Schmitt, ndo s6 o Direito é decisdo como a prépria validacdo da ordem
juridica acontece por uma decisdo soberana. Nesse sentido, “a ordem juridica, como toda
ordem, repousa em uma decisao e nao em uma norma” (SCHMITT, 2006, p. 11). A decisao ¢
sempre de competéncia do soberano, de forma que “soberano é quem decide sobre 0 Estado de
Excecdo” (SCHMITT, 2006, p. 7). Portanto, ele decide sobre a suspensédo ou sobre a aplicacéo
da ordem juridica. O soberano é uma figura importantissima na obra de Schmitt; ele se
posiciona externamente a ordem juridica, mesmo ainda pertencente a ela e, assim, decide se a
Constituicdo pode ser suspensa de forma geral, ou ndo, para sanar o estado de necessidade
(SCHMITT, 2006). Deve acontecer dessa forma, pois ndo hd como a Constituicdo prever
quando ou de que forma se resolvera o estado de necessidade: se sera preciso suspender a ordem
juridica; quais medidas sdo ideais para retornar ao estado de normalidade; se medidas mais
brandas ja serdo suficientes, etc. (SCHMITT, 2006).

Ou seja, justamente quando ha uma situacdo de anormalidade (estado de necessidade)
0 poder soberano de decidir se sobrepde aos demais e lhe permite determinar sobre a instauragéo
do Estado de Excecdo — com a consequente suspensdo da ordem juridica vigente — ou ndo. O
Estado de Excecdo expde o monopdlio decisério pertencente a autoridade soberana, por isso
seu estudo ¢ tdo importante, conforme destaca Schmitt: “A excecdo ¢ mais interessante do que
o caso normal. O que ¢ normal nada prova, a exce¢do comprova tudo” (SCHMITT, 2006, p.
15).

A ocorréncia do Estado de Excecdo exp0e a separacdo entre Estado e ordem juridica.
Schmitt explica que “[...] em detrimento do Direito, o Estado permanece. Sendo o Estado de
Excecdo algo diferente da anarquia e do caos, subsiste, em sentido juridico, uma ordem, mesmo
que ndo uma ordem juridica” (SCHMITT, 2006, p. 13).

Assim, pode-se perceber a autonomia entre os conceitos de “ordem” e “juridica”; para
haver uma ordem ela ndo precisa necessariamente ser juridica; € isso que permite a
independéncia da existéncia do estado em relacéo a ordem juridica, diferenciacéo esta que, por
consequéncia, resulta na diferenciagédo entre Estado e Direito. Quando o soberano decide sobre
a instauracdo do Estado de Excecdo, ele suspende a norma juridica vigente e autoriza que ele
mesmo decida qual nova ordem sera aplicada. Nesse momento, a decisdo deixa de ser uma
simples aplicacdo normativa da lei vigente para se tornar o proprio fundamento de uma nova
ordem. Fica explicitada a desvinculacédo entre a ordem juridica até entdo vigente e as decisdes

do soberano.
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No Estado de Excecdo, a decisdo se desconecta totalmente de um correspondente
juridico e, mesmo assim, continua sendo valida. Isso pois, para Schmitt, a deciséo é valida ndo
por possuir uma fundamentacdo juridica ou por seu contedo normativo, mas em virtude da
autoridade que a declara. 1sso permite que a autoridade crie o Direito mesmo sem vinculacao
com arazdo (SCHMITT, 2006), seguindo a antitese de Hobbes ao asseverar que ¢ a “autoridade,
ndo a verdade, que faz a lei” (HOBBES apud SCHMITT, 2006, p. 31). Nota-se que Schmitt
privilegia a questdo formal da competéncia no ato de decidir: “o sujeito da decisao tem uma
importancia autdbnoma ao lado do seu conteudo. Para a realidade da vida juridica, depende de
quem decide. Ao lado da questdo da exatiddo substancial, coloca-se a questdo da competéncia”
(SCHMITT, 2006, p. 32). Entdo, o soberano detém o poder de dizer o que € ou 0 que ndo é o
Direito unicamente pelo fato de ser soberano, apoiado pelo povo.

Outro ponto relativo ao tema abordado pela teoria decisionista de Schmitt é a aplicacédo
da norma, ou seja, a elaboracdo da sentenca juridica. Se o Direito ndo é autoaplicavel, Schmitt
entende que toda sentenca judicial se origina de uma decisdo tomada pelo juiz (autoridade
competente). Todavia, a liberdade de decidir do juiz aqui € meramente aparente. Ele apenas
pode decidir nos limites ja impostos pela norma, pois a deciséo do soberano € que cria o Direito,
néo a sentenca judicial (SCHMITT, 2007).

E importante também destacar a conceituacéo do Estado na teoria schmittiana. Para o
filosofo, o Estado corresponde a propria organizacao da sociedade. Assim, no Estado “nao
existe mais nenhuma esfera, perante a qual o Estado pudesse guardar uma neutralidade
incondicional no sentido da ndo-intervengdo” (SCHMITT, 2007, p. 117). Decorre disso a
caracterizacdo do Estado como total, pois se entende que ndo ha como ele néo intervir na ordem
social (em todos seus aspectos) sendo ele mesmo a ordem social.

Apesar dessa equivaléncia entre Estado e sociedade, os partidos detentores de poder
possuem interesses muitas vezes antagénicos e podem vir a ndo refletir com fidedignidade as
vontades do povo, promovendo decisdes no ambito politico que pretendem atender interesses
subjetivos desses grupos em detrimento da realizacdo dos anseios da sociedade. Realizando
estudos sobre a situagdo politica alema a época, o autor concluiu que “o instavel estado de
coalizagdo partidario leva a um governo incapaz de governar, a um ndo-governo, e dessa falta
de decisdo [...] surgem as variadas migrac6es da substancia politica” (SCHMITT, 2007, p. 158).

Disso emerge a peregrinacao por uma despolitizacdo que, nesse contexto, significaria
“um sistema no qual ndo mais exista, em absoluto, nenhuma decisdo politica, apenas ainda

objetividade e tecnicidade, em que as coisas se governam por si mesmas e as perguntas sao
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respondidas por si mesmas” (SCHMITT, 2007, p. 158). Ou seja, a decisao politica deixa de ser
emitida pelo Executivo e migra para outros polos de poder na expectativa de que isso traga um
sistema mais objetivo e menos vulnerdvel as vontades dos grupos detentores de poderes
politicos.

Um dos mecanismos para escapar dessa deciséo politica poderia ser, conforme aponta
Schimitt, leva-la para o Judiciério. Mas o fildésofo alerta que

[...] isso ndo conduz a uma objetivacdo neutra, mas, inversamente, a
politizacdo partidaria da grandeza, até entéo, neutra. Os reais detentores do
poder politico podem proporcionar facilmente a influéncia necesséaria para a
ocupacgdo dos cargos de juizes e a nomeacgdo de pareceristas peritos, se
conseguirem isso, a resolugdo judicial ou a pericial da questéo tornar-se-4 um
meio cébmodo de sua politica e isso € contrario do que se objetivava
verdadeiramente com a neutralizagdo (SCHMITT, 2007, p. 159).

Outrossim, a palavra despolitizacdo refere-se sempre a eliminacdo de uma especifica
forma de politica, pois a politica é “inevitavel ¢ inexterminavel” (SCHMITT, 2007, p. 161). O
que se pretende com a despolitizacao € evitar o risco da preponderancia do interesse de grupos
politicos, mas isso ndo € possivel porque se o Estado é total e corresponde a sociedade, ndo ha
como desvencilhd-lo da decisdo politica. A solugdo reside ndo na despolitizagcdo, mas na
construcdo de uma politica que ndo se desvincule do interesse da sociedade (SCHMITT, 2007).

Mas, como se identifica quais sdo os interesses da sociedade? Como 0 povo se
transforma em unidade? (SCHMITT, 2007). Uma forma seria a organizacdo através dos
partidos; mas, conforme ja mencionado, na visdo de Schmitt, isso traria como consequéncia um
Estado instavel e a sociedade acabaria se tornando vitima das coalizfes dos interesses desses
grupos de poder, sobrevindo situagdes, como, por exemplo, “governos incapazes de governar
e, devido as suas vinculagcdes compromissorias, irresponsaveis, acordos partidarios faccionais
e ininterruptos e realizados as custas de um terceiro ou do todo estatal, [...] distribuicdo de
cargos e prebendas estatais” (SCHMITT, 2007, p. 129). Para contrabalancear esse conflito de
interesses, Schmitt utiliza a teoria de Benjamin Constant a respeito do poder neutro. Esse
terceiro neutro seria responsavel por garantir o respeito a vontade do povo, representando a
unido, harmonia e unidade da sociedade. Mas esse “poder neutro” ndo pode ser um dos poderes
do Estado, pois isso originaria uma hierarquia entre os prdprios poderes. A pergunta inicial
deste paragrafo é respondida com a afirmagéo de que o povo deve se identificar na figura do
soberano e, somente 0 soberano, terceiro neutro, podera harmonizar e defender que as vontades
da sociedade sejam respeitadas dentro do Estado (SCHMITT, 2007).
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A propria Constituicdo autoriza o Reich para “se unir diretamente a essa vontade
politica da totalidade do povo alemdo e agir, por meio disso, como guardido e defensor da
unidade e totalidade constitucionais do povo alemao” (SCHMITT, 2007, p. 234). A funcao do
soberano ¢ essencial, sendo “consequente, em um Estado de Direito, onde ha diferenciacdo dos
poderes, ndo confiar isto, suplementarmente, a nenhum dos poderes existentes, pois sendo
obteria apenas um sobrepeso perante os demais e poderia ele proprio se esquivar do controle”
(SCHMITT, 2007, p. 193). O guardido deve defender o povo como uma unidade contra o
conflito de interesses dos grupos sociais e econdmicos de poder, sendo também sua funcgéo
garantir o funcionamento constitucional das supremas instancias juridicas e agir com poderes
especiais em casos de necessidade (SCHMITT, 2007).

Se ndo houver esse terceiro neutro, autoridade soberana que represente um ponto fixo,
uma figura de equilibrio e representacdo da sociedade, o Estado acaba por ser plataforma para
servir aos interesses partidarios. Se o Estado sofrer com essa coalizagdo permanente e se
transformar em arena de disputas por poder, € preciso um representante que promova a
unificacdo do povo.

Portanto, nota-se que o soberano, na funcdo de terceiro neutro, é o guardido da
Constituicdo. Mas, para entender o que isso significa, é essencial ressaltar as diferencas entre
o0s conceitos de Constituicdo e leis constitucionais para o autor. Na teoria schmittiana, as leis
constitucionais referem-se as normas contidas dentro de um documento formal positivado
hierarquicamente superior as demais normas, passivel de controle de constitucionalidade por
tribunais, etc.; ja a Constituicdo retrata a decisdo politica do povo em sua forma unificada. Dessa
maneira, pode-se concluir que o povo, em sua forma una, conserva o Poder Legislativo
constitucional (SCHMITT, 2007). Portanto, ndo concerne ao soberano definir qual é a vontade
do povo (senhor da Constituicdo), apenas resguardar que esses interesses ndo sejam lesados e
atuar como o guardido da Constituicao.

Partindo para a teoria kelseniana, o autor define Direito como “uma ordem normativa
da conduta humana, ou seja, um sistema de normas que regulam o comportamento humano”
(KELSEN, 2009, p. 5). A validade do ordenamento juridico se fundamenta na existéncia de
uma norma fundamental (Grundnorm), da qual se retira a validade para todas as demais normas
(KELSEN, 2009).

Assim, Direito € um conjunto de normas prescritivas; é uma ordem social normativa
que diferencia-se das demais, por exemplo, da moral, por ser coercitiva e 0 monopo6lio dessa

coacdo pertence ao Estado. Disso decorre que a determinados individuos (juizes, por exemplo)
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é dado “poder ou competéncia para aplicar a um outro individuo um ato coativo como sangdo”
(KELSEN, 2009, p. 36), podendo até mesmo ser utilizada a forca fisica para execucéo da
sancdo. Alias, justamente essa é a caracteristica primordial na diferenciacdo do Direito dentre
as demais ordens: a possibilidade do uso da forca para coagir o0 agente que praticou uma conduta
proibida a sofrer a sangéo prevista.

Na teoria de Kelsen, todo Estado ¢ um Estado de Direito, pois ndo h4 Estado sem
ordem normativa de coercdo que regulamente a conduta humana (Direito), de forma que néo
ha Estado sem Direito. Disso decorre que a Unica hipdtese de diferenciacéo entre um Estado e
outro reside no conteido de sua ordem juridica; nessa conformidade, um individuo pertence a
certo Estado por estar submetido a determinada ordem coercitiva relativamente centralizada
(KELSEN, 2009). Ademais, o Estado somente existe enquanto vigente a ordem juridica, sendo
pois “a existéncia do Estado no espaco o dominio espacial da vigéncia da ordem juridica
estadual, assim a existéncia temporal do Estado é o dominio temporal da vigéncia da mesma
ordem juridica” (KELSEN, 2009, p. 320).

No Estado (de Direito) defendido por Kelsen, sua esséncia consiste em vincular a
jurisdicdo e a administragdo as leis, sendo também “os membros do governo responsaveis por
seus atos, os tribunais independentes e certas liberdades dos cidad&os, particularmente a
liberdade de crenga e de consciéncia e a liberdade da expressao do pensamento garantidas”
(KELSEN, 2009, p. 346). Assim, percebe-se que para o autor ndo faz sentido falar sobre
diferenciacdo entre Estado e Direito, sendo aquele a realizacdo da eficacia da ordem juridica
através dos instrumentos de poder (KELSEN, 2009).

Dando seguimento a conceituacdo de Estado em Kelsen, para o autor ndo é possivel
haver uma diferenciacdo absoluta das func¢des do Estado. A funcdo do Legislativo e a funcédo
do Judiciario, por exemplo, convergem na medida em gque ambas consistem em criacdo e
aplicacéo do Direito, pois “legislacdo e execugdo nio sao duas fungdes estatais coordenadas,
mas duas etapas hierarquizadas do processo de cria¢do do Direito, e duas etapas intermediarias”
(KELSEN, 2007, p. 125). O Legislativo, por exemplo, ao elaborar novas leis, também aplica a
Constituicdo, pois é dessa norma superior que se extraem outras normas inferiores, harménicas
entre si, de forma que “cada grau da ordem juridica constitui, pois, a0 mesmo tempo, uma
producéo de Direito com respeito ao grau inferior e uma reproducéo do Direito com respeito ao
grau superior” (KELSEN, 2007, p. 126).

Assim, percebe-se que a criacdo e a mera execucdo do Direito se confundem,

constatacdo que impede a diferenciagcdo completa dos poderes dentro de um Estado de Direito.
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Isso torna-se ainda mais evidente quando fala-se sobre as normas e a aplicagdo do Direito na
teoria kelseniana.

Para o autor austriaco, a ordem juridica reline um conjunto de normas que prescrevem
uma conduta (dever-ser) enquanto a conduta real representa o ser (KELSEN, 2009). As normas
prescrevem condutas que devem ser praticadas pelos individuos, garantindo a boa convivéncia
em sociedade, a seguranca e a paz. E necessario que haja tais prescrices pois a comunidade
precisa viver em harmonia, com seguranca. Essa ¢ a funcdo do Direito: regulamentar o
comportamento humano para garantir que o uso da forca seja limitado pelo ordenamento
juridico, protegendo os cidaddos da violéncia uns contra 0s outros.

Assim, as condutas prescritas possuem um juizo de valor positivo, caracterizando-se
como “boas” enquanto as condutas opostas as prescritas pelo ordenamento juridico sdo
valoradas como “mas” (KELSEN, 2009). Portanto, dizer que o Ser € oposto ao dever-ser
significa que a conduta praticada é inversa a uma prescricdo normativa e, portanto, o agente
deve sofrer uma sangdo em virtude de ter praticado uma conduta proibida.

Desta forma, “o ato de coagao deve precisamente ser efetivado quando se verifique,
ndo a conduta prescrita, mas a conduta proibida, a conduta que é contraria ao Direito”
(KELSEN, 2009, p. 38). Caso o agente ndo concorde em sofrer ou se submeter a san¢do (que
pode ser uma privacgdo de liberdade, privacao de bens econdmicos, etc.), é nesse momento que
compete ao Estado usar a coacdo para que seja efetivada a sancdo (KELSEN, 2009).

Como dito, a ordem juridica configura-se num sistema cuja validade reside na
existéncia de uma norma fundamental. H& entdo, um sistema hierarquizado de normas, onde
toda norma inferior deve respeito a sua norma superior e, por fim, todas devem estar em
harmonia com a norma fundamental. Disso implica-se que nenhuma norma é verdadeira ou
falsa, apenas pode ser valida ou invalida quando comparada com suas normas superiores, as
quais deve respeito (KELSEN, 2009).

Existente a ordem juridica valida, € preciso analisar como ocorre sua aplicacdo. Se
Direito é norma, essa norma possui efeito imperativo. No entanto, “aplicar e executar a norma
ndo é simplesmente reproduzi-la, ¢ acrescentar a ela algo que ela ndo continha” (KELSEN,
2007, p. 190).

E preciso que o juiz interprete a norma geral para que seja possivel aplica-la ao caso
concreto, originando assim, uma norma individual, de forma que “a interpretacao €, portanto,
uma operacdo mental que acompanha o processo da aplicacdo do Direito no seu progredir de

um escaldo superior para um escaldo inferior” (KELSEN, 2009, p. 387).
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A interpretacdo € essencial para a aplicacdo do Direito pois a determinacdo da norma
nunca é absoluta. Ela podera ser indeterminada em virtude do seu texto por apresentar conceitos
plurais, ambiguos, ou mesmo por ser impossivel que contemple todas as suas possibilidades de
aplicagdo. Portanto, “a norma do escaldao superior tem sempre, em relacdo ao ato de producao
normativa ou de execucdo que a aplica, o carater de um quadro ou moldura a preencher por este
ato” (KELSEN, 2009, p. 388). Portanto, a norma geral ¢ uma moldura que contém diversas
interpretacdes possiveis para um mesmo dispositivo normativo. Toda sentenca € um ato
decisorio de producdo normativa que, em certo grau, também cria o Direito (KELSEN, 2009).
Percebe-se aqui que o autor ndo considera o juiz como um mero reprodutor automatico da lei
juridica. Aplicar o Direito, para o autor, significa escolher (ato politico) uma dessas
interpretacdes e entdo elaborar uma norma individual para aquele caso concreto em analise.

Portanto,

Dizer que uma sentenga judicial é fundada na lei, ndo significa, na verdade,
sendo que ela se contém dentro da moldura ou quadro que a lei representa —
ndo significa que ela é a norma individual, mas apenas que é uma das normas
individuais que podem ser produzidas dentro da moldura da norma geral
(KELSEN, 2009, 391).

Compreende-se entdo que ndo existe uma interpretacdo que seja mais correta ou justa
do que as demais, tornando-se ato voluntario do 6rgdo aplicador (ou mais precisamente, do juiz)
eleger qual das interpretacbes contidas na moldura apresenta-se mais adequada ao caso
concreto.

Por mais que a atividade interpretativa jurisdicional encontre-se vinculada ao
ordenamento juridico, Kelsen n&o ignora a possibilidade de se “produzir uma norma que se
situe completamente fora da moldura que a norma a aplicar representa” (KELSEN, 2009, p.
394). Considera-se, aqui, o desvio da forma correta da aplicagéo do Direito, vislumbrando na
pratica um “ser” que difere-se do “dever-ser”, mas apenas de forma excepcional.

Assim, fica clara a presenca do ato decisorio, portanto politico, na atividade
jurisdicional. Salienta-se que a interpretacdo do Direito, isto €, a criagdo do Direito, s6 é
auténtica quando desempenhada por 6rgao competente ou autoridade competente. Portanto, na
teoria kelseniana, também é cogitada a possibilidade de haver uma decisdo desconforme as
normas, porém valida em virtude de ser proferida por autoridade competente.

Quanto a conceituagdo de Constitui¢do para o autor, ela € um documento positivado,
permitindo a equivaléncia entre Constituicdo e lei constitucional, contendo ndo apenas leis e

regras, mas também principios, diretrizes gerais, regulamentacfes referentes aos 6rgaos
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executivos superiores, procedimentos legislativos; enfim, uma gama muito maior de
disposi¢cdes da qual resulta a importancia social e juridica da Constituicdo; é também um
documento que representa uma situacéo de equilibrio na qual os grupos com interesses distintos,
até mesmo opostos, permanecem em acordo (KELSEN, 2007).

Porém, de nada adianta haver uma Constitui¢do positivada se ndo existirem também
mecanismos para tornar sua observancia obrigatdria ou que propiciem a ndo aplicacao da norma
nos casos em que a ela contrariar a Constitui¢do. Ainda, esse controle so se torna Gtil se houver
a possibilidade de anular® leis formalmente validas, porém inconstitucionais, pois caso contrario
de nada adiantaria existir uma Constituicdo (KELSEN, 2007). Nessa perspectiva, uma lei pode
ser formalmente valida por respeitar todo o procedimento legislativo instituido na lei
constitucional, mas mesmo assim ser considerada inconstitucional por desrespeitar disposicoes
contidas em normas hierarquicamente superiores.

De acordo com Kelsen, o Poder Judiciério acaba destacando-se como mais apto para
proceder o controle da constitucionalidade pois encontra-se vinculado e limitado pela propria
Constituicao; além disso, “a independéncia dos tribunais € vista como uma garantia suficiente
da regularidade de seus atos” (KELSEN, 2007, p. 148).

Todavia, para cessar a aplica¢do de uma lei por considera-la inconstitucional é preciso
uma decisdo. Esse componente politico do controle de constitucionalidade pode desenvolver
uma ameaca a seguranca juridica, problematica extremamente atual e ja vislumbrada por Kelsen
da seguinte maneira: “a falta de unidade das solugdes e a inseguranga do Direito dai resultante,
que se faz sentir desagradavelmente quando um tribunal se abstém de aplicar um regulamento
ou uma lei por considera-los irregulares, quando outro tribunal faz o contrario” (KELSEN,
2007, p. 145). Néo sd, em casos em que um 0Orgdo nega aplicacdo de uma lei por reputa-la
inconstitucional e outro a aplica por considera-la constitucional, tal situacdo também ameaca a
propria autoridade da Constituicdo (KELSEN, 2007). A solucao proposta por Kelsen para reter
0 aumento da inseguranca juridica consequente desse controle seria confiar tal funcdo somente
as instancias juridicas superiores. Mas isso desencadeia outro impasse: num sistema em que ha

separagdo dos poderes, é legitimo que um deles possa anular atos de outro poder?

3Para Kelsen, anulagdo de uma norma é o ato de ndo aplicar tal norma por considera-la irregular ao caso concreto,
ou seja, para aquele caso especifico a norma carece de validade. Dessa forma, “a autoridade chamada a aplicar a
norma geral, que tenha o poder de retirar sua validade no caso concreto se conhecer sua irregularidade, tem na
realidade o poder de anula-la — porque fazer desaparecer a validade de uma norma e anulé-la sdo uma sé e mesma
coisa -, mas a anulagdo é simplesmente parcial, limitada ao caso em exame” (KELSEN, 2007, p. 144). Em nosso
sistema juridico, poderiamos comparar a anulagédo de Kelsen com a declaracdo de inconstitucionalidade de um ato,
fulminando assim, sua validade e aplicacao.
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A resposta, segundo o autor, € que o objetivo da separacdo ou da independéncia dos
poderes dentro do Estado € justamente conceder poder para que cada um possa fiscalizar os
demais. Esse controle é indispensavel para o equilibrio dos poderes, inclusive sendo possivel
sua aplicacdo nos decretos de necessidade emitidos pelo Executivo, ocasido em que esse
controle torna-se mais essencial ainda. Kelsen destaca também que tal argumento sobre a
incongruéncia entre jurisdi¢do constitucional e soberania do legislador serve meramente para
ocultar a insatisfacdo do legislador em ver-se limitado pelo Judiciario (KELSEN, 2007). Na
verdade, o Poder Legislativo ndo se da conta que a propria atividade legiferante encontra-se
previamente limitada pelo texto Constitucional, sendo o controle do Judiciario necessario
somente quando extrapolados os limites da cria¢do do Direito.

Nesse sentido, o autor ressalta ainda mais a impossibilidade de distin¢éo absoluta entre
0s poderes, pois o controle sobre a anulacdo ou ndo de leis seria uma funcéo tipicamente
legislativa; no entanto, ndo faz sentido deixar ao proprio 6rgdo que criou a lei o controle da
constitucionalidade destas mesmas leis. Ora, 0 que estd em jogo nessa questdo é o controle e a
garantia de que ndo havera espaco para leis inconstitucionais no Estado. Se num Estado de
Direito ndo houver mecanismos e instituicGes tais que impecam a elaboracdo e aplicacdo de
normas inconstitucionais, o principio da legalidade estaria gravemente ameacado (KELSEN,
2007).

Hé ainda outro fator relevante nessa discussao tao atual: por se tratar de uma funcédo
legislativa, o fator contramajoritario das decisdes dos tribunais sobre a anulabilidade das leis
ndo demandaria que seus membros fossem escolhidos da mesma forma que os membros do
Poder Legislativo? Conforme anuncia Kelsen, esse impasse € resolvido quando diferencia-se a
elaboracdo da anulacdo das leis. Enquanto na elaboragdo das leis ha interesses politicos,
conflitos ideoldgicos e afins interferindo nas decisdes, “a anulacdo de uma lei se produz
essencialmente como aplicagdo das normas da Constitui¢do” (KELSEN, 2007, p. 153). Kelsen
afirma, portanto, que a fungéo do tribunal jurisdicional ¢ “principalmente aplicagdo e somente
em pequena medida criacdo do Direito” (2007, p. 153), diferenciando-se muito pouco de
tribunais ordinarios ou mesmo, da fungéo jurisdicional de cada autoridade juridica.

No entanto, o autor ndo afasta a possibilidade de haver interferéncias politicas nessa
tarefa, até mesmo os proprios juizes podem acabar sendo influenciados — de maneira direta, ou
indireta. Mas esse € um problema inerente ndo somente aos tribunais constitucionais, mas
também aos ordinarios. A aplicacdo do Direito sempre estard, de certa forma, vulneravel a

interferéncias politicas, pessoais, e afins, pois aqueles que julgam sdo também homens
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(KELSEN, 2007). Todavia, esse problema néo constitui razdo suficiente para se afastar a ideia
da existéncia de um tribunal jurisdicional para controle constitucional, pois se essa fosse a
justificativa, ndo haveria como tolerar a existéncia dos demais 6rgdos jurisdicionais.

Além disso, o problema de interferéncias politicas e sobreposicdo de interesses
especificos ao interesse da populacdo sdo perigos inerentes também a todos os demais poderes,
ndo servindo entdo como argumento para afastar o Judiciario de exercer a guarda da
Constituicdo. Ademais, Kelsen ndo desconsidera a preocupacdo sobre o perigo de influéncias
politicas adentrarem os tribunais constitucionais, externando esse receio quando afirma que
“pode-se certamente discutir sobre a conveniéncia de tal instituicdo, e ninguém afirmara que se
trata de uma garantia absolutamente eficaz em qualquer circunstancia” (KELSEN, 2007, p.
248). No entanto, afirma que, em que pese o tribunal constitucional ndo ser o modelo perfeito
e isento de falhas, certamente a nomeacéo do chefe de Estado como guardido da Constituicdo
mostra-se muito mais falivel.

Pelo exposto, pode-se perceber que para Kelsen o 6rgdo defensor, guardido da
Constituicdo, seria o tribunal constitucional. E interessante perceber a visdo do autor quando
vislumbra nesse sistema de controle ndo apenas uma garantia de que ndo havera leis contréarias
a carta constitucional, mas também, que tal instrumento pode ser “capaz de impedir que a
maioria viole os seus [minoria] interesses constitucionalmente protegidos” (KELSEN, 2007, p.
182), demonstrando também um aspecto social positivo em tal estruturacdo do controle
constitucional.

Nessa perspectiva, Kelsen considera uma ficcdo a hipotese do chefe do estado
representar um terceiro neutro, isento de subjetividades em suas decisdes, plenamente apto a
exercer o controle constitucional (KELSEN, 2007). A prdpria ideia de considerar que, a partir
de uma votacdo, o chefe de estado eleito por maioria dos votos (ndo por unanimidade)
representard, plenamente, a vontade geral do povo unitario, € vista como inconcebivel para o
tedrico austriaco.

Nesse entendimento, Kelsen questiona a aparente ignorancia de Schmitt ao ndo
considerar a possibilidade de violagGes constitucionais por parte do governo, mas apenas pelo
parlamento (KELSEN, 2007). Na verdade, segundo argumenta Kelsen, a doutrina do poder
neutro ¢ utilizada por Schmitt para “mascarar o efetivo, radical contraste de interesses que se
expressa na realidade dos partidos politicos, e mais importante ainda, na realidade do conflito
de classes que esta por tras destes” (KELSEN, 2007, p. 281).
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Essa discordancia decorre do conceito de Constituicdo para Kelsen: documento
positivado que “exprime juridicamente o equilibrio das forgas politicas no momento
considerado” (KELSEN, 2007, p. 130), ou seja, um acordo entre os polos de poder.

Kelsen sugere que essa construcdo teorica foi elaborada para justificar e garantir,
mesmo apos a superacao da monarquia absoluta, o poder nas méos do chefe de Estado e, assim,
consolidar o espaco para que este possa exercer seu poder politico de forma mais ampla. Para
tanto, foi preciso criticar e afastar a viabilidade da existéncia de uma corte jurisdicional como
guardid da Constituicdo e um dos argumentos utilizados foi defender a impossibilidade de
coexistirem func@es jurisdicionais e politicas numa mesma institui¢cdo. Assim, quando Schmitt
classifica o controle de constitucionalidade das leis como um ato politico (por ser um ato
decisorio da corte), ele afasta a viabilidade de 6rgao juridico exercer tal funcdo de controle
(SCHMITT, 2007).

Conforme ja observado, para Kelsen em qualquer sentenca judiciaria ha, com graus
variaveis, um elemento decisorio. Assim, para aplicar o Direito é preciso que se faca uma
interpretacdo da norma geral e, dentre essas interpretaces, uma delas seja escolhida para criar

a norma individual a ser aplicada no caso concreto (KELSEN, 2009). Dessa forma:

Na medida em que o legislador autoriza o juiz a avaliar, dentro de certos
limites, interesses contrastantes entre si, e decidir conflitos em favor de um ou
de outro, esta Ihe conferindo um poder de criacdo do Direito, e portanto um
poder que da a fun¢do judiciaria 0 mesmo carater “politico” que possui —ainda
que em maior medida — a legislagdo. Entre o carater politico da legislacéo e o
da jurisdicdo ha& apenas uma diferenca quantitativa, ndo qualitativa.
(KELSEN, 2007, p. 251)

Observa-se que para Kelsen a separacdo entre politica e atividade jurisdicional é
impensavel, pois aquela é substancial para a prépria aplicacdo do Direito na medida em que
toda sentenca juridica € uma decisdo. Ademais, ndo € porque comporta também uma funcgéo
politica que o tribunal constitucional deixa de ser um 6rgéo de atividade jurisdicional e passa a
ser caracterizado como um érgdo com funcdo legislativa.

Como também é preocupacdo de Kelsen limitar os atos politicos dentro do exercicio
do controle de constitucionalidade, o autor propGe que as leis sejam elaboradas com conceitos
menos ambiguos, imprecisos; assim, estar-se-ia restringindo a discricionariedade 0s juizes.
Caso contrario, “existe o perigo de uma transferéncia de poder — ndo previsto pela Constituigdo
e altamente inoportuno — do Parlamento para uma instéancia externa e ele” (KELSEN, 2007, p.
263). Portanto, Kelsen ndo vislumbra motivos concretos para que o chefe do parlamento seja
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uma melhor escolha do que um tribunal constitucional para guardar a Constituicdo, desde que
tomados alguns cuidados.

Pelo exposto, agora pode-se confrontar os conceitos de cada autor, identificando suas
aproximacoes e afastamentos.

Enquanto para Kelsen Direito é ordem normativa inserida em sistema com mesmo
fundamento de validade, para Schmitt o Direito surge de uma deciséo proferida pelo soberano.
Se para Kelsen o Estado so existe enquanto houver uma ordem juridica vigente, em Schmitt
esse conceito é totalmente afastado, pois somente em situacdo de normalidade ha essa
configuragdo juridica; em casos excepcionais, como no Estado de Excecéo, o Estado continua
existindo mesmo quando o Direito ja ndo esta mais vigente. Essa diferenca deriva do
posicionamento que cada autor confere a politica; Schmitt coloca a politica acima de qualquer
norma, submetendo o Direito, em sua origem e validade, a decisdo soberana (RANIERI, 2013).
Por outro lado, em Kelsen ha “uma visdo segundo a qual a Politica se curva ao Direito, na
medida em que a racionalidade do sistema juridico se impde aos impositivos de ordem
meramente politica” (BITTAR, 2016, p. 306).

Na teoria de Schmitt, a obediéncia é obrigatdria independentemente do conteddo
material das leis e demais atos que o soberano decide sobre, até mesmo para que se mantenha
a unidade social (BITTAR, 2016). Nesse ponto, ocorre uma singela aproximacéo entre os
autores. Kelsen descarta a analise do contelldo da norma para atestar sua validade; desde que
esteja em consonancia com as normas de hierarquia superior, ndo ha o que se questionar, pois
a despolitizacdo do Estado considerada por Kelsen permite que a legitimacao seja alcancada
pela simples submissdo do ato aos procedimentos formais previstos na ordem juridica
positivada (RANIERI, 2013). Conforme salientado, para Schmitt, sendo a deciséo proferida por
autoridade competente, isso é suficiente para atestar sua validade.

Kelsen defende que a aplicacdo do Direito se da, sempre, através de uma criacdo do
Direito, portanto, por um ato politico. Isso porque o juiz escolhe dentre as varias interpretagdes
contidas na moldura da norma geral aquela que considera mais adequada ao caso (KELSEN,
2009). Nesse processo, 0 procedimento decisério deveria manter-se dentro das margens da
moldura da norma geral, mas Kelsen reconhece a possibilidade do juiz, por conta propria, emitir
sentenca judicial fora dos limites da moldura da norma geral (KELSEN, 2009). Percebe-se, no
entanto, que Kelsen considera essa conduta possivel na realidade apenas como um desvio da

normalidade, ndo como regra geral. JA Schmitt vislumbra essa pratica como fundante da sua
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teoria, onde a decisdo é valida porque autoridade competente a emitiu, ndo em virtude de seus
fundamentos. Ou seja, Direito é o que autoridade competente diz que é (SCHMITT, 2007).

Apesar dessa aproximacao, os autores divergem fervorosamente sobre quem deve ser
0 guardido da Constituicdo. Para Kelsen a funcdo de guardido da Constituicdo equipara-se a
atividade do controle de constitucionalidade, enquanto para Schmitt o poder soberano nédo sé
atua como “defensor e guardido da situacdo constitucional e do funcionamento constitucional
das supremas instancias juridicas” (SCHMITT, 2007, p. 233), mas em situa¢Ges de crise possuli
poderes excepcionais para garantir uma protecdo efetiva da Constituicdo (SCHMITT, 2007).

Kelsen rechaca a teoria construida por Schmitt por, primeiro, considerar que é possivel
encontrar um interesse comum a todos 0os membros da sociedade; segundo, por enxergar o
soberano, chefe de Estado, como um terceiro neutro que poderd, sozinho, zelar pelo respeito a
Constituicao, sem considerar que o soberano também podera exceder seus poderes (KELSEN,
2007). Schmitt prop@e isso porque ndo acredita que a fusdo das funcdes juridicas e politicas
seja saudavel, propondo entdo que a atividade politica restrinja-se ao poder soberano,
eliminando a possibilidade de um tribunal constitucional intervir na seara legislativa/executiva
e decidir sobre a anulabilidade ou néo de leis, bem como, de impor sua vontade nos momentos
de crise (SCHMITT, 2007).

Kelsen critica a posicdo do autor alemdo argumentando que a prépria aplicacdo do
Direito pressupde um ato politico de decisdo, pois sempre que escolhe uma das interpretacdes
possiveis de uma norma, o juiz realiza um ato politico. Assim, impossivel distinguir plenamente
a atividade jurisdicional da atividade politica (KELSEN, 2007).

Na verdade, Schmitt propde concentrar todos atos politicos no soberano, concedendo
a ele a funcéo de, a0 mesmo tempo, representar o povo e ser guardido da Constituicdo, pois
acreditava dessa forma promover mais seguranca e unidade. No entanto, o autor ndo considera
gue o soberano também é passivel de erros e poderia acabar utilizando todo esse poder que
possui para alcancar seus objetivos proprios, mesmo que contrarios a uma parcela (ou toda) da
sociedade.

Ademais, permitir que o soberano possa decidir sobre a ordem juridica e, também, que
seja sua competéncia zelar por essa mesma ordem, parece dar espago para arbitrariedades que,
caso houvesse controle por parte de outro poder, seriam mais reprimidas. 1sso é que propde
Kelsen: que o guardido da Constituicdo seja um poder diferente do poder constituinte, trazendo
assim mais eficacia e imparcialidade na analise da constitucionalidade ou ndo das leis
(KELSEN, 2007).
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Por fim, pode-se dizer que para Kelsen caberia ao Poder Judiciario, limitado pelas
normas e pela extensdo de sua competéncia, decidir sobre a validade ou ndo de atos
supostamente inconstitucionais. Todavia, em Schmitt o terceiro neutro deve garantir o respeito
a Constituicdo, a ordem juridica posta (podendo inclusive suspender a ordem para promover
sua garantia), mas sem agir como senhor da Constitui¢do. Além disso, em casos de necessidade,
0 soberano mune-se de poderes especiais para protecdo efetiva da Constituicao.

Apesar do sistema juridico brasileiro adotar o modelo kelseniano, ou seja, determinar
ao Judiciario a funcdo de decidir sobre o controle de constitucionalidade, nota-se a crescente
semelhanca do modelo schmittiano com o Poder Judiciario brasileiro. Isto pois, sob a
justificativa de proteger a ordem constitucional e os ditames democréticos, este coloca-se acima
da Constituicdo e desvia-se dos limites da norma, emitindo decis@es validas ndo em virtude de
sua fundamentacdo, mas em funcdo da autoridade que as emite. Este ponto sera abordado com

mais énfase no Gltimo capitulo deste trabalho.
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2 ESTADO DE EXCECAO E AS INTERFERENCIAS ECONOMICAS NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Neste capitulo serd abordada a obra de Giorgio Agamben sobre o Estado de Excecéo,
bem como, seré realizado um estudo sobre mudangas legislativas realizadas no ordenamento
juridico apés o advento do Documento n.° 319 do Banco Mundial. Essas andlises séo
substanciais para que se possa proceder a verificacdo da ocorréncia do Estado de Excecdo no

Judiciario brasileiro.

2.1 Estado de Excecéo na obra de Giorgio Agamben

Inicialmente cumpre destacar que Agamben trata da teoria do Estado de Excecdo ndo
como género dos quais sdo espécies estado de sitio e estado de defesa, conforme consta na
ordem juridica brasileira®, mas como uma espécie de paradigma de governo. Para que seja
possivel observar a ocorréncia do Estado de Excecdo como forma de governo é preciso primeiro
investigar aspectos conceituais e historicos desse instituto.

Primariamente se discute se o Estado de Excecdo é interno ou ndo ao ordenamento
juridico, pois, em muitos casos, ele esta previsto na ordem juridica constitucional para que em
casos de necessidade o soberano seja autorizado a tomar medidas que julgue necessarias,
mesmo que além das permitidas por sua competéncia.

Isso pode causar algumas situacdes contraditérias como, por exemplo, o Estado
nazista, que durante todo o Terceiro Reich operou legalmente e esteve sob as ordens de um
“Decreto para prote¢ao do Povo e do Estado”, que suspendia as liberdades individuais até entao
garantidas aos individuos. Através de um ato formalmente legal, excluiram-se garantias
individuais de certos grupos por uma motivacao politica, sob a justificativa de protecdo do povo

e da ordem do Estado.

4Art. 136. O Presidente da Republica pode, ouvidos o Conselho da Reptblica e o Conselho de Defesa Nacional,
decretar estado de defesa para preservar ou prontamente restabelecer, em locais restritos e determinados, a ordem
publica ou a paz social ameagadas por grave e iminente instabilidade institucional ou atingidas por calamidades
de grandes proporcdes na natureza.
Art. 137. O Presidente da Republica pode, ouvidos o Conselho da Republica e o Conselho de Defesa Nacional,
solicitar ao Congresso Nacional autorizagdo para decretar o estado de sitio nos casos de:

| - comogdo grave de repercusséo nacional ou ocorréncia de fatos que comprovem a ineficécia de medida tomada
durante o estado de defesa;

Il - declaracdo de estado de guerra ou resposta a agressao armada estrangeira. (BRASIL, 1988).



30

Nessa perspectiva, o soberano elabora uma situacdo de emergéncia e dispde que, para
manutencdo da ordem vigente, é necessaria a suspensdo de certas garantias — muitas vezes
dirigidas a certos grupos. Agamben informa que a “a criagdo voluntaria de um estado de
emergéncia permanente (ainda que, eventualmente, ndo declarado no sentido técnico) tornou-
se uma das praticas essenciais dos estados contemporéneos, inclusive dos chamados
democraticos” (AGAMBEN, 2004, p. 13). Atualmente, na maioria dos casos essa situacao de
emergéncia refere-se a uma emergéncia econémica, e € criada (ou supervalorizada) para que se
fundamente a suspensdo de direitos que antes eram considerados intransponiveis.

Conforme demonstra Agamben em sua pesquisa, a aproximacgdo entre guerra e
economia aparece na Franca quando, mesmo apds o fim das hostilidades militares, a ampliacao
do Poder Executivo continuou em virtude de emergéncias econémicas que perpetuaram 0s
poderes especiais do soberano para impedir a desvalorizacdo da moeda do pais (AGAMBEN,
2004, p. 24). Carl Schmitt j& observava a possibilidade do desenvolvimento de um estado de
emergéncia e de Excecdo especificamente por uma justificativa econdémica financeira quando
o art. 48 da Constitui¢do do Reich “reconheceu como admissivel, sob a pressdo do carater
essencialmente econdmico e financeiro de atuais situacdes de emergéncia, a aplicacdo dos
poderes extraordinarios sobre situacbes de emergéncia e perigos de cunho econbémico
financeiro” (SCHMITT, 2007, p. 173). O art. 48 da Constituicdo de Weimar permite que, de
fato, tal interpretacdo seja extraida, pois determina que:

Se, no Reich alemdo, a seguranca e a ordem publica estiverem seriamente
[erheblich] conturbadas ou ameagadas, o presidente do Reich pode tomar as
medidas necessarias para o restabelecimento da seguranca e da ordem publica,
eventualmente com a ajuda das forcas armadas. Para esse fim, ele pode
suspender total ou parcialmente os direitos fundamentais [Grundrechte],
estabelecidos nos art. 114, 115, 117, 118, 124 e 153 (AGAMBEN, 2004, p.
28).

Além disso, em 1919, Schmitt constatava que, “correspondente ao desenvolvimento
econdmico e social, a continua¢do da formacdo do estado de sitio e de guerra, anteriormente
apenas policial e militar, rumo a um estado de emergéncia e de Exce¢do econémico tinha que
ser mantida em aberto” (SCHMITT, 2007, p. 185).

Ademais, a titulo exemplificativo, Agamben apresenta em seu estudo alguns casos em
que prisioneiros/estrangeiros deixam de ser considerados como cidaddos possuidores de
direitos e garantias e passam a ser tratados como individuos numa zona de anomia, sem

submisséo ao controle nem protecéo judicial (AGAMBEN, 2004).
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Atualmente pode-se observar paises — tanto da América do Norte quanto da Europa —
convergindo no combate ao terrorismo e adotando medidas restritivas para grupos especificos
com a justificativa de estarem zelando pela seguranca nacional e manutencdo da ordem. Tal
protecdo vem servindo de argumento para inimeras manobras e a¢6es que afrontam de forma
violenta os direitos humanos, como por exemplo, o Decreto feito pelo atual Presidente dos
Estados Unidos, Donald Trump, proibindo a entrada e a permanéncia de descendentes de sete
paises de origem islamica: Libia, Suddo, Iémen, Somalia, Iraque, Ird, Siria (FOLHA, 2017). Ou
seja, a esse grupo de pessoas ndo € respeitado o direito de ir e vir, de serem tratados com
dignidade e tantas outras garantias previstas em declaragdes mundiais e ordenamentos juridicos.
A simples pretensdo de medidas como essa demonstra que o autoritarismo ndo é uma forma de
governo inimaginavel nas democracias atuais.

E frequente a associacdo do Estado de Excecdo com um direito de guerra (civil ou
militar), mas esta relacdo é equivocada: o Estado de Excecdo corresponde ndo a uma ordem
juridica excepcional, mas sim, a uma suspensao da norma vigente. O Estado de Excecdo ndo é
a instauracdo de um novo direito, ou de uma nova ordem, nem a abolicdo da norma; mas a
criacdo de um espaco de anomia onde a lei posta possui vigéncia, mas nao € aplicada.

Essa associacdo com o direito de guerra talvez seja tdo automaética porque o
surgimento da ideia de suspensdo da Constituicdo é relacionado com a ocorréncia de revoltas
armadas ou outros fatores que ameacem a seguranca do Estado. Nesses casos, previa-se a
extensdo dos poderes das autoridades militares juntamente com a suspensdo de certas previsdes
constitucionais para garantia da ordem. 1sso explica a relacdo quase automatica que se faz entre
o0 Estado de Excecdo e plenos poderes de deciséo para o soberano. Segundo Agamben, o que
acontece no Estado de Excecdo ndo é a vigéncia de um direito de guerra; é a expansdo dos de
um dos Poderes, permitindo a promulgacéo de pronunciamentos que possuem forca-de-lei, sem
possuir vigéncia (AGAMBEN, 2004).

A ampliacéo de poderes do Executivo em relagdo aos demais pode vir a ser uma
hipdtese, mas ndo € um requisito e, portanto, ndo esgota a ocorréncia de um Estado de Excecéo
onde o Judiciério se agiganta em relacdo aos demais poderes. Agamben utiliza o método
arqueoldgico e paradigmatico em sua pesquisa; isso significa que o autor trabalha com
paradigmas, “neutralizando a falsa dicotomia entre universal e particular. Um paradigma (o
termo grego quer dizer simplesmente ‘exemplo’) ¢ um fendmeno particular que, enquanto tal,
vale para todos os casos do mesmo género” (COSTA, 2006). Portanto, ndo € o agigantamento

do Executivo sobre os demais poderes que caracteriza o Estado de Exceg¢do, mas sim a
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suspensdo da norma, a separacdo entre a forma e a forca de lei e a insurgéncia de
pronunciamentos e decisdes com forga-de-tet (sem que sejam lei).

“A abolic¢do provisoria da distincdo entre Poder Legislativo, Executivo e Judiciario —
mostra, aqui, sua tendéncia a transformar-se em uma pratica duradoura do governo”
(AGAMBEN, 2004, p. 19). Nao apenas durante 0 momento de guerra ou de emergéncia
econdmica, mas também apos a resolucdo de tais conflitos o Estado de Excecdo permanece
como forma de governo e sua durabilidade agrava ainda mais a usurpacéo dos demais poderes
em favor de apenas um.

Nos casos em que o Poder Executivo se sobrepde aos demais, o grande problema é
verificar até que momento as decisbes do soberano justificam-se pelo resguardo da ordem.
Quem decide o que é necessario ou nao para que haja suspensao dos direitos? Qual juizo define
se a decisdo é exagerada ou adequada? Em ultima instancia, essas decisdes sao politicas e ndo
submetem-se a nenhum crivo ou aprovagdo, pois partem do poder soberano. Por isso, essa
configuracdo de governo é tdo perigosa — 0 soberano define seus proprios limites.

Outra questdo relevante no estudo do Estado de Excecdo é sua “posi¢ao
geografica”. A existéncia ou ndo da previsdo do Estado de Exce¢do no ordenamento divide a
doutrina. Parte defende que ndo had como regulamentar algo que se encontra fora da ordem
juridica enquanto a outra parte argumenta que deve haver a previsdo do Estado de Excecao
porque, caso ndo haja, “os atos de governo, realizados fora da lei ou em oposicéo a ela, podem
ser teoricamente considerados ilegais” (AGAMBEN, 2004, p. 22).

De toda forma, a regulamentacdo ou ndo do Estado de Excecdo ndo protege a
sociedade da instauracdo de um regime totalitario ndo declarado que tenha como justificativa o
resguardo da ordem juridica, conforme destacado anteriormente. Assim, “em ultima analise, as
duas posicdes sao solidarias no excluir a existéncia de uma esfera da acdo humana que escape
totalmente ao direito” (AGAMBEN, 2004, p. 24). Esse impasse doutrinério se reflete também
no ordenamento de cada pais. Posicionar o Estado de Excecao dentro ou fora do ordenamento
juridico interfere na caracterizacdo do préprio Estado de Excecao.

Nessa mesma discussao sobrevém corrente defendendo a fundamentagéo do Estado
de Excecéo a partir do estado de necessidade, com base no adagio “necessitas legem non habet”,
que comporta dois significados: “a necessidade nao reconhece nenhuma lei” e “a necessidade
cria sua propria lei” (AGAMBEN, 2004, p. 40).

Quando se menciona que a necessidade ndo reconhece nenhuma lei, refere-se ao

fato de que, ndo importa se havia uma norma que proibia um ato X; instaurada a necessidade e
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indispensavel a execucdo do ato X, ele sera executado e deixard de ser ilicito para ser
considerado licito. Dessa forma, “a teoria da necessidade ndo ¢ aqui outra coisa que uma teoria
da Excecéo (dispentatio) em virtude da qual um caso particular escapa a observancia da lei”
(AGAMBEN, 2004, p. 41).

No entanto, a necessidade ndo suspende a lei, como acontece no Estado de Excegéo.
Ela retira da submissdo da norma um ato especifico sob a justificativa de que a norma nédo
cumpre mais sua finalidade primaria e, por isso, ndo deve ser aplicada ao caso.

Ademais, a propria declaracdo do que € necessidade, de quando se € preciso estar
sob um estado de necessidade € um conceito subjetivo e, em Ultima instancia, se resume a uma
decisdo: “a necessidade, longe de apresentar-se como um dado objetivo, implica claramente um
juizo subjetivo e que necessarias e excepcionais sdo, é evidente, apenas aquelas circunstancias
que sdo declaradas como tais” (AGAMBEN, 2004, p. 46). Portanto, o estado de necessidade
néo se confunde com o Estado de Excecdo nem deve servir de fundamento para este.

O estado de necessidade aparece como uma lacuna interna ao ordenamento juridico
e precisa ser preenchido pela autoridade competente quando se manifesta. J4 o Estado de
Excecdo configura-se quando ainda vige a lei (entdo ndo ha espagos vazios no ordenamento,
como ha no estado de necessidade), mas sua aplicacdo é suspensa (a realidade ndo corresponde
ao previsto juridicamente). Por isso, a dificuldade em localizar o Estado de Exce¢do como
interno ou externo ao ordenamento, pois ele ndo representa uma lacuna juridica e sim ficticia,
uma lacuna que “ndo ¢ interna a lei, mas diz respeito a sua relagdo com a realidade, a
possibilidade mesma de sua aplicagdo” (AGAMBEN, 2004p. 48).

Para Schmitt, essa discussao sobre pertencimento ou ndo do Estado de Excecéo no

ordenamento juridico pode ser explicada da seguinte maneira:

Estar-fora e, ao mesmo tempo, pertencer: tal é a estrutura topoldgica do estado
de excecdo, e apenas porque o0 soberano que decide sobre a excecdo €, na
realidade, logicamente definido por ela em seu ser, € que ele pode também ser
definido pelo oximoro éxtase-pertencimento (AGAMBEN, 2004, p. 57).

O soberano detém o poder de decidir, inclusive sob o Estado de Excecdo — pois ele
realiza em si a figura do poder constituinte. Assim, a teoria do Estado de Excegé&o, para Schmitt,
relaciona-se com a doutrina da soberania, pois é o soberano que, com o0 poder da decisdo (sem
vinculagdo a norma juridica), decide a respeito do Estado de Exce¢do — mesmo contra a norma
posta.

Além da ditadura da soberania, Schimitt também fala sobre a ditadura comissaria. A

ditadura comissaria define-se pela suspensdo da norma para defender sua prépria existéncia,
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enquanto a ditadura soberana corresponde ao poder do soberano de decidir sobre o Estado de
Excecdo. Enquanto o soberano representa o poder constituido em seu grau maximo, ele também
é poder constituinte. Ao mesmo tempo em que encontra-se dentro do ordenamento, ele também
esta fora e € isso que o permite decidir sobre a Excecéo.

Ainda, Schmitt defende que norma e decisdo sdo elementos autbnomos. A separa¢ao
entre a norma ¢ sua aplicagdo ¢ evidente, pois “de outro modo, ndo haveria necessidade de se
criar o imponente edificio do direito processual” (AGAMBEN, 2004, p. 63). O direito
processual constrdi a ligacdo entre esses dois elementos, permitindo que a partir da norma se
elabore uma decisdo. A partir disso “pode-se entdo definir o Estado de Excecdo na doutrina
schmittiana como o lugar em que a oposi¢do entre a norma e a sua realizacdo atinge a méaxima
intensidade” (AGAMBEN, 2004, p. 58).

Agamben discorda, pois considera falaciosas “as doutrinas que, como a de Schmitt,
tentam inscrever indiretamente o Estado de Excecdo num contexto juridico, baseando-o na
divisdo entre normas de direito e normas de realizacdo do direito, entre poder constituinte e
poder constituido, entre norma e decisdao” (AGAMBEN, 2004, p. 79). O Estado de Excecgdo
supera essa discussdo porque ele pressupde elementos além do direito, como emergéncia
econdmica ou desordem civil.

Outra particularidade do Estado de Excecdo é a ocorréncia de atos que ndo sao lei, mas
vinculam e obrigam como se fossem. O sintagma “forga-de-lei” torna-Se 0 centro do debate e
refere-se aos decretos ou outros atos que o Executivo expede e que possuem obrigatoriedade de
lei, mesmo sem serem lei. Devem ser referidos por decretos com “forga-de-fei”, simbolizando
a obrigatoriedade/forca de lei, mas sem sua formalidade.

Na obra de Agamben o Executivo aparece como 0 poder que se sobrepde aos demais,
expedindo atos e decretos com “for¢a-de-fei”, mesclando sua atuacdo com as competéncias do
Legislativo — caracteristica comum do Estado de Exce¢do. Conforme ja comentado, trata-se
apenas de uma das formas da ocorréncia do Estado de Excecédo e ndo impede que outros arranjos
de poder se configurem — que o Poder Judiciario emita decisdes e pronunciamentos com “forga-
de-tet”, por exemplo.

O Estado de Excegéo “define um “estado da lei” em que, de um lado, a norma esta em
vigor, mas nao se aplica (ndo tem forca) e em que, de outro lado, atos que ndo tem valor de lei
adquirem sua “forca” (AGAMBEN, 2004, p. 61)
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Somente ap6s uma caracterizacdo do Estado de Excecdo como decisdo sob uma
emergéncia (militar ou econdémica) é possivel entdo compreender a ligacdo entre as primeiras
formas relacionadas ao Estado de Excecdo e sua configuracéo atual.

A primeira figura que remete ao Estado de Excecdo, segundo Agamben, pode ser
encontrada no estado romano. Quando Roma enfrentava situagdes que colocavam em risco a
republica, o Senado emitia um decreto declarando o tumultus, seguido pelo iustitium. Este
ultimo pode ser caracterizado por “uma suspensao nao apenas da administracdo da justica, mas
do direto enquanto tal” (AGAMBEN, 2004, p. 68).

O iustitium ndo instaura uma ditadura, uma nova ordem nem permite plenitude de
poderes as autoridades. E pela suspensdo do direito que surge a possibilidade de poderes
ilimitados. Por mais que no Estado de Excecdo a ordem continue vigente, no espaco onde ha a
suspensdo da norma surge “um vazio e uma interrup¢ao do direito” (AGAMBEN, 2004, p. 75).
Ja no iustitium todos possuem poderes ilimitados — ndo h& nada que restrinja os poderes de
ninguém, a liberdade de praticar (ou ndo) qualquer ato é plena. Durante o iustitium ndo ha lei,
“o magistrado ou o simples particular que agem durante o iustitium ndo executam nem
transgridem nenhuma lei e, sobretudo, também nao criam direitos” (AGAMBEN, 2004, p. 78).

Os iustitium se afasta do Estado de Excec¢do conceituado anteriormente, pois durante
0 iustitium ha auséncia de uma ordem juridica, enquanto no Estado de Excecdo a ordem
continua vigente, mas nado é aplicada. Entretanto, o ponto de identificacdo entre as duas figuras
é que, em ambas, no espaco andémico (causado pela suspensdo da aplicacdo da norma ou pela
suspensdo de todas as normas) os atos sdo separados da lei, mas possuem “forca-de-tei”.

Segundo Agamben, o estudo do iustitium foi renegado ndo somente pela sua
dificuldade, mas também porque no fim da Republica ele passou a significar luto publico, “e o
novo significado substitui tdo bem o velho que a propria lembranca desse austero instituto
parece apagar-se” (2004, p. 102).

Vesnel procurou investigar os motivos dessa substitui¢ao, e analisou que os “periodos
de luto séo, frequentemente, caracterizados por uma suspensao e uma alteracdo de todas as
relacfes sociais” (AGAMBEN, 2004, p. 102). De forma semelhante, nos periodos de crise
politica/institucional, por conta do Estado de Excecdo, advém um espaco de anomia, uma
suspensdo da aplicacdo da ordem vigente. Essa conclusdo é satisfatoria para visualizar a
aproximacéo do periodo de luto com o Estado de Excegédo, mas é insuficiente para investigar a

relacdo entre o luto publico e o iustitium, pois este possui significado e consequéncias politicas
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enquanto aquele, inicialmente, apresenta-se como um comportamento social comunitério
causado pelo evento morte.

Augusto Fraschetti conseguiu evidenciar o sentido politico do luto publico dizendo
que a ligagdo nasce “ndo num pretenso carater de luto da situagdo extrema ou da anomia, mas
no tumulto que os funerais do soberano podem provocar” (AGAMBEN, 2004, p. 104). Na
ocasido de morte de um soberano, criava-se uma situacao de tumulto e tornava-se necessaria a
proclamacdo do periodo de iustitium.

Mais que isso,

a correspondéncia entre anomia e luto torna-se compreensivel apenas a luz da
correspondéncia entre morte do soberano e estado de excegédo. O elo original
entre tumultus e iustitium ainda esta presente, mas o tumulto coincide agora

com a morte do soberano, enquanto a suspensdo do direito torna-se parte
integrante da ceriménia fanebre (AGAMBEN, 2004, p. 105).

A relacéo entre iustitium, Estado de Excecdo e luto torna-se mais clara ainda quando
se explora a teoria do soberano como lei viva, formulada por Diotogene. Se o soberano
personaliza em si todos os poderes, € lei viva, disso sobressaem dois postulados. Primeiro, o
soberano ndo se encontra obrigado pela lei, pois ele decide a lei. Porque ndo esta submetido a
lei, ele comporta em si tanto a completude da ordem juridica quanto a total anomia. O soberano
representa a ordem, a norma, mas representa também uma relacdo intrinseca com a decisdo
sobre anomia e, consequentemente, com a deciséo sobre o Estado de Excecdo. Disso se conclui
que, “antes de assumir a forma moderna de uma decisdo sobre a emergéncia, a relacdo entre
soberania e Estado de Excecdo apresenta-se sob a forma de uma identidade entre soberano e
anomia” (AGAMBEN, 2004, p. 107).

H& um ponto interessante estudado por Agamben sobre os periodos regulares de
anomia nas sociedades, além da ocorréncia do luto quando provinha a morte do soberano.
Mesmo em tempos e culturas diferentes, existem eventos periddicos que reinem caracteristicas
comuns, como a permissdo de condutas consideradas intoleraveis em condi¢Ges normais,
inversdo de comportamentos (homem x mulher) e “inauguram, portanto, um periodo de anomia
que interrompe e, temporariamente, subverte, a ordem social” (AGAMBEN, 2004, p. 108).

No Brasil temos como exemplo o carnaval, consolidado como periodo onde permite-
se, ou justifica-se, uma série de comportamentos que em outro periodo ndo seriam aceitos. E
como se, de fato, houvesse uma suspensdo da ordem religiosa, moral e em alguns casos até
mesmo juridica. Como exemplo, no carnaval de 2017 surgiram diversas campanhas

pretendendo reverter essa situacao atraves da criacdo de uma conscientizacdo de que, inclusive
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no o carnaval, os atos/delitos ndo deixam de configurar-se como tal e também sdo passiveis de
apuracao e posterior punicao.

Agamben traz os estudos de Karl Meuli a respeito desses fendmenos, relacionando “as
festas andmicas com o estado de suspensdo da lei” (AGAMBEN, 2004, p. 109). Essa “anarquia
legal” explicita que internamente ao direito subsiste a anomia, € no caos a busca pela regra,
“como um campo de forgas percorrido por duas tensdes conjugadas e opostas: uma que vai da
norma a anomia e a outra que, da anomia, leva a lei e a regra” (AGAMBEN, 2004, p. 111).

A andlise desses periodos andmicos previstos permite a concluséo de que a sociedade
busca o direito, a regulamentacdo para fugir do caos, do terror andmico; mas também apresenta
uma “tendéncia andmica que desemboca no Estado de Excecdo ou na ideia do soberano como
lei viva” (AGAMBEN, 2004, p. 111).

Se a vida do soberano for tida como a lei, quando ha anomia o que sobra é a vida do
soberano e o caos. N&o estando obrigado a lei, ele é que decide sobre o Estado de Excecédo.
Nessas “festas anomicas™ o que se observa ¢ a decisdo do soberano (ou dos poderes soberanos)
de consentir a suspensao da norma vigente durante periodo especifico de tempo, conforme ja
acontecia a partir da declaragédo do iustitium e como sucede no Estado de Excecao.

Além do tumultus e iustitium, outras figuras romanas como auctoritas e potestas
também sdo importantes para compreensdo das transmutacdes do Estado de Excecéo.

No direito privado romano, a figura do auctoritas era imprescindivel para validacéo
dos atos. No direto publico, corresponde a “prerrogativa por exceléncia do Senado”
(AGAMBEN, 2004, p. 119). Ja potestas designa um “elemento normativo e juridico em sentido
estrito” (AGAMBEN, 2004, p. 130).

A auctoritas confere legitimidade em relacdo a potestas do magistrado e do povo, ou
seja, € parte necessdria para que esse sistema se legitime. Outro aspecto relevante ¢ que “a
auctoritas parece agir como uma forca que suspende a potestas onde ela agia e reativa onde ela
n&o estava mais em vigor. E um poder que suspende ou reativa o direito, mas ndo tem vigéncia
formal como o direto” (AGAMBEN, 2004, p. 121). A relagdo desse instituto com o Estado de
Excecdo € clara: a auctoritas possui a fungdo/autorizacéo de lidar com a suspenséo do direito,
podendo decidir sobre sua suspenséo e aplicacao.

A aproximacao dessas figuras com o Estado de Excecdo tambem aparece com o hostis
iudicatus, nome dado ao cidaddo romano declarado pelo Senado como inimigo publico por
atentar contra a seguranca publica. O hostis iudicatus ndo era mais considerado um cidadao

como 0s outros; ele encontra-se fora da protecdo da ordem juridica e podia “em qualquer
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momento, ser destituido da posse de seus bens e condenado a morte” (AGAMBEN, 2004, p.
123). A lei vige na sociedade, mas o hostis iudicatus é excluido de sua aplicag&o, ficando assim,
submetido a uma outra ordem que, para ele, terd forca-de-lei, da mesma forma com os
prisioneiros/estrangeiros nos estados modernos, conforme mencionado no inicio deste capitulo.

A auctoritas relaciona-se com a pessoa viva do soberano, o que significa que o
soberano é ndo somente a encarnagdo de uma postestas. Essa relagdo inaugura a figura do
auctoritas principis, observado pela primeira vez na pessoa de Augusto, que concentrou em si
ndo somente a vida pablica, mas também a privada. Ele expressa em sua pessoa uma auctoritas,

retratando em si proprio a imanéncia entre o direito e a vida do soberano. Nessa perspectiva,

embora seja evidente que ndo pode existir algo como um tipo humano eterno
que, a cada vez, se encarna em augusto, Napoledo ou Hitler, mas somente
dispositivos juridicos mais ou menos semelhantes — o estado de excecéo, 0
iustitium, a auctoritas principis, o Fuhrertum — que sdo usados em
circunstancias mais ou menos diversas na década de 1930, principalmente —
mas ndo sé — na Alemanha, o poder que Weber havia definido como
“carismatico” ¢ ligado ao conceito de auctoritas e elaborado em uma doutrina
do Fuhrertum como poder original e pessoal de um chefe (AGAMBEN, 2004,
p. 128).

O auctoritas principis vai além da figura do soberano como detentor do poder de
decisdo sob a aplicacdo da lei ou ndo. A identidade do direito com a vida torna-se manifesta;
ele corporifica a figura do poder constituido e do poder originario — como se ele mesmo
representasse toda a ordem juridica. Por essa correlagdo “a norma pode ser aplicada ao caso
normal e pode ser suspensa sem anular inteiramente a ordem juridica porque, sob a forma da
auctoritas, ou da decisdo soberana, ela se refere imediatamente a vida e dela deriva”
(AGAMBEN, 2004, p. 130).

Todo esse percurso histérico é basilar para compreensdo da atual concepcdo do Estado
de Excecdo. Agamben anuncia que hoje, em escala planetaria, vivenciamos o Estado de
Excecdo como um paradigma de governo (nem sempre declarado), uma situagcdo néo apenas
momentanea em ocasides de guerra ou crise econdémica, mas permanente. Essa Excecdo se
vislumbra na pratica contemporanea com o0s decretos com forca-de-tet que o Executivo
promulga, suspendo a aplicacdo das leis formais vigentes, por exemplo.

A hipétese que se apresenta neste trabalho é que o Estado de Excegdo se estabelece,
no Brasil, de forma ndo declarada pelo Poder Judiciario brasileiro e autoriza que decisfes

providas de autoridade competente possuam forca-de-let, mesmo quando contrarias a lei.
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Um dos indicios que demonstram a submiss&o do Judiciario a comandos econdmicos
é 0 Documento n.° 319, emitido pelo Banco Mundial, motivador de significativas mudangas no

sistema juridico brasileiro, pontos que serdo estudados a seguir.

2.2 A submissdo do Judiciario as necessidades econémicas

No ano de 1996 o Banco Mundial emitiu 0 Documento Técnico n.° 319 dispondo
acerca dos elementos essenciais para reforma do setor Judiciario na América Latina e no Caribe.
Ja no prefacio do documento o objetivo das orientagdes é exposto: “necessidade de reformas
para aprimorar a qualidade e eficiéncia da Justica, fomentando um ambiente propicio ao
comeércio, financiamentos ¢ investimentos” (BANCO MUNDIAL, 1996, p. 7). Além disso, “a
reforma do Judiciario tem como alvo o aumento da eficiéncia e equidade na resolucdo de
conflitos, ampliando o acesso a justi¢ca e promovendo o desenvolvimento do setor privado”
(BANCO MUNDIAL, 1996, p. 19).

O documento investiga os problemas dentro do sistema juridico dos paises em questdo
e aponta recomendacdes que devem ser seguidas a fim de solucionar os empecilhos juridicos
para o desenvolvimento econémico. As indicagdes restringem-se a esfera civil, pois, além do
Banco Mundial ndo possuir autorizacdo para desenvolver alteragdes na esfera penal, “a
intervencdo nessa area ndo é considerada como forma produtiva em alcancar os seus objetivos,
isto ¢, gerar o desenvolvimento econémico” (BANCO MUNDIAL, 1996, p. 18).

De acordo com o Banco, a inoperancia estrutural do Poder Judiciario é a maior causa
da inseguranca juridica e a morosidade do Judiciario. Essa inseguranga provoca um aumento
ndo s6 da desconfianca dos cidaddos no Judiciario, mas também propicia 0 aumento do risco e
do custo das atividades econdmicas. A demora do Judiciario em resolver as demandas que lhe
sdo apresentadas contribui para a fuga dos atores econémicos desse sistema, e isso acaba por
desencorajar as transagdes comerciais com atores desconhecidos, provocando, a longo prazo, o
enfraquecimento da competitividade no mercado. Esses sdo pontos que, segundo o Banco
Mundial, precisam urgentemente ser aperfeicoados para que o Judiciario passe a favorecer a
realizacdo de transacdes e atividades econémicas, ndo o contrario.

O Judiciério deve pretender interpretar e aplicar a lei de forma igualitaria e eficiente,
garantindo a previsibilidade das decisdes judiciais, a acessibilidade ao Judiciario para todos e
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todas, independentemente das condi¢des sociais, duragdo razodvel do processo e um sistema
processual recursal adequado as pretensées (BANCO MUNDIAL, 1996, p.18)
Em sintese, 0 que o documento propde séo:
1) Reformas na estrutura do Judiciario (fortalecimento da independéncia do
Judiciario, gerenciamento de processos e reformas administrativas);
2) Alteracdes legislativas processuais, incentivo e aprimoramento das modalidades
alternativas de resolucdo de conflitos (ampliacdo do acesso a justica, reducdo do
namero de litigios judiciais);

3) Reformas no sistema de ensino juridico.

Dentre os trés itens, apenas 0s dois primeiros sdo de interesse para este estudo e serdo
abordados a seguir.

No que se refere as questdes de reforma administrativa, o documento indica formas de
independéncia necessérias para o funcionamento adequado do Judiciario, das quais destacam-
se duas: independéncia funcional e independéncia pessoal.

Para que o magistrado construa suas decisdes juridicas de acordo com a norma vigente,
sem se deixar influenciar por pressées midiaticas, politicas, pessoais, institucionais ou das
partes envolvidas na demanda, é preciso que haja plena independéncia funcional. Somente
assim o magistrado encontra-se apto e seguro para emitir decisdes que respeitem a ordem
juridica vigente, mesmo que contrarias a interesses especificos ou ao clamor da populacéo.
Segundo o Banco, uma atuacdo mais incisiva do Judiciario em relacdo aos demais poderes
também é essencial para que se cultive essa independéncia funcional.

A independéncia funcional complementa a independéncia pessoal, que refere-se “ao
fato terem investiduras estaveis nos cargos e bons niveis salariais, bem como o controle das
atribuicbes processuais dos magistrados, pautas de julgamento, critérios de remocdo e
transferéncia” (BANCO MUNDIAL, 1996, p. 21) E essencial para o processo decisorio
imparcial e independente que o magistrado ndo se sinta ameacado ao pronunciar-se de forma
antagonica aos clamores do Executivo, midiatico ou da populagéo.

Essas e as demais formas de independéncias trabalhadas no Documento n.° 319 séo
consideradas imprescindiveis para Judiciario ser um componente relevante na area econdmica.
Isso pois, somente com um Judiciario independente em relacdo ao Executivo e ao Legislativo
é que podera haver controle e/ou suspensdo dos atos que estes Poderes expedirem pretendendo
obstar as reformas econdmicas necessarias (BANCO MUNDIAL, 1996).
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O documento também destaca a necessidade de transparéncia no processo de ingresso
na carreira da magistratura e a valorizagao dos melhores profissionais. Uma vez nomeados, um
sistema de avaliacdo é essencial para controle e incentivo da qualidade na prestacao
jurisdicional. O proprio Judiciario devera realizar essas avaliacdes, pois a intervencéo de outro
poder talvez mitigasse a independéncia de atuacdo Judiciério. Para tanto, a criagdo de um
sistema disciplinar administrado por um Conselho Judicial mostra-se fundamental para a
“manutencao de altos padrdes de qualidade do Judiciario” (BANCO MUNDIAL, 1996, p. 25).
Esse mesmo Conselho devera ser composto por “membros do Judicidrio, conselhos
profissionais de advogados, cidaddos e 0 Executivo” (BANCO MUNDIAL, 1996, p. 27),
realizard investigagdes iniciais e receberd reclamacdes sobre a atividade jurisdicional.

Além dessas mudancas, é preciso também alterar significativamente a forma como o
Judiciario é gerenciado. De acordo com pesquisas realizadas pelo Banco Mundial, cerca de 65%
do tempo dos juizes brasileiros é utilizado para realizar fun¢des administrativas e orcamentarias
dentro da sua jurisdicdo, restando apenas 35% do tempo para dedicar aos processos. A auséncia
de conhecimentos especificos para operar com fun¢fes administrativas acaba resultando num
nivel menor de eficiéncia do que se fossem contratados servidores com conhecimentos
orcamentarios, contabeis e gerenciais, que poderiam realizar um trabalho com mais qualidade
em menos tempo. Logo, o Banco Mundial sugere a contratacdo de pessoal qualificado para
assumir essas fungdes administrativas e orcamentarias, permitindo aos magistrados dedicarem
mais tempo aos assuntos de gabinete e reduzirem o nimero de processos acumulados (BANCO
MUNDIAL, 1996).

Ademais, 0s orcamentos devem englobar investimentos em infra estrutura e
modernizagdo das cortes judiciais, visto que “o aumento da necessidade por tecnologias
modernas, seguranca e por Cortes habeis a acomodar procedimentos orais tem tensionado o
modelo tradicional da estrutura das Cortes” (BANCO MUNDIAL, 1996, p. 32). As mudancas
estruturais das Cortes devem acompanhar as necessidades das reformas, propiciando um
ambiente seguro e confidvel ao utilizar avancos tecnolégicos em favor do sistema juridico. As
tecnologias também devem ser utilizadas para o gerenciamento de processos, auxiliando na

visualizagdo de qual etapa processual provoca mais entrave no processo, por exemplo. Alias,

[...] é importante que as avaliagdes sobre o fluxo processual sejam feitas pelas
Cortes, como forma de analisar as questdes relacionadas a morosidade, e
estabelecer prazos padrdes para processamento de processos e monitoramento
individual do andamento de cada processo (BANCO MUNDIAL, 1996, p.
33).
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A elaboracéo de metas, sistemas de estatisticas, divulgacdo de praticas com resultados
positivos e premiacdo de procedimentos bem sucedidos também sdo estratégias para reduzir a
lentiddo nos julgamentos. Além disso, a publicacdo de tais estratégias a toda comunidade
contribui também para aumentar a confianca da populagéo no Judiciario. O Banco ainda destaca
que tais medidas podem reduzir os indices de corrupcdo dentro do Judiciario, pois se 0s
processos forem julgados dentro de um tempo razoavel, ndo ha necessidade dos advogados, das
partes interessadas oferecerem “incentivos” para que os processos subam para o topo das pilhas
de julgamento (BANCO MUNDIAL, 1996, p. 34).

Mudangas na legislacdo processual também sdo parte importante na reforma do
Judiciario proposta pelo Banco Mundial. E preciso inserir mais procedimentos orais e reduzir
formalidades, visto que “no Brasil, 82% dos magistrados indicaram que o excesso de
formalidades processuais ¢ a causa de uma administragdo da justica ineficiente” (BANCO
MUNDIAL, 1996, p. 36). Além disso, mudancas no sistema recursal, como a imposi¢do de
requisitos mais restritos para interposicdo de recursos, sdao formas de reduzir o tempo de
tramitacdo do processo até a decisao final.

O Banco Mundial enfatiza a importancia de introduzir mecanismos alternativos de
resolucdo de conflitos com o objetivo de desafogar o Judiciario e otimizar o tempo de resposta
as demandas judiciais. Os mecanismos alternativos de resolucdo de conflitos podem ser
extrajudiciais ou incorporados a justica formal, e sdo formas atraentes para os litigantes porque
atendem a diferentes interesses. A mediagdo, por exemplo, “pode ser uma forma efetiva de
solucdo de conflitos, para muitos que nao tem condig¢des de arcar com os custos das demandas”
(BANCO MUNDIAL, 1996, p. 40). Ja a arbitragem tem sido utilizada em grandes disputas
comerciais e empresariais, principalmente porque método proporciona arbitros com
conhecimento especializado e oferece uma resposta num tempo menor do que numa disputa
judicial.

Todavia, apesar dos beneficios que a utilizacdo desses mecanismos alternativos

apresentam, um ponto interessante para reflexao e que

[...] esse sistema é uma resposta a ineficiéncia do Judiciario e pode assegurar
a necessaria competicdo na resolucdo de conflitos. Todavia, uma justica de
paz eficiente deve complementar o Judiciario e ndo criar instancias adicionais,
que impegam 0 acesso a justica ao invés de amplia-lo (BANCO MUNDIAL,
1996, p. 40).

O sistema alternativo de resolucdo de conflitos deve auxiliar a justica formal, nédo

agravar sua situacao. Pelo fato de muitos desses mecanismos alternativos de resolucédo de
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conflitos serem considerados extrajudiciais, a competicdo entre os sistemas pode se apresentar
saudavel e incentivar o Poder Judiciario a sair da posi¢do confortavel em que se encontra, sem
esforcar-se 0 quanto deveria para fornecer um servico de qualidade e eficiéncia.

Quanto a ampliacdo do acesso a justica, infere-se que as op¢des propostas sao: reducéo
dos custos de litigancia para os hipossuficientes, criagdo de juizados especializados em
pequenas causas, treinamento pratico dos estudantes de direito e tambeém dos operadores do
direito.

Conforme mencionado, todas essas orientacoes feitas pelo Banco Mundial atendem a

objetivos especificos:

A economia de mercado demanda um sistema juridico eficaz para governos e
0 setor privado, visando solver os conflitos e organizar as relagdes sociais. Ao
passo que 0s mercados se tornam mais abertos e abrangentes, e as transagdes
mais complexas, as instituicdes juridicas formais e imparciais sdo de
fundamental importancia. Sem estas instituicdes, o desenvolvimento no setor
privado e a modernizacdo do setor publico ndo serdo completos. Similarmente,
estas instituicGes contribuem com a eficiéncia econdbmica e promovem o
crescimento econémico, que por sua vez diminui a pobreza. A reforma do
Judicidrio deve especialmente ser considerada em conjunto quando
contemplada qualquer reforma legal, uma vez que sem um Judiciario
funcional, as leis ndo podem ser garantidas de forma eficaz (BANCO
MUNDIAL, 1996, p.61)

Os reflexos dessas recomendagfes no nosso ordenamento juridico podem ser
observados com o advento da Emenda Constitucional n.° 45/04, proximo item de estudo.

A Emenda Constitucional n.° 45 — ndo por acaso — foi apelidada de a “emenda da
reforma do Judiciario brasileiro”. Analisando a EC n.° 45 concomitantemente com o
Documento n.° 319 do Banco Mundial é possivel verificar claramente o alinhamento das
questdes tratadas em ambos documentos e, também, a submissdo com que o ordenamento
brasileiro acatou as recomendacdes apresentadas pelo Banco.

Cumpre ressaltar que, conforme ja comentado, a reforma juridica proposta pelo Banco
Mundial demanda mudancas que dificilmente se realizam em apenas uma etapa. Assim, as
alteracdes estruturais que a EC n° 45 estabelece fazem parte de uma primeira etapa da reforma,
pois também sdo necessarias mudangas processuais para que se integralizem as alteracoes
demandadas pelo Banco Mundial.

Uma das mudancas com significativas consequéncias foi a incluséo do inciso LXXVIII
no art. 5° da CRFB/88 garantindo a todos “razoavel duracdo do processo e 0s meios que
garantam a celeridade de sua tramitagdo” (BRASIL, 2004a), que atende claramente a pretenséo

do Banco Mundial de que a morosidade do Judiciario seja significativamente reduzida.
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Obviamente, um dispositivo normativo por si s6 ndo é capaz de realizar essas mudancas
praticas; é preciso que outras mudancas estruturais propiciem essas alteracdes.

Houve a criacdo do incidente do deslocamento de competéncia (IDC) que garante a
transferéncia dos casos em que houver grave violacdo de obrigacGes decorrentes de tratados
internacionais de direitos humanos que o Brasil € signatério para a justica federal, quando
houver demora injustificada no processamento do litigio na justica comum, conforme determina
o art. 109, §5°, CRFB/88.> Uma medida para favorecer a confianca e garantir a celeridade
processual adequada aos casos de graves violacdes.

Seguindo, o art. 103-B caput definiu a criagdo — e nos seus incisos a composic¢ao — do
Conselho Nacional de Justica (CNJ), e o art. 92, I-A incluiu 0 CNJ no rol de 6rgéos do Poder
Judiciario (BRASIL, 1988). O CNJ é a concretizacdo do Conselho Judicial proposto pelo Banco

Mundial, constando como suas atribui¢Ges as seguintes atividades:

Art. 103-B, § 4° Compete ao Conselho o controle da atuacdo administrativa e
financeira do Poder Judiciério e do cumprimento dos deveres funcionais dos
juizes, cabendo-lhe, além de outras atribui¢Ges que Ihe forem conferidas pelo
Estatuto da Magistratura:

| - zelar pela autonomia do Poder Judiciario e pelo cumprimento do Estatuto
da Magistratura, podendo expedir atos regulamentares, no ambito de sua
competéncia, ou recomendar providéncias;

Il - zelar pela observancia do art. 37 e apreciar, de oficio ou mediante
provocacao, a legalidade dos atos administrativos praticados por membros ou
6rgdos do Poder Judiciario, podendo desconstitui-los, revé-los ou fixar prazo
para que se adotem as providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei,
sem prejuizo da competéncia do Tribunal de Contas da Unido;

111 receber e conhecer das reclamac6es contra membros ou 6rgdos do Poder
Judiciario, inclusive contra seus servicos auxiliares, serventias e 6rgdos
prestadores de servigos notariais e de registro que atuem por delegacdo do
poder publico ou oficializados, sem prejuizo da competéncia disciplinar e
correicional dos tribunais, podendo avocar processos disciplinares em curso e
determinar a remocao, a disponibilidade ou a aposentadoria com subsidios ou
proventos proporcionais ao tempo de servico e aplicar outras sancGes
administrativas, assegurada ampla defesa;

IV representar ao Ministério Publico, no caso de crime contra a administracéo
publica ou de abuso de autoridade;

V rever, de oficio ou mediante provocagdo, os processos disciplinares de
juizes e membros de tribunais julgados ha menos de um ano;

VI elaborar semestralmente relatorio estatistico sobre processos e sentencgas
prolatadas, por unidade da Federacdo, nos diferentes 6rgdos do Poder
Judiciario;

SArt. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:

§ 5° Nas hipdteses de grave violagao de direitos humanos, o Procurador-Geral da Republica, com a finalidade de
assegurar o cumprimento de obrigagdes decorrentes de tratados internacionais de direitos humanos dos quais o
Brasil seja parte, podera suscitar, perante o Superior Tribunal de Justica, em qualquer fase do inquérito ou processo,
incidente de deslocamento de competéncia para a Justica Federal. (BRASIL, 1988)
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VI elaborar relat6rio anual, propondo as providéncias que julgar necessarias,
sobre a situacdo do Poder Judiciario no Pais e as atividades do Conselho, o
qual deve integrar mensagem do Presidente do Supremo Tribunal Federal a
ser remetida ao Congresso Nacional, por ocasido da abertura da sessdo
legislativa (BRASIL, 1988).

Todas essas atribuicbes pretendem proporcionar mais transparéncia ao Poder
Judiciéario e, por consequéncia, aumentar a confianga na institui¢do juridica do pais. O préprio
CNJ reconhece que o Poder Judiciario era® visto como uma “caixa preta” pela opinido publica,
por conta da falta de transparéncia de informacdes nas cortes e varas do pais (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2015). Destaca-se a funcdo de supervisdo orcamentaria dos 6rgaos
do Poder Judiciario, garantindo assim a independéncia orcamentéaria tdo destacada no
Documento n.° 319.

A composicdo do CNJ (art. 103-B, incisos | ao XIlI, CRFB/88)" também atende aos
requisitos do Banco Mundial, contando com um quadro diversificado de participantes que
contempla magistrados, membros do Ministério Publico, advogados, cidaddos indicados pela
camara de deputados e senado federal.

Além da criacdo do CNJ, a EC n.° 45 também definiu novas competéncias para o
Supremo Tribunal Federal (STF) e criou o instituto da Siumula Vinculante, elaborado para evitar

que questdes repetitivas chegassem até os tribunais e fossem discutidas novamente. Dentre as

& Pesquisas recentes demonstram que, apesar das alteracOes propostas visando aumentar a confianca da sociedade
e também do mercado no Poder Judicirio, esse Poder continua sendo visto com desconfianca. Segundo o Relatério
do ICJBrasil (indice de Confianga na Justica no Brasil) do primeiro semestre de 2016, realizado pela FGV Direito
SP, apenas 29% dos brasileiros confia no Poder Judiciario. Além disso, o Poder Judiciario figura em 7° lugar no
ranking de “Confianca nas Institui¢des”, ficando atras das Forgas Armadas (59%), Igreja Catolica (57%), Imprensa
Escrita (37%), Ministério Publico (36%), Grandes Empresas (34%), Emissoras de TV (33%) (CUNHA, 2016).
Nesse mesmo sentido, pesquisa recente sobre a implementacdo da Lei de Acesso a informacao e da Resolugdo n.°
215 do CNJ nos Tribunais de Justica observou que o Judicidrio ainda esta muito longe de ser visto como uma
instituicdo transparente, seja porque ndo ignorou as exigéncias do texto da Lei de Acesso a Informacéo e ndo se
adequou as mesmas, seja porque a utilizacdo de linguagem robusta e juridica dificulta a compreenséo das (poucas)
informagdes que sdo disponibilizadas (ARTICLE 19, 2016). Mesmo apds cinco anos da implementacédo da Lei de
Acesso a Informacdo e a Resolucdo n.° 215 do CNJ, o Judiciério ainda figura como um Poder fechado e de dificil
acesso (ARTICLE 19, 2016).

" Art. 103-B. O Conselho Nacional de Justica compde-se de 15 (quinze) membros com mandato de 2 (dois) anos,
admitida 1 (uma) reconducdo, sendo: | - o Presidente do Supremo Tribunal Federal; 11 um Ministro do Superior
Tribunal de Justica, indicado pelo respectivo tribunal; 111 um Ministro do Tribunal Superior do Trabalho, indicado
pelo respectivo tribunal; 1V um desembargador de Tribunal de Justica, indicado pelo Supremo Tribunal Federal;
V um juiz estadual, indicado pelo Supremo Tribunal Federal; VI um juiz de Tribunal Regional Federal, indicado
pelo Superior Tribunal de Justi¢a; VII um juiz federal, indicado pelo Superior Tribunal de Justica; VIII um juiz
de Tribunal Regional do Trabalho, indicado pelo Tribunal Superior do Trabalho; IX um juiz do trabalho, indicado
pelo Tribunal Superior do Trabalho; X um membro do Ministério Publico da Unido, indicado pelo Procurador-
Geral da Republica; XI um membro do Ministério Publico estadual, escolhido pelo Procurador-Geral da Republica
dentre os nomes indicados pelo érgdo competente de cada instituicdo estadual; XI1 dois advogados, indicados pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; XIII dois cidaddos, de notavel saber juridico e reputacdo
ilibada, indicados um pela Camara dos Deputados e outro pelo Senado Federal (BRASIL, 1998).
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alteracdes na competéncia do STF, destaca-se a consideracdo de efeito vinculante para todas as
decisdes definitivas de mérito nas agdes declaratorias de constitucionalidade e nas acGes
declaratdrias de constitucionalidade — mais uma ferramenta para evitar que demandas
repetitivas se proliferem no Poder Judiciario.

Ainda, a EC n.° 45 gerou mudancas significativas sobre o Estatuto da Magistratura,
tais como: requisito de no minimo trés anos de pratica juridica para ingresso no cargo;
promocdes de acordo com niveis de producdo e aproveitamento em cursos e especializagdes;
san¢Oes; proibicdes de praticas corruptas e exercicio da advocacia em até trés anos apés o fim
do exercicio da magistratura (medida visando reprimir o trafico de influéncias). Para reduzir o
tempo que os magistrados gastam com atividades administrativas, o inciso XIV do art. 93
CRFB/88 autoriza os servidores a deliberar sobre atos administrativos que ndo possuam carater
decisorio (BRASIL, 1988). Facilmente pode-se verificar que a E.C. n.° 45/04 acata e normatiza
as recomendacoes feitas pelo Banco Mundial.

O aperfeicoamento dos juristas também recebe atencdo na EC 45/04, que prevé a
realizacdo de cursos para preparacao, aperfeicoamento dos magistrados e, conforme o art. 93,
I, ‘c’, CRFB/88, “afericdo do merecimento conforme o desempenho e pelos critérios objetivos
de produtividade e presteza no exercicio da jurisdicao e pela frequéncia e aproveitamento em
cursos oficiais ou reconhecidos de aperfeicoamento” (BRASIL, 1988). Juntamente com o art.
93, II, ‘e’, esses artigos “induziram a interpretacdes de que o merecimento deveria ser analisado
por meio da quantidade de despachos, de sentencas e de acordaos prolatados por um magistrado
e pelo fiel cumprimento dos prazos processuais” (ROBL FILHO, 2013, p. 230).

ApoOs a emenda, tornou-se obrigatdria a realizacao publica dos julgamentos, exceto nos
casos em que a exposicdo das partes possa provocar constrangimentos. Mais uma medida que
visa fomentar a transparéncia e confianca no Judiciario.

Em relagio ao acesso a justica, destaca-se o art. 107, §2° e §3° da CRFB/888, os quais
determinam que as instancias estaduais federais realizardo atividades jurisdicionais também de
forma descentralizada, proporcionando o acesso a justica em locais que ndo ha foruns ou outros
orgdos do Poder Judiciario (BRASIL, 1988).

8 Art. 107. Os Tribunais Regionais Federais compdem-se de, no minimo, sete juizes, recrutados, quando possivel,
na respectiva regido e nomeados pelo Presidente da Republica dentre brasileiros com mais de trinta e menos de
sessenta e cinco anos, sendo: § 2° Os Tribunais Regionais Federais instalardo a justica itinerante, com a realizacéo
de audiéncias e demais funcdes da atividade jurisdicional, nos limites territoriais da respectiva jurisdicdo, servindo-
se de equipamentos publicos e comunitérios. § 3° Os Tribunais Regionais Federais poderdo funcionar
descentralizadamente, constituindo Camaras regionais, a fim de assegurar o pleno acesso do jurisdicionado a
justica em todas as fases do processo (BRASIL, 1988).
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Conforme se extrai do Documento n.° 319 estudado acima, além da reforma estrutural
provocada pela EC n.° 45/04, a modificacdo da legislacdo processual também é uma etapa
essencial na reforma do Poder Judiciario. Essa etapa se concretizou no Brasil com a reforma do
Cadigo de Processo Civil. O anteprojeto do codigo comecou a ser elaborado em 2009 e teve
sua aprovacao final em 2014, foi sancionado em 2015 e com vigéncia a partir de marco do ano
de 2016.

Na exposi¢do de motivos do CPC/15 pode-se encontrar 0s prop6sitos desse novo
codigo: maior funcionalidade, eficiéncia, simplificacdo do sistema recursal, instrumentos para
realizacdo de um processo mais célere e justo (SENADO FEDERAL, 2016). O objetivo €
possibilitar uma sentenca rapida, que encerre o conflito no menor tempo possivel e ndo ofenda
os direitos fundamentais durante o tramite processual. A inclusdo do principio da razoavel
duracdo do processo na Constituicdo Federal, com a EC n.° 45/04, é tratada com grande
relevancia no codigo de processo, sendo a auséncia de celeridade vista também a auséncia de
justica (SENADO FEDERAL, 2016).

Como ndo é objetivo deste trabalho elucidar todas as mudancas do CPC/15 em rela¢édo
ao codigo anterior, serdo destacadas apenas as novidades legislativas que se relacionam com as
recomendacdes propostas pelo Banco Mundial através do Documento n.° 319.

Logo no art. 3° 0 CPC/15 destaca a inclusdo da arbitragem, mediacéo, conciliacéo e
demais métodos alternativos para a solucdo de conflitos dentro sistema Judiciario (BRASIL,
2015). Torna-se dever do juiz designar audiéncia de conciliacdo entre as partes antes de realizar
qualquer ato judicial, de acordo com o art. 334, caput® desse diploma.

Nas ac¢des de familia os incentivos legais para utilizacdo de métodos como a mediacao
e conciliagdo sdo ainda mais presentes, conforme o art. 694%° e também o art. 696, o qual
disciplina que sejam feitas tantas audiéncias de mediacdo ou conciliacdo quantas forem
necessarias. Somente apos todas as tentativas possiveis de resolucdo consensual é que se devera

passar para as normas do procedimento comum processual (art. 697 do CPC/15)*2.

Art. 334. Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso de improcedéncia liminar do
pedido, o juiz designara audiéncia de conciliagdo ou de mediacdo com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias,
devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia (BRASIL, 2015).

10Art. 694. Nas acGes de familia, todos os esforcos serdo empreendidos para a solucdo consensual da controvérsia,
devendo o juiz dispor do auxilio de profissionais de outras areas de conhecimento para a mediagéo e conciliagéo.
(BRASIL, 2015).

1Art. 696. A audiéncia de mediacdo e conciliacdo podera dividir-se em tantas sessdes quantas sejam necessarias
para viabilizar a solugdo consensual, sem prejuizo de providéncias jurisdicionais para evitar o perecimento do
direito. (BRASIL, 2015)

12 Art. 697. Néo realizado o acordo, passardo a incidir, a partir de entdo, as normas do procedimento comum,
observado o art. 335 (BRASIL, 2015).
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Conforme salientado pelo Banco Mundial, para que os métodos conciliatorios
promovam bons resultados é preciso profissionais qualificados e uma estrutura que favoreca
tais préaticas. Para tanto, a secdo V do Cap. Il do CPC/15 trata exclusivamente sobre os
mediadores e conciliadores judiciais, dispondo sobre qualificacdo, nimero de servidores e
afins.

Também ha medidas prevendo melhorar a confianca e promover a transparéncia do
Poder Judiciario. Uma das mais importantes esta contida no art. 12 do CPC/15, o qual prevé a
obrigacao dos juizes e tribunais obedecerem a ordem cronoldgica de conclusao para proferirem
sentencga ou acordaos. Apos a promulgacdo do Codigo de Processo Civil, a redacdo do artigo
foi alterada e passou, entdo, a constar a seguinte composicdo: “Os juizes e os tribunais
atenderdo, preferencialmente, a ordem cronoldgica de conclusdo para proferir sentenca ou
acorddo” (BRASIL, 2015). Também deverd ser disponibilizada uma lista de acesso publico
contendo a ordem dos julgamentos. Claramente, tais disposi¢cGes pretendem dar mais
transparéncia e confiabilidade ao Judiciario, pois até entdo o0s processos eram julgados sem que
houvesse uma ordem com critérios objetivos para sua definicao.

Ademais, ainda primando pela transparéncia, o CPC/15 obriga 0s juizes a
fundamentarem adequadamente as decisdes e despachos, ndo se configurando como tal a mera
citacio de dispositivo normativo, simula e outros.'®* Nas decisdes também deverdo ser
respeitados:

Art. 927. Os juizes e o0s tribunais observarao:

I - as decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

Il - os enunciados de siimula vinculante;

111 - os acorddos em incidente de assungdo de competéncia ou de resolucgao de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos;

IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional,

V - a orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem
vinculados.

13 Art. 489, § 1o Néo se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela interlocutéria, sentenga ou
acorddo, que: | - se limitar a indicacéo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagéo
com a causa ou a questdo decidida; Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar 0 motivo
concreto de sua incidéncia no caso; Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo; IV
- ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo
julgador; V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI - deixar de seguir
enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distin¢do
no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento (BRASIL, 2015).
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§ 10 Os juizes e os tribunais observaréo o disposto no art. 10 e no art. 489, §
1o, quando decidirem com fundamento neste artigo (BRASIL, 2015).

Os incisos do art. 927 do CPC/15 indicam quais sdo os precedentes que devem ser
observados na confeccdo da decisédo juridica. Essa € uma das maiores novidades do CPC/15 e
almeja promover maior coesdo, estabilidade e isonomia nos julgamentos, visando também
combater a variabilidade jurisprudencial que é tdo criticada no nosso sistema processual
(BRASIL, 2015). Pretende-se superar a dispersdo excessiva da jurisprudéncia que produz
intranquilidade social e descrédito do Poder Judiciario (SENADO FEDERAL, 2016, p. 33),
justamente como pretendem as sugestdes contidas no Documento n.° 319 do Banco Mundial.

Em decorréncia desse respeito e construcdo dos precedentes, o art. 332 do CPC/15
trata sobre a possibilidade de liminarmente ser julgado improcedente o pedido que contrarie
sumulado STF ou do STJ, acordéos proferidos pelos 6rgaos superiores em recursos repetitivos;
enunciado de simula de tribunal de justica estadual, entre outros (BRASIL, 2015). Claramente
uma forma de desafogar o Judiciario com demandas que contrariam precedentes dos tribunais
de segundo grau e cortes superiores. O respeito aos precedentes obriga que a jurisprudéncia dos
tribunais superiores norteie as decisdes de todos os tribunais e juizos singulares do pais, de
modo a concretizar plenamente os principios da legalidade e da isonomia.

Também para reduzir o tempo de julgamento dos processos, foi criada a figura do

incidente de julgamento conjunto de demandas repetitivas, com o objetivo de um

julgamento conjunto de demandas que gravitam em torno da mesma questéo
de direito, por dois angulos: a) o relativo aqueles processos, em si mesmos
considerados, que, serdo decididos conjuntamente; b) no que concerne a
atenuacdo do excesso de carga de trabalho do Poder Judiciario (SENADO
FEDERAL, 2016, p. 31).

No sistema recursal, conforme se infere da exposicao de motivos do CPC/15, excluiu-
se como forma de recurso o agravo retido e os embargos infringentes e modificaram-se as
hipdteses de cabimento do agravo de instrumento, que agora conta com rol exaustivo de
hipoteses, restringindo sua incidéncia em relacdo ao sistema anterior.

Essas sdo algumas das mudangas do codigo de processo civil que visam atacar
justamente as mazelas ressaltadas pelo Banco Mundial (demora na prestacdo jurisdicional,
sistema recursal complexo, inseguranca juridica, desconfian¢a no Judiciario, etc.), atendendo
as recomendacdes propostas pela mesma instituicdo: inclusdo de métodos alternativos de
resolucdo de conflitos, reducdo nas formalidades consideradas meramente retardatarias,

capacitacéo e tecnizagao dos profissionais, entre outros.
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Na teoria do Estado de Excecdo proposta por Agamben, observa-se o autor elege
duas situa¢Ges como fundamentais para caracterizagdo do Estado de Excec¢éo: a submissdo da
ordem juridica a emergéncias militares e/ou econémicas e a desaplicacdo da norma vigente, que
culmina na aplicacao de uma lei sem vigéncia, que possui forca-de-lei sem ser lei.

As exposicdes realizadas nesse Capitulo possibilitam inferir que, obedecendo as
exigéncias econdémicas demandadas pelo Banco Mundial através do Documento n.° 319, a
ordem juridica brasileira foi alterada de maneira significativa tanto pela Emenda Constitucional
n. 45/04 quanto pelo advento do Codigo de Processo Civil 2015. Fica clara a sujei¢do do
Judiciario a ordem econémica, preenchendo assim, um dos requisitos para ocorréncia do Estado
de Excecdo. Ja a desaplicacdo da norma vigente pelo Poder Judiciario brasileiro seré discutida
no proximo Capitulo, onde serdo analisados exemplos que demonstram nao sé a ocorréncia ndo
declarada do Estado de Excecdo no Judiciario brasileiro, mas também a transformacéo do
Judiciario no terceiro poder neutro apresentado na teoria de Schmitt, estudada no primeiro
Capitulo deste trabalho.
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3 O ESTADO DE EXCECAO NO PODER JUDICIARIO BRASILEIRO

Este capitulo dedica-se a demonstrar a instauragdo ndo declarada do Estado de Excecéo
pelo Poder Judiciario brasileiro utilizando exemplos da jurisprudéncia atual e também

demonstrando a interseccao das teorias de Schmitt e Agamben na realidade brasileira.

3.1 O neoconstitucionalismo como justificativa para a desaplicacdo da norma

As ConstituicBes que emergem no periodo do 2° p6s-guerra trazem consigo normas
que, além de regras, contém também principios com elevada carga valorativa, sendo necessario
buscar um novo formato de interpretacdo e aplicacdo do Direito que se adequasse aos
fendomenos emergentes (SARMENTO, 2009). Essa “nova” interpretacdo da Constituicdo surge
com o nome de neoconstitucionalismo. Barroso determina como marco-historico desse novo
direito constitucional o periodo pds-guerra; como marco-filoséfico, o pds-positivismo e elenca
algumas mudancas no plano tedrico que modificaram a aplicacdo do direito constitucional
(2005).

Apesar da doutrina neoconstitucionalista possuir multiplas vertentes e, por
consequéncia, conceituacOes diversas, de maneira geral pode-se caracterizar 0

neoconstitucionalismo pelos seguintes fenbmenos:

(a) reconhecimento da forga normativa dos principios juridicos e valorizagéo
da sua importancia no processo de aplicacdo do Direito; (b) rejeicdo ao
formalismo e recurso mais frequente a métodos ou “estilos” mais abertos
de raciocinio juridico: ponderacéo, topica, teorias da argumentacao, etc.;
(c) constitucionalizagdo do Direito, com a irradiagdo das normas e valores
constitucionais, sobretudo os relacionados aos direitos fundamentais, para
todos os ramos do ordenamento; (d) reaproximacéo entre o Direito e a
Moral, com a penetracdo cada vez maior da Filosofia nos debates
juridicos; e (e) judicializacdo da politica e das relagdes sociais, com um
significativo deslocamento de poder da esfera do Legislativo e Executivo para
o0 Poder Judiciario (SARMENTO, 2009, p. 1). Grifo meu.

O reconhecimento da normatividade da Constituicio e a determinacdo de
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, bem como, o advento de principios vagos,
de dificil conceituacdo e limitagdo, como a dignidade da pessoa humana, proporcionalidade e
razoabilidade, etc., propiciaram 0 aumento da atividade interpretativa do juiz, passando esse a
ocupar um papel ainda mais significativo nos julgamentos (SARMENTO, 2009).
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Com o advento do neoconstitucionalismo ha uma releitura do principio da separacéo
de poderes, propiciando o fortalecimento de posi¢fes favoraveis ao ativismo judicial para
concretizacdo dos valores constitucionais, até mesmo por conta da normatividade constitucional
(SARMENTO, 2009).

No Brasil, a Constituicdo de 1988 trouxe em seu bojo uma gama de disposi¢Oes
normativas que perpassa por quase todos os aspectos da vida — moradia, economia, politicas
publicas, educacdo, lazer, saude, etc. Tal configuracdo permite que praticamente todos 0s
acontecimentos possam ser relacionados a um dispositivo constitucional. 1sso ocasiona uma
proliferacdo de demandas judiciais que versam sob aspectos politicos da vida dos cidadaos,
culminando no que se convencionou tratar por judicializacdo: transferéncia de questdes
envolvendo ndo somente aspectos juridicos, mas também politicos e relativos aos demais
poderes para o Judiciario, provocando uma clara interferéncia do Judiciario nas demais esferas
de poder (STRECK, 2014).

Nesse mesmo contexto, emerge também a figura do ativismo judicial que,
diferentemente da judicializacdo, caracteriza-se pela atuacdo do Judiciario em demandas que
ndo possuem respaldo normativo.’* A Constituicio de 1988 incluiu em seu ordenamento o
principio da inafastabilidade da jurisdi¢do®®, obrigando o Judiciario a se pronunciar em qualquer
demanda, independentemente de haver previsdo legislativa ou ndo para solucionar a causa
(SARMENTO, 2009), favorecendo ainda mais a criacdo do direito por parte do Judiciario e,
assim, as ocorréncias de decisdes ativistas.

Apesar da judicializacdo e do ativismo judicial tomarem espaco com o advento da
doutrina neoconstitucionalista e possuirem grande relevancia na conjuntura atual, interessa
mais ao objeto deste trabalho a percep¢do do neoconstitucionalismo como justificativa para
desaplicacdo das normas.

Os principios sdo dotados de importancia ja na doutrina constitucionalista, ndo sendo

essa uma novidade do novo constitucionalismo. O que acontece nesta nova forma de

14 Segundo Elival da Silva Ramos, “por ativismo judicial deve-se entender o exercicio da fungéo jurisdicional para
além dos limites impostos pelo préprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer
atuar, resolvendo litigios de feiges subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias juridicas de natureza objetiva
(conflitos normativos). Essa ultrapassagem das linhas demarcatérias da fungdo jurisdicional se faz em detrimento,
particularmente, da fungdo legislativa, ndo envolvendo o exercicio desabrido da legiferacéo (ou de outras fungdes
ndo jurisdicionais) e sim a descaracterizacdo da funcdo tipica do Poder Judiciario, com a incursdo insidiosa sobre
0 nucleo essencial de fungdes constitucionalmente atribuidas a outros Poderes” (RAMOS, 2015, p. 324).

15 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, a igualdade, & seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca
a direito (BRASIL, 1998).
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interpretacdo juridica é uma “auténtica principiologizacdo do direito constitucional, que passa
a desprezar regras em favor de principios e a deles extrair desdobramentos que competiria ao
legislador infraconstitucional disciplinar” (RAMOS, 2015, p. 298 — 299). A supremacia dos
principios, na doutrina neoconstitucionalista, leva os operadores do direito, mesmo quando
existente regra vigente e adequada ao caso, a aplicarem principios vagos e genéricos nas
fundamentacbes (SARMENTO, 2009, P. 15).

Além disso, nota-se fragmentos de um moralismo juridico presente no
neoconstitucionalismo que “ndo despreza o direito posto, mas que o descarta, se necessario for,
para que prevaleca a ordem objetiva de valores a que prestam vassalagem” (RAMOS, 2015, p.
296). Ressalta-se que de objetiva essa ordem de valores possui muito pouco, pois a utilizacdo
de principios como o da dignidade da pessoa humana e o da razoabilidade sdo usados de forma
indiscriminada, muitas vezes sendo utilizados como fundamentacdo para casos idénticos com
resultados diferentes, ferindo o principio da igualdade e fragilizando a seguranca juridica —
pilares essenciais do Estado Democrético de Direito.

Ja seria suficientemente grave a adocdo de um modelo interpretativo como o
neoconstitucionalismo num pais como o Brasil, no qual o Judiciario sequer consegue
estabelecer uma jurisprudéncia uniforme e segura nas cortes superiores. Soma-se a isso a
problemdtica da recepcdo apenas parcial dessa teoria “poOs-positivista”, admitindo-se a
utilizacdo dos principios em detrimento das regras, mas descartando-se a necessaria

fundamentacdo para justificar a desaplicacéo da lei vigente (SARMENTO, 2009). Além disso,

A principiologizacéo do direito, caracteristica do moralismo, desponta como
a face mais visivel desse pretenso “pds-positivismo” tupiniquim, abrindo as
portas do sistema juridico ao subjetivismo de decisdes judiciais que, valendo-
se dos contornos menos nitidos das normas-principio e potencializando-lhes
os efeitos para além do que seria licito fazer, deixam de concretizar a
Constituicdo para, a bem de ver, construi-la, ao sabor das preferencias
axiologicas de seus prolatores. (RAMQOS, 2015, p. 300-301).

Tal pratica, da forma que foi adotada no Brasil, prejudica o controle e andlise das
decisfes juridicas, bem como, colide com os principios estruturantes do Estado Democratico
de Direito. Além disso, atinge também a liberdade dos individuos que passam a ndo saber mais
como sua conduta sera avaliada, visto que a lei vigente ja ndo serve mais como parametro para
os julgamentos (SARMENTO, 2009). Fica explicito que a invocacdo de conceitos ambiguos e
amplos abre margem para decisdes arbitrais e que cerceiam a defesa, pois ndo apontam

exatamente quais os fundamentos e as causas que levaram a determinado resultado.
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A necessidade de haver um ordenamento juridico positivado, com obrigatoriedade e

respeito na aplicacdo das leis (principio da legalidade), existe

[...] dentre outras razdes, porque geram maior previsibilidade e seguranga
juridica para os seus destinatarios; diminuem os riscos de erro na sua
incidéncia, ja que ndo dependem tanto das valoragdes do intérprete em cada
caso concreto; [...] e ndo implicam, na mesma medida que os principios, em
uma transferéncia de poder decisério do Legislativo, que é eleito, para o
Judiciério, que ndo € (SARMENTO, 2009, p. 15).

Se o Judiciario emite decisdes que contrariam a lei e fundamenta essas sentencas
através da interpretacdo juridica, como um pretexto para que o juiz aplique a solugdo que ele
considera melhor ao caso, independentemente de respaldo legislativo. Abandona-se o respeito
a norma vigente e permite-se o arbitrio dos juizes que, por meio da utilizacdo de principios
gerais e vagos, justificam seu decisionismo (DIMOULIS, 2006). Além disso, a partir do
momento que um juiz afasta a norma porque considera que sua decisdo é mais adequada ao
caso, ndo sé fere o principio da legalidade e da separacdo de poderes como afasta a concepg¢éo
do direito como norma e aproxima-se da caracterizacao do direito como decisdo soberana.

A ocorréncia de decisdes que desaplicam a lei e, mesmo assim, possuem forca-de-lek;
ultrapassa a mera utilizacdo de uma nova teoria da interpretacdo constitucional. Demonstra a
ocorréncia de um Estado de Excec¢do ndo declarado pelo Poder Judiciario, onde a decisdo possui
forca vinculante em virtude da autoridade que a emite, ndo por ser fundamentada de acordo
com a ordem juridica vigente.

Para ilustrar o disposto até entdo, serdo analisadas algumas decisdes recentes do
Judiciario brasileiro que causaram indignacdo a comunidade juridica por serem expressamente

contrérias a lei.

3.2 Jurisprudéncias contrarias ao ordenamento juridico

Neste item do trabalho serdo demonstrados alguns exemplos de decis6es judiciais e
sumulas que contrariam o disposto na Constitui¢do e/ou nas legisla¢des infraconstitucionais. O
intuito € comprovar, através de exemplos recentes, a nitida desvinculagéo da atuagdo do Poder

Judiciario com as leis do ordenamento juridico vigente.
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3.2.1 Sentenca do Impeachment: violagéo do art. 52 da CRFB/88

Inicialmente, cumpre falar sobre a decisao emitida pelo Senado Federal, atuando como
orgao judicial, no processo de impeachment da ex-presidente Dilma Rousseff. Sem adentrar no
mérito da questdo, o que se pretende analisar € o desdobramento que aconteceu na votacao
sobre as punigdes. Apos decidir pela condenagdo de Dilma Rousseff pela préatica do crime de
responsabilidade durante exercicio do cargo de presidente da republica, o Senado Federal votou,
de forma separada, pela perda ou ndo do mandato e pela inabilitacdo para o exercicio de cargo
publico. Houve, portanto, fatiamento da votacdo quanto as condenacdes que seriam aplicadas a

ré. Assim demonstra a sentenca:

Em votacdo subsequente, o Senado Federal decidiu afastar a pena de
inabilitacdo para o exercicio de cargo publico, em virtude de ndo se haver
obtido nesta votacdo 2/3 dos votos constitucionalmente previstos, tendo-se
verificado 42 votos favordveis a aplicacdo da pena, 36 contrérios e trés
abstencGes (BRASIL, 2016b).

O que causa indignacdo € que a divisdo na votacdo, conforme aconteceu, ndo possui
respaldo legal algum. Argumentou-se que tal desdobramento sé era possivel enquanto vigente
a Lei n.° 1.079/50, a qual definia em seu art. 33 que, em casos de condenagdo do Presidente
da Republica, o Senado fixaria o prazo em que o condenado ficaria inabilitado para exercer
funcdo publica. Todavia, a lei é anterior a Constituicdo Federal de 1988, que tratou dessa

questdo da seguinte forma:

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

| - processar e julgar o Presidente e o Vice-Presidente da Republica nos crimes
de responsabilidade, bem como os Ministros de Estado e 0s Comandantes da
Marinha, do Exército e da Aerondutica nos crimes da mesma natureza conexos
com aqueles;

[..]

Paragrafo Unico. Nos casos previstos nos incisos | e Il, funcionard como
Presidente o do Supremo Tribunal Federal, limitando-se a condenacdo, que
somente sera proferida por dois tercos dos votos do Senado Federal, & perda
do cargo, com inabilitacdo, por oito anos, para o exercicio de funcéo
publica, sem prejuizo das demais sang¢des judiciais cabiveis (BRASIL, 1988).
Grifo meu

16 Art. 33. No caso de condenagdo, o Senado por iniciativa do presidente fixard o prazo de inabilitacdo do
condenado para o exercicio de qualquer funcdo publica; e no caso de haver crime comum deliberara ainda sobre
se 0 Presidente o devera submeter & justica ordinaria, independentemente da acdo de qualquer interessado
(BRASIL, 1950).
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O advento da Constituigdo revogou tacitamente disposi¢es anteriores que versavam
sobre matérias tratadas pelo novo diploma. No caso em tela, o art. 52 da CRFB/88 revogou
parcialmente o art. 33 da Lei n.° 1.079/50 no que tange a possibilidade de fixacéao, pelo Senado
Federal, do prazo de inabilitacdo das funcbes publicas para o Presidente que for condenado por
crime de responsabilidade. Assim, se antes da Constituicdo o Senado é que decidia por quanto
tempo o Presidente condenado por crime de responsabilidade ficaria inabilitado para exercer
funcdo publica, com o advento da Constituicdo esse tempo foi fixado em 8 anos.

Nota-se, todavia, que nem no art. 52, paragrafo Unico da CRFB/88 nem na Lei n.°
1.079/51 havia a previsdo de dissociar a penalidade de perda do cargo da inabilitacdo para
fungBes publicas quando o Presidente for condenado por crime de responsabilidade. Observa-
se que no art. 68 da Lei n.° 1.079/50%" (ainda vigente) determina-se a divisdo das sangdes;
todavia, o artigo em questdo refere-se somente aos processos e julgamentos dos Ministros do
STF e Procurador Geral da Republica, ndo sendo aplicavel ao caso em anélise.

Portanto, houve a clara desaplicacdo do art. 52 da CRFB/88 no julgamento realizado
pelo Senado Federal ao efetuar a divisdo da votacgéo e aplicar somente a pena de perda do cargo,
rejeitando a culminacéo da pena de inabilitacdo da ex-presidente Dilma Rousseff para cargos
publicos (PEREIRA, sem data). Uma afronta ao principio da legalidade e também a seguranca
juridica, pois se até em casos envolvendo autoridades politicas nacionais, ha violacdo de
dispositivos constitucionais, que dird aos cidaddos comuns. A utilizacdo de dois pesos e duas
medidas na aplicacdo das leis manifesta a violacdo ao principio da igualdade e cria um ambiente

de inseguranca para todos aqueles que se encontram no aguardo de um pronunciamento judicial.

3.2.2 Penhora do salério: violacdo ao art. 649, VI, CPC/73

Outro caso de desaplicacdo da norma vigente pode ser analisado na recente decisao da
Ministra Nancy Andrighi, nos autos do REsp 1547561/SP*,

Y0 artigo se localiza na “Parte Terceira” da Lei, dedicada a prever crimes de responsabilidade e respectivas
punicBes aos Ministros do Supremo Tribunal Federal (Titulo 1, Capitulo 1 da Parte Terceira) e do Procurador
Geral da Republica (Titulo 1, Capitulo Il da Parte Terceira). Nesses casos, se aplica o art. 68 da Lei 1.079/50, o
gual dispde que: O julgamento sera feito, em votacdo nominal pelos senadores desimpedidos que responderdo
"sim" ou "ndo" a seguinte pergunta enunciada pelo Presidente: "Cometeu o acusado F. o crime que Ihe é imputado
e deve ser condenado a perda do seu cargo?"

Paragrafo Unico. Se a resposta afirmativa obtiver, pelo menos, dois tergos dos votos dos senadores presentes, o
Presidente fara nova consulta ao plenario sobre o tempo ndo excedente de cinco anos, durante o qual o condenado
deverd ficar inabilitado para o exercicio de qualquer fungdo publica (BRASIL, 1950).

18 PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE DESPEJO POR FALTA DE PAGAMENTO COM
COBRANGCA DE ALUGUEIS E ENCARGOS LOCATICIOS. CUMPRIMENTO DE SENTENCA. PENHORA
DE VERBA REMUNERATORIA. RELATIVIZAGAO DA REGRA DA IMPENHORABILIDADE.
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No caso, houve o despejo do locatario do imovel alugado em virtude de aluguéis e
demais encargos em atraso. Em instancia inferior houve a determinacéo do bloqueio de 10% da
renda do locatario (devedor) para que fosse garantida a viabilidade da execucdo, em favor do
locador. Em suma, a causa versa sobre a possibilidade ou ndo de penhora do salario para o
pagamento de verba de natureza ndo alimentar.

O art. 649 do Cadigo de Processo Civil de 73 dispunha, em seu inciso 1V, que sdo
absolutamente impenhoraveis “0s vencimentos dos magistrados, dos professores e dos
funcionarios publicos, o soldo e os salarios, salvo para pagamento de prestagdo alimenticia”
(BRASIL, 1973). A disposicdo é expressa e ndo suscita duvida, deixando claro desde o caput
que tratam-se de hip6teses onde a impenhorabilidade é absoluta, ndo relativa.

No entanto, para a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ), a regra pode
ser flexibilizada. Apesar de reconhecerem que o art. 649 do CPC/73 serve como limitacdo aos
meios executivos para proteger a posicao do devedor (BRASIL, 2017), a Terceira Turma do
STJ decidiu de forma contréria a lei e favoravel ao credor, argumentando da seguinte forma:

No entanto, considerando que os valores contrapostos sdo duas vertentes do
principio da dignidade da pessoa humana — de um lado, o direito ao minimo
existencial; de outro, o direito a satisfagdo executiva —, a interpretacéo do art.
649, IV, do CPC/73 exige um juizo de ponderagdo a luz das circunstancias
gue se apresentam caso a caso, de modo que, excepcionalmente, possa ser
afastada a impenhorabilidade de parte dos vencimentos do devedor para que
se confira efetividade a tutela jurisdicional favoravel ao credor (BRASIL,
2017, p. 8).Grifo meu.

Conforme se expbe, a fundamentacdo para desaplicacdo da norma baseia-se na
necessidade de relativizar a impenhorabilidade da verba salarial para garantir que o devedor
receba seus créditos do locatario e na apresentacdo de alguns precedentes do STJ.

Desse julgado é possivel inferir algumas conclusdes importantes que corroboram o

que vem sendo defendido neste trabalho. Primeiro, a abertura de uma excepcionalidade a lei

POSSIBILIDADE. 1. Agdo de despejo por falta de pagamento com cobranca de alugueis e encargos locaticios,
em fase de cumprimento de sentenca, de que foi extraido o presente recurso especial, interposto em 30/01/2015 e
concluso ao Gabinete em 25/08/2016. 2. O proposito recursal é decidir sobre a negativa de prestacéo jurisdicional;
a ocorréncia da preclusdo; e a possibilidade de penhora de 10% (dez por cento) dos rendimentos liquidos do
recorrente, para o pagamento de aluguéis e encargos locaticios. 3. Devidamente analisada e discutida a questéao,
estando o acérdao recorrido clara e suficientemente fundamentado, de modo a esgotar a prestacéo jurisdicional,
ndo ha falar em violagdo do art. 535, | e I, do CPC/73. 4. A auséncia de fundamentagdo ou a sua deficiéncia
importa 0 ndo conhecimento do recurso quanto ao tema. 5. Quanto a interpretagdo do art. 649, 1V, do CPC,
tem-se que a regra da impenhorabilidade pode ser relativizada quando a hipotese concreta dos autos
permitir que se bloqueie parte da verba remuneratéria, preservando-se o suficiente para garantir a
subsisténcia digna do devedor e de sua familia. Precedentes. 6. Recurso especial parcialmente conhecido e,
nessa parte, desprovido (REsp 1547561/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado
em 09/05/2017, DJe 16/05/2017). Grifo meu.

190 Cadigo de Processo Civil de 1973 ¢ aplicavel ao caso em virtude de sua vigéncia a época dos fatos.
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que ndo é prevista pelo art. 649 do CPC/73, desconsiderando-se as limitagdes trazidas pelo
proprio ordenamento quando classifica como absolutas tais impenhorabilidades. Uma nitida
desaplicacédo da lei vigente justificada pela aplicacdo (duvidosa) do principio da dignidade da
pessoa humana, conforme se infere do texto acima. Por qual motivo o devedor, que foi
despejado de sua morada, ndo merece também a protecdo da dignidade da pessoa humana? N&o
h& como saber, pois tal questdo ndo é enfrentada, como se ndo possuisse relevancia suficiente,
sendo acessivel somente a interpretacdo que corrobora com a posi¢éo da relatora. Outrossim, a
argumentacao de que os valores em jogo sdo duas vertentes do principio da dignidade humana
ignora que tal ponderamento ja foi realizado pelo legislador quando escolheu proteger a posi¢do
do devedor ao garantir a impenhorabilidade de sua verba salarial, positivando tal escolha
inclusive em um dispositivo processual.

Isso denuncia a preponderancia da posicao subjetiva do intérprete em detrimento da
norma posta. Conforme defende Dimoulis, “a interpretacdo juridica ¢ vista como pretexto para
impor aquilo que o intérprete considera como a melhor solu¢do de um conflito social” (2006,
p. 60).

Outro ponto interessante para analise é que, além do principio da dignidade da pessoa
humana ser posto como argumento suficiente para desaplicar a lei, a fundamentacéo se respalda
também na indicacdo de alguns precedentes do STJ. A utilizacdo de precedentes como
argumento demonstra a potencializacdo cada vez maior da transformacéo do direito em deciséo,
até mesmo pelo advento do sistema de precedentes que trouxe o Cdédigo de Processo Civil de
2015. No caso, o desrespeito ao dispositivo legal parece ser mitigado quando se sustenta que

ha outros julgados neste mesmo sentido.

3.2.3 O Supremo Tribunal Federal e a presuncdo de inocéncia

Desde 2009, quando o Supremo Tribunal Federal (STF) julgou o Habeas Corpus

84.078/MG?, o entendimento dessa Corte permaneceu uniforme no sentido de que somente

2 EMENTA: HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA “EXECUCAO
ANTECIPADA DA PENA”. ART. 5°, LVII, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. ART. 1°, III, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. 1.0 art. 637 do CPP estabelece que “[o] recurso
extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais
baixardo a primeira instincia para a execucdo da sentenga”. A Lei de Execugdo Penal condicionou a execucdo da
pena privativa de liberdade ao trénsito em julgado da sentenga condenatdria. A Constituicdo do Brasil de 1988
definiu, em seu art. 5°, inciso LVII, que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatéria”. 2.Dai que os preceitos veiculados pela Lei n. 7.210/84, além de adequados a ordem
constitucional vigente, sobrepdem-se, temporal e materialmente, ao disposto no art. 637 do CPP. 3.A prisdo antes
do transito em julgado da condenacédo somente pode ser decretada a titulo cautelar.4.A ampla defesa, ndo se
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apos o transito em julgado da decisdo condenatéria pode ser iniciada a execugdo da pena, em
harmonia com o art. 5°, incisos LVII e LXI da Constituicido®!, bem como, com o art. 283 do

Cadigo de Processo Penal (CPP), o qual determina expressamente que

Art. 283 Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia
de sentenca condenatdria transitada em julgado ou, no curso da
investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisao
preventiva (BRASIL, 1941). Grifo meu.

No entanto, em meados de fevereiro de 2016, no julgamento do HC 126292/SP,?2 o
STF emitiu decisdo em sentido totalmente contrario, alegando que a execucdo provisoéria de
condenacdo proferida em grau de apelacdo ndo compromete o principio constitucional da
presuncdo de inocéncia nem afronta o art. 5°, LV1I da CRFB/88 (BRASIL, 2016c). Por se tratar
de um caso em que a decisao possui apenas efeitos entre as partes, esperou-se que tal acérdédo
fosse apenas um “ponto fora da curva” em meio a uma jurisprudéncia em sentido contrario que
havia se consolidado desde 2009.

Porém, mesmo ndo possuindo efeitos para todos, a decisdo serviu de precedente para

fundamentar inimeras decisGes de instancias inferiores que autorizaram a execucao antecipada

pode visualizar de modo restrito. Engloba todas as fases processuais, inclusive as recursais de natureza
extraordindria. Por isso a execucdo da sentenca apds o julgamento do recurso de apelagdo significa, também,
restricdo do direito de defesa, caracterizando desequilibrio entre a pretensdo estatal de aplicar a pena e o direito,
do acusado, de elidir essa pretensdo. [...]6.A antecipacdo da execucdo penal, ademais de incompativel com o
texto da Constituicdo, apenas poderia ser justificada em nome da conveniéncia dos magistrados --- ndo do
processo penal. A prestigiar-se o principio constitucional, dizem, os tribunais [leia-se STJ e STF] serdo inundados
por recursos especiais e extraordindrios e subsequentes agravos e embargos, além do que “ninguém mais sera
preso”. Eis o que poderia ser apontado como incitagdo a “jurisprudéncia defensiva”, que, no extremo, reduz a
amplitude ou mesmo amputa garantias constitucionais. A comodidade, a melhor operacionalidade de
funcionamento do STF ndo pode ser lograda a esse preco. [...] 8.Nas democracias mesmo 0s criminosos sdo sujeitos
de direitos. Ndo perdem essa qualidade, para se transformarem em objetos processuais. Sdo pessoas,
inseridas entre aquelas beneficiadas pela afirmacéo constitucional da sua dignidade (art. 1° 111, da
Constituicdo do Brasil). E inadmissivel a sua exclusdo social, sem que sejam consideradas, em quaisquer
circunstancias, as singularidades de cada infracéo penal, 0 que somente se pode apurar plenamente quando
transitada em julgado a condenacéo de cada qual. Ordem concedida. (HC 84078/MG, Rel. Ministro Eros Grau,
Plenario, julgado em 05/02/2009, DJe 18/02/2009). Grifo meu.

2L Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: LVII - ninguém seré considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatéria; LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar, definidos
em lei (BRASIL, 1988).

22 Ementa: CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA (CF, ART. 5 LVII). SENTENCA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL
DE SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUCAO PROVISORIA. POSSIBILIDADE. 1. A execugéo
provisoria de acérddo penal condenatério proferido em grau de apelacéo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presuncdo de inocéncia afirmado pelo artigo 5°,
inciso LVII da Constituicdo Federal. 2. Habeas corpus denegado. (HC 126292, Relator(a): Min. TEORI
ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em 17/02/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-100 DIVULG 16-05-
2016 PUBLIC 17-05-2016). Grifo meu.
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da pena em acordaos prolatados na segunda instancia (STF, 2016). Pretendendo restabelecer
uniformidade no assunto, o Partido Nacional Ecolégico (PEN) e o Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB) interpuseram AcOes Declaratérias de Constitucionalidade
(ADCs) n.° 4323 g n.° 44,%* respectivamente.

As instituicOes pretendiam o reconhecimento da constitucionalidade do art. 283 do
CPP e, por consequéncia, a declaragdo de ilegalidade das decisdes que determinavam a
execucdo da pena imediatamente ap0s a condenacdo em segunda instancia. O STF reconheceu
a constitucionalidade do dispositivo e afirmou, por maioria de votos, que a validade do art. 283
do CPP n&o era incompativel com o inicio da execuc¢do da pena quando esgotadas as instancias
ordinérias — mesmo que isso corresponda a uma aberracédo interpretativa.

Dos argumentos utilizados para fundamentar a decisdo destacam-se 0s seguintes: a
execucdo provisoria da pena apos decisdo de segundo grau e antes do transito em julgado
garante a efetividade do direito penal e dos bens juridicos tutelados por ele e, além disso, o
principio da presuncdo de inocéncia pode sofrer ponderacdes e relativizacdes quando
confrontado com outros valores constitucionais (Min. Luis Roberto Barroso); o constituinte ndo
pretendeu, no art. 5°, LVII da CRFB/88, impedir a prisdo antes do transito em julgado da
sentenga condenatéria (Min. Luiz Fux); a execucdo proviséria da pena logo ap6s sentenca
condenatdria evita a ocorréncia de prescricdo ou incidentes para protelacdo do transito em
julgado (Min. Dias Toffoli); em paises rigidos e que respeitam direitos fundamentais ocorre a
prisdo sem decisdo transitada em julgado (Min. Gilmar Mendes); apesar de haver a presun¢ao
de inocéncia garantida pelo nosso ordenamento, ha também a necessidade de preservar a
confianca no sistema penal, portanto, ndo ha& ofensa ao principio da presuncgdo de inocéncia
(Min. Carmen Lucia).

Os votos contrarios defendiam a impossibilidade de haver execucédo da pena antes do
transito em julgado da sentenca tendo em conta a clareza do art. 5°, LVII da CRFB/88 e do art.
283 do CPP, que indubitavelmente vinculam a presuncao de inocéncia a condenagéo somente
apos o transito em julgado da sentenca condenatoria.

Uma anélise simples dos dispositivos permite que se perceba a ofensa a Constituicdo
e ao Cddigo de Processo Penal. Se o art. 5°, inciso LVII informa, de forma enfatica e clara que

“ninguém sera culpado até o transito em julgado da sentenga condenatoria” (BRASIL, 1988) ¢

23 A ADC n.° 43 pode ser consultada no seguinte link:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4986065>.

24 A ADC n.° 44 pode ser consultada no seguinte link:
<http:/lwww.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=44&classe=ADC&origem=AP&rec
urso=0&tipoJulgamento=M>.


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4986065
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=44&classe=ADC&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=44&classe=ADC&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M

61

incoerente inferir desse inciso que ndo ha violacdo constitucional ao obrigar um cidaddo a
cumprir a pena antes da sentenca transitar em julgado. N&o se trata de norma vaga, que traga
conceitos amplos e de dificil limitagdo ou norma principiologica do tipo “devera ser respeitado
o principio da presun¢do de inocéncia”; o inciso ¢ claro e explicito ao determinar que somente
apos o transito em julgado da sentenca havera execugdo da pena.

Ao declarar a constitucionalidade do art. 283 do CPP, ndo ha como entender,
juridicamente, que se considere também a desaplicacdo do dispositivo. Conforme concluiu
Streck, o STF julgou com viés explicitamente politico ao dar interpretacdo nitidamente
contréaria ao que o parlamento havia votado (2016c). Por ser o STF a Ultima instancia em nosso
sistema juridico, ndo ha como contestar o que o 6rgdo decide. Assim, se 0 STF diz que a
execucdo da pena antes do transito em julgado nédo viola o principio da presuncao de inocéncia
nem o art. 283 do CPP, isso possui efeito vinculante, com forca-de-let, mesmo que nitidamente
contrario a Constituicao. Percebe-se aqui a manifestacdo do direito como decisdo do soberano,
como defende Schmitt, ao concluir que se o STF diz que a execugédo da pena antes do trénsito
em julgado ndo contradiz os dispositivos mencionados, entdo assim sera — sem hipdtese de

discussao.

3.2.4 A Sumula 381 do STJ: ofensa ao Cddigo de Defesa do Consumidor

O Cadigo de Defesa do Consumidor (CDC), em vigéncia desde 1990, trouxe uma série
de determinacOes para garantir 0 respeito ao consumidor, considerando sua posicdo de
hipossuficiéncia na relacdo de consumo. A lei ordinaria n.° 8.078/90 apresentou disposi¢des
que alteram substancialmente as relacdes consumeristas. Dentre elas, destaca-se, para fins deste
trabalho, a possibilidade de reconhecimento da nulidade de clausulas abusivas. Essa protecao €
prevista no art. 51 do CDC?, o qual traz um rol exemplificativo de clausulas que podem ser
consideradas como abusivas. Por considerar suas disposi¢des como sendo de ordem publica,?®
o reconhecimento da nulidade das clausulas abusivas pode ser realizado de oficio pelo juiz.

O art. 51 do CDC néo traz nenhuma excecdo a respeito de sua aplicabilidade,

entendendo-se, portanto, que sua incidéncia ocorre inclusive nas relagdes bancarias. Até

25 Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos
e servigos que [...]. (BRASIL, 1990a).

% Art. 1° O presente codigo estabelece normas de protecdo e defesa do consumidor, de ordem pdblica e interesse
social, nos termos dos arts. 5°, inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituicdo Federal e art. 48 de suas Disposicoes
Transitdrias (BRASIL, 1990a).
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porque, o art. 3°, §2°,27 ndo deixa dlvidas sobre a aplicagido do CDC em demandas de natureza
bancéria e financeira. Além disso, o advento da Sumula n.° 297 do STF corroborou tal
entendimento ao determinar que “o Codigo de Defesa do Consumidor € aplicavel as institui¢des
financeiras” (BRASIL, 2004b).

Contudo, em 2009 o STJ editou a Sumula n.° 381, dispondo que “nos contratos
bancarios, ¢ vedado ao julgador conhecer, de oficio, da abusividade das clausulas.” (BRASIL,
2009), em evidente contradicdo ao disposto no CDC e também do entendimento consolidado e
sumulado pelo STF (Sumula n.° 297). Essa mudanca de posicionamento oferece um tratamento
excepcional ndo previsto na norma que, indubitavelmente, favorece as institui¢cbes bancarias
em detrimento do consumidor (ANDRADE, 2016). A questdo desperta criticas mais profundas,
mas cabe, de acordo com o recorte deste trabalho, concentrar a analise na desaplicacédo do art.
1°e art. 51, ambos do CDC.

Por se tratar de lei ordinaria, o CDC encontra-se subordinado a Constituicao e somente
deve ser suspensa sua aplicacdo quando estiver em contradicdo com a norma superior
(ANDRADE, 2016).

Observa-se, portanto, que ao criar uma exce¢do ndo prevista pela norma, nem mesmo
pela Constituicdo, o STJ atuou como autoridade legislativa, exorbitando suas competéncias,
bem como, desrespeitando o diploma legal quando este determina clara e explicitamente que
suas disposicOes aplicam-se inclusive as institui¢c@es financeiras e bancérias. Trata-se de clara
desaplicacdo da norma vigente por um Tribunal para favorecer os bancos, explicitando a
interferéncia das esferas de poder externas ao Judiciario nas decis@es juridicas. Além disso, a
Stmula n.° 381 se justifica apenas em funcdo da autoridade que a editou, sendo irrelevante sua

coeréncia ou harmonia com o sistema juridico no qual esta inserida.

3.2.5 Concessdo de 180 dias para licenca-paternidade

Recentemente tomou espaco na midia uma deciséo judicial que deferiu 180 dias de
licenca-paternidade para um servidor do Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina, pai de
gémeas. A decisdo tem sido caracterizada como inédita, pois nunca havia sido deferido tal

periodo para licenca-paternidade.

27 Art. 3° Fornecedor € toda pessoa fisica ou juridica, ptblica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os
entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de producéo, montagem, criacdo, construcdo, transformacéo,
importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou prestacdo de servicos. § 2° Servico é
qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracédo, inclusive as de natureza bancaria,
financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relagBes de carater trabalhista (BRASIL, 1990a).
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O Tribunal Regional da 42 Regido (TRF4), no Recurso Civel n.° 5009679-
59.2016.4.04.7200/SC? deferiu o pedido para conceder licenga paternidade no tempo de 180
dias, sem respaldo legal. Um dos fundamentos utilizados é que, de acordo com a Lei dos
Juizados Especiais Federais, o juiz pode decidir utilizando a equidade nos casos em que a lei
ndo apresente solugdo adequada ao caso. Também foram utilizados os art. 227, 227 e 229 da
CRFB/88,%° que versam sobre a protecdo especial do Estado a familia e a crianca.

A legislacdo regulamentadora da licenca-paternidade determina a concessdao do
periodo de 20 dias para que o genitor se afaste do trabalho, dos quais cinco sio pelo art. 208%°
da Lei n.° 8.118/90 e os demais quinze por conta do art. 2°3! do Decreto n.° 8.737/2016.

Bem verdade, a Lei dos Juizados Especiais dispde em seu art. 6° que “o Juiz adotara
em cada caso a decisdo que reputar mais justa e equanime, atendendo aos fins sociais da lei e
as exigéncias do bem comum” (BRASIL, 1995). No entanto, apesar desse dispositivo provocar
grande margem para discricionariedade do julgador, infere-se que num Estado Democréatico de
Direito, quando existente regra que trate da questdo, esta deve ser respeitada pelo principio da

28 ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. NASCIMENTO DE MULTIPLOS. CONCESSAO DA
LICENCA-PATERNIDADE COM A MESMA DURACAO DA LICENCA-MATERNIDADE. VALOR DO
AUXILIO-NATALIDADE DEVIDO POR CADA FILHO. APLICACAO DA EQUIDADE. FINS SOCIAIS E
EXIGENCIAS DO BEM COMUM. PRINCIPIOS DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E DA
PRIORIDADE ABSOLUTA. PRINCIPIO DA IGUALDADE ENTRE OS FILHOS. PROTECAO
CONSTITUCIONAL DA FAMILIA E DA CRIANCA. ATUALIZACAO MONETARIA E JUROS. 1. A
Constituicdo Federal, em seu art. 226, garante protecdo especial do Estado a familia e a crianca. O art. 227, prevé
como dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, com absoluta prioridade, o direito a vida e a
salide, bem como a convivéncia familiar. O art. 229, por sua vez, estabelece o dever dos pais de assistir, criar e
educar os filhos menores. 2. O nascimento de mdltiplos, no caso em julgamento de gémeos, requer o
acompanhamento de mais de uma pessoa para o atendimento das necessidades basicas dos recém-nascidos. 3. A
presenca do pai e sua participacdo na rotina dos bebés sdo fundamentais no desenvolvimento da relagdo de
convivéncia e de afeto entre pais e filhos, autorizando a concesséo da licenga-paternidade com a mesma duragéo
da licenga-maternidade. 4. Em caso de parto mdltiplo, o valor do auxilio-natalidade deve ser multiplicado pelo
nimero de filhos. Inconstitucionalidade incidental do § 1°, do art. 196, da Lei n® 8.112/1990. 5. A utilizacéo da
equidade, especialmente nos casos em que a lei ndo oferece decisdo adequada, encontra respaldo na Lei dos
Juizados Especiais. 6. Parcial provimento para que a atualizagdo monetéria e juros seja em conformidade com o
art. 1°-F da Lei n. 9.494/1997, com a redacdo da Lei n. 11.960/2009, incluindo a taxa referencial e os juros de
forma simples, conjuntamente, desde quando devidos os valores em atraso. (TRF-4 - RECURSO CIVEL:
50096795920164047200 SC 5009679-59.2016.404.7200, Relator: JOAO BATISTA LAZZARI, Data de
Julgamento: 27/04/2017, TERCEIRA TURMA RECURSAL DE SC). Grifo meu.

2 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado (BRASIL, 1988).

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a sadide, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminacéo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo (BRASIL, 1988).

Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar
e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade (BRASIL, 1988).

30 Art. 208. Pelo nascimento ou adogdo de filhos, o servidor tera direito a licenca-paternidade de 5 (cinco) dias
consecutivos (BRASIL, 1990b).

31 Art. 2° A prorrogagéo da licenga-paternidade sera concedida ao servidor pablico que requeira o beneficio no
prazo de dois dias Uteis ap6s o nascimento ou a adocdo e terd duracdo de quinze dias, além dos cinco dias
concedidos pelo art. 208 da Lei n°® 8.112, de 1990 (BRASIL, 2016a).
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legalidade e também da igualdade. Assim, existindo norma que regulamente o caso concreto,
cabe ao juiz aplicé-la e garantir a todos, de forma equanime, o respeito a ordem juridica vigente.

Infere-se do caso em analise que o juiz, além de desaplicar lei ja existente
regulamentando o caso por considerar que ndo é a melhor solucao adequada, coloca-se no lugar
do legislador, de maneira declarada, considerando que no seu entendimento (obviamente dotado
de subjetividades), deveria ser conferido 180 dias de licenga-paternidade ao genitor, ndo apenas
20 — como a lei prevé expressamente. N&o se estd analisando se é adequado ou ndo que a
licenca-paternidade dure 180 dias, mas se ha um descontentamento da populacdo com tal
norma, quem deve debater sobre o tema é o Legislativo, ndo o Judiciério.

Este é mais um exemplo em que, por convic¢do do intérprete, 0 mesmo decide afastar

a aplicacdo da norma vigente por considerar que ela ndo é adequada ao caso em tela.

3.2.6 Lava-Jato: operacédo excepcional

Alvo de grandes exposi¢fes midiaticas, a operacdo Lava-jato, administrada pelo juiz
Sérgio Moro, possui condutas questionaveis,® para se dizer o minimo. Todavia, chama mais
atencdo para o tema desta pesquisa a deciséo proferida pela Corte Especial do Tribunal Regional
Federal da 4% Regido (TRF4), no recurso contra decisdo do Corregedor-Regional da Justica
Federal da Quarta Regido que determinou o arquivamento de representacGes contra o juiz
Sérgio Moro em virtude da divulgacdo audios de comunicacdo telefonica interceptada sem
prévia ordem judicial.

O Des. Relator Romulo Pizzolatti afirmou que a Operacdo Lava-Jato ndo se insere no
plano da normalidade, sendo entdo situada no plano da excepcionalidade, ou melhor dizendo,
da exceg¢do. Para tanto, utilizou inclusive um excerto do livro “Por que tenho medo dos juizes”,
do Min. Eros Roberto Grau, que parafraseia Agamben ao dizer que a Exce¢do ndo encontra
respaldo na ordem juridica vigente.

O Relator continua, alegando que a Operagdo Lava-Jato é um caso Unico, excepcional
e, portanto, ndo se encontra vinculada ao ordenamento juridico vigente, ja que este se aplica

aos casos de normalidade. Portanto, seria

[...] correto entender que o sigilo das comunicacdes telefonicas (Constituicédo,
art. 5°, XII) pode, em casos excepcionais, ser suplantado pelo interesse geral

32 Quebras de sigilo telefénico entre advogado e cliente, em flagrante ofensa ao art. 7° da Lei n.° 8.907/94, que
dispde sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil (BRASIL, 1994); divulgacdo de
grampos ilegais de autoridades com prerrogativa de foro; conducédo coercitiva do ex-presidente Luiz Incio Lula
da Silva sem prévia intimacdo, em afronta aos art. 218 e/ou art. 260 do CPP; entre outras.
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na administracdo da justica e na aplicacdo da lei penal. A ameaca permanente
a continuidade das investigacfes da Operacdo Lava-Jato, inclusive mediante
sugestbes de alteracbes na legislacdo, constitui, sem divida, uma situacéo
inédita, a merecer um tratamento excepcional (PARANA, RIO GRANDE DO
SUL, SANTA CATARINA, 2016, p. 5).

A partir disso € possivel fazer duas andlises. A primeira, a respeito do explicito
tratamento de Excecdo dentro de um Estado Democratico de Direito que continua tendo uma
ordem juridica vigente e de observancia obrigatoria — pelo menos teoricamente. Vislumbra-se
que na decisdo fica claro a permissao para desaplicar a norma vigente sob o argumento que
trata-se de uma situacdo impar, portanto, ndo prevista no ordenamento juridico (aplicavel a
casos normais). Se por “situacdo impar” o Relator quis se referir a um processo que investiga
esquemas de corrupg¢do, uma rapida consulta & Constituicdo e ao Codigo de Processo Civil e
Penal demonstra que ha uma gama de disposi¢des materiais e processuais edificadas para
regular esses procedimentos, motivo pelo qual ndo tem félego esse argumento apresentado pelo
Relator. Na verdade, o que se infere € a pretensdo de retirar a Operagdo Lava-Jato do &mbito da
normalidade para que assim se justifique a desaplicagéo da norma vigente e, por consequéncia,
se retire do juiz da acdo a necessidade de submeter-se aos limites impostos pelo legislador.

Num segundo momento, nota-se a prevaléncia da decisdo do soberano sob a norma.
Justifica-se 0 desrespeito a preceitos constitucionais e penais sob o argumento de que 0s
esquemas investigados pela operacdo provocam problemas inéditos e que, portanto, demandam
solucBes também inéditas. Assim, declara o Relator que agiu corretamente o juiz Sérgio Moro
guando decidiu conforme o que ele considerava melhor no caso concreto, ndo em consonancia
com 0 que a norma determinava.

No entanto, a interceptacdo telefénica ilegal de partes envolvidas num processo —
sejam elas cidad&os civis ou um ex-Presidente da Republica —, ndo pode ser caracterizada como
um “problema inédito”. Conforme ja defendido, ndo pode haver dois pesos e duas medidas
unicamente por conta das partes envolvidas.

Essa Gltima decisdo explicita de maneira mais intensa do que as anteriores algo que
tem se tornado recorrente no Judiciario brasileiro: o afastamento da norma vigente e a
preeminéncia do direito como decisdo de autoridade competente, independentemente dos
fundamentos expostos.

O afastamento da ordem juridica em vigor e a aproximac&o do direito como deciséo,
conforme proposto por Schmitt, revela o Estado de Exce¢do néo declarado pelo Poder Judiciario
brasileiro, dissimulado pela interpretagdo neoconstitucionalista que permite a desaplicacdo das

regras em virtude da valorizacdo dos principios. Nas jurisprudéncias apresentadas, constata-se
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a nitidez da desaplicagdo da norma vigente e, no lugar da aplicacéo da lei, a emisséo de deciséo
discricionéria pelo juiz, o qual se coloca acima da norma e decide de acordo com o que

considera, a seu ver, a melhor solucéo para caso concreto.

3.3 A Excecdo no Poder Judiciario brasileiro

Ap0s todas as explanacdes realizadas, cumpre efetuar uma analise da ocorréncia do
Estado de Excecdo no Poder Judiciario brasileiro, com base nas teorias expostas nos capitulos
anteriores, principalmente as de Carl Schmitt e Agamben.

O aumento de poder e expansao do Judiciario em detrimento dos demais poderes é
relacionado por Bercovici através de trés fatores: a tentativa de substituicdo dos governos que
exprimem a soberania popular por organismos neutros, a insatisfacdo dos setores econémicos
com as garantias do Estado Social e o esvaziamento do significado politico da Constituicdo
(BERCOVICI, 2013).

O autor anuncia que “ha um processo de tentativa de substituicdo dos governos que
exprimem a soberania popular pelas estruturas de governanca, cujos protagonistas sao
organismos nacionais € internacionais” (BERCOVICI, 2013, p. 334).

Ao utilizar o adjetivo “neutro”, o autor remete a doutrina Schmittiana comentada
anteriormente, sobre a equivaléncia do poder neutro com a figura do soberano, ocupando este
a funcéo de guardido da Constituicdo (SCHMITT, 2007). Conforme demonstrado no Capitulo
1 deste trabalho, Schmitt defende, baseado na teoria de Benjamin Constant, a necessidade de
haver um poder neutro, que pode ser ocupado somente pelo soberano, possuidor de neutralidade
suficiente para decidir em nome do povo, respeitando e guardando a Constituicdo (SCHMITT,
2007).

Na conjuntura atual, pode-se dizer que quem faz as vezes do terceiro neutro, ao invés
de ser o chefe de Estado, é o Poder Judiciario — isso tanto no Brasil quanto em outros paises.*
N&o sé porque o STF se auto intitula como guardido da Constituicdo, mas também pelo
Judiciario ser visto, de fato, como um poder neutro que ndo se submete a pressdes externas e

age sempre de maneira objetiva. E visto como o poder mais hébil, apto e preparado para resolver

33 Hirschl informa que “na ultima década, tribunais constitucionais em mais de 25 paises foram chamados para
determinar o futuro politico de lideres politicos importantes” (2013, p. 149). Além disso, tem sido cada vez mais
frequente os tribunais constitucionais darem a Ultima palavra em disputas politicas, bem como, realizarem controle
dos atos dos demais poderes (HIRSCHL, 2013).
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0s impasses sociais, para dar a palavra final, e para interpretar a propria Constituicdo. Assim, e
pelo o que ira se expor a seguir, as semelhangas com o terceiro neutro proposto por Schmitt sdo
inegaveis.

Maus observa que a populacdo possui veneracdo pelo Judiciario, quase como uma
religido, depositando todas suas esperancas e fé nesse terceiro poder (MAUS, 2000). Néo so,
Maus explica que imagem do Pai passou da figura do rei para os juizes, pois ndo ha como
enxergar no parlamento, palco de debates e interesses politicos, um poder confiavel e justo que
possa apaziguar conflitos (MAUS, 2000). Souza ressalta que o carater “apolitico” do Judiciario,
somado a desconfianca proposital nos atores politicos, contribuiu fortemente pra fortalecer sua
legitimidade e ocupar o lugar de poder neutro e moderador (2015).

A busca pela despolitizacdo dos poderes pretende uma maior objetividade nas
decisbes, garantindo assim, que interesses pessoais e/ou corporativos ndo influenciem na
tomada de decisdes. Schmitt ja havia percebido essa tendéncia de despolitizacdo e argumentou
que isso € inviavel, porque tudo que precisa de uma decisao torna-se politico, pois depende do
ato (escolha) de uma autoridade soberana; assim, despolitizar significa, sempre, afastar apenas
uma das formas de politica — nunca todas (SCHMITT, 2007).

A concepcao do Judiciario como um poder neutro advém, em grande parte, da sua
posicdo imparcial nas resolucdo dos litigios, agindo como um terceiro neutro que apenas auxilia
as partes, presumindo-se portanto uma deciséo objetiva, ausente de parcialidade e, assim, justa
(MAUS, 2000). Além disso, a (aparente) limitacdo de atuacdo do Poder Judiciario, bem como,
a imagem imaculada de seus membros, aumenta a consideracdo do juiz como uma alternativa
menos pior para tomar as decisdes que afetam a sociedade do que os representantes politicos
(BERCOVICI, 2013). Todavia, de neutro had muito pouco no Judiciério.

A objetividade que se pretende imputar ao Poder Judiciario €, em grande medida,
apenas superficial, ainda mais com o advento de correntes interpretativas, como 0
neoconstitucionalismo, que aproximam a interpretacéo judicial da moral nas decis6es judiciais
(BARROSO, 2005). Além disso, quando a justica passa a funcionar como uma instancia onde
a moral permeia as decisOes, ela se isenta de mecanismos de controle, pois seus julgamentos
baseiam-se em principios vagos, dibios, que necessitam das premissas subjetivas do intérprete
para encontrarem conceituagdo (MAUS, 2000).

A suspensdo da aplicacdo de dispositivos escritos e positivados favorece o apelo a
convencBes morais e valores, resultando num Judicirio que decide como e quando quer,

interpretando as normas sem reter-se a limites hermenéuticos ou legais, conforme pode-se
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observar nas decisdes comentadas anteriormente. O Judiciario interpreta inclusive a
Constituicdo da forma que bem entende, conforme se observa no julgamento das ADCs 43 e
44, onde o STF decidiu declaradamente contrario a dispositivos constitucionais.

Pelo apresentado, pode-se perceber que a aparente neutralidade do Judiciario é um
fator relevante para sua legitimacdo, mesmo quando desrespeita a propria ordem que o institui.
Além disso, hd também grupos que se privilegiam com essa desvinculagao normativa, conforme
ird se expor a seguir.

Quando surgiram as Constituicdes dos Estados Democraticos de Direito, elas ndo so6
elevaram o povo ao status de soberano como concederam a populacdo garantias e direitos que
anteriormente eram inexistentes, resultando em limitagcbes contrastantes com interesses de
grupos de poder econémico. De forma que, se a conquista do Estado de Direito serviu a
interesses econdmicos,3* o advento das garantias sociais ao povo representou uma ameagca para
esse mesmo setor, que passou a realizar uma campanha deliberada para combater os direitos e
garantias sociais previstos nas constituicbes republicanas (BERCOVICI, 2013). Assim, 0s
grupos de econémicos, contrarios a aplicacdo plena dos direitos sociais, passaram a buscar o
Judiciario para que seus interesses permanecessem protegidos (BERCOVICI, 2013).

Poder-se-ia questionar: se o Judiciario estd adstrito a aplicacdo das normas e a
concretizacdo da Constituigdo, como gque 0s grupos econdmicos poderiam conseguir interferir
na aplicacédo de direitos previstos na Constituicdo? Primeiro que a garantia de vinculagédo do
Judiciario ao limite da norma ndo pode mais ser invocada, conforme demonstrado acima.
Ademais, na verdade ndo s tais areas se interseccionam como ha uma sobreposicdo do
econdmico sobre o juridico (MARCELLINO JUNIOR; ROSA, 2015).

Inclusive, consoante demonstrado no topico sobre “a submissdo do Judiciario as
necessidades economicas”, presente no Capitulo II deste trabalho, isso acontece de forma bem
clara quando, por exemplo, 0 Documento n.° 319 do Banco Mundial faz exigéncias aos paises
periféricos para que realizem alteracbes materiais e processuais nas suas respectivas ordens
juridicas com intencdo de proporcionar uma estrutura adequada ao desenvolvimento

econdmico.

3 A busca pela legalidade foi para que houvesse maior seguranca nas relagGes comerciais realizadas pela
burguesia, que tornavam-se cada vez maiores e mais globalizadas. Era necessario, assim, que houvesse uma
regulamentacdo capaz de garantir o cumprimento dos acordos contratos e o0 respeito a preceitos comuns a toda
sociedade (MASCARO, 2008). A exigéncia de uma legislacdo e limitacdo do Estado também fundamentava-se na
“necessidade por parte da sociedade liberal de concorréncia de poder prever a intervencdo estatal — garantidora da
certeza da propriedade, da previsibilidade de investimentos econdmicos e das relagcdes de mercado” (MAUS, 2000,
p. 188).
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Uma das alteragBes, conforme mencionado no Capitulo anterior, é combater a
autonomia decisional dos magistrados, pois a auséncia de previsibilidade dos pronunciamentos
juridicos e, por consequéncia, a reducdo da seguranca juridica nas relacbes é prejudicial ao
ambiente de investimentos. No entanto, a proeminéncia de juizes garantistas (principalmente
nas instancias inferiores) tornou mais &rdua a busca por um Judiciario propenso a satisfazer
exigéncias econdmicas. Assim, “percebe-se 0 fortalecimento das cortes superiores com
instrumentos cada vez mais vinculantes e ascendentes sobre a base do Judiciario, tais como
sumulas e repercussdo geral, limitando a atuacdo dos magistrados de primeiro grau”
(MARCELLINO JUNIOR; ROSA, 2015, p. 13), principalmente no que concerne a concessdo
das garantias sociais.

Esse conflito de interesses desencadeia uma contradicdo pratica que explica o
paradoxo de “uma Constitui¢do rica em direitos (individuais, coletivos e sociais) e uma pratica
juridico-judiciaria que, reiteradamente, (s6)nega a aplicacdo de tais direitos, mormente no plano
dos direitos prestacionais e dos direitos de liberdade” (STRECK, 2014, p. 39).

Soma-se a isso 0 advento de teorias interpretativas permitindo a flexibilizacdo na
aplicacdo de regras juntamente com a ponderacdo de principios, abrindo espaco para o
pronunciamento de decisdes judiciais que desaplicam a ordem vigente e, mesmo assim,
possuem vinculagdo obrigatoria, sendo indiferente se a fundamentagdo utilizada encontra
respaldo na Constituicdo ou ndo. Ressalta-se que esse espaco de discricionariedade juridica
dos tribunais “tem servido muito mais para preservar a ordem de mercado e limitar o poder de
atuacdo do Estado do que para garantir ou ampliar direitos fundamentais” (BERCOVICCI,
2013, p. 335). Portanto, ndo s6 a economia interfere na esfera do Judiciario como promove a
desaplicacéo de certos dispositivos quando estes sdo 0postos aos interesses econémicos.

A consideracao desses fatores é fundamental para compreenséo da figura da Excecao
em virtude de causas econdmicas. Conforme explica Agamben, a emergéncia econémica torna-
se, nos estados modernos, o principal motivo para ocorréncia da forma ndo-declarada do Estado
de Excecdo, passando a funcionar este como um paradigma de governo, ndo apenas como
determinacdo provisoria (AGAMBEN, 2004).

H& ainda um ultimo ponto a ser analisado dentro dos fatores que favoreceram a

instauracdo do Estado de Excecdo de forma ndo declarada pelo Judiciario brasileiro.
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Conforme dito, as Constituicbes modernas elencaram o povo como titular da soberania
e positivaram, a partir disso, diversas determinagdes voltadas para a protecdo do povo®. No
entanto, se percebe claramente na pratica que ndo aconteceu a efetivacdo plena do nucleo
emancipatério social previsto nas Constituicdes (BERCOVICI, 2013), de forma que o povo
continuou dependente das vontades dos representantes eleitos em realizarem as disposigoes.
Nesse contexto, a Constituicdo Brasileira de 1988, apesar de toda sua carga dirigente e
compromissoria, ainda aguarda a efetivacao plena de suas diretrizes e também dos principais
componentes do Estado Democratico de Direito (STRECK, 2014).

Ha& que se lembrar que a Constituicdo significa mais do que apenas um compilado de
normas e principios; ela representa a escolha de uma nacgéo, um pacto politico de um povo em
determinado tempo. Nessa perspectiva, a elaboracdo da figura dos partidos politicos foi pensada
para realizar de forma concreta a soberania popular, servindo os partidos como ligacao entre os
poderes constituidos com o povo, mantendo esse Ultimo inserido na politica (BERCOVICI,
2013). Todavia, na pratica, esse papel se desvirtuou de forma téo significativa que a funcéo dos
partidos politicos efetivarem e realizarem diretrizes constitucionais torna-se quase fantasiosa
na conjuntura atual.

Esse é apenas um dos diversos fatores que fomentam o esvaziamento do espaco
politico de discussdo e realizacdo democratica, culminando na restri¢cdo da Constituicao apenas
como norma suprema, perdendo sua forga como documento politico (BERCOVICI, 2013). Essa
mudanca proporcionou ao Poder Judiciario a monopolizacdo da concretiza¢do constitucional
(BERCOVICI, 2013), passando a se tornar a instancia principal na busca da realizacdo dos
preceitos constitucionais, em detrimento do Executivo e Legislativo.

Ademais, de guardido da Constituicao, o Judiciario se transformou em préprio senhor
da Constituicdo ao interpreta-la conforme entende, promovendo dessa forma uma

desvinculacdo desse Poder com a norma que foi debatida, votada e aprovada pelos membros do

3 A ampliacéo do rol de legitimados para proporem acdes do controle concentrado de constitucionalidade pela
Constituicdo Brasileira de 1988 foi uma delas. No entanto, é relevante comentar que ha um descompasso entre a
teoria e a préatica no que se refere a defesa dos direitos fundamentais pelo controle concentrado de
constitucionalidade. Recente pesquisa sobre o controle concentrado de constitucionalidade do Brasil permite
observar que “ha uma forte seletividade em termos de agentes legitimados (que fortalece o controle federativo e
corporativo), combinado com uma seletividade nas decisfes judiciais (que privilegiam o controle formal e o
material baseado em regras de estrutura administrativa, e ndo na eficacia dos direitos fundamentais). Assim, o
problema fundamental ndo é de eficiéncia nem de celeridade, pois importa pouco saber quantos pedidos serdo
julgados e quando eles serdo decididos, quando existe um comprometimento estrutural do sistema com redes de
seletividade que contribuem para um esvaziamento das ADIs como forma de efetivacdo de direitos fundamentais
e garantia dos interesses publicos” (COSTA; BENVINDO, 2014, p. 80). Observa-se que 0 controle concentrado
de constitucionalidade, especificamente as ADIs, serve mais para defender interesses corporativos e institucionais
do que como meio para defesa dos direitos fundamentais (COSTA; BENVINDO, 2014).
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Legislativo, representantes do povo (BERCOVICCI, 2013). Assim, o Judiciario ofende também
0 principio democrético, pois se coloca acima da vontade do povo substitui escolhas
majoritarias realizadas pelos 6rgéos representativos (VIEIRA, 2008).

As decisBes analisadas anteriormente confirmam isso e denunciam a desaplicacdo da
norma juridica vigente, de modo que “formalmente vigoram os principios democraticos, mas,
na pratica, sdo constantemente suspensos ou violados” (BERCOVICCI, 2013, p. 327). O
descompromisso com o direito positivado remove o proprio Judiciario da submissdo a
Constituicdo (MAUS, 2000) e autoriza o interprete a decidir como bem pretende, o que permite
concluir o afastamento cada vez maior do direito como norma e a transformacao do direito
como deciséo de autoridade soberana.

O soberano, nesse contexto, diferentemente de como previa Schmitt, € encarnado na
figura do Poder Judiciério, terceiro neutro, conforme mencionado anteriormente. Isto pois, € 0
Judiciério decide a respeito da Excecdo — sobre a aplicacdo ou ndo da norma vigente. Faz isso
de forma ndo declarada, agindo de acordo seus interesses, ou melhor, conforme pressoes
externas, utilizando a normalidade a servi¢co da excecdo, respeitando a ordem juridica vigente
apenas quando convém (BERCOVICCI, 2013).

Assim, pode-se concluir pela transformag&o cada vez mais nitida do direito em deciséo
proferida pelo soberano (Poder Judiciario), que representa o terceiro poder neutro e decide sobre
0 Estado de Excecdo, desaplicando a norma vigente quando pretende, dando a seus
pronunciamentos forca-de-lei, mesmo quando a Unica fundamentacéo legal existente refere-se
a principios vagos e ambiguos, que ndo permitem controle algum, em ofensa aos principios da
legalidade, da igualdade e seguranca juridica do Estado Democratico de Direto.

Nessa perspectiva, as alteracdes legislativas no cédigo de processo civil e o0 advento
do sistema de precedentes também fortalecem a transformacdo do direito como decisdo,
caminhando em passos largos para o sistema de common law, conforme afirmado pelo ex-
Ministro Teori Zavascki (CANARIO, 2015). Ressalta-se que o sistema de precedentes no
sistema anglo-saxonico caracteriza-se pelo respeito a fundamentacdo dos precedentes, ndo
apenas pelo resultado final da decisdo. Portanto, um grande problema que se apresenta nessa
caminhada do Brasil para sistema de common law é adequar-se a essa tradi¢do, visto que na
pratica juridica brasileira sequer observa-se o respeito a lei juridica vigente ou as simulas
vinculantes, que dira as fundamentac@es utilizadas. Caso haja apenas uma recepg¢éo parcial de

tal tradicdo, conforme aconteceu com o neoconstitucionalismo (SARMENTO, 2009), corre-se
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0 risco do sistema juridico brasileiro institucionalizar a transformacédo do direito em decisdo
emitida por autoridade soberana.

No Estado de Excecdo descrito por Agamben, um dos Poderes usurpa a competéncia
das demais esferas e passa a emitir pronunciamentos de respeito obrigatério, portanto, com
forca-de-let, sob a justificativa de resguardar a seguranca ou a ordem econémica (AGAMBEN,
2004). Nao s6, a desvinculacdo desse Poder com a prépria ordem que o institui expde a
justificacdo da decisdo ndo por seu conteudo, mas pela autoridade que a emite (AGAMBEN,
2004), aproximando-se do modelo de Schmitt onde direito € decisdo do soberano, sem precisar
fundamentar-se em disposi¢6es normativas (SCHMITT, 2007).

Uma analise conjunta da teoria de Agamben e de Schmitt permite a visualizagdo do
Estado de Excecdo no Poder Judiciario brasileiro em virtude de sua submissdo a diretrizes
econémicas, como o Documento n.° 319, alterando sua propria legislacdo processual em virtude
disso. Isso também fica explicito nas mudancas jurisprudenciais que favorecem instituicdes
bancérias, conforme demonstrou-se através da Simula n.° 381 do STJ.

Se em Schmitt o soberano é aquele que decide sobre a Exce¢do (SCHMITT, 2006-
2007), quando observa-se o Judiciario decidindo, implicitamente, sobre quais casos sera ou nao
aplicada a ordem juridica vigente, isso permite concluir que a figura do soberano é ocupada, no
Brasil, pelo Poder Judiciario. A imagem equivocadamente despolitizada do Judiciario, visto
como poder neutro e imparcial, legitima suas préaticas e acentua ainda mais sua equivaléncia
com a figura soberana proposto por Schmitt.

Além disso, o advento do neoconstitucionalismo proporciona uma justificativa formal
para a desaplicacdo da norma prevista em detrimento da utilizacdo de principios, permitindo a
emissdo de sentencas que nao fundamentam-se na lei mas, mesmo assim, de cumprimento
obrigatdrio, portanto, possuem forca-de-lei.

Por fim, o exposto nesse trabalho permite que se conclua a ocorréncia do Estado de
Excecdo de forma ndo declarada pelo Judiciario, autorizando que esse Poder emita decisdes
judiciais vélidas ainda que nitidamente contrarias a lei, mesmo sob a égide do Estado

Democrético de Direito.
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CONSIDERACOES FINAIS

A pretensdo deste trabalho era analisar o que permite que haja decisdes contrarias a lei
e, mesmo assim, elas sejam validas, em que pese as garantias do Estado Democrético de Direito
continuarem vigentes. Para investigar essa questdo, primeiro foram analisadas as concepcoes
de Direito para Kelsen e para Schmitt.

Kelsen define o Direito como norma, enquanto Schmitt conceitua o direito como
decisdo. Para o primeiro autor, Direito e Estado sdo indissociaveis, ndo existindo um sem o
outro. Em Schmitt, a separacéo entre Direito o Estado é defendida porque na Excecao o Estado
permanece, enquanto a ordem juridica é suspensa - 0 que demonstra, a seu ver, que 0s dois
existem independentemente. Para Schmitt a validade juridica de uma norma reside na
autoridade que a emitiu. Por outro viés, em Kelsen a norma possui sua validade por estar de
acordo com a norma fundamental do ordenamento juridico em que esta inserida. Expostas essas
conceituacOes e outras também importantes na compreensdo da teoria desses autores, partiu-se
para exploracdo da teoria do Estado de Excecdo de Giorgio Agamben e possiveis
demonstragdes da interferéncia econdmica na atividade jurisdicional brasileira.

Agamben defende que no Estado de Excecdo a suspensdo da norma vigente torna-se
instrumento utilizado por um dos Poderes para exceder os limites impostos pela norma e decidir
da forma que bem pretende. Essas decisfes nao baseiam-se na lei, mas vinculam como se lei
fossem, possuindo entdo “forga-de-let”’. Segundo este mesmo autor, nas democracias modernas
a razdo mais comum da ocorréncia do Estado de Excecdo, de forma declarada ou néo, reside
nas emergéncias/crises econémicas. Diante disso, investigou-se as mudancas legislativas
ocorridas no ordenamento brasileiro apos o advento do Documento n.° 319, emitido pelo Banco
Mundial. Tal Documento exige que 0s paises latino-americanos adequem seus sistemas de
justica para que o Judiciario possa favorecer o desenvolvimento econémico. Analisando as
alteracOes feitas tanto pela Emenda Constitucional n.° 45/04 quanto pelo Cédigo de Processo
Civil de 2015, percebe-se que as sugestdes propostas pelo Banco Mundial foram amplamente
acatadas — tudo para que se promova um espaco juridico favoravel ao desenvolvimento
econdmico.

Ressaltados esses pontos, o ultimo Capitulo dedicou-se a demonstrar a desaplicacdo
da norma pelo Poder Judiciério em casos concretos e realizar uma interseccéo entre a teoria de
Schmitt, a teoria do Estado de Excecdo de Agamben e a realidade brasileira. Observou-se que,

se é 0 Poder Judiciario que decide quando ou néo iré ser aplicada a lei, ou seja, decide sobre a
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suspensdo ou ndo da norma, entdo ele é o poder soberano. Ademais, sua imagem neutra em
relagdo aos demais poderes, como se o Judiciario fosse uma instancia ausente de interferéncias
externas e condicionada unicamente a aplicacdo objetiva da norma, aproxima ainda mais esse
poder da figura soberana e neutra proposta por Schmitt.

Por fim, infere-se que a hipétese inicialmente apresentada se confirma. A desaplicacéo
da norma pelo Judiciario brasileiro justifica-se em virtude da ocorréncia de um Estado de
Excecdo ndo declarado pelo Poder Judiciario. E o poder de decidir quando ou nfo a norma sera
aplicada/suspensa que permite a esse Poder emitir decisdes judiciais contrarias a lei vigente e

mesmo assim validas, mesmo sob o respaldo do Estado Democratico de Direito.
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