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RESUMO

A mutacdo constitucional tem constantemente assumido diferentes
significados ao ser mencionada como fundamento de decisdo no Supremo
Tribunal Federal. Essa dissonancia revela a utilizacdo da figura como um
argumento retorico completamente vazio, empregado para justificar a
sobreposicdo da conviccdo do Tribunal as determinacfes constitucionais
— até mesmo contra a prépria norma constitucional. A presente pesquisa
explora a instauracdo de um estado de excecdo, nos moldes propostos
por Giorgio Agamben, por meio dessa operacdo que eleva o STF ao
patamar de poder soberano (ou poder constituinte permanente). Emprega-
se metodologia dialética e pesquisa bibliografica e documental, utilizando
julgamentos do STF elegidos a partir de uma analise qualitativa. Procede-
se uma andlise dos significados dados a mutacdo constitucional nos
julgamentos abordados e uma reconstrucao histérica da teoria da mutacao
constitucional na doutrina alemé do século XX, efetua-se um resgate das
nocoes de excecao e soberania em Carl Schmitt como forma de introduzir
e compreender a leitura de Giorgio Agamben sobre o estado de excecéao
e se analisa a relacdo entre a mutacao constitucional e a usurpacéo de
funcdes pelo STF. Conclui-se pela ocorréncia de uma subversdo da ordem
democratica e pelo estabelecimento de uma situacdo de exce¢do em que
0 STF é munido de um poder soberano.

Palavras-Chave: Mutacao Constitucional; Estado de Excecgéo; Giorgio
Agamben e Carl Schmitt; Controle de Constitucionalidade.



ABSTRACT

The constitutional change (Verfassungswandlung) has constantly
assumed different meanings when it is mentioned as the basis of decision
in the Brazilian STF. This dissonance reveals the use of the figure as an
empty rhetorical argument used to justify the overlapping of the Court's
conviction with constitutional determinations - even against constitutional
itself. The present research explores the establishment of a state of
exception, in the manner proposed by Giorgio Agamben, through this
operation that elevates the STF to the level of sovereign power (or
permanent constituent power). The dialectical methodology is used and
uses bibliographical and documentary research, using STF judgments
chosen from a qualitative analysis. An analysis is made of the meanings
given to the constitutional mutation in the judgments addressed and a
historical reconstruction of the theory of the constitutional mutation in the
German doctrine of the twentieth century, a revival of the notions of
exception and sovereignty in Carl Schmitt’s theory as a way of introducing
and understanding Giorgio Agamben's reading of the state of exception is
analyzed, and the relationship between constitutional mutation and
usurpation is analyzed by the Court. It concludes by the occurrence of a
subversion of the democratic order and by the establishment of a situation
of exception on what the Supreme Court is equipped with a sovereign
power.

Keywords: Constitutional Change; State of Exception; Giorgio Agamben
and Carl Schmitt; Judicial Review
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1 INTRODUCAO

Toda regra tem sua excec¢do — é o que anuncia o ditado popular. Para
os afeitos ao raciocinio l6gico-matematico, se o enunciado é verdadeiro,
entdo a proposicado “toda regra tem sua excegao” também é afetada por
pelo menos uma excec¢do. Logo, h4 alguma regra sem excecédo. Assim, se

toda regra tem sua excecédo, alguma regra nao tem excecgao.

O cenario politico-juridico brasileiro passa por um conturbado
momento em que medidas de excecdo tém sido cotidianamente
praticadas, repetidas e naturalizadas. O Direito, entretanto, ndo é
composto somente de regras e nem pode ser encurtado por um raciocinio
exclusivamente l6gico-matematico. Exatamente por isso, o problema da
excecao, aqui, € — mais que um paradoxo légico — uma reflexdo de
primeira importancia na defesa da democracia e das garantias e
liberdades individuais.

Situada nesse contexto, a presente pesquisa trata de temas ligados
a soberania e a aspectos do exercicio da jurisdicdo constitucional. Tendo
como objeto de estudo primario a aplicacdo da mutacdo constitucional
pelo Supremo Tribunal Federal, ataca-se diretamente o ponto sensivel da
necessidade cada vez mais latente de se cobrar respeito a Constituicdo e
seriedade na fundamentacgao das decisdes judiciais como requisito para a

propria existéncia de um Estado Democrético de Direito.

A Constituicdo da Republica, de 1988, € composta de preceitos
juridicos que determinam e direcionam o Estado, vinculando e
apresentando forca coercitiva sobre todos o0s poderes por ela
constituidos. Dessa forma, a norma fundamental se preocupa em
identificar especificamente as funcdes e estabelecer como independentes
e harmdnicos entre si cada um dos Poderes da Unido. E evidente, pois,
gue sera contrario a seu esquema organizatério-funcional qualquer ato do
Poder Judiciario que atente contra 0s principios constitucionais

fundamentais, bem como qualquer tipo de operacao interpretativa que



represente ameaca a democracia e a propria supremacia da Constituicao.

De partida, é necessario compreender o que é uma mutacao
constitucional. No conceito mais difundido nos manuais de direito
constitucional brasileiro, trata-se de uma mudanca de interpretacdo de
uma norma da Constituicao, que faz com que um mesmo texto permaneca
intacto, enquanto o seu contetdo normativo € alterado. Apesar de ndo ser
a Unica forma de mutacdo constitucional presente na raiz da teoria, a
doutrina alema da primeira metade do século XX, a mutacdo por
interpretacdo ganhou popularidade e € acriticamente aceita pela
dogmatica brasileira. A jurisprudéncia do STF, por sua vez, acolheu a
figura da mutacdo como fundamento de decisdo, mas passou a lhe
conferir efeitos que divergem em cada caso e até mesmo em votos de
seus Ministros em um mesmo julgamento — conforme pode ser visto no

decorrer desta pesquisa.

Nesse sentido, a existéncia de decisbes em que o STF invoca a
mutacdo constitucional como argumento de decisdo e, a partir dessa
escusa, efetua uma atribuicdo de sentidos arbitraria, que subverte o texto
constitucional, deve ser combatida pelo seu alto grau de nocividade a
ordem constitucional, de forma que a relevancia desta pesquisa reside,
sobretudo, na necessidade de se combater a discricionariedade judicial

gue se disfarca sob o manto da utilizacdo da mutacéo constitucional.

Essa utilizacdo da mutacdo constitucional, como uma figura
meramente retdrica, esvaziada de um significado propriamente juridico,
invocada para justificar uma inovagdo na normatizac¢ao constitucional que
ignora a necessidade de alteracdo processual/formal da Constituicéo,
sugere a usurpacdao da funcdo de poder constituinte pelo STF, de maneira
gue essa investigacdo busca aclarar em que medida a aplicacdo da
mutacao constitucional se configura como a instauracdo de um estado de
excecao.

Para tanto, efetua-se um resgate das noc¢des de excecado e soberania
em Carl Schmitt como forma de introduzir e compreender a leitura de
Giorgio Agamben sobre o estado de excecao para, diante disso, analisar

como a mutagao constitucional tem sido utilizada como um curto caminho



até a usurpacao de funcdes pelo STF, de forma a subverter a ordem
democratica e se estabelecer uma situacao de excegcdo em que o STF é
munido de um poder soberano. Assim, busca-se estabelecer um paralelo
entre a teoria desenvolvida por Schmitt, e revisitada por Agamben, e uma

postura decisionista levada a cabo pelo STF na contemporaneidade.

Ressalte-se que na contramdo do que pode se pensar em um
primeiro momento, por tratar-se de um trabalho que se vale da evolucao
tedrica de Carl Schmitt para abordar os temas da excecédo e da soberania,
esta pesquisa ndo tem o conddo de abordar o carater de legitimidade
concedida pela sua teoria aos atos do Fuhrer, nem pretende estabelecer
a existéncia de uma ditadura constitucional, mas trata da deteccdo da
situacdo de excecdo como o estado de desativacdo das determinacdes

juridicas, um espaco vazio de direito.

A abordagem segue o método dialético e assume carater
eminentemente bibliografico e documental. Definido um marco temporal
gue considera os ultimos quinze anos, utilizou-se o motor de busca
fornecido no endereco eletrébnico do STF para identificar as decisdes em
que a expressao “mutacao constitucional” é encontrada como argumento
de decisédo. Dessa forma, a pesquisa desconsidera outras oportunidades
em que o STF modifica a norma constitucional e delimita-se de acordo

com o fundamento literal da mutacéo constitucional.

Apés o levantamento e andlise das decisdes, procedeu-se um corte
de caréater qualitativo que considera a diversidade dos sentidos dados a
mutacao constitucional em cada uma das oportunidades. Baseados
nesses critérios, foram eleitos, para citacdo e analise, os julgamentos da
Reclamacéao n. 4.335/AC, do Recurso Extraordinario n. 778.889/PE e do
Habeas Corpus n. 126.292/SP.

No decorrer da pesquisa, a malha argumentativa assume o seguinte
movimento: a primeira secdo expde e analisa julgamentos do STF e se
dedica a identificar a significacdo dada a mutagao constitucional em cada
um deles, estabelecendo a dissonancia interna acerca do conceito, dos

efeitos e dos limites da mutacao constitucional.

Na segunda secéo, é resgatado o conceito de mutacao constitucional



através de uma histéria da teoria em trés recortes: a génese teodrica, na
fase do império alemé&o, com Paul Laband e Georg Jellinek; os debates
sobre objetivos e métodos e a tentativa de sistematiza¢cdo, com Hermann
Heller, Rudolf Smend e Hsl Dau-Lin; e a assuncéo de carater de artificio
para a manutencdo da forca normativa da constituicdo no periodo pos

segunda guerra, com Konrad Hesse.

Na terceira secdo, é explorada a teoria do estado de excecéo,
partindo da apresentacdo de uma visao geral do percurso tedrico de Carl
Schmitt e do seu tratamento dos temas da soberania e da excecéo,
evoluindo para a releitura do estado de excecao como pilar central das
praticas politicas modernas, nos moldes procedidos por Giorgio Agamben.
Por fim, a sintese resgata os julgamentos anteriormente analisados e
propde uma relagcdo entre a aplicagdo da mutacdo constitucional e o
estabelecimento de um estado de excecdo em que o STF assume lugar
de soberano que decide sobre a aplicacdo e inaplicacdo das previsdes

constitucionais.

Deflagra-se que a mutacao constitucional (em qualquer uma das
suas versdes) nao é um meio juridicamente democratico de alteracdo de
normas constitucionais que se liga a excecado soberana, uma vez que nao
existe uma evolucdo natural ou mudanca de impressdo na decisdo do
STF, mas sim uma relacdo de violéncia e usurpacado do poder soberano,
de forma que a decisdo ndo se encontra no campo da norma, mas sim da
excecao. Assim, com o uso dado a mutacdo constitucional, o STF
converte-se em um poder constituinte permanente e ilimitado que se
posiciona simultaneamente nos ambitos interno e externo do
ordenamento, uma vez que é regido pela Constituicdo, mas escolhe

quando ela seré suspensa.
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